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ADVERTENOA CE LG5 TRADUCTARES Y ANOTADCRES

La importancia del presente libro, mas que la
conciencia de sus fuerzas, incito a los traductores a
llevar & cabo una empresa, que pedia muchas y muy
diversas condiciones’, no solo para vencer las di-
ficultades de una traduccion que resultase acorde
con el sentido y génio de nuestra lengua, sino para
completar las consideraciones del autor, especial-
mente en la parte historica, en vista de las nuevas
fuentes que él no pudo utilizar (1).

Algo han intentado en este sentido los traducto-
res; pero dista infinito de lo que otros con mas apti-
tud y mayor tiempo disponible pudieran haber
hecho. Asi en la parte filoséfica, como en lo demas,
si se ha procurado atenuar la actual imperfeccion
de este libro, de acuerdo con los ultimos progresos
de la Filosofia y la Historia del Derecho, esa im-
perfeccion no ha desaparecido.

No es ménos lo que deja que desear la traduc-
cion en punto & lo castizo del lenguaje y & lo litera-
rio del estilo; si bien nos hemos procurado atener
con la mayor fidelidad al texto, sin permitirnos las
extrafas libertades que algun otro traductor extran-

(1) La version hasido hecha directamente del aleman por Fran-
cisco Giner y Augusto G. de Linares; las notas que llevan esta sefial
(TT. T.) pertenecen al primero, y las que van designadas con esta
otra (A.) son debidas & Gumersindo de Azcarate.
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jero ha usado con este mismo libro, suprimiendo,
por ejemplo, en su version todos aquellos pasajes
cuyo sentido le ha ofrecido dificultad. Lo que si
hemos hecho en ocasiones, ha sido suhdividir ciertos
parrafos y capitulos del original, para su mas clara
lectura € inteligencia.

El libro es, sin embargo, tan importante, que
tal como la traduccion resulta, creemos con todo
prestar al progreso juridico de nuestro pueblo, dan-
dola & luz, algun servicio.

Madrid 15 de Febrero de 1878.



NOTICIA SOBRE LA VIDA Y OBRAS

DE

ENRIQUE AHRENS.

Nacio el ilustre pensador, que tan poderosamen-
te ha contribuido con sus escritos & la incipiente re-
novacion de la cultura espafiola, el 14 de Julio
de 1808 en Kniestedt, junto.a Salzgitter (Hannover);
y agregado desde muy joven a la Universidad de
Goetinga, recibié alli la ensefianza d~Krause, co-
menzando en 1830 a consagrarse al magisterio como
Privai docent en aquella escuela, cuya habilitacion
obtuvo mediante su tésis de confoederalione germani-
ca, en que abogaba por la institucién de una Cama-
ra de representantes para la Dieta. Sus ideas libera-
les le hicieron poco grato a los mas de sus colegas;
y los sucesos politicos que en Alemania correspon-
dieron a la fundacién de la monarquia de Orleans
en Francia, le obligaron a emigrar & Bruselas, des-
de donde marchd & Paris, después de adquirido el
perfecto dominio de la lengua francesa, que ha podi-
do admirarse luego en aquellos de sus libros escritos
en tan universal idioma.

Abrese entonces un nuevo periodo en la vida de
Ahrens: ya comienza a influir en la cultura intelec-
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tual europea, primeramente, por sus articulos en la
Revue encyclopédique (1831-34); después, y de un
modo mas intimo, sistematico y profundo, por sus
lecciones, dadas en Paris (1833), so6brela Historia
de la Filosofia desde Kant™ que obtienen grande
éxito desde un principio; y en el afio siguiente, Gu-
zot, que & la sazon representaba en el Ministerio de
Instruccion puablica de Francia las primitivas ten-
dencias, un tanto expansivas, de la dinastia de Ju-
lio, le confio en Paris un curso de Filosofia, en el
cual diese a conocer, con la autoridad que a su pala-
bra prestaba, a mas de su elevada inteligencia, esta
honorifica mision, los principales resultados de las
altimas evoluciones del pensamiento en Alemania,
y con especialidad las doctrinas analiticas y psicolo-
gicas de Krause. Debidse la iniciativa de este encar-
go al espiritu abierto y tolerante de Cousin y & su
amor por ios estudios superiores. Hoy, los tres hom-
bres asociados para aquella noble empresa han des-
aparecido de nuestra sociedad: Cousin, el primero;
Guizot, poco antes de Ahrens; éste, el Gltimo, des-
pués de haber llegado todos & lograr grande autori-
dad é influjo muy diverso en naturaleza y caracter,
y quiza en duracion; pero atodas luces eminente.

En vista de los frutos de esta ensefianza, dispen-
sada en la ambiciosa capital del mundo moderno
por un extranjero de 26 afios, didle & elegir el mi-
nistro entre una catedra de Facultad y una pensién
para proseguir y completar durante algan tiempo
sus estudios. Ahrens optd por esto ultimo; pero fun-
dada en 1834 la Universidad de Bruselas, é invitado
para ingresar en su cuerpo docente como Profesor
de Filosofia, acepto este encargo al lado de su anti-
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guo compariero Teodoro Schliephake (i), uno de los
mas distinguidos discipulos de Krause y que en-
sefiaba en el nuevo instituto la Historia de la Filo-
sofia.

Fecunda fué en verdad la resolucién de Ahrens:
porque en los diez y seis afios (de 1834 a 1850) que
duro su profesorado en la cérte de Bélgica, su influ-
jo fué tal, que con razén se le estima como uno de
los grandes fundadores de la cultura nacional de
aquel pueblo; & ello contribuia la asidua concurren-
cia de sus principales hombres de Estado & las lec-
ciones privadas y trato personal del ilustre maestro,
en cuya comunicacion esperaban hallar firme sen-
tido para resolver sus dificultades politicas y socia-
les. Ni sirvi6 ménos para ello la participacion que,
mediante su critica y sus consejos, ejerciera en la
vida publica (participacion que ha acentuado alli
mas todavia su sucesor M. Tiberghien) y de que
eran eco sus renombradas correspondencias & algu’
nos diarios de Prusia; con todo lo que ayudaba ge-
nerosamente & la constitucion y asiento del nuevo
liberal Estado.

El gran nimero de discipulos que formé en aquel
pais y al frente de los cuales descuellan el ya citado
filésofo Tiberghien, actualmente Rector de la misma
Universidad, y el historiador Laurent, Profesor en
la de Gante, han contribuido a difundir en los mas
de los pueblos latinos un espiritu y sentido filosofico
gue, a lo ménos en Bélgica, en Italia, en Espafa y
en buena parte de la América latina, ha sido de in-
calculable trascendencia en todos los ordenes. Cier-

(1) Profesor de Pedagogiaen la tniv. de Heidelberg, f en 1871.
1=
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0 que, en Francia, la elegante claridad de Atirens
j sus discipulos no ha valido igual influjo & sus
doctrinas, abstraccion hecha de pocos publicistas,
aunque distinguidos; mas, ora sea por falta de flexi-
bilidad y claridad (defectos que en todo caso mal
podrian atribuirse & Ahrens), ora por un rigor en
la indagacion, hoy & lo menos excesivo para el es-
piritu francés, ¢ por cualesquiera otras causas, &
todos los grandes pensadores de la Alemania contem-
poranea, a Fichte, Schelling, Hegel, Krause, Her-
bart, Schopenhauer, ha cabido en este punto igual
suerte. Ninguno de ellos ha dejado profunda impre-
sidn entre nuestros vecinos; y el mismo Kant, que
tal vez podria estimar alguien como excepcion &
esta regla, no les ha interesado, sino en cuanto
puede dar pretexto, en el dualismo (aparente) de la
razon pura y la préctica, para el sentido ecléctico,
relativo y combinista que presta hoy a la filosofia
francesa (en todas sus corrientes generales, sean cua-
lesquiera su género y sentido) el sabor, més bien, de
una conversacion, ya discreta, elegante é ingeniosa,
ya tierna, sentimental y elocuente, pero cuya super-
ficialidad tiene aversion instintiva a las investiga-
ciones demasiado rigorosas y profundas.

Entre nosotros, por el contrario, desde que apa-
reci6 la primera edicion del Curso de Psicologia
(1836-38) (1) y sobre todo el célebre Derecho natu-
ral (1839) (2), la simpatia por Ahrens fue creciendo,

(1) CouTs Psychologieyfait a Paris sous les auspices du gouver-

nérent. 2 vol.—Paris, 1836y 38. Se tradujo al holandés por M. Nie-
weahuis.

(2) Oours de Droit naturel, ou de Phil, du Droit, fait d'apres
Vétat actuel de cette science™ en Allemagne] 1.“ ed.; 1 vol._ Bruse-
las, 1839.
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asi como su influjo, hasta alcanzar proporciones ver-
daderamente incalculables.

Asi es que, cuando, mas tarde, el ilustre Sanz
del Rio, obedeciendo al severo dictamen de su con-
ciencia, no ménos que al doble fin social de servir
al progreso de la cultura nacional cientifica y de
corresponder a la confianza con que, en una de sus
fugaces inspiraciones de buen sentido y celo por la
patria, le habia comisionado en 1843 el Gobierno
espafiol para estudiar las nuevas direcciones de la
Filosofia, llamé con sus primeros escritos la aten-
cion de nuestra juventud hacia la profunda evolu-
cion que en la historia del pensamiento moderno
representa Krause, encontr6 bastante extendido el
espiritu y crédito de Ahrens, por lo ménos en todas
las esferas culminantes de nuestra vida intelectual
y politica; siendo el Derecho natural (1) libro ya
por entonces en ellas respetado y que después ha
venido & ser un factor esencial en la educacion de
nuestros mas importantes jurisconsultos y estadistas.

Verdad es que este libro cuyas ediciones son ya
mas de veinte, es opinion de sus mas decididos cen-
sores (2) que ha hecho época en la historia del

(1) EI hecho de haberse traducido esta obra en 1841, por los seSo-
xesD. Ruperto Navarro Zamorano y D. José Alvaro de Zafra, y el
de haberse agotado a poco esta ediciéon, dan ya idea del interés que
entre nosotros despert6 un libro, del cual se han hecho luego otras dos
versiones espafiolas: una, de la 8 edicion francesa, en 1864, por el
Sr. Flamant, y otra, de la 6., en 1873, porlosSres. Rodriguez Horte-
lano y Asensio.

(2) Uno de los mas ilustres representantes de la ciencia juridica
en Inglaterra, Mr. Lorimer, profesor de Derecho natural enla Uni-
versidad de Edimburgo y decididamente contrario & las doctrinas de
Krause, Ahrens y Roder, dice de este libro en su Derecho natural
(The institutes of Zaz+—1872), pag. 320, nota, y de su “maravillosa
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Derecho: su fama s6lo es comparable a la del de Gro-'
cio y su influjo ha llegado a ser absolutamente pre-
ponderante, no ya entre los cientificos, sino entre
toda clase de personas, y aun entre los hombres de
Estado de mas diversas escuelas. Es, sin duda algu-
na, la obra més popular del ilustre Profesor; y sus
huellas se notan a primera vista en todas las poste-
riores, de la escuela naturalista y kantiana, como
de la histérica 6 de la teoldgica, positivistas 0 espi-
ritualistas, liberales 6 conservadoras. En Espafia, no
hay pensador, publicista ni politico de alguna forma-
lidad, sea cualquiera su sentido, que no conozca y
estudie este bello libro, y que aun combatiéndolo

popularidadn Csic): "de su éxito, puede dar alguna idea el hecho de
haber sido traducido a casi todas las lenguas europeas, excepto la in-
glesa..... de tal suerte, que en 1863 contaba diez y nueve ediciones
entre originales y traducciones. Recientemente, ha servido de texto
en la Escuela de Derecho de Paris, y yo mismo lo he recomendado

Obro distinguido jurisconsulto hegeliano, M. de Holtzen-
dorff, también adversario de Ahrens 'y de Rdder (con quien por cierto
ha tenido récias polémicas), afirma que las doctrinas de Ahrens *'se
han extendido por todo el mundo, sobre todo en Alem ania.(V. Ro-
meio Girdn: Estudios de Derecho penal y sistemas penitencia-
rios, p. 21). Verdades que el mismo Lorimer dice (pag. 242, etc.);
""Pero los sucesores de Krause son quienes, no sélo por sus escritos,
sino por los Congresos anuales que recientemente han celebrado, han
llegado & ser los representantes practicos y expositores de la escuela
positiva.......

~a antes habia dicho el célebre R. Mohl, al cual nadie en verdad
acusara tampoco de kraztsismo, que "este libro haria época en todos
los pueblos latinos.» (*Anales de Heidelberg, 1840, p. 481-501).

A juzgar por el testimonio de tan decididos adversarios, debemos
hallarnos algo distantes todavia de esa "visible decadencia» del
influjo de Krause, queha proclamado recientemente uno de nuestros
mas distinguidos jurisconsultos, el Sr. D. Manuel Duran y Ras, en
su Discurso inaugural del Ateneo barcelonés en 1876, pag. 18; asi
como del Meclipse» que, segun otrojurisconsulto no ménos exclarecido,
el Sr. Alonso Martinez, ha sufrido aquella doctrina. (Véase su Dis-
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quiza en mucho, no lo acepte en algo: & menudo, en
harto mas de lo que él mismo piensa.

La obra maestra de Ahrens se distingue princi-
palmente, no s6lo por la elevacion y riqueza de pen-
samiento, sino mas aun por el tacto y prudencia
conciliadora con que acomoda & nuestro tiempo to-
dos los principios y las cuestiones mas graves y pro-
fundas, y por la elegancia, nobleza y aun elocuencia
de su lenguaje. No hay, en verdad, tratado alguno
de Filosofia del Derecho que pueda servir como él
pra despertar el pensamiento y difundir en los mas
amplios circulos la cultura juridica y politica, asi
como para presentar, de una manera sensible, un

curso leido ante la Eeal Academia de Ciencias morales y politicas el
31 de Diciembre de 1876).

Por lo demas, lio parece razonable apreciar el valor real de una
direccion filosofica por el nimero de los que, mas 6 mduos libremente,
la sipien en un momento dado de la historia. Todo pensamiento ori-
ginal, en la ciencia como en la religién y en todas las esferas, co-
mienza siempre y necesariamente en una minoria (como que su apa-
ricion tiene en el individuo su primer 6rgano inmediato), y la rapidez
de su propagacion esta siempre también en razén directa del grado
en gue responde al estado actual de la opinién, a las circunstancias
historicas y alas exigencias latentes que en ella encuentran férmula.
Por esto, lo escaso del éxito que en tal momento alcanza, v. gr., una
doctrina filosofica, asi puede deponer de su impotencia para in-
corporarse & la corriente de la civilizacién, como de haberse adelan-
tado mas 6 menos su hora, hallando mal preparado todavia al me-
dio soci.al, 6 bien de una lentitud de desarrollo, que suele ser prenda
de segundad no pocas veces; buen testigo de ello es la historia de la
religion. Nada importa, pues, que el espiritu y sentido de Krause
lioy se extienda 6 no por el mundo, ni que sean muchos 6 pocos los
hombres distinguidos que lo representan en la actualidad-, sino el
respeto que de dia en dia adquiere entre los cientificos. Comparese la
atencion, cada vez mayor, que al examen de estadireccion se viene
concediendo, por ejemplo, en la literatura juridica, enla cual puede
decirse que hoy preocupa mucho mas al pensamiento de sus mismos
adversarios que ninguna de las restantes tendencias.
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cuadro ordenado y comprensivo de los problemas
cardinales de esta ciencia. Jamas intentd Ahrens dar
a las ediciones francesas de su obra (que son las tra-
ducidas en Espafia) el valor de una investigacién ri-
gurosa; sino, ante todo, el de una doctrina cons-
truida para servir & la cultura general y aun, en
cierta manera, como de propaganda. Que tal fué su
proposito, se desprende claramente de sus propias
palabras (1); de sus dotes para emprender un traba-
jo de indole mas severa, y por esto mismo destinado
a4 un numero muchisimo menor de personas, dan tes-
timonio los desarrollos que con este superior carac-
ter afadio en ciertos puntos alas ediciones alemanas
de su mismo libro: ediciones, concebidas y ejecutadas
con intencion maéas profunda. Quien pretenda en
vano hallar en la obra del eminente maestro lo que
él no traté de que fuese, culpese a si propio; mas si
la juzga segun los fines que el autor se propusiera,
dificil sera le niegue haberlos conseguido.

No es menos importante su Curso de Psicologia,
por mas que entre nosotros, aunque muy conocido y
estimado, desde un principio, por un corto circulo
de personas, no ha llegado & verterse a nuestro
idioma hasta época muy reciente (2).

Este libro, proyectado bajo un plan enteramente
distinto que el de Tiberghien (3), ha sido ménos po-

(1) "Laobra que ofrezco al publico uo es mas que uu resimen des-
tinado aservir de Manual (libro de texto) para la ensefianza; siballa
benévola acogida, me propongo publicar un libro mas extenso sobra
esta materia." ~{Prefacio de la !"medicidn). Desgraciadamente, la pro-
mesa gue encierran estas Ultimas palabras no ha llegado & cumplirse.

(2) Por D. Gabino Lizarraga, en 1873.—2 vol.—Madrid.

(3) Psychologie: la science de Vame dans les limites de Vobserva-
¢ioli.—1®ed., 1862; 2'-id., 1863.—Bruselas.
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pular que él en nuestra patria, por haberse publicado
en tiempos en que la cultura espafiola, en punto &
estudios psicoldgicos, se hallaba muchisimo mas
atrasada y circunscrita que en asuntos juridicos, y
sobre todo, politicos; asi como por agotarse a poco la
Unica edicién que el autor hizo y no haberse tra-
ducido hasta hace muy poco al castellano: falta
ésta, que no ha perjudicado tanto a la Psicologia de
Tiberghien, dada a luz cuando ya el conocimiento de
la lengua francesa se habia generalizado entre nos-
otros. Sin que entremos a examinar este interesan-
tisimo, y en cierto modo enciclopédico tratado, per-
mitasenos sefialar las principales diferencias entre
él y el de Tiberghien. Estas son:

1. * EIl de Tiberghien tiende a ser todo él pura-
mente analitico y aun experimental; mientras que
el de su maestro es predominantemente sintético y
metafisico, sobre todo en la 2" parte.

2. * EI de Tiberghien se reduce a la Psicologia
pura, después de una breve consideracién sobre las
relaciones entre el alma y el cuerpo; Ahrens consa-
gra todo el tomo i al estudio de estas cuestiones, en
cuyo punto esta quiza lo superior y mas importante
de la obra; siendo sumamente notable la leccion 2.,
que viene aser un verdadero compendio de Filo-
sofia de la Naturaleza, hecho principalmente bajo el
sentido de Oleen y Carus y no exento de cierta pre-
ocupacién vitalista.

3. * Tiberghien se abstiene en general de toda
consideraciéon trascendental y metafisica en que,
s6lo como por excepcion y de paso, entra alguna
gue otra vez; Ahrens consagra mas de la mitad del
tomo 11 & bosquejar el camino propio, en su sentir.
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para llegar al conocimiento de Dios, y a exponer,
después de criticar las llamadas «pruebas» de su
existencia, los principios mas cardinales de la Meta-
fisica y de la Teologia racional.

4. * Ambos libros son mas expositivos y doctrina-
les, que indagativos; esto es, contienen mas bien un
sistema de soluciones, que la direccion para inqui-
rirlas; pero este caracter es mucho mas visible en el
de Ahrens.

5. * La Psicologia, propiamente dicha, es extre-
madamente breve en éste- (159 péginas, entre mas
de 600); prescindiendo, por tanto, de un sinnUmero
de cuestiones que Tiberghien trata detenidamente,

y muy en especial, de casi todas las que éste com-
prende en la Gltima parte de su tratado.

En vano llamaron & su seno al ilustre Profesor,
en 1841, la Universidad de Leyden, y en 1843, la
de Utrecht, centros florecientes de ciencia y cultura
de aquel pueblo que habia visto apartarse de su seno
el nuevo reino belga, invocando la libertad religiosa.
Fué necesario que, & consecuencia del movimiento
de 1848, su propio pais le enviase como diputado al
célebre Parlamento nacional de Francfort, para que
consintiera en apartarse de su catedra, ante deberes
gue, con mas 0 menos acierto, juzgaba superiores.
Todos saben cuén corto tiempo pudo llenarlos, aun-
gue no sin tomar parte en las graves tareas de aquel
Congreso. Emigrado en 1849, & consecuencia de la
disolucion de este y demas sucesos con ella conexio-
nados, rehusé volver a su antigua Universidad;
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aceptando, en 1850, la catedra que la de Graetz (Aus-
tria) le ofrecia para difundir sus principios juridicos
j politicos en la misma patria alemana, de cuyo
seno no debia apartarse ya en lo sucesivo.

Alli permaneci6 hasta 1860, y este fué uno de los
periodos mas fecundos de su vida. Ya, en 1848, ha-
bia dado a luz, redactadas por él, las lecciones de
Aniropologfiapsiquica de'K.va.nse{l): ahora, durante
este tiempo, publicd la primera parte de su Doctri-
na organica del Estado (2), ademas de una refundi-
cion importantisima de su Derecho natural (3), ente-
ramente adaptada, por el mayor rigor de la exposi-
cion, asi como por su riqueza critica, & las condicio-
nes de un publico mas exigente y severo.

En cuanto a la primera de estas obras, que des-
graciadamente no ha concluido el autor, contiene,
después de la introduccion”™ unpreliminar sobre las
bases de la ciencia politica (las ideas de la Humani-
dady su destino, la sociedad, sus fuerzas, leyesy or-
ganismo), y una parte general”™ consagrada a exponer
la naturaleza del Estado (su concepto, genesis y fin,
con la historia de las ideas relativas a esta cuestion);
la forma de realizar sus fines, sus medios, sus Orga-
nos (el poder, sus funciones y la soberania); las
condiciones y elementos fisicos de su vida (territo-
rio, razay lengua); su organismo, segun el de sus
diversas comarcas; las leyes de su desarrollo v,
por ultimo, un resumen de los mas importantes
principios establecidos en todo el curso de la obra.

(1) Vorlesungen tber die psychische Anthropologie’, 1 vol.

(2) Die organische Staatslehre.— 1 vol.—Vieua, 1850.

(3) Natur-recht, oder Philosophie des Rechts und Staats, etc.—
1 vol.—Viena, 1852.
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La importancia de ésta seria mucho mayor si el
autor hubiese cumplido su primera idea, descendien-
do & pormenores de aplicacion, para los que, en la
parte publicada, sélo se hallan indicaciones muy ge-
nerales; pues las Ultimas ediciones, francesay alema-
na, de su Derecho natural, son hoy més completas,
en lo que se refiere a estos problemas, que su Staats-
lehre, el cual, por otro concepto, ofrece algiin ma-
yor rigor en sus consideraciones. Notable es el dis-
curso publicado por a]™éndice a este libro, y con el
cual su autor inauguré en 1850 su instalacion en la
catedra de Filosofiageneral y del Derecho en G-raetz,
después de los dos afios en que los trabajos del Par-
lamento de Francfort tuvieron interrumpida su en-
sefianza. Versa el discurso sobre el caracter y espi-
ritu de esta, con respecto a la situacion de Alemania
y su cultura por entonces.

A poco, fue cuando Ahrens publicd su célebre
Enciclopedia juridica, & la que sirve esta noticia de
proemio (1). La importancia y el éxito de este libro
han sido mayores que los del anterior y siguen a los
del Derecho natural. Asi es que se ha traducido ai
ruso, al polaco y al italiano (2); havalido & su autor
distinciones de algunos Gobiernos y la investidura

(1) Juristische Encyclopadie oder organische Darstelnmg der
Rechts und Staatswissenschaft, auf Grundlage einer ethischen Rechts-
philosophie (Endel, jur., 0 exposicion organica de la ciencia del De-
recho y el Estado, sobre la base de una Filosofia ética del Derecho),—
Vieua, 1855.

(2) La introduccion ala Enciclopedia se tradtgo al francés y pu-
blicéd por 'Cbauffard (en una Revistai) en Tolosa, por los afios de
1866 & 67. La parte de la Enciclopedia referente al Derecho politico,
y que contiene una ojeada critica al estado y problemas capitales de
este 6rden en nuestros tiempos, ha sido traducida al espafiol y publi-
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de miembro honorario de la Facultad de Derecho de
Viena. Precede & este libro una breve Introduccion;
tras de ella, va un compendio’(que tal puede llamar-
se) de Filosofia del Derecho, precioso y bastante
completo, en medio de su brevedad; despues de esta
parte, una Historia generai del Derecho, cuyo inte-
rés es tanto mayor, cuanto que es sabida la extra-
ordinaria escasez de estos trabajos, hasta el punto
de que s6lo uno 6 dos (1) existen, donde se com-
prenda el desarrollo juridico en todos los pueblos
gue hasta hoy han sido autores y participes de la
gran corriente de la civilizacion.

Por ultimo, termina el libro con una exposicion,
verdadero modelo en su género, del Derecho positivo
ademan, especialmente en lo tocante a la esfera civil
0 privada; en cuyo estudio, el sentido profundo que
caracteriza a la escuela histdrica en la concepcion y
explicacion de las instituciones se halla realzado
por un espiritu filoséfico mas libre, completo y ele-
vado que el de aquella.

Aun después de publicadas las Enciclopedias ju-
ridicas de Pepere y Holtzendorff, conserva la de
Ahrens tan inextimable mérito, que, en realidad,
puede decirse no ha sido aventajada sino en ciertos
pormenores historicos, mejor exclarecidos por tra-
bajos mas recientes; siendo todavia un modelo en su
género, a pesar de la incoherencia que se revela en

cada en los Estudiosjtiridtcos %politicos del autor de estas lineas. En
cuanto a la versién italiana, Unica que hemos tenido ocasion de ver,
esta hecha (ciertamente con algin descuido) por Eisner y Marenghi y
dada dluz en 1856 y 57.

(1) PouHAER, llisU du droit, 1849; Pastore!, Hist. des législa-
tions, 1817-37; Pepere, Storia del Diritto, 1870; el baron de Portal,
Politique des lois civiles (en publicacién.)

y'n
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SU plan, como en el de todas las obras analogas pu-
blicadas hasta hoy.

Por muerte de Bulau, es llamado Ahrens (en
1863) a la Universidad de Leipzig como profesor
de ciencias politicas; vacila, y habria permanecido
en Graetz, si el Gobierno austriaco hubiese accedido
a restablecer la Filosofia del Derecho en el progra-
ma obligatorio de los examenes que han de sufrir ios
aspirantes & cargos en la Administracion publica
(Staatsprufungen); pero, denegada esta exigencia,
acepta la invitacion de la ilustre Escuela y entra
en el que podriamos llamar altimo periodo de su
vida cientifica. Catorce afios ha ejercido alli su pro-
fesion y un influjo de que dan irrefragable testimo-
nio sus cursos de Logica, Introduccion & la Filosofia,
Enciclopedia de las Ciencias filosoficas, Derecho na-
tural, Etica y Derecho politico, asiduamente fre-
cuentados por los hombres méas distinguidos de Sa-
jorna: su accion sobre el espiritu del Profesorado
ha sido incalculable, logrando apartarlo de la Filo-
sofia nihilista, cuyo progreso atajaron el saber y
discrecién del celoso maestro; colabora en el impor-
tantisimo Diccionario politico de Welcker (1), obra
de los mas insignes filésofos y publicistas de todas
las escuelas, y cuya Introduccion, como puesto de
honor y preferencia, se le confia; escribe la parte
filosdfica de la Enciclopedia de Holtzendorff (2), que,
a pesar de la diversidad de sus opiniones cientificas,
no vacila en asegurarse el eminente concurso de
aquel a quien la Alemania contemporanea proclama

(1) Staats-Lexicon, por Rotteck y \Welckbr; 1857-67; 14 vol.
(2) Enoyclopédie der Rechtswissemckaft in systematischer Bear-
beitung (Endel, de la Ciencia del Derecho)’, 1873-75; 3 vol.
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a una voz como primero entre sus filosofos del De-
recho; publica la ultima refundicion alemana de su
Derecho natural (1) y un notable trabajo sobre los
extravios del espiritu contemporaneo (2), su ulti-
ma obra, en la cual, contemplando la situacion
por todo extremo anarquica que se ensefiorea del
pensamiento en Alemania, y los progresos que, a
favor de esa anarquia, van haciendo en el mundo «el
materialismo y toda clase de supersticiones cienti-
ficas,» se pregunta por las causas de ese Vicioso
estado, igualmente visible en todos los oOrdenes de
la vida y, después de caracterizarlas, expone su re-
medio. Cudl sea éste, en su sentir, lo da suficiente-
mente a conocer el titulo de la obra, y mas adn el
plan de sus partes, que son tres, a saber: «1.” EX-
travios del espiritu moderno en Alemania; 2% In-
flujo de la Filosofia en el desenvolvimiento intelec-
tual y moral de las naciones; 3., Reforma de la
ensefianza, merced a un cultivo mas fundamental
de las ciencias concernientes a la vida intelectual
y moral.» El éxito de este escrito fué tal, que el
Gobierno sajon autorizé & su autor para ‘fundar en
la Universidad misma un Seminario Filosofico, espe-
cie de Escuela Normal para el Profesorado, y lo doto
con diez becas 0 pensiones (Stipendien) para otros

() Naturrecht oder Phil, des Rechts und Staats (Derecho natu-
ral, OFilosofia del Derecho y del FjstadoJ.—Q” ed.—Viena, 1870-71.

(2) Die Abwege in der neuern deutschen Geistentwickelung, und
die nothwendige Reform des Unterrichtsioesens (Los extravios del
moderno desarrollo espiritual en A lemania y necesidad de reformar
la ensefianza).—Praga, 1873.—Este opuUsculo (101 péaginas) fué pri-
meramente publicado por la revista La Nv,eva Era (die neue Zeit),
dirigida por el baron de Leonbardi.
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tantos alumnos; inaugurandose esta institucion en
1873.

Pero debilitada su antes robustisima salud desde
algun tiempo, y comprendiendo la gravedad de su
estado, se trasladd a su pueblo natal, donde dio su
espiritu el 2 de Agosto de 1874, & los 66 afios de

.edad y en el apogeo de una gloria é influjo, ver-

daderamente considerables en todo el mundo civi-
lizado.

Era Enrique Ahrens de mediana estatura, algo
grueso, hombre agradable y de mundo, dotado de
cuantos talentos, flexibilidad y atractivos exige la
vida social. Aludiendo sin duda & estas cualidades,
nativas en él, aunque desarrolladas y educadas es-
pecialmente durante su estancia en Paris y Bruse-
las, y poco frecuentes en sus compatriotas, solia
decir de si propio que era «un espiritu francés, ex-
traviado en un cuerpo aleman» (einin einen deutsche
Leih verirrte franzdsische Geist), Asi se comprende
su constante preferencia por la propagaciony difusion
del pensamiento en la mas amplia esfera posible, fin,
al cual, bien puede decirse que se hallan consagra-
dos todos sus libros, sin menoscabo de la originali-
dad y riqueza que en ellos muestra & veces. Hijo de
esa misma propension era el proyecto de coronar su
obra, publicando un tratado completo y enciclopé-
dico de Filosofia, cuyas partes principales habrian
sido la Psicologia, la Ldgica, la Metafisica y la Eti-
ca, incluyendo en esta ultima los primeros princi-
pios de la Ciencia politica y social (Staats-und Oe-
sellschaftslehre).

El tiempo le ha faltado para dar cima & esta em-
presa, una de las méas gratas y fecundas que pueden
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inspirarse en el amor ala Humanidad: jamas le falte
el agradecimiento de ésta y sefialadamente el de
pueblos, como Espafia, en cuya cultura han pene-
trado, incorporandose & su espiritu y removiéndolo
de secular pureza, los hermosos frutos de aquel
privilegiado pensamiento.

F. Giner.






So6lo por la diversidad esencial del punto de vista y del
método, puedo hallarme autorizado para dar & luz una obra
anos hace dispuesta, s6brela EnciclopediajnHdica, en épo-
ca que ha presenciado la publicacién de tantos libros exce-
lentes tocante al mismo asunto.

Desde la favorable acogida que en diferentes paises obtu-
vo mi Pilosofia del Derecho™ concebi el intento de desenvol-
ver sus principios en una aplicacién mas practica, rectifican-
do ciertos errores hoy todavia reinantes en cuestiones dadas
y mostrando especialmente la fecundidad de aquella doctri-
na, al exponer sus ideas superiores y dominantes, tal como
lo requiere una Enciclopedia, cuyo asunto deseaba pene-
trar por enterOj hasta donde me fuese posible, del espiritu
filosofico-juridico. El estado actual de esta ciencia me pare-
cia justificar semejante designio. Nadie osara desconocer el
saludable influjo que la escuela histérica ha ejercido en
el modo méas fundamental de tratarla, y particularmente en
la teoria de las fuentes del Derecho, asi como en la orde-
nacion mas real de sus problemas y en la méas exacta de-
terminacion de sus principales conceptos. Pero quedan va-
cios tan capitales, que el movimiento cientifico moderno, aun
en la esfera del Derecho romano, tiende 4 una elaboraciéon
completa de la doctrina de las fuentes y aspira & més profun-
da investigacion del asunto y 4 una reformaconsiguiente de
los conceptos. Si se atiende ademas & la lucha entre roma-
nistas y germanistas, que ha recrudecido hoy con mas fuer-
za, y cuya raiz se halla precisamente en el modo diverso de
concebir el Derecho; si por ultimo se tiene también presente
lo inconexos que aparecen en la Ciencia juridica el Derecho
pnvado y el publico, en términos de no poseer un solo princi-
pio comun, asi como la necesidad de abandonar en el segun-
do, donde tendria fecunda aplicacion, la teoria de las fuentes
establecida en el primero, por estar hecha con exclusivismo
y en parte con error, y el modo abstracto con que ambos se
exponen, prescindiendo en absoluto de las mas trascen-

.2
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dentales relaciones éticas, religiosas, morales y econémicas,
es fuerza convencerse de que Han de ser por precisién esen-
cialmente defectuosos los primeros conceptos de una ciencia
donde tal falta hay de unidad y enlace sistematico. Siendo
tal su estado, he querido ensayar en la medida de mis fuer-
zas, desde el punto de vista de una concepcién, en mi sentir
mas elevada del Derecho, el dar mayor enlace a toda la Cien-
cia de éste y facilitar asi para el fin enciclopédico su expo-
sicion sumaria. El plan, pues, y su desarrollo hahian de ser
diversos.

Lo primero era sin duda exponer el concepto del Derecho,
sin entrar en una indagacion profunda, pero mostrando sin
embargo su fundamento ético, sus elementos esencialesy es-
pecialmente su relacion tan importante con la moralidad: de-
biase luego completar la doctrina de \zs,fuentesjuridicas, es-
tableciéndola sobre la base de la teoria iniciada, pero no des-
envuelta, de las relaciones de la vida, & las cuales se han de
ajustar siempre las juridicas y que forman el verdaderoiun-
damento objetivo del Derecho, desatendido hasta ahora a
causa del subjetivo y de origen, y que casi siempre ha sido
colocado en la voluntad 6 en la conciencia; correspondiendo
finalmente, después de la exposicion de los conceptos princi-
pales, proyectar una divisibn méas orgénica de la Ciencia ju-
ridica y politica.

Respecto de la historia, del Derecho”™ habia, por una parte,
que abrazarla como un todo en el desarrollo de los pueblos,
pero tratando dentro de ellay en atencion & las necesidades
de la practica las épocas romana y germanica mas com-
pletay claramente; y por otro lado era preciso desenvol-
verla en méas intima conexion que como se ha hecho has-
ta ahora con las relaciones éticas de la vida de cada pue-
blo y tiempo. La exposicién del periodo anterior al romano
debia ser tan sélo una breve ojeada, indicando algunos pun-
tos de ap03*o_para hacer resaltar la oposicion tanto entre el
sentido juridico,oriental y el occidental, cuanto entre el grie-
go y el romano. La India, no obstante, se estudia algo mas
extensamente porque en ella pueden sefialarse con mas exac-
titud que en ningdn otro pueblo y merced al estado que al-
canzan ya las investigaciones en este punto, los primeros mo-
mentos de las costumbres y del Derecho, asi como sus mas
inmediatos progresos; y porque el parentesco de la raza con
los griegos, romanos, germanos y eslavos ofrece cierta co-
munidad en la concepcién bioldgicay juridica.

Por lo que toca & las épocas romana y germanica, me he
limitado & seguir & muy autorizados escritores. En la prime-
ra, sin embargo, no me es licito, aunque mis propias fuerzas
no me hayan permitido iniciar un camino mas independiente,
disimular la opinion de que, en las obras propiamente consa-
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gradas & la historia del I>erecho, se cometen faltas muy esen-
ciales, ya por la ligereza con que se suele pasar por los im-
portantisimos comienzos del desarrollo jaridico, en los cuales
aquel recibe complemento y en parte limitacién por las
costumbres en general y por algunos de sus factores de suma
trascendencia, como el derecho sacro y pontifical y la censu-
ra, por mucho tiempo tan importante; ya porque, a la par con
la historia externa de las fuentes, no se trata la interna de las
ideas juridicas, 6 se hace sin interés, divorciando casi entera-
mente el desenvolvimiento juridico, asi de las relaciones y
condiciones morales que lo determinan en el fondo, como de
su estado en las diversas épocas. En la sumaria exposicion
que corresponde a este periodo, so6lo he podido dar las mas
indispensablesreferencias é indicaciones. Mas es licito esperar
que las investigaciones modernas, tan interesantes parallegar
a una profunda comprension de los motivos que inspiraban la
vida romana, no dejaran de ejercer también influjo en el modo
de tratar la historia propiamente juridica.

En cuanto al modo que he tenido de tratar en esta Enci-
clopedia las .doctrinas fundamentales del Derecho civil, la
exposicion misma se encargara de justificarlo; creo, sin em-
bargo, haber contribuido también & concertar en parte las
tendencias romanistas y germanistas, procurando fundar mas-
radicalmente en la Filosofia del Derecho los conceptos de po-
sesion, propiedad y obligacién, sujetos todavia & tantas con-
troversias.

Exp6nese también la doctrina del Estado en esta Enci-
clopedia; pero en vista de las relaciones ético-sociales mas
importantes, estimandolas, determinando los conceptos fun-
damentales en sus consecuencias préacticas y sistematizando
organicamente el asunto de esta ciencia.

Asi'‘como en mi Filosofia del Derecho, & la cual se refiere
este libro, encaminé mis esfuerzos & presentar a aquel, sin
menoscabo de su propia sustantividad relat’va, en intima co-
nexién ética con todos los diversos 6rdenes de bienes, con-
cibiéndolo como la norma exterior de éstos en la trama de
las relaciones mutuamente condicionadas dela viday el co-
mercio social, asi me he propuesto facilitar con la presente
obra, a los que cultivan habituahnente el Derecho, el acce-
so & una idea superior, contribuyendo por tanto y en la me-
dida en que es posible nacerlo mediante el Derecho, & exten-
der y difundir un sentido moral de la vida, que es lo primero
que'falta & nuestro siglo.

Gratz, 6 de Mayo de 1855.
E. Ahrens.
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CONCEPTO, FIN Y DIVISION DE LA ENCICLOPEDIA JURIDICA.

Lldmase en general Enciclopedia al bosquejo del todo de
una ciencia (1), ordenado en vista de su objeto. Es general ¢
universal, cuando abraza su asunto todo el saber humano; y
especial 6 particular, cuando se limita & una esfera de éste:
pudiendo también, en vista de su diverso fin, ya comprender
la exposicion completa de todo el contenido del saber 6 de
una ciencia, ya cefiirse aun prospecto y sumario de su asun-
to: y en ambos respectos ser todavia, ora meramente formal,
oramaterial, segin que ofrezca sélo el enlace exterior de sus
distintas partes, 6 que muestre ademas la composicién inter-
na de éstas, desenvolviendo cuando ménos sus principales
doctrinas.

La presente Enciclopedia jnridica, como ciencia prope-
déutica, debe ser un ordenado resimen de las ciencias juridi-
cay politica, é indicar, mediante los mas elevados principios
del Derecho, asi el enlace entre sus diversas ramas, como los
teoremas esenciales de sus mas importantes tratados.

El objeto de una Enciclopedia, concebida como introduc-
cion al estudio de una ciencia, y por tanto el de la Enciclope-
dia presente es, en general, orientar al espiritu al comienzo,

1 EI TTaSHa (a) de los griegos denotaba la instruccion
de cultura general en las ciencias y las artes, digha de un griego li-
bre. Los romanos llamaban & este conjunto orhia dictrinarxim (Quin-
tiliano, Inst. Orat. i, 10). Los nombres de C'jclopaedia y Encyclo-
paedia, nacidos en el siglo XVI, han recibido la diversa acepcion in-
dicada en el texto.

(a) Sobre el valor de estas palabras, véasea Wolf, Encicl. de Argxieoloaia (Encycl-
der A Uertkumsicissc~chaft, 1.1. (IV. TJ
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digamoslo asi, de su obra, por medio de puntos de vista que
lo guien, desenvolviendo las ideas capitales y manifestan-'
dolé el vinculo organico de todas las partes de aquella,
dandole & conocer su extensiéon y las exigencias que para su
ordenada conducta de aqui nacen; é inspirandole al par la
confianza de que esta conveniente division del trabajo lo hara
caminar rapidamente en el progreso de su conocimiento.
Mientras que privado el pensamiento de ideas fundamenta-
les filosoficas y enciclopédicas, tiene que dejarse arrastrar
mecanicamente de una materia a otra, acompafado siempre
de un sentimiento de insuficiencia, semejante ojeada prelimi-
nar a su asunto no puede ménos de darle facilidad y desem-
barazo con respecto & toda su ciencia, asi como una libertad
para la eleccién de materia, que s6lo puede apoyarse en el
conocimiento, y que despertando hasta donde es posible su
inclinacion & una 0 otra esfera capital, le ayuda a decidir de
su especial vocacidn.

En mas elevado respecto, una Enciclopedia que refieje
verdaderamente el organismo de su ciencia, contribuye
por necesidad al superior fin moral de ensefiar & concebir
la misma vida humana como un todo, cuyos factores se en-
lazan entre siintimamente, previniendo ese abstracto y exte-
rior divorcio del pensary el obrar, que rompe su esencial co-
munidn.

Mas la Enciclopedia juridica unicamente puede cumplir
*SU misién en este sentido cuando descansa en un princi-
pio unitario y organico que determina en todas sus partes
las ideas directoras y sus relaciones. Una Enciclopedia de
esta clase no puede desenvolverse aislada de la Filosofia del
Derecho y sin la base que ésta le suministra. Asi se explica
qgue la Enciclopedia juridica como ciencia haya nacido s6lo
4 favor del renacimiento de las ciencias filosoficas del Dere-
cho y del Estado y en especial después de la escuela de
Leibnitz y Wolf, reformandose y siguiendo paralelamente
el desarrollo de la Filosofia del Derecho en sus diversas direc-
ciones (1). Asi también, merced al desenvolvimiento filosofi-

(@))] Friedlander en su Enciclopediajuridica {J'Mristische Ency-
clopadie, 1847, pags. 9-42) da una excelente exposicion do la liistoria
de la Enciclopediajuridica.
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co moderno, la abstracta y formalista Filosofia del Dere-
cho de Kant; la «filosofia de la identidad 6 de la Naturale-
za» de Schelling, que ha hecho valer el principio del or-
ganismo (1) en todas las ciencias; la dialéctica de Hegel,
persiguiendo el desarrollo del espiritu en la historia uni-
versal ; la escuela histérica, que ha concebido el Derecho
en la evolucion y en las costumbres de los pueblos, to-
das, sin excepcion alguna, han producido Enciclopedias (2)

(1) No liay duda de que Schelling ha fecundado con viva y genial
intuicion todas las esferas capitales de la Ciencia; pero su intento de
concebir el Derecho y su 6rden como un 6rden de necesidad fisica, no
gtica, 4 saber, como aquel mecanismo natural segun el cual pueden
pensarse séres libres en reciproca accion {Sistema del idealismo tras-
cendental, parte 4.~; Lecciones sobre el método en los esticdios académi-
cos, 1. 10), justifica lo que el mismo Ahrens dice en la nota siguiente:
que “no podia establecer base alguna para una elaboracién verdadera-
mente organica de este-objeto.l—(iV. T.)

(2) EI concepto de la Enciclopedia en general, si no el nombre,
era ya conocido enla Edad media, que bajo las denominaciones de
summa, speculum, etc., produjo importantes obras en toda la teologia
especulativa, y ain nos ha dejado en el Speculumjuris de Guitler-
mo D ura-NTIS (siglo X in) un verdadero espejo de todo el Derecho
civil y canénico & la sazén vigente. La restauracion de la Filosofia
por Bacon (f 1626) y Descartes (f 1650) produjo ante todo en los
siglos XV1y XVII el renacimiento de la Ciencia filoséfica del Dere-
cho, la cual bien pronto trajo consigo una refundicion mas cientifica
de la Enciclopedia juridica. Los hombres mas notables de aquel
tiempo en lo que toca al progreso de la Filosofia del Derecho, Pur-
FENDORF, Leibnitz, Thomasio, abrieron también el camino & una
constitucion méas racional de esta ciencia: el primero, por sus Elemen-
tajurisprudentiae iiniversalis', el segundo, que ya habia concebido un
cédigo general para Alemania, por su Jfova methodus discendae do-
cendaeqticjurisprudentiae ex artis didacticas principiis (1668), que
indica una direccion filoséfica mas comprensiva; y el Gltimo, que du-
rante cuatro semestres expuso una Enciclopedia universal, por su
bosque]osumario {summarischen Entwurf) de las teorias fundamenta-
les necesarias & un sttidioso juris (1669).

Cuando Wolp, sobre la base de la doctrina filoséficade Leibnitz,
reconstruy6 también la Filosofia del Derecho, intentd Nettelbladt,
abundando en su espiritu, refundir la Enciclopedia juridica (méas
bien bajo una unidad l6gico-formal que interna) por medio de varios



INTRODUCCION.

cuyo valor cientifico no puede ménos de depender del de

trabajosy especialments por su Systsmo, slementa/re universaeUTisprxi-
dentiae etc. 1749, 2.* ed. 1762) y su libro sobre toda la jxirisprxiden-
cianataral y la positiva y comun vigente en Alemania {von dem
ganzen Umfang der natirlichen und der in Deutschland Ublichen
positiven gemeinen RechtsgeJelirsamheit, 1772). En esta época nacieron
otras varias obras. Sefialése especialmente Putter por una luminosa,
pero sucinta exposicion, mas bien dirigida & la esfera positiva en su
Plan deuna Enciclopediajuridica {Entwurf einer juristischen Ency-
cZopadt'e, Gotinga, 1757), y todavia més en su ensayo de una
Enciclopedia y metodologia juridicas {neuer Versuch einer juris-
tischen Encyclopéadie und Methodologie™ ibid. 1777). Otras notables
obras de aquel tiempo sou: Meister, Sobre el estudio juridico {lber
dasjuristische Studium, Berlin, 1780); Brunquel1, Isagoge in univ.
jurispr., 1774; Schott, Plandeuna Enciclopediay metodologiajuri-
dicas {Entwurf einer jurist. Encycl. und Metod., 1771, 6.~ ed. de
Kees, 1794) y Reitemeier, Ejncicl. 4 Hist, del Derecho en Alemania
{Encycl. und Gesch. des Rechtes in Deutschlamd, 1785.)

Unanueva época comienza tarabien para la Enciclopedia del De-
recho con la difusién de la filosofia de Kant. EIl espiritu critico que
ésta excité en todas las ciencias se manifesté igualmente en el discer-
nimiento y en la ordenacién de la del Derecho; aunque su principio
juridico, meramente formal, sélo condujo las mas veces & divisiones
exteriores puramente formales también, en las Enciclopedias. Bajo el
influjo de esta filosofia, escribieron: Tapinger. Encicl. 'eHist, del De-
recho en A lemania {Encycl. und Gesch. der, R. in Deutschland, 1789,
2®ed. 1800); Eisenhart, La Ciencia del Derecho en 5% extension,
en sus diversaspartes y en sus ciesxcias auxiliares {die Rechtsw. nach
ihrem Umfange, ihren einzelnen Theilen und Illlfsio. 1795, 2.4 ed*
1804); ZaCHaria, Rudimentos de una Encicl. jurid. cientifica {Grund-
linien einer wissensch. jur. Encycl., 1795); Hufeland, Institucio-
nes completas del Derecho positivo 6 Encicl. sistematica {Institutionen
des gesam. pos. R. oder system. Encycl. 1793, 2.~ ed. 1803); Thibaut
Encicl. y metod. jurid. {jtirist. Encycl. und Method., 1797).—EI
espiritu formalmente légico de la filosofia kantiana se entrelaza de
una manera original con un profundo estudio histérico del Derecho
y especialmente del romano, en el Tratado de Encicl. jurid. {Lehr,
buch der jurist. Encxjcl., 1792, 8% ed,, 1835) de Hugo, libro que
con razén ha gozado de gran crédito.—La filosofia de Schelling
produjo los primeros ensayos para abrazar toda la ciencia juridica
como un organismo-, pero su concepcion del Derecho y del Estado, de
todo punto insuficiente, no podia establecer base alguna para una
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la direccion en que predominantemente se inspiran sus

elaboracién verdaderamente orgéanica de este objeto. La Introduccion
mtodo el Derecho positivo desde el punto de vista de la Ciencia
{Einleitung in das ges. pos. It.,aus dem Standpuncte der Wiss.,
4 voL, 1804) de Hummel hallé por esto muy escasa acogida. Mayor
crédito obtuvo la breve y discreta Encicl. y meted, de la Ciencia del
Derecho {Encycl. xmd Metod.des Rechtsw.’, 1812) de Ignacio Rud-
HART, al cual Friedlander errGneamente hace discipulo de las ideas
fichtianas.—Bajo el influjo de la filosofia de Hegel, escribieron:
AbegGj Encicl. y met. de la Ciencia del Derecho en bosquejo {En-
'myc. und Metod. der Rechtsw. im Grxmdrisse, 1823), y especial-
mente K. Th. Puattbr, en su Suma de la Ciencia del Derecho 6
Encicl. y met. jurid. {der Inbegriff der Reetsw. oder jux-ist. Encycl.
und Metod., 1846), obra ésta que se distingue por el intento de abra-
zar el Derecho en su desenvolvimiento histérico universal; pero muy
imperfecta por la falta de toda division y ordenacidn filos6fico-juridica
de esta ciencia, y de toda exposicion siquiera de las ideas fundamen-
tales en las principales materias.—La escuela histérica, que ha enri-
quecido la Ciencia del Derecho, merced & una concepciéon mas exacta
del origen y progresos de éste, condujo también & otro modo de tratar
la Enciclopedia; pero careciendo en realidad de principios filoso6ficos,
sin los cuales no puede existir Enciclopedia alguna cientifica, sus
autores tomaron, mas 6 ménos prestadas con algunas modificaciones,
las anteriores doctrinas filoséfico-juridicas de Kanty de Ficete, 6 las
contemporaneas de Hegel y Stahl, aunque sin comprender la interior
conexion de los conceptos. A esta série pertenecen la Encicl. jurid.
(jitrist. Encycl., 4* ed., 1839, nueva ed. por Ihering, 1853) de
Falk, que es la mas extendida después de la de Hugo; la Encicl.
como introduccion al curso de Instituciones [Encycl. ais Einlei-
txmg zu Institutionen— Vorlesungen, 1825) de Puchta, nuevamente
refundida en su Curso de Instituciones (Cursus der Institutionen, 1.1,
lib. 1, 1841, dltima ed., 1843); la Encicl. de los Derechos vigentes en
« Alemania [Encycl. der in Deutschland geltende Rechte, 1847-1854) de
F. Brumb, que si bien en la parte general es muy insuficiente, se dis-
tingue en la segunda y muy extensa seccién por contener una juris-
prudencia comparada.

Bajo mas propia concepcién han escrito en el extranjero donde el
punto de vista enciclopédico penetr6 después: Anne den Tex, Ency-
clopaediajurisprudentiae, Amsterdam, 1835; A. Roussel, Encijclo-
pédie du droit, Bruselas, 1843; Eschbach, Cours d'introduction gé-
néral dVétu de dxi droit ov, Manuel d"Enc.juridique, 2.“ ed. 1845, Pa-
ris. Entrelas obras alemanas, merecentodavia mencionarse: Webcker,
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autores (1).

Pero si es cierto que sélo una Filosofia del Derecho apo-
yada en la Etica, como ciencia de todas las relaciones esen-
ciales de la vida del hombre y de la sociedad humana, puede
responder & las necesidades cadavez mas claramente recono-
cidas de nuestro tiempo, la Enciclopediajuridica tiene a su
vez que seguir esta superior tendencia, mostrando como el
Derecho en si y en sus rasgos capitales se enlaza intima-
mente con todos los fines fundamentales de la vida. Ahora

Encicl, y met, universal y juridico-politica {die universal und die
juristisck-politisch. Ene. und Metod., t. i, 1829), de la cual sélo ha
aparecido un volimen, cuyo contenido forma también parte de la in-
troduccién al Diccionario politico {Staatslexicon) publicado por él
y por PoTTECK; Pbrthalter, Derecho e Historia: introduccién enci-
clopédica al estudio de las Cienciasjuridico-politicas {Rechi xmd Ge~
schichte: zur encyclopadischen Einleitung in das Studium derjuridisch-
politischen Wissenscha/ten, Viena, 1843); Fkiedlaendee, ENCc.jur.
{jur. Ene.) 1847); L. Arndt, Ene. y met. jur. {jtir. Ene. und Me-
tod., 2.* ed. 1850), demasiado breve, pero que sedistingue por la
claridad de sus definiciones; A. Vieroszil, Encicl. y met. del estu-
diojuridico-politico {Ene. und Metod. der juristischr-politischen Stu-
iZeami, Buda, 1852), libro notable por la proporciéon en el modo de
tratar todas sus partes, y que debe recomendarse también para el co-
nocimiento bibliografico de la Cienciajuridica en Austria. La Gltimay
mas importante obra es la Enc.jur. 6 exposicion organica de la Gien™
eia del Derecho {jur. Ene. oder organische Darstellung der Rechtsw.,
1853) de Warnkonig, que sobresale por lo comprensivo de la consi-
deracidn histérica y la riqueza de la literatura; pero enla cual sin
embargo los principios filoséficos & que el autor con razén d& impor-
tancia, ocupan un lugar demasiado exterior, sin servir de criterio
ni guia & las principales materias.

(1) Creemos conveniente indicar & continuacién algunas otras En-
ciclopediasjuridicas que, bien por ser posteriores & la de Ahrens, bien
por otras causas, no figuran en la enumeracidn critica de la nota pre-
cedente.

En el siglo XVI,y bajo el influjo de las ideas que alcanzaron for-
mulay representacién eminente en Crocio, parece (segin Valerio An-
drés, citado por Roussel, 2.“ ed., pag. 405 déla obra citada) que el
jurisconsulto Vivien dedicé una Enciclopediajuridica >ial Secretario
Vargasn (probablemente el famoso embajador de Felipe Il en Roma),
escribiendo ademas su Synopsimjuris utriusgue. EI gérmen sembrado
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bien; en la doctrina filos6fica de Krause hallamos la mas
perfecta base ética hasta hoy para la Ciencia del Derecho,
del Estado y la Sociedad: por donde he debido aqui to-
mar como norma en esta sumaria exposicién de toda la
Ciencia del Derecho esa doctrina; dando & la vez prueba de
que su espiritu verdaderamente filoséfico-juridico, si por una
parte mantiene con rigor muy superiores exigencias para
el progreso de lajusticiay la moralidad, por otra sabe esti-

por Durantis (f 1296) debia fructificar también en Gregorio de Tolo-
sa (f \5671),»xi\,Qva.® Syntagmajuris universi.

Permitasenos afiadir, viniendo ya & tiempos ulteriores, las si-
guientes indicaciones.

Hunnius: Encyclopxdia jx(/ris xiniver$i-, 1683 (obr.a postuma.)

Geldemeister: Ene. y Metodologia juridicas (jwr. Ene. und
Meth.y, 1783.

Dabelow: Ene. y Met. del Der. comin pos. de los alemanes
{Ene. u. Meth. des gern. pos. R. der Deutschen); 1796.

Mayer: Pr<Bcognita generalia JurisprudenticB; 1786.

Kohlschutter; Ene. y M<t. de la ciencia del Dere-
choposit. {Prop.fEnc.'U. Meth. derpos. R.-?y.); 1797.

Por Gltimo, en este siglo han publicado también Enciclopedias de
Derecho Eisenhardt (1804), "Wilson ;anglo-americano? (1804), Kono-
palc (1806), Muhlenbruch (1807), Grundier (1808), Schnaubert (1809),
Wenck (1810), Unterholzner (1812), Hess (1813), Kammerer (1816),
Wening (1821), Gaupp (1823), Schmalz (1827), Zambelli (1828),
Vogel (1829), Loew (1835), Bart (1835), Albini (1839 y 1856),
Stockhardt (1844), Holderup (1849), Buniva (1859), Goldschmidt
(1861), Ortloff (1863), Sangiorgi (1870), Pepere (1870), Filomusi (1873)
y Holtzendorff (1873-75).

En algin modo, pueden considerarse también como Enciclopedias
los cursos de Introduccion al estudio del Derecho, publicados en
Francia después de la fundacién- de esta ensefianza en 1840 por M. Cou-
sin, ejemplo seguido por Espafia en 1842, al establecer la catedra de
Prolegdmenos, y en 1862 por Italia. Ahrens ha incluido ya en su nota
4 alguno de estos libros, y especialmente al de Eschbach, cuya 3.” edi-
cion es do 1856,y comprende, ademas déla indicacion de las diversas
ramas de la Ciencia juildica y de sus princip.ales auxiliares, unos ele-
mentos de Derecho internacional, unas institutiones litterariae de De-
recho antiguo y moderno y un resimen de las principales legislacio-
nes anteriores ala romana. Mas dmonos directamente, pueden incluir-
se también entre estos libros, & pesar de lo diverso de sus titulos.
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mar la vida real cumplidamente y la legitimidad que recibe
de la historia y de las costumbres, actuales, concebir las
instituciones existentes en su naturaleza interna, é indicar,
por altimo, al enlazar ambos elementos, filosofico € histéri-
co, el recto camino para un prudente progreso.

En los tiempos modernos, graves aberraciones filosoficas
y el caradcter abstracto y formalista de la Filosofia del Dere-

ios de Lassaulx, Introa. a Véitide du Code Napoléon (1812), Fritot,
Science dii puMiciste (1818), Rey, Préliminaires de Droit (1819), Lé-
page, Eléments de la science dic Droit (1820), Lerminier, (1829)y
Philos, du Droit (1831), Belinie, Phil. du Droit, ou cours d'intro-
dxiction & Vétude dit Droit (1843-45), Pradier-Fodéré, Principes génér.
du Droit (1869), y por Gltimo, Tissot, Introd. historique a Vétude du
Droit consideré dans lesfaits, oti dans les moeurs, les usages, les ins-
titutions et les lois {IQI5), Asi como Introd. phil. & Vétude du Droit.
Los més de estos libros sou muy insuficientes en el estado actual de
los conocimientos.

En Espafia, desde la creacion ya mencionada de la ensefianza de
los Vrolegtmenos, se han publicado varios tratados, principalmente
por los Sres. Gomez de Lasema, Alvarez (D. Cirilo), Serrano (D. Ni-
colas M.), Fernandez Elias, Crelmety Miralles, incluso un breve tra-
tado por uno de los traductores de este libro, en colaboracién con
D. Alfredo Calderén. También deben notarse particularmente el
del malogrado escritor Sr. Alonso y Eguilaz {El Derecho natural:
exposicién de losprincipios universales del Derecho con aplicacion es-
jyecial a. los seres humanos] 1870) y los de los Sres. Orti y Lara {Intro-
duccion al estudio del Derechoy principios del Der. nat.; 1874) y Pisa
Pajares {Prolegémenos del Der.] 1876).

No podria olvidarse, sin incurrir en nota de desagradecimiento,
que” verdadero impulso inicial de esta literatura se debi6é entre nos-
otros & D. Ruperto Navarro Zamorano y D. José Alvaro de Zafra, el
primero de los cuales publicé en 1841 una traduccién espafiola de la
1.“edicion del Derecho natv,ral, de Ahréns, que abri6 grande hori-
zonte & nuestros hombres pensadores y cientificos, y en 1845, en union
con el segundo, otra de la Enciclopedia, de Falck (vertida al francés
por Pellat en 1841) con el titulo de. Der.,6 Enciclo-
pediapirxdica....."por N. Falck........ traducida al castellano y aco-
modada al estudio del Der. en Espafia por........ En esta refundicion,
los traductores suprimieron las notas bibliograficas y sustituyeron la
historia de las fuentes de nuestro Der. civil y canénico & la exposicién
de las del civil y candnico alemanes.—(iV. T.)




INTRODUCCIOII. 13

clio han engendrado una desconfianza en estas ciencias fa-
cil de concebir, y el prop6sito de buscar muchas veces el
remedio, no en la rectificacion del error mediante una mas
profundaindagacion de la verdad, sino en el apartamiento de
toda Filosofia y en el mero estudio de lo histérico y*positi-
vo. Mas como quiera que ésto, poT si sélo, jamas satisfara a
espiritus de aspiraciones elevadas, antes bien, lajuventud,
filos6ficamente abandonada a si misma, toma entonces con
la mayor facilidad otro mal camino, desviandose de todo lo
positivo y considerando como xinicamente racionales las
teorias superficiales y abstractas, nace de aqui la superior
exigencia de asignar la exacta relacion de la Filosofia con
la Historia y la realidad efectiva en la vida juridicay poUti-
ca, y de despertar en los animos, junto con el reconocimien-
to del bien alcanzado por la investigacién filosofica, el de
aquellos que la historia produce y conserva como costumbre
y ley. Por esto, en una ciencia que como la del Derecho y el
Estado penetra tan hondamente en la vida, se necesita tan-
to méas comenzar el estudio por una exposicion que muestre
como el 6rdenjuridico no es una organizacidn artificial de la
arbitrariedad de los hombres, sino que estd inherentemente
unido por Dios a las relaciones mismas de la vida, en la
cual aparece en intima conjuncién con todos los demas 6r-
denes éticos y especialmente el moral; con que se gana la
conviccién "de que no es de una manera puramente légico-
formal como ha de concebirse cada institucion juridica, sino
mediante el conocimiento y viva intuicién de todas las esfe-
ras 4 que se refiere.

Ala mda es, sin duda, 4 lo que debe atender una ciencia
ética del Derecho; pero ala vida, en la unidad y totalidad
de sus relaciones, estimando todas sus fuerzas fundamenta-
les artisticas y sus factores ideales y reales; como un orden,
cuyas leyes Dios funday deben ser conocidas por larazony
cumplidas con libertad jundico-moral. Y no es tampoco
fijAndose en un particular derecho positivo, anterior ¢ actual,
como llega el espiritu & dar con la realidad y habituarse &
una contemplacién viva de las cosas y las circunstancias,
sino al contrario; aprendiendo & hacerse antes presente el
enlace total organico que une al Derecho con las demaés es-
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feras, la moral, la religiosa y la material y econdmica. Con
lo cual, Unicamente, se alimenta y satisface la superior aspi-
racion ingénita en el alma del hombre & la unidad é integri-
dad, y se despierta el amor hacia una ciencia, que aunque
especial de por si, se ofrece sin embargo en suprema cone-
xién con la vida toda.

D& también la consideracion de esta union intima del De-
recho de un pueblo con sus diversos 6rdenes religioso, mo-
ral y econdmico, circunspeccidon y sensatez, prudencia y
sabiduria verdadera: pues hace ver todos los estrechos lazos
que entre si mantienen las instituciones de la vida; mediante
lo cual, & cada esencial trasformacion en una de ellas, se oca-
siona mudanza en todas, siempre referible a la variacién par-
cial antecedente. Si, por tanto, se ha de combatir con éxito
el sentido mecanico, todavia dominante en la Ciencia y la
vida, con que el espiritu contempla las cosas sélo exteriory
disgregadamente; si se han de fortalecer en el corazon los
gérmenes morales, y encaminar las tendencias & mayor per-
feccion y 4 estimar las condiciones omnilaterales dadas en
las relaciones de la vida, fuerza es, para conseguirlo en-la es-
fera de la Cienciajuridica y politica, acudir & una Filosofia
del Derecho que refleje el organismo ético de la realidad, y
en modo mas sumario a una Enciclopedia, que, arrancando
de las doctrinas fundamentales de aquella, muestre la tras-
cendencia que tienen en las principales materias y cues-
tiones.

Tal es el objeto de la presente obra, cuyas partes consti-
tutiyas, objeto ulterior de libros especiales, son las que si-
guen.

Contiene el libro primero la exposicién de las doctrinas,
fundamentales sobre el Derecho y el Estado, no como raeros
postulados de la Filosofiajuridica, sino con propio desarrollo,
si bien por.método preferentemente analitico, apoyado en la
conciencia comun. Fijanse con atencién especial aquellos
puntos que tienen importancia sefialada para la vida y la
concepcidén exacta del Derecho positivo: a esta clase pertene-
cen la deduccién y concepto ético del Derecho, su relacion
al bien y bienes de la viday & todos los elementos de ésta, la
indicacion del fin ético-organico del Estado y la division sis-
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tematica de toda la Ciencia juridica y politica. Esta exposi-
cion no ha de limitarse a inscribir al frente como con cierta
ostentacion algunos principios filoséficos, que después, segln
acontece en las mas de las Enciclopedias, absolutamente nin-
guna conexion interna guardan con el Derecho positivo; sino
que habra de extender su aplicacion practica a todos los pro-
blemas principales.

El libro segundo comprende la Historia del Derecho de
aquellos pueblos, cuya legislacion tiene para nosotros ma-
yor importancia practica, asaber; el romano y el germanico.
A la historia especial del Derecho, precederd una ojeada ge-
neral filoséficasobre su desarrollo, & través de las principa-
les épocas de la historia universal: para probar con ella en el
terreno de los hechos, por una parte, que el Derechoy el Es-
tado se han formado y progresado siempre bajo el influjo de
ciertas ideas, religiosas y morales, que abrazan la vida hu-
mana en su total unidad; por otra, que jamas han tenido
aquellos principios ese singular poder creador que les han
atribuido los que esperan la salvacion sélo del mejoramien-
to que alcance este 6rden; y que por consiguiente, también
determina en nuestra época un verdadero influjo bienhechor
-el intimo enlace del Derecho con las supremas ideas huma-
nas. Tocante & la historia del Derecho, propiamente dicha, se
trataran principalmente la del romano y el germanico. En lo
cual no se desconoce de modo alguno la importancia del
desarrollo juridico de los otros pueblos cultos, y en especial
de los Indos, Chinos, Persas, Egipcios, Hebreos y Griegos;
sino que se desiste de hacerla tan sélo por faltar casi aln
completamente los trabajos peculiares sobre que habria de
apoyarse la ojeada general. Aquellas otras se exponen, sobre
todo, atendiendo & su desenvolvimiento interno, comparén-
dolas luego é indicando el valor practico de cada uno de
ambos sistemas juridicos.

Abraza el tercer libro una exposicion sucinta de las prin-
cipales doctrinas del Derecho 'positivo privado. Pero como el
concepto de lo llamado «positivo» tiene un carécter grande
de relatividad, y no s6lo varia bajo el influjo prepotente de las
legislaciones modernas, .sino que, aun en el dominio del de-
recho comlny hasta en una gran parte de Alemania, es muy
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oscilante, por cuanto no se halla hoy todavia bien precisada
cientifica ni- practicamente con seguridad la relacién del
derecho romano con el germéanico, resulta que no es dable
tomar en esta materia & ningudn derecho positivo especial
como punto de partida. El concepto, por lo tanto, de cada
institucién juridica se ha de exponer, procediendo ante todo
de lanaturaleza de su objeto, es decir, de la esencia de aque-
llas relaciones de lavida que constituyen su fundamento; en-
lazandolo luego con los sentidos frecuentemente contrarios
del derecho romano y el germénico, y refiriéndolo también a
los Cddigos modernos. Con lo cual, quedan delineados los
primeros rasgos de una Jurisprudencia comparada, cuya
elaboracion y exposicion mas completas serian de mucho
mayor fruto para la educacion de la juventud en el conoci-
miento del Derecho ylavida, que el atenerse constantemente
al estudio aislado, ya de uno, ya de otro derecho positivo.

Forman el libro cuarto las doctrinas capitales del Derecho
politico é internacional. En la doctrina del Estado, se aten-
dera especialmente & sefialar el lado ético de todas las prin-
cipales cuestiones, sobradamente desatendido siempre hasta
hoy; precisando méas determinadamente, asi la relacion del
Estado & la sociedad y & todas sus esferas de cultura, como
también la teoria de la Administracién en sus particulares
esferas. En la ojeada al Derecho internacional, haremos re-
saltar las cuestiones de especial interés préctico.

El asunto del libro quinto es la exposicidn sumaria de la
Metodologia., esto es, de una guia cientifica para el estudio
adecuado y fecundo del Derecho ().

(1) No dejara, do notar el lector lo iusisteméatico de este plan. Be-
gun la idea de la Enciclopedia jaridic.a que Ahrens sostiene en sus
libros, y seflaladamente en su célebre curso de Derecho natural, las
partes constitutivas de aquella debieran ser; a) la Filosofia del Dere-
cho, h) la Historia general juridica, y ) la Politica, como ciencia com-
puesta sobre los datos de las dos anteriores. Segun el organismo ra-
cional de aquella esfera del conocimiento (determinado por principios
que no cabe exponer aqui, pero que nacen de la division de todo el
sistema cientifico), la tercera parte deberia abrazar la Ciencia filoso-
fico-histdrica del Derecho, en sus dos capitales problemas, a saber: 1.°,



LIBRO PRIMERO.
PRINCIPIOS DE FILOSOFIA DEL DERECHO.

CAPITULO PRIMERO.

FUNDAMENTACION DE LA IDEA DEL DERECHO.
8. 1.—Preliminar.

La vida de la Humanidad se muestra penetrada en todas
partes y tiempos de la creencia, hondamente arraigada en el
espiritu, en un Sér Supremo, en el bieny la moral, la ver-
dad, el Derecho y lajusticia. Enlazanse estas ideas tan inti-
mamente, que la duda en una de ellas arrastra consigo la
duda respecto de las demds, y ninguna puede ser compren-
dida recta é integramente sin las otras. De aqui, la errada

la critica del Derecho positivo segin el naturaly 2.°, la determina-
cion del ideal que, envista del resultado de esta critica, debe reali-
zarse en continuidad.con el momento presente. El caracter hibrido de
algunas partes de la obra, por ejemplo, del lib. iv (en el cual hay cier-
tamente muy bellas cosas), hace resaltar mas ain en el contenido la
incongruencia del plan.

No parece falto de interés comparar el de la presente Enciclo-
pedia con los de aquellas que mayor autoridad han alcanzado en-
tre las publicadas después de la de Ahrens, que son: la de Pepeee {Bn-
oiclopedia organica del Diritto—2* ed. 1870) y la de Holtzentjorfp
{Bnc” de la Ciencia,juridica sistematicamente refundida—Encycl, der
Rechtswissenschaft in systematischer Bearbeitung). Ambas estan ins-
piradas en el espiritu de Hegel.

La primera comprende nueve libros, consagrados respectivamente
3
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concepcidn y parcial desarrollo de las relacionesjuridicas de
la vida, 4 que ha llevado siempre el disgregar la idea del De-
recho de las del bien y la moralidad. Pues todas ellas, exi-
giéndose y completandose mutuamente, parecen revelar un
origen comun. Refiriéndose & lo superior y supremo del co-
nocimiento y vida del hombre, convienen todas en no po-

el 1.7, 4 la Doctrina general ¢ filosofica; el 2.°, al Derecho privado”™
el 3.°, al Derecho privado-social de lafamilia-, el 4.°, al eclesiastico-,
el 5.7, al publico-, el B.°, al administrativo-, el 7.°, al penal-, el 8,°, al
jiidicial 6 procesal; el 9.°, al internacional.

La Eacielopedia de Holtzendorff, & que han cooperado machos dis-
tinguidos jurisconsultos alemanes, consta de dos partes. La primera
(parte sistematica) se subdivide en otras cuatro: una [Introduccién
filosofica), en la cual expone por cierto el mismo Ahrens los primeros
principios del Derecho; otra, destinada a las bases histéricas y fuen-
tes del desarrollo ji,,ridico ademan, en la cual han colaborado Bruns,
para la historia y fuentes del Derecho romano-, Hinschius, para el
can-6aico; Brunner, para el germanico, asi como pava  francés, in-
glés y normando; Maurer, para el do JVorlega, Islandia, Suecia y
Dinamarca; Behrond, para los codigos civiles modernos. En la 3.%
division privado 6 civil) han tomado parte; Bruns, Derecho
romano actual; Behrend, general privado; Endemann, mercantil,
maritimo y de cambio; Rivier (prof. en Bruselas), civil francés.
La 4.“ division comprende el Direcho publico, & saber; el procedi-
miento civil, por Bar; el Derecho eclesiastico, por Hinschius; el penal,
por Geyer; ~procedimiento criminal, por John; el Derecho constitu-
cional alemau, por Holtzendorff mismo; el administrativo, por Meier;
.l internacional europeo, también por Holtzendoi*ff. Concluye esta
parte con un apéndice sobre los diversos sistemas de Derecho priva-
do vigentes en Alemania: breve resimm debido & Piper (Mecklem-
burgo), Dedekind (Brunswick), Crome (Libeck), Martin (Hamburgo),
Post (Brema), Barén de Beaulieu-Marconuay (Oldenburgo), Caésar
(Lippe-Detmold, Seliaumburgo-Lippe y "Waldeck), Burekhard (Tu-
riugia y Anhalt), Buff (Hesse riniaua), Schlayer CWirtemberg),
Bsrold (Baviera) y KrawelL, Heydemann, Schiitze, Bartels, Eude-
maui, Herz y Oven para las distintas provincias de Prusia.

ifucho mas numeroso es el personal que ha colaborado en la se-
gunda parte de este libro, la cual consta de dos tomos y constituye
una Enciclopedia en forma de diccionario [Rechtslexicon), por cuya
razén no cabe ampliar mas estas indicaciones.—(A". T.)
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der ser deducidas de la experiencia, siempre incompleta y
por la cual no se llega a conocer sino lo finito y limitado, lo
mudare y pasajero. Su fuente primordial de conocimiento
ha de estar, por tanto, en la intimidad del hombre, en la
conciencia, donde se reflejan todas sus potencias interiores,
actividades y estados. La indagacién de la conciencia ha de
ser, pues, el punto de partida para el conocimiento de esas
ideas y de la del Derecho entre ellas.

La idea del Derecho y de lajusticia difiere de las otras
ideas supremas de la vida por su mas inmediato caracter
practico: pues no cabe pensar convivencia de hombres me-
dianamente ordenada sin la determinacion juridica de sus
relaciones esenciales (1). Lo cual, si facilita la investigacidn

(1) La distincion usual entre ideas tedricas y practicas, en que se
funda después otra clasificacion correspondiente de las ciencias, no es
razonable: porque los principios mas radicales, por decirlo asi, y que
aparecen ante la contemplacién vulgar como mas abstrnsos y lejanos
de la realidad y de la vida, son precisamente los mas fecundos, como
que fundan y contienen 4 todos los demads con su infinita variedad de
aplicaciones. Ejemplo de ello nos dé& la intima conexién con que el
modo de concebir & Dios trasciende y penetra por toda la vida de un
pueblo, 6 la que guardan los mas primordiales teoremas del célculo
infinitesimal 6 la mecénica con las liltimas funciones del ingeniero 6
el arquitecto. Esta insoluble division procede de la Metafisica y la
Teologia usuales en las escuelas (al distinguir entre las llamadas pro-
piedades "metafisicas 0 ontolégicasn-de Dios y sus propiedades “mo-
ralesti), asi como de la Ldgica tradicional, cuya mas alta férmula, en
realidad y & pesar de su contraria aspiracion, lia venido & resumir de
insigne manera Hegel, al mantener el vicioso y abstracto dualismo
entre la extension y la comprensiéon de los conceptos, proclamando
asi el concepto ser como el absolutamente pobre en cualidad ("el sér
y la nada son lo mismo r-), precisaraent'e por ser el primero en cantidad
yextension. Esta doctrina, que escinde la realidad y niega implicita 6
explicitamente la unidad (no la mera conformidad) del pensamiento
y la.vida, habia hallado sin duda en Kant poderoso auxilio, al sepa-
rar (aunque ménos radicalmsnte de lo que muchos creen) la razén
"puran y la “practica,« no obstante el noble afan con que combate
el que llama “lugar comunn de que “una cosa puede ser verdadera en
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del concepto del Derecho, aumenta el peligro de confundir
dicho concepto, encaminado siempre al progreso y pleni-
tud de la vida, con nociones juridicas positivas é historicas,
abstraidas délas instituciones existentes. Hay que evitar por
tanto este descamino; pero es errado también el procedimien-
to opuesto, en el cual se construye puramente « juriori la
idea del Derecho, sin mostrarla legitimada en la historia y en
lavidareal (1). Sipuede justificarse tal procedimiento en otras

teonajno sala,practica{Fragmentos de Derecho natural): lugar
comun que no es sin embargo méas que una aplicacion inadvertida y
al uso vulgar de aquella dualidad que caracteriza & todo el criticismo
en sus multiples direcciones, desde ICant hasta Spencer.

Aunque prheindiéramos de lo que poco después dice Ahrens, al
pretender distinguir entre "puros conceptos de razén., y otros que se
refieren 4 la practica, la expresién de que aqui se sirve ("su més inme-
diato caracter practico..—ihren mehr v/nmittelbaren praJcéischen Cha-
rakter) parece indicar en cierto modo, si no esta dualidad insoluble, &
lo ménos una distincién semejante, sefialando ideas "méas inmediata-
mente practicasn que otras. Pero, si esta calificacion pudiera man-
tenerse, precisamente seria aplicable & las ideas mas primarias y su-
periores; pues, contra lo que suele pensarse cuando, segun el dicho de
Bacon "vemos s6lo los arboles y no el bosque.., mientras mas ascende-
mos en lo que pudiéramos llamar la jerarquia de las ideas, tanta ma-
yor riquezay valor practico hallamos: como hay mas agua en alta mar
que en la orilla.—Ademas de esto, si por “cardcter mas practico., en-
tendemos el de una esfera méas particular y reducida, tan préactica
como las demas, pero ménos &mplia y rica por su misma limitacién,
seria dificil conceder & la idea del Derecho primacia sobre otras
muchas: por ejemplo, la de la moralidad 6 la del arte, las cuales
coexisten con aquella, no "en toda sociedad medianamente ordenada, *
sino en todo hombre y toda sociedad.—{N. T.)

(1) Sin duda que la historia no puede concebirse, después sobra
todo de Hegel, como un purojuego de factores accidentales y arbitra-
rios, sino como una manifestacion real, consustancial con la esencia
misma de las cosas, que expresasiempre en el contenido de sus hechos.
Mas si, como Ahrens terminantemente reconoce, no puede sacarse de
estos la idea; si para hallarla en ellos se requiere llevarla ya & su enca-
men icomo puede "legitimar,, la historia dicha ideal Cierto, en las
instituciones positivas se contiene Derecho; pero la existencia, por
ejemplo, de la esclavitud, que ya Aristdteles crey6 suficientemente "le-
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esferas cientificas, donde se trate de puros conceptos de ra
zon, es cuando menos exclusivo aplicado & otros, que, como
el del Derecho, conciernen inmediatamente & relaciones que
siempre lian de sujetarse 4 norma practica. Por lo cual esta
idea; fiase de la Filosofia del Derecho, no defie ser demostra-
da, sino mostrada en la experiencia, esto es, en la historia
y la vida real. Toda idea que, presumiendo de verdadero
principio del Derecho, desconforme en los puntos esencia-
les con la vida real, no podra justificar su pretension.

gitimadaii por rerla admitida sin excepcién en su tiempo, 6 la de la
pena de muerte, que apenas comienza & desaparecer de los Cdédigos
idefie imponernos la necesidad de elevar ambos heclios al caracter de
verdaderas instituciones fundamentales y esenciales para la vida del
Derecho en todos tiempos? tSeran legitimos el matrimonio unitario, y
no la poligamia; la antropofagia, 6 el respeto & la vida? (;Serd todo
esto, como Montesquieu y tras él ilustres pensadores del positivismo
hanjuzgado, asunto de clima, 6 de raza, 6 de cultura? EIl terminante
sentido de Ahrens, (véase por ejemplo el §. 2.”) protesta contra esta
interpretacion. Pero en este caso j,no seria mas conveniente pensar que
no hay hecho sin cansa, ni causa puramente accidental y sin valor
esencial; que por tanto, hasta en las instituciones mas contrarias &
nuestro presente grado de desarrollo, se encierra una idea, im princi-
pio racional, aunque no siempre rectamente entendido y aplicado, y
aiin quiza desvirtuado y contradicho por el modo como seha pretendi-
do hacerlo valer? Ya Hegel, y después conmayor insistencia el masalto
representante que su espiritu tiene hoy en la Ciencia juridica, Miche-
let (deBerlin) en  Filosofia del Derecho [FaUirrecht, etc., 1.1, prélo-
go), han protestado contra la interpretacion literal de la "identidad
entre lo real y lo racional.n Ahora bien, pava hallar el fondo esencial
y racional de tal 6 cual hecho, es fuerza saber discernir ese fondo de
la manera como en este aparece: mediante lo cual, en vez de legitimar
la historia & la filosofia, sucede precisamente lo contrario, esto es; que
la filosofia d& la Gnica medida, para, aplicada & los hechos (como cri-
¢teet, 6 conocimiento filosdiico-liistorico), juzgar si estos fueron tales
como debieron ser segiin entonces correspondia.

Por haber seguido otro camino, aunque no siempre dandose clara
cuenta de ello suelen ser las construcciones de la Filosofia del Dere-
cho, més bien que lo que sunombre promete, una generalizacion de las
instituciones positivas, corregidasen mayor 6 menor parte, segin las
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El método gqae ha de seg-uirse en la indagacion filosofica
del Derecho sera, por consiguiente, el indicado por la esen-
cia misma del concepto de éste. Hahra de proceder inda-
gando en la conciencia este concepto y pensamiento general,
presente en ella, distinguiéndolo, analizandolo en sus parti-
culares elementos integrantes, y comparando el concepto ha-
llado por este andlisis con los datos que la observacion sensi-
ble suministra respecto de las relaciones juridicas. Pero tal
concepto, psicolégicamente hallado, analitico (1), no lleva
consigo garantia alguna de su legitimidad y plenitud: ya
que, en la consideracion de las notas particulares del Derecho,
pueden haber sido desatendidos elementos importantes de
éste, y hasta su fundamento primeroy mas profundo (2). Pero

determinadas opiniones del autor. Tendencia esta visible aun en las
mas descabelladas utopias: porque la utopia, en el fondo, no es de la
razén en verdad de donde procede ("utopia racionaln es contradicto-
rio); sino de la misma historia, como en odio y negacion deellay
para apartarse todo lo mas posible de los que estima extravios. No es
lugar este de entrar a discutir la funcién que la experiencia desempefia
en la formacién analitica de la Filosofia del Derecho; funcién estn-
cial é imprescindible', baste lo dicho para indicar que no esla que
parece dar & entender nuestro autor.—(iv. T.)

(1) Elverdadero concepto analitico del Derecho no se forma ex-
clusiva, ni aun primeramente, determinando en sus notas constituti-
vas la idea que de aquel hallamos en la conciencia: poi'que el andlisis
no se reduce a este proceso dialéctico, uno de sus momentos tan sélo.
El primer dato paya la construccion reflexiva é inmediata del cono-
cimiento juridico no es el puro pensamiento (la idea); sino la percep-
cién objetiva del Derecho como propiedad real nuestra; de donde
Uego procede también la consideracién de la idea.—Véase, pues, coémo
tampoco puede llamarse "psicolégican esta investigacion.—{N. T.)

(2) No hay necesidad alguna de suponer tal desatencién para
fundar la.exigencia del complemento sintético de esta indagacion:
exigencia que no nace de la posibilidad de que el analisis haya sido
defectuoso, lo cual jamas podria corregir la sintesis (pues que esta se
apoya precisamente en los resultados analiticos, cuya inseguridad vi-
ciaria y dejaria en el aire todo ensayo deductivo; sobre que el proceso
inmediato, lleva en si su propio criterio de certeza); sino del limite
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formando él Derecho un aspecto, entre otros, de las relaciones
humanas; dandose a la par con él otras esferas capitales en la
vida, que tienen también su comun principio inmediato en la
esencia del hombre, siguese que ha de ser éste concebido, no
meramente en uno de los factores de su naturaleza, en una
relacion 6 en una de sus facultades, sino en la unidad é inte-
gridad de su sér, mirando & su completa situacion en el mun-
do y la vida; debiendo ser ahora en la plena totalidad de las
relaciones humanas, donde se muestre aquella esfera parti-
cular de estas a que el concepto del Derecho concierne. La di-
versidad de método en la investigacion de dicho concepto ha
ocasionado principalmente la variedad de escuelas en su Fi-
losofia; pues cada punto de partida y cada camino que se
adopte, ha de llevar & un término diferente. El método exac-
to y completo ha de enlazar entre si los diversos aspectos del
objeto, para llegar de este modo a concebirlo de la manera
mas perfecta posible.

De la consideracién precedente resulta que hemos de in-
vestigar el concepto del Derecho, ante todo psicolégicamente,
derivandolo & este fin de la naturaleza del hombre.

s. 2.—Investigacién psicoldgica del concepto del Derecho.

Siinterrogamos a nuestra conciencia sobre lo que enten-
demos por Derecho, se muestra ante todo este pensamiento

peculiar de este proceso, por respecto (i la idea del Derecho, como idea
universal (y sohre-univerml). Pues el analisis de la conciencia nos
advierte sin duda que tal idea se da en nosotros con estos caractéres,
imponiéndose & nuestro pensamiento; mas no que corresponda & ella
otro objeto adecuado en la realidad, que nosotros mismos. Asi, por
ejemplo, ese analisis nos ensena que necesariamente concebimos & Dios
como sérjusto; mas no que esta concepcion tenga otra realidad que
la que le presta la realidad de mi propio pensamiento. Para saber si
hay Diosy si el Derecho esuna de sus propiedades, ese analisis no
basta.—(iT. T.)
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como un concepto nacido en nuestro interiory que excede de
la experiencia externa. Por mera abstraccion de particulares
relaciones 0 instituciones determinadas de la vida, no puede
ser formado; pues el concepto, abstracto no se extiende le-
gitimamente mas alla de la esfera de objetos de que ba sido
abstraido, y expresa s6lo que una cosa es de tal 6 cual ma-
nera, mas no que deba, serlo. Pero mediante la idea del De-
recho, presente en nosotros, nos atribuimos autoridad para
juzgar con ella relaciones actuales é instituciones de la vida,
y exigimos en lo tanto que varien y mejoren éstas segln lo
pida aquello que estimamos como Derecho. Tales exigen-
cias, que nuestra conciencia formula en razén de la idea de
éste, presente en ella, no pueden ser desatendidas: porque
brotan involuntariamente en nuestra intimidad, en.la cual se
hacen valer; apareciendo segln esto el pensamiento del De-
recho como un criterio superior dado en nosotros, con que
juzgamos las relaciones de la vida. Pero tal pensamiento se
dé en nuestra conciencia inmediatamente sélo en indetermi-
nada generalidad: y asi los juicios que bajo de él for-
mulamos difieren tanto unos de otros, que podria facil-
mente llegarse & colegir que no era una idea primitiva, pues
de otro modo no habian de ser tan contradictorios éstos,
cuya diversidad y oposicidn proceden realmente de que mu-
chas veces esa idea, dada con universalidad en nuestra con-
ciencia, no es elevada luego, mediante reflexién é indaga-
cién metddica, & concepto absolutamente determinado segln
todag sus notas esenciales.

Si procedemos, por lo tanto, & caracterizar con mayor
exactitud esta idea, hallamos que. difiere esencialmente de
otras analogas, presentes también en nosotros, como son
las de verdad y belleza, en cuanto dice relacién inmedia-
ta, no con el conocer y el sentir, sino con la noluntad activa,
siendo por consiguiente, ante todo, una idea practica y bio-



INVBSTIG. DEL COKCEPTO DEL DER. 25

l6gica. SoOlo hay una idea, y es precisamente la del bien
moral que ha de realizar voluntariamente el hombre, que se
muestre en tal respecto inmediatamente afin & la del Dere-
cho: pudiéndose ya deducir de este enlace la consecuencia
trascendental de que ambos principios, en cuanto los ha de
realizar una misma facultad del espiritu, la voluntad, poseen
importantes determinaciones comunes y no pueden ser en si
mismos opuestos uno & otro.

Si consideramos ahora el pensamiento del Derechopura-
mente en si propio”® independientemente de su origen posi-
ble y de su relacion & otras ideas, hallamos que expresa
un determinado modo como ha de proceder la actividad en
nuestra conducta con los demas hombres y con nosotros mis-
mos: toda vez que lianairios la exigencia de obrar .justamen-
te en ambos casos.

Verdad es que 19f<55Hiion-démun bstniia que el Derecho se
refiere meramente & las relaciones mutuas de los hombres
entre si, y que la conducta de cada cual consigo propio
toca puramente & la moral. Pero tal opinién contradice las
exigencias internas que en nosotros hallamos: pues el len-
guaje de todos los pueblos cultos da ejemplo frecuente de
juicios en que se trata de la conductajusta ¢ injusta que tal
6 cual hombre tiene consigo mismo. Ahora bien, si es falsa
la opinién comun, 6 lo es el juicio dado en nuestra concien-
cia, s6lo cabe decidirlo ulteriormente, después de més pro-
funda indagacién. Por ahora, debemos circunscribirnos & se-
guir fielmente las indicaciones que en nosotros mismos ha-
llamos.

El Derecho, pues, en tanto que norma de la actividad, de
nuestros actos, es concepto que expresa una relacién, & sa-
ber, la relacién de nuestra actividad con un determinado
objeto. Es, pues, concepto relativo, no de propiedad sim-
ple, ni tampoco idea de algo absoluto ¢ infinito, pues que
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si 'bien tiene quizad su origen supremo en el Sér infinito y
absoluto, expresa, sin embargo, solo relaciones finitas y con-
dicionales (2).

Atendiendo ahora & la indole propia, de la relacion que
con la voz «Derecho» designamos, advertimos que se indica
siempre con este término conformidad en una relacion, toda
vez que donde aquella falta, tampoco cabe hablar de Dere-
cho. Es comdun, sin embargo, este caracter del Derecho k
otras ideas: pues también expresa, por ejemplo, la verdad una
conformidad 6 ecuacion entre nuestro pensamiento y su
objeto; luego ha de haber una nota diferencial todavia,
y se muestra en que el Derecho no expresa, como la ver-
dad, adecuacién de conocimiento, correspondencia de nues-
tro pensar con el objeto pensado; sino al contrario, una con-
formidad de nuestra conducia (en hacer 0 omitir) con las
relaciones de la vida.

De estas notas del concepto del Derecho, tal como lo ha-
llamos en la conciencia, se sigue ya. el corolario importante
de que aquel se refiere a relaciones reales, objetivas como se
dice; y que la voluntad, 6 méas determinadamente la liber-
tad, es ciertamente la facultad subjetiva que lo realiza,_de-
biéndose regiry determinar al efecto por tales relaciones.

No es, pues, la mera voluntad 6 la libertad la que crea el
Derecho, cuyo fundamento propio lo constituyen las expre-
sadas relaciones de lavida humana, que han de ser indaga-

(1) Elmodo de expresarse agol Alireiis podria dar lugar a que al-
guno entendiese que el Derecho, por indicar una relacion, no puede
ser estimado como absohito, y viniese & caer asi en aquel sofisma en
que, jugando del vocablo, cay6 también algin distinguido orador de
nuestro Parlamento, motivando contundente réplica del Sr. D. Nico-
las Salmeron. (V. su Discitrso sobre la Internacional, pronuncia-
do en las Cortes de 1872.)—Pero un concepto de relacion, esto es,
cuyo objeto, cuyo contenido consiste en una relacién, no es por esto
un concepto relativo (condicional), pudiendo ser tan absoluto como
cualquiera otro.—{N. T.)
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das préviamente para que lavoluntad del individuo 6 de la
sociedad pueda luego obrar en conformidad con ellas. En el
concepto hasta aqui expuesto, se muestra, por tanto, un ele-
mento objetivo y un elemento subjetivo: el primero, en las
relaciones mismas de la vida; el segundo, en la libre accion
de la voluntad mediante que se determinan y trasforman es-
tas relaciones. Ninguno de estos elementos debe desestimarse
en la Ciencia del Derecho. Si se desconoce el primero, aparece
éste como simple producto de la arbitrariedad, 6 sea, de
una libertad privada de sustanciay de ley; y el principioy
relaciones juridicas quedarian abandonados & una capricho-
sa é interminable mudanza, siempre oscilante. Y si se pres-
cinde del elemento subjetivo, se trasforma aquel principio en
una fuerza puramente fisica y ciega, y sus relaciones en un
yugo que no hay medio de evitar, y que va pasando de ge-
neracién en generacion para conservar todas las cosas en la
misma lenta marcha. Es, pues, la libertad como lafuerzay
poder para la viva informacidn del Derecho; mas para ella
existe una regla, unanorma, arraigada en las relaciones mis-
mas, de las cuales debe derivarse y enlas cuales esta llamada
4 mantener 6rden. Si ahora condensamos en una ojeada re-
trospectiva, que nos abra & la vez ulterior camino, los ele-
mentos hallados en el analisis psicolégico, podremos expo-
ner el concepto del Derecho como el de una norma que ex-
presa la conformidad de la conducta libre ¢ del uso de la
libertad en las relaciones de la vida humana.

Deningldn modo es, sin embargo, suficiente este concep-
to, que carece todavia de claridad y precision. Conocemos
desde luego la facultad que ha de realizar el Derecho, esto
es, la voluntad, la libertad; pero ain no hemos indagado
exactamente en qué consistan las mencionadas relaciones,
que son su causa y contenido, ni poseemos aln clara idea
de aquello en que ha de consistir la conformidad, que supo-
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ne un criterio superior segln el cual juzgarla. Estos dos im-
portantes puntos sélo pueden aclararse si nos aplicamos &
considerar el séry vida del hombre en el todo y como en
conjunto: pues dichas relaciones varias se hallan funda-
das, al ménos por un lado, en la naturaleza humana, y la
conformidad con ellas por fuerza ha de determinarse segln
un fin de nuestra vida.

3.—Desenvolvimiento ulterior del concepto del Derecho,
desde la naturaleza humana.

A.—Rejlexion preliminar.

El resultado & que la consideracion psicolégica anterior
nos ha conducido, & saber, que para llegar 4 un mas profun-
do conocimiento del Derecho es preciso atender é indagar la
esencia 6 naturaleza humana, no es producto de la Filosofia
del Derecho novisima, antes bien lo alcanzé ya la antigue-
dad. Platén y Aristoteles fundaron sus doctrinas juridicas
y politicas en su concepcién del hombre; Cicerén (1) hace
referencias frecuentes & este fundamento; y las nuevas teo-
rias filoséficas de los tres siglos Gltimos representan sélo
un progreso mayor, “ntanto que aspiran & mostrar mas
exactamente como, de gné manera ha de ser derivado el De-
recho de la naturaleza humana. Lo cual es el problema ca-
pital inmediato y el punto en que principia la divergencia de
los distintos sistemas filosofico-juridicos, que se apartan
luego mas y mas cada vez unos de otros, y cuya diversidad
preciso es reconocer que nace del exclusivismo con que casi

() De leg. I. C. G. "Natura juris explicauda est nobis, eaque ab
hominis repetepda naturan; y en sus dos obras de leg. y de officis, en
todas las cuestiones capitales se refiere y apela siempre a la doctri-
na filosofica del hombre.
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todos lian considerado al hombre sélo en uno de sus aspee
tos, desde un punto de vista determinado, por lo que encier-
ran cada uno de ellos su parte de verdad sin duda, pero es-
tablecida usualmente con suma estrechez de miras.

Asi se ha querido deducir el Derechoy el Estado juridico,
ya de particulares te%dencias de la naturaleza liumana, «del
instinto egoista 0 desinteresado de socia.bilidad-!> (Grocio,
PnffendorJ), ya de la necesidad de una vida social, & que
dé seguridad un poder fuerte (Hoihes), ora de un particu-
lar fin de la vida, sea éste el de \z.perfeccion ¢ el del bienestar
y \2felicidad (Leiinitz, Wolf), ora del fin comdn de la co-
existencia de la libertad de todos (Kaifit). O también, cuando
se reconoci6 que tales teorias, en especial la dltima, no ha-
bian hecho comprender ni lograban explicar la realidad de
la vida, se afirmé en cambio que el Derecho, ni procedia de
un supuesto estado de naturaleza, ni era deducible apr%or%
de principios generales; sino que hay que concebirlo en su
evolucion sucesiva, como un verdadero concepto historico,
cuyo progreso va siempre unido al de la vida de los pueblos.
Otros, finalmente, con un sentido ético-religioso, han pre-
tendido que habiendo dado el Cristianismo la ensefianza méas
profunda sobre la naturaleza humana y producido la trasfor-
macion mas radical en la vida de los pueblos modernos,
siendo constantemente el elemento mas importante a tra-
vés de la historia, debe buscarse en la doctrina cristiana de
la esencia y vida del hombre el fundamento para la Eilosofia
del Derecho.

Estas diversas teorias hacen resaltar incontrovertible-
mente puntos de vista mas 6 ménos profundos; pero en
unas, se incurre desde el principio en parcialidad exclusiva;
en otras, se cae en ella, dentro ya del desenvolvimiento del
sistema; y se llega en todas a una concepcion siempre mas 6
ménos estreclia del Derecho. Un concepto caM de éste sdlo
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se alcanza en lo posible cuando se estudia al hombre en la
uni'dad é integridad de su sér, de su vida y de los fines pro-
pios de ella y se determina segin esto el Derecho en todos
sus diversos elementos. Tratemos de lograr este resultado.

B.—Deduccién del Derecho.

Si el hombre atiende al lugar que en el 6rden universal
le estd asignado y & la totalidad de los fendmenos de su vida,
se ve, al par de todo sér finito, condicionado hacia todas
direcciones: pues que en ninguln respecto ni en esfera algu-
na de la vida se basta & si propio; y aun la mismariqueza de
dotes y fuerzas que le caracteriza, aumenta todavia esta de-
pendenciay la necesidad de un auxilio con el que pueda
desenvolver aquellas interiores aptitudes. Mas, de otro lado,
reconoce el hombre en sipropio una facultad, un poder, tanto
para presentir, creer y conocer lo infinito y 'absoluto.,, como
para dirigir y determinar también su voluntad en su-vista;
4 fin de ensanchar constantemente y en parte vencer los
limites de su naturaleza, de completar su insuficiencia, y en
suma, de suprimir, hasta donde sea posible, mediante el apro-
vechamiento de dichas condiciones, su misma condicionali-
dad. Esta facultad se da en cada hombre, sépalo 6 no, en su-
perior 6 inferior grado, anunciandose en la aspiracion de ex-
tender sin interrupcion el limite de su saber y de su activi-
dad; y mientras méas progresa, tanto mas claramente percibe
el incremento de su fuerzay de su capacidad para abrazar en
si cada vez mas dmpliamente mayor nimero de objetos: de
suerte que al fortificar su interior energia, se acrece al par
su receptividad.

Semejante podery tendencia, que excede de todo lo condi-
cional y limitado, no puede explicarse por la naturaleza del
hombre como sér finito, por donde atestigua la existencia é
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influjo en el espiritu liumaao de un sér infinito y absoluto,
esto es, de Dios y lo divino. El poder supremo y caracteris-
tico del hombre se Illama la razén, que ha de concebirse
como la luz superior y como el ~“rgano de la Divinidad.
El hombre es un sér racional: y es la razén lo que le eleva,
en la unidad de su sér y en todas sus relaciones, faculta-
des y fiierzas, a un grado superior en'el drden de las exis-
tencias. Por larazon, es el hombre persona: pues mediante
lo divino, es un sérpara siy fin de si propio. Porlarazon,
se.levanta en pensar y conocer sobre la esfera de lo sensible,
contemplando en las ideas lo infinito y absoluto y las supre-
mas relaciones de la realidad y la vida. Por la razon, es y
llega & ser el hombre libre, elevando de igual modo su vo-
luntad sobre lo mudable, y conservando poder para determi-
narse segun las ideas de lo verdadero lo bueno.

Ofrécese, pues, el hombre bajo un dohU aspecto: como
finito y universalmente condicionado, por una parte; al par
que reside en él un principio infinito y absoluto, que se
manifiesta como fuerza superior de aspiraciéon y de vida.

Esta oposicién que en la conciencia hallamos entre nues-
tra existencia, siempre finita, y lo que exige ese principio
supremo, se concilia y resuelve al proponerse el hombre
mismo libremente unJin para su rida, que realizar inme-
diatamente por si propio sobre labase de su existencia actual
en un porvenir mas 6 ménos préximo. ElJin une lo limitado
y lo ilimitado en el hombre: pues lo que él no es en un mo-
mento dado debe llegar & serlo. Por el fin, enlaza su presente
con su porvenir, el cual se presenta ante él como infinito, por
serlo los fines mismos de lavida humana, que no pueden rea-
lizarse plenamente en tiempo alguno determinado, en una
vida finita, por rica que la pensemos.

Investiguemos ahora en qué consiste elJin de la rida hu-
mana. El fin es supremamente uno, si bien se organiza luego
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en muctios fines particulares. El finimo y totaX de la vida del
hombre sélo puede ser la perfecciéon de su sér, la completa
informacién de su esencia, en tanto que cultiva todas sus
facultades y fuerzas mediante ese poder de lo infinito y di-
vino que en él se da, tomando del fondo inagotable de larea-
lidad y de la vida y apropidndose lo que le falta: con lo cual
se completa, llena su viday realiza ese fin. La vida humana
es por lo tanto y debe perpetuamente ser una constante aspi-
racion del hombre & integrarse, a realizarse, k perfeccionar-
se, & completarse. Tal es, pues, el fin imo, total, permanente
de la vida, el verdadero fin de la Humanidad.

Pero este fin uno se realiza en direcciones diversas, que
motivan su distincion en particulares fines capitales, cada
cual con su caracter especifico; pero todos unidos tan intima
y solidariamente, que no cabe concebir cualquiera de ellos,
sin referirlo & todos los demas.

Supremamente, se completa el hombre mediante su unién
con Dios por la religién (la intimidad, en Dios). En ella se
une é intima el hombre en la total integridad de su persona
con la Personalidad suprema, esto es, con el Sér absoluto y
fundamentalmente conscio, que no sélo informa necesa-
riamente el mundo como espiritu 6 alma de él, sino que
lo gobierna y dirige los destinos humanos como Providencia
sabia: pues no es dado concebir religién alguna, segln su
propiay legitima idea, alli donde se identifica aDios con el
.mundo 6 con la Humanidad.

Consideremos ahora al hombre determinandose en par-
ticular, realizando sus diversas facultades especiales, elpen-
sar y conocer, el sentir y el querer.

En cuanto al primero, el hombre se perfecciona en todas
las diversas esferas de la realidad y de la vida por la ciencia,
en el acuerdo del pensamiento con aquella, esto es, en la ver-
dad. La ciencia se diferencia orgdnicamente por su parte.
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segln las diversas especies de objetos y las distintas fuentes
de conocimiento, en un sistema de ciencias particulares.

Mientras que abraza la ciencia lo m&s 6 ménos general en
conceptos, y loinfinito y absoluto en las ideas, aspira el arte
& expresar éstas y aquellos en una forma apropiada, ora sea
predominantemente espiritual, ora material, mediante el au-
xilio de I*fanfasia individualizadora y del sentimiento” que
recibe lo particular en el todo & que corresponde. El arte se
distingue luego en hello® cuando su fin propio es la forma
pura como expresion de una idea determinada, y Gtil* cuan-
do por la aplicacion de conceptos, leyes y fuerzas genera-
les, especialmente en la esfera de la Naturaleza, crea pro-
ductos destinados & servir & otro fin.

Cienciay arte enrelacion al hombre como sér finito y
perfectible mediante el propio cultivo de sus facultades, se
unen en la instmccion 6 ensefianza y mas intimamente en la
educacion.

Religion, ciencia, arte (bello o atil) y educacion fian & la
vida humana su fondo y contenido, sin que en ellahaya nada
que, por lo que toca & éste, no pertenezca & la esfera de la
religion, que funda y establece el lazo més intimo y supre-
mo de la vida, 6 & la de la ciencia, por la que es abrazada la
realidad entera en el conocer y pensar, 0 & la del arte, que
informa la plenitud interior de la vida en belleza ¢ utilidad, ¢
finalmente, & la de la educacion, con la cual se desenvuelve
y perfecciona continuamente el hombre en la integridad de
su naturaleza.

Pero este fondo 6 contenido de la vida debe ser conside-
rado como realizdndose en ella mediante el poder causal de
la voluntad. Surge entonces el concepto del bien, que no im-
plicaninglin objeto nuevo, sino que expresa solo la integri-
dad de lo que en:la vida ha de realizarse por la libre causali-
dad del hombre, esto es, el fin uno de aquella, azl1 que se
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refieren todos los indicados fines particulares. De aqui el
organismo del bien, en correspondencia con el de ese fin.
Como Men supremo, aparece Dios, en tanto que la voluntad,
en religiosa elevacion bacia El, tiende & encarnar lo divino
en la vida. La cienciay el arte forman los dos 6rdenes del
bien, que se completan y auxilian mutuamente, y la educa-
cion comprende al hombre mismo’como un Hen sujeto a
continuo progreso. El bien, en relacién inmediatay preferen-
te al sentimiento, constituye lafelicidad, cuyo fin es pues el
del bien mismo, y cuyos fines particulares corresponden pre-
cisamente a los de éste.

Pero el bien, que es en si uno, que forma la unidad del fin
humano y es recibido en la unidad del sentimiento de los
hombres, se realizapor la voluntad de éstos de dos modos, en
dos sentidos, que reflejan los dos aspectos de su naturaleza: el
absoluto é infinito y el finito y condicional. Fundados éstos
en la esencia del hombre, dados en su sér, siguense necesa-
riamente de ellos para la efectuacion del bien dos direccio-
nes adecuadas, las cuales, & pesar de su distincion, deben ar-
monizarse y unificarse de nuevo. Hade ser, pues, el bien
realizado, tanto incondicionalmente, como absoluto en su
fundamento supremo y divino, cuanto segun las circuns-
tancias de que depende en las relaciones finitas y condicio-
nales de la vida {!). Estas dos maneras de realizarse el bien

(1) Pareceria colegirse de esta manera de fundar la distincién en-
tre la moralidad y el Derecho, que éste no es tan absoluto 6 incondi-
cional m su naturaleza como aquella, y que la moralidad en cambio
no estd'sometida, al par del Derecho, & idéntica modificaciény cambio

su desarrollo. Tal punto de vista es hoy completamente inadmisi”
ble. El positivismo ha intentado restablecer este elemento progresivo
de la moralidad, aunque negando {queriendo negar, mas bien) su ca-
racter absoluto: cosa todavia inherente por lo comin & toda protesta
yreaccionenpré dealgin principio desestimado. Ahrensya antes (8. 2,
pag. 25) habia insistido en que el Derecho "no esidea de algo absoluto
6infinito:ii sobre lo cual, nos referimos 4 la nota déla pag. 26.— (V. T.)
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son verdaderas modalidades suyas, formas con que aparece
y se muestra: en suma, him&s formales; mientras que los
antes sefialados, y que constituyen propiamente el fondo del
bien, pueden ser llamados hienes materiales. Los bienes for-
males 6 formas de realizacién del bien, una de las cuales d&
testimonio y expresion de laincondicionaiidad del bien en si
mismo y para la voluntad del hombre, y la otra responde al
caracter condicional del bien en estos respectos, son la mo-
ralidad y el Derecho, como vamos & mostrar ahora mas de-
terminadamente (1).

« 1. Lamoralidad es aquel modo de obrar en que el hom-
bre realiza el bien pura y absolutamente por el bien mismo.
Mérito es, & la verdad, de Kant haber hecho .reconocer la-
incondicionalidad y pureza del principio 6 motivo moral, que
no lleg6 con todo & concebir en su verdadero fundamento, al
suponerlo mero precepto de la conciencia, («imperativo cate-
goricox»),sinulteribrexplicacion posible: la cual, sin embargo,
es presente y manifiesta en el hecho de que el hombre, aun-

(1) Esta clasificacioa de los fines humanos presenta alguna diver-
gencia con otras del mismo Alirens (v. g¢., en su Dtr.. nat. 1863) y
aparece desde luego, por lo ménos, insuficientemente motivada.—EI
arte, por ejemplo,-en su amplia é integra acepcién (no como arte es-
tético) no es ciertamente un fin material, no constituye un género es-
pecial de obras, no forma parte en suma del fondo y contenido de la
vida: obrar artisticamente no es hacer tales 6 cuales cosas, sino hacer-
las de un cierto modo. E | arte es, pues, una forma de la actividad ra-
cional en todos sus grados y esferas: un finformal de la vida.—La re-
ligion debe también incluirse, con la moralidad y el Derecho, en este
mismo 6rden, al cual corresponden no ménos la belleza (el fin de rea-
lizar nuestra vida y obrar estéticamente, 6 sea de una manera acaba-
da, orgéanica,-ritmica, poética), asi como la educacién y la ensefianza.
—Otracosaes,Vv. g., la actividad econémica 6 industrial (en su &m-
plio sentido), que sin embargo no halla otra cabida en la clasificacién
del texto, sino como uiia de las especies del arte: modo de ver comdn
hoy todavia, pero que no ha debido el autor consagrar con su autori-
dad en tan importante ocasion.—(i\*. T.)
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que finito y condicionado, tiene, merced & la fuerza divina de
la razon, el poder de recibir & Dios y lo divino en el conoci-
miento como verdad absoluta y en la voluntad como bien
supremo, libre de toda condicion, y de adquirir y mantener
la conviccién de que todo bien, por ser procedente de Dios,
ba de ser querido y realizado como cosa divina y absoluta
por tanto. Tal es el fundamento de la pureza del motivo, en
que consiste la moralidad, por la cual se muestra el hom-
bre en su conducta semejante & Dios. Al modo que Este
realiza el bien incondicionalmente en su vida infinita, asf
puede y debe el hombre, en la suya limitada, hacer valer en
si propio la fuerza que le asiste para realizar el bien por el
bien mismo.

De aqui que deba distinguirse sin duda el bien del bien
moral. Bien, en' general, se dice de todo lo que es esencial
en la vida, lo que formay sirve para realizar un fin de ésta.
Un hombre puede hacerse & si mismo y & otros mucho bien,
ayudar a los demads, apropiarse diversos bhienes psiquicos;
pero sipresta tal auxilio sin amory pura benevolencia, por-
el bien parecer ¢ por otro interés cualquiera; si no le mueve
en la adquisicidon de esos bienes, ya el anhelo por ellos, si
son absolutos, como la religién, la ciencia y el arte bello:
ya, de ser relativos, el propdsito de aplicarlos & la prosecu-
cién de un fin racional, no es moral su conducta, ni el bien
que realiza y los bienes qup adquiere tienen para él aquel
mérito y valor superiores que sélo pueden recibir de esos
motivos. Ahora, la intencién moral se llama virt%d, cuando
mueve permanentemente al hombre & la practica del bien.
Como éste, hacia el cual se dirige, es la virtud primeramente
una y abrazay determinala vida entera del hombre en todas
sus direcciones; péro luego se distingue y organiza, por
una parte, segun los diversos bienes capitales 6 fines de la
vida, manifestandose, en la religion, como piedad, devocidn.
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resignacidn, etc.; en la ciencia, como amor a la verdad y ve-
racidad; en el arte bello, como sentido y practica noble y ar-
moniosa de la pura belleza; en el arte Gtil (la industria en
sus diversas ramas), como dominio, direccién y moderacién
Ue las fuerzas naturales de la vida para la realizacion de sus
fines primarios; en la educacién, finalmente, como perfeccio-
namiento constante de si mismo y solicitud para procurar
el de los otros. A tales virtudes, determinadas en.razén délos
fines objetivos de la vida, se unen las que proceden de las
relaciones personales subjetivas, el amor, la fidelidad, la be-
nevolenciay otras. Pero todas las virtudes han de sostener-
se en el poder y aspiracion totales al bien divino, y concer-
tarse armoniosamente para fortalecerse unas a otras. La doc-
trina de la moralidad, en cuanto expresa a ésta en su mani-
festacion permanente es, por lo tanto, docirma de la virtud,
S Moraly en el sentido indicado.

Oponese a la moralidad, siquiera concuerda con ella en
un concepto superior total, otro cuyo claro reconocimiento
lia ofrecido hasta ahora dificultad mayor, por no referirse
tan sencillamente como la moralidad sélo al puro propoésito
é intencion del bien; diciendo por el contrario relacién a las
condiciones variadas de que depende la realizacion de éste, y
exigiendo, en lo tanto, la indagacion y estimacién de las
multiples relaciones de la vida en que aquella ha de teher
cumplimiento. Y sin embargo, este concepto, referente & la
manera tan diversamente condicional de realizarse el bien
en las relaciones finitas de la vida humana, es de tal impor-
tancia practica, que, si la ciencia lo desconociera en su sig-
nificacion 6 en la plenitud de su contenido, lo aplicaria sin
duda el instinto racional de los pueblos, movido iior la fuerza
de una necesidad ineludible.

Pero, asi la ciencia como la vida, han reconocido en este
concepto el del Derecho, lo cual vamos & probar ahora mas
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detenidamente, determinandolo con mayor exactitud y de-
mostrandolo en su realidad efectiva.

2. Segun la deduccion antropoldgicay ética que del De-
recho acabamos de hacer, mostrdndolo dado en nuestra na-
turaleza y en el bien que comprende los fines varios de la
vida, debe ser aquel concebido en primer término como el
todo de las condiciones gne ha de prestar la noluntad huma-
na para la realizacion de losJines racionales de la nida, 6
mas brevemente, el todo de condiciones para la vida racio-
nal (esto es, moralmente buena) del individuo y de la socie-
dad humana. Tres elementos capitales entran en este con-
cepto; el fin racional de la vida, dado en el bien moral, es
el elemento ohjetino; el subjetivo, que lo constituye la vo-
luntad del hombre; y la relacién entre ambos, 6 sea la con-
dicion, que en si misma, como dada en raz6n del fin, es ob-
jetiva también, pero tiene en la voluntad, que ha de prestar-
la, un punto de partida subjetivo. De suerte que el Derecho,
si ha de consistir en esta condicionalidad, tanto es principio
objetivo como subjetivo.

Entre estos elementos, el concepto de la condicion es el
que, atendida su mayor importancia para el Derecho, debe
determinarse mas al por menor, y distinguirlo de sus con-
ceptos afines: causa medio.

Condicion, en general, es todo aquello que determina la
existencia 6 la eficacia de otra cosa cualquiera. Pero en la
Cienciajuridica entran s6lo (1) aquellas condiciones que ha de
poner la voluntad humana, no las independientes de ésta,

(1) "Directa 6 inmediataineutei-, debe afiadirse: pues, mediatamen-
te, & saber, mediante éstas, entran aquellas también, y entran siem-
pre. Ejemplo de ello nos ofrece el derecho de propiedad, cuyo objeto
inmediato son nuestros actos, en verdad, el aprovechamiento de las
fuerzas de la Naturaleza; pero cuyo objeto mediato son por lo mismo
estas fuerzas, como fuentes de bienes y medios para la vida huma-
na.—(iV.y.)
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exteriores a la esfera de accion del hombre y que prestan
Dios y la Naturaleza para la existenciay vida de la Humani-
dad. Condicién, por lo tanto, en el Derecho (1), es aquello de
que depende la accion individual y social, en tanto que se
refiere & fines de vida racionales, moralmente buenos.

No ha de confundirse el concepto de condicién con el de
medio. Es medio en general todo bien relativo que se requiere
para la realizacion de otro, puesto como fin. Lo regular es
que los bienes inferiores sirvan de medio paralos superiores,
po™ méas que, en el orgdnico encadenamiento y reciproco in-
flujo de todos los bienes, valen los superiores, en un respecto
al ménos, de medio para los subordinados: la cienciay la mo-
ralidad, por ejemplo, para la adquisiciéon y conservacion de
los bienes materiales inferiores de la esfera econdmica. En
todo caso, el concepto de medio implica solamente una pura
relacion (objetiva) de un bien & otro; el de condiciéon”
por su parte, no expresa mas que la relacion interna formal
de dependencia de un bien respecto de otro, y alude en lo
tanto & una actividad ulterior, que la ha de hacer efectiva.
Por lo cual, al exigir que el Derecho, 6 el Estado como su ins-
titucién, preste las condiciones para el cumplimiento de los
fines racionales, no se pretende que el Estado mismo haya

(1) EI concepto general filos6fico-jnridico de la condicién ee mas
comprensivo que el que el Derecho positivo suele darle en sentido de
determinacion coordenada y conjunta (co-determinaeion, Nebenbe-
Ktimmung) en un asunto 6 negocio. Pero, aun en el mismo Derecho po-
sitivo, se entiende también este concepto de un modo méasamplio, ex-
plicaAndolo, como acertadamente notan entre otros Seufpert (Der,
practico de las Pandectas—praktisches Pandectenrecht™i. §. 76), otras
modalidades, y aun todas las determinaciones inmediatas deun asun-
to juridico y, en general, todos aquellos supuestos que dan tal caracter
juridico & los actos 6 a las relaciones. Esta concepcidn es enteramen-
te conforme & la idea filos6fica: pires el determinante es siempre el su-
piresto del determinado: aquello que Se requi&'c para que el determi-
nado sea.
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de ser quien procure los medios necesarios al efecto; sino
que debe indicarlos como exigencia esencial para la acti-
vidad humana en los diversos 6rdenes de la vida (1). EI medio,
pues, estd siempre dado en alguna cosa; mientras que la
condicion delota so6lo la suposicion, la necesidad de que una
cosa exista, para que exista otra. Por lo cual se explica cla-
ramente que en el Derecho se comprendan exigencias que
constituyen facultades, derechos para la persona que exige,
y obligaciones, deberes para la que ha de prestarlas. Impor-
ta,_pues, asi en el Derecho privado como en el publico, que la
condicion, si bien se refiere al medio, no se confunda con
éste (2).

Tampoco se ha de tomar el concepto de condicién por el
de cansa. La condicién en si misma sélo hace posible aquello
que se realiza en virtud de una causa presente ya 0 futura.
De aqui que, al pretender el Derecho que se presten a los in-

(1) La distiucion éntrelos conceptos de medioy condicion esta,
sin duda en que el primero expresa una relacién material 6 de fondo,
y el segundo una relacién formal; pero ambos son inseparables; de
suerte que jam&s puede haber medio que no sea condicién. Asi ,pres-
tar condicionesii para un finsin “procurar mediosu es tan inconcebible
como prestar medios sin cumplir fines: pues si bien estos dos con-
ceptos son en si diferentes, nada'Dbsta su diferencia para que expre-
sen dos reZacioww distintas de un mismo, absolutamente un mismo
término.—(A. T.)

(2) Enanterior” ediciones de mi Filosofia del Derecho, se ha afia-
dido & veces el concepto de medio al de condicion, para denotar el
contenido real 6 material de ésta: lo cual ha conducido & malas in-
terpretaciones, pues muchos se han atenido, en lugar del concepto
preciso de condicién, ai de medio, sacando luego consecuencias falsas
del principio del Derecho. En esta mala inteligencia de la idea de
condicion, apenas discvilpable en hombres de la profesién, descansa
especialmente la polémica que algunos jurisconsultos italianos han
suscitado en los Ultimos tiempos contra mi Filosofia del Derecho; &
pesar de que en la 4**edicién alemana de 1852 y en la 4.® francesa de
1853 se habia evitado esta ocasién posible de semejantes interpreta-
ciones.
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dividuos y sociedades las condiciones de su vidaracional, no
pide en modo alguno que se les dé, sin cooperacidn por su
parte, cuanto les sea necesario para dichos fines; sino tan
solamente que se les Im”o”posible el realizary cumplir éstos,
mediante su propia causalidad y esfuerzo (1). Sélo aquello
que no pueden efectuar por si mismos los individuos y so-
ciedades particulares, es lo que debe facilitarseles mediante
la ayuda, el suplemento, el apoyo por parte de los demas:
pues la actividad individual de personas fisicas 6 morales
jamas se basta & si propia, y estd necesitada en lo tanto del
complemento y auxilio que reclama de las personas restan-
tes. Jamas puede invadir la condicion él terreno de la cau-
salidad, ni anular el Derecho la propia accién, la libre de-
terminacion causal del hombre y las sociedades humanas;
de otro modo, se caeria en nombre de la justicia en el error,
tantas veces reproducido y de consecuencias tan graves, de
tratar & la sociedad como un puro mecanismo, cuyos indi-
viduos, despojados de propia iniciativa, libertad y responsa-
bilidad, se han de sujetar al trabajo preceptuado por el poder
social, recibiendo exteriormente del mismo lo que necesiten
para su vida. Error que, expresado bajo diversas formas en el
socialismo y comunismo, se rectifica y destruye mediante
el verdadero concepto de la naturaleza del Derecho.

El concepto de condicién, considerado en si mismo, es

(1) Sin entrar & discutir la distincion entre los dos conceptos de
condicién y caixsa, ni censurar al autor porque no haya entrado en un
andlisis rigoroso, tratandose de un libro elemental, podia exigirse
que los conceptos fuesen precisos y exactos y no diesen ocasion & in-
teligencias errédneas, semejantes & las que el autor deplora en otra nota
anterior. La distincion esencial entre' la condicién y la causa no ha
deromper la inherencia, no moénos esencial, entre ollas. EIl todo de las
condiciones esigual, completamente igual, & la causa: pues una vez
puestas todas las condiciones de que pende que se cumpla un fin cual-
quiera, este resulta hecho efectivo; lo cual no acontece con una sola
condicion.—{N. T,)
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un concepto de relacién., en cuanto comprende los dos elemen-
tos de lo condicionado y lo condicionante. Generalmente, se
entiende por condicidn s6lo una parte de la relacién, es decir,
del condicionante ; pero debe considerarse también la otra,
toda vez que lo condicionante debe corresponder, conformar
con lo condicionado. La palabra condicionalidad designarla
con mas propiedad la relacion bilateral (1). En el Derecho,
lo que en un respecto es condicionado, puede ser condi-
cionante en otro. Asi, la religion y vida religiosa estan con-
dicionadas bajo muchos aspectos por la educacién, la cultu-
ra cientifica y aun por la garantia externa; pero también
por su parte es lareligién una condicién para la vida moral-
mente buena y el 6rden social entero. Débese, por tanto, en
el Derecho, considerar cada relacién, cada problema en todos

(1) Kra-Usb, que usa esta rigorosa expresidn cientifica, distingue
en la relacion de la condicionalidad (Bedingheit), por un lado,
la condicion condicionante (das BedingnissJ, y, por otro, la condi-
cionada (das Bedingtniss): en cuya exactay mutua relacién consiste
justamente el Derecho. En cuanto al concepto de condicionalidad, lo
determina con toda precisién y exactitud como "el mutuo determinar-
se f'das Sicheinam.derhestimmenJ de lo coexistenten (des Zugleichseien-
den). Este concepto metafisico se refiere supremamente & toda esfera
de realidad y vida; y cuando se le reduce & aquella condicionalidad
de la vida humana que ha de prestar la actividad de la voluntad ra-
cional,nace el concepto del Derecho. En efecto, hay en la vida espiri-
tual y corporal de cada hombre muchas cosas reciprocamente condi-
cionadas y determinadas': tanto en su esfera interior de vida (fisica
y psiquica), donde él mismo ha de ordenar en propia (interna)justicia
la condicionalidad mutua de sus términos, cuanto en su viday co-
mercio social, en la cual han de producirse en comln las condiciones
de una vida y conducta racionales.

Aqui puede también expresarse con toda precision la diferencia
entre la moralidad y el Derecho. Consiste la primera en la propia de-
terminacién para fines racionales; el segundo, en el reciproco determi-
narse unos & otros para estos fines. De suerte, pues, que en el organis-
mo de la vida humana, deben ordenarse las condiciones de la vida
racional para el individuo y para la comunidad social, ora se procu-
ren por la actividad individual, ora por la social.
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sus elementos esenciales, pues que en la vida humana es
muchisim6 lo que hay condicionado; estdndolo en particular
reciprocamente sus fines fundamentales, en cada uno de los
que ha de examinarse por consiguiente el influjo y proteccién
que reqibe dé los otros. Mediante el Derecho, deben enlazar-
se todos esos fines y esferas de la vida solidariamente, es-
tableciéndose el vinculo adecuado y legitimo portanto que
entre si mantienen. Aqui reconocemos que la conformidad
a4 una relacion y fin, que antes y en testimonio de nuestra
conciencia hallamos en el Derecho, es un caréacter esencial
de éste.

Segun esta determinacién mas exacta de las ideas de
condicién y condicionalidad, tenemos que mostrar ahora en
la misma vida real el concepto del Derecho que de aque-
Ila nace.

C.—Indicacion del concepto del Derecho en la rida real.

La sociedad humana se presenta como un todo intima-
mente enlazado, esto es, como un organismo de personas in-
dividuales y morales (1), que'cultivan en diversas esferas de
actividad fines racionales de vida. EI hombre, como sér de
razén, se propone en todos sus actos un fin, que puede ser

(1) La denominacion de "personas moralesir, frecuentemente apli-
cada por el autor (siguiendo el comun ejemplo) & las personas socia-
tesyy por oposicion & la "persona fisicau 6 individuo, es completa-
mente inexacta. Si se quiere significar por "moralir lo propio que por

"espirituali., esta equivalencia entre ambos conceptos (principalmente
autorizada en el siglo pasado y reinante todavia, por ejemplo, en la
contraposicién délas "cienciasmoralesn & las fisicas) no puede corres-
ponder al pensamiento de Ahrens. Pero, aun en el sentido de nespiri-
tual.t, como opuesto & “"fisicon, la distiocion no es mas exacta: pues,
suponiendo que toda personalidad social carezca siempre de este ele-
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muy diverso, mas 6 menos importante, y que consiste en la
adquisicion y goce de cada particular bien moralmente licito;
pero que jamas falta donde quiera que obre aquel con con-
cienciay libertad. Ahora, puesto que nunca un acto conscio
y libre puede concebirse prescindiendo iotalmente de su fin,
siguese ya que es una abstraccién viciosa en toda ciencia
practica, en la Moral 6 en la Filosofia del Derecho, el pres-
cindir del fin y elevar & principio la mera voluntad ¢ liber-
tad, como han hecho Kanty otros; & la verdad, con grave
dafio de la cienciay la vida. Ha de atenderse, pues, no a
una simple manifestacion abstracta de voluntad ¢ libertad,
sino & la posibilidad del pleno cumplimiento de los fines que
la moral autoriza. Pero ningun fin en la vida humana puede
ser cumplido sin determinadas condiciones que lo hagan
posible. Hasta la realizacidon de un fin subordinado, efimero,
comunisimo, el pasear por ejemplo, todavia presupone la se-
guridad que prestalapoliciajuridica. El hombre, cuyos fines
trascienden del momento presente inmediato, se encuentra
diversamente condicionado en todas sus acciones éticamente
licitas. Ante todo se exige un 6rden comun, social, que, por
una parte, nos garantice esa seguridad exterior, y en el cual
hallen todos, por otra, auxilio de muy diverso cardctery gra-
do para la prosecucion de sus fines.

Cierto que los lazos de la vida social también brotan de
una tendencia innata en el hombre & la asociacion, al trato

menté fisico (contra lo que, por ejemplo, acontece en la nacionalidad),
no es 'persona el individuo por estar dotado de cuerpo, sino de espiri-
tu, 6 sea de conciencia y libertad racionales. La denominacién nota-
da representa un grado superior al de aquel imperfecto sentido con
que el derecho romano reputaba & las personas que llamaba "juridi-
casii mera creacién de la ley (sentido de que todavia participa el ilus-
tre Savigny en su Sist. del Der. rom. actual)-, pero dista alin de ser
adecuada & la verdadera concepcion de esta clase de sujetos huma-
nos.—(iv. T.)



EL CONCEPTO DEL DBB. EN LA VIDA. 45

y al amor de los demas; pero siempre estd enlazada estaten-
dencia con un sentimiento de insuficiencia, de limitaciony
condicionalidad, del que surge la aspiracion & asociarse,
completarse y unirse para su mutuo auxilio. Cuanto més se
levanta la vida humana sobre las primeras fases de la civili-
zacion y se organiza por la division del trabajo en diferentes
ordenes de actividad, tanto mas damos y recibimos, en
cambio constante de servicios, en continua y mutua pres-
tacion incesante de las condiciones necesarias para el cum-
plimiento de los fines de la vida, para la adquisicion de lo
que cada cual estima preciso & su bienestar. Mas siendo
la vida humana un organismo, asi de personas intimamente
unidas, como dé fines de vida que se entrecruzan y condi-
cionan mutuamente, hay también un todo organico de con-
diciones que han de poner, para el logro de tales fines, las
personas individuales y morales. Vale para tal prestacion la
afirmacion fundamental, antes indicada, de que toda persona?
individual 6 no, en virtud de su propia causalidad, de su
propia determinabilidad ¢ libertad, asi comq se propone in-
mediatamente sus peculiares fines de vida moralmente lici-
tos, asi debe ante todo cuidarse de procurar las condicio-
nes necesarias para que éstos sé cumplan. Cada persona hu-
mana se halla, pues, inmediatamente reducida & si mismay
debe realizar, con esta propia accion, su moralidad, su propio
Derechoy justicia. Ningun otro poder social, esté constituido
como quiera, ni el listado, ni otra corporacion, sea cual fuere,
ha de sustituirse & la personalidad libre, ocupandose de inte-
reses y llenando fines que deben abandonarse & la libertad
y al esfuerzo de los individuos. Todo olvido de este funda-
mental principio traeria como consecuencia una paralisis de
las fuerzas activas en la sociedad; pues precisamente en una
sociedad 6 Estado, en que elpoder publico lo hiciese todo por
si mismo, seria donde ménos se baria, porque los individuos
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lo esperarian todo de dicho podery nunca empezarian & en-
sa™ary robustecer sus propios medios.

Por la prestacién de tales <condiciones, se consig'ue com-
pletar la personalidad humana f su vida, y extender la esfera
de su actividad; lo cual se verifica de diverso modo y en di-
verso grado 6 potencia.

La persona humana ha de completarse ante todo en la es-
fera natural por medio de las cosds, que subordina & su im-
perio dedistinta manera, especialmente como propiedad, para
el cumplimiento de los fines racionales-sensibles de su vida:
el todo de condiciones, de que depende el imperio (total ¢
parcial) 'de una persona sobre una cosa, forma el Derecho
real 6 en las cosas. Pero se completala personalidad ulterior-
mente en los circuios pasajeros y constantemente mudables
del comercio social, mediante los actos de las demas perso-
nas, recibiéndolos, 6 por previa estipulacién expresa de las
mismas, 6 por otra causa cualquieray ensanchandose con esto
la esfera de su vida y actividad: el todo de condiciones de
que depende el poder de una persona sobre los actos de las
demas, constituye el derecho de oUigaciones (1), -por el
cual se adquieren sobre los actos de las personas, derechos
que pueden luego recaer sobre cosas exteriores 6 consistir
en prestaciones personales (2). La esfera exterior del po-

(y “elaconcepcién analog;a del derecho de obligaciones en Sa-
vigny; Sistema del Derecho romano actual (Syst. des heut. rom. R. )
1840,1. pags. 339,364 y siguientes.

(2) Este concepto del derecho de obligaciones corresponde, como
el autor mismo reconoce, al delilustre jurisconsulto de la escuela his-
térica, segun el cual se distingue el llamado “derecho de bienes,,, bajo
cuyo nombre se designa el relativo al fin econémico, en dos esferas:
derecho real, 6 sobre cosas, y derecho de obligaciones, 6 sobre actos
ajenos: principio seguido sin razén jor Ahrens. Pues el derecho que
respecto de estos Ultimos tenemos no es siempre un derecho patrimo-
nial, sino sélo en una de sus clases; y el tratado que corre con este
nombre y que ha autorizado el mismo Savigny en el importantisimo
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der (1) de la persona humana se determina en lo tanto juri-
dicamente por el derecho de las cosas y de las obligaciones,
que forman las dos partes integrantes del derecho de Henes.
Este poder exterior, no hay que olvidarlo, es en su mayor
parte propiamente producto del poder interior, esto es, de
las facultades, fuerzas y aptitudes del hombre, y debe ser
empleado también, segln exigencias ético-juridicas, en los
fines morales de la vida. ,

Pero la persona individual no ha de completarse sélo en
circulos sociales transitorios, sino también en otras asocia-
ciones mas permanentes, que pueden ser de dos especies;

puramente reales 6 finales, que prosiguen alguno
de los fines particulares de la vida; las otras, personales y
que abrazantoda la r>ida de las personas, como la familia ¢
la Nacidn.

Las sociedadesfinales (compafiias, corporaciones de dis-
tintos géneros) reflejan la division del trabajo social humano,
segun la diversidad de ios fines de la vida. Asi como el indi-
viduo se integra ya transitoriamente en la esfera del dere-

libro (por desgracia incompleto) con que ha enriquecido la ciencia
juridica (E| Derecho de obligaciones, 2 voi.), no pertenece por tanto a
la parte especial de esta ciencia, sino & la general; hasta el punto de
que el libro de Savigny deba en realidad considerarse mas bien como
una exposicion de la doctrina de la relacion juridica.—Del error
opuesto, & saber, de estimar la teoria de la obligacién como esferapar-
ticular de relaciones juridicas, y no como el tratado general y com-
pleto de estas, nace, v. g., la consideracién del contrato como una ins-
titucion particular también, y no como uno de los hechos -que engen-
dran relaciones determinadas, (uno de los modosde adquirirlas, segln
la terminologia comunmente aceptada); y otros semejantes, que en es-
pecial aparecen en el 6rden del llamado derecho civil.—(\*. T.)

(1) La palabra alemana Vermdgen equivale a poder y afortuna 6
patrimonio. Asi es que la expresion Vermdgensrecht, cuyo sentido es
el de "derecho del poder exterior 6 materiali!, esto es, derecho respecto
del todo de medios exteriores que nos corr*ponden, debe traducirse,
seglinla denominacion corriente, por derecho de obligaciones.—{N. T.)
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cho de obligaciones mediante los actos de los demas, asi un
fin mas amplio y duradero no puede ser realizado sino por
la actividad permanente de otros individuos, que se condicio-
nany complementan mutuamente al efecto: correspondiendo
al derecho social determinar las reglas segun las cuales ha
de cooperar cada miembro al fin comn.

Se completa la vida de los individuos de modo méas per-
manente en lofamilia y en la Nacién® que, ordenada juridi-
camente, constituye el Estado (!}: pues cada cual pertenece
por necesidad & un” sociedad familiar 6 nacional. También
el Derecho determina, para estas sociedades de toda la vida,
las condiciones de subsistencia en general, y ademas, las
que por una parte ha de prestar la sociedad, como persona
total, & sus particulares miembros en vista del fin comun, y
las que por otro lado han de prestar éstos de por si para la
conservacién de la sociedad y de las relaciones mutuas de
su vida. Cada una de estas sociedades personales debe ofre-
cer a todos, mediante estas diversas condiciones, la posibi-
lidad de cumplir su fin por medios moralmente licitos y en
virtud de su actividad propia y asociada.

Asi se muestra el Derecho, con arreglo al concepto dedu-
cido y desarrollado, & una luz superior, en su verdadero ca-
racter humano y su fin ético. No consiste, como supuso la
escuela de Kant, por su concepcidn parcial y deficiente, en la
limitacion de la libertad de todos para el fin de la coexis-
tencia comun; ni tampoco, como quiere Stalli, en la fijacion
de los limites mas exteriores para la libertad moral. Este fin
negativo y limitativo entra sin duda en el Derecho, pero sélo,
muy subordinadamente; su fin positivo esta en extender la
esfera de libertad y actividad de todos, barando en cuanto

(1) Enelsentido de Ahrens no cabe entender que reduce el Estado
al Estado %acioiidl\ sino que éste es Ilamado hoij por antonomasia
el Estado, merced & causas prolijas de explicar.—{N, T.)
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es posible los limites anejos & la finitud y condicionalidad
del sér y vida del hombre. Todas las accionesy esfuerzos hu-
manos tienen un Gnico fin total, & cuyo cumplimiento deben
atender, por lo tanto, todas las ciencias practicas, cada una
4 su modo, y el Derecho especialmente de una manera po-
sitiva, la cual consiste en que se realice la vida humana en
su mayor plenitud, merced & la cooperaciony complexion re-
ciproca de la actividad de todos.

Con esto queda demostrada la verdad del concepto antes
deducido, mediante un concienzudo examen de las capitales
esferas del Derecho positivo. De no reconocerla, seria preci-
so crear otra palabrapara designar la relacién, practicamen-
te importantisima, de la condicionalidad de la vida. Pero ins-
tintivamente el lenguaje de los pueblos ha consagrado al
concepto de esta relacion el término tan sencillo como signi-
ficativo: Beo'echo, al modo como con la voz moralidad de-
signado la accidn por motivos internos, puros, absolutamen-
te encaminados al bien. En el lenguaje de todos los pueblos
cultos, se expresa con la palabra Derecho (reciim, right,
droit, pravo en eslavo) (1) la tendencia en los actos 0 rela-

(1) Las palabras jus y Stxatov expresan otros elementos consti-
tutivos del concepto del Derecho, Ihbrino, Espiritu del Der. roma-
no (Geist des rom. R.), i. p. 204, indica que segin Pott, Indag. eti-
moldgicas sobre las lenguas indogerménicas (Etgm. Forschungen auf
dem Gehiete der indogerman. Sprachend, 1853, i. p. 213, la palabra
jiis procede dela raiz sanscrita ju, unir, de la cual provienen también
jugum, la alemana Joch (yugo), mmenUim, fungere, y multitud de
otras vocea de estos idiomas, designando jus por lo tanto el lazo, lo
que junta. "Es interesante, afiade liierino, la diferente expresion
griega y romana del concepto del Derecho. Ambas lenguas se sirven
para este fin de raices diversas, que en cada una de ellas se ofrecen
igualmente; la griega, de la raiz dio (Swrj) sefialar, indicar, de que
provienen en la latina dicere, digiUis, etc.; y ésta, de la radical yu,
de que se deriva en aquella Cuyov (jilgtimj. La voz griega corres-
ponde & la nuestra alemana Weise (manera (a), modo, forma, y tiene

(<i) Como la voi francesa itmiss y la espafiola ppMa—A . 2")
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ciones & sujetarse y adecuarse & un fin; denota, pues, la
conducta en determinadas relaciones de la vida ajustada &
un fin licito; en suma, es la direccién final ética de los actos
humanos. Lo cual implica, por consiguiente, que todos estos
y las relaciones de la vida del hombre han de referirse entre
si de tal suerte, que tanto se limiten unas 4 otras propor-
cionadamente, como se favorezcan de un moduOpositivo. Re-
lativamente 4 la moralidad y al bien, exige el Derecho que
no se practiquen subjetivamente tan s6lo, con pura intencion
interior; sino objetivamente también en las relaciones deM-
das, & su tiempo, en el lugar conveniente., y por los medios
licités; en suma, bajo las condiciones diversas de la vida.
Esta deduccion del Derecho deja ver completamente claro
su enlace interno, asi con el bien objetivo y los particulares

como ésta la doble significacion de “modo y maneran y de “norma,
regla” (como en aleman Gesan”weise, modo de canto). es, se-
gun su primitivo significado, el que sigue el modo y la forma, el habil
Cder Artige). EIl elemento esencial en que descansan ambas acepciones
es el de modelo, muestra, ejemplo, tipo; del modelo (lo precedente), se
llega al uso, costumbre. Derecho. A este sentido ético del Derecho alu-
den las frases: "ese no es modo; no son modos, no son maneras,nYa
vimos antes, al deducir el concepto del Derecho, que éste expresa un
modo, una forma del bien en la conducta. El bien, como lo adivina
el instinto y sentido interno popular, es el modelo que se nos ofrece
en nuestra conciencia, y las formas que recibe al realizarlo en la vida,
son lamoralidad y el Derecho.—Segun lliering, lexjjtcs se refieren en
esta forma: expresa la primera el fundamento del Derecho, el acto de
la imposicién seenlaza mediante la raiz Z7 con la voz alemana
(poner), y sus derivadas au/erlegen. (imponer, mandai-) y

geiiheit (imposicion, mandato); yjus significa por su parte el resulta-
do, el acto permanente déla obligaciéon. A esto pareej corresponder la
concepcion subjetiva del Derecho en la legislacién romana: pues se
origina éste de una posicion voluntaria, lex, que primordialmente
tanto significa pacto como ley, segln lo indican las expresiones lex
commisoria, vendere hac lege; s6lo en otras ramas de la estirpe indo-
germénica (la griega y la germana, por ejemplo), ha subsistido 6 se ha
hecho predominante la concepcion .objetiva del Derecho.
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mbienes de la vida cuyos fines constituyen su contenido, como
también con la moralidad subjetiva, con el bien moral por
consiguiente. Moralidady Derecho se ofrecen, pues, como las
dos (1) formas 6 modos de realizarse el bien en la vida huma-
na, distintas en si mismas, pero que se exigen y completan
mutuamente. Son ambas, por lo tanto, ramas de un tronco
superior comun, la ciencia del lien y de su realizacién en
la vida, & que se da hoy en general el nombre de Etica (2),

(1) Son dos formas, pero no las Unicas. Asi, v. gr., el arte (en su
pleno sentido, no como arte estético), la religion, la belleza, son tam-
bién formas de la vida,—(iV. T.)

(2) La Etica (de del verbo e*w, poner, que significan
lo puesto, y expresan, como sSof por ejemplo, tanto el sitio, la mora-
da (Eitz, 1Vohnsiiz), como la costumbre (Sitie), el habito ha recibido en
los sistemas filoséficos acepciéon ya lata, ya estricta. Los antiguos,
Platon, Aristételes y los estéicos, designaban con ella en general la
ciencia entera de la conducta de la vida, toda la filosofia practica. En
el latiu de la Edad media, se emplea con frecuencia en vez de Etilica
la expresion pliilosophia moralis. Cuando se empez6 & distinguir me-
jor, sin separarlos con todo, el Derecho natural y la Moral, fué esti-
mada la jJhilosophia moralis (por ejemplo, en muchos escritos de la
escuela wolfiana) como la base comuin del Derecho natural y de la
Etica, concebida como doctrina de la virtud (asi por ejemplo 2Vii7os.
moralis instiUitiones, jus natiirae ethicam et politicam complexas’,
ffniaeih’s 1789). Kant separ6 4 la verdad la Etica, que considerd
como el puro tratado de la virtud, del Derecho natural; pero des-
envolvi6 éste y aquella como partes ambas déla “ciencia moral» en
0. NMetafsica de las cos¢?m6rei. Modernamente, se ha concebido la
Etica por el contrario como la ciencia superior comun, dividiéndola
los mas en el tratado de los bienes y de la virtud, y el do los debe-
res; lo cual es, sin embargo, incompleto 6 inexacto, pues & la doctrina
de la virtud se contrapone inmediatamente la del Derecho (a), y la
de los deberes se refiere 8 ambas. Entendida como se debe, esla Etica,
en cuanto trata de la realizacidn del bien en todos los respectos y en
conformidad con todas las relaciones de la vida, la ciencia de la sa-
biduria de esta,

(») sNo 63 lajusticii una virtud, acaso? Esto no obsta para quo la critica <e esla
nota valg.a para aquellos que, como por eiemplo Pielite (padre), distinguen entre las
que llaman “teoria de los dereclios» y “teoria de los deberes.» cual si estos no tuvie-
sen lugar en la Ciencia juridica igualmente que en la Moral; y cual si el egoismoy la
abnegacion fuesen las caracteristicas respectivas de ambos érdenes.—¢V. T.)
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que es preciso no identificar con la ciencia mas limitada de
la Moral, esto es, con la doctrina de la moralidad y la vir-
tud. Pero el Derecho, como la Moral, es una ciencia ética
formal, que presupone 'siempre la ciencia ética material
del bien y bienes de la vida: siquiera los principios de ésta
entran mas bien como postulados en la juridica. Pero sin
el apoyo y referencia & la doctrina del bien, de los bienes y
los fines de la vida, seria la Ciencia del Derecho una cien-
cia sin fondo, abstracta, que sdlo podria producirse en for-
mas tan vacias como las que se han conservado por tanto
tiempo en las teorias juridicas abstractas, con dafio del pen-
samiento y de la vida. Debe, por lo contrario, ser concebida
como una parte orgéanica de la Etica, y puesta en intima
relacion con las demas partes de ésta, tantd con la doctrina
general (material) de los bienes, como con la formal de la
moralidad y la virtud: pues que sélo mediante ellas llega &
tener fondo, fin y fundamento reales.

Ti.—Relacion del Derecho con la moralidad (1).

Si, finalmente, consideramos mas en especial la relacion
del Derecho con la moralidad, veremos que en lo fundamen-
tal estd ya dada con entera claridad en la deduccion general
ética. Asicomo el concepto del bien constituye el fondo co-
mun de la moralidad y el Derecho, asi cada accion, esto es,
cada ezteriorizacion de la voluntad en el mundo sensible
debe ser mirada bajo dos aspectos; de un lado, el de sus mo-
tivos internos, los cuales tocan & la moralidad; y de otro, el
de la finalidad real de la accién, que es el elemento esencial
del Derecho. La moralidad, que considera al acto segun el

(1) Véasa mas ext&sOMiei@Qenmi Filosofia del Derecho,ta. al. de
1857, pags. 276-233.
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motivo interno que lleva al sujeto a producirlo, es por con-
siguiente la form i subjetiva; el Derecho, la objetiva de la
realizacion del hien. Yérrase, por tanto, de medio & medio al
admitir que puedan darse acciones puramente morales 6 ex-
clusivamente juridicas. Todo acto tiene & la vez un aspecto
moral y otro juridico; exceptuando por supuesto los pu-
ros estados interiores, las inclinaciones permanentes y vir-
tudes, que corresponden sin exclusion alguna a la esfera
moral. Asi, es moral ante todo un acto de gratitud 6 benevo-
lencia; pero, al exteriorizarse, toma & la vez caracter juri-
dico, pudiéndose preguntar entonces sitraspasa 6 no los li-
mites del Derecho. De aqui, el ordenar con justicia las leyes
positivas que sean revocables, al ménos hasta cierto punto,
las donaciones, cuando exceden de la legitima del heredero
necesario, 6 se encuentra menesteroso el donante, etc.; como
por otro lado autorizan la revocacién por motivos morales: la
ingratitud, por ejemplo, del donatario.

A la verdad, se puedey prescindir en casos determi-
nados de los motivos morales que no caen en la esfera de la
apireciacion exterior. Tal sucede en todos los actos que tocan
exclusivamente & la vida privada, ai propio interior circulo
de accién de una persona: pues ésta exige como tal se le ase-
gure moral y juridicamente una esfera de libre disposicién y
soberania, en la cual, sin sujeciéon a un tribunal exterior
puede proseguir los fines que quieray en la forma moral y
juridica que le plazca, con s6lo atenerse a las generales que
prescribe el Derecho. Esta esfera la determina el derecho pri-
vado, que no consiente, por ejemplo, se pida cuenta & nadie
de los motivos morales ¢ de los fines que se propuso al con-
tratar 6 adquirir propiedad, como tampoco en general del
empleo & que la consagra: son estos asuntos privados, que
debe regir con libre determinaciéon cada persona. Y como la
antigua ciencia del Derecho natural se ha modelado en su
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mayor parte por el positivo y sobrado exclusivista de los ro-
manos, ha querido erigir como regla que el Derecho debe
prescindir aosolutamente de todos los motivos morales. Lo
cual en general es falso, pues por una parte es necesario en
el mismo derecho privado, especialmente donde ocurre per-
juicio de tercero, tener presente determinados elementos
morales, como la culpa, el dolo, etc.; y por otra, en una im-
portante rama juridica, el derecho criminal, jamas se atien-
de al mero acto exterior, sino que es preciso tener en cuenta
los méviles y determinaciones internas morales con que ha
sido ejecutado. Ni son ménos de tomar en cuenta en el de-
recho publico (tratdndose de actosy manifestaciones de este
caracter, cuando no ocurren aisladamente, sino que se ofre-
cen con gran extensidon y dejan ver que se han torcido los
sentimientos en una direccion cualquiera) ciertos criterios
y reglas, ya generales, ya particulares, encaminados a aquel
fin, asi como es preciso atemperarse también ante todo al
estadoy cultura moral de cada pueblo, al establecer la norma
de su constituciéon y régimen administrativo. La verdad esta
s6lo en la afirmacion, antes hecha, de que el Derecho no ha
de inquirir ante todo las intenciones, sino que debe limitarse
4 examinar la-ocasiony fundamento, base de actos externos,
y en determinados casos a sus motivos morales, que ha de
tomar en cuenta para la formacidn del juicio juridico (1).

(1) La visible vaguedad de estas consideraciones, depende de que
Ahrens estima al Derecho: 1.°, sélo como relacién social, si bien espi-
ritual y ética; 2.°, como sometido siempre y en todo su contenido y
sus esferas 4 la autoridad de los poderes publicos del Estado; olvi-
dando al determinar como & cada persona corresponde un circulo pri-
vado de libre actividad exterior, decir resueltamente si el contenido
de ese circulo, sustraido & la accién 6 intervencién del magistrado
publico, pertenece 6 no sin embargo al Derecho. Quiza ninguna expre-
sion puede dar mas fiel idea de su sentido que la que usa en la pagi-

na 42, nota, en que define 4 aquel como "el mutuo determinarse unos a
otros: Il con lo cual podria dar acaso & entender que estima ser el De-
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Como el Dereclio es propiamente objetivo y no puede es-
perar a que lo que debe hacerse se haga también de buena
voluntad, autorizala coaccionan muchas relaciones. También
se ha tomado con error manifiesto & este elemento coercitivo
del Derecho por su nota general caracteristica, credndose
con esto toda una teoria de las diversas especies de coaccion,
preventiva, ejecutiva, indemnizadora y represiva (1). Pero a
lo que hubiera debido atenderse exclusivamente para la dis-
tincion de lo moral y lo juridico es & lo que sea susceptihU
de coaccién en si mismo, y por lo tanto inmediatamente; en

recho relacion bilateral y reciproca, al modo, por ejemplo, de Fichte
y Proudhon.

Verdad es que ninguna teoria que, mas 6 menos explicitamente
ponga la distincion entre la moralidad y el Derecho en que éste sere-
fiera al contenido material {objetivo, como dice el mismo Ahrens) del
hecho y aquella & la intencién subjetiva, podra ser consecuente, clara
ni precisa: ;como excluir, v. gr., la intencién de la esfera del Derecho
penaD E | buen sentido del autor asi lo reconoce en el texto, como en
otros casos. Y si se hubiese atenido al principio 4 que parece inclinar-
se, & saber, que siempre el acto moral interesa en el Derecho (pues si
no, ia qué incluir éste en el 6rden ético']) en cuanto sirve para la cua-
lificacion de hechos exteriores y sociales, icomo sustraer entonces tan-
tas relaciones delicadas & la accién del poder publico, cuyo imperio,
segln Ahrens, se extiende 4 toda la esfera juridica]

Considerando al Derecho como una relacién interna, y tanindivi-
dual como social, y reduciendo la accién de los poderes publicos &
una esfera particular en el 6rden entero juridico social, gran parte
del cual excede de aquel limite, habria evitado el autor la vaguedad
antes notada.—Radder, en sus Principios de Der. nat. (Grandzige des
Naturrechts), ha reconocido esta esfera interna del Derecho, segtn el
precedente sefialado mas en particular por Leibnitz y Krausey al cual
no ha dejado de contribirir también en cierto modo la escuelateol6-
gica.—(V. T.)

(1) También Falk hace notar en su Enciclopedia, 4. ed., pag. 53,
que en realidad s6lo las dos primeras especies de coaccién caben en el
concepto de ésta. Virozsil observa por su parte {Enciclopedia, pagi'
na 56) que manifiestamente hay derechos que no permiten coaccion de
ningdn género, y son, sin embargo, derechos perfectos. Lo propio
afirman Anne den Tex Yy otros.
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cuyo caso, no se lialDria podido admitir mas que una especie
de coaccién, la ejecutiva, aplicable sin duda sélo & aquellas
relaciones juridicas donde cabe llevar la ejecucion sobre las
cosas mismas, objeto de las prestaciones. Cuando éstas son
personales, servicios que ha de hacer un sujeto cualquie-
ra, no se concibe en ellas absolutamente coaccion alguna in-
mediata, hasta el punto de que, si no se cumplen, rio ha lu-
gar & otra cosa que & un sucedaneo: la indemnizacién, 6 la
pena. Hay ademas relaciones juridicas, en que no es dable
pensar coaccién de ningln género. Tal ocurre en el adulte-
rio, que sobre ser unainmoralidad, es ademas una injusticia,
pues que lesiona una condicion esencial de las relaciones con-
yugales; en él no hay coaccion posible, y sélo cabe la disolu-
cién del matrimonio 6 la separacién de los cényujes, a pe-
ticién de la parte ofendida.

Con semejante teoria de la coaccién, se han cerrado los
pensadores de antemano el camino que conduce al reconoci-
miento del verdadero concepto del Derecho, cuya base han
puesto en ella, procurando ampliarla todo lo posible y estre-
chando 4 la vez, por consiguiente, la esfera juridica hasta
tal punto, que de hecho la traspasan todas las legislaciones
positivas, las cuales lo conciben en realidad harto mejor que
estos sistemas de Derecho natural.

Donde se muestra especialmente la relacién interna del
Derecho con la moralidad, es en que, por una parte, esta
abraza dentro de si todos los deberes juridicos, que eleva &
morales, al exigir sean cumplidos con intenci6n ética; y en
que, porotra, nada inmoral prescribe el Derecho, ni autoriza
pretension juridica alguna sobre ello (1). Supénese, por el

(1) Ds aqui el liaberse llegado en el Derecho positivo, tomando
ejemplo del romano, & estimar como imposible (moralmente) toda pre-
tension & cosa éticamente ilicita. Papiniano, que dié con su vida tes-
timonio de esta verdad, al preferir dejarse matar por Caracalla & da-
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contrario, frecuentemente que el Derecho puede permitir
algo que la Moral condena, y asi decian también los romanos;
non oviii%e, “uod licet, ho'n.BStHW est. En lo cual se expresa la
verdad antes afirmada, & saber; que cada persona puede en
su esfera privada individual hacer de sus derechos un uso
completamente arbitrario y hasta inmoral, sin tener que so-
meterse al fallo juridico de un tribunal exterior. No es, sin
embargo, el término «permitir» completamente apropiado,
pues indica una relacién positiva del Derecho con lo inmo-
ral, que en realidad no existe. En todo caso, la aspiracidn
final de una Ciencia ética del Derecho es que todos se pene-
tren de la Obligacion fundamental en que se encuentran de
usar moralmente, ante Dios y ante su conciencia, de su
derecho, aun en la esfera privada; tanto mas, cuanto que todo
empleo inmoral que de él haga (v. gr., en el derecho de pro-
piedad, la disipacion de su fortuna) lleva por lo general &
una injusticia contra si propio y contra los demas, por lo cual
autorizan también las mismas leyes positivas, fieles en esto a
un mejor concepto del Derecho, una intervencion juridica.

faiderlo aute el Senado en el asesinato de su hermano, dice en el
§.15,D. 28, 7: Quae facta laedunt pietatem, existimationem, verecuu-
diam nostram et, nt generaliter dicam, contra bonos mores fiunt; nec
facere nos posse credendum est.
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CAPITULO II.

EXPOSICION DE LOS ELEMENTOS CAPITALES CONTENIDOS EN EL
PRINCIPIO DEDUCIDO (1).

Es el Derecho, en su mas alta idea, un 6rden pai'ticular de
la vida, establecido por Dios en el régimen del mundo, y que
exige del ser racional finito que determine sus relaciones,
las cuales se condicionan mutuamente, en adecuada confor-
midad de unas con otras, para el fin de la plena realizacién
del destino comdn. Supremamente, el Derecho es un atribu-
to de la Divinidad misma (2), que dirije como providencia viva
y conscia de si propia toda vida particular, y gobiernay or-
dena las relaciones del mundo y de los séres, de tal suerte,
que hace posible & todo sér racional cumplir los fines mo-
rales de su vida individual y social con iniciativa relativa-
mente libre y personalmente responsable. Por lo cual viene &
ser el Derecho una direccion de la vida, que arranca de Dios
y penetra, en todo lo bueno, debiendo servir de modelo para
la conducta de los séres limitados. Mirado desde el punto de
vista de la naturaleza humana, aparecen en el Derecho los
elementos capitales siguientes;

1. EIl Derecho tiene SMfmidaTnento en la finitud y condi-

(1) Véase con mayor desarrollo en mi Filosofia del Derecho, 4.«
edicién (al.), pags. 250-276.
(2) V. mi Filosofia del Derecho, pags. 234-289.
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cionalidad del 1101111)16 (1) siendo inseparable de estas propie-
dades (2). No es, pues, una direccion 6 un orden transitorios,
que pudieran desaparecer, llegado que hubiesen la viday la
moralidad & un grado superior. Tai Opinion, en que se apo-
yan las mas de las teorias juridicas, procede sobre todo del
caracter coercitivo que con grandisima parcialidad y estre-
chez se atribuye como esencial al Derecho, caracter que re-
pugna positivamente &4 la esfera moral del hombre. Pero la
coaccion, sobre subsistir en parte tan sélo para hacer posible
la efectuacion del Derecho en los casos en que los hombres
no lo realizan por su propia voluntad, tampoco es aplicable
sino en una determinada esfera, & saber, en la que abraza
las relaciones juridicas fundadas en los bienes, en la fortuna
de las personas (3); pues en la que comprende las relaciones

(1) Esta concepcion del Derecho, como fundado en nuestra limi-
tacion individual, es caracteristica de toda la llamada escuela natu-
ralista del Derecho, y es extrafio que Ahreus, & quien tan severa y
frecuentemente tan luminosa critica se debe de aquella, coincida con
su mismo punto de vista en esta como en otras ocasiones. La escuela
teolégica, en general, tampoco ha salido de esta reducida esfera, ni
es posible otra cosa, mientras conciba el érden juridico (ya por en-
tero, ya el humano tan sélo) como destinado & suplir la imperfeccion
radical de la voluntad, & consecuencia de la calda de nuestros prime-
ros padres, y & contener y reprimir sus excesos mediante la fuerza. En
principio, toda doctrina, sea cualquiera su intento, su punto de
partida y su método, que considere al Derecho como fundado en nues-,
tra limitacién, debiera por necesidad atribuirle caracter puramente
social, poner en la coercibilidad exterior su nota distintiva y caer,
en suma, & ménos de carecer de la conciencia de su propio principio,
en todas aquellas consecuencias que con razén censuran al formalismo
kantiano muchos de los mismos que sélo & expensas de la légica lo-
gran evitarlas.—{y. T.)

(2) Asi dice Savigny también {Sistema del Derecho romano ac-
tual, t. 1, pag. 331): "La necesidad y existencia del Derecho es una
consecuencia de lo imperfecto de nuestra condicién; imperfeccién,
no meramente accidental, histérica, sino inseparablemente unida al
grado actual de nuestra existencia.n

(3) La coaccién alcanza también & las personas, por ejemplo, en el
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juridico-morales, donde predomina el Gltimo elemento (t.gr.,
en las matrimoniales), no tendria sentido alguno. Antes bien,
el Derecho tiene su verdadera aplicacion donde quiera que
viven asociados séres racionales finitos, cuya vida se condi-
ciona mutuamente, ordenando y dirigiendo Dios, segln
Derecho y justicia, todo el mundo espiritual.

2. Elfm del Derecho es, como ya se dijo, la perfeccién
del hombre y la sociedad humana, mediante el reciproco
apoyoy complemento que se prestan unas & otras las perso-
nas juridicas. La limitacion y condicionalidad inherentes &
nuestro sér deben ser salvadas en lo posible merced & la
posicién de-las condiciones exigidas para una vida moral-
mente buena. Ha de perfeccionarse lo finito, completarse lo
limitado, y elevarse lo condicional, en cuanto quepa, & la
plenitud de un todo cerrado en si propio y que se baste & si
mismo. Por lo cual, el supremo fin del Derecho es la per-
feccidn, la plenitud, como ya Leibnitz lo declardé el primero
determinadamente en su principio del perfeccionamiento
(justum est, quod societatem o-atione ntentium perficit), el
cual guia como término comun lo propio & la Moral que al
Derecho.

3. ~ fondo 6 contenido de éste lo constituye el bien, que
ha de ser realizado en lavida, y que, para el sentimiento del
hombre, aparece cornofelicidad (1). Organizase este bien uno
en los bienes particulares correspondientes & los fines de la
vida antes declarados, condicionandose todos ellos mutua-
mente. Tiene, pues, el Derecho siempre por objeto un bien,

Derecho penal, en el de defensa, privada 6 publica (v. g., en la guerra
6 en la custodia del 6rden exterior social contra las agresiones inios-
tas), etc.—(.\V. T.)

(1) Wohl viene & significar, no el bien en si mismo {Gut) sino en
su estado y goce para el felicidad, bienestar, IUilidad, hefii-
do, provecho, etc.—(iV. T.)
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la aspiracién 6 prosecucién de algo provechoso, asi para el
individuo como para la sociedad/No hay, por tanto, derecho
sin finni utilidad. Bienestary Derecho no se oponen por con-
siguiente en modo alguno, antes se refieren necesariamente
uno & otro. No hay Derecho sin un fin Gtil de cualquiera es-
pecie: como toda felicidad, & su vez lo es en las formas del
Derecho y la moralidad. De aqui que haya de regirse el De-
recho por el bien y lo litil, y tender siempre a ello.
Realmente es el Derecho una parte del hien, pues éste
abraza & todo lo esencial que ha de ser realizado en la vida;
pero es, sin embargo, el Derecho sélo un bien formal, lo
mismo que la moralidad, constituyendo ambos dos formas 6
modos de realizarse el bien (pag. 51), que en la moralidad se
cumple sin condicidn alguna, y en el Derecho bajo las rela-
ciones mutuamente condicionales de la vida. También Leib-
nitz y su escuela vieron en el concepto del bien el propio ob-
jeto 6 fondo del Derecho; sélo que no sefialaron con toda
determinacion las dos formas de aquel, ni las distinguie-
ron como correspondia. Andlogamente definieron la Cien-
cia del Derecho los jurisconsultos romanos, educados en la
filosofia griega, como el ars bonietaegni (1): convencidos de
(1) La definicion es de Celso, uno de los jurisconsultos més emi-
nentes de la escuela de los Proculeyanos, quevivié héacia el afio 100 de
J. C. (voéaseacerca deélaPucHTA,/7isiii.,1853,t. i, pag. 455). Bipia-
no lo cita enpr. D. dejust. etjure, 1.1: dicri operamdaturzm prms
nosse oportet unde noitien jurisdescendat. EstaiUeru ajustiiia appella-
tum, nam {id eleganter OE'LiXSSdetinivit) jus estarshom et aequi,%. 1.
Gxijiis 'fn.erito quis nos sacerdotes appellet. Justitiam namque eolimus,
et boni et aequi notitiavi profitemur, aequvM ab iniquo separantes,
licitum ab illicito discementes, bonos...... efficere cupienies’. veram
{nisifallar) philosophiam, non simvXaiam affectantes. También el
primero délos sabidos tres preceptos del Derecho (8. de jtisL et
jure: Juris praecepia sunt haec; honeste vivere, alteriini non laedere,
suxm cuique trihuere) expresa un elemento & la vez moral, toda vez
que en lo honesto se une al obrar rectamente un sentimiento ético,
«linico que hace honrado al hombre.
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que el fin del Derecho es la realizacién del bien, en cuanto
ajustado & las relaciones concretas {aeqgmm—Q\ TpaMboy
de Platén). Lo cual se justifica también por las esenciales
exigencias que establece el derecho romano en muchas rela-
ciones personales, como condiciones, por ejemplo, de la bue-
na relacion conyugal, paternal y filial, de la, buena tutela y
clratela, etc.; como ¢su vez por muchos elementos éticos,
ho%aJides, dignidad, etc., que pide concurran para alcanzar
determinados beneficios juridicos. En general, todo el dere-
cho personal, real y de obligaciones no es esencialmente otra
cosaque la doctrina de las condiciones de que dependen, en
el primero, la conservacion, empleo y proteccién de los bie-
nes de la vida, tales como la salud, la libertad, la honra, etc.;
en el de las cosas, la adquisicion, empleo y defensa de los
bienes que ellas constituyen, la propiedad y otros derechos
reales; y finalmente, en el de obligaciones, el cambio y co-
mercio de bienes, ora de cosas, ora de servicios. Las teorias
juridicas modernas, abstractas y subjetivas, han perdido de
vista ciertamente, lo propio que la Ciencia del Derecho posi-
tivo, el concepto del bien y los bienes ¢ la felicidad (1); sin

(1) Al concepto de felicidad responde también en machos casos
la doctrina establecida en el Cédigo territorial prusiano, influido adn
por la filosofia juridica de Leibnitz y Wolf. Asi dice en su primera
parte, introd., §. 83: "Los derechos generales del hombre se fundan
en la libertad natural de poder buscar y perseguir su propio bienes-
tar, sin lesion del derecho ajeno.,,—P ctchta afirma también en sus
Pa-iuiectas, 1852, §. 21; “E| fin del Derecho es la prosecucion déla fe-
Hcidad humana; ésta es por tanto un principio del Derecho;,, pero es
insuficiente la indicacion que hace del modo en que éste cumple tal
fiu, cuando anade: "el Derecho sirve & la prosecucion del bien hu-
mano del modo que le es propio, esto es, estableciendo la igualdad
sobre las diferencias individuales entre los hombres y sus relaciones.
No esporlo tanto el bien del individuo, sino el de la sociedad, lo
que constituye el fin inmediato del Derecho.,, Ya U 1piano contradice
esto ultimo, al dividir al Derecho en publico y privado: suntenim
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reparar que es, sinembargo, e\principio real de conducta, la
normay regla supremas para todas las relaciones juridicas,
las cuales no cabe construirlas independiente y sustantiva-
mente con principios juridicos puramente formales. Pero
siendo el Derecho en si mismo s6lo un modo de producirse
el bien en la vida, y la moralidad otro de estos modos, preci-
S0 es que uno y otrase den intimamente penetrados. Ningun
orden juridico podria subsistir por si s6lo y su mero poder
coactivo, si no existiese un sentido ético del Derecho, si no
hubiese rectitud en los miembros que lo constituyen. Pues
si el motivo de obrar fuese sélo la coaccion, el temor de ma-
yores dafios 6 de una pena; si, cuando ménos en la mayoria
de los casos, lo que es justo no se hiciese sélo por serlo,
porque es bueno, perderia seguramente el 6rden juridico el
nucleo de su vida, su estabilidad y consistencia. Pero, asi
como, la moralidad hace que sean los sentimieltos verdade-
ramente justos, asi debe elevar al hombre, sin dafio de si
propio, de su personalidad, sobre su egoismo; de suerte que
el Derecho puede, con el progreso de la moralidad, ir ensan-
chando el circulo de aquellas institucionesjuridicas que, se-
gun acontece con muchas, se mantienen, no por la coaccidn,
sino por el sentido moral.

4. Pero el bien y los bienes, asi en lo tocante & su fondo
como en lo que respecta & sus formas, moralidad y Derecho,
se realizan en la sociedad humana gradualmente, en la me-
dida de todo el estado de su cultura psiquica, y aparecen, por
tanto, en cada momento dado, en cada época, integramente

quaedam, pxchlice utilia, quaedam pHvatim. Y enrealidad toca al De-
recho determinar las condicionas bajo las cuales tanto pueden per-
seguir los individuos su provecho libre y autonémicamente (Derecho
privado), como aspirar las sotiedades, en la mutua cooperaci6n
de todos sus miembros (Derecho publico) d realizar el bien de la total
unidad orgénica que constituyen.
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expresados de una vez en las llamadas costumbres (1). Son
estas la expresidn efectiva, mudable sin duda, pero perma-
nente no obstante cierto tiempo, del modo y manera como
un pueblo concibe el bien y los bienes de la vida, y determi-
na ésta segun tal concepto: representan la afirmacion viva
del estado (2) fijo y constante en limites de tiempo, de todo
el &nimo en punto al bien, la moralidad y la justicia, no
meramente, pues, el estado del conocimiento, de la volun-
tad 6 del sentimiento; constituyendo, por consiguiente, el
punto histdrico de enlace de lo pasado con lo futuro, pues
que no dejan & la tradicién irse trasformando, sino continua
y gradualmente. Las costumbres son ante todo, en la esfe-
ra completa del bien, costumbres totales, que”se diversifican
luego, segun los diferentes bienes de la vida, en costumbres
religiosas, morales, juridicas, etc. Por lo cual, el Derecho ha
de atender inmediatamente, en cada uno de sus drdenes é
instituciones, primero, & la costumbre total del pueblo, y
luego también a.sus costumbres juridicas, tales como se re-
velan en su idea y sentimiento de lo justo, en sus actosy
practicas. El Derecho, por tanto, ni debe anticiparse precipi-
tadamente, ni tampoco quedarse retrasado respecto del es-
tado de cultura moral, que constantemente se va mejoran-
do, gracias al influjo ejercido por el progreso de las ideas
sobre los sentimientos, los cuales propenden de suyo a cier-

(1) Sobre las costtmbresy su significacion ética, véanse mayores
desarrollos en mi Filosofia del Derecho”™ pag. 215. La Etica, sobre la
base de la doctrina de Krause, ha empezado & exponerla de un modo
muy interesante el profesor Schlibfhake en el trabajo que ahora
vo precisamente la luz plblica, intitulado: Las bases de la vida moral",
ensayopara concertar las teorias contradictorias sobre la Etica,—
W iesbaden, Kreidel, 1855.

(2) Sitz (asiento) y Sitie (costumbre) son conceptos tan afines en
aleman, como lo son en griego las voces eSoc, y eneo(r que lea corres-
ponden.



ELEMENTOS DEL PEINCIPIO DEL DERECHO. 65

ta fijeza y apego a la tradicidn: resultando de la cooperacion
de ambas fuerzas del espiritu un perpétuo impulso, que lle-
va alavoluntad 4 la formaciéon de nuevas costumbres. Pue-
de y debe el Derecho, por consiguiente, establecer para el
mejoramiento de las ideas y sentimientos del pueblo, princi-
pios, afirmaciones fundamentales, que excedan de sus actua-
les costumbres, pero que se 'enlacen con ellas como su pun-
to de apoyo, en una li otra direccion, manteniendo asi una
continuidad, que es condicidn para todo duradero progreso.
5. Ofreciendo la sociedad humana, al par de su unidad su-
prema, variedad de personas, fines, fuerzas y direcciones
gque mutuamente se condicionan y completan, la realizacion
del bien en general y la prosecucién consiguiente de los bie-
nes particulares engendran necesariamente relaciones miil-
tiples, en que las personas fisicasy morales se unen con otros
séres por diversos lados y tendencias de su actividad y su
vida. Al Derecho toca también ordenar y regir determina-
damente tales relaciones. Tienen de comun todas ellas, in-
mediatamente, el darse entre personas para un fin, consis-
tente en un bien personal 6 real; difieren luego, segun la
diversidad de los fines capitales humanos, antes ya declara-
dos: habiendo, por lo tanto, relaciones religiosas, cientificas,
estéticas, industriales, morales y juridicas. Pero, & causa de
la suprema unidad de todo bien, hay que abrazar cada una
de estas relaciones en todos los aspectos esenciales, de tal
suerte, que ha de ser concebida ante todo religiosamente,
esto es, bajo Dios; indagada luego con toda profundidad
por la ciencia; informada y realizada después, mediante el
arte bello 6 atil; recibida con pura intencién como un bien,
y para promover el bien en general, por la moralidad, y re-
gida, finalmente, por el Derecho, segun la plenitud de sus
condiciones. Ofrécese, pues, cada relacion en tantos aspec-

tos, cuantos son los fines principales, esto es, las esenciales
6
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direcciones de la actividad Immana en la realizacion del
bien. Por lo cual, el Derecho es %aspecto no mas, y aspecto
formal de toda relacion de la vida. En cambio, no se darela-
cién alguna que no esté condicionada en un respecto cual-
quiera por la voluntad humana, y no deba, por tanto, caer
en la esfera reguladora del Derecho: resultado & que en los
tiempos novisimos ha llegado,- si bien incompletamente, la
escuela histérica, partiendo de una consideracién mas exacta
de la vida real de éste. A ella se debe que se haya empezado
& distinguir con mayor precision en cada relacién juridica
dos elementos constitutivos, & saber; el material 6 el fon¢o
de la relacion misma, y elformal® & sea el de Derecho {!).
Pero, a pesar de laimportancia de esta distincién, no ha pa-
sado de la superficie del objeto: pues ni ha llegado & inda-
gar la esencia® el fundamento y el contenido de la relacién
real, ni & determinar en qué consiste la regulacion juridica

(1) Se aproxima mucho & nuestro modo de ver en este asunto la
concepcién de Stahl, quien distingue también la relacién de la vida
real y la juridica, considerando fundadamente & esta Gltima como
siendo la misma primera, pero vista desde el lado del Derecho {Filo-
sofiadel D erecho,ed., pag. 294). Stahl ha indicado ademas la
necesidad de concebir éijin interno, 6 segln él prefiere decir, la deter-
minacion interna (Bestimmxing) de una relacion de la vida, como el
verdadero principio que guie en la indagaciénjuridica; si bien por ate-
nerse & ese concepto demasiado vago, no desarrolla bastante este fin
ético y deja también muy indefinido el concepto del Derecho. En
muchos respectos {Fil. del Der., 1.* ed. t. n, pag. 147) parece haber
sido el predecesor de Savigny y Puehta, los cuales sin embargo esti-
maron & su vez la diferencia entre relacion real y juridica mas bien
con un estrecho sentido juridico. Asi dice Savigny en su Sistema del
derecho romano actual, 1.1, pag. 333; "cada relacion juridica parti-
cular aparece como un vinculo que media de persona & persona y que
se determina por una regla de Derecho. Consiste esta determinacién
en asignar & la voluntad individual una esfera, en que ha de obrar
con independencia de toda otra voluntad extrafia. Da aqui que quepa
distinguir en toda rdacion juridica dos elementos integrantes: prime-
ramente, una materia, un fondo, esto es, la relacién real en si misma,
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de ésta; no siendo conocidos, por lo tanto, en si mismos,
am"bos factores integrantes. El concepto de relacion real 6
relacién de vida, sin mas, no determinando su contenido,
es una pura generalidad tan sdlo, que no puede suminis-
trar un principio mas firme ni una guia mas segura que las
concepciones abstractas de la escuela del Derecho natural.
Lo que importa reconocer en toda relacién es que siempre
se mueve en ella el hombre como sér racional al intento de
realizar fines racionales también de su vida, sean personales

y segundo, la determiaacion juridica de dicho fondo. Constituyelo
primero el elemento de la relaciéon que podemos llamar material, el
hecho nudo de la misma; y representa lo segando su elemento formal,
esto es, aquello en cuyavirtud la relacion lectiva se eleva & forma
juridica.ll M&s estrecho es todavia el punto de vista de Pachta, que
combatiendo en parte la doctrina sostenida por Savigny sobre las re-
laciones, pretende de nuevo que el Derecho, como tal, sea concebido
hecha abstraccion de su fundamento (Véase Pijchta, QXirso de Insti-
tiiciones— Cursus der Inst., §. 21).—Beseter {Sistema del derecho co-
munprivado de Alemania—S>ist, des gem. deutsch. Privatrechts, 1.1,
pag. 20) sigue mas bien & Savigny y en parte &4 Stahl, & quien acusa sin
embargo de no estimar como cosa puramente del Derecho la institu-
ciénjuridica, y de haberse, por el contrario, limitado tan sélo & opo-
ner la relacion real abrazada en el Derecho, & lo meramente efectivo,
al hecho puro. T hol ha sabido distinguir con mayor claridad {Intro-
duccién al derecho aleman privado—Einl. in das deutsche Privatr.,
§. 32), cuando afirma que: "las relaciones de la vida nacional consti-
tuyen lo efectivo, el fondo real & que luego se enlazan por virtud del
Derecho (esto es, de las disposiciones juridicas) facultades y obliga-
ciones. A la totalidad del Derecho corresponde un incomensurable
fondo de realidad efectiva; no de otro modo que & cada,afirmacién
particular juridica un hecho que le sirve da base,n—Todas estas opi-
niones, sin embargo, estan penetradas de.un error fundamental,
que consiste en reputar las relaciones de la vida puramente como he-
chos nudos; cuando deben ser concebidas en realidad bajo tres aspec-
tos, & saber: como fueron {histéricamente), cémo son y subsisten al
presente en forma de costumbres (en su efectividad), y finalmente como
dehen sery organizarse segln las esigencias ético-racionales {racio-
nalmente).

Los suciMores de Stahl se han limitado, como él, & sefialar s6lo el
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Oreales. Tales fines son, por consiguiente, los que deben
constituir lanorma reguladora de latrelacidén. El Derecho es
ciertamente, como lo ha reconocido la escuela histérica, una
reglaformal; pero no es gran cosa lo que de este reconoci-
miento se sigue, si no se fija el como® el modo y especie de
la regulacion. La cual consiste en la determinacién que hace
el Derecho de las condiciones con que puede ser realizado, en
las diversas relaciones de la vida, el fin racional que recono-
ce dado en todas ellas.

Pero cada fin particular es siempre, tratindose de una

antagonismo entre el hecho y el Derecho, y asi Warnkonig {Encicl,
jiir.—jttr. Encykl., pag. 22) pretende oponer, sobre todo, lo juridico
como base racional, & lo efectivo como base material. Pero semejante
teoria es toda ella deficiente, aun dentro del mismo Derecho positivo:
pues seguida hasta sus Gltimas consecuencias, llevarla & confundir
la institucion y la relacion de Derecho (véase mas adelante) con
el caso 6 hecho juridico. Cierto que siempre el hecho, lo efectivo, esla
base material en el caso juridico concreto; pero en una institucién, la
propiedad, la obligacion, por ejemplo, hay ademas que concebir ideal-
mente las relaciones posibles, y regularlas & lo ménos segiin normas
juridicas dispositivas. Y en general, cada relacion de” la vida debe
ser considerada en todos sus aspectos éticos: el religioso, el moral y el
juridico; y esto, tanto racionalmente (en la Filosofia del Derecho),
como empiricamente (en su historia pasada y actual) y como por alti-
mo racional-empiricamente, en el arte de la vida y de la legislacion.

Eecientemente, el profesor Leist, en sus mviy interesantes Estvr-
dios civilistas sobre el analisis dogmatico de las institucionesjuridicas
romanas (CiviUstisc%en Stxidien aufdem Gehiete dogm, Analyserom.
Rechis-institute', Jena, 1854), ha querido fundar el “verdadero método
en el estudio de la naturaleza, esto es, relaciones efectivas de la
vida, que tienen sus reglas muy distintas de las del Derecho, y pue-
den ser llamadas, en lo tanto, preceptos, normas naturales,n Los
preceptos 6 disposicionesjuridicas, opina el autor que son en su ma-
yor parte mera sancion de aquellos, los cuales concibe casi como leyes
fisicasno mas, al modo como lo era por los Romanos sajus naturale:
de suerte que la naturaleza moral elei hombre queda desatendida
casi por completo. A ser este punto de vista el verdadero, fuera pre-
ciso convertir y volver la jurisprudencia & la ensefianza de Espinosa,
quien, ensu Traci, tlieol. polii., ha desarrollado con extremada vy ri-
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vida racional, parte tan s6lo del fin supremo y total de ésta;
de aqui que cada relacién de la vida sea tamfiien una par-
te, un miembro de otra relacion mas comprensivay que toda
relaciéon juridica, por consiguiente, sea también 4 su vez
parte de un todo superior. A lo cual se refiere la distincion
becha por los modernos jurisconsultos, aunque no con toda
claridad y precision, entre relacion é institucion juridicas:
conceptos ambos de que bay que distinguir atn el de caso
juridico. La diversidad de opiniones que reina todavia sobre
tales conceptos (1) tiene su raiz en que no han sido formados
en vista de su enlace interno con las relaciones de la vida.
Para proceder cientificamente en la determinacién de los
mismos, necesitamos caminar del todo a4 las partes, de lo su-
premo & lo subordinado.—La vida humana forma, como vi-
mos, un organismo 6 sistema de relaciones, en las cuales se
expresan y exteriorizan sus propios fines. A este organismo

corresponde, en tanto que ha de regirlo el Derecho, un 6r-

gorosa consecuencia este jiis natarae, llegando a sostener que los pee®
summo NATURA-Li JURE aqua potixintur et magni minores comedvnt.
Sino lia de pasar cosasemejante enel mundo de los hombres, preciso
es que lo natural se sujete & lo moral, 6 conforme & lo ménos con ello;
y aVDerecho toca atender y dar apoyo y consistencia & tales relacio-
na éticas.—Los jurisconsultos mas autorizados en la esfera del Dere-
cho positivo advierten mas y mas cada vez la insuficiencia de las ba-
ses hasta ahora reconocidas, y presienten ademas, con mayor 6 menor
claridad, que de la teoria de las relaciones de la vida ha de venir el
remedio & tales imperfecciones. Mas, para ello, ha de ser esta teoria
abrazada en su total integridad, sin bastardearla ni viciarla, conci-
biéndola como teoria de todas las relaciones esenciales de la vida, las
intelectuales, las.éticas y las naturales. Lo cual.no ® asequible sin un
estudio filoséfico general y filoséfico-juridico especialmente, al que ha
de ir intimamente unido el conocimiento de las relaciones econémi-
cas, tan importante para la exposicion y desarrollo do las juiddicas
que dimanan déla propiedady los contratos; conocimiento tan des-
atendido en general por la mayoria de losjuristas.

(1) V. Stanl, Filosofia del Derecho, 3.“ ed., pag, 239; Beseler,
Sist. del der. comin priv. de AL, pag. 18.
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den juridico, que, concebido cientificamente como el total
sistema del Derecho, se distingue luego en tantos 6rdenes
especiales 6 esferas, como fines esenciales hay; dando origen
a las diversas instituciones juridicas, cada una de las cuales
es, segln In dicho, un todo particular organico de relaciones
de vidaj unidas inmediatamente entre siy subordinadas aun
fin comin, que es pues su norma.

Permanente como el 6rden uno € integro, de que es
miembro, es la institucién juridica un o6rden particular, in-
terior y subordinado & aquel; constituye el fundamento y la
posibilidad de la correspondiente informacién real de las re-
laciones efectivas, subsistiendo por lo tanto como elemento
esencial, si bien progresivo, & través de las formas mudables
é histdricas. Asi son, porejemplo, institucionesjuridicas, por
referirse & fines humanos permanentes, las que en el derecho
privado forman la propiedad, con los particulares derechos
reales; el contrato; las esenciales de la vida de familia, con-
siderada desde el punto de vista del Derecho; el matrimonio
mismo, la tutela, etc. A su vez, la institucién puede ser mas
0 ménos general 6 particular, comprendiendo en el primer
caso varias especies de instituciones subordinadas. Tal suce-
de con la propiedad, que contiene las instituciones de la po-
sesion y la prescripcion, y con el-contrato, que abrazaporsu
parte las instituciones especiales de los contratos unilatera-
les y bilaterales, por ejemplo, el préstamo, la permuta, la
compra-venta, el arrendamiento, etc. Todas ellas tienen de
comun el referirse & relaciones-de la vida, permanentes en la
sociedad humana y que toca regular al Derecho.

Distinta de la institucion es la relaciéonjuridica en senti-
do estricto, que se da siempre {bajo la norma del Derecho)
entre personas determinadas® como sujetos, respecto de un
objeto, determinado también, sea una cosa 6 una prestacion.
En la relacion juridica, se expresa ciertamente la institucidn;
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pero ésta es siempre el fundamento de donde brotan, no una,
sino mncbas relaciones. Tal sucede con la institucion de la
compra-venta, que no sélo comprende en si la relacién juri-
dica entre comprador y vendedor, sino también la que surg-e
respecto de otras personas interesadas en la cosa objeto del
contrato (por ejemplo, si el vendedor ha vendido una cosa
que no era suya). Del propio modo, la cesion de derechos no
contiene so6lo la relacion juridica que se crea entre el ceden-
te y el cesionario, sino ademé&s también las que median entre
el primero y el deudor fcessusj, y entre éste y el cesionario.
La relacidn juridica, por-tanto, s6lo revela un aspecto de la
institucién, de tal suerte que en cada una de éstas se dan
tantas particulares relaciones, como personas diversas entran
en ella, unidas por diferentes vinculos.

Distinguese, lo mismo de la institucion que de larelacion,
el caso 6 hecho jm'idico, mediante el cual las relaciones
dadas en la institucion como posibles se actualizan y efec-
taan en la vida real de un modo peculiary concreto entre de-
terminadas personas; resolviéndolo en sus elementos propios
individuales, cuando se dan en él colisiones juridicas, las
decisiones judiciales.

No tienen las distinciones hechas un mero interés teérico;
son también de importancia practica para llegar 4 la total
concepcion orgénica del sistema del Derecho y de sus parti-
culares determinaciones. Por esto es exigenciacapital, cuando
se trata de interpretar las leyes, abrazar en la unidad entera
de la institucion juridica las diversas esferas que correspour
den & la variedad de las relaciones dadas, formando ante todo
conciencia del fin de Derecho en que aquellas se fundan,
para penetrar de este modo verdaderamente en el espiritu
racional de aquel sistema. Hasta ahora, no ha sido muy
atendida esta exigencia en la exposicion cientifica del Dere-
cho positivo, pues que nunca se ha procurado mostrar en
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SU interna conexién los principios que sirven de fundamento
a las instituciones del mismo. A lo cual, se afiade finalmente
que se ha desatendido casi por completo el enlace de las re-
laciones juridicas con las de la vida; ademas de que el reco-
nocimiento parcial hecho hasta hoy de tal enlace, no ha
ejercido influjo alguno préctico, entre los romanistas al mé-
nos: pues, de otro modo, hubieran debido inferir facilmen-
te que, siendo las relaciones de nuestra vida muy diversas
en cualidad y extension de las del pueblo romano, exigen otro
derecho para su régimen (1).

7. EIl Derecho es un principio oljetim y a la
vez, y debe ser concebido rectamente en ambos capitales
respectos.

a) EIl Derecho es, ante todo, un principio objetivo, real,
esto es, una norina inherente de suyo a las relaciones de la
vida, un 6rden que no ha sido creado por la voluntad huma-
na, de la cual es independiente. La norma y oOrden juridicos
arrancan del 6rden, fundado por Dios, de las relaciones mu-
tuamente condicionadas de la vida, las cuales proceden del
fondo de la naturaleza humana y corresponden & sus fines
permanentes. Asi como la voluntad del hombre es impotente

(1) Hasta hoy todavia no hay ejemplo de una comparacién cien-
tifica del derecho romano con el aleinan en lo tocante & las principa-
les materias de mayor importancia préctica: la cual, seguramente, ha-
bria producidb frutos mucho mas estimables para el estudio del Dere-
cho, que la incesante polémica sobre teorias y opiniones acerca del
de Roma, ~tériles en su mayor parte. EIl desvio y repugnancia 4 la
especulacion filoséfica, frecuentemente confundida con superficiales
abstracciones, ha producido general desconfianza respecto de todo gé-
nero de principios. De aqui, la notoria incapacidad de estos juriscon-
sirltos practicos para el arte de la legislacion, que exige siempre un
sisteméatico conocimiento délos principios juridicos. Bajo el influjo
de hombres formados y RQCdC¥filos6ficamente, como Suaretz, Marti-
ni y Zeiiler, Portalis, nacieron los Cédigos modernos de Prusia,
Austriay Francia.
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para produciry fundar la naturaleza de las cosasy sus condi-
cioneSjno pudiendo tampoco alterar las leyes internas, las ac-
tividades, fines y relaciones capitales de la esencia humana,
asi también le es imposible hacer que seajusto lo que en sino
loes, lo que no conforma con las relaciones reales deiavida.
No es, pues, el Derecho principio arbitrario, instituido por
el hombre ; sino principio real de la vida misma, establecido
por Dios en la esencia del hombre como regla y medida
para todas las manifestaciones de su voluntad. Qué sea lo
justo en cada caso, s6lo cabe decirlo segin esto en vista de
un examen concienzudo y prudente de las relaciones, cuya
recta norma juridica se indaga; de tal suerte, que si es pre--
oiso en la vida social, por declaracién y voto de la voluntad

formalmente, adoptar una resolucién obligatoria, ha
de hacerse, sin embargo, de modo que no quede para siem-
pre definitivamente establecida; estimando como un deber
social, no el mantenerla tenazmente invariable, sino cam-
biarla por otra mas adecuada, a medida que se conoce mejor
la relacion de que se trata. No procede, pues, el Derecho de
la voluntad 6 de lalibertad, sino que es y subsiste como nor-
ma suprema para esta facultad, que viene & ser como el po-
der ejecutivo del hombre.

Q) Pero el Derecho gs-mbién prin'Si|5~-#«"5i.i’'0 que
expresa la relacion de la voluntad ¢ libertad con la norma
objetivajuridica. Esta formulo, exigencias para aquella, pues
que toda condicion, como supuesto para que otra cosa se rea-
lice, y en tanto que ha de prestarla el hombre con libertad,
constituye objetivamente una necesidad (1) y para la voluu-

(1) Las palabras alemanas usadas en el texto y la traduccion que
de ellas se hace requieren alguna explicacién. Ante todo, se han teni-
do presentes, para traducirlas, los términos correspondientemente apli-
cados por Ahrena mismo en las ediciones francesas de su Derecho na-
txiral, por ser mas analoga esta lengua & la espafiola; después, la ne-
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tad de éste una exigencia (1). Encierra, pues, el Derecho tales
exigencias para la voluntad subjetiva; importando recono-
cer aqui que, merced al concepto filosofico que del Derecho
hemos dado, se fijay determina, como nota capital y carac-
teristica la exigencia de que hacen mérito las diversas legis-
laciones positivas: pues en todasdas esferas del Derecho, en
la de las cosas como en la de las obligaciones, aunque a su
.modo en cada una, predomina dicho concepto; sin que haya
otra distincion que la nacida de que las exigencias 0 pre-
tensiones se den (respecto de las cosas) contra todos 6 sélo
entre determinadas “evsonas [2). Pero ha de concebirse la

cesidad de contribuir & fijar el lenguaje técnico en estas materias,
muy indeterminado y oscilante todavia entre nosotros, 4 causa del
escaso cultivo que aln alcanzan los estudios filos6fico-juridicos. Asi,
Forderung se traduce por "exigencian 6 por "pretenaionn, segln los
casos; Befitgyiiss, por "facultadn; Rechtsanspruch, por "pretensionn y
por "reclamacion juridicaii; Berechtigung,'gov'si.vAoviza.oio'iiu'. y con
todo, creemos dificil haber acertado.—{N~ T.)

(1) fifinguna teoria ha podido hasta ahora deducir del principio
mismo del Derecho el concepto de la exigencia positiva ni los, en él
implicitos, de facultad 6 pretensiény obligacién 6 deber, bien por no
haber concebido objetivamente el Derecho, bien por no estimar recta-
mente la relacién de la norma objetiva jvuidica con el sujeto de la
misma. La conocida asercion de Feuerbach, formulada en son de
queja y advertencia, de que importa aspirar & deducir de un Derecho
racional la capacidad 6 facultad que exige todo derecho efec-
tivo para la persona, y no la mera permision negativa, no tiene ya ra-
z6n de ser, atendida la deduccién y determinacién que hemos hecho
nosotros del referido concepto.

(2) Esta distincion entre d. llamado “derecho realu y el "de obli-
gaciones,- expuesta por Savigny y aceptada por Ahrens, no es exacta.
Bajo la preocupacién de que todo derecho es una relacién exterior so-
cial, 6 en otros términos, exige pluralidad de sujetos, negando pue-
dan juntarse en uno mismo los dos caractéres de pretensor y obligado,
eranatural, al preguntarse quién sea este en el derecho real 6 de propie-
dad, contestar que todo hombre, pues que contra todos puede el pro-
pietario hacer valer'porigual su derecho, que segln esta concepcidn
suele definirse como la suma de las pretensiones que el propietario
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pretension en toda su generalidad de tal, no parcialmente,
como se acostuml3ra, confundiéndola con \.facultad; si "bien
en ocasiones tiene ya un sentido manifiestamente mas am-
plio: por ejemplo, cuando se llama a todo el dereclio de obli-
gaciones «derecho de las pretensiones» simplemente. Preten-
sion en general significa la exigencia que el Derecho enjendra
para los sujetos de una relacion juridica general 6 particu-

lar: exigencia que crea, para aquel & quien toca pedir en su
virtud, lo,reclamacién®fa ¢ ilita d y paraelotro, sea
persona individual 6 social, & quien correspondé satisfacer

puede alegar contra todos: pretensiones que constituyen sin duda su
derecho externo, mas no todo su derecho, el cual constaademas de una
esfera interna, cuyo contenido son los actos del propietario mismo en
el aprovechamiento de sus bienes: en cuya relacion aparece, pues,
como pretensor y obligado (para consigo mismo y sus fines raciona*
les) juntamente. Ahrens mismo, en otros lugares, (v, gr., Derecho
natural, ed. fr. de 1868, t. ii), reconoce esta doble esfera.

Las pretensiones, por consiguiente del propietario, se dirigen ante
todo contrauna solay exclusiva persona, Asaber, contra él mismo,
como sxtjeto obligado de esta relaciéon, enlo cual, ninguna diferenciase
ofrece entre el derecho real y el llamado de obligaciones. Ni se mues-
tra mayor distincion tampoco entre ambos, bajo el otro respecto: pues
cuantas pretensiones puede dejar el propietario contra toda clase de
personas (pretensiones que constituyen, segin queda indicado, su de-
recho externo), otras tantas asisten en idéntica forma al sujeto que
tiene & su favor obligaciones deun tercero. Y es que, conforme ya se
ha procurado advertir, todo derecho es derecho de obligaciones.

No se borra ciertamente por esto la distincion entre el derecho
real y el de obligaciones patrimoniales (que podria llamarse), cuyo
contenido son aquellos servicios que nos debe un tercero por respecto a
nuestra propiedad: véase la pAg. 46 nota (2) sobre este punto, bolo la
diferencia que se pretende establecer es incompleta; como lo es la que
en otros lugares hace el autor, suponiendo que en el derecho real el
objeto inmediato son las cosas, y en el de obligaciones los actos. Ya
en dicha nota se lia tratado con diverso motivo de este asunto: baste
aqui advertir que, segin el concepto mismo del Derecho que Ahrens
expone,.luTTias son las cosas "objeto inmediaton de las relaciones ju-
ridicas; sino los actos, Unica materia propia y directa de dichas re-
laciones, cualquiera que sea su clase.—(iV. T.)
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lo pretendido, esto es, ora hacer, ora permitir que se hag*a
algo, la oUigacion® deber JMiiaicQ. Son j a.quel, por
tanto, los dos aspectos, que se corresponden mutuamente,
de la exigencia general juridica. La cual, segun se despren-
de claramente del concepto mismo del Derecho, es positiva
ante todo, y s6lo en particulares respectos-negativa. De aqui
que haya facultades y obligaciones también, no sdlo negati-
vas, sino positivas.

Asi se dan inmediatamente pretensiones que proceden de
las relaciones mismas humanas, tanto de las generales como
de las particulares: tales son, en el primer respecto, la pre-
tensién de auxilio positivo en casos de necesidad extrema
en que puede ser prestado sin riesgo ni sacrificio {lo cual
a la Moral toca decidir); y en el segundo, las pretensiones
que engendran las relaciones de la vida de familia. Habien-
do todavia pretensiones, también, originadas por actos vo-
luntarios, justos 6 injustos, y que constituyen las llamadas
obligaciones nacidas dé contratoy de delito.

c) Tocante a la posicion del sujeto respecto de la norma
juridica objetiva, hay que salvar dos descaminos, que llevan
respectivamente, el uno & desconocer la importanciajuridica
y moral del principio subjetivo, la voluntad libre, y el otro,
bien & no reconocer en absoluto el principio objetivo, bien &
no concederle toda la elevada significacién que le es debida.
No hay que temer se caiga en nuestro tiempo en el primero
de estos extravios: pues, durante los ultimos siglos, viene for-
mando el principio subjetivo la base de casi todas las teorias
del Derecho y el Estado, predominando también en la préac-
tica esta tendencia en pr6 de la libertad. Pero, hasta ahora,
rara vez se ha concebido rectamente este principio; pues
se crey0 siempre poder equiparar en el Derecho arbitrariedad
y libertad, y separar en absoluto la libertad juridica, como
puramente exterior, de la moral é interna. Sin embargo, de
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una parte, la libertad (1) es en su fuente s6lo una, aunque
se manifieste después en direcciones que, si son diversas, no
cabe nunca separarlas en absoluto; y de otra, debe subordi-
narse a la normajuridica objetiva, debiendo reputarsela, no
como el origen, sino como el instrumento del Derecho. Aun
dentro de la misma esferajuridica interna de la libre perso-
nalidad, donde ésta rige y gobierna sin responsabilidad exte-
rior, debe cada hombre reconocerse responsable ante Dios
y ante su conciencia juridico-moral, y procurar siempre lo
justo. Contanto mas motivo, en la vida social, la libertad ne-
cesita, para ser verdaderamente justa, sujetar todas sus
manifestaciones, en cualesquiera esferas, & condiciones de-
terminadas, que garanticen & la comunidad su ejercicio ade-
cuado 4 las relaciones de aquella. No consiente la vida so-
cial libertad abstracta é indefinida; tiene que limitarla, por
el contrario, mediante condiciones, so .pena de no_ poder
subsistir. La concepcion propiay exacta del principio sub-
jetivo del Derecho, implica, pues, solamente la verdad de
que es éste un oOrden supremo, pero libre: que respeta la
libertad, garantiza su esfera de accién adecuaday ha de
ser realizado por élla. No es, por lo tanto, el Derecho un
poder natural, ciego, & que deban sujetarse contra su volun-
tad los hombres; sino idea viva y divina, cuya libre ejecu-
cién incumbe al individuo y & la Humanidad. De aqui que
se deba, en todas las esferas esenciales en que se informa,
asignar & la personalidad una cooperacion, cuya amplitud se
determina y extiende en la medida de la cultura cientifica
y moral.

El principio objetivo del Derecho no ha sido concebido
recta y plenamente hasta ahora en ninguna teoria, aun por

(I) Sobre lalibertad, su fuente, sus diversas direcciones, mutua-
melite condicionales, y su desenvolvimiento en la sociedad, V. mi
Filos, del Der. (4. ed. al.) pags. 384-402.
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aquellas escuelas que creen haberse sobrepuesto al punto de
vista subjetivo. Ni la histérica”® ni la teologica, ni siquiera la
especulativa de Hegel, han llegado, en realidad, & la con-
cepcion de un verdadero principio objetivo (1). La escuela
histérica tan so6lo ha hecho resaltar el desarrollo del De-
recho; pero no pas6 del punto de vista subjetivo cuando sin-
tié la necesidad de.determinar filoséficamente el principio
de aquel, cuya revelacién no cabe pedir ala historia (2). Pues
si se busca en el espiritu, en la conciencia nacional, en la vo-
luntad general, la fuente del Derecho, no cesa ésta de seguir
siendo puramente subjetiva, porque se trasporte el sujeto,
del individuo, 4 la comunidad social. Partiendo de la volun”?
tad de Dios y estimando el 6rden juridico como una de sus
manifestaciones, reconoce la escuela teoldgica, sin duda,
un principio superior al arbitrio del hombre; s6lo que, como
Leibnitz observa con razén, no es la voluntad de Dios la
que hace la verdad y el Derecho, sino que residen una y
otro en las cosasy relaciones mismas. La filosofia especulati-

(1) Demostrado con maés extension en mi FiL del Der., 4.~ ed.
al., pags. 150-161. »

(2) Asi Savigny, en cuanto & determinar con mas exactitud el
concepto del Derecho, no se eleva en lo esencial sobre Kant, siquiera
trate de muy diverso modo cada una de las principales materias su-
bordinadas. En el Sistema del Derecho romano actual {System des
heut. rom. Itechts,X. i, pag. 331) dice: "El hombre estd colocado en
medio del mundo exterior, y el elemento juridico en este su alrededor
procede de su contacto con aquellos séres que son sus iguales en natu-
raleza y destino. Si, pues, han de coexistir en dicho contacto séres li-
bres al lado unos de otros, ayudandose mutuamente para su desarro-
lIlo, no poniéndose obstaculos reciprocos, compréndese que seria im-
posible tal concierto, si no reconociesen todos un limite invisible,
dentro del cual alcancen la existencia y accién do cada individuo
una esfera segura 6independiente. La regla segin que se determina
dicho limite, y en su virtud esta esfera libre, es el Derecho." Pero
importa recordar, por lo contrario, que el Derecho, aunque determine
ese limite, regula ante todo aquellas relaciones que se engendran por-
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m de Hegel considerd el Derecho corno la pura realizacién de
la libertad, mostrando con esto claramente su adhesion al
punto de vista subjetivo, que reaparece luego en el desarrollo
de su escuela, mas determinado cada'vez, llegando hasta &
ser exclusivo. Stahl es quien se acercé mas al reconocimiento
del principio objetivo, mediante _lateoria, iniciada por él, de
las «relaciones de la vida»; pero no pudo llegar & informarlo
plenamente con rigor cientifico, por no haber profundizado,
como ya se notd (v. pag. 66, nota) en la esencia interna de
aquellas relaciones. En la concepcion filoséfica del Derecho
expresada por Krause, es donde por vez primera se recono-
cen en su legitimo valor, del modo ya dicho, tanto el prin-
cipio objetivo, que' inside como norma para su régimen en
las relaciones mismas de la vida, mutuamente condicionales,
uanto el principio subjetivoy ético-juridico de la libertad.

8. El Derecho es un concepto organico, toda vez que con
esta palabra se designa la reciproca determinacién que las
partes y relaciones de un todo sostienen originariamente en
la unidad de éste (1); organicidad, que muestra el Derecho.

que loa individuos, en razén & no bastarse nunca & si mismos tienen
que salir constantemente de dicha esfera; subsistiendo en lo tanto, no
solo al lado unos' de otros, sino también unos jiara otros.—En- la
pdg. 24 afiade: "EI Derecho tiene su existencia en el espiritu comun
del pueblo, en la voluntad nacional, por consiguiente, que es en lo
tanto asimismo la voluntad de cada individuo.» Pero donde el Dere-
cho tiene su existencia objetiva es en las relaciones mismas, las cua-
les s6lo mas 6 ménos claramente pueden llegar & la conciencia del
espiritu nacional. EIl concepto también que Savigny establece de vo-
luntad comin muestra el predominio que la volonté générale de
Rousseau, con la cual Hegel se declara explicitamente conforme {Fi-
losofia del Derecho, pag. 314—Phil. des R.), lleg6 & ejercer—precisa-
mente por ser la maés clara expresion del punto de vista subjetivo,
aun en aquellos que rechazan sus consecuencias, & lo ménos, en el de-
recho publico.

(1) A la filosofia de Schelling se debe el haber realzado el con-
cepto de organismo, distinguiéndolo del de mecanismo y reemplazan-
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de tres modos: aj en si mismo, cuando se le considera como
un todo superior homogéneo; ij tocante a las relaciones de
la vida, que ha de regir, y cj respecto de la actividad, que
ha de realizarlo.

aj Visto el Derecho en si mismo, su idea es orgéanica,
porque se da en intima conexién con las de la intimidad en
Dios (religion), la verdad, el bien, la belleza y la moralidad;
siendo todas ellas s6lo manifestaciones diversas, en la vida,

do ante todo enla Ciencia de la Naturaleza con una concepcion orga-
nica las antiguas mecénicas y atomistas. Ahorabien, como el concep-
to de organismo, en su trascendencia general cientifica, arriba ex-
puesta, no s6lo se refiere 4 la vida natural, donde sin duda se muestra
del modo mas exteriormente visible, sino & la vida en general, que es
siempre una primordial unidad de funciones conjuntas y mutuamen-
te condicionadas, compréndese que fuera inmediatamente despuésapli-
cado & toda.s las esferastambién de la vida psiquica y social. Por estd
fuéunverdadero servicio el que presté la escuelahistérica cuando, ayu-
dada de aquella méas profundaindagacion filoséfica,y advirtiendo que
el Derecho es una actividad de la vida de la nacion, intimamente en-
lazada con todas sus actividades restantes, y cuya evolucién se rea-
liza en el todo y con el todo de aquellas, llegé & concebirlo como una
idea organica. Pero & la vez, asi como en filosofia la especulacién de
Schelling no distinguié adecuadamente la Naturalezay el espiritu, no
limitdndose & coordenar ambas esferas, sino identificdndolas frecuen-
temente, asitambiény durante el mismo tiempo, en el terreno de la
vida psiquica y social, qued6 desconocido por extremo el caracter de
libertad, que es el distintivo del espiritu, en oposicién al concepto an-
terior de libertad, mecanicoy abstracto. Empezése, pues, a hablar de
una evolucién natural del Derecho, del Estado, desatendiendo en esto
la evolucidn del espiritu mas noble, esto es, la libre y moral informa-
cion de estos 6rdenes de la vida. De aqui la exajerada estimacién que
presté la escuela histérica al elemento de las leyes naturales en la con-
cepcion del Derecho, que vino & reducir & una relacién de la vida que
se produce y desarrolla bajo el imperio de aquellas. De aqui tam-
bién su adhesién, sobretodo al exponer el derecho romano, y retro-
ceso a las antiguas teorias subjetivas y formales de la voluntad y la
conciencia; y de aqui finalmente y sobre- todo el haber desconocido
de esta suerte el caracter ético del organismo del Derecho, como su
esencia, fundamento y fin.
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de la imidad divina. Por lo cual, el Derecho no ha de es-
tablecer nada que se opongh & tales ideas, sus afines; antes
bien, pues que se da con ellas en interna reciprocidad posi-
tiva, debe, por un lado, ordenar todo aquello en que su sub-
sistencia y progreso dependan de la actividad humana, sir-
viéndoles con esto de vital apoyo; y por otra parte, necesita
recibir & su vez el influjo de esos principios de la vida, de
tal suerte, que se funde todo el orden juridico de las per-
sonas 'y las relaciones en lareligion, la verdad, el bien, y
seaarmoénico en *m isim con”ituymdo una bella obra de
arte.

h) Kttnai<on&&")r(0*ganismu~dB*I1"s~félaciones de la vida,
en el cual se refleja el enlace interno de las ideas que se
muestran como fines de aquella, aparece el caracter organi-
co del Derecho, en la necesidad de tener presente en cada de-
terminacion juridica de una relacion cualquiera, asi el influjo
sobre ella de todas las demés relaciones esenciales, como su
reaccion sobre éstas. Si se trata, por ejemplo, de regularju-
ridicamente la propiedad y sus relaciones, habra que tener
presentes, ante todo, las econdmicas afines & ella, y su influ-
jo, por tanto, en la produccion, distribucion y consumo de
los bienes materiales; atendiendo también & las supremas re-
laciones éticas y especialmente & las exigencias morales de
la vida. Pues no es posible limitarse a procurar solamen-
te, que sobre todo, quiza en fuerza del principio é impulso
de la libertad, se produzca mucho, y se distribuya luego de
cualquier modo, con tal que sea libremente; sino que debe
aspirarse, por un lado, & que no se aplique sélo la ley di-
namica, segin la cual la fortuna mayor subyuga a la me-
nor, empobreciéndose con esto clases enteras; y por otro, &
que no se precipite la propiedad toda en el torbellino de un
rapido movimiento de los bienes, perdiendo de esta suerte
el Estado sus mas firmes apoyos, que, en la esfera material,
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descansan especialmente en la propiedad de la tierra. Antes
Bien, debe propenderse, en semejantes relaciones, & discer-
nir y favorecer el bien, no de la generalidad abstracta ni de
los individuos aislados, sino del todo y de sus miembros en
organica conexion.

c) Finalmente, es también organico el Dereclio por res-
pecto & su realizacién en la vida. Cimplese en todas las es-
feras y relaciones mediante personas fisicas y morales, cada
una de las que tiene, de una parte, que determinarse por si
misma; habiendo de ser, de otra, determinada por todas las
demés que viven en relacién con ella. Segln esto, debe cada
persona, en el Derecho, procurarse inmediatamente, en vir-
tud de su accion libre, las condiciones para su vida
racional, apoyandose ante todo en si mismay en su peculiar
actividad. Por esto tiene cada cual que atender, por ejem-
plo, en el llamado derecho de las personas, a realizar las
condiciones de la conservaciéony aumento de sus bienes per-
sonales, tales como la salud, la honra, la libertad; asi como
ulteriormente, en el derecho que se dice de las cosas, llenar
por de pronto las condiciones de la adquisicion y empleo de
los bienes de fortuna: ya apropiandose directamente las co-
sas si, lo que rara vez sucede, carecen éstas de duefio, y
dandoles entonces destino y nombre apropiados; ya adqui-
riéndolas de modo mas mediato, segln ordinariamente acon-
tece, recibiéndcdas de otros, ora por libre contratacion, ora
en fuerza de vinculos morales. Esta, pues, obligada cada
personalidad juridica & prestarse ante todo, mediante su ac-
tividad, las condiciones exigidas para su buena vida, debien-
do obrar recta y justamente ann con respecto d si propia,.

Mas, de otro lado, puede depender de otras personas en
todas las relaciones esenciales de la vida, y estar condicio-
nada por la actividad, auxilio y solicitud de las mismas, de
tal suerte, que no le sea dado procurarse tales condiciones,
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aun ofreciendo en cambio otras prestaciones de cosas 0 ser-
vicios; necesitando, pues, auxilio y cooperacién ajenos.
En semejantes casos, & la sociedad toca procurarselos, con
moral y justa providencia. Lo cual lia de realizarse, sin
embargo, en armonia con el organismo de las relaciones y
enlaces de la vida social humana. Asi es que cada hombre,
nifio 6 adulto, cuenta para el caso, por de pronto, conia
familia', si ésta es total 6 parcialmente impotente, toca & la
clase & que aquel pertenezca {en sociedades, se supone, or-
ganizadas por clases) llenar por sis6la, 6 cooperar por su
parte & que se cumpla el deber juridico y moral, que no
puede realizar aquella. Siadn es.imposible & la clase satisfa-
cerlo; pasa esta obligaciéon al mumcipio, que es la primera
union localizada de familias distribuidas en clases; y si to-
davia son insuficientes al efecto las fuerzas municipales,
cumple & la corporacion social inmediatamente superior, el
cantén 6 provincia, y finalmente, al poder supremo del
Estado (1), prestar a la personalidad humana deficiente el
auxilio de condiciones, no satisfechas por los anteriores gra-
dos de la jerarquia. En los casos mas graves, en que se
haga sentir la necesidad de una proteccion mas amplia, debe
procurarla la cooperacién orgénica de todos estos miem-
bros graduales, la familia, la clase, el municipio, la pro-
vincia 'y aun el Estado superior, pudiéndose agregar“todavia
a estaaccion otramuy considerable, & saber, la de sociedades
;zai-ci especiales, organizadas para el remedio de males 6 de
situaciones precarias. De esta suerte se efectla la prestacion
ética y juridica de auxilios en la sociedad humana, cuando
reviste el verdadero caracter organico que le corresponde.
La concepcion organica del Derecho da solucion & los

(1) EI Estado nacional, 6 Estado por autonomasia, quiere decir el
autor: pues, Estados, lo son todos los otros circulos que enumera cada
uno a su modo.—{N. T.)
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problemas mas en litigio, la mayoria de los cuales nacen de
considerar & cada relacién juridica de un modo parcial y abs-
tracto, fuera del enlace que mantiene con otras que la com-
pletan y limitan.

9. Como el Derecho se refiere siempre & la vida y sus re-
laciones, y la vida es sélo una evolucidn del fondo constitu-
tivo de la esencia del hombre y la Humanidad, siguese que
también es el Derecho un principio histérico® que se va in-
formando continuamente, a la par que se desarrollan los
hombres y los pueblos. EIl Derecho es eterno, y sin embargo
temporal & la vez, produciéndose como fen6meno constante-
mente variable: eterno, en tanto que su fundamento, la
condicionalidad de la vida, y su fin, que es hacer posible la
determinacién del hombre conforme con su naturaleza, per-
manecen siempre idénticos; temporal y mudable, en cuanto
difieren y se diversifican las condiciones de la vida y del
progreso, a medida que por la evolucion de ésta se van infor-
mando de distinto modo sus propias relaciones. En el con-
cepto del Derecho que hemos formulado se contienen, como
en ningun otro, los dos elementos esenciales que le- dan,
el primero, fijeza como norma perpétua, y movilidad con-
siguiente al curso variable deiavida, el segundo. Y pues,
en el ultimo respecto, debe el Derechoplegarse & la variedad
de relagiones y de grados de cultura de los hombres y los
pueblos, encarnandose en diversas formas é institucionesju-
ridicas apropiadas al caso, no hay contradiccién alguna en
afirmar que lo que es justo en un momento dado puede en
otro tiempo, segln los casos, ser injusto. Sino es, como dice
el poeta,-que el Derecho y las leyes se han de arrastrar como
una enfermedad eterna, trocarse la razén en absurdo y con-
vertirse en plaga el beneficio, se necesita inevitablemente un
cambio incesante, asi en el derecho publico, cuyas mudanzas
son mas importantes, por la universalidad de sus relaciones,
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como en el privado, donde aquellas son mas circunscritas.

Desconoce esta verdad la escuela histérica, que, si afirma
en principio el progreso gradual del Derecho, admite con
todo, de ordinario, que el romano, al cual casi reputa in-
mejorable, esta llamado & reinar perpétuamente. Y sin em-
bargo, estambién un hecho histdrico, demostrado porlos ger-
manistas, que el derecho romano, como no podia ménos de
suceder, ha sufrido una trasformacion esencial en casi todas
sus esferas, al apropiarselo los Estados germanicos; -sobre
que la vida real de un pueblo, como exige unidad en su
derecho publico, la reclama también en el privado. De aqui,
la contradiccién entre la teoria y las aplicaciones, en que ha
caido y sigue encerrada aquella escuela, la cual ademaés des-
conoce por su parte los principios supremos del Derecho, que
brotan de las relaciones humanas y morales, permanentes
é inmutables; faltando de este modo en su doctrina, por com-
pleto, criterio y medida para discernir lo que es en todo tiem-
po inhumano, inmoral, y por lo tanto, injusto en absoluto.
Asi, la patria potestad es una relacién juridica permanente;
pero el abandono de los hijos, coino producto de la misma,
es siempre inhumano € injusto: el matrimonio es un vinculo
moral y puro de la vida; pero la poligamia aparece siempre
como institucion dafiosa, que ha cooperado donde quiera a
la disolucion de los Estados; y asi también el tormento ha
sido siempre un medio inicuo de prueba juridica. Para dis-
tinguir por consiguiente lo humano de lo inhumano, lo mo-
ral de lo inmoral, lojusto de lo injusto, no basta mirar & la
historia, que ofrece ambos términos como hechos efectivos;
sino que se exige la guia suprema de un principio, dedu-
cido de la naturaleza del hombre y enlazado intimamente
& su elemento moral. Puede la historia, por tanto, explicar
muchas cosas que no justifica ni legitima, sin embargo: no
es racional todo lo que ha pasado, 6 sucede al presente. Y al
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modo que la historia en general, asi también en particular los
grados juridicos sucesivos han de ser estimados con “arreglo
a las ideas y fines humanitarios superiores: de suerte que las
leyes éinstituciones que, lejos de servir de base 6 punto de
partida al progreso ulterior de los pueblos, fueron al contra-
,rio causa de su decadencia y disolucién, oponiéndose en lo
tanto & las verdaderas exigencias de la vida, en vez de satis-
facerlas, deben, cuando ménos por parte del Derecho, ser
condenados de una manera absoluta.

10. EI Derecho reviste también formas diversas en la his-
toria, segun las naciones que lo realizan; es, pues, ademas
principio nacional, y ha de variar con las costumbres pecu-
liares ai caracter de cada pueblo y con la idea total que aque-
Ilas le permiten alcanzar de lavida; ulteriormente, al hacer la
resefia filosofica del desarrollo del Derecho en la historia de
los Estados, aparecerd mas clara aun la verdad de tal afirma-
cion, que nos limitamos & sentar aqui como en principio,
para rectificar ademas conceptos parciales ¢ falsos. Sigue-
se de esto que cada pueblo independiente, constituido en
unidad politica, necesita también un derecho propio, y de
hecho lo posee siempre en sus origenes; pudiendo, sin em-
bargo, merced & relaciones mas intimas de unos pueblos con
otros, juntarse total & parcialmente varias naciones en un
Estado internacional y enlazarse en la esferajuridica priva-
da por la comunidad del derecho civil respectivo, aunque
subsistan con todo en cada una determinadas instituciones
nacionales, compatibles con la unidad superior constituida.
Ademas, siendo todas las naciones miembros de la Humani-
dad y debiendo en el'desarrollo histérico conservarse y tras-
mitirse & los restantes el bien que cada pueblo ha producido
en su vida, puede una nacion recibir total ¢ parcialmente de
otra cualquiera, lo propio que.cienciay arte, un sistemaju-
ridico también: pues que cabe que determinadas relaciones
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de la vida se presenten en todos los pueblos mas 6 ménos
uniformemente, ordendndolas mejor en Derecho un pue-
blo que otro. EI derecho de oblig-aciones, por ejemplo, fué
mas completo en Roma que en los pueblos germanicos; por
lo cual, al extenderse méas el comercio por las ciudades de
Alemania, se sintio la necesidad de leyes méas perfectas que
lo rigieran y se utilizaron, por tanto, las contenidas en el de-
recho romano.

No debe olvidarse, sin embargo, que cada pueblo'inde-
pendiente modifica mas ¢ ménos segun sus necesidades el
derecho que recibe de otros, como pasé con el romano en ge-
neral y aun especialmente con su parte relativa & las obliga-
ciones. En el derecho publico, sin embargo, llamado & nor-
malizar las relaciones generales, van unidas & semejantes
importaciones juridicas gravisimos riesgos, por no caberla
asimilacién é incorporaciéon que lleva & cabo gradualmente
la voluntad individual y ser necesario desde el principio un
régimen juridico general, determinado por la diversidad de
las relaciones universales. Tal es el motivo de la perturbacion
é instabilidad que han ofrecido en los diversos paises las
Constituciones traidas de otros pueblos, por mas que puedan
establecerse en ellos igual 6 parecidamente que en los pri-
meros, ciertos principios y rasgos fundamentales. Exige
también la indole nacional del Derecho que satisfaga éste
las necesidades del pueblo respectivo, haciéndose inteligi-
ble al efecto, no debiendo estar escrito, por lo tanto, en len-
gua erudita, sino realmente popular. No se quiere decir con
esto que—como pretende en nuestros tiempos una escue-
la conocida, que erige al pueblo en soberano sobre todo gé-
nero de cosas, en vez de pedir sélo que éste concurrapor me-
dio de sus representantes al establecimiento de las leyes—
haya de elegir directamente el pueblo, de su propio seno, jue-
ces que en la esferacivil y criminal, y representando su con-
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cienciajuridica, decidan y resuelvan sobte el Dereclio y los
hechos de esta clase. Sin duda, no ha de excluirse en absoluto
al pueblo de formar y declarar el Derecho. Pero importa que
no se le estime para el efecto como un -caos, 4 modo de una
masa mecanicamente distribuida con arreglo al censo estadis-
tico; sino al contrario, distinguiéndolo organicamente en sus
diversas clases y estados, dando 4 estos voto en las Camaras
y Tribunales respectivos a que competan sus asuntos, sobre
los cuales no cabe juzgar sin presuponer que se conocen de-
terminadas relaciones de la vida. Asi, en los Tribunalesy Cé&-
maras de agricultura, industriay comercio, serdn estas profe-
siones las que deberan estar representadas por algunos de sus
miembros. Con tal sentido es ciertamente como debe abrir-
se camino y producirse como fuente juridica, & distincién del
derecho que pudiera llamarse «de los jurisconsultos» el dere-
cho «popular», engendrado por el pueblo segin su propio or-
ganismo, no como fruto de una abstracta «conciencia nacio-
nal», sino como resultado del conocimiento comin y siste-
matico de las particulares esferas de la vida; exigiendo ademas
.para su perfeccionamiento ulterior el concurso de los princi-
pios fundamentales de la Cienciajuridica, cuya elaboracién
corresponde al érgano especial del Derecho en la vida so-
cial: & la clase de los jurisconsultos (1).

(1) V.Bbseler: ".Derechopopidar y derechode losjuristas,1843.
— Volhsrecht und Juristewrecht.—Indicase en esta ubra la necesidad
de concebir al Derecho en intima relacién con el pueblo, sus necesi-
dades y su conciencia. Pero la vaguedad inherente al concepto de
"conciencia nacional,,! como fuente del Derecho, ha permitido Auna
direccion extrema el utilizarla para arrojar por tierra todo el llamado
"derecho cientifico, —Véanse, como refutaciones del trabajo de Ktrch-
MANN:506re lainutilidad de la Jurisprudencia como ciencia» Uber die
Werthlosigheit der Jurisprudem ais Wissenschaft\?iA*,QI libro de
Stahl:La Cienciajuridica 6 la conciencia nacional—Rechtsviissen-



CO:iIPAR-VCION CON LOS PRINCIPALES SISTEMAS. &

BRETE COMPARACION DEL CONCEPTO HALLADO CON LOS DE LOS
PRINCIPALES SISTEMAS DE FILOSOFIA DEL DERECHO.

La consideracion filos6fica del desarrollo histérico de los
pueblos, en las varias esferas de su cultura, muestra que las
diversas direcciones psiquicas, segun las cuales se mueve la
vida interior y exterior, las oposiciones y luchas que surgen,
miradas desde un alto punto de vista, dejan ver, al lado de
faltas y torcimientos, algo que es en realidad verdadero y
bueno, y se muestran encaminadas en conjunto hacia un fin
comun. Asi descubre la historia de la Filosofia en la suce-
sion de los principales sistemas, & través de multitud de erro-
res, un progreso real, sin embargo, tanto en el asunto como
en el método, y sefiala en cada una de las épocas capitales,
ciertas grandes concepciones mas comprensivas, que han as-
pirado & abrazar en un principio sintético superior las ante-
riores tendencias. En mas limitada esfera, acredita, por su

schaft oder Yolkshewusstseifii, y su Filosofia del Derecho—Rechtsphil.
—3® ed., pag. 267.—Creo por mi parte babsr sefialado ya la rela-
ciéon exacta gtimi Filosofia del Derecho, desde su 2.* ed. en 1844,
tratdndose luego este punto en la 4* ed., pag. 319, 3, y especialmente
en la 321; en esos pasagea, aparecen también previstos ya y juzgados
rectamente los errores que posteriormente se han producido. Concluyo
indicando que pretender destruir el érgano especial que los juriscon-
sultos representan, es exactamente tan absurdo, como creer "que un
hombre pueda andar mejor sin los 6rganos especiales que para %l mo-
vimiento ha engendrado la Naturaleza segln sus leyes.n
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parte, la historia de la Filosofia del Derecho que todas las teo-
rias méas notables encierran algin fondo de verdad, si bien
muy desfigurada con frecuencia; y que cuanto mas comple-
to es un concepto .del Derecho, sirve tanto mejor para reve-
lar en laB doctrinas que lo precedieron la parte de verdad que
contienen. El principio del Derecho afirmado por Krause pue-
de, como ningln otro, suministrar esta prueba, que tratare-
mos de dar ahora brevemente, de una manera comparativa.

Asi, cuando seguimos las cardinales épocas del desenvol-
vimiento de las ideas juridicas y politicas, aparece ante
todo en la antiatiedad el génio filoséfico de Platén, cuya
doctrina, intimamente afin a4 la del Cristianismo, hubo de
continuar iluminando todavia los tiempos de éste. Es muy
profunda la concepcion del Derecho & que llega Platon; pero
se necesita un principio juridico superior, como el que trae
la teoria de Krause, para penetrar de nuevo, no meramente
en la belleza ideal, si que también en toda la verdad practica
de aquella idea. Concibe Platon fundadamente el Derechoy
lajusticia, virtud que & él se refiere, no como un mero prin-
cipio externo tocante & la vida social, sino, ante todo, como
un érdeninterno de lavida del alma; 6rden que se retrata ex-
teriormente tal como es en nuestra intimidad. En el todo ético
de las virtudes, concibe Platon la justicia como aquella que
debe poner inmediatamente & todas las restantes en la ade-
cuada relacién de unas para con otras, enlazando en armo-
nia todos los elementos y fuerzas del alma, sefialando y ase-
gurando & cada parte su propia esfera de accion, dando & lo
superior predominio sobre lo inferior y & los bienes capitales
prelacion sobre los subordinados: de suerte que todo en el
almareciba «lo que le corresponde», «por”xov. Asi como en el
cuerpo consiste la salud en que todas sus partes y fuerzas
constifutivas obren conforme & la naturaleza, rigiendo y sien-
do regidas, asi la justicia engendra la salud ética del alma.
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Tal es el sentido de virtud ordenadora, que todo lo organiza
y determina apropiadaniente al lugar y eficacia respectivos,,
que tiene Platon de la justicia. Al modelo de esta justicia in-
terna, defie ajustarse en su sentir el 6rden exterior del Esta-
do, de los hombres en'sociedad, donde todas las partes deben
enlazarse en unidad, cada miembro obrar segln su capaci-
dad y virtud, cooperando, empero, todos al fin comdn de la
educacién humana. En su Politica, sin embargo, ha ideali-
zado s6lo la antigua concepcién del Estado, segun la cual-
es éste superior al hombre, sin haber podido elevarse & méas
alta idea; desconocié ademas la libertad y autonomia, que
sacrifica &4 la organizacion, como la,individualidad y la per-
sonalidad al conjunto, lo mismo en el matrimonio que en la
familia, la propiedad y el Estado; dejando con frecuencia
la persona absorbida en el todo social y cayendo espe-
cialmente en el error de construir el Estado segun el modelo
exclusivo del individuo. Son éstos profundos yerros filosofi-
cosy éticos; pero lo propioy esencial de la justicia, en si
misma, lo concibié Platon casi perfectamente como la regu-
lacién arménica de la funcién que segun su propia natura-
leza corresponde a cada parte de un todo organico, para cuyo
fin debe ejercerse aquella, de tal suerte, que en lo correspon-
diente & cada miembro se comprende, asi lo que debe reci-
bir, como lo que tiene que prestar.

Esta idea que tuvo Platon del Derecho, junta con algunas
concepciones humanitariasy cosmopolitas de los estéicos, no
llegd ciertamente & penetrarla Cicerén en toda su profundi-
dad; sibien hubo de comentarla en los conceptos fundamen-
tales de lo lionestvm, bonum et ae"num, con lo cual ha ejer-
cido una influencia, que no cabe desconocer, en la ciencia
juridica romana (1).

(1) Las dos definiciones del Derecho natural: Jus naturale est,
quod natura omnia animaria docicl; pr. Jnst. i, 2, dejure nat\y
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El Cristianismo, considerado aqui desde el punto de vista
de nuestro asunto, concibié igualmente la justicia como
interna y externa; pero hizo que cambiara la idea que la an-
tigliedad enteray Platon tenian del Estado, al poner la per-
sonalidad humana sobi®e la existencia temporal del Estado,
mediante el reconocimiento de un principio divinoy eterno en
el hombre y de su inmediata unién viva con Dios; mirando,
por tanto, al Estado, no como propio fin, sino como medio
para el hombre y sus altos fines. Distinguense los tiempos
cristianos, aun por lo que respecta 4 la Ciencia juridicay
politica, en dos épocas principales; llenan la primera los Pa-
dres de la Iglesia y la Edad media, sefialandose en la Ciencia
del Derecho, y més aln en la del Estado, San Agustin entre
aquellos y Santo Tomas de Aquino en ésta; comprende la se-
‘gunda la Era moderna, nacida con la restauracion de la Filo-
sofia y con la Reforma. Difieren ambas esencialmente en que,
en la primera, el Derecho y la justicia aparecen referidos tam-
bién a4 la vidainterna del hombre, é intimamente enlazados
con lareligiény su dogma, por lo cual se muestran también
estrechamente unidos en teoria el Estado y la Iglesia, siquie-
ra en la practica luche aquel, y cada vez con mas empefio,
por ganar su independencia. Y tan importante como es ahora
en principio el intimo enlace del Derecho con la religién y la
moral, tan desconocida fué, sin embargo, en esa prime-
ra época su relativa sustantividad y valor propio, como los
del Estado: por lo que, en virtud de una ley natural del
desarrollo, se produjo una tendencia encaminada & recono-
cer la naturaleza sustantiva de ambos elementos. Extremdse
con todo esta nueva direccion, llegando el Derecho & ser oon-

1. 11., D. 1. orig.juris {Faulo)\ Qlion semper aequim ac bonum
EST, id estjics naturale, indican concepciones diversas de la Jnris-
prndencia romana. La Gltima definicién no ha nacido, manifiesta-
mente, en el suelo de Pioma.
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ceiDido como un mero principio externo, referente sélo 4 la
vida social, sin inmediato enlace con la religién y con Dios,
fundado exclusivamente en el hombre, mejor dicho, en el in-
dividuo, abstraido de todo 6rden real de viday'desligado por
Gltimo de s-u postrer vinculo ético con la moralidad. Cierto
que en esta corriente, con la cual se hace comenzaruna nue-
va reconstruccion de la Filosofia del Derecho, es éste conce-
bido bajo algunos de sus aspectos esenciales y siguiendo un
método mas riguroso; pero, considerado en su unidad total,
sélo deja ver un caracter especial externo, puramente mbje-
tiDO, de meroformalismo l6gico, abstracto, finalmente. Al lle-
gar & nuestros tiempos, se hace cadavez méas viva la exigen-_
eia de volver & enlazar el Derecho con el 6rden objetivo de la
vida, con la moralidad y lareligion. Satisfaccion & tal necesi-
dad, asi sentida, sdlo puede darla una ciencia que, sin conde-
nar el principio {fruto en verdad de las tendencias modernas)
de la relativa sustantividad y del caracter principalmente
exterior-social (1) del Derecho, se apoye de nuevo sin embar-
go en el elevado concepto cristiano y platonico de la justicia
interna y ponga en estrecha relacion al Derecho con todos
los bienes de la vida y con todas las virtudes del individuo
y de la sociedad.

Si ahora contemplamos brevemente las capitales direccio-
nes que se ofrecen en la época moderna, que es de interés
especial para el desarrollo de las doctrinas filoséfico-juridi-
cas, notamos que en ninguna de ellas debe desconocerse
cierta parte de verdad, determinando sus errores, frecuente-
mente graves, una oposicion y reaccién consiguientes.

(1) En esta afirmacién, por todo extremo vaga, rinde tributo
Ahrens también & la concepcién naturalista del Derecho como rela-
cion de hombre & hombre; pareciendo oscilar su pensamiento entre
este sentido y el del Derecho como X&s.cionprimeramente (y en cierto
modo y llevando las cosas & rigor, exclusivamente) intérna.-*-(iv. T.)



94 COMPARACION CON LOS PRINCIPALES SISTEMAS.

Con laReforma, aparecen también los llamados~recwriom
de Hugo Grocio (Melanchton, Oldendorp, Hemming, Genti-
ie () y Winkler sobre todo), los cuales concibieron el Dere-
cho natural como derivado de la misma esencia humana, en
intima unién con la religién revelada y con la moralidad, ad-
mitiendo para los dos estados historicos del hombre dos es-
pecies correlativas de Derecho natural. Corresponde la prime-
ra al estado de inocencia, deintegridad, en que predominaba
el amory no existian aun las instituciones que hizo necesarias
la calda, tales como la propiedad, las desigualdades sociales,
los contratos, etc.; la segunda se refiere al estado poste-
rior, en el cual s6lo queda una parte del primitivo derecho,
que deben conservar y mantener las leyes.—Toman éstos ya
a4 la naturaleza del hombre por punto capital de partida,
haciendo depender al Derecho natural, no sin razén, de los
grados de la moralidad humana. Tocante & la opinidn,
preponderante también en la Edad media y que exponen to-
davia escritores posteriores, de que hay que referir & la caida
el actual Derecho natural, creen haberse levantado sobre ella
muchos que en realidad la acatan, siquiera sea en otra for-
ma. Asi, todo lo que toca a la coaccion en el desenvolvimien-
to ulterior del Derecho descansa en una base analoga: pues
se funda en el supuesto de la depravacion y corrupcién
delhombre, que han de ser mediante la coaccién dominadas.
Lo que hay de verdad puramente en dicha concepcidn es,
sin embargo, que el Derecho nace en virtud de la insuficien-
ciay condicionalidad inherentes & la limitacion humana, y
debe tener en cuenta las imperfecciones fisicas y morales
que en cada época se ofrecen, subsistiendo siempre como fin
Gltimo el continuo perfeccionamiento del estado del hombre.

(1) Entre estos merece muy especial mencién nuestro ilustre Suarez
(1538—  legibus et Deo legislatorejy'con razon estimado 1617) como
uno de los mas eminentes de estos precursores de Grocio.—(i*. 7.)
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.Con H%go Orocio (1583-1645) empieza el periodo moder-
no, en el cual v& siendo el Dereclio natural estimado cada
vez méas determinadamente como una ciencia sustantiva. Es
verdad que Crocio se muestra algo oscilante en su modo de
apreciar las relaciones del Derecho natural con la Teologia,
llegando hasta aceptar muchas anteriores opiniones; pero,
asi como hace ya resaltar la importancia de la religién na-
tural, & diferencia de la revelada, relacionando inmediata-
mente el Derecho natural sdlo con la primera, asi también
considera & éste tan derivado de la esencia humana, que
afirma habria Derecho y o6rden juridico aun en la hipote-
sis aborrecible de que no hubiera Dios («etsi daremus,
quod sine summo scelere dan nequit, non esse Deum, aut
non curari ab eo negotia humana»). No es para Crocio el
Derecho natural, como decian los jurisconsultos romanos, lo
que la Naturaleza ha ensefiado & todos los animales; sino
aquel ‘Derecho fundado en las propiedades caracteristicas y
distintivas del hombre, & saber: el instinto de asociacidn,
atestiguado y extendido por medio de la facultad del lengua-
je, y larazén, que, juntamente con aquel, determina como
justo todo cuanto sirve para la conservacién y aumento de
la sociabilidad humana. No arranca este Derecho de la vo-
luntad de Dios, sino de la voluntad de los hombres, que lo
establecen, guiados por la razén en undnime consenso, me-
diante pactos y leyes, y fundan el Estado como la comunidad
para el Derecho y los bienes: «civitas est coetus perfectus li-
berorum hominum, juris fruendi et communis utilitatis causa
sociatus».—En Hugo Crocio aparece pues con toda clari-
dad la tendencia & reconocer al Derecho un Origen humano,
y considerarlo como principio distinto en si mismo de la reli-
gion. Prosiguieron ulteriormente y en diverso sentido esta
tendencia Hohhes y Pufendorf; pero también se produjo una
Oposicién por parte de Cumberland (contra Hobbes) y de Al-
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RacJiely los dos Cocceji (contra Grocio y Pufendorf}:
pues todos estos contradictores trataron de referir nueva-
mente el Derecho natural & Dios y su voluntad.

La segunda época, que generalmente se hace comenzar
s6lo con Tomasio, esta mejor caracterizada por la oposicion
entre lateoria de éste y la de Leihnitz. Tomasio (1055-1728),
& pesar de sus profundas convicciones religiosas, siguid sin
embargo en absoluto la tendencia que afirmaba la sustanti-
vidad é independencia del Derecho: pues lo separa, no sélo
de la religién, sino de la moralidad” al establecer la co-
accion como nota peculiar de los deberes juridicos (perfectos),
a distincién de los morales (imperfectos). Tal distincién, solo
en los tiempos novisimos ha sido realzada como un mérito
de la doctrina de Tomasio; cuando los verdaderos servicios
prestados por éste consisten en el modo, mas metoédico y mas
en relacion con el espiritu aleman, que tuvo de tratar toda
la Ciencia juridica, y en el esfuerzo con que combati6 pre-
ocupaciones funestas de su tiempo (los procesos contra los
hechiceros, por ej.).—Préoximo & Tomasio aparece Leib-
nitz (1646-1716), que .pone la primera base, si bien en indi-
caciones y escritos parciales sdlo, para una superiory nueva
unificacion de las tres ciencias éticas principales: la dela
Religién, la Moral y la del Derecho: toda vez que concibe &
Dios como fuente y al perfeccionamiento como fin comdn de
estos tres principios de la vida (1). Su doctrina, que continué

(1) Atendida la altaimportancia déla teoria de Lbibnitz, permi-
tasenos exponer aqui, brevemente resumidas, las afirmaciones capitales
que contienen algunos de sus Gltimos escritos, guidndonos, sobre todo,
el ensayo De notioyiibusjuris etjiLstitiae, de 1693 (Erdmann, Leibnitzii
operaphilos.— 1840, pag. 118), queesel que ofrece con mayor
enlace las opiniones de dicho filésofo.—"EI concepto délo justo ha de
referirse & Dios, lo mismo que los de la verdad y el bien. La justicia
es propiamenteun atributo esencial de la Divinidad; no depende, por
tanto, de la voluntad de Dios, en términos de que pudiera éste hacer
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W o I ff haciéndola también en parte mas accesi-
ble y elaboradndola con mayor enlace, método mas riguro-
so y sentido mas practico, se difundid notablemente por
Europa, y ha contribuido esencialmente al mejoramiento del
estado juridico, no habiendo influido poco esta escuela de
Filosofia del Derecho en las modernas codificaciones de Pru-
sia, Franciay Austria.—Es clarisima su concepcidn del per-
feccionamiento, del bien, comofn del Derecho y de todo &r-
den juridico; pero no sefala con exactitud el cémo ha de

justo*lo injusto, his.fuente del conocimiento de lo justo, 6 su causa efi-
ciente en nosotros, esla luz dela razén, encendid.a por Dios en nuestra
alma. Lajusticia esuna norma de conducta, y tanto se refiere & Dios
como al hombre. EI Derecho no s6lo sa refiere & los actos exteriores,
sino también 4 los hechos internos: los sentimientos interiores se ri-
gen también por determinadas regias juridicas. El Derecho tampoco
86 refiere sdlo & las cosas Utiles de la vida presente; el cristianismo y
la verdadera filosofia recliazaa tal limitacién. EIl Derecho es un cier-
to poder moral {potentia moralis) y el deber {obligatio) una necesidad,
moral. La justicia proviene del amor; pero es la virtud reguladora
de éste, que llamaron los, griegos filantropia; es por consiguiente el
amor regido por la sabiduria. Mas el amor consiste en alegrarse de la
felicidad, del bien de los otros: en sentir como propio el bien ajeno. El
fundamento del Derecho es, pues, el bien {das Wohl) y el que quiera ex-
poner los verdaderos principios de la Jurisprudencia, ha de comenzar
antes por los de la Ciencia del bien (a). El Jin del-Derecho es el bien
por lo tanto (6). La proteccién de la sociedad humana no puede cons-
tituir el fin de la justicia: pues que también formamos sociedad con
Dios. Sin embargo, puede designarse como Derecho lo gmperfecciona
la sociedad délos séresracionalestamenpu.tem,juslu7n esse, quod
societatem rationem utentium perjicit.) En la asociacion, halla el hom-
bre auxilio para alcanzar su bien, su felicidad (in consortio auxUium
ad homimemfeUcitatemJ\ por lo tanto, aquello que conduce al perfec-
cionamiento de la comunidad social, corresponde también al Derecho
natural. Tres grados hay de éste: el derecho estricto, que consiste eij
la justicia conmutativa; la cg'i«'ciiKi, que corresponde & la distributi-
VA, y la piedad que pertenece A la justicia univer-

(@) En el sentido de bien para nosotros, provecho, felicidad (tins Wohl), segnn se

ha indicado en la pAg. Gnota 1."—(iV. T.)
ib) V. la sub-nota anterior.
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realizarse aquel en el Derecho y cémo en la moralidad, y por
esto deja sin distinguir suficientemente estas dos ciencias
éticas, cuya mutua delimitacién exigida establece Kant méas
acertadamente que sus predecesores, pero con parcialidad y
exclusivismo & su vez.

La tercera época empieza con la filosofia critica de
éste. Convirtiendo Kant (1724-1804) al espiritu refiexivo al
puro examen de si propio, al sujeto, y & la indagacion de
lasformas ingénitas de supensamiento, y desviandolo de todo

sal. Da aqui, lostres preceptos: el del derecho estricto: no hagas mal
4 nadie’, el de la equidad: d& & cada uno lo que es stiyo (pero exten-
diéndose esta & deberes tales, que no crean en los interesados en su
cumplimiento facultad alguna con que poder obligarnos & llenarlos); y
el tercer precepto: vive honradamente, t>mejor, piadosamente’, hones-
te (vel potius pie) vivere.

Debemos penetrarnos de que vivimos en un Estado perfectisimo
bajo un monarca, Dios, por cuyo podery providencia el Derecho se
hace efectivo. La justicia universal pide ademas que no abusemos de
nuestro cuerpo y nuestros bienes. Lo cual, tanto como las leyes hu-
manas, lo prohibe el Derecho natural, esto es, las leyes eternas de la
monarquia divina: toda vez que debemos reconocernos como de Dios,
y como suyo cuanto poseamos. Pues (segln dice Leibnitz, interpretan-
do con mas alto espiritu el pasaje conocido de las Instituciones) asi
como al Estado, asi también interesa mas atn al Universo entero que
nadie haga mal uso de sus bienes (nam, utreipuhlicae, ita multo
magis tiniversiinterest, ne quis re sua male utatur.) La coaccién no de-
termina el caracter del Derecho, como tampoco el temor ni la esperan-
za. El hombre lja de obrar rectamente, por propia inclinacién da
sus sentimientos: con lo que se asemejara su justicia & la de Dios. El
temor y la esperanza s6lo mueven a aquellos que no han alcanzado
esta perfeccién. También hay Derecho sin coaccién: un liombre, por
ejemplo, que devuelve & otro una cosa que éste le habia confiado, pero
de cuya entrega se habia olvidado luego por completo, obra rectamen-
te, y sin embargo, no le es aplicable en el caso coaccién alguna.—
Consultese también la estimable exposicién de Hineichs, Historia
de los principios juridicos ypoliticos, etc.—Geschichte der Rechts-
und Staaisprincipien u. s. w., 1852, t. iii; y Zimmermann, El princi-
pio del Derecho segim Leibnitz—Das RecUsprincip Leibnitzens, Vie-
na, 1852.
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fondo otjetivo, fisico 6 moral, como «esenciaincognoscible de
las cosas,» distingue en la Etica como partes totales la Cien-
cia del Derechoy la de la virtud. Apdyase al efecto en moti-
vos puramente subjetivos y formales, y eleva, especialmente
en la primera de estas doctrinas, sobre la base del subjeti-
vismo y para el fin de una lidertad exterior, vacia de todo
fondo, el formalismo a su mas alto grado. Haciendo de la li-
bertad, que no es realmente otra cosa que el poder de obrar
para el logro de fines'racionales, moralmente licitos, el fin
mismo de la actividad, concibe esta escuela el Derecho como
el conjunto de condiciones® para que puedan coexistir segun
una, ley general de la libertad, el alhedrio (1) de cada uno con
el de todos: ley esta que cada cual puede hallar por si mismo
con solo preguntarse si la accion que va & ejecutar podria ser
elevada & maxima general de conducta, susceptible de una
legislacion universal. Semejante doctrina s6lo podia crear for-
mas abstractas, vacias, que debian tener valor general para
todos los tiempos y pueblos, & las cuales sin embargo sé les
supuso, en fuerza de una ilusiéon, un contenido, que no po-
seian en realidad, imagindndose que por ellas se liabia hallado
y determinado un fondo que, por el contrario, procedia de un
derecho positivo, el romano, sobre todo, que era el mas difun-
dido en el espiritu de los pueblos europeos (2). Reconoci6 sin
embargo Kant dos aspectos esenciales del Derecho, al recono-

(1) Ahrena, en suDer. nat., traduce la palabra alemana Willklr
por la francesa volontB, traduccién no enteramente propia. Willkir,
para Kant, denota la llamada libertad subjetiva 6 indiferente, el puro
arbitrio, a d_:_s;incién de la verdaderay plenalibertad racional CFrei-

(2) Los defectos del principiojuridico de Kant fueron sefialados
ya por Feuerbach en su trabajo: Idea y necesidad de una jurispru-
dencia universal (Idee und Hoikwendigkeit einer universal Turispru-

denz.)—W. laBiografia postuma de Feuerbach—Feuerbach"s biogra-
phischer Nachlass, 2.” edicién.
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cer que éste era unaforma,, y que consistia en condiciones.
Su error fué tan sélo haber sustraido al fondo del Derecho el
bien moral, que resultaba determinado, envez de ser deter-
minante de aquel, como regla formal; y el limitar las con-
diciones a lapura coexistencia de la libertad de todos y cada
uno, en lugar de referirlas en general & la vida racional del
individuo y la sociedad, tanto para la coexistencia de unos
con otros, cuanto para el mutuo auxilio entre todos. Tal
coexistencia de libertades sin contenido es ademés en Mo-
ral un absurdo no menor que lo seria en Fisica la coexisten-
cia de espacios vacios.—Esta direccién subjetiva, abstractay
formalista, que condujo en el derecho privado & un sentido
meramente l6gico-exterior, que dejaba sin ahondar la natu-
raleza misma de las cosas.y relaciones, y llevd en lo publico
& un criterio liberal, casi siempre vacio también y que para
nada tenia en cuenta la época ni las circunstancias, provocé
inmediatamente la oposicion de escuelas que se esforzaron por
‘hacer valer de nuevo los elementos esenciales que la ante-
rior habia desconocido en el principio del Derecho. Y asi se
propuso la escuela histérica (Savigny, Hugo) reconocer la
evolucién y vida del Derecho en el tiempo, para llegar dé esta
suerte & una mejor interpretacion del estado actual; como
también pretendié la escuela teolégica (de Maistre, Baader,
Stahl) concebir el érden juridico y politico, no cual pro-
ducto dedavoluntad humana, sino primeramente como un
orden divino; de igual modo que se esforzé una escuelafilo-
séfico-especulativa (Hegel) en presentar el Derecho y el Estado
como manifestacién involuntaria, producida segln ley in-
flexible mediante el movimiento dialéctico de la historia uni-
versal; surgiendo en diversas direcciones éticas la tendencia &
enlazar mas intimamente el Derecho con la Moral, sobre todo.

Pero estas escuelas novisimas, en las cuales predomina
la aspiracion & sustraer el principio juridico y politico de todo
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fundamento subjetivo, concibiéndolo como un 6rden indepen-
diente de la voluntad individual, han indicado sin embargo
puntos de vista s6lo generales, han traido o\xomodo” no mas, _
de considerar las cosas; pero ni remotamente han llegado a
determinar en conceptos claros y precisos la esencia de este
principio: de suerte que, rblativamente al método cientifico,
han quedado en muchos respectos inferiores al mismo Kant.
También en esta esfera se deja ver la superioridad de la
doctrina de Krause, que, & lavez que mantiene el método
més riguroso y que mejor conduce & conceptos profundos,
iniciado por Kant, y lo contintda en conformidad con las mas
altas exigencias del objeto, abraza ademdas organicamente
een una teoria ética completa todos los elementos esenciales
del Derecho, parcialmente reconocidos hasta entonces. Apa-
rece en ella el Derecho como relativamente sustantivo, pero
enintimo enlace con lareligion y la moralidad; como un drden
divino de la vida, ingénito én las relaciones de ésta, y que ha
de ser reconocido por la razén y realizado por la libertad;
como una idea eterna, que se manifiesta sin embargo en el
desarrollo temporal del hombre y los pueblos, & cuyas condi-
ciones histéricas necesita plegarse; como una norma pura-
formal, sinduda, pero que no puede carecer de fondo,
antes bien ha de determinarse siempre en virtud de un con-
tenido ético. Y en la doctrina de Krause reaparece el concep-
to platdnico y cristiano de la justicia interna, que recibe en
ella cabal elaboracion cientifica, asi -como se determinan
también los limites entre el derecho interno y el externo
segun la diferente responsabilidad, que, en aquel, existe
ante Dios y nuestra propia conciencia ético-jnridica; y en
éste, es externa como él. Finalmente, niuéstraiisO%ii este sis-
tema, unidas en més viva fundamentacion, las doctrinas ca-
pitales de Leibnitz y Kant, cuyo concierto es un fruto de la
verdad que aquel encierra, y no un resultado intencional-
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mente perseguido. Leibnitz concibi6, en efecto, el Meii ético
individual y social, comofin del Derecho, cuya conexién in-
tima con todo bien divino y cuya suprema relacion con Dios
lleg6 & reconocer; y Kant por su parte puso derelieve y pre-
cisé el importante principio, referente & la vida del hombre,
de las condiciones, de las cuales no sélo depende, como él
pretendia, la coexistencia de la libertad de todos, sino el bien
individual y social que ha de ser libremente pretendido.
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CAPITULO 1V.

DE LAS FORMAS CON QUE NACE T SE DESARROLLA EL DERECHO
EN LA SOCIEDAD HUMANA, 6 DE LAS FUENTES DEL DERECHO

§, 1.—Significacion general de las formas en la vida del
Derecho y del Estado.

El Derecho, aunque principio eterno, establecido por el
orden universal divino, se desenvuelve eny con las relacio-
nes de la vida humana, y toma segln las exigencias, grado
y amplitud de la cultura, formas mas 6 ménos generales y
caracteristicas. La idea del Derecho puede subsistir pura-
mente como tal en el espiritu; pero asi como el alma necesita
de un cuerpo para manifestarse, asi también en larealidad no
hay derecho alguno sin una determinada forma, que es su
cuerpo vivo. Esta idea y esta forma han de ser atendidas
porigual, y en una vida sana y para un desenvolvimien-
to normal juridico, deben darse en mutuo concierto: ver-
dad que ha sido frecuentemente desconocida U olvidada,
siguiéndose de ello siempre una perturbacion mhas 6 me-
nos peligrosa en el organismo social. Al desdefiar por un
lado la verdad fundamental de que la vida humana se rige
y desenvuelve por medio de ideas, y que la actividad interna
del espiritu es el verdadero poder que mueve la sociedad, se
ha dejado de estimar la importancia de la idea del Derecho, y
han pasado inadvertidas las variaciones realizadas eij las
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convicciones juridicas sociales, variaciones que han exigido
una informacion correspondiente del Derecho positivo; héase
creédo poder encadenar en formas dadas al espiritu, que
tiende incesantemente a lo mejor, llegando al cabo & per-
der tan en absoluto todo su fondo interno dichas formas,
que con frecuencia se han venido & tierra al primer choque
exterior, dejando tras de si una conmociéon en lo moral, y en
lo material una perturbacion.

De otro lado, & saber, procediendo desde puntos de vis-
ta abstractamente ideales, se ha desconocido la importan-
ciay necesidad de estas formas de las ideas juridicas y de su
continua informacion progresiva; y en vez de reconocer
que también las ideas deben desarrollarse, madurar, expre-
sarse determinada y claramente, si bien ante todo en el espi-
ritu y sus obras, se les ha atribuido valor inmediato, preten-
diendo tomar motivo de ellas para sobreponerse & todas las
formas, obligadas & ceder & la idea como elemento superior.
Esta direccion ha sido sostenida especialmente por una doc-
trina del Derecho y del Estado, que no acierta a concebir la
evolucion gradual y continua del espiritu en ciertas mani-
festaciones. Pero asi42omo toda vida consiste en idea y for-
ma intimamente unidas y constantemente desenvueltas, asi
deben también las ideas juridicas revestirse de formas pe-
netradas de vitalidad, continuandose éstas de tal suerte, que,
por el enlace de las nuevas con las -antiguas, se sostenga y
atestiglie la continuidad de la vida del Derecho. Se incurre,
por tanto, en una opinion extraviada y perniciosa cuando se
consideran las formas como cosa superflua, no esencial, y
sobre todo, en el derecho publico, como remora de los pro-
gresos sociales. Las formas pertenecen en la vida del espiritu,
como en la de la Naturaleza, & la esencia de las cosas; son en
la vida del Derecho la propia apariencia exterior de éste, la
sefial externa en que se le reconoce; proporcionan la justa li-
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mitacion del circulo en que se cierra la actividad de cada

persona, asegurando con esto el 6rden exterior, mientras

que, sin los limites y auxilio que ella presta, se convierte
en un caos toda vida, en las personas como en las cosas, ca-
yendo en indefinida arbitrariedad. Mediante la forma, que lo
estatuye, se il) el Derecho, se hace costumbre exterior,
siguiéndose de aqui la exigencia ética de que sean conside-
radas las formasjuridicas, en especial las leyes, como expre-
sion de los habitos y convicciones morales de la comunidad
social (2). Segun lo cual, reconocemos claramente la alta
trascendencia de la afirmacién: «.que todo Derecho hadeprac-
ticarse 6 realizarse e%forma también de Derecho.'» Puede, &
la verdad, producirse un divorcio entre la formay el fondo 6
idea del Derecho; pueden las formas quedarse retrasadas res-
pecto del progreso de la cultura, envejecerse y constituir un
obstaculo rea! para éste progreso; pero subsiste firme el
precepto juridico y moral, que pide se apliquen las formas
todavia existentes en el Estado para' procurar su modifica-
cion en lo que tienen de anticuado y su sustitucidn por las
nuevas. No se ha producido hasta ahora ciertamente el des-
arrollo de los Estados ni ha seguido su progreso por caminos
de justicia formal, ni por ellos se han alcanzado las refor-
mas; pero cabe esperar del creciente espiritu de drden y
prudencia, queh”~xude unhse”~en”~e”en lo futuro intima-

(1) Kn fie stoCpoiier, establecer: asi, la
frase del texto wird das Eecht gesetz, que significa "'se pone el Dere-
cho alude también ala naturaleza de la ley y & la etimologia de su
nombre.—a(\V. T.) . . ) o

(2) La significacion ética de la ley ha sido puesta de manitiesto
con extremada belleza por P1aton en el Griton (8-14), al discutirse si
Sdcrates, prisionero, debia utilizar los medios que se le ofrecian para
evadirse, especialmente en el discurso que hace pronunciar a éste acer-
ca de las leyes: discurso que mereceria siempre formar parte de toda
ensefianza juridica.
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mente las tendencias reformadoras y ese respeto 4 lo ya
establecido, por el cual se han hecho grandes dos pue-
blos, el romano en la antigliedad y el inglés en los tiempos
modernos: que s6lo donde se conservay extiende tal sentido,
puede florecer una organizacion politica, que garantice & la
libertad su derecho mediante su robusta fuerza interna.

5. 2.—De las fuentes del 15erecho en general.

Si consideramos el modo, esto es, la forma de produ-
cirse el Derecho en la comunion humana, resultardn in-
vestigadas las/uentes de éste, pues asi se llama aquello que
le da efectividad y validez. A nuestro tiempo, y especialmen-
te &4 la escuela histérica, se deben los estudios mas funda-
mentales de las fuentes juridicas. En ellos, sin embargo, no
se han distinguido hasta ahora, como correspondia, los dos
factores esenciales de todas: el fundamento y la causa ac-
tiva del Derecho, quedando aun oscuro, por tanto, el con-
cepto mismo de fuente juridica. La falta de profundidad con
que ha sido formado por esa escuela el concepto del Derecho
le ha impedido reconocer el fundamento real (objetivo) de su
produccion, fundamento que en general ha puesto en un po-
der, en una facultad subjetiva, ya individual, ya social, ha-
ciéndolo consistir, oraen lavoluntad, ora en la conciencia co-
munes O nacionales. Semejante principio establece un inme-
diato enlace entre las dos escuelas mas opuestas, la abstracto-
liberal y la histdrica; aunque las consecuencias, sin embargo
difieren, por razén de otros elementos contenidos en cada una
de estas .doctrinas (1). Pero el subjetivismo de su principio co-

(1) Essabido que, & causa de su teoria sobre que el Derecho nace
de la voluntad general 6 de la conciencia nacional, fué culpado Savig-
NY de inauifestar y favorecer cierta tendencia democratica-, acusacion
injusta, con todo, pues se oponen de medio 4 medio 4 semejante ienden-
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mun no varia porque sea de diversa especie el sujeto admi-
tido por ellas. Todo el tratado de las fuentes juridicas pide,
pues, una reforma esencial, que tampoco puede ser llevada a
cabo sino mediante el reconocimiento del aspecto objetivo del
Derecho, y su adecuado’enlace con sus elementos subje-
tivos.

En toda génesis 6 fuente del Derecho, asi como en su pro-
gresiva elaboraciéon, de que se hablara después, deben dis-
tinguirse, como ya se dijo, el fimdamento real (objetivo) y
la causa eficiente (subjetiva) - cuya unién y congruencia
forma la verdadera, completa fuente (1). EI fundamento

da otros elementos de su doctrina, como, por ejemplo, su teoria sobre
laproduccion gradual y organicay la continuidad del Derecho; y otras
varias. No es por esto monos falso suprincipio, niha dejado de llevar
4 otros errores. La defensa que contra la inculpacién ya dicha preten-
de fundar Stan1 (Fil. dcl Der. ed. pag. 240) en "que el principio
interno de la escuela historica no es que el Derecho reciba su eficacia
adel~vohmtad nacional, sino que el contenido del Derecho procede
de la conciencia nacional, tampoco es sostenible. Pues, aunque se
hiciera con toda exactitud esta distincién, lo cual no ha ocurrido
(V. pags. 65y 79, nota 2), todavia llevarla consigo el gérmen de todo
género de yerros, al no reconocer el contenido del Derecho en las rela-
ciones mismas de la vida, dejandolo brotar, por el contrario, de un
poder psicologico subjetivo, sea la voluntad, sea la conciencia del
pueblo. ! ¢

(1) En su escrito antes citado (pag. 63) Sobre el analisis dogma-
tico de lasinstit. juridicas romanas, 1854, donde acusa al método ini-
ciado por Savigny de "no haber sido productivo, sino reproductivo
tan sélo,M y censura & éste "por no haber contemplado las cosas mis-
mas, sino su imagen en el espejo de Roma,n el profesor Leist es qvrien
por vez primera ha empezado en nuestros dias preparando un método
més exacto, & distinguir en la produccién del Derecho una doble cau-
sa como él dice: formal y material’, "la primera, aflade, que hasta
ahora ha sido la Gnica atendida, es la voluntad com(n de la nacién,
expresada en las leyes y costumbres; la segunda, estimada en toda ge-
neralidad, es el fundamento en que se apoyaesa voluntad comun para
decidirse deuno U otro modo (ratioj, y que, considerado luego mas en
especial, es & su véz de dos clines: 6 separado déla causa formal y
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objetivo procede de ias relaciones de la vida (1), que se
condicionan mutuamente; la causa activa esta por el con-
trario en la voluntad, que se determina a su vez por los di-
versos modos del conocimientoy por el sentimiento. Aquel es
sobre todo el que tiene importaticia predominante en sus
dos direcciones mas opuestas, a saber: la intuiciéon inmediata,
que depende del instinto, y la razén, que concibe lo g-eneral’,

subsistiendo sin ella, siendo entonces el punto de que arranca inme-
diatamente la voluntad comdn, 6 indisolublementeunido & ésta, dado
y puesto en ella misma, que crea entonces con propia original inicia-
tiva, no recibiendo la imposicién inmediata de las relaciones, sino
sometiéndolas & su imperio. Ahora bien, la causa material de la pri-
mera especie, que eicisteindependientemente déla voluntad genei-al, no
consiste en otra cosa que en aquellas leyes naturales (véase sobre ello
lo dicho antes, pag. 6f> nota), que constituyen la naturaleza real del
Derecho, y & cuya indagacién debemos aspirar.n—Por nuestra parte,
ya hemos declarado (1. c.) la deficiencia ds tales leyes naturales, para
cuya determinacién quiere el autor Illamar en su auxilio al jm natu-
Tule y a la Tatio n<xturcilis de los romanos. Es con todo un verdadero
servicio el que ha préstado, al indicar la necesidad en que se esta aiin
de admiitir en la produccién del derecho positivo una doble causa,
como él la llama; la formal, ha sabido reconocerla atinadamente en
la voluntad; pero el fundamento material sélo puede hallarse en la
total complexién de las relaciones éticas de la vida. Hace tiempo que
en mi FU. del Ber. he establecido, al tratar de los modos capitales
de producirse éste, la diferencia entre el fundamento y la causa,
la materia (el fin ético) y la forma; y es s6lo de desear que se aplique
y extienda semejante distinciéon & todos los piincipales problemas
juridicos.

(1) Debe notarse, por su grandisimo interés esta distincién, que
conduce & reconocer el punto critico donde se tuerce y descaminala
escuela histérica. La "conciencia nacionabt no es, como su principio
coordenado déla "voluntad nacional 6 generaln sino el 6rgano del
Derecho en la vida; no el fundamento'del Derecho mismo. Concibase
éste como se quiera, siempre serd menester pensarlo como algo sustan-
tivo é independiente en si propio de la concienciay voluntad socia-
les. Para sostener otra cosa, hay que negar la preexistencia iratione,
non tem}iore) del Derecho, y considerarlo tan s6lo comoun mero pro-
ducto subjetivo de la conciencia nacional. Asi vino & parar la escuela
histérica bSgicamente & esta negacién (Hugo, Savigny y Gltimamente
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los principios: lo cual se explica.porque el conocimiento for-
ma donde quiera, y por tanto tamliien en el Dereclio y su
vida, el transito, el puente, por decirlo asi, entre, el sujeto y
el objeto. De aqui, que siempre en el Derecho y sus fuentes
hay que atender al conocimiento, segin el cual se determi-
nan la voluntad de los individuos y la de la sociedad. En la
doctrina de la conciencia nacional, lleg6 la escuela histérica
hasta ese puente que lleva del sujeto & la cosa; pero no lo
ha pasado sin embargo.

M fundamento objetivo del Derecho lo constituyen las re-
laciones mutuamente condicionales de la vida, las cuales se
desarrollan segln leyes propias, que, directamente, no de-
penden en manera alguna del Derecho, y deben ser
cidas ante todo, y aplicadas luego como iiomiSi para la

el reputado Samner Maine, ensa. Derecho antigito™Ancient law),”sin
echar de ver que no bastaba la tenaz enemiga que ha mostrado siem-
pre contra la teoria del liberalismo abstracto, y sefialadamente con-
tra Rousseau, para corregir el caracter subjetivo y arbitrario de esta
doctrina: pues entre llamar Derecho & lo que el pueblo-como tal quie-
re y declara (Rousseau) y reservar este nombre alo que el pueblo como
tal eutimde y produce, ante todo en forma de costumbre (Savigny), la
diferencia no es tal que alcance a4 dar al 6rden juridico una estabili-
dad superior & la que le concede el reconocimiento del sujeto, aunque
supongamos con nuestros te6logos del siglo XV 1 ~ue la multitud obra
en este caso divinitm erudita, & lo cual, por otra parte, tienden & su
modo ambas opuestas doctrinas. La preferencia por la costumbre 6
por la ley establece entre ellas luego verdadera distincion; pero en
chanto 4 la propia realidad, & la prioridad objetiva del Derecho res-
pecto de su conocimiento y manifestacion por el hombre, los h”stéri

eos no han alcanzado 4 fundarla ni & apartarla de la arbitrariedad;
igualandose con Rousseau, con Bentham, con el moderno positivismo
y evolucionismo (Kirchmann, Spencer, Bagehot, Hellwald, etc.), y
{¢un en cierto modo con el mismo Hegel, cuyo famoso axioma, pues o
al frente de su Filosofia del Derecho ("todo lo real esracional» y vice-
versa) jamas ha querido entender el autor con la crudeza que se
ha aupMsto, y contra la oaal protesta el Gltimo lepr*entante de m

doctrinajmidica en Alemania: Michelet (de Berlin) Derecho natural
—Jfaturrecht, i. prol.—(N. T.)
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I'U%t(@id* al realizar ésta lo justo. Asi se producen y des-
envuelven las relaciones relig-iosas, morales, econdmicas,
segun leyes que no debe pretender la arbitrariedad domi-
nar, modelar y regir caprichosamente por medio del Dere-
cho. Verdad es que asi ha acontecido muchas veces; pero
jamas sin producir como consecuencia una dislocacién é
impedimento del curso regular de la vida. Estas relacio-
nes con sus leyesy merced a la cohesidn que las une, forman
un poder en la vida, que, si es desconocido en ocasiones,
acaba por hacerse valer. Constituyen, -4 modo de fuerza
viva, el impulso interno que lleva & la produccion del Dere-
cho y sus normas, y se desarrollan segin reglas internas,
que pueden ser llamadas una ldgica real, expresada también
en el Derechoy su génesis, porigual manera inconscia que en
el lenguaje, y que arranca de las cosasy & ellas se encamina;
mientras que, en oposicidn a tal I6gica de las relaciones, el
habitual formalismo abstracto no contempla las cosas mis-
mas, las relaciones reales, sino que vive de sutiles teoremas.
Constituyen semejantes relaciones la verdadera mturalem
de las cosas (1), & que frecuentemente alude la Cienciajuridi-
camoderna, y a cuyo influjo, especialmente desde que Hunde
la elevo & principioy guia de indagacion en el Derecho pri-
vado aleman, se deben con frecuencia una mejor concepcion
Y una determinacion mas exacta de las relaciones juridicas.
Pero poco se alcanza, sin embargo, con esta pura formula.
Para penetrar en la «naturaleza de la cosa» necesitan el ju-
risconsulto y el hombre de Estado familiarizarse antes con
las principales ciencias éticas de la vida, con la Filosofia de
la religién, con laMoral y con la Economia politica en sus ra-
mas capitales: con lo cual podran llegar, mediante una Filo-

(1) Frase técnica, que en la Jurisprudencia moderna equivale a
“fondo de la cuestionu, “indole del asuntOn y otras analogas.—(V. T*)
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Sofia ética del Derecho, & formar un concepto de éste que
aplicardn luego como clave para descubrir en aquellas re-
laciones el elemento juridico y poderlo comprender.

No se ocult6 al pensamiento filosofico, a ninguna concep-
cion profunda esta verdad de que la naturaleza de las cosas es
el fundamento verdadero del Derecho y de las leyes. Asi ex-
plica ya Cicerdn la lex, diciendo que es una mturae vis, 0 la
ratio snmma insita in natura; y Montesquieu, que concibe
las leyes como siendo, en su mas amplio sentido, «las relacio-
nes necesarias derivadas de la naturaleza de las cosas» (les
lois, dans U signification laplus étendue, sont les rapporfs
nécessaires qui derivent de la nature des dioses), inici6é un
principio grandioso, sobre todo para el derecho publico; que
se indaguen do quiera las relaciones condicionales; si bien,,
extraviado por la consideracién de las influencias exteriores,
perdié de vista en gran parte la naturaleza interna de las
cosas. También el Derecho natural vislumbré esta idea, aun-
que confusamente; pues traté de deducir el Derecho de la
naturaleza del hombre. Errd tan sélo al creer podia alcanzar
el conocimiento de ésta, a partir de un «estado natural» 6 me-
diante algunos conceptos antropologicos superficiales ¢ con
el mero auxilio de féormulas légicas. Este Derecho natural
anticuado se arruind ciertamente; pero subsiste la necesidad
formulada en su concepto fundamental. La escuela histdrica
ha creido poder reemplazar toda Filosofia del Derecho por la
sencilla nocion de la «naturaleza de las cosas»; la cual, sien-
do por su generalidad una formula tan vana como lo ha sido
en las tendencias todas del Derecho natural, pide ser vivifi-
cada mediante la investigacién de las relaciones, y de la
esencia ética del hombre y la sociedad por tanto.

Pero esta naturaleza de las cosas, concretada en las rela-
ciones de la vida, no es aln la fuente del Derecho, mas sélo
el factor objetivo de la misma. Exigese todavia una transi-



12 LAS FUENTES DEL DERECHO.

cion al conocimiento y sentimiento para despertar la causa,
la voluntad activa del sujeto juridico.

El segundo factor para laproduccion del Derecho es, pues,
la causa activa, la voluntad, de los miembros que’constitu-
yen una comunidad, viviendo en ella. Pero la voluntad
misma no es en general otra cosa que el poder causal, que se
determina siempre a obrar por ciertos impulsos, motivos, que
el sentimiento y los diversos grados antedichos del conoci-
miento le prestan. Constituye la voluntad el momento final
de las determinaciones interiores, y forma el transito a la
efectividad exterior. De aqui, que, partiendo de un punto de
vista subjetivo, se la haya mirado con razén como la propia
fuerza creadoraen lavida del Derecho y del Estado.

Mediante los actos y hechos de la voluntad, supone el De-
recho, se establece, se positivo, precepto humano, tésis
juridica. Esta posicidn del Derecho por la voluntad humana
puede ser llamada con exactitud ley; pero si se reserva esta
denominacidn para una particular especie de derecho posi-
tivo, es preciso conservar aqui el concepto de posicion 6
afifmacion del Derecho como expresién general.

Pero la posicion del Derecho se ofrece en dos maneras 0
formas, segun el diverso modo como se exterioriza la vo-
luntad determinada por el impulso juridico, y segun la res-
pectiva extension 6 amplitud que tiene la posicién, esto es,
la esfera de su validez. Estas dos formas inmediatas son la
costumbrey la ley: pues, 6 bien la voluntad se determina
dominantemente por el sentimiento inmediato (instinto) y la
necesidad del Derecho, el cual, establecido asf en una relaciéon
(caso), vale en general; 6 bien obra por reflexion y razén,
abrazando un principio comin ,4 todas las relaciones igua-
les y estableciendo una norma obligatoria para cuantos
individuos se encuentran en la misma situacion. Intuicidn
inmediata 'y razén son sélo predominantes en ambas posicio-

AN
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nes de la voluntad: no excluyéndose por tanto el elemento
racional, de la costumbre, ni dejando el instinto tampoco de
concebir felizmente algln principio general en la ley (2).

A mas de las formas indicadas, se suele en la época mo-
derna, a partir, de Savigny, considerar también como una
fuente general juridica el derecho cientifico, producido por
los jurisconsultos. Pero, si bien debe ser estimado como
fuente del Dereclio el que elaboran los juristas, en la Ciencia
como en la practica, no es posible, con todo, ponerla como
cordenada & las dos fuentes anteriores, pues no es como ellas
inmediata, sino mediata: debiendo distinguirse las fuentes
inmediatas de las mediatas. Considerémoslas por separado.

k.—Fuentes inmediatas del Derecho.

1. La costumbre, hija de la necesidad del momento, apa-
rece, sobre todo en las creacionesjuridicas primitivas, como
la primera fuerza generadora del Derecho, innata en el hom-
bre. Procede inmediatamente, no de la voluntad ni de la con-
ciencia del pueblo (2), sino de actos voluntarios de determi-

(1) Ademas de estas dos formas generales de producirse el Dere-
cho, 6 fuentes juridicas, se dan también otras especiales, aQque s6lo
nacen derechos para determinadas personas: los cuales, asi so engen-
dran por la voluntad de X0 individuo, seglin acontece en el testa-
mento, como por la de muchos, seglin ocurre en los contratos. Siempre,
sin embargo, son tales disposiciones voluntarias formas, no mas, cuyo
fondo constituye lo primero y esencial de aquellas 'y de su basejuri-
dica. La distinciéon entre fundamento y causa, fondo y forma, &un
en estas fuentes especiales (en el contrato singularmente, que es la mas
importante) estd consignada también afios ha en mi Filosofia del
Derecho, mucho antes de que llegara & reconocerla, como por fin lo
hace hoy, la Ciencia del derecho positivo; no hay para qué defenderla
ya, por tanto, de los ataques tan infundados que, asi do la Filosofia
como de la Jurisprudencia, provocé en otro tiempo.

(2) Si "inmediatamenteit quiere decir que el pueblo, como ningu-
na personalidad social, no obra sensiblemente sino por medio de sus
miembros, la observacién parece insuficientemente motivadab; si, por
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nados individuos, que establecen como Derecho para.ellos
ciertas reglas: proponiéndose que valgan en general para ul-
teriores relaciones semejantes. Repitiéndose tales actos é imi-
tando otros individuos en fuerza de igual necesidad laconduc-
ta de los primeros, se convierten en costumbre, habito. Asi,
pues, un acto primitivamente nacido del sentimiento y la con-
cienciadel Derecho; su repeticion y su imitacion determinada,
ora por laigual necesidad que surge paratodos los miembros
de un cuerpo social de tener regias comunes permanentes
para el régimen de las relaciones de su vida y comercio, ora
también por el sentimiento de consociedad, que exig-e prac-
ticas comunes para que ésta se afirme: tales son los elemen-
tos internos, éticos, en que tiene su raiz viva la determina-
cion de la costumbre {!). Atendiendo ahora a la esencia de
ésta, se explica bien por qué se extiende su imperio mas alla
de sus iniciadores, a saber: porque cabe aplicarla a iguales
relaciones de otros miembros de la sociedad. En el origen
de la costumbre, obramos para otros: fendémeno justificado

el contrario, se pretende con esta palabra dar & entender que la cos-
tumbre nace primeramente en el individuo y se eleva desde él gra-
dualmente, por la repeticion a uso social y adquiere el rango de regla
.Jjuridica, la afirmacion resulta, por lo ménos, incompleta. EIl indivi-
duo, como tal, esto es, como persona independiente y sustantiva,ju-
mas tiene el poder de establécer reglas para la comunidad; y un na-
mero infinito de individuos 6 de actos repetidosjio tendrian mayor
fuerza tampoco. El individuo en estos casos obra en representacion
del todo social, de que es miembro, al cual pertenece Unicamente
aquella funcién y de cuya conciencia é intento (no de la pura repeti-
cion) recibe aii fuerza la regla consuetudinaria, segln reconoce tam -
bién el autor en las palabras; "proponiéndose que valgan para ulte-
riores relaciones semejante.nPor esto puede & veces un sélo prece-
dente "hacer ley,ti 6 sea "servir de regla, 1como acontece en ocasiones
en los tribunales.—(A. T.)

(1) Con razén dice Walter (Sist. del Der. cormin privado de
Alemania—System desgemeinen dexitschen Privatrechts, 1854,pag.25);
"EIl fundamento Gltimo de la fuerza obligatoria del derecho consue-
tudinario es un principio ético, y consiste.en la autoridad que tiene
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préviamente por la comunidad ética y juridica de la vida.

Pero hay que distinguir la costumbre, como série de ac-
tos uniformemente repetidos por largo tiempo (correspon-
diendo al juez estimar el nGmero de los casosy la duracion
de este tiempo), del defedo de la costumhre (1), por el cual
se refiere el factor subjetivo, la causa activa, al fundamento
real. No toda costumbre alcanza valor juridico; pueden nacer
algunas torcidas y absurdas, que no deben llegar a valer. El
derecho consuetudinario debe establecer, por tanto, las con-
diciones para que tenga valor juridico una costumbre. Son
estas; 1) la conformidad con las relaciones de la viday co-
mercio social, que han de ser regidas por ella. Aqui debe te-
nerse presente la «naturaleza de las cosas» que encierra una
necesidad interna. Por lo cual, 2) debe la costumbre haberse
introducido por suposicion 6 conviccién de una necesidad ju-
ridica. De lo que se sigue ulteriormente 3) la condicién de
racionalidad fcons'wetudo fationabilis), que exige el derecho
canonico, y & que alude de muchos modos también (2) el ro-

para el hombre moral lo que estima indudablemente justo... Ad-
vierte también que Savigny, Puchta y otros, que,han querido derivar
aquella fuerza, aquel elemento de una supuesta voluntad coman 6 na-
cional, no han llegado discernir la base Otica del derecho consuetu-
dinario. Estosjurisconsultos, sin embargo, han puesto de relieve mu-
chos de sus elementos morales, y aun hecho reconocer precisamente la
costumbre objetiva en el Derecho; siquiera hayan buscado erradamen-
te su fuerza obligatoria en aquellos principios subjetivos, la convic-
cién 6 la voluntad del pueblo.

(1) La expresion: Gewohiheilrecht (derecho de costumbre) tiene
un noble sentido: pues asi comprende el derecho formado por la eos-
“mbre al cual vendria mejor el nombre de derecho consuetudinario
Cgewolmhetthckes EechtJ como también aqueUo mediante que se eleva
la costumbre Aderecho, significacion que es ia que tiene en el texto
dicho término.

(2) L.39D.de leg. (. 3). Quod non ratione introductum est, sed
errore primum, delude consuetudine ohtentum esty in aliis simifibtis
non.obtinei.—L. 1. C. guae sii l. c. (8. 53). Nam et consnetudo praece-
dens et ratio, quae consuettidinem suasit, custodienda est. Véase acer-
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mano. 4) Niegan expresamente estas condiciones que pueda
la costumbre oponerse &los buenos usos morales, ala razén,
ni nacer de una opinion errénea sobre el derecho positivo.
En la practica, hay que contentarse frecuentemente con es-
tas condiciones negativas y de puros limites, tratdndose de
relaciones de derecho privado, sometidas 4 la libre determi-
nacidn de los individuos.

Admite la costumbre diferentes formas, que se revelan con
toda decision en el derecho privado aleman. EI derecho con-
suetudinario es, en los grados inferiores-de cultura de los
pueblos, predominantemente derecho no escrito; asi se pre-
senta primitivamente en las razas germanicas, entre las cua-
les vivio en el saber inmediato de las gentes capaces, que
fueron elevandolo por el testimonio de sus fallos (1). En ulte-
riores fases de mayor civilizacion, pas6 ya a ser derecho es-
crito. De este modo nacieron los Espéculos (2), los privile-
gios y fueros (3) y otras formas del derecho escrito en la Edad
media, sin perder, con todo, el caracter consuetudinario, re-
conociéndolo al cabo los jurisconsultos en sus libros y los
jueces en sus sentencias.

El derecho consuetudinario tiene grande importancia, no
sblo en la esfera privada, sino también en la publica, politica
é internacional. En efecto, la vida del Estado puede regirse
por las costumbres en lo tocante 4 la organizacion y admi-
nistracion, y éstas cambian siempre con el progreso de
ea deesto il Savigny, Sist. del der. rom. act., 1.1, pags. 144 y si-
guientes.

(1) Weisthim, fallo, decision; literalmente, indicacion {weisen®
indicar) de los hombres prudentes y experimentados de los prohom-
bres (izer Weise,éi sabio).—{Pf. T.)

(2) [Itechtspiejel” espejo de derecho, & modo de Enciclopedias juri-
dicas, como los célebres de Suabia y Sajonia, 6 nuestro Espéculo del
Rey sébio.—(iv. T.)

(3) Hofrechte, privilegios y fueros emanados de la autoridad real.
-(A'. T)
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aquellas. Viene & ser el dereclio internacional, atendida su
principal fuente, un derecho consuetudinario, formado por
los usos y précticas; si hien la razon reflexiva tiende siempre
4 someter cada vez mas & su imperio en esta esfera las rela-
cionesjuridico-politicas, nacidas del progreso de la cultura
y del movimiento y comercio sociales, formulando para ello
pactos, que se conviertenen leyes paralas partes contratantes.

En la historia de la teoria del derecho consuetudinario,
dehe hacerse notar como un servicio debido & la escuela his-
térica, el haber demostrado ser la costumbre una fuente ver-
daderamente sicstantivd, independiente. Hasta entonces, se
habia hecho derivar el derecho consuetudinario sélo del
consentimiento tacito del legislador, en cuya voluntad se
ponia el origen de todo derecho positivo. Los fundadores
de aquella escuela (Hugo, Savigny) mostraron, por el con-
trario, que el Derecho, como todas las demas creaciones del
espiritu humano, el arte, la ciencia y especialmente el len-
guaje, brota primordialmente de la exteriorizacion inmediata
y en parte inconscia del espiritu nacional, apareciendo, ante
todo en forma de costumbre y fijdndose ulteriormente en
la de ley. Puchta (1) trat6 después de penetrar mas en la
esencia de la costumbre, al buscar su fundamento juridico
maés profundo .m'Distinguid, con efecto, mas exactamente el de-
recho consuetudinario, de la costumbre, como mera practica
uniformemente repetida de una regla aceptada como Dere-
cho; estimando con razén que la costumbre, en cuanto puro
hecho exterior, que hasta puede fundarse en relaciones vi-
ciosas, no constituye por si misma Derecho. Para este pen-
sador, tiene el derecho consuetudinario su fundamento en la
convicciénjnridica delpueblo 6 de sus miembros, y la cos-
tumbre, la practica, representa s6lo la expresion exterior y

(1) G. F. Puchta, EIl derecho consuetudinario (das Gewohn-
heitsrechts) parte 2. Erlangen, 1828, 1837.
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el medio en que se revela aquel. Pero, si bien es exacta su
distincion entre la costumbre y 8l derecho consuetudinario,
no llega con todo & reconocer la naturaleza real de éste: pues
aunque se eleva desde la regla practica, meramente efectiva,
impuesta por la voluntad, hasta el concepto de la conviccion
como el elemento que la hace posible, no traspasa sin em-
bargo la esfera de lo subjetivo. En efecto, el Derecho en su
fundamento real tiene que determinal!* precisamente las con-
diciones bajélas cuales alcanza la costumbre fuerzajuridica,
y que proceden ante todo de la conformidad con las relacio-
nes de la vida, cuyo exdmen va & ocuparnos.

Pero la gran importancia que tiene una consideracién
fundamental de la esencia del derecho consuetudinario, no
justifica la exajerada estimacion que de él, como fuente ju-
ridica, ha hecho la escuela histérica: pues nunca sera pre-
dominante, sino en los grados inferiores de la cultura de
los pueblos. Yalas costumbres, por su modo de nacer, dan
lugar a una multiplicidad y variedad que, en el derecho pri-
vado especialmente, sometido de suyo & un amplio influjo
de la libre iniciativa de los individuos, pueden llegar & ser
tales, que se pierda toda unidad en la conciencia juridica
nacional, convirtiéndose con esto casi en una ironfa la
doctrina que pretende fundar la costumbre en la voluntad
general 6 en la conciencia publica. Semejante diversidad
y discordancia fomenta la inseguridad del Derechoy opo-
ne un obstaculo & todo movimiento comin en la vida social
y al vivo desarrollo juridico de sus relaciones, concluyendo
por ser tan general su influjo opresor, que sélo hay reme-
dio para él en una codificacion parcial 6 completa, la-cual
hasta hoy ha sido siempre un beneficio para los pueblos y
su estado de Derecho (1).

(1) Teniendo este asunto de la costumbre juridica tan capital in-
terés, siryié de tema para el concurso abierto en la Facultad de Dere-
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En cambio, en los Cédigos modernos, nacidos bajo el im -
pulso de la teoria opuesta, y en los cuales se lia creido deber
evitar la reproduccién de los inconvenientes ocasionados por
la diversidad del derecho consuetudinario, ha quedado éste
excesivamente restringido (1). Asi declara el C6digo austria-
co (8. 10): «que no se pueden teneren cuenta las costumbres,

sino en los casos en que una ley se refiere & ellas (2).» Con lo

cho de la Universidad de Madrid por la familia del inolvidable y
malogrado Profesor de Derecho natural y romano, D. José Maria Ma-
ranges, para honrar su imperecedero nombre; acuerdo digno de la oca-
sion y la persona. El tema se redactd en estos términos: La costumbre
como fuente del Derecho, considerada en sv,sprincipios y en su valor
€ importancia en Roma.

Seis fueron las Memorias presentadas; y obtuvo el premio, por
voto unénime, la del opositor D. Joaquin Costa'y Martinez. El impor-
tantisimo estudio del Sr. Costa se' divide en dos partes, correspon-
dientes & las dos cuestiones del tema, & saber;

1. A E| DERECHO CONSUETUDINARIO EN SUS PRINCIPIOS, CUyOS Capi-
tulos son:—I. La vida del Derecho.— 1. DI hecho consuetudinario.—
I11. La regla cmisuetudinaria.—Vf. Relaciones de la costumbre con la
ley, arte de la legislacion.—'~. Relaciones con la Ralxiraleza y con los
fines de la vida.—R|. Esferas de la costumbre guridica [individual,
domeéstica, municipal, provincial, etc.)—Apéndice; Historia de las
doctrinas sobre la costumbre de Derecho.

2.~ EI DERECHO CONSUETUDINARIO ROMANO, qu6 abraza:—I. JPerio-
do monarquico-patmarcal; ley melar y religiosa.—Il. Periodo aristo-
cratico.—H . Periodo poliarquico municipal-, derecho plebiscitario y
honorario.—IV. Periodo monarquico-imperial 0 autocratico-, leyprag-
matica y jurisprudencia.

De toda esta Memoria, el GUnico capitulo publicado ha sido el pri-
mero [La vida del Derecho-, Madrid, 1876; 242 pags. en 4*), cuyo plan
basta para hacer comprender su interés.—[N. T.)

(1) GOd. prusiano, §. 314; Chd. civil austriaco, §. 10.

(2) EI Codigo de las Partidas consagra el valor de la costumbre,
diciendo que puede hasta tirar las leyes, y esplica su formacion, ha-
ciendo constar que del tiempo nace el uso, del uso la costumbre, de la
costumbre el fuero. Para que el uso produzca la costumbre, es necesa-
rio que sea vitil y no perjudicial al bien comun, ni contrario al Dere-
cho natural; que se establezca publicamente, no por actos clandesti-
nos; que sea consentido 6 no contradicho por el Soberano; que se haya
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cual no se proscribe, ciertamente, la persistenciay ulterior
informacion de costumbres juridicas en otras esferas, por
ejemplo, las del comercio y la industria; pero si queda de-
masiado reducido el campo de aquellas en la esfera comudn
de las relaciones generales civiles. Semejantes limitaciones
extremadas contradicen las exigencias de la vida, niegan
la libertad juridica, que tiende & mostrarse también en el
mejoramiento de las relaciones, sobre la base de las nuevas
costumbres y opiniones sociales, sin que lleguen finaf-
mente atener mayor éxito que la prohibicion hecha por Jus-
tiniano & los jurisconsultos de comentar sus nuevos CAdi-
gos, creyendo prevenir asi lajiuev®ormacion de opiniones
discordantes (1).

observado constantemente por diez 6 veinte 4ii”*; que se hayan dado
con arreglo & él dos sentencias uniformes & se hayan desechado en
principio las demandas presentadas contra su observancia.

La costumbre es un elemento histérico de gran importancia en la
legislacién catalana; pero hoy no tiene valor contra ley, aunque tales
usos, y aun verdaderos abusos, fneren observados por tanto tiempo,
que no haya memoriaen contrario.

Ln Aragon, cuyas Observancias fueron una legislacion consuetu-
dinaria, esnecesaria la costumbre inmemorial para que se derogue el
fuero.

En Navarra, es la costumbre fuente de Derecho y de ella se derivan
algunas instituciones existentes.

Ni el Cédigo Napoledn, ni el portugués, ni el italiano, hablan de
la costumbre como fuente de Derecho, salvo en casos particulares eu
que terminantemente dicen que se guarde aquella. Esto, no obstante,
algunos escritores sostienen, & nuestro jviicio con razén, el valor per-
manente de la misma, hasta cuando es contra ley.—(A. T.)

(1) Las capitales sentencias de los romanos sobre el derecho con-
suetudinario son las siguientes: b 32, 8. 1. D.deleg. (1. 3). (Julia-
no); Inveterata consuetudo pro lege non immerito ciistoditur et hoc
estjus, guod dicitur inoribus constUutum. Nam cvm ipsae leges nulla
alia ex causa nos teneant quam quodjudicio populi receptas sunt, me-
rito et ea, quae sino uUo scripto populus probavit, tenebunt omnes.
Aa??i quod interest suffragiispopxilus voluntatem suam declaret, an
rebus ipsis etfactisi Qua re rectissime et illud receptum est, ut leges
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2. 'Ld.ley 6 el derecho legislado es el Derecho establecido
por el 6rgano del Estado autorizado al efecto, y hecho obli-
gatorio mediante la conveniente publicacion. La Constitucién
de cada Estado determina el modo y manera de establecerse
las leyes: al juez, toca solo, al aplicarlas, asegurarse de que
se guardaron tales modos (1) en su establecimiento. Respecto
de la publicacién, mirada con motivo como una”condicién
para la eficacia de la ley, rigen disposiciones diversas en los
Estados; es, con todo, regla general, para que se realice el
supuesto obligado (2) de que «todos conozcan las leyes pa-
trias,» que no tengan éstas fuerza de tales hasta pasado algln
tiempo desde el dia de su publicacién 6 de su aparicién en las
Colecciones legislativas impresas.

A) Laca%sa de la ley es la voluntad, que ha de determi-
narse, sin embargo, siempre por motivos tomados de las re-
laciones mismas que se trata de normalizar. Pero este fun-
damento de la ley forma con'la voluntad, que es la causa,
una unidad indivisible, de tal suerte, que hay que atender
s6lo & la forma en que lavoluntad se expresa. En determina-
dos casos, sin embargo, en que hay que interpretar su mis-

non solvM suffragio legislatoris, sed etiam tacito consensu omnuivi
2>er DESUKTUDINBM ohrogentur. Acerca del sentido del rescripto publi-
cado en 319 por Constantino, concernientea la abrogacién y deroga-
cion de las leyes, véase |. 2. C. quae sit longa cons. (8. 53), la cual es-
tablece gvte: Oonsuetxidinis ususque longaevi non vilis auctoritas est:
verum non usque adeo sui valitura momento, iit aut rationem vincat
aut LEGEM; véase Savigny, o. c. pags. 420 y siguientes. Parodia este
pasage el Derecho feudal lombardo—Lombardischen Lehnrecht (de
Oberto) 2. Feud. 1.: Legum autem Romanarum non est vilis aucioi'i-
tas, sednon adeo vim suam extendunt ut usum vincant aaf mores.
Aqui S3 dejaya ver la huella del espiritu germanico, que, al recibir el
derecho romano, lo modificé en muchos respectos.

(1) Delo cualjamas puede olvidarse una magistratura digna y se-
vera, que cumple honradamente su mision.—{N. T.)

(2) No sin fundamento juzga Roder este supuesto como una fic-
cion, cuya injusticia, & veces, raya en crueldad— (i\*. T.)
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ma expresion, 6 en que la ley ha de recibir una aplicacion
analoga, es preciso volver a su fundamento, 4 la mtio legis:
bien sea éste el reconocido y propuesto por el legislador, bien
exceda, como en el segundo caso, de su intencion y pro-
pésito.

B) La eficacia de la ley debe considerarse en tres respec-
tos y direcciones, & saber: segun el tiempo, la esfera de su
accion y las personas a ella sometidas.

En cuanto al tiempo, rige como axioma el de que las
leyes no tienen fuerza retroactiva (leges ad praeteritum non
sunt trahendaej, esto es, qu-e son aplicables s6lo & los casos
ocurridos después de su publicacion, no dafiando de esta
suerte derechos anteriores 6ien adquiridos (1). Sin embargo,
no vale este principio, sino tratdndose de las relaciones de

primdo, y aun en ellas sufre una excepcion en todos
los casos, en que las leyes se refieren & intereses publicos.
La naturaleza de las cosas no consiente que tenga apli-
cacion dicho principio en el derecho publico, ni en el proce-
dimiento judicial. Los derechos politicos estan dados enin-
terés de la comunidad; no pasan a ser peculio de los indi-
viduos; no cabe contarlos, por tanto, en el nimero de los
bien adquiridos por éstos, y cabe que los varie y aun los
anule en todo tiempo el poder social legitimo, como pasa,
por ejemplo, con el derecho electoral. En los procedimientos
civiles y criminales, donde se trata s6lo de llegar & saber la
verdad de los hechos, no hay interés privado de ninguna es-
pecie que pueda pretender con razén el mantenimiento del
régimen precedente.

(1) Importantisima adicién, que basta & condenar toda transac-
cion y composicion con meros intereses de hecho, v. gr. los nacidos de
la esclavitud en las colonias modernas (por ejemplo, el temperamen-
to de adoptar la llamada "abolicién graduali, la supuesta "indemni-

zaeiouti Alos tenedores de esclavos—no a estos, que seria lo jus-
to—etc., etc.)—{B. T.)
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Al contrario, en el derecho criminal, pueden "bien aplicar-
se las leyes nuevas mas suaves (pero no (1) las mas severas)
aun & los casos anteriores & las mismas.

Las leyes pierden su fuerza por acabar el tiempo para que
fueron dadas, 6 por reemplazarlas otras que las varian (lex
posterior derogaipriori), ya abrogandolas totalmente, ya de-
rogandolas en parte; 6 también por la formacién de un dere-
cho consuetudinario opuesto.

La esfera local & que se extiende la fuerza de la ley
se determina por la del territorio del Estado que la establece.
Es regla en esto que eljuez debe aplicar s6lo las leyes de su
patria. Con todo, el interés de las relaciones internacionales y
aun el de los stbditos de cada pueblo llevan & que se dé va-
lidez en un pais a los actos juridicos ejecutados fuera de él.
Ocurren siempre, sin embargo, colisiones que tocan capital-
mente al derecho internacionalprivado (2), y que no alcan-
zan hoy solucién satisfactoria ni en la ciencia ni en la prac-
tica (3).

(1) Tal ™ elprincipio general reinante; masno por esto, en ver-
dad, justo. Partiendo, sin embargo, de la concepcidn usual de la pena
como un dafio (mahim passionispropier malum, actionis), casi como
una crueldad, es légico mantener ese piincipio, al cual auxilia no moé-
nos también otra concepcién dominante, & saber;la de.la utilidad,
como unarelacién subjetiva, que debe estimarse por el criterio del in-
teresado, sin atender a si le tisrealmente Gtil todo aquello que se lo
parece, 6 al contrario; sentido este comun & .las doctrinas llamadas
"utilitariasit y & las que las combaten, en nombre de principios que
reputan contrarios al de la utilidad. Ejemplo de ello es el mismo
Ahrens {Droit nat. de 180)3; i, p. 49).—Asi, lo “favorable., para el reo,
se estima torpemente que es evitar la pena, sélo porque, de seguro, rara
vez la hallard, de su gusto; mas si en la educacién, en la medica-
cién, etc., se adoptase este criterio, el absurdo rayarla en lo increible.
Por Gltimo, la dureza y aun ferocidad de la penalidad tradicional-
raente conservada todavia contribuye en grandisima parte & este
error,—(A. T.)

(2) V. el cap. 6, vii.

(3) Savigny, Story, Foelix, Fiore, etc., han hecho en esta parte de
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¥ Porloque hace & personas, esprincipio general que
la ley, no sélo obliga & los ciudadanos de un Estado y & los
que tienen en él su domicilio, sino que extiende su fuerza
imperativa sobre todos los que se encuentran en él: por cuan-
to deben aceptar las consecuencias juridicas que las leyes
del Estado sefialan & determinados actos realizados en su
territorio.

Gj Las especies de leyes se determinan por el drgano de
que proceden, porlo que constituye su fondo y por las relacio-
nes publicas y privadas que abrazan.

a) Segln el érgano que las establece, vienen las leyes del
supremo y soberano poder del Estado, 6 de una parte organi-
ca de éste, provincia 6 un municipio. Las primeras pue-
den 4 su vez ser, 0 fundamentales, 6 leyes en el sen-
tido habitual del vocablo, 6 decretos expedidos por la auto-

ridad administrativa competente,,y que no pueden oponerse
4 las leyes, & ménos que concurran en una misma persona

0 corporacion el poder legislativo y el administrativo (1).

la Cienciajuridica interesantes trabajos; pero no hay duda de que se
halla ain en grande atraso. En nuestro pafs, es verdaderamente la-
mentable que, no ya para contribuir 0 la formacién de la cienciay
de la practica, mas siquiera para responder & las mas vulgares exigen-
cias de ésta-en el uso diario, no se ensefie el derecho internacional
privado en ninguna de nuestras Universidades. Intentando remediar
e.sta laguna, en parte sélo y en la medida de sus fuerzas, la Institu-
cion libre de ensefianza ha instituido una catedra al efecto, confiada
al Sr. D. .Tusto Pelayo Cuesta, senador del Reinoy uno de nuestros
mas distinguidos 6 ilvxstrados jxirisconsultos.—(iV. T.)

(1) Acostumbran muchos germanistas & admitir otra especiealn
de legislacion, procedente de la voluntad privada, & la cual reservan
la designacion de autonomia, atribuyéndola & las corporacionesy &
los antiguos Estados del imperio, mediatizados hoy. La cosa es en si
exacta y sélo respecto del nombre cabe en realidad cuestién. No es en
efecto muy propio concebir la autonomia como una especie de le-
gislacién: pues el caréacter de la ley estriba en proceder esta de una
autoridad publica, y no, como sostiene WANTER (Sist. del der. comin
priv. de Al. p. 35" en que "es permanentemente obligatoria aun para
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Seg’iin el ol>j6to s6bvQ (jue versan, las leyes se refieren
a los diversos fines particulares, cuya prosecucién directa 6
indirecta puede corresponder al Estado: distinguiéndose se-
gun esto en leyes de derecho publico, religiosas, de ins-
truccion, econdémicas (de agricultura, industria y comercio),
financieras, militares, etc).

y) Atendiendo & las relaciones, pueden las leyes concer-
nir & las publicas 6 a las privadas, siendo posible que unas y
otras tengan objetos juridicos iguales, pero en direcciones
diversas (1).

Las leyes de devecho pUblico, dadas en beneficio de inte-
reses de este caracter, deben en principio ser obedecidas siem-
pre por los miembros del Estado, sin que pueda la voluntad
privada de éstos introducir en ellas variacién alguna.

Las leyes de derecho privado son, en cambio, de dos cla-
ses. 1) Unas, como Savigny observa fundadamente (2), no
se sujetan en modo alguno & la voluntad particular de los
individuos, imponiéndose, por tanto, con invariable néce-
sidad. Tales son las leyes absolutamente preceptivas 6 pro-
hibitivas, bien se refieran & casos generales, bhien sea que
supongan circunstancias y relaciones determinadas, por
ejemplo, la obligacién que tienen los padres de alimentar &
sus hijos, la prohibicion de renunciar de antemano & la pres-
tacion del dolo. No ha de entenderse, sin embargo, que deba

1G3generaciones que no cooperaron & su establecimienton; viniendo a
reconocer luego dicho autor que no es otro el caso que ocurre en los
testamentos respecto de los herederos ah intestato excluidos. Sobro
que en cierto sentido, el verdadero en realidad, habria que llamar
entonces & cada cual legislador en su esfera privada. Por mi parte, he
tomado siempre el concepto de autonomia en el méas amplio sentido,
aplicandolo 4 toda libre determinacién juridica, y distinguiéndolo
de los de ley y legislacion.
(1) Véaseel cap. VI.

(2) Sist. dd Der. rom, act., t. i,pag. 57.
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eljuez invalidar de oficio los actos 6 negociosjuridicos opues-
tos a tales leyes. Por el contrario, es regia general en el de-
recho privado, que se funda principalmente en la iniciativa
individual, el que el juez s6lo dehe conocer de quejas y ex-
cusas producidas ante él. Unicamente en algunos casos, de-
terminados de ordinario en los Cdédigos modernos, en que
media también un interés publico predominante, debe el juez
declarar de oficio la falta de validez juridica de un he-
“ho.—2) La segunda clase de leyes de derecho privado
comprende todas aquellas que Savigny llama mediadoras
y otros disjjositivas 6 permisi‘cas (1) y sirven de ayuda y
complemento, y se aplican s6lo cuando las personas privadas
no hacen uso de"laautonomiajuridica particular que 4 todas
les esta concedida. A esa especie de leyes corresponden la
mayoria de las de derecho privado, dado el caréacter de éste.

d) Elderecho legislado esta por regla general escrito” ex-
presado en proposiciones y palabras, cuyo sentido es preciso
penetrar: de aqui el arte de lainterpretacién, la hermenéutica
juridica..

La interpretacion de las leyes es pues la actividad dirigi-
da & la indagacién de su sentido.

La teoria de la interpretacion ha sido tratada moderna-
mente por Savigny con grandisima profundidad (2). Debe re-
chazarse con él por inexacta la antigua divisiéon en legal y
doctrinal, que de la interpretacion se hacia: pues la primera,
dividida & su vez en auténtica, dada por el legislador mismo,
y nsm |, establecida por la costumbre, no es verdadera in-
terpretacion, toda vez que con ella no se interpreta realmente

(1) Stubenkauch en su Explicacion 'del Cdéd. civ. general de Atis-
tria— Erlauterung des A. 1853, pAg. 69, propone
la denominacion (en un respecto, mAs recomendable todavia) de "le-
yes supletoriasii.

(2) O.c., I, pag. 205 etc.
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una ley, sino que se establece un nuevo precepto juridico
en lugar del consignado en la ley. Queda'sélo, por consi-
guiente, la interpretacion doctrinal. También-en esta se han
distinguido sin fundamento como diversas la gramatical y
la l6gica: cuando, en realidad, lo gramatical y lo l6gico, la
expresion en el lenguaje y el pensamiento del legislador, no
pueden ser separados totalmente uno de otro. Lo que si cabe
admitir es que la interpretacion pueda ser predominante-
mente gramatical 6 logica. A la primera toca, sobre todo,
explicar el sentido de la ley, atendiendo & las reglas del len-
guaje, y teniendo en cuenta la época y clase del que usa
el legislador, y aun su modo peculiar de emplearlo. Siuna
ley, interpretada de este modo, tiene im solo sentido, en él
ha de ser aplicada por regla general, aunque resulte dura en
aquel caso. La interpretacion principalmente l6gica no apa-
rece hasta después de haber ensayado sin fruto alguno segu-
ro la gramatical, 6 cuando se estd objetivamente cierto de que
el resultado a que condujo, por tener en realidad un sentido
preciso la expresion usada por el legislador, no corresponde &
la intencion verdadera de éste, y se infiere, por tanto, que
quiso dar & su disposicion mayor 6 menor amplitud, cabien-
do, de consiguiente, una interpretacion extensiva 0 restric-
tiva. No deja de ofrecer dificultades sérias el poner de mani-
fiesto la inexactitud real de la expresién respecto de la ver-
dadera voluntad del legislador, y ha de procederse con toda
prudencia para que no se le suponga una intencién que no
tuvo. Ocurren, sin embargo, casos en todas las legislacio-
nes, en los cuales hay que apelar & este género de interpreta-
cién logica, cuyos principios son: a) atender, tanto al enlace
que los diversos particulares de una ley tienen entre si y con
otras disposiciones y manifestaciones del legislador, cuanto
4 la conexioén misma total de la legislacién entera donde tie-
nen su unidad inmediata todas las instituciones y reglas ju-
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ridicas; aj tener ~TeBQute élfundamento de la leyy ei con-’
siguiente proposito del legislador, esto es, el fin que procu-
r6 realizar, y para cuyo logro debié también querer como
medios las disposiciones juridicas exigidas al efecto; impor-
tando que no se tome p~o~fundamento de_Jas;leY su ocasion
‘exterior 6 histérica. .

La analogia, consid~da también"'errdiro tiempo como
una especie de la interpretacion légica, no entra de modo al-
guno en el concepto de ésta (1), pues no se aplica sino en los

(1) No hay enverdad motivo para esta exclusion; todo lo contra-
rio. La analogia, que tampoco debe confundirse con la interpretacion
extensiva (V. Savigrxy, Sist. delder. rom. i, §. 46), es aquel principio
que, en virtud de launidad orgénica 6 "interior consecuencia.- del De-
recho, aun en su manifestacion histérieo-legal, aplica los preceptos de
la ley 4 nuevas relaciones, no previstas en ellas, pero respecto de las
cuales, debe suponerse en el legislador (salvo prueba en contra-
rio, V.gr., en el caso de derecho privilegiado y excepcional, que cita
Savigny) la intencion potencial de regularlas con el mismo sentido
que’ha presidido a los preceptos dictados. Pertenece, pues, la analo-
gia 4 lainterpretacién delas fuentes defectuosas, y en ella, & la de las
leyes que ofrecen aquella insuficiencia que se denomina lagxina, y que
puede ser, yanormal, por cuanto la vida y sus relaciones y nuevas ne-
cesidades se anticipan siempre 4 la ley, ya anormal, 6 sea nacida do
imprevisiony limitacion del horizonte que el legislador contemplaba.
—Stahl, en su Filosofia del Derecho', Thibaut, en su Teoria de la in-
terpretacion logica-, Zacharia, en su Hermenéutica, son los autores mo-
dernos, después del tantas veces citado Savigny, que gozan de mayor
crédito en lo tocante & la doctrina de la interpretacion: doctrina que
no puede ménos de extrafiar hallarla en Ahrens un tanto inferior & lo
que de estos antecsdentes y de sus propios principios y talentos debe-
ria fundadamente esperarse.

Euder {Filosofia del Derecho, i, §. 6) incluye la analogia en la in-
terpretacion, haciendo notar al propio tiempo que no siempre se halla
en el derecho positivo esa unidad de espiritu, ese cardcter organico,
esa '"consecuencia interior., que Savigny sefiala. “Del principio de la
retribucion—dice, padg. 18, nota—no nacen, v. gr., las mismas conse-
cuencias que del de la intimidaciéon 6 del correccional. Donde, por
tanto, se hallan juntas en una misma legislaciéon ciertas consecuen-
cias del Gltimo, por ejemplo, la prescripcién de las penas, con las que
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casos de que no hizo mérito el legislador, y no estdn por lo
mismo resueltos en las leyes. Pero siendo regla del derecho
privado, declarada expresamente en los Cédigos modernos,
que el juez ha de resolver todos los asuntos juridicos que
ocurran en la vida, siguese por necesidad que ha de fundar
sus decisiones en la analogia que tengan los no previstos
con los prefijados, y en defecto de esta base, en los princi-
pios fundamentales del Derecho, tomados de la naturaleza de
la cosa drelacidn juridica (& los cuales llama «principios na-
turales del Derecho»— natiirlich& Hechts-Grundsatze—q\
Codigo austriaco en su 8. 7.)

La analogia es la aplicacion de una ley a casos semejantes®
enrazén ala identidad del fundamento. La semejanza no ha
de llegar & éste, que es la raiio legis, pues de otro modo
no quedaria base alguna en que apoyarse con firmeza; sino
tan s6lo & las particulares relaciones juridicas, que encar-
nan en la vida bajo formas tan varias. Sirve, por tanto, la
analogia principalmente para completar los vacios de las le-,
yes. Por no constituir en realidad una de las especies de in-
terpretacion, es por lo que no tiene cabida la analogia en el

proceden de los otros, tales como la pena capital, etc., alli visible-
mente falta esa unidad interna. Sila penajusta debe imponerse, pres-
cindiendo de que el delincuente la desee (considerdndola como un
bien), 6 por el contrario, la repugne (estimandola al par de otros tan
s6lo como un mal), no hay para qué conmutarla.n

En otro lugar {Respiiesta a varias considtas sobre derecho penal
y sistemas penitenciarios—ms. inédito que tenemos & la vista), se
pronuncia terminantemente el ilustre profesor en pré de la aplicacién
de la .analogia en materia criminal........ "Desdo hace algln tiempo.......
se ha venido al cabo ensanchando la esfera del prudente arbitrio de
los jueces al permitirles, por ejemplo, elegir la pena entre un méaxi-
mum y un minimum, préviamente establecidos...... Pero estay otras
pequefias concesiones..... seran insuficientes.....E| verdadero Derecho
exige.....que pueda el tribunal juzgar ex acquo et bonoy por analo-
gia, segiin también pensaban los romanos y la constitutio crimiiialis

CaroZwa de Carlos VM—{N. T.)
10
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Derecho penal, segln la maxima «%%lla;poena sine lege-» (1).

Respecto de losprincipios naturales del Derecho, & que
alude el Codigo austriaco (8. 7) para los casos en que no bas-
ta la analogia, han de proceder, no de un sistema de De-
recho natural, abstracto y formalista, sino de la «natura-
leza de las cosas,» de la esencia misma de la relacion juridi-
ca considerada; problema que Savigny y Puchta, especial-
mente, estiman que compete al «derecho cientifico,» pero
cuya solucidn toca, ante todo, 4 una verdadera Filosofia del
Derecho, que haga brotar & éste del fondo mismo de la vida.

B.— Fuentes mediatas del Derecho.

La costumbre y la ley son las dos fuentes 6 formas in-
mediatas de la posicidn y produccidn del Derecho, del esta-
blecimiento de preceptos juridicos. Al lado de ellas y aun
coordenada 4 las mismas, ha pretendido modernamente la
escuela histdrica, con Savigny y Puchta & la cabeza, colocar

(1) Cierto que este priucipio es irrecusable, partiendo de otros dos
prévios: @) que la pena debe causar un mal al delincuente; h) que las
leyes penales han de enumerar casuisticamente todos cuantos hechos
y circunstancias puedan presentarse.

Pero la pena, como correccién aplicada al reo, en desagravio del
Derecho y su 6rden, tiene por fin sélo el bien y por medio privaciones
juridicas que, al modo de las que trae consigo la tutela del menor 6
del loco, & nadie es licito considerar como otros tantos dafios para el
que las sufre, sino muy al contrario, como bienes que el penado debe
agi’adecer exactamente cual aquellos; pues s6lo para m hieny el bien
de todos se han establecido. EI error contrario viene principalmen-
te: .°, de no apreciar el caracter de la pena por principios objetivos,
sino por el hecho subjetivo de como suele-estimarla y recibirla el de-
lincuente, incurriendo en el mismo desacierto que aquellos que la-
mentan la disciplina impuesta por la educacién al nifio como un dafio
y hasta crueldad con él; 2°, de concebir el medio penal en abstracto,
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como otra fuente juridica especial el Illamado derecho cien-
tiUco. Segun ellos, no se limita el fin de la Ciencia del De-
recho & elaborar y desenvolver el positivo, referirlo & sus
principios y abrazarlo como un todo de preceptos que se
presuponen y condicionan mutuamente; sino que se extien-
de (ya que ante la variedad riquisima de relaciones cons-
tantemente nuevas, queda siempre incompleto todo derecho
efectivo, asi legal como consuetudinario) & se.fialar y llenar

los vacios que éste presente, sirviendo en lo tanto de fuen-
te juridica complementaria.

Los jurisconsultos deben ser, segln esto, ya como letra-
dos y cientificos, ya como jueces, los 6rganos peritos del

6 més biea, refiriéadolo indiscretamente al hombre que no ha cometi-
do delito, para el cual (masnopara el reo) las privaciones penales
son a la verdad un mal, analogo al que seria la medicina para el sano.

Y por lo que toca al segundo supuesto, 6 sea al casuismo de las leyes
penales, con razén el ilustre Edder, & quien tan fecundos progresos
deben la cienciay la practica (y cuya doctrina suele Ahreus mezclary
componer con otras por extrafia manera (V. su Filosofia del Dere-
cho), se queja dé 6l & cada paso. Diavendré en que el sistema, hoy ge-
neralmente admitido (por razones histdricas), de establecer en los C6-
digos, por ejemplo, la lista taxativa de las Illamadas circunstancias
atenuantes, agravantes y eximentes, huyendo de lo que Rdder apelli-
da el “pavoroso fantasma del arbitrio judicial,,, no hallard una séla
voz en su defensa; ni la teoria, en que se apoya, de la divisién del de-
lito en normal y modificado, segln que concurren 6 no circunstancias
que disminuyan 6 aumenten la supuesta gravedad tipica de una cri-
minalidad abstracta 6 ilusoria. Como si hubiese jaméas posibilidad
alguna de establecer semejantes escalas mecanicas sin profundo agra-
vio de la verdad 6 individualidad de los hechos, y por tanto déla
justicia, que no autoriza el violento prurito de amoldar & dos 6 tres
patrones la infinita variedad de casos, cuya estimacion penal debe
quedar abierta & la libre conciencia del juez.

Entonces, el principio nidia pioena sine lege sereducird al de mdla
poena sine crimine, y la interpretacion anal6gica se extendera al de-
reclio penal como & todas las esferas juridicas, segln sus principios

fundamentales y la indole peculiar de cada 6rden de relaciones
(M. T
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DerechQj los representantes naturales de la Nacién en las co-
sasjuridicas, & la vez que los indagadores de sus verdades
cientificas, en cuanto exponen y aplican preceptos que
reciben de aquellas toda su autoridad. De suerte que si, tra-
tdndose de un punto juridico, opinan de igual modo los
més respetables maestros fcomnmnis opinio doctornm) y es
aquel resuelto constantemente en la practica en el mismo
sentido, surge una presuncién en favor de su justicia, que
debera ceder sin embargo 4 la verdad, una vez adquirida la
convicciéon de que es injusto lo establecido en el dictamen
de aquellos.

Sin duda que, pensando asi, se asigna & la Ciencia del
Derecho un fin, en parte, exacto y levantado; pero se cae & la
vez en cierta confusidn, muy frecuente en esta ciencia, entre
el fin mediato y el inmediato de toda actividad: sobre que se
desconoce la verdadera relacién, por otro lado, que con la
vida sostiene la Ciencia del Derecho (1). El fin y condicidn de
ésta varian, en efecto, segun los grados de cultura moral y
juridica del pueblo: y alli donde todo se encuentra envias
de formacién—debiendo aquellas funciones que se ejercen
por 6rganos mas completos y perfectos asumir con frecuen-
cia el desempefio de las que, 6 bien carecen absolutamente
de 6rgano propio, 0 s6lo en parte se ejecutan por él—es na-
tural que la Cienciajuridica pueday deba ejercer una fun-
cién creadora, por decirlo asi, en el Derecho. Tal ocurre en
Roma con la Jurisprudencia, en muy diverso grado, desde
las leyes de las XII Tablas hasta la codificacion de Justinia-
no: pues tanto los pretores, que fueron drganos también
para el desarrollo de la cultura juridica, como los mismos
jurisconsultos, todos, concurrieron a la formacion del Dere-

(1) Tal, por ejemplo, esla confusion analoga en la doctrina de
los fines del Estado, donde, por no distinguirse lo inmediato de lo
mediato, no se ha podido llegar & una teoria exacta. V. el cap. 5,3.
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«ho. Asi también fueron los jurisconsultos quienes princi-
palmente dieron véalidez en Alemania al derecho romano,
gue no se introdujo, como se ha supuesto, con la creacion
de la Camara imperial en 1495, sino que fué penetrando ya
mucho antes, merced al influjo de la Ciencia en la practica
de los tribunales. En unién con estos, contribuyeron, del
propio modo, los jurisconsultos también & modificar esen-
cialmente el derecho criminal suavizandolo y mitigandolo
mas de lo que lo estaba en los reglamentos penales de 1532.
Hoy mismo todavia, en aquellas comarcas que se rigen por
el derecho comdny en que, sobre todo, por no estar deter-
minada en principio la relacién del derecho romano con el
germanico, hay poca fijeza en lalegislacién, influye la cien-
cia, introduciendo nuevas maximas juridicas. Pero, en todos
los casos indicados, el influjo creador de la ciencia s6lo se
ejerce sin embargo mediante la intervencién de los tribuna-
les. Ahora bien, al modo como, en el derecho privado y pu-
blico, la iniciativa individual ha tomado frecuentemente & su
cargo el desempefio de funciones que, una vez organizado el
Estado como es debido, pasan & ser ejercidas por el poder
politico, llegado que sea éste @ la conciencia de su mision,
asi también la cooperacion y auxilio inteligentes y confor-
mes & lo que exigen las relaciones mismas, que ha venido
prestando en otros tiempos la Ciencia juridica mediante el in-
flujo del puebloy de los jurisconsultos aia construccién del
Derecho, deben cesar sin duda; pasando & ser desempefiadas
una parte esencial de sus funciones anteriores, por el 6rga-
no social & quien corresponde el poder legislativo y quedando
la ciencia, por tanto, en el puesto que debe ocupar en el or-
ganismo y o6rden del Derecho. Concretada, pues, & su ver-
dadero fin, no puede ser la ciencia fuente de ningun gé-
nero para el derecho positivo: no le toca establecerlo; sino
elaborar y perfeccionar, por una parte, el producido en la
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costumbre y la ley; indicar, por otra, sus vados, sentar
los principios con que pueden completarse; mas todavia,
contribuir, influyendo en las convicciones del pueblo, a
la formacién de un derecho consuetudinario supletorio, y
preparar, finalmente, el camino 4 la leg-islacion ulterior.

La teoria, por consig-uiente, que hace de la Ciencia del
Derecho una fuente del mismo, coordenada & las dos antes
indicadas, corre sélo parejas con aquella mas antigua, que
erigia al Derecho natural en fuente inmediata, ¢ auxiliar por
lo ménos. La escuela histérica, en efecto, ha pretendido re-
emplazar, en el llamado «derecho de los jurisconsultos», el
Derecho natural por la «naturaleza de las cosas.» ?ero, aun
entendida ésta en el sentido recto antes indicado (véase la
p. 110) y sin identificarla, como es costumbre, con las con-
cepciones del derecho romano, todavia podria servir’s6lo en
general, segln antes se expuso, de principio y guia reales,
sin constituir por si misma, sin embargo, una verdadera
fuente, y no prestando al juez una norma para sus decisio-
nes, sino en ocasiones excepcionales, cuando faltasen por
completo los preceptos y maximas cuyo establecimiento cor-
responde & la costumbre y laley.

A otro descamino, ademas, ha dado ocasiéon semejante
teoria del derecho cientifico, 6 de los jurisconsultos.

En efecto, Beseler (1) erige al derecho popular en fuente
paralela en parte, y en parte opuesta al de los jurisconsultos
y & las demas fuentes juridicas. Realmente, el pensamiento
capital que preside a esta afirmacidn de Beseler es fundado:
pues responde & la conviccion de que jamas deben desapa-
recer por completo la iniciativay poder ejercidos primiti-
vamente por el pueblo mismo en la informacion juridica de

(1) Sobretodo, en su libro Derechopopular y derecho de losjiiris-
eonsultos (Volksr. u. Jiiristenr.—1S3).— Y. también su Sist. del der.
comln priv. de A lemania (1847-1853) pags. 108 etc.
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las relaciones de su vida, siquiera queden esencialmente li-
mitados y reducidos por la accioén del poder del Estado y la
del drgano cientifico délos jurisconsultos, una vez consti-
tuidos ambos, en fuerza de aquel desarrollo natural, que crea
para cada funcion un 6rgano especial también. Pero toda
vez que muestra la historia, y especialmente la alemana, que
tanto los juristas como los legisladores han podido extra-
viarse creando instituciones juridicas extrafias al caracter de
los pueblos, debieran éstos contar con medios de resistirlas:
medios que se hallan en el derecho popular como fuente ge-
neral y merced & los cuales pudiera formarse un derecho, no
meramente consuetudinario, sino que abrazase a la nacidn
entera. A tal derecho popular, no quiso de ningin modo Be-
seler reconocer valor alg'uno inmediato, pues que lo sujeto,
como al consuetudinario, & la necesaria condicion prévia de
la practica. Era, por tanto, errédneo estimarlo como fuente. (1)
Lo que hay de verdadero en la teoria de Beseler, es que

la indole del pueblo, su caracter total ético y juridico, tal
como se ha producido en la historia y tiende & manifestarse
progresivamente en lo ulterior, es un elemento esencial del
principio y factor objetivo, antes desconocido en el Derecho,
una determinacion del concepto de la «naturaleza de las co-
sas,» la cual varia también con la propia indole y modo de ser
de los pueblos respectivos. Por lo deméas, Beseler mismo re-
conoce la conexidn y enlace de dicho concepto con el del de-
(1) También el Sr. Pisa Pajares, en sus recientes Prolegémenos del
Derecho (1876), uno délos libros mas importantes de nuestra novisima
literatura juridica, acepta como brente (lece, xxiii), el derecho cienti-
fico, definiéndolo "dictado racional que, mediante el asentimiento
undnime de losjurisconsultos, es regla del Derecho,n Las razones que
contra el opuesto sentir alega son: 1.“, que es admitido, cuando meé-
nes como derecho supletorio, por algunas legislaciones; 2. , quele es
aplicable todo cuanto se aduce enpr6 de la costumbre; 3.", que cuando

todos los individuos de una profesion estan de acuerdo, hay que seguir
su parecer.— (UM T.)
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recho popular (1). Cierto, que desconocieron de todo punto
este caracter de nacionalidad inherente al Derecho, tanto los
romanistas, para quienes el derecho de Roma se convirtié en
derecho «universal», como los tratadistas de Derecho natural,
que estimaron no liiénos universales los conceptos por ellos
formulados; haciendo necesaria unos y otros la decidida opo-
sicién que surgid contra tales exclusivimos por parte de los
llamados germanistas. So6lo que conceptos tan vagos como
el del derecho popular no llevan & solucién alguna valedera.
Exigirla dsta, ante todo, una Cienciacomparada del Derecho,
que, atendiendo siempre al cardctery relaciones ético-juridi-
cas de la nacién, tomase de la «naturaleza de las cosas,»
convertida de esta suerte en elemento verdaderamente fe-
cundo, el tipo de estimacion y evaluacién del derecho ro-
mano y del germénico. Pero tal ciencia, cuya necesidad aun
ahora sdlo empieza a presentirse, pide por otra parte, sobre
los conocimientos histéricos, una cultura filoséfica mas pro-
funda que la hasta hoy reinante en los estudios del derecho
positivo.

La teoria del derecho popular responde ciertamente & una
exigencia que se hizo sentir y que tuvo en ella una expre-
sion cientifica, siquiera inadecuada. Su error estuvo en con-
vertir en fuente del Derecho el principio de su indagacion
y perfeccion sistematicas. Luego, en los tiempos de exci-
tacion democratica que siguieron inmediatamente & su apa-
ricion, se troco dicha teoria, merced & un pequefio cambio,
pero esencial, en arma destructora de toda organizacion en

(@) Qnmi Filosofia del Derecho, Q)., pag. 81,10 relati-
vo & la necesidad de reconocer al pueblo como un factor orgénico en
la formacién del Derecho, especialmente en las esferas de comercio,
la agriculturay la industria, que afectan en mayor grado & sus nece-
sidades, y alas cuales seviene aplicando cadavez mayor solicitud, me-
diante la creacion de camaras y tribunales de comercio é indrrstria,
& que debieran seguir iguales institutos para la agricultura.



LAS i"UEUTES DEL DERECHO. 137

el 6rden juridico, al prescindir de la exigencia de la practica
prévia (condicién que reputaToa Beseler indispensalDle parala
produccion del llamado derecho popular); al pretender erigir
al pueblo del modo arriba expuesto (V. pag. 88) en fuen-
te inmediata” lo propio que delpoder del Estado, del estable-
cimiento también de las leyes y de la investigacion y aplica-
cién constantes é inmediatas del Derecho, y al aspirar, final-
mente, 4 reemplazar & los jurisconsultos doctos por hombres
del pueblo y tribunales meramente populares, llamados &
conocer y resolver al par sobre los hechos y sobre el De-
recho (1).

(1) La distincion'efiti'e las supuestas cuestiones "de hecho» y "de
Derecho» no puede hoy en verdad sostenerse con el sentido en que se
la adopta, ni ménos servir de base & la institucion del jurado. La re-
solucién tocante & si se ha cometido 6 no, por ejemplo, un asesinato,
no sereduce & afirmar tal'é cual fenémeno exterior, v. gr., que un
hombre ha muerto; sino que ha dejuzgar si en su muerte han concur-
rido todas aquellas circunstancias que convierten una imteHe en un
asesinato, no ya segun el concepto usual y comin de éste, sino segun
el de la ley. Pues aun cuando esta se apoya siempre mas 6 ménos en el
lenguaje comun, del cual naturalmente se sirve, d& por lo mismo & sus
palabras un sentido y rigor técnico, que sin grave error no podria
confundirse con el valor relativo que en el uso comun tienen. iA.
quien, v. gr., ocurrird afirmar que los concepto”juridicos de la pose-
sion, del poder, de la pena, sean idénticos con los ambiguos é indefi-
nidos que vulgarmente representan estos nombres"?

Sin embargo, uno de nuestros mas distinguidos jurisconsultos y
publicistas, cuya docta ensefianza, inspirada de elevado espiritu or-
ganico, estd quiza destinada 4 operar fecunda renovacién en la Cien-
cia de nuestro derecho civil, el Sr. Perez Pujol, Catedratico y ex-Rec-
tor de la Uuiv. de Valencia, parece insistir ain (La obra de la paz;
1876) enmantener la expresada distincidn entre el hecho y el Derecho,
como una de las bases del jurado: institucion que, por otra parte,
funda de modo 4 mi~tro entender mas sélido, mediante la partici-
pacién de la comunidad social en toda su vida y régimen politico.
Este Gltimo es también el sentido en que el Sr. Azcéarate defiende el
jurado en su libro A7 self-govemnient y la monarqtiia doctrinaria;
1876.—(iv. T.)

-
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No hay, en resolucion, otras fuentes inmediatas y gene-
rales de éste que la costumbre y la ley, las cuales son también
—y deben serlo—expresidn de las convicciones y relaciones
éticas y juridicas del pueblo: formas ambas, por tanto, reales
y efectivas del derecho nacional.

Alosjurisconsultos, ademas, sélo tocaejercer una funcién
mediadora que desempefian de dos modos: en la Cienciaju-
ridica, cuya misién en este respecto se acaba de exponer (1),
y en \o.;practiea de los trihv/nales (jurisprudencia, en estricto
sentido.)

Esta fué reputada primero como una especie de derecho-
consuetudinario y puesta con él en una misma categoria;
pero sin razén. Pues, consistiendo en la autoridad de las deci-
siones conformes de los jueces (rernm perpetno similiter

(1) La autoridad de losjurisconsultos, el llamado “derecho cien-
tificoii esverdadera fuente de Derecho hoy dia en ciertas esferas como
la de las relaciones internacionales, donde no existe aln comunidad
juridica (Estado) exteriormente organizada, por mas que exista inter-
nay tacitamente. De aqiii el inmenso valor que en este érden tienen
dos elementos, ninguno de los cuales es en si mismo fuente de Dere-
cho, & saber: el contrato (tratados internacionales) y la opinién de
los autores. Esta riltima, fuera de la importancia histérica que aca-
bamos de notar, entra como un factor esencial sin duda en la vida ju-
ridico-positiva; pero sélo en dos de sus momentos, a4 saber: en la pre-
paracion de las reglas y en su interpretacién: no como fuente, pues,
de la regla misma, cuya formaciéon y establecimiento constitu-
ye un momento intermedio, antes y después del cual es cuando Gni-
camente el Ilamado derecho cientifico ejerce su funcion en el des-
arrollo positivo.

En un sentido analogo al de Ahrens, también Poder {FU. dcID. i,
§. 61) considera & la Ciencia juridica y a la jurisprudencia de los
tribunales como fuente altamente fecunda (hdchst ergiebige), aunque
s6lo mediata. Mientras el pueblo—viene & decir—no ha salido de un
cierto grado inferior de cultura, el Derecho se produce inmediatamen-
te por 61, y en forma de costumbre y precedentes empiricos; mas cuan-
do se ha elevado ya sobre este Iimite, nacen una verdadera Cienciay
un verdadero arte del Derecho, cuyos cultivadores llegan & constituir-
se en 6rganos y representantes de la comunidad, antes directamente
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judicaiamm alctoHtas), supone siempre costum'bresy leyes
preexistentes, manteniendo la més intima relaciéon con la
Cienciajuridica, por cuanto toda decision judicial esresulta-
do de una operacion del pensamiento. En los pocos casos
en que no podria hallarse esta decision por medio de la inter-
pretacion cientifica 6 de la analogia, necesita referirse el
juez & la naturaleza del asunto, y puede entonces hasta
crear nuevos principios juridicos. La autoridad de las senten-
cias anteriores (“rajudicate” précédents® jurisprudence des
arréts) ejercera siempre grande infiujo en los casos semejan-
tes que ocurran. Pero esta autoridad puede, sin embargo,
aun en un mismo tribunal, ser contradicha poruna nueva
conviccion, fundada en mejores razones, sibien es de desear,
para la seguridad del Derecho, que s6lo la necesidad real é
interna haga apartarse al juez de los precedentes, y que el
tribunal inferior, tan luego como sgia compatible de algln

activa. El pretor romano (cuya funcién, intermedia de legislativa y
judicial, comparaBornemann—con aprobaciéon de Réder—a& la de nues-
tros modernos tribunales supremos), los responsaprudentiim y otros
factores histéricos semejantes pertenecen a este momento déla forma-
cién de los 6rganos especiales, cuyas dos capitales esferas, la opinion
de los autores y la jurisprudencia, corresponden & aquellos dos polos,
la cienciay el arte del Derecho.

La oposicién entre ambos modos de producirse éste debe concebir-
se como una expresion particular de la que enlaza la vida total del
Estado con la direccion tutelar, y refleja de los 6rganos peculiares que
en él se van desenvolviendo al compas de su desarrollo y progreso; sin
quejaméas puedan absorberse una a otra esfera, ni divorciarse, ni alte-
rar la relativa superioridad que & cada una de ellas pertenece: &4 la to-
tal, para impulsar enla direccién a que el espiritu publico tiende; & la
especial, para dirigir, purificar y moderar aquel impulso por medio de
la reflexion y del arte: como que ambas son igualmente sustantivasy
primeras, cada una en su funcién, sin que procedan una de otra; con-

tra lo quejuzgan las opuestas tendencias, burocratica y democratica, .

oligarquica y universalista.—Por lo demaés, esta relacion no es exclu-
siva del Derechoy el Estado; sino propia de todos los flnes 6 institu-
ciones sociales.—(i\\. T.)
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modo con su conviccion juridica, se rija por las decisiones
de los superiores. Por esto, aun las modernas legislaciones,
que han negado & lajurisprudencia de los tribunales fuerza
de ley (I),.han cuidado, sin embargo, de la mayor uniformi-
dad posible én las sentencias (2).

La equidad, que muchas veces se considera como una
fuente del Derecho, por lo ménos subsidiaria, no lo es real-
mente. Definida por Puchta (3) con sencillez y exactitud
como «la consideracion de laindividualidad en las personas y
relaciones,» constituye en rigor un momento esencial de todo
Derecho, y se revela también en muchas disposiciones juri-
dicas dictadas en vista de tales consideraciones. Para el le-
gislador, que ha de tener siempre en cuenta la diversidad de
situaciones y circunstancias, debe ser siempre un principio
directivo. Pero no pudiendo agotar jamas la ley esta diversi-
dad, ni alcanzar por tanto & lo individual, puede la equidad
desempefiar paraeljuez esta misma funcion en aquellos ca-
sos donde la mente indudable de la ley no obliga & otra de-
cisiéon, aunque sea rigorosa. Este principio general de la
equidad puede aplicarse en todas las esferas, pero mas espe-
cialmente en el derecho penal (4), en el cual, aun las moder-

(1) Véase el Cédigo civil austriaco, §. 12.

(2) La real 6rdeu del gobierno prusiano (h KaUnets—ordre) de
1®de Agosto de 1866; en Austria, la patente imperial y real de 7 de
Agosto de 1850, mimero 325 del Cédigo del imperio,

(3) Lece, sohreel Der. rom. acUial (Vorles. tiber das heut. rom. R >
3*ed. 1, 8. 21.

(4) Laequidad esun principio de interpretacion, no una fuente
de derecho; pero su aplicacion en la esfera penal nada tiene de espe-
cial, ni preferente. La equidad no es otra cosa que el Derecho natural
mismo, tomado como principio de interpretacién; por més que usual-
mente sela conciba de una maneratan vaga, que parece & primera vis-
ta punto ménos que imposible formar de ella una idea definida y con-
creta. Donde el derecho positivo, & causa de su frecuente (no necesaria)
imperfeccion, ampara pretensiones inicuas, 6 deja, por el contrario.

vV 7Si
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fias legislaciones han concedido una amplia esfera al arbitrio
deljuez, & fin de que tenga en cuenta las condiciones indivi-

duales (2).

indefensas otras autorizadamente fundadas en sanos principios juri-
dicos, alli la conciencia reclama imperiosamente que no nos aprove-
chemos dela ley injusta para dejar de cumplir nuestras obligaciones 6
para compeler & otrosa que hagan aquello de que la razén les exime,
aun cuando no les exima dicha ley.—(iV. T.)

(1) Sobre la equidad, V. méas extensamente Warneonio, EncicL

jterid. (iuT. Encyclop.), pag. 47, etc.
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CAPITULO V.

DEL ESTADO.

1.—Concepto y origen.

1. Recibe el Derecho en diversas formas, y singularmen-
te en las costumbres y leyes, una posicién y desenvolvimien-
to social. Como fin permanente de la vida, necesita ademas
de una institucion también permanente. De aqui que en
toda comunidad humana, que se forma excediendo de la esfe-
ra de la familia, se inicia la necesidad de un poder que proteja
en general las relaciones juridicas, asi como de organizacio-
nes perpétuas, para decidir los casos litigiosos y defender al
todo social contra las ag'resiones exteriores. Asi se forma
gradualmente bajo diversas circunstancias, y de maneras
muy distintas, un 6rden de instituciones especiales para las
necesidades de la vida juridica, enlazadas por medio de un
poder comun. IJste orden es el Fsiado, 6 sea la sociedad
establecida en un territoriocom(n y constituida bajo un po-
der para el fin de realizar el Derecho por medio de institu-
ciones orgénicas (1).

(I) Este concepto del Estado es incompleto. Donde quiera que
existe un drdenjuridico, alli nace un Estado, ora se trate de un-indi-
viduo, orade una comunidad. O, para hablar mas propiamente, toda
personalidad de Derecho, asi individual como social, constituye un
Estado, en cuanto convierte toda su actividad & cumplir sus obli-
gaciones interiores juridicas: pues, de los dos términos que entran
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Al definir el Estado, debe distinguirse su concepto filoso-
fico del historico. Cierto es que no pueden contradecirse es-
tos conceptos entre si: pues de otra suerte, y toda vez que la
historia no puede ser negada, la falta estaria en el concepto
filosofico (1); pero bien puede éste abrazar en su interior
esenciapuray completamente & una institucién social, que

siempre en una relacidn de este 6rden, el condicionado (derecho-ha-
biente, prétensor) y el condicionante (obligado), este sélo es el Esta-
do: ya que, como el autor mismo reconoce, el fin del Estado es cum-
plir el Derecho, y esta funcién toca sélo al obligado, ¢ sea, al sérju-
ridico en cuanto obligado (y no en el contrario respecto). Es pues evi-
dente que debe concebirse el Estado, no como el érden juridico ni el
poder (concepciones entitativas y abstractas), ni siquiera como el sér
juridico en todo el sentido de la palabra; sino como la persona (no
todo sérjuridico es persona, ni lo hd menester jamas en tanto que no
se trata de sujeto obligado) en su funcién de prestarse & si mismay,
en caso de ser social, & susmiembros (interiormente) las condicionesju-
ridicas de su vida. En las relaciones (exteriores) de cada persona con
las deméas, no es Estado, sino miembro del Estado superior comun, de
que con ellas forma parte. Conviene prevenirse contra todo concepto
que, partiendo da abstracciones, acaba por desarrollar funestas conse-
cuencias practicas: el salus populi....\ la llamada “teoria absolutai,
en el derecho penal, y otros principios semejantes, proceden sélo de
uno de estos viciosos conceptos.-*(A. T.)

(1) La palabra "historia., por lo equivoca, podria inducir & error.
La Historia, como conocimiento y ciencia, y los conceptos histéricos,
que constituyen su material, son tan falibles, en el sujeto (en cada
hombre y en el ejercicio de su actividad individual), como los con-
ceptos filosoficos que éste forma. Asi que, en caso de discordancia,
tanto puede estar la falta en uno, como en otro o6rden. La historia,
como realidad y objeto de conocimiento, cierto que "no puede ser ne-
gada.,; pero no serad en verdad Ahrens quien tenga por menor la reali-
dad del objeto filoséfico (ios principios de las cosas). En este sentido,
6 no hay divorcio alguno posible entre los hechos y los principios y
todo sucede como debe suceder (lo cual niega & seguida el autor), 6 si
hay desviacién, ésta solo puede ser de la historia, es decir (en esta es-
fera), de los actos humanos; no de los principios, en cuyo conocimiento
puede tanto errar el hombre como en todo lo demés, pero cuya reali-
dad es tan independiente de nuestro error 6 nuestro acierto como la
del hecho mismo; no més, ni méuos.—(A". T.)
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en la historia) sin einhargo, s6lo aparezca imperfectamente y
més 6 ménos mezclada con otras instituciones.

Tal acontece con el Estado. En los comienzos del desarro-
llo social, cuando todo lo que mas tarde se divide y organi-
za se halla todavia contenido en la unidad, necesariamente
el elemento y orden juridicos de la vida se muestran ain
en intimo enlace con las demas relaciones y tendencias,
y especialmente con la religidn, primer gérmen y nucleo
de toda cultura humana. El dérden religioso y el juridico-
politico se hallan por esto al principio entrelazados mutua-
mente, y pueden dirigir la vida social largo tiempo, por
cuanto la abrazan en sus dos factores capitales. Pero la
tendencia interna inherente & la Humanidad, que la lleva &
formarse y organizarse, que produce 6rganos diversos para
todos sus fines esenciales, y les deja crecer hasta que alcan-
zan su independencia, ha llevado también & emancipar cada
vez mas al Estado de la institucion religiosa, y & estimular
la aparicién de otras instituciones coordenadas & ambas, y
consagradas 4 la ciencia y la educacion, al arte, la industria
y el comercio. La sustantividad del Estado es un principio
que ha penetrado hoy en la opinion general, pero que & ve-
ces se concibe también falsamente, estimando que porque
aquel existe eny para si mismo, le es licito sobreponerse a
todo, y considerarse como el Gnico poder social independien-
te; 6 bien, segln otra teoria abstracta, como si no tuviera
que atender sino & su propio fin, al fin juridico, prescindien-
do de todos los demés fines y relaciones.

Sobre la naturaleza, origen y mision del Estado por res-
pecto a toda la sociedad humana, reinan diversas opiniones,
en la teoria como en la practica. Aun los actuales Estados ci-
vilizados distan en muchas cosas de haber adquirido la clara
conciencia de la esferay limites de su actividad, cometiendo
errores y creandose conflictos. Por esto es siempre un pro-
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blema importante el de determinar cientificamente su natu-
raleza y fin, prescindiendo en primer término de las diver-
sas circunstancias liistéricas, & menudo oscuras é imper-
fectas.

2. Porlo que concierne, ante iodo,'al del Estado,
no suele distinguirse convenientemente entre el origen inter-
noy los diversos modos exteriores de formarse. El primero es
el verdadero origen, y reside en el instinto juridico, esto es,
en la esMigencia de miituo complemento y ordenacién de las
relaciones de condicionalidad reciproca. Este instinto no de-
pende del albedrio, sino que obra con interna necesidad y
produce funciones y dig-anos correspondientes para el fin
esencial del Derecho. Nace, pues, el Estado de una imposi-
cion de la vida: el hombre es de suyo un sér juridico y
politico, que lleva en si la tendencia genética de esta ins-
titucion y la realiza en formas exteriores. Estas formas pue-
den ser muy varias; y en ellas deben & su vez distinguirse
la génesis del Estado y la de su poder: que no siempre
coinciden ambas, y frecuentemente un poder politico se esta-
blece en una nueva forma, mientras el Estado ya preexistia.

El Estado mismo, la comunidad juridica, nace con la pri-
mera sociedad humana, Asi, se ha llamado & ésta
con razén el «Estado primitivo,» halldndose ya preforma-
das en ella, y usualmente reunidas en su jefe, todas las fun-
ciones esenciales que posteriormente se van separando y
creando especiales 6rganos. Las familias se unen en estir-
pes (gentes). El Estado que, constituido por éstas, se mani-
fiesta por lo coman en el municipio, forma el segundo gra-
do. Las estirpes asociadas, mediante la comdn descendencia,
constituyen otros diversos grados; y cuando se extienden
en gran espacio y se distinguen por el lenguaje, se convier-
ten en Estado nacional, que a su vez puede ser, ora centrali-

zado unitariamente, ora organizado como confederacion ¢
1
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como Estado federativo: formas amibas que suponen unidad
genealdgica. Pero el Estado nacional puede ampliarse y ele-
varse & Estado internacional® como organismo politico de
varios troncos nacionales, unidos en un todo comdn, y que &
su vez puede revestir las tres formas especiales de Estado
centralizado, federativo y confederacion de Estados; y aun
se concibe una confederacion mas ampliay comprensiva de
todas las naciones.

El modo como llegan & formarse estas diversas uniones es
muy vario. La sociedad familiar y aun la estirpe nacen mas
bien por el amor é inclinacién, y por el sentimiento del pa-
rentesco y la conciudadania. Pero, en el origen de mas ex-
tensos lazos, cooperan también otras fuerzas, intereses y aun
pasiones. Esos grandes cuerpos politicos pueden nacer, en
parte por libre asociacién y contrato (1), como frecuentemente

(1) Jamas el contrato de sociedad alcanza a formar la personalidad
de ésta, aun. cuando constituya un elemento interior subordinado. El
hecho juridico que sefiala el origen de una personasocial es la determi-
nacion de la voluntad xina € indivisa de ésta, determinacion que asi
puede ser expresa como tacita; pero de ningin modo contrato. Este, en
efecto, consiste en el acuerdo de varias voluntades para crear, extin-
guir, modificar aguel 6rden de relaciones juridicas, cuyo contenido, &
en otros términos, cuyas condiciones (bienes, servicios) deben abando-
nar en fondo y forma los poderes publicos 4 la libre discusién y trato
entre las partes: lo cual sefiala, asila esfera del contrato, como su efi-
cacia. Los contratanlies nunca forman, en concepto de tales, xtnaper-
sonalidad; antes el hecho del contrato y sus consecuencias juridicas
s6lo son posibles en el supuesto de la dualidad y distincion entre
ellos. La existencia de toda personalidad social sefunda en algo su-
perior al contrato, a saber, en el fin racional y objetivo que le sirve de
base; y nace en virtud de la atraccién que ejerce ese fin, al aparecer
histéricamente en un momento dado de la vida, condensando y adu-
nando las voluntades particulares, despertdndolas é inclindndolas &
él. No de otra suerte se forman los séres fisicos: por mas que la teoria
mecanica (que aqui representa lo mismo que en punto & las perso-
nas sociales la del contrato) pretenda construir el mundo por la mera
concurrencia de fuerzas particulares, v. gr., por las reacciones entre
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acontece, en parte por la superioridad j poder, moral 6 fisico,
que ejerce una estirpe por respecto 4 otra. EI poder politico,
por su parte, puede desenvolverse & partir del de la familia,
6 sea como poder patricio y genealdgico; 6 bien, por el con-
trario, establecerse voluntariamente mediante contrato; 6

cuerpos dados, segun las leyes de la afinidad: como si dijéramos, por
el comercio y acuerdo entre partes. Asi ha podido, por ejemplo, Hux-
ley comparar la génesis de la sociedad al proceso quimico y los indi-
viduos & &tomos. De todos modos, sila realidad esuna, yunala Vida.
y unas mismas en lo fundamental sus leyes, nada pixede sorprender
que el proceso mediante el cual vienen & la historia una ciudad, una
institucién, y aun lina familia, sea idéntico en el fondo & la génesis,
por ejemplo, de los astros en la ifaturaleza.

El error del contrato social, hijo del derecho romano, y elevado y
organizado por la escuela naturalista, domina todavia en ciertos pro-
blemas, sobre los cualesreinan preooipacioues, que no son sino restos
dispersos de aquella antigua doctrina. Tal acontece, v. gr.,con la
teoria que hace de la reciprocidad el fundamento del Derecho; con la
de la federacion sinalagmatica; 6 con ciertas ideas reinantes acerca del
matrimonio, que, en su aspecto puramente juridico, consideran casi
todos los jurisconsultos como un contrato, méas 6 ménos especial y di-
ferente de los otros. Pero ni el hecho juridico del matrimonio es tal
contrato, ni siquiera lo es su manifestacion solemne ante el Estado,
que pertenece por el contrario a las llamadas “declaraciones unilate-
rales de voluntadii; lo cual se desconoce en mayor 6 menor grado por
todos los pensadores y legisladores partidarios del mmmatrimonio civile
contraido ante la autoridad del Estado, en lugar del mmregistro civil
del matrimonio'i, Gnica funcién que en este punto corresponde 4 los
poderes politicos, asi respecto del consorcio de los fieles adscritos &
las diversas comuniones religiosas positivas, como del de los ciudada-
nos que viven fuera de ellas.

Ciertamente, entra luego en el matrimonio, y entra siertipre, un
contrato (tacito 6 expreso), en el amplio sentido de la gialabra; pero,
lejos de constituir la nueva personalidad, versa Unicamente sobre
aquellas relaciones que subsisten entre los cény\igea, como personas
sustantivas é independientes, cuyo estado viene & modificar el matri-
3nonio; no sobre las que son propias de éste, como tal, en su persona-
lidad indivisa, de que aquellos son miembros (v. gr., la patria potes-

tad): 6 en otros términos, solamente sobre las relaciones de caracter
civil 6 privado.—(A. T)
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ya adquirirse por esa superioridad moral 6 fisica que aca-
bamos de indicar; 6 derivarse, por ultimo, de relaciones de
posesidn territorial (patrimonio). De estos diversos modos,
ninguno puede considerarse como el normal y Gnicamente
justo (1). Asi como hay diversas formas de nacer el Derecho,
segun los diversos grados de civilizacion, a saber, costum-
bre, contrato, ley, asi también las hay para el Estado y su
poder; pero subsistiendo siempre la exigencia de que estas
formas se emancipen cada vez mas de la fuerzay lapasion, y
progresando constantemente segln normas permanentes ju-

ridicas.

§. 2.—Pin del Estado.

La cuestion mas importante, relativa alJin del Estado,
no ha recibido aln, & pesar de tantisimas explicaciones, so-
lucidn satisfactoria. En la investigacion de este problema se
muestra muy especialmente la falta de una concepcion ética
fundamental y comprensiva, tanto del fin humano en gene-
ral como de todos los fines particulares y esenciales en él
contenidos y orgdnicamente enlazados (2).

Si ahora consideramos, prescindiendo de sus modificacio-
nes 6 sub-especies, las méas capitales teorias, por lo ménos,
que en los tiempos modernos se hallan difundidas, encon-

(1) De esto tratamos mas ampliamente en el derecho publico.
Véase mi Doctrina organica del Estado (Org. Staatsl.J, pagina
143 etc.

(2) Esen efecto sorprendente el que tantos tratadistas de Dere-
cho politico, ni siquiera presientan que el fin del Estado, aun-
que especial, ha de concebirse en primer término como abraza-
do en el total fin Immano, del cual es sélo parte, y luego en rela-
cién con éste: sin cuya superior fundamentacion Otica, jamés se
podra determinar el findel Estado de una manera verdaderamente

cientifica.



TIN DEL ESTADO. 149

tramos, ante todo, dos opiniones contrarias, una de las cua-
les erige en fin del Estado el fin h'iimano entero, mientras
que la otra lo reduce aljuridico, entendido de una manera
completamente abstracta.

La primera de estas opiniones, por abrazarlo todo, nada
determina. Que el fin del Estado se halla en relacién con el
de la Humanidad, cosa es que toda consideracién exacta de
la vida ha de reconocer. Mas con esto no se ha resuelto el
problema. El fin de la Humanidad existe doquiera hay hom-
bresy vidahumana, y anima 6 debe animar todas las tenden-
cias y aspiraciones de individuos y sociedades. Asi, se realiza
por la,religién con sus instituciones, por la ciencia y el arte,
con las suyas, por la moralidad, asi como, del lado princi-
palmente fisico, por las diversas ramas de la industria. De
igual manera se realiza también median” el Estado; pero el
problema radica precisamente en determinar cual sea el es-
pecial y caracteristico 'modo con que éste debe cumplir por
su parte el fin humano, que no se ha de absorber por
completo en el de aquel, lo cual exigirla consecuentemente
que su actividad se encargase de todos los asuntos de la
vida, religién, moralidad, ciencia y arte. Esta opinion, mas
6 ménos claramente expresada, es también la de muchos
y la que lleva en el fondo el socialismo moderno; pero una
doctrina, con la cual es incompatible la libertad humana
y que conduciria forzosamente & torpisimo despotismo, tal
como por fortuna no se ha visto en la historia, es refutada
por la cienciay por ¢avida practica.

Queda, pues, subsistente este problema; saber de qué es-
pecial y caracteristico modo ha de realizar el fin humano el
Estado. Ahora bien; otra teoria, opuesta & la precedentey
que intenta garantir, ante todo, la libertad interior y exterior
del hombre, pretende evitar esta dificultad, asignando & la
Moral todo el problema del destino humano y sus fines par-

47
ofi-
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ticulares: porque ninguu fin, en su sentir, puede ser pro-
puesto por el Derecho 6 por el Estado al hombre; antes bien,
cada cual tiene que proponerse los que le son més adecua-
dos, segun su conviccion moral y su sentido de la vida. De
esta suerte se atribuye como fin al Estado el juridicOy tal
cual lo establece la teoria de Kant, exclusivamente adicta al
principio de libertad, asignandole, pues, la s6la mision de or-
denar y proteger las condiciones para la coexistencia de la
libertad de todos. Esta teoria, que ciertamente ha hecho re-
saltar aquel principio, antes demasiado desconocido, cayo,
sin embargo, en contradiccién con la realidad, toda vez que
hasta hoy ningln Estado contrajo su actividad & un fin me-
ramente negativo como ese; antes al contrario, todos han
auxiliado los varios fines humanos, la religion y la Igle-
sia, la ciencia y la educacion, el arte bello y el atil, sino
de un modo imperativo y por medio de la coaccion, & lo
ménos positivamente. Asi, bien pronto fué abandonada esta
teoria por consideraciones practicas, a4 la vez que rechazada
cientificamente por el ulterior progreso de la Filosofia del
Derecho.

Se ha creido deber atribuir al Estado varios fines por di-
versas teorias eclécticas, entre las cuales, la que opina que el
Estado ha de cuidar juntamente del Derecho y del bien co-
mun, protegiendo al uno y promoviendo el otro, ha encon-
trado singular acogida en todos aquellos que imaginan sa-
tisfacer las exigencias cientificas por medio de yuxtaposicio-
nes de esta clase.

Otros, por el contrario, han intentado resolver el proble-
ma, distinguiendo entre aquello que es propio de los indivi-
duos y lo que lo es de la comunidad social. De una manera
exterior, se ha determinado conforme & este principio la mi-
sion del Estado, diciendo: «que ha de ejecutar todo lo que ex-
cede de las fuerzas del individuo y de las asociaciones pri-
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vadas (1).» Pero semejante delimitacionj meramente cuanti-
tati'oa® no puede hallarse de un modo cientifico: por cuanto
ese limite oscila constantemente segin las distintas opinio-
nes, y a menudo segun la sohrestima 6 desestima de las fuer-
zas individuales y sociales: deméas que el Estado tiene solo
que hacer posibles bajo muchos respectos, por medio de sus
disposiciones, la fecunda aplicacion de las primeras de estas
fuerzas.

Por altimo, otra doctrina algo mas general, pero preci-
samente por esto ménos concreta en el fondo, sefiala como
fin al Estado «la ordenacion y regulacion de la ‘oida, comuny
abrazando, pues, todas las relaciones y objetos de la vida
humana, tales como seguridad, prosperidad, defensa contra
los elementos, moral publica y honradez, cultura, etc., en
tanto que son fines de la comunidad y no meramente de los

(1) Esta teoria ha sido expuesta por Stahl {V. su FU. del Der.,
2.«,edi, t. 11, seco. 2.*, pags. 118, 120 etc.), y aceptada por muchos
(pie disienteu de los fundamentos filos6fico-jurldicos en que la apo-
ya este pensador. En mi Filosojia del Derecho, 4.“ ed., pag. 98, he
hechonotar que, desde el punto de vista de una concepcion ética, como
la que Stahl buscaba, no puede ménos de rechazarse por toda indaga-
cién profunda semejante divorcio entre la vida individual yla social,
y sus fines: puesto que todas las ramas de la Etica, & saber, religion,
moralidad y Derecho, abrazan al hombre, tanto ensu individualidad,
como entodas sus relaciones sociales, si bien cada una & su propio
modo, cuya exacta determinacién constituye precisamente el proble-
ma de las diversas ciencias éticas. Igualmente exterior é insuficiente
es la concepcion del Estado y su fin por Stahl, que en nada mejoran
sus ulteriores explicaciones, limitaciones y reservas; antes por el
contrario, la hacen cada vez méas indefinida. Asi resalta en ella que el
Estado es "sOlo el 6rden y proteccién de la vida socialu;
pero estos conceptos de lo exteriory lo interior, si no se determinan
préviamente con sumo rigor cientifico, ningln criterio pueden su-
ministrar. Recuérdense siquiera las discusiones sobre lo que pertenece
Alos asuntos interiores y exteriores de la Iglesia, y otras semejantes,
y se excluirdn de toda definicién esencial semejantes categorias. Lo
que Goethe, desde el punto de vista de una consideracién organica de
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individuos.» Pero también esta teoria persigue una determi-
nacién que no puede decidirse por principios cientificos: por-
que el problema de basta donde un fin lo es dela comunidad
0 de los individuos, tiene que resolverse, ora, como en la teo-
ria precedente, por las fuerzas que emplea, ora segln otros
caractéres. Si se proscribe, ademés, no meramente de pala-
bra, sino de hecho, la opinion mecanica, que distingue los
conceptos de comunidad é individuo de un modo puramente
exterior; si se comprende al Gltimo como siempre
de una comunidad, y se reflexiona que también esta puede
ser de muy diversa clase, religiosa, moral, cientifica, in-
dustrial, no cabe dejar de definir el peculiar género de la
comunidad politica, determinéandola, pues, cualitativamente,
no por la mera cantidad. Este propio modo como el Estado,
& distincion de las restantes instituciones, ordénalas relacio-

nes de la vida humana, eselque”ahi” indag'aremos con mas

detenimiento.

la Naturaleza, balicho contra una distincién mecanica analoga:

Niclits iat drinnen, nichts ist draussen;

Was darinnen, ist auch aussen (a)
se aplica también & su modo & toda concepcion ético-orgénica de las
diversas esferas espirituales: puesto que lo interior se manifiesta siem-
pre de alguna manera. Si se resume todo lo que Stahl dice sobre el
Estado y su fin, nace un verdadero con/usitm, en el que ninguna cla-
ra distincion y limitacién es posible, ni una solucién verdaderamente
practica de los problemas juridicos. No debe desconocerse que Stahl
ha adquirido gran mérito también en la Ciencia politica, como en la
Filosof” del Derecho en general, por toda su tendencia ética, por la
exposicion de algunos puntos de vista directivos superiores, y por la
rectificacion de muchas doctrinas errdneas precedentes; pero mostran-
dose ahora en él (especialmente en la 3/ edicién de su obra) una inu-
sitada presuncion, por la cual no cree serle licito tener en cuenta, ni
objeciones, ni tendencias posteriores, hay que indicar necesariamente
la superficialidad con que ha tomado por locuras algunas profundas
verdades biolégicas.
(a) Na_lg)a esta fuera, nada esta adentro; lo aue esta adentro, también (estd) fue-

ra—.y.
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Si el Estado, segun la teoria armoénica, es una regula-
cién de estas relaciones, en que se manifiestan siempre los
fines deda vida tan multiplemente entrelazados, no puede
ménos de tomar en cuenta dichos fines. La doctrina que
quiere disgregarlos del Derecho y de la actividad politica,
confinandolos & la esfera moral, descansa, pues, en una fal-
sa abstraccidn entre éstay lajuridica, y ha sido abandona-
da por la Etica moderna, hoy concebida como base comun
de todas las ciencias practicas. Ahora bien; hemos visto que
no puede ser fin del Estado el de la Humanidad, en si mismo,
esto es, inmediatamente; y que tampoco puede buscarse de
una manera anticientificay perjudicialmente errénea en la
yuxtaposicion exterior de varios fines particulares; ni por Gl-
timo, en un fin juridico, parcialmente concebido como abs-
tracto y aislado del humano. No queda, pues, considerado
légicamente el problema, sino una solucién, & saber: que el
Estado tenga, entre los principales fines de la vida humana,
unfin especial, peroren organica relacién con el de la Huma-
nidad.

De hecho, asi acontece. El Estado es una institucion en
que el fin de ésta es perseguido al modo y formapeculiar
del Derecho, como lo es por ia religién en la Iglesia, por la
ciencia, el arte y laensefianza, la industria y el comercio en
sus respectivos organismos. Hemos reconocido, ademas,
merced & una concepcion ética, que el Derecho se halla en
organica relacién con el fin entero de la Humanidad, ya
que lo realiza bajo un aspecto, a saber: en las relaciones de
mutua condicionalidad de la vida. El fin del Estado abraza,
pues, aunque bajo este determinado aspecto, la totalidad de
las relaciones humanas. Pero el Estado es en si tan sélo el
orden social juridico, 6 la vidajuridica de la sociedad, orga-
nizada en sus diversos grados, & partir del individuo. Mas
sirviendo el Derecho, & su modo, al fin superior comun de la
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Humanidad, y debiendo considerarsele como un medio para
éste, necesita expresar dicha relaciéon también en su fin. Tal
acontece en la distincidon entre el fin inmediato y directo que
ha de realizar, constituido por el Derecho, y el fin de la Hu-
manidad, mediato, indirecto, ulterior, que en virtud del Dere-
cho ha OAfacilitar, y que constituye el fin supremo y al-
timo, desde el cual el Derecho y su instituciéon son & la par
fin y medio (1). Estos dos fines no se combinan, pues, ni
yuxtaponen asi de una manera externa; sino que se enlazan
reciprocay organicamente, mediante el concepto que hemos
expuesto y que incluye dicha relacién con el fin de la Huma-
nidad. La unidad organica del fin continGa subsistente para
el Estado, que aparece como el mediador del humano destino.

El problema para el Estado y su actividad toda es en
verdad, segln esta concepcidn, harto mas dificil que cuando
se le supone un fin abstracto y aislado ¢ una suma de fines.
Pues, en virtud de ella, necesita aquel tomar en cuenta para
su actividad juridica todas las relaciones esenciales: intelec-
tuales, morales, religiosas, materiales y econdmicas, en
cuanto influyen y determinan la relacion que ha de ordenar,
y vice-versa. Toda saludable obrapolitica supone, por tanto,
esabiduria, conocimiento de los fines de la vida, y de los me-
dios, fuerzas y condiciones con que han de pretenderse; de-
biendo notarse todavia que el Estado, merced & su fin ju-
ridico, s6lo ejerce una actividad formalmente ordenadora y
reguladora, sin realizar inmediatamente y por si ninguno de
los restantes fines; mas tan s6lo las condiciones, por medio
de sus preceptos é institutos, para que la sociedad en sus di-
versos grados, desde el individuo, pueda perseguir dichos
fines bajo la responsabilidad de sus personas fisicas y mora-

(1) Esta distincién entre el fin inmediato (directo) y mediato (in-
directo) se ha hecho ya en verdad muchas veces, pero siempre de un
modo mas exterior. V. mi Doctr. org. del Est., pags. 107 y 118.
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les. EI Estado en si mismo sélo realiza el Dereclio; si bien
precisamente pore s t o, a | par el logro de todos los
demas fines en los diversos circulos de la vida social.

3.—Belacion entre el Estado y la Sociedad.

Sociedad y Estado son dos esferas de distinta compe-
tencia y modo de obrar. Mérito es de las modernas investi-
gaciones esta distincién (1), 4 lo ménos en general, frente &
las teorias anteriores, que, identificando los dos 6rdenes y
sus respectivos poderes (asi como el [lamado contrato politi-

co y el de sociedad— social) ban dado ocasién indi-
recta a la absorcién de ambos en el ménstmo del socialismo
politico.

La sociedad es la totalidad unitaria de las diversas esfe-
ras consagradas a los fines capitales de la vida humana; y
pues cada una de éstas constituye & su vez un todo de fun-
ciones y 6rganos, no es aquella un organismo simple, sino
compuesto de varios circulos, muchos de los cuales en
verdad se hallan todavia imperfectamente formados, pero
que estan destinados todos & organizarse de un modo pecu-
liary conrelativa independencia. EI organismo social abraza,
pues, el de la vida juridica, 0 el Estado, el de la vida reli-
giosa, 6 la Iglesia, el de la vida moral, poco desenvuelto
aln en sus institutos, el de la ciencia y el arte, igualmen-
te débil todavia, el de la ensefianza y la educacidn, algo

(1) Creo haber sido uno de los primeros que han hecho resaltar
cientificamente esta distincién en la primera edicion de mi Cours du
droit naturel, 1839, sec. 2.% que contiene el derecho plblico; comp, la
critica de esta obra por Moel en los Anales de Heidelberg (Reidelb.
Jahrb.), 1840, nim. 3; aunque desde entonces, procediendo en opues-
ta direccion, y en parte demasiado abstractamente, he extremado con
frecuencia la separacién entre los circulos de la vida social y el orga-
nismo del Estado.



156 EELACIOX ENTRE EL ESTADO Y LA SOCIEDAD.

més desarrollado, asi como la organizacién de la industria
y el comercio, cada vez mas extensa y mas fuerte. Entre es-
tos organismos especiales, Estado é Iglesia, que abrazan la
vida humana en sus dos polos, el de lo eterno é infinito y
el de sus relaciones finitas en su mutua condicionali-
dad, han debido necesariamente formarse antes y con mu-
cho méas vigor, encargdndose de la proteccién, tutela, di-
reccién y gobierno de los demaés, si bien ha cambiado fre-
cuentemente su situacién respectiva. La aspiracion de estas
esferas hacia una mayor libertad é independencia ha creci-
do cada vez mas en los tiempos modernos; y constituye una
importante obligacion del Estado protejer esta educacién al
intento de emanciparlas y organizarias con relativa indepen-
dencia, prestando las condiciciones para ello necesarias. No
es licito, por esto, disgregar completamente dichos circulos
entre si, ni con el Estado: asi como todos ellos se mantienen
en orgdnica y mutua cooperacién, asi es deber de éste or-
denar las relaciones juridicas que entre siy con él sostienen.

El Estado es, pues, el organismo juridico de toda la so-
ciedad humana, con la cual se encuentra en la misma rela-
cion en que esta el Derecho con el fin de la Humanidad, refi-
riéndose, por tanto, a la entera actividad de ésta, mas sdlo
bajo el respecto del Derecho, que le indica la extensién y los
limites de su accién propia, y por consiguiente de su existen-
ciay vida. El Estado, verdaderamente, sélo existe alli don-
de ha de olrar en Derecho. De aqui que todo lo humano se
halla en parte dentro, en parte/wera del Estado: lo primero,
en cuanto ha de serjuridicamente ordenado por él; lo segun-
do, en cuanto constituye un asunto puramente religioso, mo-
ral, cientifico, industrial. Parece, & la verdad, que incluye
el Estado todo aquello, por lo méno”, que sq produce exte-
riormente en la sociedad: opinion esta que descansa en algu-
nasnotas verdaderas, pero que no llevan & la conclusién de
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que todo se halle en todos respectos dentro del Estado. Este
es, pues, merced a su fin juridico, el poder protector co-
mun, expresion de la unidad externa de fuerza é imperio,
que, en caso necesario, aplica también la coaccién, debiendo
ademaés organizar juridicamente la esfera material comdan, el
territorio. Bajo estos aspectos, aparece el Estado como un
orden social comun, que todo lo abraza en si mismo, pero
que constituye s6lo un o6rden especial, perteneciendo el
hombre & varios 6rdenes de la vida, que en parte se hallan
fuera del Estado, y sdlo bajo su aspecto juridico pueden ser
dirigidos por él.

Ahora bien, esta institucién es un organismo, tanto en si
propio, cuanto en su relacién con las demas esferas sociales.
Este iiltimo respecto es el que acabamos de exponer.

En su interior, es el Estado un organismo, asi en las per-
sonas como en las relaciones. Ante todo, debemos rectificar
aqui una opinion bastante extendida, segun la cual se en-
tiende frecuentemente por Estado sélo el poder central, que
viene a ser como la clave de todo el llamado edificio juridico,
del cual se excluye en este caso a los individuos, las familias
y aun los municipios. Hasta muchos que creen profesar
doctrinas organicas, no pueden libertarse de esta concep-
cion (1), que pertenece & una teoria mecdanica, por la cual se

(1) Asi dice, por ejemplo, uno de los mas importantes escritores
modernos de Derecho politico, H. A. Zachariae (a), en su Derecho
'politico y federal de Alemania (Deutsches Staats-und-B~indesrecht),
2.“ ed., 1S53, parte primera, pag. 39, aceptando en lo capital la idea
del Estado que Stahl expone: “pertenece, pues, & la esfera del Estado
s6lo aquello que corresponde al interés general de la comunidad poli-
tica; no lo que es en si mismo mero asunto del individuo, la familia,
el municipio 0 otras sociedades humanas en el Estado.u En esta idea,
hay también la extrafia contradiccion de que algo que no debe perte-
necer a la esfera del Estado, se halla, sin embargo, en éste.

(@) Queno debe confundirse con el célebre pirblicista antericr Carlos Salotuon Za-
charis, discipulo de Kanty autor de los Cuarenta litros sobre el Estado.— «T.)

[
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hace provenir exteriormente todo el 6rden juridico, porlo co-
mun, de un contrato. Pero asi como el Estado nace gradual-
mente desde abajo, asi abraza también gradualmente como
miembros esenciales & los individuos, las familias y los mu-
nicipios. Esta verdad aparece todavia con mayor evidencia,
cuando se consideran organicamente las relaciones juridicas
y la distincion usual entre las publicas y las privadas; es-
feras estas que no pueden divorciarse en absoluto, como su-
pone un superficial razonamiento, por poseer un centro co-
mun, que es el Estado. Cierto que en. el derecho privado
predomina la propia determinacidon de cada persona fisica ¢
moral, mientras que en el publico la determinacién, disposi-
cién y regulacién proceden del todo, y dan & sus miembros
la medida; pero de igual manera que aquel existe sélo en el
Estado, no meramente porque le garantice, sino también
por penetrar en .él muchas disposiciones de interés comun,
que lo enlazan con el derecho publico, asi el individito se
halla en el Estado, del cual es miembro en dos respectos: en
el privado, donde su libertad prepondera, partiendo de él la
determinacion, y en el publico, donde quien d& la norma
para el fin comun es el todo, del que el individuo es parte
& su vez, teniendo por ello derechos y deberes publicos. En
lay T?wi7;it, predomina en verdad todavia el aspecto privado;
pero su derecho estd ya mas sujeto 4 la determinacién y or-
ganizacién de caracter publico que el del individuo.

El municipio, primera comunidad permanentemente lo-
calizada, y que no es meramente un érgano del Estado, sino
ante todo un organismo ético-social (1), en todas las rela-
ciones humanas, un centro para la vida religiosa, moral,
intelectual, industrial y mercantil, aparece también como el

(1) Sobre el manicipio como organismo social, V. Mohl en la
Rivista critica (kritische Zeitschrift etc.), 1853, pag. 209.
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punto en que mas intimamente se compenetran el Derecho
privado y el publico, si bien cadauna de éstas esferas debe
determinarse en especial. El municipio tiene que ejercer su
derecho privado en todos los circuios, en que entra como
personamoral, dotada de relativa independencia, rigiéndose
por si en sus disposiciones y administracion. EIl aspecto pri-
vado de la comunidad municipal se expresa principalmente
en sus bienes, en cuya esfera debe reconocérsele libre dis-
posicion, aunque bajo inspeccion superior y en ciertos li-
mites: de este modo, expresa todo su caracter juridico-mo-
ral, su prudencia, su economia, en suma, su accién benéfica
en pro de la comunidad y los individuos, lo cual es ya unara-
z6n para que la fortuna municipal no sea absorbida en la
general del Estado, comunismo tan absurdo como el de la
fortuna de los particulares. Pero aun en las otras esferas éti-
co-sociales de la religion, la ensefianza, la industria y el co-
mercio, corresponde al municipio, en parte su direccion inde-
pendiente, en parte cooperacion de otros poderes.—En lo pu-
blico, aparece el municipio, en cuanto constituye un érgano
mediador para las funciones generales, como ejerciendo una
jurisdiccion delegada, segun se dice; y en ello ha de someter
sus propias disposiciones y preceptos & la inspecciény apro-
bacién de la autoridad provincial 6 central.

Lo que aqui se dice del municipio, se aplica en general
también & los restantes grados intermedios de cualquier cla-
se (especialmente & las provincias) que puedan existir toda-
via entre aquel y el poder central.

Por Gltimo, también el Estado mismo, aunque en él pre-
domina lo publico, debe concebirse en sus relaciones priva-
das, apareciendo en ellas especialmente como poseedor de
bienes (fisco). De esta suerte, en ios dos polos extremos de la
Organizacion, el individuo y el poder central, preponderan
respectivamente el aspecto privado y el publico; pero todos

ti
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los miemlIDros del Estado se hallan entre si y con el todo en
organica relacién y cooperacién, é investidos de reciprocas
pretensiones y obligaciones; debiendo ordenarse dicha co-
operacién de todos para alcanzar el fin coman de tal manera,
que & ninguno de sus miembros excluya; antes, todos se re-
conozcan y sientan como partes deun todo, y obren para los
fines publicos. Asi subsiste un vinculo solidario que en todas
las funciones esenciales politicas debe mantenerse; en el reco-
nocimiento y respeto de estos mutuos derechos y obligacio-
nes, radica una de las méas principales garantias de la con-
servacién del Estado y de una verdadera®organizacion que
asegure la libertad orgénica

4 —Qo

Estas relaciones del organismo entero politico vienen &
manifestarse en la.vida real de dos modos, & saber: de una
manera mas bien permanente y acorde con todo el estado
ético de la civilizaciony el caracter de un pueblo, en la Cons-
titucion; y en la ejecucion activa que corresponde & las nor-
mas constitucionales, en la Administracion.

La Constitucion 6 ley fundamental del Estado abraza
las reglas permanentes, segun las cuales se ordenan las mu-
tuas relaciones entre el todo social (poder central) y sus di-
versos miembros particulares, en los varios modos de la acti-
vidad juridica, al intento de realizar el fin del Estado, conce-
bido segln las costumbresy cultura que predomina en el
pueblo. Expresa, pues, la Constitucidn, el caracter de la vida
y civilizaciéon de un Estado en aquella época; y asi como
el caracter de la persona individual decide de su actividad,
asi la Constitucion da la norma para toda la actividad del
Estado. Ningun Estado cabe que carezca en absoluto de una
norma de esta clase, por la cual, & sabiendas 6 no, se dirige,
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ni de Constitucion, pues; aunque pueda expresarse princi-
palmente en la forma de usos y costumbres tradicionales. Y
asi como supone ya un superior grado de cultura el for-
mar conciencia de los principios que determinan 6 deben de-
terminar la vida, asi alcanza el Estado un grado superior
también, cuando su Constitucion se concibe claramente .en
sus principios directivos y se expresa permanentemente por
medio del lenguaje escrito.

Ahora, la Constitucién ha de determinar, en una .parte
que suele llamarse material, la esfera y limites asignados a
la actividad de cada uno de sus miembros, con las principa-
les pretensiones y obligaciones que de ella nacen; y luego,
en la llamada parte J'ormal, el sistema de las funciones y
poderes politicos, organizados y enlazados, cada uno en su
peculiar esfera de accion, y en mutua determinacion con
todos. Y pues la Constitucion es la expresion fundamental
del sentido bioldgico interno de un Estado; si, por tanto, es
cosa viva en si misma, jamas puede hablarse de la mejor
Constitucién en absoluto; antes cada una ha de adaptarse &
las condiciones de laviday progresar con ellas, de modo que
s6lo puede dar una norma relativamente permanente, en la
cual se establezcan ademas las formas de sus ulteriores mo-
dificaciones. En toda Constitucion, ora se trate de establecer-
la, ora de juzgarla, hay que aplicar un triple criterio: 1) el
juridico universal, para discernir qué reglas generales pres-
cribe el fin conocido del Estado; 2} el histérico, para deter-
minar qué elementos vienen actuando en la Nacién, como
costumbres morales, tradicion, usos, y deben tenerse en
cuenta en la obra, a fin de que constituya un lazo de unién
entre el pasado y el presente; 3) el nacional, para estimar
hasta donde debe decidir el caracter simple 6 complejo de
cada pueblo, que, en virtud de su indole original, flexible en

muchos respectos, pero auejamas por entero se borra, anun-
12’
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ciaen la organizacion politicatendencias diversas (v. gv., Wd-
cia la centralizacién, 6 liacia una organizacion mas des-
envuelta) . Por esto, ninguna Constitucidn puede trasportarse
de un pueblo a otro, aunque si hallar en todos aplicacion los
principios juridicos ().

La Administraciéon es la actividad del Estado dirigida
& la ejecucidén de su fin en las relaciones y casos concretos
de la vida, segun el criterio de las reglas constitucionales, y
mediante los poderes, funciones y 6rganos al efecto. La Ad-
ministracion, en este sentido generalisimo de la palabra en
que se opone & Constitucién, se organiza en las siguientes
funciones capitales 6 1) el gubernamental® que
como poder supremo (3) constituye la unidad y el vinculo de

(1) Nada mas sofistico que la confusion, tan usual ciertamente,
entre estos dos términos. Asi, se apela al caracter original é intradu-
cibie de las instituciones de tal 6 cual pueblo, para declarar, por
ejemplo, incapacitados & otros, aun perpétuamente, para el goce del
Derecho y los beneficios de la libertad politica. Disculpable era este
error en tiempos de Montesquieu (que es sabido hasta qué punto in-
curri6 en él); pero hoy ya no puede motejarse de aventurada la aser-
cién do que en sumantenimiento tiene quizad mas parte que la ignoran-
cia, lamalicia.—(A. T.)

(2) La expresion usada por Ahrens es Regierung, que, en las edi-
ciones francesas de su Der. nat. traduce por j>ouvoir gouvcrnémental,
y puede equivaler entre nosotros a las de “gobiernon 6 “gobernacién,”
més comunmente empleadas para designar el poder, propiamente eje-
cutivo, 6 & la de “pdder presidencial” ¢ "del jefe del Estado,” for-
madas en razén del érgano que ejerce esta funcién. Hoy el uso parece
inclinarse & las denominaciones de poder "moderador,, y poder "ar-
monico,, tomadas, la primera, de una de sus funciones; la segun-
da (que tal vez deba prevalecer), del cardcter general de todas
ellas.—(iv. T.)

(3) El error de llamar “supremo., & este poder es uno de los resa-
bios de la antigua concepcion de la monarquia, en la cual se estima-
ba al rey, ora como el Gnico soberano (monarquia pura), ora como
compartiendo estd cualidad y atributo con el pueblo, soberano tam-
bién & su vez, concertandose y limitdndose ambas soberanias median-
te el "pacto constitucional” (monarquia doctrinaria). Pero, si el Es-
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toda la administracion, como también el que déa el impulso y
la superior direcciéon y guia (1); 2) el legislativo® que, sobre
las bases constitucionales, establece reglas comunes para re-
laciones mas 6 ménos permanentes é iguales; 3) el ejecutivoy
eque aplica & los casos y circunstancias particulares, ya las
leyes, ya las disposiciones que da por si mismo el Gobierno
para llevarlas & cabo. Este poder, usualmente llamado eje-
cutivo, se denomina también administracion en sentido es-
tricto, y se contrapone al legislativo, subdividiéndose en dos
ramas, que son la administracion dejusticia y la que conser- -
va el nombre de administracién, por antonomasia. Las tres,
funciones 6 poderes principales que acabamos de indicar,
tanto se distinguen entre si como se enlazan orgdnicamente,

tado es el inico soberano (no el rey, ni la niucliedumbre, ui ambos,
ni tales 6 cuales clases 6 elementos, como la inteligencia, la fortu-
na, etc.), por cuanto , en la unidad total y fundamental de su perso-
na—que no ha menester, como Hegel pretende, encarnarse y subsumir-
se en un individuo—es Unica autoridad, que rige organicamente todo
su contenido y resuelve en Gltima inapelable instancia sobre todos sus
poderes, ninguno de éstos es soberano respecto de los demas, pertene-
ciondole tan sdlo este atributo en sus relaciones interiores. EI poder
del jefe del Estado (cualquiera que sea la forma en que este poder se
organice) es, ni mas ni ménos que los restantes, un instrumento, un
medio, una funcién dependiente y subordinada al todo del Estado,
por mas que, al igual también de aquellos, ejerza la misién reflexiva
y artistica que, en drden & sus peculiares fines le estd confiada para
interpretar el sentido reinante en el Estado. (V. pag. 139, Gltimo par-
rafo de la nota.)

La falsa apariencia de que al j efe de éste es & quien corresponde de-
pidir, v, gr., en los conflictos entre los representantes del poder legis-
lativo y los del gj®cutivo, contribuye en gran manera & este error.
Pero, si bien se considera, la facultad de disolver las Camaras 6 des-
tituir al Ministerio no atribuye en modo alguno al monarca 6 pre-
sidente poder para dirimir la colisidn, sino para apelar & la nacion
a fin de que ella, y inicamente ella, la dirima.—@V T.)

(1) Sobre el poder gubernamental, como el supremo en el Estado,
y maéas elevado y comprensivo que el meramente ejecutivo, véase
mi Doctrina organica del Estado, pag. 178.
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y en especial mediante el poder unitario y gubernamental,
al cual, como vinculo supremo, pertenece la suprema deci-
sion, asi en lo legislativo (1), cuanto en la direccion del po-
der ejecutivo.

La administracion, en el segundo sentido de la palabra,
como poder ejecutivo, se divide ante todo, segun las relacio-
nes totales del Estado, en interior y exterior.

La administracion exterior esta representada en el Minis-
terio de Negoci™ extranjeros, y comprende la represen-
taciéon general de cada Estado y la defensa de sus intereses
con respecto a los demas; manifestdndose también en ella
las diversas ramas de la administracion interior, de la justi-
cia civil y criminal, la relimen, la industria, el comer-
cio, etc., en cuanto pueden afectarles las relaciones exte-
riores.

La administracion interior se subdivide segln las varias
direcciones del fin del Estado y segun los distintos miembros
de su organismo;

AJ Segln la organizacién interior del Estado en munici-
pios, partidos 6 comarcas, distritos, circulos 6 regiones, pro-
vincias, etc., se divide la administraciéon en; municipal, que
bajo su aspecto juridico-politico, pertenece también a la del
Estado; regional, provincial, etc., y central, que constituye
el drgano supremo en esta esfera.

BJ Segun el fin 'del Estado, que fiemos visto es doble,
directo é indirecto, se divide en; administracién consagrada
inmediatamente al Derecfio en si mismo (administracién Ju-
Hdicad, y que concierne, por tanto, al derecfio positivoy sub-

(1) Insistimos enlo dicho. Aqui acentlatodavia mas el autor su
imperfecta concepcion de la jefatura del Estado, coincidiendo casi
con Hegel y, en general, con los que atribuyen & aquella magistratura
la 8ancio7i legislativa, en lugar del veto, que es la Unica funcién que
en este respecto le corresponde.—{B. T.)
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sistente, asegurando su observancia y cumplimiento; y de
otro lado, segun el fin (indirecto) de la Humanidad, 6 sea del
bienestar y prosperidad comunes, en administracion en sen-
tido estricto, que, por medio del Derecho y sus instituciones,
procura el bien en sus diversas esferas.

Consideremos ahora cada uno de estos 6rdenes.

a) La administracion, en sentido estricto, estd consagra-
da, pues, & los fines esenciales humanos, religion € Iglesia,
moralidad, cienciay arte, instituciones de educacion é ins-
truccion, industria y comercio, y se distingue segun estas
esferas de cultura en otros tantos 6rdenes especiales de dere-
cho publico: 4 saber, de asuntos religiosos y eclesiasticos,
de educacion y ensefianza, hasta donde dependen de la pro-
teccion del Estado, de vigilancia por la moral pablica, de ad-
ministracion econémico-politica y financiera.

h) La administracion de justicia se organiza seguln las
tres direcciones capitales de la actividad juridica, & saber: la
prevencion, la conservacion y la reparaciéon (1) en: 1®
justicia”rd2Jafti¢5£2, llamada, en el lenguaje usual de la prac-
tica, 'policia y cuya mision es evitar, hasta donde le sea po-
sible, asi en las ocasiones y circunstancias generales como
en las particulares, las lesiones del Derecho y el bien co-
mun, que dimanan de la voluntad injusta de los miembros

(1) Esta distincion serd todavia mas rigurosamente fundamenta-
da y desenvuelta en elresimen de derecho publico. Alli habréa de de-
terminarse con mayor precision, qué sea la policia. Por lo demas,
es ya de notar que, si en lugar de esta palabra equivoca, &4 la que
atribuye cada cual  propia opinidn, se hubiese elegido una expresién
alemana, habria sido forzoso indicar con toda claridad su objeto.
Pero, en realidad, la policia puede concebirse, bien sea tnicamente
como la administracidon del bienestar comun, conforme arriba se dice,
(con lo cual, sin embargo, se cae en contradiccion con la actualidad,
por cuanto las mas veces la policia se mantiene con razén alejada
de esta clase de asuntos), bien sea como justicia preventiva, lo cual es
también en efecto.
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del Estado; 2 justicia conservadora® encargada de vigilar

la libre producciéon del Derecho, 6 sea, la llamada juris-
diccién voluntaria, que, velando para que se observen las re-
glas y formasjuridicas, en los asuntos de esta clase que dia-
riamente ocurren y en los cuales se informa y progresa li-
bremente la vida del Derecho, la mantiene y fortifica en su
estado; 3®, justicia reparadora, que es de dos especies: ci-
vil y criminal, seglin que tiene por fin decidir entre partes
las cuestiones que s6lo conciernen al interés privado, repo-
niendo el estado de Derecho, perturbado por la contienda en-
tre los particulares; 6, por el contrario, destruir las infraccio-
nes causadas por actos injustos é imputables y que atafien
juntamente & todo el 6rden juridico, restableciéndolo de esta
suerte en todos cuantos respectos ha sido lesionado (1), & sa-
ber, en el del érden juridico, en el del perjudicado y en el del
delincuente (2).

Pero, asi como la administracion de los asuntos exteriores
representa al Estado en su unidad frente & frente de otros,

(1) Sobre este fin de la justicia penal, véase mas extensa explica-
cionenmi FU. del D., 4.“ed., pag. 422. El fin de la pena se deter-
mina alli orgdnicamente, entodas sus direcciones esenciales.

(2) Ahrens, en ninguno de sus libros ofrece una concepcidn satis-
factoria, claray precisa de la reparacion penal, incurriendo en una
vaga composicion ecléctica entre los diversos fines que & ésta han asig-
nado las principales teorias, sin referirlos a4 un principio que los rec-
tifique y comprenda realmente, sino tomandolos tal cual se presentan
por sus defensores. La reparaciéon del "érden juridico,n por separado-
de la del delincuente, aparece como una abstraccién muy semejante &
la de la Ilamada "escuela absoluta: npues el 6rden y estado del Dere-
cho no es una entidad que pueda concebirse per se, prescindiendo de
las personas que lo constituyen, por donde mal pudiera repararse, sin
reparar ipsnfado la lesién juridica en todas éstas y, por tanto, en el
delincuente. En cuanto & la accién en pr6 del "perjudicado,n aunque
otra cosa se piense en general todavia, para nada toca al derecho pe-
nal, sino & la reparacidn civil, que debe reghse por las leyes de este
6rden, y que no forma parte alguna cié la pena.—{F. T.)
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tamIDien en la interior hay un 6rgano cuya misién estriba en
unificarla y servir de vinculo y enlace entre sus diversas
ramas. Tal es el sentido del Ministerio principalmente lla-
mado del Interior (1). Por lo comn, ha reinado hastahoy en
la ciencia gran perplegidad para determinar la situacion,
sentido y fin de este Ministerio, tan importante en todo Esta-
do real. Una doctrina organica que, por el contrario, necesita
garantir la unidad en el interior del Estado, ha de asignar
& esta funcién el destino, por una parte, de administrar los
asuntos coTmmes; por otra, de asegurar el organismo de
aquel en sus municipios y demds circulos, conforme & los
preceptos legales y dirigiry vigilar supremamente la accién
de todas las autoridades establecidas para estos 6rganos; de
suerte que dicha funcidn es también la administracién cen-
tral de la politica general. Asi aparece el Estado en la Admi-
nistracion también como un todo orgénico; con lo cual, he-
mos expuesto sumariamente, pero por completo, su organi-
zacion.

{!) Entre nosotros, el Ministerio "del Exterior, de Negocios ex-
tranjeros 6 de Relaciones exterioresm (que todos estos nombres suele
recibir) se llama "de Estado, 1y el »del Interior.r se denomina "de la
"CTobernacion.ii—(jV. T.)
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CAPITULO VL.

DIVISION ORGANICA DEL DERECHO.

8. 1—Division formal en privado y publico.

Hasta hoy, lia prevalecido en la Ciencia del Derecho la di-
visién de éste en privado y publico, division & la verdad im-
portante, pero insuficiente; distinguiendo por lo general, y
no sin razoén, como una rama particular del Gltimo, el de-
recho politico. Pero aquella division se ha mostrado in-
completa, asi tedrica como practicamente, concibiéndose
también las mas veces de un modo exclusivo y erréneo. Lo
primero, porque esferas capitales de la vida, que deben or-
ganizarsejuridicamente, v. gr., el derecho eclesiastico, difi-
cilmente pueden clasificarse seglin aquel principio, y porque
ciertas ramas, tales como el derecho mercantil, industrial,
procesal, etc., pertenecen, bajo un aspecto al 6rden privado,
y bajo otro al pablico; lo segundo, porque usualmente se
divorcian entre si ambos miembros, sin reparar ni exponer
sus multiples relaciones.

Esta concepcidn es consecuencia, en parte, de una abs-
tracta y mecdanica separacidn de ideas; en parte, de un resto
de la antigua teoria del Derecho y el estado de naturaleza,
que imaginaba al individuo, por lo ménos en ficcion, fuere
del Estado, el cual nacia como producto del contrato de los
individuos, distinguiendo rigorosamente los derechos de éstos
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de la esfera de accion delegada al poder de aquel. Ya hemos
reconocido lo erréneo de todo esfe punto de vista. El indivi-
duo no puede nacer, vivir ni desarrollarse sin una sociedad
preexistente; por donde es irracional separar en absoluto su
derecho del de la sociedad y, por tanto, del del Estado. Al
considerar & éste como un organismo, hallamos que todos sus
miembros, individuos, familias, corporaciones, etc., asi como
el 6rgano central que representa & la comunidad politica,

son al par privados y publicos, y que ambos elementos sos-
tienen entre si maltiples relaciones.

Ahora bien, siendo organico el Derecho y formando un
sistema con igual caracter, debe ser también organica su di-
visién. Y pues que en todo'organismo se distinguen y enla-
zan intimamente la materia y la forma, el organismo ético
del Derecho debe dividirse segun este doble principio: 1.9
materialmente, en consideracién a los fines capitales que
constituyen elfondo de las relaciones de la vida, cada uno de
los cuales, en si mismo y en su solidaria union con los de-
més, ha de favorecer el Derecho; 2.°, formalmente® esto es,
segun el modo como todos aquellos miembros obran en razén
de dichos fines.

La Gltima division debe subordinarse cientificamente a la
primera; no obstante que en la cienciajuridica contempora-
nea, donde el formalismo, alimentado por la teoria natura-
lista y por el estudio de las instituciones positivas, prescinde
por completo de los fines éticos, se ha pretendido invertir
estos términos, logrando tan sdlo constituir un sistema des-
figurado en que se intenta sustraer el contenido real de la
vida & la forma en que este contenido se encierra. Para ha-
cer, sin embargo, mas accesible & esta concepcion usual
nuestra division, comenzaremos por la formal, entendida, no
abstracta y mecanicamente, sino con un sentido organico.

La division formal del Derecho debe proceder inmediata-
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mente de la oposicién que aparece en la naturaleza y activi-
dad de los organismos, & saber; entre los miembros y el
todo, si bien notando al propio tiempo las mutuas relaciones
entre ambos términos, asi como las que el todo mantiene con
las restantes instituciones exteriores sociales. De esta oposi-
cién, resulta en el organismo juridico, cuyos 6rganos son
personas, la distincién entre el privado y oipublico.

En primero, aparece cada miembro de una comunidad,
inferior 6 superior, en su propiedad y sustantividad, en su
independencia® tanto con respecto a los demaés, cuanto al
todo mismo. Cada persona fisica 6 moral se muestra aqui
por consiguiente, en sus relaciones ya puramente persona-
les, ya tocantes & los bienes, como un sér que es y vive NZr<j
si mismo, pormanera que su conducta juridica procede de él
en esponfaiiea 4.QiivmmQ.Qloxi (autonomia), segln sus propias
convicciones. El privado es, pues, aquella esfera de
accion en que cada una de esas personas puede buscar su
bien por si y para si, como fin moralmente licito, de u»
modo conforme & lajusticia, esto es, bajo todas las condi-
ciones correspondientes & las diversas relaciones de la vida:
este derecho peculiar & cada persona podria en cierto res-
pecto llamarse su derecho interno, por cuanto mediante él
conserva ella un circulo determinado, dentro del cual puede
producir libremente su vida juridica en cosas y en actos,
sin tener que responder de ello & autoridad alguna externa.
Asi, cabe en rigor definirlo como el todo organico (corres-
pondientemente al organismo de las relaciones de la vida) de
aquellas condiciones bajo que los diversos miembros de una
comunidad, personas fisicas .6 morales, en si mismos y en
sus miituas relaciones y comercio social, pueden buscary
promover su bienestar ético, con propia determinacién (au-
tonomia) y sin perjuicio dé los derechos proporcionales de los
demaés.
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Por el contrario, el derecho piblico ordena las mutuas
relaciones organicas que, dentro de una comunidad perma-
nente y consagrada & un fin general humano, se mantienen
entre el 6rgano central, que garantiza la unidad del todo, y
los diversos 6rganos subordinados; asi como las exteriores
entre ellay las demas comunidades é instituciones sociales.

El derecho publico se ofrece, pues, en dos direcciones, in-
terior y exterior, de las cuales nace su distincion en dos es-
feras correspondientes, que todos admiten por lo que toca al
Estado (1). Alli, por tanto, donde existe una comunidad mo-
ral permanente para un fin capital humano, alli hay también
un derecho publico. Y abrazadndose toda comunidad de este
género en el todo organico de la sociedad, puede llamarse,
semejante derecho general social; ddndose en él tantas esfe-
ras, cuantos son los fines principales que solicitan la activi-
dad humana. Asi, hay un derecho publico para la sociedad
religiosa 6 la Iglesia, para la moralidad, para la industriay el
comercio, etc.; é igualmente lo hay para la misma sociedad
juridica 6 Estado, el cual es e\ 4Qr%c\opolitico, en estricto
sentido, rama del puablico 6 social, del que debe distinguirse,
como la especie del género.

Resulta de esta explicacién que el derecho privado y el
publico no se distinguen por su fin esencial, mas s6lo por el

(1) Los asuntos publicos interiores de una comunidad, v. gr., del
Estado 6 de la Iglesia, pueden parecer privados, cuando esta comu-
nidad se considera como una persona moral mstantiva y con pro-
pia determinacion enfrente de o0iras personas morales exteriores:
por ejemplo, un Estado frente.A otros, 6 la Iglesia frente al Estado.
Pero esto no puede acontecer sino alli donde se prescindo de sus mu-
tuas relaciones organicas, y hasta donde se prescinde. Las ideas de pri-
vado y pUblico son siempre, bajo un aspecto, relativas. Cuicamente
cuando se considera & la persona fisica individual tan s6lo en s?
misma, aparece un derecho puramente privado; mas al punto que
entra enrelacién con una comunidad, comienza ya una especie de
derecho publico.
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modo como realizan un mismo fin, seg-un, & sater, que esta
realizacion es predominantemente obra de la libre esponta-
iieidad de cada miembro” procurando 6 de la cornimi-
dad, mediante la ordenada cooperacién de todos. EIl fin Glti-
mo de la actividad y las instituciones sociales radica siempre
en la personalidad humana, centro y término del derecho
publico, como del privado.

‘* Derivanse, por otra parte, de esta division formal, algu-
nas consecuencias practicas de importancia. Arraigando el
derecho publico en el organismo de la sociedad, no puede
modificarse por la voluntad privada, por la decisiéon de los
particulares (1), no pertenece & su patrimonio, ni debe con-
tarse entre los derechos privados bien adquiridos,- pero a su
vez, en el oOrden privado, que asegura & cada persona una
esfera que regir libremente, vale también el principio de
que nadie puede perder sus derechos sin su consentimiento
(donde éste es admisible), por mera disposicion de la auto-
ridad.

Ambos 6rdenes se compenetran entera y organicamente,
como ramas de un mismo tronco. Si el individuo se halla en
perpétuay esencial relaciéon con el todo, no habra materia
en el derecho privado que no tenga un aspecto por donde se
refiera al interés de la sociedad, y que deba garantirse por
medio de disposiciones y leyes absolutamente imperativas ¢
prohibitivas, que no puede modificar la voluntad de los par-
ticulares. A su vez, el todo social posee una esfera en que

€)) Por esto decian con razén los romanos: Jus puhUcum pactis

privatont.ru niutari nonpotesf.—1. 38 d. de pactis. Pero con la misma
razdn debe decirse: jtis singitlonm, pacto sext jussu publico mutavi
ito;»poieii. Sélo en aquella rama del derecho privado, que es objeto
del comercio, pueden los bienes materiales tomarse al individuo, aim
por medio de la coaccion, pero indemnizandole, si éste, en el fondo,
por waZct voluntad, quisiese impedir una empresa beneficiosa para
todos, negandose & ceder la cosa por lajusta indemnizacion.
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aparece también como persona privada: asi, el Estado, como
duefio de bienes (el fisco) se halla sometido al derecho pri-
vado.

Conforme & la precedente distincidn, organica, aunque
primeramente formal, podemos, antes de pasar & la division
material y mas importante, juzgar algunas otras divisiones.

Los romanos proceden, en su divisién, del punto de ,vista
de la utilidad, publica 6 privada (1); pero, si el Derecho es
indudablemente util, en el verdadero sentido de la palabra,
6 mejor, sitiene por fin alguna utilidad, no pueden en reali-
dad separarse la utilidad publica y la privada; la distincidn
se refiere 4 14 diversa manera de actividad con que este fin
util se persigue, ya por la determinacién de los particulares,
ya por la accién y las instituciones de la sociedad: siendo

(1) Puhliaum jus 6st gitod ad statxm, rei romanae spectat, priva-
txm, giiod ad singxdorxxm, xitilitatem,, Sunt enim gxiaedam pxtblice uti-
lia, gxioeiam privatim” 1. 8, i, 2. d. dejxistitia et jxtre (Ulpiano).—
V. sobre esto mi F. del D., 4.” ed., pdg. 49. Cuando Stahl (F. del
D,, 3.“ed., t. Il, pag. 302) nota, por el contrario, que "la esencia (del
derecho publico) no es el finde la atiiidad comun, sino el gobierno
(Belierx’sclmag) comUn—concierto paraun Estado comuu—como objeto
y contenido de la relacién,” tampoco distingue entre el fin préximo,
que es & la vez medio, y el Gltimo. EIl gobierno comun sélo es 'y puede
ser un fin de la primera clase, que & su vez sirve al fin mediato del
bien ético humano. Stahl mismo dice (8. 47): "el hombre es el centro
de ambos (del derecho privado y el puablico)n; pero es también fin
Gltimo de ambos. Si el Estado en general ha de concebirse como un me-
dio y fin proximo para el total del hombre y la Humanidad, el go-
bierno comuin tampoco puede ser sino medio. Stahl, pues, & pesar de
todas sus pretensiones de concepcion organica, entiende el todo, lo
social y comln, & su vez abstractamente, por separarlo de las per-
sonalidades humanas; y esta abstracta concepcion se manifiesta en su
FU. del D. entodos los problemas capitales, constituyendo en el fon-
do el extremo opuesto al anterior derecho natural, en el cual so con-
cebian los individuos, como tales, sin relacién esencial alguna al todo
y & la comunidad. Cudn meramente abstracta sea también la doc-
trina de Stahl sobre la pena, lo he indicado en mi F. del D., pagi-
na 426.
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siempre el fin Gltimo el bien de los hombres reunidos en
ésta (Ij.

En los tiempos modernos, Savigny ha hecho consistir esta
distincion en que «en el derecho publico, aparece el todo
como fin, y elindividuo como subordinado; mientras que, en
el privado, el individuo es fin de si mismo y toda relacion
juridica medio tan sélo para su existencia 6 sus diversos es-

(1) Larelacion entre el Derecho y la utilidad ha sido en parte
planteada por el autor en las pags. 60 y siguientes; pero ni alli, ni en
este lugar, nien su Der. nat. la explica suficientemente. Esta relacion
es uno de los puntos'hoy todavia ménos aclarados en la actual Filo-
sofia del Derecho, siendo muy de agradecer el esfuerzo con que, sin
decaer un instante y en medio de la mas cruda (y & veces injusta y
aun torpisima) guerra, ha pugnado el utilitarismo en todos tiempos,
desde Epicuro 4 Bentham y desde éste & Stuart Miliy & los positivis-
tas contemporaneos, por establecer la afinidad esencial de ambos con-
ceptos, dejando & un lado las tendencias eclécticas de Dameth, Min-
ghetti y otros pensadores de analogo sentido. De mas estd decir que,
en la critica del utilitarismo que ha hecho Ahrens en el -tomo i de
su Der. nat., con motivo especialmente de Bentham, no sélo dejad un
lado (en nuestro sentir) el principio mas importante del sagaz publi-
cista inglés, asi como el punto exacto, & partir del cual se tuercey
yerra (lo mismo que todas las llamadas doctrinas “utilitariasn); sino
que ha incurrido en una concepcién sumamente errénea de la utili-
dad, dejandose arrastrar de ciertas vulgaridades y lugares comimes
semejantes & aquellos que en este punto comete el malogrado Jouffroy
en su Oours de droit nat.i libro, cuyo sentido parece haber inspi-
rado & Alirens. S6lo asi se comprende, por ejemplo, que haya podido
considerar la utilidad como un principio variable, relativo y subjeti-
vo, incapaz de servir de criterio, y afecto Gnicamente 4 todas las
veleidadesy egoismos del capricho individual, incidiendo en el peca-
do comdun al utilitarismo (que no ha podido librarse de él hasta hoy, &
pesar de los ingeniosos esfuerzos de Bentham) y al ascetismo, ambos
acordes en estimar la utilidad como cosa relativa y subjetiva, apar-
tdndose luego una de otra tendencia, en cuanto & apreciar como un
meérito 6 como un vicio esta relatividad.

De los principios que Ahi-ens con repeticion expone en sus impor-
tantes y fecundos escritos, debia esperarse fundadamente una consi-
deracion de la utilidad harto diversa, ya en si misma, mostrando’
su valor objetivo, real, independiente de la opiniony de la voluntad

9t



DIVISION ORGANICA DEL DERECHO. 175

tados (1).» Pero tampoco en esta distincion se hace resaltar
la diferente manera de obrar para uno y otro fin, que es de lo
que en primer término se trata; desconociéndose ademas que
el todo es fin en otro sentido que la persona individual,
por cuanto aquel tiene que ser fin inmediato y ésta fin Glti-
mo. A consecuencia de esa definicion, bése visto Savigny
obligado & separar por completo el derecho eclesiastico de
unay otra esfera, considerandolo «como un d&rden juridico

del sujeto, como criterio para juzgarlas, ya en. sus relaciones con
el Derecho, que no basta afirmar de un modo indefinido y vago. Ci-
fiéndonos & este Gltimo punto, si concebimos el Derecho como una re-
lacion de condicionalidad y de medio & fin, 4 nadie puede oscurecerse
que esta, misma relacién es la de la utilidad, nombre que expresa la
cualidad (real y objetiva) del medio y todo medio, como tal, esto es,
en cuanto sirve para algo. La cuestion luego estara en decidir, en vista
de semejante afirmacion (que dudamos ver rechazada por pensador al-
guno), si el Derecho es toda la relacion de medio & fin 6 Unicamente
parte de ella; 6 en otros términos, si es la utilidad, en todo su con-
ceptoy esfera, 6 dice sélo una especie determinada de aquella. En
cuyo punto, y refiriéndonos, en parte al sentido del autor, en parte a
otras notas (v. gr., pag. 38, nota), puede concluirse: 1.®, que el Dere-
cho no abraza propia, directa é inmediatamente, sino aquellas utili-
dades que se hallan constituidas por un servicio personal (libre pres-
tacién de un medio), excluyendo, pues, todo otro género de utilida-
des, V. gr., las que presta la Naturaleza por si misma; 2.°, que, en
virtud de los servicios 6 prestaciones, Gnico objeto y contenido inme-
diato del Derecho, se enlazi éste interna y esencialmente 4 la utilidad
toda, la cual, encuanto y hasta donde puede incorporarse & un acto
libre, entra en el Derecho también, mediatamente, & saber: median-
te este acto. Lo cual equivale & afirmar que el Derecho esuna es-
fera de la utilidad, orgdnicamente enlazada con el todo de ésta.
Desenvolviendo este principio, puede hacerse justicia al par & la ten-
dencia utilitaria, que con razén pretende ver en la utilidad un criterio
de la vida y conducta racional humana; y 4 la ascética 6 moralista,
en cuanto condena con no menor razon que este criterio se tome de la
opinion y placer del sujeto. Aqui necesitamos limitarnos & estas in-
dicaciones sobre un problema que espera todavia indagacién y desar-
rollo rigorosos en la literatura cientifica de nuestro tiempo.—(A". T.)

(1) Savigny, Sistema del derecho romano actual {Sysi. des heut.
rom. Beclvts), t. r, pag. 23.
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que sussiste por si»: porqué no podemos concebir, dice, «las
diversas comuniones cristianas, sino como coordenadas al
lado del Estado, aunque en mdultiples é intimas relaciones
con él.» Indica, ciertamente, con esto una verdad importan-
te, pero que no determina con suficiente precision, & saber:
que la Iglesia, en cuanto institucion social ético-religiosa,
es distinta del Estado; mas no porque sea meramente, segln
él pretende, un juridico subsistente por si mismo; sino
“un 6rden de relaciones de la vida que s6lo bajo un aspecto
puede corresponder al Derecho y al Estado. Mas este aspectO’
juridico ha de regularse, en parte y en cuanto concierne &
relaciones exclusivamente propias, es decir, interiores, por la
Iglesia misma, autonémicamente, en su derecho interno; en
parte, y en lo que se refiere ii las relaciones organicas entre
esta institucion y el Estado, ha de determinarse en el dere-
cho publico (exterior) eclesidstico. La opinion de Savigny
se ha originado principalmente de que, habiéndose hecho
hasta hoy por lo comun sélo aquella division formal, un pen-
sador que penetrase mas profundamente en este asunto, al
tratar una esfera tan importante como el 6rden religioso y
eclesiastico, debia necesariamente caer en aquella duda, que
solo puede resolverse, estableciendo, ante todo, la divisién
material, segun las relaciones esenciales de la vida ().

(1) La concepcion- del derecho privado y el publico por Stahl
{F. delD., pag. 238), concuerda en lo esencial con la de Savigny, de la
que s6lo se diSiingue porque aquel indica al Estado y la Iglesia "como
relaciones de derecho publico.,. Opina que la Iglesia s6lo de una ma-
nera relativa, para elhombre que no cree en ellay para el Estado que
no la reconoce, aparece cotho cosa meramente privada; pero en si
mismay para los que comparten su fd, es siempre y necesariamente
una institucion publica. Mas aqui responde Stahl con otro concepto
enteramente que el que Savigny buscaba. Asi como hay que distm-
guiren absoluto entre relaciones déla vida publica y de derecho
publico, asi también entre instituciones puablicas 6 instituciones de
derecho’ pUblico. EI culto eclesiastico es una relacién de la comuni-
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Nace de aqui la division material del Derecho, que pasa-
mos & considerar; pudiendo fijar con este motivo los concep-
tos, todavia vacilantes, de las ciencias'y el derecho* sociales,
y de las ciencias y el derecho politicos.

El fin de la vida es en si uno, y consiste en la perfeccion
del hombre y la sociedad humana, en todas las esferas del
bien, como humano-divino. Pero este fin, la experiencia no lo
muestra en obra alguna social, sino que debe ser el superior
principio directivo de toda manifestacién individual y co-
mun; el verdadero cadnon de \z. humanizacion”® la cual exige
que todo lo divino-humano sea reconocido moral y juridica-
mente en cada hombre; que sirva de criterio, norma y justo
limite 4 todo fin especial; en suma, que con severa con-
ciencia, guie toda nuestra vida,

dad, pero que s6lo bajo uaiis"t6-es 'de derecho”™Ubl-ié"4 saber;
en cuanto el Estado ha de prestar la condicion esencial de su pro-
teccion. La Iglesia abraza, por tanto, un todo de relaciones biolégi-
cas religiosas de la comunidad, las cuales, en este concepto, en nada
pertenecen al derecho publico, y sélo pueden ser reguladas por éste
en un aspecto. El sentido interne de la opinion de Savigny no ha
sido, pues, entendido por Stahl: lo que es tanto més de admirar en
él, cuanto que en otra ocasién distingue con mas exactitud que Sa-
vigny entre las relaciones'biolégicas y las meramente juridicas, y ha
hecho resaltar especialmente contra Puchta (que en el fondo ha re-
trocedido al punto de vista subjetivo) "cémo la determinacion de las
relaciones de la vida constituye el principio de donde los preceptos
juridicos dimanan.it Verdad es que Stahl se incapacité para" penetrar
més alla del formalismo de la divisién; de una parte, por considerar
las relaciones de la vida s6lo como bases de hecho, que deben someterse
al Dereclio, siendo asi que han de concebirse también idealmente, se-
gln superiores exigencias éticas, y que, como tales relaciones de conte-
nido ético, son superiores al Derecho, y constituyen el determinante
de éste; y de otra parte, por haber permanecido adicto & la mera
generalidad formal y abstracta de dichas relaciones, cuando sus di-
versas especies, engendradas por la materia y contenido de los fines
capital™ de la vida, dan necesariamente también el principio de di-

visién para el Derecho.
13



178 DIVISION ORGANICA DEL DERECHO.

Los fines particulares en él contenidos y que se ofrecen
tanto & la actividad individual como a la social, son los ya (1)
enumerados de la religion® la ciencia® el helio arte, el étil
(industria, en el mas amplio sentido, esto es, agricultura,
manufactura, comercio, 0 sea el arte de los bienes econémi-
cos), la educacién ensefianza, la moralidad y el Derecho.
La realizacion de estos fines forma los principales bienes de
la vida, lo.prosperidad g bienestar éticos (religiosos, intelec-
tuales, morales, materiales y juridico-politicos) de la Huma-
nidad.

A ellos, en cuanto son perseguidos socialmente, se refie-
ren otras tantas ciencias sociales, & su vez contenidas en la
total ciencia de la sociedad humana. Hay, pues, cienciade la
sociedad religiosa ¢ Iglesia, en todas las relaciones de su
vida; ciencias de la moralidad social, de las instituciones
consagradas & la ciencia, al arte, & la educaciony & la ense-
flanza, déla vida social econdmica (laEconomia nacional),
ciencia del drden juridico y politico: & cada una de las cua-
les toca deducir, de la naturaleza de su objeto y fin, los prin-
cipios que deben regir la accién social. Entre ellas hemos
hallado, como una de sus ramas tan so6lo, la Ciencia del De-
recho y el Estado, la cual no es licito, pues, identificar con las
demas ciencias sociales, fundadas respectivamente sobre sus
peculiares y especificos principios, que aquella no nos puede
ensefiar. Asi, la Economia- es una ciencia social (2), no poli-

(1) V, péag. 31, etc.

(2) Aun esta determinacion estodavia demasiado estrecha: porque
hay también una relaciéon y vida econémica del individuo, como hay
una relacién y vida juridica social. Las mas de las hoy llamadas
»ciencias sociales» no pueden de modo alguno reducirse & ese limite.
La constitucién de este grupo de ciencias sefiala ciertamente un pro-
greso, mediante el cual, ademas de otros bienes, se han logrado eman-
cipar del Estado y su ciencia otros érdenes de la vida; pero este grado
es ya insuficiente (por mas que el autor se haya detenido en él) y
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tica (contralo que hoy todavia se presume), por cuanto la
produccién, distribucién y consumo de los bienes reales si-
guen otros principios y leyes més generales que los que
cabe hallaren el conocimiento del Estado. Lo mismo exacta-
mente la acontece con la Iglesia, vida moral, etc.

Asi como cada fin social tiene un aspecto juridico, lo tie-
ne también cada una de las ciencias que & estos fines se re-
fieren, y en él se encierran las condiciones necesarias para el
cumplimiento de su objeto. De aqui se engendra el derecho
social® que, siendo en si uno, en razon de la unidad del des-
tino humano, se divide luego en derecho social para la reli-
gion, la moralidad, la ciencia, el arte, la ensefianzay la edu-
cacién, el 6rden economico, y el juridico 6 Estado (derecho
politico). EI derecho social suele llamarse por refe-
rirse a la organizacion é instituciones sociales para los ob-
jetos fundamentales indicados. Asi hay un derecho publico
para cada uno de ellos, incluso para el Estado mismo: sien-
do, pues, esta ultima esfera, conforme se ha reconocido en
los tiempos modernos, una rama no més del derecho puabli-
co todo: rama que desenvuelve Gnicamente las condiciones
para la subsistenciay desarrollo del Estado, como institucion
social de Derecho, en tanto que el derecho publico general
concierne al mutuo vinculo de condicionaliaad que todas las
instituciones sociales mantienen entre si y—en uno de sus
aspectos—con el mismo Estado también.

Definidos ya los conceptos que acabamos de’exponer y

debe ceder & una concepcion mas amplia. Hay, sin duda, ciencias pro-
piamente sociales, v. gr., la Etnologia, la Historia déla Humanidad,
la Geografia mercantil, la Ciencia militar, la del Derecho internacio-
nal, etc., y ante todo la Sociologia (Antropologia social); pero las
que hoy suelen asi denominarse (la Economia, la del Derecho y el Es-
tado, aun la misma Pedagogia, etc.) no lo son, pues no contienen fun-
ciones meramente sociales, sino relaciones totales de la vida: y asi po-
drian Ilamarse mas bien "ciencias bioldgicas.i—(A. T.)
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que todavia hoy se hallan frecuentemente oscurecidos, en-
tremos en la division completa del Derecho, en la cual deben
por necesidad combinarse & un tiempo el principio material
y riformai: ya que en cada fin de la vida han de ordenarse
juridicamente, tanto la libre espontaneidad de las personas
particulares (fisicas y morales), dentro de su propia esfera
interna (privada) de accién, cuanto las relaciones orgénicas
que la institucion social permanentemente consagrada a di-
cho fin sostiene con las demas instituciones y en especial
con el Estado. Dicho régimen se cumple, en parte, mediante
la autonomia privada, en parte mediante la organizacion pa-
blica; y*esto, a su vez, ya por la accién comin de cada
institucién y el Estado, ya, cuando y hasta donde es posible,
por el Estado GUnicamente: & cuya inspeccion y proteccién,
sin embargo, como 6rden juridico, queda siempre subordi-
nado tal régimen, en lo privado como en lo publico.
Combinando asi ambos capitulos de distincidn, resulta la
siguiente division completa del Derecho, y por tanto, de su
Ciencia, al propio tiempo que de las Ciencias social y politica.
I. EIl derecho de humanidad, por cuya expresién ha de
entenderse aqui no el Derecho de la Humanidad toda, sino
el de proseguir los fines puramente humanos, aln no ha sido
cientificamente expuesto, por ser insuficientemente conoci-
dos dichos fines, en su variedad, como en su unidad funda-
mental. Mas la época moderna ofrece en muchas direcciones
una aspiracion superior humanitaria, por haberse llegado a
comprender con mayor claridad que es menester que el hom-
bre se aplique & ser hombre reformando, re-educando y ele-
vando todo su sér. Seflales de ello son la verdadera benefi-
cencia, la correccién de los delincuentes, etc., que no atien-
den ya & fortalecer un solo elemento de nuestra naturaleza,
aunque sea el mas importante, & saber, el religioso, sino &
abrazary mejoraralhombre entero, y que muestran como
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el verdadero amor 4 la Humanidad, la verdadera filantropia,
profundamente arraigada en el amor de Dios y las cosas di-
vinas, es nuestro auxilio y nuestra fuerza regeneradora. Esta
superior tendencia no se ha expresado alin sino en gérmenes
harto incipientes para poder consentir todavia en esta esfera
la exacta distincion entre lo privado y lo publico.

1. El derecho de la religion y la Iglesia es el todo or-

ganico de las condiciones esenciales para el cumplimiento de
este fin en la vida de los individuos y de las comuniones ai
efecto establecidas.

AJ El derecho privado, 6 méasbien, interior, de esta esfe-
ra desenvuelve las condiciones bajo que, ya el individuo pro-
duce su vida religiosa por si y en relaciéon temporal con los
demas, ya las diversas sociedades religiosas, permanentemen-
te organizadas (lglesias), como personas morales autonémi-
cas, pueden regular sus relaciones internas en el dogma, en el
culto, en la disciplina y en lo tocante alpatrimonio 6 haber
social (corporativo).

Usualmente se entiende por derecho privado de religion
.s6lo el de los individuos, que comprende especialmente el
culto doméstico, la educacion religiosa en el seno de la fa-
milia, asi como la oracién en comun con otros individuos de
la misma creencia; pero éste debe mas bien llamarse derecho
interior de los individuos, familias y asociaciones transito-
rias, por cuanto se refiere a relaciones internas de su vida.
Supremamente, la sociedad religiosa organizada & perpe-
tuidad y en consecuencia reconocida por el Estado (la cual
se denomina simplemente Iglesia (1) cuando es cristiana)

(1) Sobre vina nueva reduccién hecha por Jacohson de la palabra
alemana Kirche (lglesia) & xo xupiaxov, dominicum,y por tanto &
x-jpiog-y de las palabras correspondientes en las lenguas neo-latinas
iglise, iglesia, ckiesa, egreja, etc., & ExxXnaia (de sxxaXew), comuni-
dad llamada 6 elegida, V. Richtbr, Tratado del derecho eclesiastico
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posee también su dereclio interior, que establece juridica-
mente la condicion y relaciones de todos sus miembros entre
siy con la autoridad comun, en las obras esenciales de la
vida religiosa.

B) EI 4-eTechopUblico (exterior) de la religién y la Igle-
sia regula las relaciones de«ésta con el Estado y con todas-
las demas instituciones sociales, determinando las condicio-
nes de su coexistencia, accion y auxilio reciprocos, y espe-
cialmente las que, por una parte, ha de prestar el Estado & la
Iglesia para que pueda llenar su fin, asi como las que & su
vez debe cumplir ésta para ayudar al de aquel, fijando los li-
mites respectivos de cada una de estas instituciones y su or-
ganicay mutua cooperacion.

1. El derecho tocante & la moralidad® esfera también
muy importante bajo el aspecto juridico, se halla hoy ménos-
desarrollado todavia.

A) En el-6rden”n”iti*i), determina este derecho las condi-
ciones bajo que puede vivir conforme a s%s convicciones mo-
rales, el individuo en si mismo, en la familia 6 en sus rela-

de los catélicos y los mprotestantes (Lehrhuch des Kirchenrechis des Ga-
tliolikenund ProtestanienJfA.°* ed., 1857, p4g. 2.—Bichter define el
derecho eclesidstico como la suma de reglas por que se determinan, las.
relacionesjuridicas de la Iglesia como un todo y de los fieles como sus
miembros. Rechaza la divisiéon del derecho eclesidstico en privado y
publico, como inexacta, considerandolo con Stahl como todo él publi-
co: en lo cual, 6 se prescinde de derechos religiosos esenciales de los
individuos, como el culto doméstico, etc., 6 no se los considera acer-
tadamente como propios, esto es, como privados. Por el contrario,
distingue, por su objeto (6 més bien porlasrelaciones, pues que un mis-
mo objeto puede presentarseen varias), entre dereclio eclesiastico inter-
no.j extemo, segin que ordena la conducta de la Iglesia en si misma ¢
sus relaciones con el Estado y las demas comuniones. Richter nota
acertadamente también que el derecho de toda Iglesia, incluso la ca-
tolica, aunque tiene la unidad por principio, se ha desenvuelto sobre
®a base general de diverso modo, segln las condiciones de vida de los
pueblos que a ella pertenecen.
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ciones temporales, asi como constituirse permanentemente
y obrar toda sociedad consag'rada a un fin de esta clase.

Parece quizd que la moralidad del individuo en su vida
personal incumbe puramente & su conciencia, que s, como
suele decirse, cosa intima suya, en la cual nada debe inter-
venir el Derecho; pero al hombre, aun en su conducta moral
consigo propio, no le es licito obrar absolutamente & su albe-
drio, que ha de hallar justos limites, v. gr., en lo que toca al
suicidio frustrado y su tentativa, no ménos que & la prodiga-
lidad inmoral de su fortuna. En las mismas relaciones de fa-
milia, pueden ocurrir inmoralidades que exijan unainterven-
cion juridica (2).

B) EIl derechopublico de este 6rden establece las relacio-
nes de la moralidad y sus institutos con el Estado y los de-
mas organismos sociales, y desenvuelve las condiciones que
deben prestarse mutuamente, asiparaimpedir lainmoralidad,
como para proteger la moralidad de una manera positiva y
para mantener sanos principios generales en todas las esfe-
ras de la vida social. De aqui, se exige una verdadera orga-
nizacion social de este fin. ,

IV. Ménos desenvuelto ailn se halla el derecho déla cim -
ciay el arte.

A) En el 0sdAnprivado., fija este derecho las condiciones
bajo que puede educarse y ejercitarse en este fin el indivi-
duo, ya aislado, ya en asociaciones temporales, y formarse y
organizarse sociedades perpétuas al efecto.

B) En eloral&ixpublico, regulalasrelaciones entre esta es-

1) La objecién posible de que dichas acciones inmorales, para
permitir una intervencion juridica, necesitan ser exteriormente cog-
noscibles, cesando entonces ya de pertenecer a4 la esfera de la vida
privada, descansaria en una falsa idea del derecho privado y supri-
miria todo el derecho civil, que supone siempre actos exteriormente
cognoscibles.
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feray el Estado y fija las condiciones que debe llenar éste
para defenderla (v. gr., por respecto & la propiedadliteraria y
artistica) y para proteger las corporaciones consagradas &
estos fines (Academias cientificas, sociedades artisticas, et-
cétera); asi como las que él por su parte ha de exigir, por
ejemplo, & las publicaciones, & los periédicos, etc.

V. El derecho de la educacién y la ensefianza.

A) En loprivado, desenvuelve las condiciones bajo que
los individuos pueden instruirse y formarse a si propios, y
las familias & sus miembros; igualmente que aquellas, con-
forme & las cuales debe permitirse & los primeros el ejercicio
del ministerio de la educacién y la ensefianza y autorizarse
la fundacién de instituciones permanentes”dedicadas & estos
objetos.

B) En\opublico, relaciones enire el Estado y las
instituciones referidas, las condiciones que ha de cumplir
para la formacion y conservacion de' éstas y lo que ellasy
sus miembros deben poner de su parte para el mantenimien-
to y progreso de aquel y de todo el érden social.

V1. Derecho del fin econémico.

En este punto, deben ante todo hacerse ciertas distincio-
nes, hasta hoy insuficientemente presentadas en la ciencia,
y determinar al efecto los conceptos con alguna mayor pre-
cision.

Entiéndense por bienes materiales 6 bienes de fortuna, a
diferencia de otros no ménos importantes, como la religion,
la moralidad, la ciencia, el Derecho, s6lo aquellos que, incor-
porados objetivamente en un material exterior, son en cali-
dad de tales susceptibles de comercio (1). La actividad causal.

(1 En mésjustos limites, como ciencia de los bienes economicos.,
por oposicion alos que no se hallan en el mercado (gue no se compran
por dinero), concibe también K oscher la ciencia de la Economia na-
cional ensusistema de Economia nacional {System der Volkswirthi-
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dirigida a obtener estos bienes, se llama “rodiiccion (1), y
debe, pues, distinguirse de la que se consagra a alcanzar los
demas y que no por ello esménos creadora y fecunda. Hay,
por tanto, clases productoras en la sociedad, que no pue-

chaft), tomo i, §. 2®Ningln progreso han realizado aquellos moder-
nos escritores, que, al pretender ampliar la esfera de esta ciencia, ex-
tendiéndola 4 toda producciony & los llamados bienes internos, lo-
gran sélo de esta suerte confundir esferas diversas, aunque en mutua
relacién. Tampoco aqui, como en tantas otras esferas, se ha hecho la
necesaria distincion entre el objeto 6 fin inmediato y el mediato de
una actividad y ciencia.

(1) Ahrens sigue en esto unaterminologia vaga é impropia, aun-
que corriente. La actividad consagrada & la obtencién de los bienes
econdmicos es una rama de la actividad general productora, dela
"produccionii: por donde su designacién con esta palabra, que signifi-
ca también la obtencion de toda clase de bienes, resulta equivoca. EI
verdadero nombre de la produccion economica deberia ser “indus-
tria..: voz que, si es cierto que en el uso comdun se aplica por igual, ya
4 la produccién econémica en general, ya a4 la manufacturera, ya a ésta
y la agricola, etc., es sélo con error (aunque error explicable por
causas histdricas), y debe reservarse para la primera de estas acepcio-
nes, segun por otra parte indican todos aquellos economistas que, con
indiscutible acierto, han intentado establecer el aspecto econémico de
todo fin social, 6 enotrostérminos, el caracter industrial de toda pro-
fesion (en una tan solo de sus relaciones, se entiende). Este exacto
sentido ha engendrado la inclusién en las mas de las clasificaciones
modernas de las industrias comprendidasy. gr., bajo la denominacién
de “morales.., »antropolégicas.., “inmateriales.., “espirituales.., etc.
Tan luego como la practica de un fin social se constituye en fuente de
propiedad, entra de lleno (bajo este respecto) en la esfera econémica, y
reviste un caréacter industrial, que en verdad nada ménos que degrada
ni mengua la dignidad de aquella funcidn, por elevada que sea su ge-
rarquia: pues dignus est operarius mercede sua. A este movimiento
obedeceria la adopcidn del nombre “industria., para designar la pro-
duccién econémica, como tal, en general, en todos sus grados y esfe-
ras: “la industria del comerciante, del fabricante, del profesor, del
sacerdote, del artesano, del criado, del funcionario del Estado, del
agricultor, etc...

A las preocupaciones espiritualistas y romanticas, que dificultan
la universal difusién de estos sanos principios, ayuda grandemente
otra, no ménos extendida entre muchos pensadores adictos & lasnue-
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den contarse directa é inmediatamente entre las producto-
ras de bienes materiales, por méas que, tan luego como su
eactividad se manifiesta en obras exteriores (v. gr,, en pro-

ducciones literarias), entran tamlien en diclia esfera. Sin em-

vas ideas, a saber; que el fin econémico constituye el Gnico de la
agricultura, la manufactura y el comercio. "En buen hora—viene
4 decirse—que todo fin y toda funcidn social tengan un aspecto econo6-
mico; pero lo principal en ellos es otra cosa; hasta el punto de que
cuando este aspecto es considerado como el fundamental, 6 en otros
términos, cuando se elige y ejerce una de esas fimciones sin tener en
cuenta méas que su retribucion social, como medio de adquirir bienes
de fortuna, la funcion se envilece y degrada. En el comercio, en las
artes agricolas, en las fabriles, que son los tres 6rdenes propiay
directamente econémicos, nada mas justo, por el contrario, que ha-
cer de dicha consideracién el objetivo de nuestra actividad, n—Pero
esta afirmacion se funda s6lo en el hecho histérico de que, hoypor
hoy, la gran mayoria (no la totalidad) de los labradores, los fabri-
cantes y artesanos, los obreros, los comerciantes, no han Illegado adn
4 la clara conciencia de la dignidad y valor real de su funcion en la
vida, 6 seadel bien objetivo y elevado que por ella se cumple, redu-
ciéndose & estimarlas, cuando mas, como una fuente de "la riqueza p\i-
blica.ii Ahora bien, nada autoriza a4 tomar este hecho como un princi-
pio. EIl comerciante que elige y practica su profesion, ya Gnica, ya
principalmente, por el lucro que le ha de reportar, procede absoluta-
mente de la misma manera que aquel funcionario del Estado que pre-
tende y desempefia su oficiopor iguales motivos, 6 que el obrero, oscu-
ro colaborador quiza de una creacion de arte, cuya realizacién no le
interesa; s6lo que no tiene tanta disculpa como éste, cuya condicion
inferior le priva dé la,luz y guia que con sus medios ha debido pro-
curarse el primero. Dia llegara en que asi se estimard universalmente;
y ya algunos pensadores (v. gr., Azcarate, Adam Mdller, y en parta
—aunque poco—otros economistas de la escuela teolégica) han entre-
visto que la ganancia, el elemento industrial, no puede ni debe ser
por si el contenido sustantivo, el fin primero, el objetivo de la pro-
duccion; con lo que implicitamente se niega la existencia de profesio-
nes iJwrameaie econémicas (“"agricultura, industria y comercion, se-
gun la elasificiicion vulgar). Pero dista harto la sociedad presente de
haber llegado & alcanzar en las profesiones asi designadas la clara
conciencia del fin que, independientemente de la retribucién, cumplen
en la vida, para servicio del destino humano.—{IT. T.)
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bar~o, la actividad de estas clases es, mediatamente, de la
maés alta importancia para los bienes materiales, en que tan
considerable influjo ejercen la religion, la moralidad, la
ciencia, el Derecho.

Economia (1) es el conjunto de operaciones referentes
a4 la Obtencion .(produccidn), distribuciéon y consumo de los
bienes materiales. Ahora, en tres direcciones puede desen-
volverse cientificamente y ejercitarse en la practica la eco-

z

nomia, & saber: como ciencia y arte técnicos; como ciencia
y arte éticos; como rama de la Cienciajuridica y politica (2).

(1) W xtlischaft, manejo, administracion, economia (en el sentido
de régimen monomico): de donde Wirthschafliehre, Ciencia econémi-
ca, Economia —(E. T.)

(2) Falta & -ita definicion, ante todo, unidad de concepto: pues la
produccidn, di tribucion y consumo de los bienes materiales son fun-
ciones particcyares de la actividad econdmica, la cual tampoco es el
total objeto ~ la Economia. Este objeto es la propiedad, 6 en otros
términos, la relacion del hombre con la Naturaleza, en cuanto tesoro
de bienes y medios para satisfacer nuestras necesidades fisicas: pues
s6lo en este respecto, exclusivamente, se constituye la relacién econé-
mica. A este concepto, latente en toda la historia de la Economia 6 in-
dicado quiza por vez primera en los trabajos del malogrado escritor
D. José Luis Giner (en varios articulos y en sus Nociones de Econo-
wiaj, sevienen inclinando entre nosotros algunos de nuestros profe-
sores y escritores. Entre ellos merecen singular mencién los Sres. Az-
carate (Estudios econdmicos y sociales) y Piernas (Vocabulario de la
Economia), cuyas diferencias no destruyen la unidad de concepcién
comdn.

En segundo lugar, la clasificacidn de los tres aspectos 6 direcciones
de la Economia es inexacta.—1.“ La Ciencia econémica es completa-
mente ajena & la Tecnologia, sean cualesquiera las relaciones que con
ella mantenga: si bien reina todavia frecuente vaguedad en la con-
cepcion de estas relaciones, con la consiguiente confusion entre am-
bas esferas. Sobre que "arte Gtiltt no significa lo mismo que “indus-
tria.i 6 "arte econémico," aunque sea también frecuente aqui la iden-
tificacién de uno con otro término: identificacién en que, asi han caido
los economistas y soci6logos, como los ~téticos.—2.” E| caracter ético
es inherente 4 toda la Ciencia econémica, y por tanto incapaz dé fun-
dar una Economia ética, & distincién de otras llamadas "técnican.
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1. ® Enel primer sentido, es la doctrina de las fuerzas,
yes y funciones que conciernen a su propio oThjeto (& la pri-
mera produccidn, 4 la industria y al comercio), como el todo
de las verdaderas artes Gtiles. Esta ciencia técnica no perte-
nece & lallamada Economia nacional 6 puUblica (y también
politica), que necesita, sin embargo, atender mucho & las re-
laciones técnico-econdmicas.

2. ® Estas relaciones pueden considerarse también desde

el punto de vista de suyf?j, de las necesidades humanas que
han de satisfacer, de los bienes & que se refieren, éticamente”
en suma. La Economia ética de los bienes materiales, segln
qgue las personas que desempefian por si las expresadas-fun-
ciones son fisicas 6 morales, se divide qgtiprivada y social.
La méas importante rama de la Gltima es la Economia nacio-
nal (1), que considera al pueblo en la unidad de su fortuna ¢
riqueza publica, y que debe mantenerse en relacién con la
Economia internacional (2), que constituye la suprema esfera
en este drden. La Economia nacional es, pues, rama también
de la Sociologia ética, constituye una ciencia social (3). En

“juridica,ll etc. 3.° En cuanto al Gltimo punto, en ningln sentido es
la Economia "rama de la CienciaJuridica y politica;-i hay ciertamen-
te una Economia verdaderamente politica, esto es, una Economia del
Estado: la llamada “Ciencia financiera.. 6 “déla Hacienda publica..;
como hay también un derecho para el fin econémico: el derecho de
propiedad, en el amplio sentido de derecho patrimonial, tanto real
como de obligaciones (de este género). Pero en ninguno de estos casos
es la Economia "rama,,, es &Qcic,parte, “déla Ciencia iuridica v do-
litica.,-(.y. T J JV

() volhwirihschaft, y SU ciencia, Volkwirthgdiaftiéhre. Enpunto
alas diversas denominaciones de la Economia, véanse los precitados
trabajos de los Sres. Azcarate y Piernas—A. T,)

D Vvolker-sachgxUerioirthscliaft, literalmente, ""Economia de los
bienes reales (de cosa, materiales) inter gentes: Economia internacio-
nal de los bienes materiales, —A& 1.)

(3) Monhl, en su articulo sobre Ciencias sociales y Ciencias politi-

cas {Gesellschaftwissensckaften und Staatswissenschaften), publicado

e-
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la Economia nacional remante, por una parte se confunden
mas 6 ménos todavia en muchos puntos lo técnico y lo ético
6 social, siendo asi que lo primero, cuando hay que atender
& ello, sdlo deberia aparecer como antecedente y en forma
de postulados; y por otra parte, el fin ético suele quedar por
entero oscurecido. Y sin embargo, este fin, este bien moral
de mantener la subsistencia de todos los miembros de la
nacion mediante una participacion en los bienes materiales,
determinada segun sus diversas condiciones de vida y acti-
vidad, debiera ser necesariamente el principio capital y di-
rector de toda la ciencia indicada.

3® Para este fin, es menester que todas las relaciones
economico-nacionales que se condicionan mutuamente, se or-
denen de una manera adecuada, 0 lo que es igual, justa: de
aqui, el derecho econdmico nacional. A esto se dirigen las
tendencias de la Economia, pero no lo alcanza aln, por falta
de claridad respecto de su pn ético y del derecho (esto es, de
las condiciones) bajo que dicho finha de alcanzarse. Las doc-
trinas actuales han comprendido todavia muy poco que, asi
como el espiritu y lo espiritual estan llamados doquiera & do-
minar y ordenar la Naturaleza, asi también las leyes y rela-
ciones de ésta, siempre tan importantes y dignas de atencidn,
deben ordenarse moral y juridicamente (1) en ,Ja Economia

en la Revista general de la Ciencia politica, de Tubinga {Zeitschr.
fur die gesammte Staatsw.), 1851, pAgs. 1-71, ha hecho notar con toda
claridad en primer termino (pAg. 14) que la Ciencia econdmica es una
ciencia social, y la Administracién econémica (Policia econémica 6
Politica econémico-nacional) y la Ciencia financiera, ciencias po-
liticas.

(1) Ni la Economia, ni la Economia social, ni la nacional (que. es
una parte de ésta) necesitan parala ordenacién y régimen de sus pro-
pias relaciones en la vida otro criterio extrafio: ni el principio moral,
ni eljuridico, pueden dar la base para este régimen, base que sélo cabe
derivar de la naturaleza misma del elemento econémico. Cuando, por
consiguiente, se pretende, con los economistas, que podriamos Ilamar
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nacional; y esta no se ha elevado hoy del rango de una
ciencia casi enteramente empirica, que, en verdad, ofrece un
cuadro fiel del estado que alcanza este dérden de relaciones,
y de como se producen por si, conforme & las leyes inma-
nentes en ellas; en suma, dice lo que es; mas no lo que mo-
raly juridicamente dele ser. Es mas bien una cienciafisiol6-
gica, que ética: direccion singularmente favorecida por el
principio de lilertad, puesto a la cabeza de esta disciplina, so-
bre todo desde Adam Smith, y del cual se esperaba que todo lo
dirigiria perfectamente y nos procuraria la mej'or produccion
y reparticion posible de los bienes (1). Pero este principio es
tan insuficiente en la Economia como en el Derecho, y nece-
sita limitarse y completarse de igual modo en aquella ciencia
que, a consecuencia de las corrientes intelectuales dominan-

heteron6mieos, establecer como Iimite y correctivo de este drden, ya la
religion, ya la moralidad, ya el Derecho, etc.,—sentido al cual pare-
cetambién inclinarse nuestroautorse desconoce la sustantividad, la
propia dignidad éindependencia de la vida y ciencia econémicas, que
se bastan & si mismas para ordenarse y regirse, lejos de necesitar seme-
jante freno. Merced 4 la unidad y armonia de la vida, ningun princi-
pio econémico puede ser impio, inmoral ni anti-juridico; los que
lo parezcan, no serén sino verdaderos errores y aberraciones, que en
m propia esfera, y no mediante ajeno criterio, deben rectificar-
se.—(ivV. T.)

(1) Knies,en su Economiapolitica, desde el punto de vista del mé-
todo histérico {Politisohe OEconomie lom Standpunkte der historischen
Methode, 1852), dice acertadamente (pag. 207): "“Ningun cultivador de
la Economia nacional pondrd en duda que el punto esencial en el
desarrollo de esta ciencia después de Smith, debe colocarse en el real-
zamiento 6 insistencia de las investigaciones, iniciadas especialmen-
te por Sismondi, sobre la distribucién de los bienes materiales. Mien-
tras las indagaciones se limiten & la cuestiéon sobre la mayor suma to-
tal posible de valores producidos, se tratara evidentemente s6lo de
magnitudes y conceptos cuantitativos, aritméticos.....Al punto que,
por el contrario, se trata de buena distribucion, una idea politico-
moral penetra en el centro de la teoria.»—Mas tampoco la produccion
puede apartarse de éonsideraciones éticas.
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tes, se ha desenvuelto en un sentido enteramente paralelo &
la Filosofia juridica y politica (1). Y del mismo modo que en
ésta el liberalismo abstracto se ha mostrado insuficiente y en
parte erréneo, haciendo sentir la necesidad de una concep-
cioén superior y mas amplia del Derecho, tanto la escuela
teoldgica cuanto la historica y la ética, han comenzado &
formarse también en la Economia una escuela teologica
(Ad. Miller, Kraus, Villeneuve de Bargemont), otra hist6-
rica (en parte Federico List, y especialmente Roscher) y otra
ética (2), falta todavia de organizacion cientifica. Esta dlti-
ma, empero, acogiendo todos los elementos esenciales (natu-
ral, liberal, religioso, moral y juridico) y considerandolos to-
dos, asi filos6fica como histéricamente, serd en su dia la ver-
dadera escuela de la Economia nacional.

El derecho econ6mico-nacional, como rama de ésta y
como ciencia ético-social, no ha comenzado aun & formarse,
hemos dicho, como esfera propia é independiente. Por el
contrario, la Politica econémico-nacional ya ha sido conve-
nientemente tratada (ante todo por Rau), como ciencia espe-

(1) Hirdebrand, eu su Economia nacional del presente y del por-
venir {National OEconomie der Gegenwart und Zvikunft, 1849), ha
presentado un exacto paralelo entre las teorias de Derecho natural de
Locke y las de los fisiocratas, y eutre la doctrina juridica de ICaut y
el sistema industrial de Adam Smith.

(2) Algunas excelentes indicaciones sobre la tendencia ética ha
dado ScHuz en su articulo El elemento moral en la Economia nacio-
nal {Das siitliche Element in der Volkswirthschaft) eu la Revista de
Cienciapolitica de Tubinga, 1844, pags. 132-159.—Todavia ha entra-
do mas en discusion de principios Knies en su Economia politica,
obra que también es recomendable como una introduccién y orienta-
cion sobre los primeros principios.—Roscher, eu su Sistema de Econo-
mia nacional, ha elegido principalmente el punto de vista histérico,
pero indicando en las doctrinas principales, tanto la importancia del
elemento moral en general, cuanto el aspecto empirico é historico,

igualmente importante, de la moralidad (las costumbres) y su influjo
en las relaciones econémicas.
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cial. Pero toda politica supone *Q.*QsjuHdicas, que hasta hoy
carecen de suficiente desarrollo.

La Gi&Hficicidina/iicieTa,* con sus dos ramas del Derecho y la
Politica de la Hacienda, es la teoria de las operaciones € ins-
tituciones, mediante que el Estado mismo cuida de sus bie-
nes materiales para conseguir su fin; y es una Ciencia pura-
mente politica.

Después de estas breves consideraciones preliminares, y
dejando 4 un lado la ya indicada division de la Economia en
privada y publica, debemos ahora distinguirlas esferas capi-
tales de esta Ultima, & saber; la prodAiccion (la de las pri-
meras materias, y la manufactura, industria, en su acepcién
més general), la distribucién, 6 comercio, y el consumo, se-
gun el punto de vista del derecho publico y privado.

A) El derecho de la industria (ya primera, ya manufac-
turera), base juntamente de Politica industrial (1), abraza;

1) En su Q*ioxo-priDada, las condiciones bajo que pueden,
los individuos, cultivar una clase de produccion (una indus-
tria especial) y asociarse entre si; é igualmente, las socieda-
des, regular autonémicamente su accién interna;

2) Ensues ferael gobierno de las relaciones de
la produccion toda con el Estado y todas las instituciones so-
ciales; desenvolviendo, por tanto;

a) Las condiciones que ha de prestar aquel para promover
la creacidén de bienes en las diversas industrias, segln la na-
turaleza de cadauna de ellas, problema que debe resolverse
por el Estado, en parte mediante preceptos generales, positi-

(1) RaU, en toda su Politica de la Economia nacional (VolTcs-
wirthschaftpoliilc), ba hecho consistir con razén la mision de la Po-
litica en procurar las condiciones que incumben especialmente al poder
del Estado, para el fin de promover la produccion y la distribucién.
La acertada y exacta designacion de las relaciones ha bastado agm
para conducirle, aunque de una manera inconsciente, 4 la idea posi-
tiva del Derecho, que ha de servir de base & toda Politica.



DIVISION ORGANICA DEL DERECHO. 193

VOSy negativos; en parte, y hasta donde depende de él, me-
diante la o'eorf/anizacio'ii social de las clases industriales, la
reconstitucién de sus 6 gremios libres (1), y el
establecimiento de caAmaras 0 diputaciones y de tribunales
para la agricultura y la industria manufacturera;

h) Las condiciones que el Estado, para regular las justas
relaciones de la produccion con el consumo y con toda la
sociedad, ha de establecer y mantener en las clases produc-
toras.

B) El derecho mercantil® base de la Politica mercantil
también, encierra;

1) En el drden las condiciones bajo que puede el
individuo ejercer el comercio, formando al par sociedades
para este fin, investidas de la facultad de gobernarse en el
desempefio de sus funciones;

2) En el 6rden publico, la determinacién de las relaciones
del comercio con el Estado y con la sociedad todaj desenvol-
viendo:

a) Las condiciones que ha de procurar éste para pro-
teger el comercio interior y exterior, por medio de disposi-
Clones generales, positivas y negativas, de iTistituciones es-
peciales (mercados, bolsas, leyes monetarias, etc.), asi como
por la reorganizacion de profesion moxcoxitil, en sus
diversas ramas, y por el establecimiento  juntas y tribuna-
les de comercio;

b) Las condiciones que asimismo ha deprestar al comer-

(1) Eutre nosotros, el distinguido jurisconsulto Sr. Perez Pujol ha
consagrado muy importantes trabajos & esta reconstruccion Ubre de
los antiguos gremios, trasformados con un sentido orgénico: véanse
entre otros: La cuestion social) La obra de la paz, etc. A igual ten-
dencia obedecen sus estudios sobre la reforma electoral, en que aboga
en pré del sufragio corporativo, por gremios y clases. {Revista de
Espafa, 1877.)—(iVv. T.)

14
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cioy SUS Organos para asegurar sus debidas relaciones con
la sociedad.

C) El derecho referente al consvmo (fundamento de su
Politica correspondiente) se halla ménos desarrollado todavia
y se divide igualmente Qnprivado jpublico: por cuanto, de
una parte, aun el consumo privado estd sometido & ciertas
reglas; y de otra, el Estado necesita prestar las condiciones
de un consumo bueno y moral, mediante instituciones con-
tra la disipacion, evitando las ocasiones y tentaciones de
prodigalidad, favoreciendo el ahorro, por el establecimiento
de cajas, y especialmente protegiendo las sociedades de tem-
planza (1).

VIL Pero el Derecho mismo, en siy por si, también ha de
dividirse segun los dos aspectos, privado y publico. Siendo,
en efecto, un fiu relativamente sustantivo de la vida, y de-
biendo, por tanto, considerarsele como tal, prescinde esta di-
vision dé aquella conexion con los demaés fines, religioso,
moral, etc., que determina las anteriores divisiones. Cierto
que el sistema organico del Derecho comprende también estas
relaciones, en parte privadas, en parte publicas, de todas las
esferas de cultura; pero abraza al par las meramente juri-
dicas de los individuos y del Estado. Aparecen, con efecto,
los primeros, en sus propiedades generales, como miembros
iguales del segundo (ciudadanos), abstraccién hecha de sus
diversas clases y condiciones (eclesiastica, cientifica, indus-
trial, etc.): de aquiresulta el derecho civil, que puede tam-
bién llamarse «derecho general privado», 6 «civil general»,
por Oposicién al de las diferentes clases particulares. Asu vez,
también se muestra el Estado puramente en si mismo, como
institucioén juridica, prescindiendo de sus relaciones publicas

(1) V. también sobre esto & Katj, o. c., y especialmente & Mohl,
Ciencia de la Policia {Polizei-Wissenscliaft.)
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a las restantes esferas; y de aqui nace el derecho politico”
como mmch del derecho publico.

A) El derecho civil desarrolla las condiciones generales
bajo que los individuos, en cuanto miembros iguales de un
Estado, 0 sea en cuanto ciudadanos, pueden mantener, con-
traery disolver relaciones juridicas idénticas para
todos, tocante & personas” bienes '“familia,, sin atender,
pues, a la clase especial & que pertenezcan, celebrando con-
tratos en la segunda de estas esferas.

1) EI derecho general {!) de las personas establece las
relaciones que corresponden & sus circunstancias persona-
les y comunes (edad, sexo, parentesco, sanidad de espirituy
cuerpo), asi como & las principales especies de personas, fi-
sicasy morales.

2) El derecho de bienes® que expone el todo de relaciones
mediante que se determina el poder de una persona, ya so-
bre ciertas cosas, ya sobre actos ajenos, se divide, segln es-
tos dos objetos, en

a) Derecho tocante & las cosas (derecho real)® que expre-
sa el deuna persona sobre objetos de la Naturaleza no libre
y desenvuelve las condiciones bajo que propiedad” esto es,
el pleno de una persona sobre una cosa, y los derechos
particulares reales® que dan & una persona un poder limi-
tado sobre una cosa (ajena), nacen, se conservan y terminan
en su disposicion y aprovechamiento;

b) Derecho de obligaciones® que establece las condiciones
bajo que una persona posee una pretensidn & ciertos actos de
otras, ora consistan estos actos en la entrega de una cosa,
ora en prestaciones personales (servicios).

(1) Todo derecho es derecho dopersonas, por lo cual no se puede
dividir el Derecho en personal y real, 6 de cosas, sino en derecho ge-
neral de las personas y derecho' particular da bienes, concerniente
siempre Kk aquellas.
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Si el derecho real de una persona representa lo suyo” esto
es, la relacién inmediata de aquella & una cosa,
y puede como tal hacerse valer contra cualquiera, refiérese el
derecho de obligaciones al continuo cambio de las relaciones
juridicas, regulando de esta suerte su concierto por medio
del comercio de la vida.

Las obligaciones, a su vez, son:

a) Obligaciones de negocios 6 negocios juridicos;

aa) Obligaciones contractuales (unilaterales 6 bilate-
rales.)

bb) Obligaciones sin contrato.

pj Obligaciones por delito.

w Obligaciones de estado, que sin acto alguno, que sir-
va de razon de obligar, proceden de situaciones y relacio-
nes especiales entre los hombres.

3) El derecho de familia considera al hombre como
miembro de la méas intima comunidad ética en la vida, y
abraza el derecho de matrimonio., asi jtcrsonal como real,
el derecho de patria potestad, la tutela y el derecho de he-
rencia.

B) EIl derecho como el todo de las determinacio-
que rigen las matuas relaciones entre la comunidad social y
sus miembros, se divide principalmentei®™n

1) Derecho constitucional, que desenvuelve las condicio-
nes de una Constitucion adecuada a todas las circunstancias
de la vida de un pueblo; subdividese en

a) Material, que determina los derechos generales cor-
respondientes <acada miembro del organismo politico; & los
individuos, municipios, provincias, al poder central;

b) Formal, que fija la unidad y organizacién del poder del
Estado y las reglas permanentes para el ejercicio de todos
los poderes particulares en él contenidos.

2) Derecho administraii'oo, que sefiala las condiciones
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para el ejercicio del poder total del Estado. Se su'bdivide en
derecho

a) Del poder g%hernamental;

h) Del legislativo;

c) Del ejemtivo; debiendo las dos Gltimas ramas mante-
nerse en organica relacion con la primera.

El poder ejecutivo, 6 administracién en sentido estricto,
se suhdivide ulteriormente segun el doble fin, directo € indi-
recto, del Estado, en Administracion de justicia y Adminis-
tracion “%\lienestar -gprosperidad (1) pablicos, juridicamen-
te ordenados (Administracién, por antonomasia.)

a) La Administracion  justicia es & su vez:

a) 'bosXvcho. reparadora (referente & la perturbacién come-
tida del Derecho), que puede sercivil y criminal, segun que
se trata de una injusticia hipotética (2), sobre cuya existen-
cia se discute, 6 de una injusticia de las llamadas absolutas,
esto es, cierta en todas circunstancias y umversalmente re-
conocida, & la vez cj}x%perjudicial para todo el 6rden juridico.

() Administracion de la utilidad, del bien, de
la felicidad.—(A. T.)

(2) Veéase lo dicho a este respecto en varios lugares, especialmente
en la pag. 166, asi en el texto como en la nota 2.—En el primero ofrece
el autor ciertamente oiracaracteristica de la diferencia entre la pertur-
bacion civil y la criminal: pues de concebir aquella como versando
sobre "'cuestiones que sélo atafien al interés privadon & definirla como
"injusticia hipotética, cuya existencia se discute,n media, en verdad,
un abismo imposible de colmar. No hay que decir que, si la primera in-
dicacion es insuficiente, estalUtima es de todo punto errénea. Nien la
perturbacion civil hay injusticia alguna (cuya, manifestacion al punto
engendrarla una perturbacion criminal enlazada con aquella, v. gr., en
caso de fraude, mala fé, temeridad, etc.), ni se discute en ella la exis-
tencia de dicha injusticia: lo cual, por otra parte, acontece en el pro-
cedimiento criminal, y de consiguiente tampoco seria bastante para
distinguir una de otra esfera. Lo Unico que se discute en el asunto ci-
vil es cual de las opuestas pretensiones alegadas por las partes tiene a

su favor el Derecho y cual se funda, por el contrario, enun error. O, en
otros términos: se trata de decidir un estado de derecho incierto, y sub-
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pJ Justiciade asuntos no-confendosos, que miraal presen-
te y mediante la cual se estableceny aseguran ciertas relacio-
nes juridicas, ora preventivamente y de oficio (en las sucesio-
nes, tutela, etc.), oraainstancia de las partes que voluntaria-
mente las contrajeron (jurisdiccién propiamente voluntaria.)

'i) Justicia preventiva Opolicia, que se dirige al porve-
nir (1) y mediante la cual deben precaverse directamente las
perturbacionesdel Derecho y del bien pablico, na-
cidas de la voluntad injusta.

1) La Administracién juridica del hien publico se divide,
segun los fines capitales de la vida (religion, ciencia, arte,
ensefianza, industria, etc.) en diversas esferas, cuya suprema
direccién perteneced los Ministerios correspondientes.—La
unidad de la gestion del Estado en el exterior estd represen-
tada por el Ministerio de Negocios extranjeros, y en el inte-
rior porel del Interior, cuya posicién en el organismo poli-
ticoy cuyas relaciones conlos restantes ya se ha determinado
por principios en la teoria del Estado (pag. 164 etc.)

C) Pero los Estados sustantivos, independientes, sobera-
nos, se hallan también entre si en relacién juridica, mer-
ced & la tradicion, usos y tratados. El conjunto de las
normas de estas relaciones constituye el derecho internacio-
nal, llamado asimismo derecho exterior de los Estados, "us
geniium, droitdes, gens; y se divide también en

jetivamente, de desvanecer una duda 6 un error; no de reparar una in-
justicia, nombre & que sin razon se pretende a veces quitar la signifi-
cacion de delito, reservando éste para una especie de injusticia: jcomo
si pudiese haber iu.iusticia siu intencion dafiada, y vice-versa! Por
cierto que esta vaguedad é indefinicidn en el concepto de la injusticia
trae consigo en el derecho publico las méas deplorables y graves conse-
cuencias.—(jV. T.)

() Los tres tiempos, pasado, presente y futuro, no son cierta-
mente la primera y principal nota caracteristica para distinguir las
tres especies de Administracion de justicia; perd si constituyen un
elemento natural de la division.
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1) Pdablico (derecho internacional, por antonomasia), que
abraza las reglas concernientes a4 las mutuas relaciones de
los Estados, como personas morales, para su coexistencia y
reciproco trato.

2) Primdo, cuya importanciano se ha reconocido hasta
los tiempos modernos, que Ig han constitu.do en una ciencia
propia (1), y comprende aquellos principios que regulan las
relaciones juridicas entre los ciudadanos @ particulares de un
Estado con otro 6 sus ciudadanos, y mediante los cuales se
establecen las condiciones bajo que los individuos del uno
pueden adquirir y perseguir 6 reclamar derechos en el otro,
dentro de las diversas esferas privadas.

Tal es la division organica, material-formal, de la Cien-
ciajuridica y politica.

Pero todas las ramas de esta ciencia, como ya hemos in-.
dicado con repeticion, pueden y deben ser consideradas des-
de un triple punto de vista, & saber; el piiramente®*oif~co,
ideal 6 racional; el empirico, historico, estadistico y practico-
positivo, y el empirico-racional, que en la Ciencia del Dere-
cho y el Estado es q\politico.

1) La consideracidn filosofica 6 racional de una esfera
es la de laidea que en su fondo radica; y en nuestra ciencia,
por tanto, la del fin racional que, en organica conexion con
el del Derecho y el Estado, se realiza en aquella. Asi es que
no soélo el derecho privado y el publico, en su respectiva uni-
dad total, sino también en las diversas partes de cada uno de
ellos, son susceptibles de tratarse filos6ficamente.

2) Toda esfera puede estudiarse empiricamente (en el
buen sentido de la palabra, esto es, experimentalmente), aun-
que jamas sin una idea que la ilumine y guie; estudio que es
histérico, si se expone en general su gradual desenvolvi-

(1) La principal obra es Foelix, Traité'de droit international
Privé. Paris, 1843, 2.“ ed., 1846.
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miento en la série continua € interiormente fundada de he-
chos externos ¢ internos, sucesos il opiniones; esMdistico,
cuando se caracterizaun estado fijo en pn tiempo presente,
en cualquier esfera de la vida humana, lo mismo que en la
juridica y politica; practico, presentando lo que actual-
mente existe como norma valec*era para la conducta de los
hombres.

3) La exposicién empirico-racional indica, segun los
principios filosoficos, que sirven de ideas directrices, al par
que en vistay de acuerdo con la situacién y circunstancias
historicamente producidas y realmente existentes y conoci-
das, los medios y el camino, merced & los cualesy en cons-
tante atencion al fin Gltimo, pueden alcanzarse las reformas
que mas inmediatamente interesan. En el 6rden del Derecho,
constituye una ciencia de esta clase, la Politica (1), cuya
mision, por tanto, tiene un caracter intermedio y conciliador
entre la idea y la realidad histérica, debiendo g'arantizar la
continuidad y las justas transiciones del desenvolvimiento
juridico. También la Politica se refiere a todas las ramas dei
derecho publicoy privado; mas hasta hoy no ha sido conce-
bida con suficiente claridad como ciencia sustantiva, verda-
deramente armonizadora de lo filos6fico y lo empirico, ni se
la ha aplicado & todas las esferas, y ménos que a ninguna,
4 la privada.

(1) Ahrens llama ""Politica,, al arte del Derechoy el Estado, y &
la Ciencia de este arte; pero en otras ocasiones llama *'politico,, alo
concerniente ai Estado, sea arte, ciencia, etc—En esta vaguedad se
acomoda al usovulgar reinante que, sin perder una cierta unidad in-
terior, llama "'politico,, ora alo comin y publico, en el sentido en que
antes se decia también "'civil,,, ora al hombre cortés y guardador de
los respetos sociales, oraal habil y prudente, ora a lo que divide &
los partidos (**discusiones politicas.,), oraa lo propio del Estado (*'po-
deres politicos,,), etc. Ya vendra lugar mas propio paraexplicar estas
indicaciones—{A. Ti)



LIBRO SEGUNDO.
HISTORIA DEL DERECHO.

SECCION PRIMERA.

Principiosy divisién de la historia del Derecho.

CAPITULO PRIMERO.

PRINCIPIOS GENERALES PARA DETERMINAR EL. DESARROLLO
DEL DERECHO Y EL ESTADO EN LOS PUEBLOS.

1. El desarrollo delaHumanidad sig'ue en todas las esferas
de cultura ciertas leyes generales que indica la Filosofia de la
historia (1) y que aseguran la libertad subjetiva de indivi-
duos y pueblos en armonia con el 6rden superiory divino de
la vida. La Humanidad se muestra como un organismo total,
espiritual y fisico, del que razas, pueblos é individuos son
los 6rganos activos; mientras que los fines éticos, religidn,
moralidad. Derecho, ciencia, arte, industria y comercio son
las funciones de vida en que aquellos 6rganos desenvuelven
su peculiar caracter y especial tendencia. EIl desarrollo de

(1) Véase la explicacion filos6fica de estas leyes, asi como délas
edades déla Humanidad, en K rause, y Filosofia de la
Historia {Lebenlelire und Philosophie der Geschichte), publicada por
Leonhardi: Gotinga, 1847.
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estos 6rganosy funciones de la Humanidad procede segln
una triple ley. Al principio, todos los factores corporales y
espirituales forman una unidad, en si cerrada y todavia no
desenvuelta, que predomina largo tiempo, aun después de
haberse iniciado su interior explicacién y desenvolvimiento.
En el desarrollo ulterior, nacen oposiciones® en parte del con-
tacto de las diferentes razas y tribus, en parte de las especia-
les tendencias, entre si diversamente contrapuestas, que
aparecen, tanto en el espiritu com(n de los pueblos, comoen
las diferentes clases de una misma sociedad, al desplegarse
necesariamente la division de funciones. Esta época de opo-
sicién produce luchas muy duraderas y graves, incesante-
mente renovadas. Pero mientras mas progresa la manifesta-
cion de esos contrastes entre los pueblos y entre las tenden-
cias de la vida, tanto més se fortalece la aspiracién hacia su
concierto; si bien, al principio, sélo se revela en uniones
necesariamente exteriores, buscando luego una armonia
mas intima: hasta que al fin, guiada porcuna ciencia supe-
rior, engendra la conviccién de que, dentro de cada pue-
blo las diversas tendencias, clases y profesiones que de
estas nacen se completan reciprocamente, cual partes y
miembros’de un todo; como los pueblos mismos estan des-
tinados & completarse también en unién cada vez mas inti-
may en agrupaciones masy mas superiores, para integrar el
organismo de todos, en que cada uno prosigue las varias
direcciones de la vida, pero bajo un caracter fandamentaljore-
dominante. Esta Gltima época que, como organico-armonica”
ha de ejercer un poder verdaderamente organizador en todos
los circulos de la vida, se halla, es muy cierto, todavia con-
finada en su realizacién &4 un término lejano; pero su camino
ha sido ya abierto en importantes esferas por la aspiracion
de los tiempos & componer y suavizar los extremos por me-
dio de principios verdaderamente armdnicos.
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2. Entre las funciones de la vida de cada pueblo, toca al
Derecho una importancia practica culminante; aunque no es
sino un lado especial 6 particular de esa vida, un miemh'O”
tan s6lo, de su entero organismo ético. De aqui que ha de
considerarse el Derecho en su desarrollo histérico bajo un
doble punto de vista: ante todo, debe reconocerse como un
elemento organico de la vida de un pueblo y estimarlo asi y
contribuir & su perfeccién; al par que, siguiendo leyes gene-
rales de desarrollo, recibe todas las influencias esenciales que
nacen de esa vida total, benéficas 6 dafiosas, y refleja todas
las fuerzas fundamentales, todas las tendencias, todas las
concepciones y direcciones dominantes en la vida: en suma,
todo el caracter y temperamento de un pueblo en la esfera
juridica. Pero, de otro lado, debe también ser el Derecho una
funcion relativamente sustantiva, de la vida, funcién que
tiene como tal su propio génesis, se manifiesta en un drgano
central determinado (el Estado) y puede llegar & ser hasta
vocacion predominante de un pueblo; asi como la oposi-
cion de sus 6rganos politicos con la vida social, con las cos-
tumbres, las necesidades y exigencias de la historia, ora por
quedar rezagados respecto de éstas, ora por precederlas mas
6 ménos, puede preparar en ambos casos crisis sociales. Es,
pues, uno de los mas importantes problemas el de conocery
establecer la exacta medida de la reciproca accién entre el
Derecho y la vida toda de un pueblo, en general como en
cada época.

3. Anéalogamente al Derecho ha de concebirse también el
Estado” el organismo juridico de la sociedad. Cierto, que
todavia al Estado, por muchos modosy en contradiccion con
su idea y aun con su historia, suele identificarsele con la so-
ciedad; siendo asi que no tiene que hacer sino posibilitar®
mediante la prestacion de condiciones, la ejecucion y cum-
plimiento de todos los fines esenciales de la vida por la
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libre actividad de los individuos y de las sociedades religio-
sas, cientificas, artisticas, pedagdgicas, mercantiles é indus-
triales, que para ellos se forman y organizan; sin tomar direc-
tamente & su cargo la realizacién de estos fines. En virtud del
mutuo influjo que entre el Estado y todas las esferas de la
cultura social existe, puede, no obstante, el poder politico im-
pulsar & éstas en un determinado sentido, ordenar las relacio-
nes entre ellas y enlazarlas, organizando, protegiendo y
prohibiendo; pero asi como la influencia del todo sobre la
parte es siempre mas poderosa que la inversa, recibe la acti-
vidad total del Estado una direccion preponderante del caréac-
ter del pueblo, de las fuerzas superiores 0 inferiores que en
él obran, del fin, mas 6 ménos comprensivo, que constitu-
ye su mision. Derecho y Estado son principalmente s6lo for-
mas, que ha de llenar y determinar el contenido ético de la
vida de cada nacidn. Si este contenido es de inferior calidad;
si no estd apoyado y promovido por los fines superiores hu-
manos, toca solo en la historia & un pueblo semejante una
existencia puramente pasajera. Pueblos sélo industriales
y mercantiles, como los fenicios y cartagineses, han des-
aparecido, y una existencia todavia mas breve han tenido
los nd6madas y errantes; mientras que aquellos otros de
la antigliedad que realizaron una mision superior, cientifica
0 artistica, humanitaria, religiosa, moralizadora, como losju-
dios, los indios, los griegos, aun expulsados de sus comarcas
6 mezclados con otros elementos, subsisten todavia y han
influido poderosamente en el progreso de la Humanidad.
Debe aqui, sin embargo, notarse que precisamente el pueblo
romano, el verdadero pueblo del Derecho y de la politica en
la antiguedad, habia de destruirse merced & este fin, ante
todo exterior y formal: porque era su destino crear el cuadro
externo politico mas amplio, dentro del cual el superior princi-
pio de vida traido por el Cristianismo pudiese rdpidamente di-
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fundirse y dar & los pueblos unidos en el imperig un nuevo
asunto y género de vida. El Cristianismo ha prestado a los
pueblos que lo han recibido un indeleble caracter; de tal
suerte, que no puede aplicarseles ya la analogia tomada de
la caida de las antiguas sociedades»

Pero el 6rden juridico de esos pueblos puede alejarse mas
6 ménos del fondo ético de laviday tomar una direccién prin-
cipalmente exteriory formalista: peligro & que estan sobre
todo expuestas aquellas naciones que se han trazado como fin
principal el cultivo del 6rden juridico-y politico. Y pues esta,
aspiracion se ha fortalecido en los tiempos modernos en casi
todos los pueblos europeos, porque la vida politica habia que-
dado retrasada en el movimiento social, la tendencia del espi-
rituha tomado el ya indicado cardcter formalista; miran-
do en las nuevas formas juridicas y politicas el remedio de
todos los peligros fundamentales de la sociedad y esperando
lograr, merced & ellas, un nuevo fondo de salud y de vida.
Pero si no es ménos importante que para cada grado de cul-
tura deun pueblo y para el contenido de su actividad se halle
y establezca la formajuridica y politica que le corresponde,
es con todo un error, que contradice al fin mismo, atribuir a
dicha forma una importancia propia y sustantiva, conside-
rdndola como cimiento del 6rden social. Las formas se han
mostrado constantemente insostenibles, alli donde no se
adaptan a la vida del pueblo, expresando sus tendenciasy
condiciones totales, espirituales, moralesy materiales-econé-
micas. De aqui, el fracaso de tantas aspiraciones formalistas
en los tiempos modernos: fracaso que, sin embargo,’ debe
servir para abrir camino a la profunda verdad de que todo 6r-
denjuridico y politico recibe su contenidoy materia” sufuer-
za, su direccidny su fin solo de las fuerzas que el pueblo
manifiestapara los bienes étieos de la vida® y & las cuales
deben adaptarsey seguir; y que lareaccion del Derechoy
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del Estado no puede servir sino para determinar exactamente
y para ordenar y traer & clara conciencia las condiciones
producidas por la manifestacion vital de aquel, asi como
para facilitar y proteger, mediante las formas determinadas
segun dichas condiciones, el desarrollo entero de la vida.

4, Derecho y Estado son un 6rden, no solamente ético,
sino también étnico, esto es, que ha de reflejar en sus drga-
nos y funciones el caracter y génio del pueblo. La Humani-
dad se halla organizada, hasta el Gltimo individuo, en diver-
sos miembros, entre los.cuales, las nacionalidades y las razchs
[més extensas aun) son elementos esencialmente determi-
nantes para la vida juridica y politica. Las nacionalidades
mayores, nacidas de interiores uniones de razas, se caracteri-
zan por un génio que, inexplicable por nuevas condiciones
climaticas y externas, parece ser una disposicion nativa, un
don superior divino para el camino de vida, en el que cada
pueblo debe llenar su vocacién historica. Este caracter na-
cional se refleja también en las formas del derecho publi-
co y del privado; pero, lo mismo que el caracter del hombre
individual, es determinable y educable mediante superiores
influencias morales.

Porlo que & las razas concierne (1), su fundamento, ori-
geny numero no han sido establecidos todavia cientifica-

(1) Sobre las razas humanas en general, prescindiendo del as-
pectojoridico-politico, puede verse la obra de Pritchabd, investiga-
ciones sobre la Historia fisica del género humano {Researches into
fhe physkal history of manhind, 1837-1841) traducida al aleman
por R. Wagner con el titulo de 'Naturgeschichte der menschlichen
Geschlecht: Gotinga, 1840-1842 (a); obra riquisima en hechos histori-
cos, pero falta de un principio fundamental de clasificacion. Segun la
forma del craneo y del cuerpo distingue él siete razas; 1.“, caucasi-

ca) Traducidaal francés por el Dr.F. Roulin. baio el titulo Ae liiatoire nafaird-
le de Vhornmme, 21.1843.—A este libro pueden afiadirse los trabajos posteriores de An-

tropologiay BtoograSa de Darwin, “"Wallace, Quatrefages, Poucbet, Perty, Broca.
lickering, "Waitz, Huxley, Vogt, "WOrsae, Nilson, Scbaffhausen, Sartorius ron "Wal-
terhausen, Lnbbock, Mortillet, Lartet. Hackel. etc—(iV. T.)

5» N



PKINOIPIOS DEL DERECHO. 207

mente, por importantes que sean los puntos aclarados en los
tiempos modernos por la Fisiologia comparada, y, mas segu-
ramente aun, por la Filologia también comparada. La gran
diferencia en aptitud juridico-politica de las distintas razas
y aun en capacidad para las formas superiores y mas orga-
nicas de la vida del Estado, es incontrovertible; pero en la
concepcién de esta diferencia hay que evitar dos descaminos,
4 saber: de un lado, el de reputar & todas las razas como
tales y como igualmente educables en todas las cosas huma-
nas y capaces del mismo desarrollo juridico-politico; de
otro lado, considerar esta distincion como una oposicién per-
manente en el cuerpo y el espiritu, mediante la cual existi-
rian grados infranqueables de cultura en que se hallarian cer-
rados los esfuerzos y limites del libre desarrollo moral (2).

ca® 2.2, mongola; 3.% americana; 4.*, hotentote; 5.“ negra; 6.% papu;
7. , australiana y alfuru; ademas de otras que se aproximan soélo
4 estas clases.—Blumenbach admite, como es sabido, cinco razas
(caucasica, etiépica, mongélica, americana y malaya), que considera
como degeneraciones s6lo del tipo caucasico.—Nosotros aqui, siguien-
do & Cdvier, Heusinger y otros, aceptamos una triple division, en la
que debe notarse que las tres razas principales, indicadas en el texto,
se presentan de un modo especial en cada una de las grandes partea de
la' tierra (Asia, Africa, América y aun Australia).—Véase también
Burmbister, Historia de la creacimi (Geschichte der Schovfuno), 5 »
edicion, 1852.
(1) Sobre el aspecto juridico-politico déla cuestién de razas y na-
cionalidades, véase mi F. del D., pag. 377; y mas ampliamente mi
Doctrina organica del Estado, pags. 200-220.—La altima obra (and-
nima—de VOLLGRAFF ?) qu6 trata este asunto, es la titulada: Frimer
ensciyo de unafundamentacion cientifica, asi de la Etnologia gemerai,
mediante la Antropologia, como de la Filosofia del Estado y del De-
recho, por medio de la Etnologia (Erster Versuch einer wissenschaft-
hchen Begriindung sowoU der allgemeinen Ethnologie durch die An-
thropologie sowie auch der Staats-und-Rechtsphilosophie durch die
Ethnologie), publicada en tres partes, y de que hoy han visto la luz
.dos tomos (a), Marburgo, 1853-1854. Por su riqueza de observaciones
(a) Bagehot, Tylor, HeUwald, Draper, Speacer. soa. quiz4, los escritores que pue-

dea consultarse ultimamente en_este punto: el criterio reinante en ellos «s el del
trasformismo evolutivo y positivista.—(iV. T.).
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Las tres razas capitales mas claramente admisibles, los lon-
gifostros (1) (principalmente , los negros), los latirostros
(principalmente, losmongoles) y ovalirtstros (lallamada raza
caucasica), no pueden considerarse, sobre todo respecto de su
disposicién espiritual, como tres ramas primitivas y coorde-
nadas, que poseen dotes relativamente iguales, sino como tres
grados de vida en el reino de la Humanidad. Es con efecto
evidente que, en las ramas pertenecientes & la llamada raza
caucadsica (indos, persas, griegos, romanos, germanos, esla-
vos, etc.), el superior espiritu ba forecido con los
mas nobles frutos de la Humanidad y puede producirmucM -
simos todavia, habiendo formado hasta hoy las civilizaciones
politicas mas perfectas; mientras que los primerosy mas no-
bles representantes de la raza latirostra, los chinos, no han
dado & conocer hasta ahora elevacién ideal, sino tan sélo
unatendencia meramente i%telect%al en la religién, la cien-
cia, el arte y lavid”olitica; y IjL.raza negra, en sus ramas

historicas, esmay”~gnCnde-iecfse este libro; piro el sistema del autor,
que estima las razas como oposiciones fijas, fisicas y psiquicas, y
considera perjudiciales todo cruzamiento entre los cuatro tipos que
admite (determinados con mucha parcialidad por los cuatro tempera-
mentos), yerra en su principio, contradiciendo con frecuencia también
a los hechos histéricos y llegando, por Gltimo (t. ii, pag. 964), al
desconsolador resultado de que “el reino humano actualmente sélo es
un campo colosal de ruinas,nLa obra s6lo consigue mostrar & donde
cae una ciencia, que, d*conociendo jel antiguo mens agitai molem,
prescinde del influjo reformador y reanimador de las fuerzas intelec-
tuales, religiosas y morales en la vida de los pueblos: y aun la hip6-
tesis de un crecimiento y muerte de toda nacidn, es ya contradicho
por el hecho de que hasta hoy no ha perecido un s6lo pueblo cristiano:
por donde radica necesariamente en el Cristianismo un principio mas
poderoso que las leyes que se muestran en la vida fisica.

(1) Los nombres de langgesicktige, breitgesichtige y ovalgesiclitige,
usados por el autor, no parecen tener mejor traduccién que estos neolo-
gismos, anadlogos por lo deméas & otros que eluso ya ha autorizado,
V. gr., en Historia natural.—(iV. T.)
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actualmente mejor conocidas, parece presa del predominio
de la sensibilidad” .esclava de los apetitos, placeres y pasiones
inferiores, caida en servidumbre y sin haber podido alcanzar,
aun en sus mejores tribus, ninguna forma politica préspera.

Pero estos grados no son de modo alguno tipos perma-
nentes en la historia, que, en su ondulante difusidn de la cul-
tura, arroja oleadas de pueblos y razas, unas sobre otras, y
con estos diversos blementos, al modo de la quimica, produ-
ce mezclas de muy varia potencia. Cierto que estas mez-
clas, en las fluctuaciones de los diversos pueblos que se su-
ceden alternativamente, se han verificado sobre todo, hasta
donde la historia es conocida, entre las ramas de la raza cau-
casica, produciendo distintas transiciones y aproximaciones
entre estos pueblos; y no una degeneracion, sino una for-
tificaciéon, como lo muestra el tantas veces citado ejemplo del
mezclado pueblo inglés. Pero si se considera que la difusién
de la cultura vuelve hoy & tomar visiblemente el camino ha-
cia Oriente; que, en especial, apenas ha tocado & los paises
habitados por la raza mongola 0 latirostra, y que todavia
una gran parte de la tierra, Africa, habitada principalmen-
te por tribus negras, se halla casi enteramente excluida
de la cultura europea, aunque en la region central y mas
elevada de este continente parece que viven grandes tribus
mucho mas educables, se justifica, sin duda, la suposicién de
que, una vez mezcladas con fortuna tribus de una misma
raza, queda todavia pendiente para el porvenir la cuestion
mas vasta y mas dificil, que consiste en la aproximacion y
cruzamiento (espiritual y corporal) de las, razas entre si; pro-
blema, no obstante, soluble por la incontrovertible fuerza de
la cultura intelectual y moral.

Asi como el hombre estd en general llamado & regir me-
diante el espiritu las fuerzas, elementos € influencias de la

Naturaleza, asi también lo estd en particular donde ellas se
15
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muestran y hacen valer en su propia organizacion fisica. Y
la intima fusiéon de las razas, mediante la elevacién de las
inferiores & las superiores, esta tan indicada por la profunda
unidad natural, que sélo forma 'tina especie humana y hace
fecundas las uniones entre todas las razas, como por la uni-
dad de la razén en todos los hombres, que* merced & una
comun disposicion y capacidad de educacion racionales, aun
4 laraza masinfimay aislada en general de esas mezclasy
de las influencias exteriores y vivificantes de otras tribus mas
civilizadas, le permite levantarse & vida y & costumbres
sensatas y morales y a un érden juridico-politico. En esto
descansa el feliz hecho de que las tribus salvajes perte-
necientes 4 las razas mongola y negra constan de pocos
individuos, como lo muestra la comparacién de las hor-
das mongolas, todavia nomadas, con los chinos, los mas
importantes representantes de esta raza; y como lo pro-
bard verosimilmente el conocimie™to mas detenido del in-
terior de Africa respecto de las tribus alli establecidas,
en compflLracion con los negros, propiamente dichos. De
esta suerte aparece hasta facil una mezcla ennoblecedora
entre razas y razas. Pero si de hecho existen alg'unas
tan degeneradas, que sean incapaces de toda superior
cultura, desapareceran al contacto de la civilizacion, como
los indios de América ya han desaparecido (1) en gran

(1) EI Estado negro de Haiti, sobre el cual, tiempos atrés, se
habian concebido demasiadas esperanzas, y que hoy muestra un ra-
pido retroceso de los negros & su anterior salvajismo y supersticion, no
puede en verdad servir de criterio decisivo de la incapacidad del ne-
gro para la cultura moral y politica. Pues, de un lado, segua se nota
en el texto, ha de considerarse que las razas negras de las costas de
Africa pertenecen & los grupos inferiores de este tipo; y de otra parte,
que estos negros eran antes esclavos, & los cuales sus cristianos due-
fios apenas hicieron aprender unas cuantas formulas, por cuyo medio
no llegé el negro ni & la religion cristiana, ni a la civilizaciéon, cam-
biando, por tanto, facilmente de nuevo dichas férmalas tradicionales
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parte (1).

Cualesquiera que sean los cruzamientos que puedan pro-
ducirse entre las razas y pueblos, siempre resultard predo-
minante un determinado tipo, como base; las grandes na-
cionalidades, por mezcladas que sean, jamas se disolveran
en una fusion universal humana (que disolverla también (2)
toda la Organizacidn de la Humanidad); sino qoe afirmaran
siempre su individualidad en su peculiar concepcién de las
cosas y, mediante ésta, en una informacidn tanto mas rica de
las ideas biologicas de lareligion, la ciencia, el artey el De-
recho, y en el lenguaje, como expresion de su vida entera es-
piritual y natural; aunque la nivelacion en todas las cosas

por sus supersticiones. La pequefia RepUblica de Liberia en la costa
africana despierta boy mejores esperanzas. Pero mientras carezca el
pupilo (y como tal debe considerarse en general & la raza negra) de una
educacion reparadora, fracasaran todavia muchas tentativas para ci-
vilizarlo moral y politicamente.

(1) Y &laverdad, no siempre por modos honrosos para las razas
que les han ido suplantando. Aquellos que desatienden los principios
superiores que presiden & la historia y, careciendo por tanto de todo
filme criterio, se ven obligados & elevar & principio el éxito ("los
.hechos cousumadosii), no es maravilla que, al ver como hasta hoy
han procedido casi siempre los pueblos colonizadores con las razas in-
digenas, y aun, en mas amplia esfera, los pueblos, las instituciones,
las clases y los més de los individuos en sus mutuas relaciones, se
abr.acen & la llamada "competencia vitaL, y eleven, con reprensible
(aunque explicable) ligereza, un hecho todavia general, & principio ab-
soluto dela vida, salvando abismos inmensos y no obstante la aver-
sion que dicen profesar &4 los principiosy a lo absoluto: procedimiento
tan aventurado, prematuro 6 idealista como toda generalizacién que
pretende salir de su esfera. Descaminado por él, declarabaya Aristé-
teles el que pudiéramos decir dereclio divino de la esclavitud, aun-
que sin ella viven ya por fortuna casi todos los pueblos civiliza-
dos.—(iY. r.)

(2) Alude al cosmopolitismo-abstracto que, concibiendo la Huma-
nidad y la universalidad de un modo imperfecto, aspira a fundir toda
diversidad nacional, como contraria 4 la solidaridad y al progre-
S0.-(ANT)
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esenciales esté destinada 4 hacer cada vez mayores progresos.

Porlo que concierne alas relaciones exteriores naturales,
y entre ellas las climaticas, & las cuales anteriormente, si-
guiendo & Montesquieu, tan excesiva importancia se ha dado,
existe ciertamente entre el caracter de las nacionesy el ca-
racter fisico de las comarcas por ellas habitadas una intima
conexidn incontrovertible, una como armonia prestablecida,
habiendo elegido los pueblos en general, como guiados de
un superior instinto, aquellas moradas que corresponden en
su mayor parte a su caracter total (1): de donde nace una
constante influencia reciproca, pero tal, que el hombre haré
cada vez mas el territorio, que el territorio al hombre.

5. En el desarrollo del Derecho y del Estado en los pue-
blos, se muestra, como en el entero desarrollo humano, la
ley de la continuidad® de modo que diversos elementos de
cultura se suceden unos & otros, superiores y fecundas ideas
fundan una nueva épocay aun entran nuevos pueblos como
organos de aquellas en la historia; pero de tal suerte que, al
punto que la primeray libre expansion se ha realizado, el
nuevo eslabén de la cadena vuelve & anudarse & uno 6 4 va-
rios de los precedentes. Un proceso de fusién entre lo antiguo
y lo nuevo se inaugura, en donde los anteriores bienes ya
alcanzados vienen a servir ahora de base para los progresos
mas recientes. La unidad superior de la Humanidad y de
los pueblos se muestra, pues, también en que el capital
realmente importante logrado por una nacidn, aunque ésta
misma desaparezca de la escena del mundo, no se pierde;
sino que, como legado que ha de facilitar la ulterior produc-
ciény construccién de la vida, se trasmite & otros pueblos
que han de llevar méas alla la cultura. Este proceso de asimi-
lacion es cada vez méas rico y comprensivo, al compas del

(1) Véase sobre esto més extensamente mi Doctrina orgémica del
Estado” pags. 204 y siguientes.
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progreso de la historia. Las naciones modernas han recibido
para esto, mediante el espiritu superior y universalmente
humanitario'del Cristianismo, sentido y amor para todos los
fines humanos; y sea el que quiera el modo como se ha reali-
zado, es lo cierto que en nuestro tiempo se verifica una re-
surreccion espiritual de todos los pueblos cultos, y que, como
antes lade losromanos y griegos., la literatura oriental alcan-
za hoy sobre nuestra civilizacidn, cada vez en més alto gra-
do, un infiujo importante. A esto se aflade que los pueblos
mejor dotados han mostrado siempre una mayor receptividad
para apropiarse lo de los otros, halldndose de esta suerte mas
expuestos también & dejar en reposo su propia fuerza pro-
ductora, bastdndoles esta asimilacidn.

En este proceso de apropiaciéon de los mas importantes
elementos de la vida, & los cuales pertenece el Derecho, se
pueden distinguir dos épocas, & las cuales debe seguir una
tercera, superiory ultima. En la primera época, el elemento
de cultura extranjero se abraza mas bien exteriormente, de un
modo casi s6lo reproductivo y mecanico, y se afiade en pura
yuxtaposicién & lo propio, si es que existe ya en aquella
esfera. Pero la reciproca accion entre los distintos factores
de lavida no puede cesar; el elemento extrafio, recibido al
principio como un beneficio, en cuanto correspondia & una
necesidad inmediata 6 & una nueva tendencia espiritual, es
estimado, en el momento'siguiente, en su distincién y oposi-
cion con el elemento indigena, y puede producir una lucha
de partido entre los mantenedores de uno y otro; hasta que
al fin se reconoce por ley irremisible, de un lado, que el
elemento extranjero no es meramente recibido como tal y de
afuera, sino que experimenta, aunque no con clara concien-
cia de ello, por parte del espiritu receptivo del pueblo, una
trasforraacion para enlazarlo con los elementos péatrios, en
cuya nueva forma tiene su verdadera legitimidad; y de otro
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lado, que por su medio ha de lograrse un superior progreso
para que el espiritu cientifico y nacional, fortificado por la
reciprocaaccion de ambos factores y por el conocimiento de
su distincién y de su cardcter mutuamente complementario,
resuelva, merced 4 una nueva creacidn, la oposicion exterior,
sobre la base de un mejor concepto, trazando al desenvolvi-
miento nacional un camino maés llano.

Estas tres épocas, que pueden indicarse en todas las esfe-
ras esenciales de la vida, en la filosofia y la ciencia, el arte y
la literatura, y en las cuales se enlazan de tal modo los dife-
rentes elementos de civilizacién de los pueblos, se mues-
tran también con profusién en el desenvolvimiento del De-
recho y del Estado, y se han sefialado, sobre todo en los
tiempos modernos, en el desarrollo del derecho romano y del
germanico. El primero, cuya reanimacién al fin de la Edad
media se anudaba intimamente & la produccién de una nue-
va tendencia del espiritu, que se anunciaba en la filoso-
fia como en el movimiento religioso, dando esencial prefe-
r:neia & la personalidad y libertad subjetivas en las relacio-
nes juridicas, halld6 rapido acceso en el imperio aleman;
pero durante muchos siglos fué mas bien entendido exterior-
mente y adaptado & las condiciones indigenas de un modo
exterior también (como %s\is modernus Pandectarum). Sélo
en la Edad moderna se han concebido, merced & las investi-
gaciones historicas, tanto el derecho romano como el ger-
manico, mas profundamente en su esencia y en sus institu-
ciones y en su parcial oposicion: de suerte que aun la escuela
histdrica se ha dividido en gran divergencia entre una frac-
cién romanista y otra germanista. Esta oposicion no debe
olvidarse tampoco; sino referirla, mediante una indagacion
verdaderamente filoséfico-histdrica, & los conceptos funda-
mentales que sirven de base & ambos sistemas juridicos,
para compensar por completo, en virtud de una nueva U~
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gislacion (codificacion), el concierto superior y comprensi-
vo del aspectofiloséfico”® del histérico y del inmediatamente
practico en. la Ciencia del Derectio. El g-énio de un pueblo
solo lia llenado su elevada mision, en punto & la asimilacién
de los elementos extrafios de cultura, cuando éstos no subsis-
ten ya exteriormente, acusando su origen exotico y mas 6
ménos en oposicion con el indigena; sino cuando la fuerza del
espiritu cientifico y nacional, estimulado también por ese
mismo elemento extranjero, alcanza una verdadera unidad
superior, que, hasta en la forma, imprime su sello en el De-
recho y en la legislacién. De este modo, por la tradicion, la
admisién y la apropiacion, se mantiene en el desarrollo de los
pueblos la continuidad; pero sin conceder & un pueblo ni a
una edad el derecho de gobernar por siempre a otros pueblos
y edades mediante el sistema de cultura por él constituido (1).

(1) Saviony, Sisi. del derecho rom., t. vili, 534, dice: "Nos
es imposible conceder & época alguna el poder de inmovilizar é impo-
ner su propia conciencia juridica & todas las edades hitaras, n—
Es evidente que lo propio lia de decirse del derecho romano por res-
pecto & otros pueblos; lo cual, sin embargo, desconoce la escuela
histérica con harta frecuencia. Por lo demés, Savigny mismo se ha
precavido en otro lugar contra una falsa concepcién de esta escuela,
al decir; "La idea histérica del Derecho se desconoce y desnaturaliza
por completo, cuando se la concibe, segin es frecuente, como si en ella
se estableciera el desarrollo juridico producido en lo pasado, & ma-
nera de un término supremo, que ha de mantener inmutable imperio
sobre el presente y el porvenir. Antes consiste su caréacter en el propor-
cionado reconocimiento del valor é independencia de cada época, in-
sistiendo sdlo en que se reconozca la viva conexidn por que se énlaza
el presente al pasado, sin cuyo conocimiento no percibimos del 6r-
denjuridico actual sino la manifestacion exterior, sin concebir su
esencia interna.,, Con esta opinion sobre el necesario reconocimiento
del vinculo histérico entre lo pasado y lo venidero, se declarara ente-
ramente conforme la verdadera teoria filoséfica; recordando & la par
que esa esencia interna no ha de penetrarse meramente desde el punto
devistadéla historia, si quetambién bajoconceptosfilos6fico-juridicos.



LA IDEA DEL DERECHO Y DEL ESTADO, EN SU DESARROLLO
HISTORICO.

} 1—Preliminar.

Las anteriores teorias filoséflco-abstractas del Derecho,
asi como la de la escuela histérica, se encuentran, por res-
pecto & la concepcion de aquel, en una oposicién que indi-
ca lo imperfecto de ambas. Las primeras no pueden, en vir-
tud del principio meramente formal con que pretenden go-
bernar juntamente & todos los pueblos y tiempos como por un
patron comin, comprender de modo alguno el desenvolvi-
miento del Derecho y del Estado, como enteramente natural,
ni reconocer a cada grado de cultura su legitimidad; pero
mientras esas teorias no alcanzan & la vida efectiva, 4 la
historia, de las cuales se han separado ya con harta frecuen-
cia por esta causa, la escuela historica no llega a concepto
alguno real del Derecho. Expone verdaderamente algunos
importantes momentos de su exterior desarrollo historico;
pero dejaen completa oscuridad el principio interno de la
vida, la direccion y el término de este desarrollo; y daen ello
una nueva prueba, aun en esta esfera, de que la historia es
inexplicable por si misma, sin el claro conocimiento de los
principios que la rigen.

De aqui que, en los Gltimos tiempos, se ha iniciado cierta
aproximacién de esta escuela & la Filosofia, coincidiendo con
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lanecesidad de una reaccién en pro de la historia, sentida del
lado opuesto. Su superior .concierto *np ha bido cientifica-
mente hallado hasta hoy, sin embargo. La teoria expuesta
por nosotros se muestra apropiada cual ninguna otra para
satisfacer, tanto la exigencia filosdfica de un principio ideal,
cuanto las pretensiones histéricas; reconociendo, segun re-
conoce, el aspecto mudable de la vida como elemento inte-
grante del concepto entero del Derecho. Pues éste, como or-
denacién 6 regulacién de todas las relaciones humanas en
sus condiciones reciprocas, ordenacion que debe cumplir la
libertad, es un principio general establecido por la vida mis-
ma. Pero si ésta, aunque una en su principio y sus fuerzas,
se informa y continlia constantemente segln determinadas
leyes, también el principio del Derecho se desarrolla cada vez
con mas perfeccion en la historia; de suerte que en ningu-
na época, en ninguna sociedad humana falta enteramente,
antes se informa con las diversas relaciones y tendencias
de un pueblo, reflejandolas cada vez con méas riqueza. La
idea del Derecho es, por esencia (segln su concepto, deriva-
do de la idea de Humanidad), un principio de la vida y de su
desarrollo, que condiciona sus relaciones, las cuales & su
vez, en su ulterior desenvolvimiento, requieren el progreso
del Derecho.

5 2.—Tiacimiento del Derecho (1).

El nacimiento del Derecho en la historia tiene que expli-
carse siempre por el concepto de la vida de aquel. Para la

(1) Kecientemeate (Leipzig, 1854) ha publicado G. Lenz uu libro
sobre el Origen histérico del Derecho (iiber die gesch. Jintstehung
des R.), que contiene muchas observaciones ingeniosas, pero escrito
con un sentimiento casi desmedido de su propio valer, y en el cual,
apoyandose en algunas ideas fundamentales de Hegel, y entrando en
ardiente polémica contra la escuela histérica, que sin embargo tiene
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escuela histdrica, se pierde este comienzo, como el de todos
los factores de la civilizacion, y en especial el del lenguaje
(con el cual el Derecho ofrece en su marcha gran analogia),
en una oscuridad dificil de aclarar (1); y sélo considera como

con aquel filésofo afinidad en sus doctrinas (las escuelas més afines
suelen ser las que mas asperamente luchan entre si), intenta fundar
una opinién, de que la escuela histérica acertadamente se aparta cada
vez mas. En efecto; Lenz quiere probar como el Derecho, que repu-
ta cosa abstracta, so6lo podia nacer en un pueblo que, como el romano,
no eratal pueblo en realidad, sino un confiuvies omnium, gentium-, que
el derecho romano es el Derecho aéioittio, y ofrece & nuestra misma
época material suficiente para convertirse espontdneamente en un dere-
cho universal’, mision que debe llenar de nuevo aquella legislacidn,
segun Lenz, por ser “el derecho delalibertad, la libertad misma:- por
donde los liberales no han sabido lo que querian cuando se han apar-
tado de ella.—En realidad, Lenz sélo ha expuesto, como absoluto,
el principio de la subjetividad, de la personalidad, de la libertad,
asi como del egoismo (principio que ihering, en su Espiritu del
derecho romano {Geist der romischen Rechts, 1852), ha indicado pri-
mero de una manera fundamental en el referido derecho): mostrando
s6lo de esta suerte que nada comprende de la esencia siempre relativa
del Derecho y especialmente del intimo enlace de éste con la moralidad
y con todas las relaciones de la vida que se apoyan en las costumbres
y se elevan progresivamente, y & las cuales necesita aquel siem-
pre adaptarse. Da también sefial la obra de Lenz de hasta dénde
lleva y llevard cada vez mas el estudio desproporcionado del derecho
romano, cuando se abandonatoda profunda Filosofiajuridica. No es,
pues.de admirar si este libro, dedicado & “la juventvid jurista de
Alemania,- y que puede rechazar ciertamente las exajeraciones de la
escuela histérico-romanista, mas no oponerle ninguna refutacion por
principios, y al cual se han dirigido hasta ahora censuras puramente
externas, haya encontrado grande acogida, en medio de la decadencia
de todo estudio fund.amental y metéddico de la Filosofia, y haya con-
tribuido esencialmente 4 apartar el animo de la juventud de todos
los conceptos superiores juridicos.—Sobre las excelencias y las fal-
tas del derecho romano, véase nuestro juicio al fin de la parte his-
térica.

(1) En el fondo, la misma oscuridad que reina en su concepcion
de la idea del Derecho, la ha llevado la escuela histérica al origen
de éste. Con las ideas de espiritu, conciencia, conviccién nacionalesy
otras p.alabras .andlogas de efecto, puestas de moda, ni se llega & la
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origen del lenguaje, de las costumbres y el Derecho, el es-
piriH nacional general, que penetra todos los individuos y
obra en ellos inconscientemente. Por importante que sea
haber reconocido que el Derecho, como un aspecto y funcién
de la vida nacional, se halla en organico enlace con todas las
restantes manifestaciones y actividades de ésta y tiene una
fuente coman en el espiritu, cardcter y tendencias del pue-
blo, no indica esta afirmacidon sino un sentido subjetivo y
meramente general; faltando la explicaciéon, no ménos im-
portante, del instinto, sentimiento 6 tendencia especial, que

naturaleza del Derecho, ui se consigue entender su origen. Esta escue-
la lia abusado tanto de esos conceptos, alimentando la ilusion de al-
canzar mediante ellos un sentido juridico méas profundo, como el he-
gelianismo con su teoria de la ideay la conciencia. S6lo que, mien-
tras éste aspiraba & llenar la conciencia mediante el proceso de la idea
con un contenido sustancial, se ha contentado aquella con el marco
general y vacio de la conciencia, 6 conciencia nacional, que sin em-
bargo no es en si misma critorio alguno de bondad ni de justicia.
Mas precisamente por haber hecho valer este elemento subjetivo del
Derecho, ha acontecido que Puchta, en el cual la exigencia de méas s6-
lida fundamentacion filoséfica se reanimé con mayor energia, recaye-
se casi enteramente en el punto de vista de las teorias de voluntad,
pero quedando, en cuanto & su cimentacion y desenvolvimiento, muy
por bajo de sus predecesores Kaut y Fichte, y de sus principales
partidarios. Con efecto; en la Enciclopedia que se halla en el primer
tomo desu curso de Institxtciones, ofrece una teoria del Derecho, que
no sale de ciertas generalidades, dejando en completa oscuridad el
concepto, origen y ‘desarrollo del Derecho. Puchta ha mantenido en
esto el prejuicio contra "la razon;n y por esto su teoria de la voluntad
y de la libertad corresponde hien poco a las exigencias que la razén
impone en el respecto material y en el formal. Los principios masno-
tables de Puchta son los siguientes. "El concepto fundamental dcl
Derecho es la libertad. De aqui (?) se sigue que no cabe llegar & este
concepto partiendo del de la razén.n—"En virtud de la libertad, es el
hombre sujeto del Derecho.i.—"Su libertad es el fundamento del De-
recho, y todas las Maciones juridicas sus emanaeiones.u—"E| Dere-
cho es el reconocimiento de la libei'tad que corresponde proporciona-
damente al hombre, como sujeto de voluntad. Recibe su materia y
contenido por la tendencia del hombre & referir & si mismo lo que
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da el impulso inmediato al establecimiento del Derecho. Asi
lo hacen otras teorias, poniéndolo en el instinto de sociabili-
dad ((jrocio), 6 en una tendencia media entre el egoismo y
la abnegaciéon (Wamkonig). Pero estamera explicacion sub-
jetiva del nacimiento del Derecho es insuficiente: porque el
origen de éste ha de indicarse también de un modo objetivo,
en las relaciones de la viday en la manera como él las de-
termina.

Merced &4 ese caracterpredominante objetivo, jamas se halla
el Derecho, ni aun en su origen, en una oscuridad tan mis-
teriosa como la escuela historica afirma. Los comienzos de
otros elementos de civilizacion, que tienen un caracter mas
interno, como lareligién, la ciencia, el bello arte y el lengua-

existe fuera de él; y essumision aplicar el principio de la igualdad &
las relaciones que de esa tendencia se engendran.tt—Sobre el origen del
Derecho, afade luego (cap. ii): "La existencia del Derecho, que
define y ordena las relaciones humanas, descansa en la conciencia que
de la libertad juridica posee el hombre. Esta conciencia, el hombre
la tiene de Dios; el Derecho es un drden divino, dado & aquely re-
cibido en la conciencia.n—"E| Derecho llega 4 la conciencia, en par-
te, por el camino sobrenatural de la revelacién; en parte, por el ca-
mino natural de un sentido y tendencia innatos en el espiritu del
hombre. Sélo con este origen natural tenemos que ver nosotros: en él,
el verdadero Creador se oculta (?) y el Derecho puede aparecer como
creacion de nuestro espiritu; siendo realmente, en su ulterior desarro-
llo y proceso (no s6lo pareciéndolo) una produccién humana.»—Pu-
chta ha adoptado, de esta suerte, en el conceptoy en el origen del Dere-
cho dos puntos de vista; mas ni la libertad, aislada de la razén, basta
paraeluno, nila conciencia, aunque dimane de Dios, para el otro. Sin
indagar profundamente la naturaleza de las relaciones de la vida, que
nacen ciertamente mediante la libertad, con mas 6 ménos clara con-
ciencia y hago el impulso de ciertas tendencias, mas fines racio-
nales, no puede concebirse el Derecho, nien su idea, ni en su proceso;
y la escuda hktoérica s6lo consigue mostrar en uno de sus mas ilustres
representantes, cuya delicada penetracion tanto le hace valeren el or-
den positivo, que para investigar la naturaleza del Derecho se nece-
sita otra filosofia mas profunda que la engendrada por unas cuantas
reflexiones generales concernientes a la subjetividad.
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je, pueden explicarse s6lo por las profundas tendencias de la
vida del espiritu; pero el nacimiento del Derecho puede co-
nocerse, conforme & su esencia, de un modo mas exterior.
Donde los hombres se encuentran y conviven, ora sea en la
familia, primer grado inicial de la sociedad humana, ora en
ulteriores y méas amplias uniones (por ejemplo, en tribus
némadas‘cazadoras), siempre sentird su espiritu, que se
anuncia ya aun en el instinto racional, la necesidad de
establecer determinadas condiciones para esta convivencia,
formada de tal 6 cual modoy mas 6 ménos ordenada, las
cuales se diversifican segun el fin del vinculo que une &
los miembros y segin la concepcion y ejecucion mas 6 mé-
nos ética de este fin. Toda sociedad depende, pues, de con-
diciones que, en lo méas indispensable, tienen que llenarse, si
no han de romperse los lazos sociales. Asi, en las familias pri-
mitivasy segln su modo de concebir la convivencia, se llenan
esas condiciones mediante la educacidn espiritual y corporal,
el mutuo auxilio y la subordinacién a un poder y gobierno
comun; y lasituacién de cada uno de sus miembros, lo que
ha de hacer, lo que ha de omitir, lo que ha de consentir,
aparece como unade dichas condiciones, diversamente deter-
minada segln la idea més 6 ménos ética del sér de la comu-
nidad. Aun los pueblos némadas, cazadores 6 pastores, to-
davia asientan necesariamente las condiciones de la caza ¢
del pastoreo en comun. Los varios fines de la viday su con-
cepcion regulan, pues, las condiciones, que forman do
quiera el aspecto juridico detodo vinculo ético, constituido
entre hombres y creado por un fin.

Ahora bien; si la familia, primer vinculo natural, une
en si inmediatamente todos los fines de la viday es fuen-
te de todas las ulteriores formaciones sociales, toma el De-
recho su origen histérico en ella: el primer derecho es el de-
recho de familia. Y pues las familias se extienden poste-
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nérmente, en la parentela y la tribu, y conviven localizadas
en lugares, ya permanentes, ya mudables, recibe también el
Derecho una ulterior extension y caracter especial, de to-
das esas diferencias y relaciones de la vida. El origen del
Derecho es, pues, objetivamente considerado, segin su con-
cepto, claro y sencillo; aunque los motivos 6 tendencias en
que los fines se reflejan subjetivamente y medianté los cua-
les se producen las condiciones de vida, puedan ser muy
diversos, segln la naturaleza moral de los individuos. Tanto
las tendencias de la sociabilidad, del amor, de la benevolen-
cia, del mutuo complemento, como las del egoismo, la domi-
nacion, la mayor ganancia de todos los miembros de la so-
ciedad, mediante un poder superior, fisico @ espiritual y de
talé cual modo nacido, pueden servir de impulsos inme-
diatos para el establecimiento del Derecho y modifican di-
versamente unas mismas relacionesjuridicas. Pero, en sipro-
pio, no nace aquel de ellos, ni cabe por ellos medirlo; an-
tes tiene su criterio y mediday su regla, no en si m’smo, sino
en los fines éticos, fundados en la naturaleza racional-sensi-
ble del hombre; de aqui que muestre el deéarrollo del Dere-
choy su génesisen la historia el mismo camino, las mismas
épocas y fases que el total desarrollo ético del hombre y de
los pueblos.

La diversidad de instituciones juridicas de las razasy na-
ciones tiene, pues, su fundamento en sus distintos grados de
cultura éticay en las tendencias predominantes que en su
vida determina el caricter de la raza. Asi como la voluntad
del hombre, en general, pende de la educacién y el caracter,
asi también la actividad voluntaria de los miembros de una
comunidad, en punto al establecimiento de las relaciones ju-
ridicas, mediante costumbres, contratos y leyes, depende
siempre de sus ideas morales sobre la vida. Aunque en un
grado de cultura é en un pueblo (por ejemplo, el romano en
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la esfera del derecho privado), se asegure & la voluntad per-
sonal de los individuos y del todo social el mas ancho espa-
cio, todavia en el ejercicio de su libre albedrio se expresara
el grado de su educacidon moral; pero si se trata de regular
por las leyes relaciones generales, debe el legislador, ora sea
un individuo, ora una asamblea, estimar, no tanto la volun-
tad, como la educacion y estado comln social, teniendo
siempre 4 la vista juntamente un superior fin de cultura:
si no ha de perecer su obra, al estrellarse contra las costum-
bres, y si no ha de aumentar la declinacion moral del pueblo.

3.—Periodos capitales del desarrollo juridico.

Asi como el nacimiento del Derecho ha de explicarse por
su naturaleza, juntamente con las leyes generales de la civi-
lizacién, asi también su ulterior progreso en la historia.

Dicha evolucion, como todo desarrollo, firocede segun las
leyes, arriba indicadas, de la unidad, la oposiciény la armo-
nia, que fundan tres (1) periodos capitales correspondientes.

(1) A nuestrojuicio, la division que el autor hace de la historia
del Derecho no esreal, ni estajustificada. Por lo pronto, pareciendo
que va & considerar el desarrollo de la vida juridica separadamente
de las otras esferas de la actividad, resulta luego que no es asi, puesto
que, de un lado, se incluyen en uua época muchas de aquella tan di-
versas como la legislacion oriental y la romana, y de otro, se Irace
arrancar la tercera época capital del Cristianismo, que no esun hecho
de carécter juridico. Esta inconsecuencia revela el distinto camino que
ilebe seguirse para trazar esa division, el cual no es otro que el que se
deduce de la naturaleza misma del Derecho y de su relacién & la
vida. Es aquel forma y condicién de ésta; y en tanto no es posible
desligarlo de ella, antes bien se ha de considerar su desenvolvimiento
siguiendo paso & paso el del fondo y contenido de la misma. De aqui
que donde se ha de buscar el resultado <ie las tres leyes fundamenta-
1l:sde la unidad, de la variedad 6 contraposicién, y de la armonia 6
composicion, es, no en la vidajuridica misma, sino en la vida toda
de la Humanidad.

Partiendo de esta base, encontramos la ‘primera edad, la de uui-
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A.—Primerperiodo del desarrollo juridico.

En el .primer periodo, debia manifestarse el Derecho en
intimaunidad con todos los restantes elementos esenciales
de la vida, hasta llegar & formarse; y los dos elementos, ob-
jetivo y subjetivo, no podian distinguirse todaviapor la con-
ciencia, ni producirse en reciproca oposiciéon. La suprema
unidad de la vida del hombre se muestra en la religién.,
vinculo personal con Dios, recibido en el &nimo; y asi como
el principio de la historiay civilizacion humanas sélo se con-
cibe mediante las fuerzas divinas, que en aquella habitan
é inconsciamente acttan, chocando toda suposicion en con-
trario (lade una gradual elevacion de los hombres y pueblos
desde un estado salvaje y semi-animal) con insolubles difi-
cultades fisioldgicas é historicas; asi también en la primera
manifestacion, divinamente inspirada, del animo, la intuicion,

dad, enaquellostiempos prim itiv”, anterioresen verdad a la civiliza-
cién oriental, como hace notar mas adelante el autor, contradiciendo &
Schelling y & Hegel, en que la vida se nos presenta como contenida en
un gérmen embrionario, en que todo existe confundido y sin distin-
cion. El hombre siente su cuerpo dominado por la Naturaleza, su es-
piritu perdido en la Divinidad, su individualidad absorbida por la
familia; edad, que es para la Humanidad, lo que la infancia para el
individuo, y que por esto ha sido'en lo antiguo ensalzada por la re-
ligién y cantada por la poesia, como la paradisiaca- 6 de oro, y es
hoy considerada, no como el ideal, ni como la absoluta felicidad,
sino como el comienzo y punto de partida de la civilizacion; punto
que, recordando y reconociendo los encantos de aquella edad, ni el
individuo ni la Humanidad pretenden retroceder hasta ella.
Encontramos que la segunda edad comienza con los tiempos ver-
daderamente histéricos, al romperse la unidad cerrada de la ante-
rior, para irse produciendo, primero, uno tras otro, tres varios elemen-
tos de la civilizacion; combinandose, después, entre si sucesivamen-
te. De aqui la subdivision de la misma en dos periodos: el primero,
que se caracteriza por la aparicion de cada una de aquellas energias,
y que comprende por lo mismo tantas épocas cuantos son los ordenes
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el sentimiento y la voluntad, se muestra el interiorinstinto y
sentido del Derecho, bajo el influjo de toda la disposicion de
laviday de las relaciones exteriores naturales; regulando
las relaciones entre los miembros de cada familia, de cada
unién de familias, de las gentes y razas, desde lo intimo del
animo y especialmente segun el cardcter con que se- entien-
de la vida entera para con Dios. ElI impulso subjetivo que
nace de todo el &nimo se anuncia todavia incorruptible en el
sentimiento de la solidaridad, en el amory benevolencia; y
su determinacidn juridica, mediante la cual se ordenan las

religién; Grecia, 0~

particulares que asi se desenvuelven: Oriente,
Germanos

soflay arte; Roma, derecho social; Cristianismo, moral;
d~echo indwidual; y el segundo, que se caracteriza por la cofr¢bing

de los elementos producidos en el anterior, y que se subdivide
consiguientemente en tres épocas: la primera, llamada vulgarmente
mezdan 17 “i«dia, durante la cual luchan y se
mezclan la civilizacion romana, la cristiana y la germana; la segun-
da, en que mediante el Renacimiento, entra Acomponerse con aqu”a
la griega y la tercera, que es la actual, en la que el Renac”ieuTo de
Onente trae 4 la vida el pri,,.er elemento producido en eeta Te”da
edad, terminandose de esta suerte el doble movimiento de produc-
ciéon y de combinacion que caracteriza & aquella.

Por ultimo, viene luego la tercera edad, de composicion 6 de sin-

tesis, que parece iniciarse en nuestros dias, puesto que en ella son

anuncios todas las tentativas que hace el espiritu humano para dar
una solucién arménica a la crisis total, que caracteriza 4 la época
presente, y quedes producto de la lucha entre toda esa vida producida

n Humanidad aspira & crear y

armonfa con esta divisiéon de la historia universal
h”~ana, la particular del Derecho debe dividirse asi:
Primera,edad. Derecho primitivo.
Segunda edad.

Frzmer periodo.~i. época: Legislacion de Oriente.—2." época:
Legislaciéon griep.—3* época: Legislacion romana.—4 ®época: Le-
gislacion canénica (durante los cinco primeros siglos).—5." epoca—
Legislacion germanica.

~ Segundo periodo.~i,™ época: Legislacién feudal.—2.“ época: Le-

gisl. de la monarquia.—3.“ época: Legisl. de la revolucion.— J
16
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relaciones entre padres é hijos, esposos, hermanos, asi como
las las tribus, no se concibe, faltando todavia la direccién
conscia de la voluntad, sino objetivamente; cual una revela-
cién G inspiracién, uno de esos lazos divinos que sostienen
la vida de los individuos y que, en el entrecruzamiento de
todos, fundan al par el deber de cada uno.

Pero, en este primer periodo inicial de toda vida y ci-
vilizacién, se ponen también, merced & la diversidad de ten-
dencias y sentimientos de las familias y tribus (procedan 6
no de un tronco comun), los primeros gérmenes de las dife-
rencias en el gobierno juridico de las relaciones entre los
miembros de la comunidad; regulando la situacién de los es-
posos, hijos, hermanos, segin se comprende mas 0 ménos
diversamente. Todo este periodo de la vida, determinado por
el predominio del principio de unidad y expresado en el ré-
g i m e n p u e d e sdlo exponerse, conforme
4 las leyes generales bioldgicas, en ciertos rasgos capitales,
hallandose fuera de la historia fidedigna y no conservandose
sino algunas huellas en las primitivas tradiciones (1).

B.—Segmido periodo.

Este segundo periodo coincide con aquella gran época en
el desarrollo de la Humanidad, donde causas espirituales y
fisicas (que no podemos indicar histéricamente, aunque ha

(1) En la siguiente historia del derecho oriental, explicaremos
con mayor detenimiento este punto. Pero es un error de casi todas las
modernas exposiciones filosdilco-histdricas, nacidas en la escuela de
Schelling y de Hegel, adoptar el principio de unidad de todas las es-
feras de la vida, aun para los pueblos histéricos de Oriente; siendo
asi que éstos caen ya dentro del segundo periodo capital del desenvol-
vimiento (oposicion subjetiva), aungue la unidad del primer periodo
todavia se mantiene en la primera época de éste, como un molde ex-
terior que contiene todas las relaciones intelectuales, religiosas, mo-
rales y juridico-politicas de la vida; molde que precisamente, enla se-
gunda época del segando periodo, rompen Greciay Roma.
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de aceptarlas el pensamiento filos6fico en consonancia con
las tradiciones religiosas y para explicar racionalmente sus
consecuencias ulteriores) rompen la intima comunidad de
vida entre Dios, la Naturalezay los hombres, como primer
vinculo protectory necesario en la infancia de la vida de
éstos, que toman una direccion predominante Moia si mis-
mos; pero comenzando & fortificarse, con ese sentimiento
de independencia, juntamente un impulso de egoismo en to-
das relaciones. Este egoismo, sea cualquiera la razén que
de su nacimiento quiera darse, ha llegado & ser el movil do-
minante en la vida y en la historia de la Humanidad. Ha
apartado, gnte todo, al alma iumana cada vez méas y mas
de lo divino, infinito y eterno, dirigiéndola hécia lo finito,
temporal y sensible; ha dejado disolverse la unidad primor-
dial del Séren la variedad de las cosas, poniendo el feno6-
meno sensibleen lugar de Aquel, comprendiendo las particu-
lares fuerzas de la Naturaleza y el mundo, qué s6lo son
manifestacidn de la suprema fuerza divina, fuera de esta su-
perior conexién, y endiosandolas, y hasta llegando & consi-
derarlas como dioses. Pero cuando la unidad del mundo y de
la vida, sélo concebible siempre mediante Dios, falté en
las ideas y se formo el politeismo, debia también debilitar-
se cada dia mas y anularse el sentimiento de la unidad de
vida y comunidad entre los hombres: pues en la misma me-
dida en que se desconoce la suprema unidad, se pierde tam-
bién en las relaciones humanas. '

El egoismo se anuncia en el principio y el curso en este
periodo durante los.siguientes hechos importantes.

Exteriormente, se produce ante todo ladivisiéon y separa-
cion de las razasyque abandonan la morada comun primera.
Reciben por herencia una intuicién religiosa, comn tam-
bién; pero que, disgregada de lasrelaciones de la vida, retro-
cede de todo eldnimo & la memoria, como recuerdo de latra-
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dicion, q"ue, si excita a veces un anhelo en los 4&nimos pro-
fundos, vapetriflcandose en generalméasy mas en formas fini-
tas externas. Comparten costumbres y lengua comunes,
igualmente, que se constituyen segun el interior caracter de
cada una de estas razas, bajo la concausalidad, mayor por la
debilidad del espiritu, de las influencias naturales. Fundan,
por altimo, comunes instituciones juridicas, de las cuales es
la voluntad elemento esencial; pero se reforman rapida-
mente, modificAndolas el egoismo segln sus fines, aun cuan-
do se sirva de formas religiosas y deje subsistir un vinculo
objetivo entre estas y el Derecho.

Desde entonces, las razas fiacionales, separandose entre
si paravolver a encontrarse mas tarde de muchos modos, es-
pecialmente como enemigas, sigue cada una su preponde-
rante vocacion, pero parcial y estrechamente, sin acertar &
ver en las demas tendencias y fuerzas de la vida su propio
complemento. Asi entran en la historia diversos pueblos que
dirigen la civilizacién. Unos, que mantienen la unidad oHgi-
m ria de las tendencias humanas, bajo el poder conservado
por la religién, en un sistema permanente de clases, pero en
la institucion cerrada y exteriormente coactiva de las castas,
como los indos. Otros, que desenvuelven el tipo primitivo de
la yida,famiUar en el total organismo del Estado, mediante
calculos y combinaciones de una reflexion inteligente, como
los chinos. Otros, que con interior impulso emprenden, aun-
que valiéndose de luchas' diversamente rudas, el concierto
entre los pueblos de Asia, Africay Europa, como los asirios,
medos y persas. Otros, que en Africa ofrecen el contraste con
el pueblo indo, bajo el predominio de una religién realista
natural y una compleja organizacién de la vida en la habil
administracion del Estado, como los antiguos egipcios. Tino,
de escasas dotes intelectuales, pero que mantiene con fideli-
dad la creencia en la unidad de Dios, como estela luminosa
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al través de la historiade las religiones, y en el inmediato go-
bierno divino de la vida, como el pueblo judio. Otros, que
realizan en esferas materiales subordinadas el comercio, lle-
vando multiple civilizacién, mediante sus cambios, como los
fenicios y cartagineses. Por Gltimo, el problema de la civili-
zacion seensanchamasporpueblosque, inmigrando aEuro-
pa como un presente del Asia, traen una peculiar inspiracion
superiory ciertas ideas fundamentales & los pueblos-arios
(indo-europeos) y entran después en cierto contacto con la
cultura egipcia; pero, desechando en su nueva morada las
anteriores ligaduras orientales, que por tantos modos impe-
dian la libertad humana, y reformando en todas las esferas
de la vida las originarias tradiciones, procuran un movi-
miento cada vez mas expansivo. Asi aspira el pueblo griego
4 informar en libre cultura todo lo humano que indos y
egipcios hablan producido y organizado exteriormente en
su sistema de castas y gerarquias; asi obra, en fin, el pue-
blo romano, en el cual, la conciencia de su propio gobierno
y de su poder y voluntad llega 4 manifestarse completamen-
te en el Derecho y el Estado, fundando la vida juridicay po-
litica en la voluntad nacional, separadndola cadavez méas de
ios principios objetivosy morales y trayendo con esto la rui-
na de una inevitable disolucion.

Con el pueblo romano deberia concluir esta época histori-
cat ya que, después de haber llegado & su plena soberania la
voluntad humana, y aun hasta & someter a casi todos los de-
mas pueblos, debia necesariamente disolverse* en su propio
vacio, privado de todo contenido ético. S6lo abriendo las su-
periores fuentes divinas del Cristianismo, podia detenerse la
corrupcion y comenzar una nuéva época para la Humanidad,
mediante el anuncio del Dios vivoy del gobierno moral y
supremo del mundo.

En la antigiedad ante-cristiana, forma, pues, el desarrollo
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del Derechoy del Estado otra distinta direccién, determina-
da por el caracter nacional, por la mision historica que le es-
taha asignada y por el predominio de ciertas facultades, ten-
dencias y pasiones del espiritu. Segin el genio de cada pue-
blo, recibe su derecho un caracter mas rigoroso 6 méas sua-
ve, pero en el cual siempre se expresa el egoismo en alguna
forma. Déjase ver, ante todo, en las relaciones de'familia,
donde se subyuga al sexo mas débil, en vez de conservarle
su igualdad moral, constituyéndose de aqui la poligamia;
como se muestra también en el poder paterno, circunscrito
al vardn y considerado como una pura relacion de dominio.
Entran luego el egoismo y la ambicién, en parte, entre las
familias y gentes de una misma tribu, que intentan sa-
car de la; superioridad accidental de sus progenitores, pre-
eminencias permanentes para su familia; en parte también,
entre las grandes tribus, algunas de las cuales aspiran a suje-
tar y dominar a las otras. Esta ambicién regula méas tarde, en
el seno-fde una tribu, 6 conjunto de tribus, por diversos
calculos egoistas, las condiciones de la convivencia social,
de que pueden dimanar todas las formas del despotismo poli-
tico y civil. Pero esta tendencia no se muestra menos tam-
poco en el desarrollo interior de cada pueblo, en el hecho de
que las esferas de vida, primitivamente enlazadas en Su su-
perior unidad, se divorcian cada vez mas entre si, conci-
biéndolas aisladas é independientes. Asi se desatan, pri-
mero, en la esfera del espiritu, la religion, la ciencia y el
arte: intentando la indagacién libertarse de las tradiciones,
con lo cual se entiende también la vida del Derecho y del
Estado con mayor independencia. La clase guerrera, & que
pertenece habitualmente el déspota, se forma al lado de la sa-
cerdotal; el Derecho mismo se-divorcia cada vez mas de las
reglas y formas religiosas y al cabo se separa, como el Es-
tado, de todo principio de vida, objetivo y divino, hacién-
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dose meramente fruto de la voluntad individual 6 social. Con
esto se significa el término & que aspira toda esta direccidn,
que llega en Roma & su apogeo y muestra alli mismo por
necesidad toda su falta de interior contenido. Asi ofrece el
mundo ante-cristiano el espectaculo de un progresivo egois-
mo entre los hombres, las razas, los pueblos y las esferas de
la vida humana: una ruptura de todos los vinculos superiores
divinos, en la cual, aquel sentimiento guia “or si bolo cada
vez mas a los hombresy los arruina y pierde. Cierto es que
penetr6 mas claridad en la conciencia, especialmente merced
al sentido romano del Derecho, sobre un principio de suma
importancia en la vida: el principio de la propia determina-
cién, de la libertad y personalidad civiles; pero su parcial
desarrollo y el desconocimiento del drden moral universal,
superior & la arbitrariedad de los hombres, y al cual la liber-
tad, para traer frutos saludables, necesita someterse por si
misma, no podia sino acelerar la destrucciéon de la cultura
romana.

C.— Tercerp eriodo.

Una influencia superior divina era necesaria para procu-
rar a la Humanidad salvacién y nuevo vuelo. Cristo vino
& guiar hacia Dios & esa Humanidad caida en el egoismo,
volviendo & levantarla & la suprema fuente de la vida y
reedificando el 6rden moral. Pero el Cristianismo no era un
regreso parcial al principio de la unidad y objetividad, pre-
dominante en el primer periodo; sino, antes bien, la primera
mediacién y armonia verdaderas entre Dios y el hombre, del
mismo modo que entre el o6rden inmutable divino y nues-
tra libre voluntad. En la unidad de Dios, abraza el Cristia-
nismo la unidad de la Humanidad en naturaleza y vida: en
virtqd de lo cual, puede concebir esa unidad en la histo-
ria, cuyos miembros son las naciones particulares, recono-
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cer en la vida el gobierno de la Providencia y relacionar &
las edades y & los pueblos entre si. Pues esta religién, na-
cida en Oriente y extendida en el Occidente, es ante todo en
si misma el superior vinculo histoérico del espiritu oriental,
dirigido hécia lo infinito y divino, con el occidental, que se
desenvuelve en la libertad y la independencia, uniendo am-
bos elementos de la civilizacion y pudiendo servir de vincu-
lo entre todos los pueblos.

Ha atravesado el Cristianismo en su desarrollo histérico
varias épocas, cuyo caracter viene determinando también el
del desarrollo juridico y politico durante esa nueva era. Di-
chas épocas pueden designarse, bajo el predominio comdn
del principio cristiano, como épocas de unidad, de oposicion
(en dos sucesivas direcciones hist6ricas) y de superior con-
ciertoy armonia, todavia venideros.

La primera época comprende principalmenté la era de
los Padres de la Iglesia y se caracteriza por el sentido,
que inunda todo el espiriiru y &nimo, de la reconciliacion
y la unidad con Dios, conquistada de nuevo. Es el tiempo
en que toda la vida humana y todas sus manifestaciones
se hallan penetradas por esa nueva fuerza. Como condicién
fundamental para todo, se reputa justamente la que faltaba;
el renacimiento espiritual, el cambio de sentido {stactik-), la
plenitud del &nimo con lo divino y con las tendencias mora-
les de la voluntad;'todo el hombre ha de aplicarse de nuevo
y consagrarse & Dios. La Humanidad es salvada de su com-
pleta ruina por un hecho infinito de amor; y la nueva alian-
za concluida con Dios debe también abrazar & todos los hom-
bres, como hermanos é hijos de un mismo Padre. Con este
espiritu religioso y moral comenz6 en aquellos primeros
tiempos lareconstruccion de la ciencia y la vida.

Por lo que al Derecho y al Estado concierne, reformdése
ante todo en sus fundamentos la idea de la antigliedad. Ha-
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bia'el Cristianismo dado & la vida un fin superior, segln el
cual tenian necesariamente, por tanto, que regularse tam-
bién de nuevo las condiciones de la vida en el derecho pri-
vado, en el politico y en el internacional. Derecho *y justicia
no aparecen ya como una produccién del arbitrio subjetivo;
sino como un principio, que procede de Dios, que rige la
vida de los hombresy que enlaza 4 este mundo con el otro.
Debia también la misma justicia penetrarse del espiritu cris-
tiano: de amor, de misericordia, de beneficencia, de protec-
cién; y hallar, mediante estas virtudes morales, su verdadero
y propio contenido. Asi se fundaron también entonces,
& favor de este espiritu, instituciones desconocidas & la an-
tiguedad. El Cristianismo, con su fuerza salvadora, cer-
ré contra los anteriores males, vicios y debilidades sociales.
El nuevo principio religioso de la Providencia se produjo en
la sociedad, como un poder auxiliadory como una tutela
para todos los enfermos y pobres de espiritu y cuerpo; orga-
nizandose ante todo y por vez p'rimera institutos de be-
neficencia que no pudo conocer el mundo antiguo, del cual
permaneci6 ignorada, en su egoismo, la idea del sacrificio y
de la devocion y abnegacion reciproca. Tal como el hombre
conciba su relacién con Dios, tal serd siempre su conducta
con los demés hombres. Por esto necesita elevarse & Dios me-
diante el amor, haciéndole descender luego benéfico para con
sus semejantes. EIl Cristianismo rompi6 aquel egoismo que
antes dominaba en todas las relaciones juridicas.

Respecto del derecho civile es cierto que continud el ro-
mano sirviendo de inmediata fuente capital; pero el proceso
de humanizacidn, que habia ya comenzado a iniciarse por
la filosofia platdnica y estdica al fin de la replblicay du-
rante el primer siglo del imperio, fué llevado mucho més
alla por el espiritu cristiano. EIl derecho de la personalidad
se reform6 segin las exigencias morales de la igualdad y
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la libertad de los hombres ante Dios y traido mas & concierto
con los deberes morales de cada uno de ellos para con sus
semejantes. Aparecid el matrimonio como una verdadera
divini et Immanijuris communicatio; los esposos fueron
considerados como compafieros igualmente dignos, y regula-
das las relaciones entre padres é hijos segln principios mo-
rales. Hasta al derecho de bienes se le sefial6 una mision
ética también, recomendandose el uso de la propiedad y su
aplicacién para fines morales, como un deber; y la usura, de
que tanto padecié la vida romana desde el comienzo al fin,
debia también estirparse de raiz, prohibiéndose, aun juridi-
camente, como ilicito, el interés.

En el derecho penala penetrd el espiritu humano del Cris-
tianismo, concibiéndose la pena principalmente como arre-
pentimiento y enmienda, desapareciendo muchas clases de
penas crueles y en general, durante los primeros siglos, im-
pulsando y promoviendo los obispos la dulzura.

El derecho politico recibié nuevas bases. El Estado no
podia ya ser fin de si mismo, abrazando la vida de los ciuda-
danos, que se bastan’asi propios; sino que debia concebirse
como un medio para los fines superiores humanos, como
una institucién y ordenacion de Dios, para hacer posible en
la vida exterior y temporal un mas elevado destino. Como
tal ordenacion divina en lo temporal, no es el Estado un
producto del arbitrio, ni del contrato; sino un vinculo que en-
laza & todas las partes, conservdndolas para el fin supremo
de la vida, & la vez que un organismo, en el cual tiene cada
una de aquellas su funcion, debiendo obrar segin su voca-
cion y estado y servir & las demas; y siendo todos, incluso el
sumo imperante, subditos y responsables ante Dios.

Formdse, por Gltimo, un nuevo derecho internacional.
Pues si todos los hombres son hermanos, deben también los
pueblos amistarse entre siy formar & modo de un Estado co-



TERCER PERIODO 235

mun cristiano, una alianzay federacion de naciones; de he-
cho, la idea de este reino cristiano, que germiné gradualmen-
tey recibié luego en el Imperio romano-germanico su expre-
sion politica, trajo & un comercio mas intimo a todos los pue-
blos de aquella comunidn, hizo aplicar, aun & la guerra, prin-
cipios mas humanos, concluy6 con las luchas de exterminio
é inspiré en las més importantes relaciones de la paz y de la
guerraelsentido delareligion. Finalmente, el Cristianismo ha
hecho posible una concepcién verdaderamente universal del
desarrollo Mstoo'ico. La idea de la unidad de Dios y de su sa-
bia Providencia hizo aparecer también a la Humanidad como
una unidad viva con un fin comdn; la historia se conside-
ré6 en si misma como la gradual prepar?cion del reino de
Dios, que, aun cuando en constante lucha con el reino ter-
reno, movido por el egoismo, debia aparecer al cabo en lo ve-
nidero completamente trasfigurado.

Asi penetrd el espiritu superior del Cristianismo todas
las relaciones de la vida, en esaprimera época. Fué un tiem-
po de siembra, de fecundacion intelectual y moral, de recipro-
ca abnegacion, de universal sacrificio por la verdad divina.
En el libre movimiento de los espiritus, continudse la edifi-
cacion de la nueva verdad, para realizarla en la vida. El
hombre renacido se sinti6 como uno con Dios, Ubre 6rgano
é instrumento de la verdad y del amor divinos.

Pero también el Cristianismo debia compartir la suerte de
otros muchos principios de la vida en su aparicion tempo-
ral entre relaciones y circunstancias contrarias € impediti-
vas, siendo impulsado en una direccidn parcial y pertur-
bado por pasiones. Especialmente, desde que Constantino
lo elevé a religion oficial, se vié arrastrado por la corriente
de los intereses humanos y politicos. Las condiciones exte-
riores favorecian esta direccidn meramente exterior. En
medio de la disolucién de Imperio de Occidente, produci-
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da por las usurpaciones de los pueblos, y las turbaciones

.de aqui originadas, debia nacer para el Cristianismo la nece-

sidad de una fuerte organizacidén externa. Esta tendencia,
bistéricamente ordenada, hacia su exterior constitucion, di6
al Cristianismo, en medio de aquel des6rden, una visible
organizacion social en la Iglesia®™ é hizo nacer también cier-
tas cuestiones sobre el podery la autoridad en el interior
de la Iglesia misma, asi como en relacion al Estado, que
debian ocupar al espiritu durante siglos. Al decidir estas
cuestiones, mostrose en verdad de nuevo en Roma aquel es-
piritu practico, que, concibiendo exactamente la organiza-
cion prescrita por las relaciones historicas de entonces, aspi-
raba con todo & mantener mas tarde y a realizar consecuen-
temente, como condicion normal del poder, el imperio y do-
minio, en otra edad pretendidos, y ahora, por las circuns-
tancias de la época, plenamente justificados. A consecuencia
de laruina exterior € interior del Imperio y de la descon-
solada situacion, hija de ella, comenzaron & apartarse del
Estado los espiritus y a considerar el reino de los cielos
como el Unico verdadero. Agustin, contemplando este feno-
meno de los tiempos, habia expresado el pensamiento.de que
el Estado terreno sélo en la naturaleza corrompida del hom-
bre tiene raiz, habiendo llegado 4 hacerse necesario & causa
del pecado original y debiendo, en lo tanto, destruirse por
la «Ciudad de Dios».

A medida que la vida exterior del Estado se arruinaba de
esta manera, debia crecer el respeto a la Iglesiay a la auto-
ridad religiosa. No es maravilla, pues, que el poder eclesias-
tico se sintiese superiory, con las mejores intenciones, pro-
curase hacerse valer como la autoridad suprema, de donde
tenia que derivar su respetabilidad la del Estado. Y, sin em-
bargo, habia en todo esto un grave error tedrico é histérico:
en este Ultimo respecto, porque una oposicién motivada y



TERCER PERIODO. 237

justificada por la situacion temporal de entonces se queria
que sirviese como absolutanorma para todas las circunstan-
cias posteriores; y en el primer sentido, porque se confundia
la idea general con la efectividad, constantemente limitada.
La religion esidea divina, que expresa una relaciéon perma-
nente de vida entre Dios y el hombre; pero no ménos lo son
el Derechoy lajusticia también, como fundados que estan en
el 6rden universal divino, en la coexistencia de los séres li-
bres, mutuamente condicionales unos con otros y para otros.
Ha recibido del Cristianismo la religiéon un érgano indepen-
diente en la lglesia; mas también el Estado se ha venido &
concebir, precisamente por el Cristianismo, como un 6rden de
igual manera divino; y la verdadera idea del Derecho pondra
todaviamas en claro este elevado caracter. Pero ambos, Igle-
sia y Estado, son manifestaciones temporales, acompafiadas
de muchos accidentes, de muchas imperfecciones y vicios,
que nacen de la inmoralidad de hombres y pueblos y de la
lucha de las pasiones.'La Iglesia misma no puede pretender
para si sola una direccién privilegiada: ya que la Providen-
cia de Dios abraza la vida humana entera” los Estados para
el Derecho, las Iglesias en el sentimiento humano-divino
que muestran; y todo lo dirige é impulsa por ese camino de
la justicia y el amor. Iglesia y Estado son instituciones
divinas; pero tienen por 6rganos hombres limitados, que
pueden desviarse de la verdadera senda y caer de muchos
modos en los errores 'y desordenes de la vida individual y so-
cial. Ninguna de estas instituciones puede, por tanto, iden-
tificar su efectividad (tan variamente perturbada) con su con-
cepto é ideal. Aninguna de ellas es dado tampoco sobrepo-
nerse & la otra; sino que sélo es licito & entrambas protejer
en mutua independencia y enlace organico el fin comdn de
lavida humana. Fué, pues, un error que la autoridad de la
Iglesia solicitase levantarse sobre la del Estado, de lo cual



m TERCER PERIODO

nacié en la Edad media la larga lucha secular, que trajo a la
Iglesia, & todas sus corporacionesy & todos sus 6rganos &
unaviday aunapugna exteriory mundana, y que fué una
de las principales causas de aquella multitud de vicios, que
generalizaron el clamor de una reforma «en la cabeza y en
los miembros.»

La segunda época del Cristianismo, la Edad media, hace
valer el principio de organizacién, y hace retroceder la liber-
tad, tan viva en la primera época, donde la unidad del espiri-
tu se llenaba de la verdad y del amor divinos. Constitlyense
Iglesiay Estado en un paralelismo correspondiente: aquella,
mediante la jerarquia; éste, mediante el feudalismo; ambos,
sobre la base de la fidelidad y en una disposicién, que asegu-
raba para todos sus miembros derechos y obligaciones reci-
procos. Cadagran épocahistérica serige por una unidad prin-
cipal. Ahorabien, la Edad media aspira, conforme 4 su caréc-
ter, a organizar extefiormente esta unidad en forma social.
Pero, como ambas organizaciones mencionadas preexistian
ya, intenta ahora cadauna dominar & la otra. En particular,
la Iglesia fué quien pretendio la supremacia, procurando apo-
yarla en falsas analogias (v. gr., las de el alma y el cuerpo,
elsoly laluna). Aun en el conocimiento, recibié entonces la
forma una mayor importancia, alcanzando en la Escolastica
el organismo formal cientifico. El Derecho, sobre el cual ha-
bia ejercido el Cristianismo esencial influjo, ya desde los pri-
meros tiempos, se hace ahora principalmente derecho consti-
tucional y administrativo de la Iglesia, y el derecho candnico
(cuyo cultivo comienzaprincipalmente con Dionisio  ecciguo
(t536) y concluye con las llamadas clementinas (1313)—como
(Corpusjuris canoniciclausum), establece sobre todo las con-
diciones de la vida y de la actividad eclesiasticas y se apode-
ra, en el orden especial privado, del matrimonio y la fami-
lia, basés de toda sociedad humana y civil, para multiplicar
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y regular también en primer término sus formas. El espiritu
originario del Cristianismo es indudable que ba ido debili-
tdndose cada vez mas por esta aspiracion & la organiza-
ciény a la supremacia exteriores; las formas y vinculos ex-
ternos ahogan el libre movimiento en las esferas de la inda-
gacion cientifica, de la religién y de la vida del Estado. La
personalidad y la libertad humana y civil perdieron sus de-
rechos en esta constitucion eclesiastico-politica de la Edad
media; la Iglesia, secularizada, por decirlo asi, no podia
octfrrir al problema de moralizar la vida pablica, que necesi-
taba volver & un principio méas interno para reavivar sus
fuentes, tanto a fin de renovar en la religién el espiritu cris-
tiano, cuanto para prestar & la politica una mas exacta con-
cepcién y una direccién mas interna. Este principio se hall6
en la esfera eclesiastica cuando el general anhelo por una
correccion «en la cabeza y en los miembros» no se satisfizo,
produciéndose la Reforma; pero debiendo entenderse mas
ampliamente, en cuanto constituye una nueva idea, que rige
la vida humana en todas sus esferas y funda un tercer pe-
riodo de la Era cristiana.

La tercera época, pues, se determina por ese nuevo prin-
cipio, que suele designarse con el nombre de principio de la
subjetividad y que hace resaltar en el elemento de laperso-
ualidad humana, arraigado en el espiritu comprensivo del
Cristianismo, la libertad intelectual y moral, con la civil y
politica, que en ésta se apoya, asi como la Edad media habia
aspirado & realizar el elemento de la organizacion formal.
Pero el nuevo principio fué comprendido y practicado con
no menor exclusivismo; de suerte que esta épocay la Edad
media son ambas expresiones, aunque parciales, completas
y perfectas, de dos principios manteifidos en unién durante
la primera época del Cristianismo y que en esa union origi-
naria habian mostrado la fuerza creadora y benéfica de éste;
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asi como en una ulterior composicién, plenamente conceToida
y depurada, reservada & una cuarta época, estan destina-
das & derramar sobre laHumanidad todas las bendiciones del
verdadero espiritu cristiano.

El principio de la época moderna-fué preparado por un
movimiento filoséfico mas libre en los siglos X1l y XIlI;
hall6 en la restauracion y practica difusiéon por entonces
del derecho romano, que ponia por norma la libertad subje-
tiva,, una limitacién practica; se fortaleci6 por el mejor
estudio de las fuentes de la filosofiay la literatura heléhi-
cas, posible desde la toma de Constantinoplay la fuga de
tantos sabios griegos; se inicié al fin en la esfera reli-
giosa y eclesiastica, tanto por la conciencia de una mayor
libertad intelectual, cuanto por la tendencia al exdmen del
espiritu primitivo del Cristianismo, mediante una investiga-
cién mas profunda de sus fuentes; hasta que al cabo pegetr6
también en la esfera de la vida civil y politica. Este nuevo
espiritu arraigo en el méas intimo y propio sér del hombre, en
su libre personalidad; y se encamind, aun en lo exterior,
al examen de la propia esencia interna de cada doctrina y de
cada institucion practiQ™i ~ i jpligipg™ y eclesidstica, como
juridico-politica.

fundaSuASb y origen, & la
idea, 4 lo esencial, tom6 desde el principio una direccion es-
trecha, llevando 4 desconocer en todas las instituciones de la
vida la importancia de la forma, organizacion y constitucion
exteriores. Cierto que, en la Iglesia, se destruyeron asi mu-
chas cosas de este género; con lo que el elemento moral é
interno de la religion resalté mas; pero destruyendo también
el concepto de la organizacion eclesiastica en si misma. Y
pues nada en la vida puede existir sin una forma y figura,
que las confesiones nuevamente nacidas no podian suminis-
trar, se vieron forzadas éstas & apoyarse en otra organizacion
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maés fuerte, el-Estado, que, eu los paises que se' adhirieron &
su doctrina, no sélo se arrogo un derecho de proteccion, sino
hasta la direccion suprema de los asuntos religiosos. De esta
suerte, el desarrollo del dogmay el culto se entrelazé de mu-
chos modos con las opiniones que por entonces reinaban en
los gobernantes; y si es cierto que la mayor libertad de lacien-
cia mantuvo vivas las corrientes del movimiento intelectual,
. lo es también que, careciendo de un punto sélido de apoyo,
tanto en lo exterior, como interno, la entregaron mas y mas
& ulteriores discordias y al cabo al individualismo subjetivo.

En el drden juridico y politico, entr6 algo mas tarde el
nuevo principio de la personalidad, que aspiraba & indagar
mpor si, en si y aun desi mismo los Gltimos fundamentos de
la verdad en todas las esferas practicas, después que los fun-
dadores de la filosofia moderna, Bacon, y en especial Des-
cartes, le hubieron dado un firme punto de apoyo con el
nuevo método filoséfico. Ante todo, el érden juridico-politico,
no sélo eu los paises protestantes, sino también, y & conse-
cuencia de las nuevas aspiraciones generales del espiritu, en
los pueblos catélicos, recibié mayor independencia, aunque a
la par un caracter mas exterior. La nueva disciplina del «De-
recho natural» did & esta tendencia firmeza cientifica. Pero
después que la ciencia filosofica del Derecho, desde Hugo
Grocio a Tomasio, se "hubo apartado, no meramente de la au-
toridad de la Iglesia, sino de lareligion misma y hasta de la
moral al finy al cabo, Derecho y Estado de.bian tomar un
caracter cada vez mas externo y puramente formal. Estas
ideas fueron muy favorecidas, en general, por la antigua
idea del Estado, renacida con el estudio de las literaturas
griegay romana, y que lo consideraba como una comuni-
dad cerraday que se basta & si propia; y especialmente, en el
Imperio aleman, por el derecho romano, que alli logré vali-

dez comuin y que en el 6rden privado realz6 el concepto del
17
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completo predominio del individuo y de su soberana arbitra-
riedad, y en el Estado, el principio de su omnipotencia; di-
vorciando ambas ramas de los bienes objetivos de la vida
y en gran parte hasta de la moral. Agreg6se & esto un gran
acontecimiento politico: la revalucion inglesa,"qxie ya por
entonces establecid teorias de libertad muy amplias y que
condujo & los primeros establecimientos coloniales en la
América del Norte. Finalmente, 4 todo esto se asoci6 la nue-
va tendencia del espiritu, que do quiera, en la esfera, de la
pura indagacién, como en la organizaciony las instituciones
practicas de la vida, aspiraba & concebir lo esencial en su
idea, y que, en lucha contra las formas existentes y & esta
idea desconformes, produjo la desestima de todas ellas; y en
el Derecho en general, en parte disminuyd extraordinaria-
mente el formalismo, en parte favorecio la informalidad y
muy especialmente hizo alimentar mas tarde, en la esfera
plblica, la opinién de que los principios ideales tienen ya en
si un derecho absoluto para realizarse, y las formas existen-
tes, como tales, absolutamente ninguno.

La conversién de todo el contenido objetivo de la vida en
la opinién y albedrio subjetivos realizé efectivamente estos
temores. Pues si los bienes de la vida, fundados en nuestra
naturaleza divino-humana, no se cultivan bajo un sentido
comun, como fines sociales 'y en cuerpos é institutos orga-
nizados, sino gn.e todo ha de ponerse en manos del arbitrio
individual, la comunién de los hombres entre si no podra
pensarse sino como un Orden externo, mantenido por vincu-
los puramente formados para el fin de su mera coexistencia;
cada individuo se movera en un circulo biolégico y juridico
completamente cerrado, cuyos limites exteriores habran de
trazarse, por respecto & los otros circulos coexistentes, segun
determinados hechos, reanudandolos luego entre si también
exteriormente. La idea de una comunidad de vida, fundada
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en la naturaleza de la Humanidad, no en la mera voluntad
subjetiva, y que exije juridicamente, 4 mas de la coexisten-
cia, la asistencia miitua, una como providencia social, comu-
nidad que ba de organizarse para el cumplimiento de es-
tos fines en una red de sociedades organicamente entrelaza-
das, debia oscurecerse, y sustituir do quiera, en lugar de
este organismo vivo, un simple mecanismo formal. Asi lle-
garon al punto, en la esfera juridica privada, & darse la
mano el derecho romano y el Derecho natural, ambos sobre
el mismo principio de independencia del individuo y de
mera libertad exterior, asi como de la preponderancia de
la forma sobre la esencia, que le sirve de base; sepultando y
disolviendo gradualmente los drganos sociales existentes en
el derecho germanico, y en los cuales, desde las corpora-
ciones hasta las relaciones de propiedad, no se concebia
cosa alguna, como .exteriormente nuda y aislada, sino en
mutua condicionalidad con todas. Agreg6se también a esto
la constituciéon de una Economia nacional (1), fundada en
iguales principios;-y todos estos nuevos factores juntos die-
ron & la revohicion francesa” producida por vicios radicales
internos, la tendencia que, a pesar de algunas de sus fases,
recibiéo completa y sélida expresion en el Cédigo de Napoledn
y en todo el 6rden social econémico.

Verdad es que, desde entonces, ha ganado el individuo
para su persona, asi como para su fortuna, una mayor
libertad, provechosa para la circulacion y aumento gene-
ral de lariqueza; pero también lo es que, divorciado aquel
de todo vinculo ético y organico, el egoismo, la disolu-
cion de las fuerzas y bienes se vieron sobre toda ponde-
racion favorecidos. Segln este nuevo principio, la socie-
dad politica es s6lo una masa de individuos aislados, adhe-

(1) V.laspa~. 1834 191
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pidos por vinculos exteriores, y que se dirige cada uno
lidcia su propio interés por su libre voluntad. Todos lo»
lazos-corporativos y éticos se han disuelto. Los individuos,
los 4&tomos de la sociedad, han de unirse por fuerzas exterio-
res mecanicas en un cuerpo politico, para cuyo fin se han
fraguado diversas clases de mecanismos, donde la voluntad,
ora de un individuo, ora de la masa, ora de un cuerpo exte-
riormente interpuesto (laRepresentacion), ora todas estas co-
sas compuestas y combinadas entre si, han de decidir. AS5I,
la vida entera del Estado se ha hecho formalista, mecanica y
abstracta; y, divorciada de los principios esenciales, cualita-
tivos y éticos, que debian ser su alma, ha llegado & determi-
narse por meras relaciones cuantitativas de fuerza y poder.

En suma, el materialismo es el que ha venido & apli-
carse, aunque con ciertas atenuaciones, & la vida politi-
ca, especialmente en Francia, hallando su expresion final
en el socialismo politico francés (1), que, hastiado de las
cuestiones politicas, puramente formales y vacias, querialle-
gar al fondo, y aspiraba & hacer del Estado una institucion
directa y material para cuidar de la prosperidad publica.
Verdad es que, en los Estados alemanes, hasta los Gltimos
tiempos, el espiritu germénico, adverso al mecanismo y ato-
mismo en la vida y en el Derecho, opuso resistencia & esta
disolucion de relaciones y, especialmente en el derecho pri-
vado, al modo abstractamente Idgico de tratar importantes
instituciones juridicas: resistencia apoyada por la escuela
germanista. Pero do quiera faltatodavia la consideracion del
valor relativo de las oposiciones histéricas hasta hoy en el
desarrollo de la vida, asi como el reconocimiento de que es-
tas oposiciones s6lo mediante superiores principios pueden

(1) Sobre el materialismo, como una de las causas de este socia-
lismo porel Estado, 6 socialismo politico, véase mi F. delD., 4®ed.,
pag. 142.
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concertarse en la fundacién de nuevas formas bioldgicas y
juridicas. A nadie que se baile algo enterado de nuestro pre-
sente estado intelectual y moral, se ocultard que las fuer-
zas intensas y los resortes del érden social estan paralizados
y aun en parte rotos, y que sus vinculos esenciales no pue-
den subsistir en pié, sino merced & una fuerte coaccion ex-
terior. Por esto no puede 6rden alguno pretender una lar-
ga duracion. De lo cual nace un problema, que no puede re-
solverse por débiles transacciones y combinaciones externas,
sino solamente abriendo y reanimando las fuentes superiores
de lavida. EI conocimiento nos apremia cada vez mas para
que la tendencia subjetiva, iniciada tres siglos ha é introdu-
cida en todas las esferas de la vida, concluya de una vez con
sus Ultimos errores, y se reemplace, no con una nueva opo-
sicion, con otra direccion igualmente parcial; sino por el con-
cierto real y verdadero que, por medio de principios superio-
res, éticos y organicos, concibe las oposiciones todavia rei-
nantes, fortifique todos los elementos del presente y del pa-
sado, y merced 4 una concepcion mas profunda de todos los
principios humanos de la vida, abra camino 4 una lenta,
pero por lo mismo mas firme y mejor ordenacion de las rela-
ciones sociales. Este es un problema, cuya solucion ha de
ocupar & la cuarta época.

La época cuarta” todavia por venir en el desarrollo de las
condiciones sociales y politicas, habra de sefialarse necesa-
riamente por su caracter ético y organico. Toda la evolucién
historica ha mostrado que las doctrinas juridicas, politicas y
sociales se han formado constantemente bajo el influjo de
una concepcion ética y de las tendencias del espiritu de su
tiempo. Derecho y Estado no son propios fines en si; ordenan
sélo las relaciones reciprocamente condicitnales de la vida,
al modo y en la medida como es comprendido en cada tiem-
po el fin principal del hombre. Pero este fin, el sentido y la
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sig-nificacion de la vida humana, tienen la mas intima cone-
xién con la concepcion religiosa 'y moral: como también las
fuerzas y tendencias de manifestacion de la vida son & su vez
determinadas por la moralidad y la religion.

La primera reforma esencial del Derechoy el Estado, en
la esencia de la vida, sélo puede, por tanto, producirse me-
diante la intima sujecién & un espiritu moral y religioso, su-
periormente elevado, fortalecido y depurado. Muéstrase en
esto el Cristianismo como el poder vital, que, si antes salvé a
laHumanidad de la m&s profundacorrupcién, conduciéndola
& mejor término por el camino de su desarrollo, cgn ayuda
de |las fuerzas despertadas por él en el espiritu, mostrara
también en el porvenir su fuerza divina, todavia en alto gra-
do, quiza el mas alto posible. Este espiritu cristiano, que
constantemente ha flotado sobre las discordias confesiona-
les, purificara, cada vez mas, también las mismas confesio-
nes particulares y dirigira de nuevo laféy el amor, eficazy
activamente, alas esferas éticas de la vida. Nuestros tiempos,
en que el egoismo ha producido una creciente ruptura de
los vinculos morales y un interior desvio y alejamiento de
los hombres entre si, requieren, por esto mismo, semejante
manifestacion de amor, religion y moralidad, tal como la
tuvo el Cristianismo contra el egoismo pagano, hallando para
todos los vicios remedios é instituciones salvadoras (1). Este
problema ha de dilucidarse, mediante el reconocimiento mas
exacto de que el Derecho y el Estado no son meras esferas

(1) - Excelentes consideraciones contiene en este respecto el libro
del diacono Dr. H. Merz, La pobreza y el Cristianismo: cuadros é
indicaciones sobre el comunismo y socialismo cmstianos I*Armutli xvnd
Christenthum: Bilder und Winke sum christlichen Commv/nismus und
Socialirus, Cott*l849). Solo que, sin razén, el autor asocia el Cris-
tianismo, no en realidad, pero sienel titulo, con dos aberraciones
importadas del extranjero, y que no son mas que la caricatura de al-
gunas ideas exactas.
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de libertad abstracta, sino instituciones éticas también, que
facilitan en los diversos circuios de la vida el bien de todos
sus miembros; y que la actividad del Estado débe protejery
ayudar de muchos modos & la privada (1).

Pero este superior espiritu religioso y moral necesita ante
todo de una indagacion cientifica, verdaderamente Jiloso-
Jica: porque en la mente humana, el conocimiento y la con-
viccion propiamente alcanzada forman una condicién esen-
cial de la firmeza interior y de la habil actividad externa.
La filosofia, en verdad, ha entrado muchas veces en malos
senderos; pero aquello en que ha errado y de que se ha he-
cho culpable no puede rectificarse y repararse en bien, ante
todo, sino por ella misma. La verdadera filosofia, confir-
mando la conocida expresién de Bacon, llevard siempre al
espiritu humano hacia Dios" no como mera alma del mundo,
sino como Providencia, consciente, que gobierna la vida de
la Humanidad; y propondrd & los hombres en todas direc-
ciones una tendencia moral, que en la religion, como el
vinculo personal de vida con Dios, recibido en el animo,
alcanza su mayor firmeza. Esa verdadera filosofia no puede,
por tanto, hallarse en contradiccion con creencia alguna
que se apoye en las superiorés revelaciones de Dios en la
historia. La filosofiay la fé religiosa se completan recipro-
camente y no pueden sustituirse entre si. La recta inda-
gaciodn filoséfica es de suma importancia para nuestro tim -
po: porque la direccién de la vida desde hace tres siglos
inicia,da viene determinada predominantemente, sin que sea
posible desatenderlo, por el conocimiento, el saber, la con-
viccidn. Se aspira a propia certeza cientifica y, ya que no
duna prueba directa de la fé, por lo menos & la seguridad
de que no contradice al conocimiento racional.

(1) V. las pags. 82 y 83.
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De acuerdo con esta superior tendencia filoséfica, defie
constituirse cada vez mas una Filosofici'del Derecho” que
nada puede reemplazary que muestre & aquel en intima co-
nexion con todas las relaciones éticas de la vida, desenvol-
viendo & la par las bases de una legislacién juridica progre-
siva y organica.

El nuevo espiritu debe especialmente manifestarse, ya en
un porvenir proximo, y para dar unidad al creciente divor-
cio entre aquellas relaciones, como un poder reorganiza-
dor de la legislacion, tanto en la esfera privada como en’la
publica. En muchas de estas esferas, tienen que hacerse va-
ler principios juridicos superiores, mediante los cuales,
la libeHad personal® alcanzada en el derecho romano, y
la organizacion de todos los factores de la vida, que sir-
ve de base al germanico, se enlazardn entre si, compen-
sandose la subjetividad de los tiempos modernos con la obje-
tividad de la época precedente. Para todas las relaciones y
funciones de la sociedad, que no pertenecen de un modo in-
mediato & la esfera de accion del Estado y no han de ser sino
apoyadas y protegidas por él, especialmente en el dominio
tan importante del comercio y la industria, asi como para los
fines superiores morales de lurmanidad y beneficencia, habra
de formarse, en parte, como continuaciény segln la imagen
de las antiguas corporaciones, en las cuales el elemento in-
dustrial y ermoral se enlazaban intimamente, un organismo
de asociaciones, que en la tendencia & un mismo fin, reani-
mara el sentido de la comunidad, cada vez mas amortigua-
do, el espiritu de conciudadania y la conciencia en cada
cual de que, como miembro de una clase honorable,
que llevar una vida rectamente moral.

El Estado ha de reconocer la especialidad, pero también
la importancia ética de su fin. No puede identificarse con la
sociedad. EIl Cristianismo, que fué quien primero elevé al
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hombre sobre el ciudadano, ha dado también al Estado
como sociedad civil otra posicion, enteramente, por respecto
& la sociedad humana, sociedad que cumple todos los fines
de nuestra naturaleza. El Estado no ha de limitarse, sin em-
bargo, meramente & la proteccidn exterior, sino que debe
regular y ordenar para su reciproco auxilio y provecho to-
das las relaciones de la vida en su mutua condicionalidad:
tanto ayudandolas positivamente, como también impidien-
do y limitando; pero asegurando en todas las esferas sociales
la libertad juridico-moral, que atiende & las condiciones de
la vida comdn y sin la cual no es posible progreso alguno
cientifico y practico, ni verdadera moralidad en la vida.
Cierto que el Estado, en lo por venir, declinara ciertas fun-
ciones de que hoy se encuentra todavia encargado, como
tutor juridico de aquellos circulos bioldgicos y sociales,
que no han llegado aln & sustantiva madurez é independen-
cia, confiandolas & otras corporaciones y 06rganos, median-
te lo cual elevard la propia actividad de sus miembros, en
bien y provecho del todo; pero siempre permanecera sien-
do el poder de proteccidon juridica, ordenador, limitador
y favorecedor deljiien, inediapig”la-actividad correspon-
diente.

La sociedad himiattard™e caaaTvSgTSlis irse constituyen-
do como uii completo organismo ético, en el cual existan ins-
tituciones para todos los fines comunes de la vida, dotada
cada una de relativa independencia y omnilateralmente en-
lazada con las restantes. En esta organizacién social, debe
concordarse verdaderamente la anterior oposicion entre el
orden objetivo y la libertad subjetiva. En las comuniones del
Estado y la Iglesia, en las asociaciones de la vida cientifica»
artistica é industrial, ha de enlazarse intimamente el princi-
pio de un orden divino, inherente en las relaciones mismas,
con el principio, igualmente fiindado en Dios y que debe ga-
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rantizarse en formas protectoras, de la personalidad y de la
lilDertad. La vida social entera s6lo se elevara y progresara
en la medida en que sus fuentes superiores—Ila religion, la
moralidad, el Derecho, la cienciay el arte,—en intimo con-
cierto y mediante la libre direccién de las fuerzas del espi-
ritu, interiormente fortalecidas, se abran cada vez mas rica
y profundamente en el &nimo de los individuos y de los
pueblos.
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SECCION SEGUNDA (1).

Historia juridicay politica de los principales pueblos civi-
lizados, y en especial de los romanos y de los germanos.

Preliminar.

La historia del Derecho s6lo podra llenar su verdadera
misién, cuando se amplie & ser historia juridica universal.
Aunque el derecho de ciertos pueblos civilizados, merced &
su interior valor 6 & su importancia practica para el pre-

1) El autor, no obstante que mas arriba hace proceder del Orien-
te la segunda época de la historia del Derecho, nada dice aqui de' la
primera, y hasta se cree obligado & legitimar la inclusion en aquella
de los pueblos orientales, cosa que hoy, por fortuna, puede considerar-
se innecesaria, puesto que ya conocemos esa civilizacién lo bastante
para que por todos se estime su valor é interés en la obra de la
vida humana.

Y no es maravilla que esto suceda, cuando los descubrimientos de
Asiriay Egipto, y mas aln los progresos de la ciencia pre-histérica,
han hecho retroceder de tal manera los que se consideraban co-
mienzos de la civilizacién, que, mas alla de la de Oriente, encontra-
mos una épocatradicional; y méas allad atn, otra que nos van mostran-
do la Geologiay la Paleontologia; no siendo facil deslindar estas tres
épocas. Puesto que si, de un lado, las edades arqueolitiea y neolitica
estdn separadas por abismos de la tradicional; de otro, ésta se con-
funde en parte con la de los metales; y de igual modo, en todos los
pueblos, encontramos los tiempos histéricos precedidos por los tradi-
cionales, pero sin que pueda trazarse rectamente la linea de division.
M4s aln; es un prejuicio suponer que la Humanidad toda comenzo
de esa suerte y al mismo tiempo su vida; que toda ella continué
avanzando y toda’estd hoy en un mayor é igual grado de adelanto:
puesto que hoy mismo es posible contemplar todos los grados de civi-
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sente, merezca principal estudio, no estd meramente el con-
cepto de la historia en abrazar al objeto desde los comien-

lizacion, desde el priinitivo™que nos muestran las tribus méas salva-
jes hasta el que alcanzan los pueblos mas cultos; y hasta dentro de
cada uno de éstos puede distinguirse esa misma escala de progreso,
yendo desde la aldea & la capital; desde el pastor zafio, que pasa su
vida en el monte, sin comunicar apenas con las gentes, hasta el hijo
genuino de nuestro siglo, cuyo espiritu, abierto 4 todas las influencias,
se educa omnilateralmente, vive del presente y del pasado, sefialando
asi la ultima etapa, del desenvolvimiento historico.

Por esto, precisamente, despierta hoy vivo interés el estirdio de es-
tos dos nuevos capitulos afiadidos & la historia universal del Dere-
cho: el derecho 'pre-histtrico y el derechoprimitivo.

En cuanto al primero, poco puede decirse todavia. Lo que sobre
él se aventura por algunos escritores se funda en la asimilacién de la
vida de los pueblos méas salvajes de hoy con la que debié hacer el
hombre en los tiempos remotisimos & que se refieren los descubrimien-
tos hechos por ge6logosy paleontélogos; y es menester suma discreciéon
al establecer estas analogias, entre otras razones, porque equivale &
resolver de plano una cuestiéon gravisima, cual es la de si el actual
modo de ser de los pueblos salvajes es comienzo de civilizacién 6 de-
cadenciay retroceso de ella.

Esta asimilacién la hacen con preferencia los escritores de la escue-
la positivista, atentos & demostrar como, lejos de tener el hombre una
naturalezay esencial, siempre igual y la misma, se ha ido
formando en el tiempo mediante la adquisicién sucesiva de propieda-
des; y de aqui su tenaz empefio en probar que ha habido y hay pue-
blos 6 tribus extrafios & las ideas de Dios, del honor, de la justi-
ria, etc.: 6 lo que es,lo mismo, que sean desconocidos para ellos ciertos
fines de la actividad que consideramos esenciales, como la religién,
la moral, el Derecho, etc. Por lo gixe hace & éste, que es el que aqui
nos interesa, no es posible dejar de reconocer su existencia entre las
tribus salvajes, ni de inducirla de los descubrimientos pre-histéricos
respecto de los comienzos de la vida humana. Basta examinar las
observaciones de los historiadores y viajeros relativas a aquellos,
para ver que hay ciertamente abismos entro la organizacién que entre
los mismos alcanzan la familia, la propiedad, el Estado, etc., y el
modo como estas instituciones lo estan en tiempos posteriores y mas
aln en los actuales; pero el hecho mismo de compararlas arguye una
base comxin y acusa su existencia, que es lo que para el caso impor-
ta. Y en cuanto & aquella civilizacién, cuyo caracter comenzamos a
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zos de su desarrollo; sino que es exigencia general hu-
mana la de que una idea, que penetra tan profundamen-

conocer por los vestigios gne Ka dejado enterrados en las capas de la
tierra, no encontramos ciertamente pruebas directas de la vida juri-
dica, como se hallan respecto de la econémica, la industrial y la reli-
giosa, en los toscos instrumentos de piedra, en las conchas agujerea-
das con que hadan sus collares, enlas imperfectas lineas que trazaban
en las piedras para adornarlas, y en esos restos de sepulturas, cuyos
accidentes muestran la creenciaen la inmortalidad desde los tiempos
mas remotos; pero esos enterramientos, las armas ofensivas y defensi-
vas y las habitaciones lacustres, que llegaban & constituir pueblos
enteros, acusan la vida social y con ella la existencia del Derecho,
cuya naturaleza no consiente que se muestre en monumentos de la
indole propia de aquellos tiempos.

El que hemos denominado derecho primitivo se encuentra en
muy otro caso, sobre todo desde la apariciéon de los conocidos libros
de Sumner Maine (Ancient lawjy Fustel de Coulanges (La cité anti-
que) (a).

Ante todo, estos estudios han venido & confirmar histéricamente
lo infundado del llamado estado ante-social y del nacimiento de la
sociedad mediante pacto: puesto que, en todas partes, se encuentra
constituida aquella en la familia® que es & la vez altar, taller, escue-
la, tribunal, etc., y sobre la que se v& formando la tribu, némade 6
sedentaria, cazadora 6 pescadora, agricultora 60 pastoril. Muéstrase
asimismo que con aquella, y por tanto con el hombre, nace el Dere-
cho, el cual no es por consiguiente algo que surja como consecuencia
del pecado, segin suponen los tradicionalistas, 6 merced & la evolu-
cién, como los positivistas pretenden. ¢Es su primera fuente la ley, la
costumbre, 6 el juicio? Nadie sostiene lo primero, porque la ley es fru-
to de un trabajo reflexivo, impropio de tales tiempos; ios mas sostie-
nen la primacia en el tiempo de la costumbre, estimando con razén
que es la fuente natural en los albores de la civilizacién, porque el
Derecho es antes vivido que conocido; y algunos, como Sumner Mai-
ne, estiman que el juicio 6 sentencia del padre 6 patriarca, inspirado
por la religion, fué la primera fuente, olvidando que aquellos supo-
nen una reglajuridica pre-existente, que no ha podido ser creada sino
por la costumbre.

El Derecho presenta en esta edad los siguientes caractéres gene-
rales: primero, puede decirse que todo él es derecho de familia,
porque ésta lo es entonces todo, es launidad 6 elemento primordial

(o) El primero lia sido tracl. aifr. por M. CourceUe-Seneuil, con el titulo deZe
droit ancien (1874); y el segando, al espafiol por D. P. de Santiagoy Pcrminon en 1876.
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te la vida de los pueblos, como la del Derecho y Estado, se
conciba j exprese también como un principio esencial de

de la sociedad, asi como, formando contraste con tal modo de ser,
lo es hoy el individuo, predominantemente; se”*zindo, que, segln ha
puesto de manifiesto Fustel de Coulanges, la religion de la familia
es un dato tan esencial en aquellavida, que sin él es imposible dar-
se cuenta- de la misma; y tercero, que el derecho es sobrio, ceremonio-
so y sobre todo simbélico, pues que, como ha dicho Michelet, enton-
ces'da mano trasmite, la boca confirma, el oido atestigua, el beso
sella, el pié toma posesion. I

Si atendemos ahora al modo de ser de cada una de las institucio-
nes juridicas, encontraremos; respecto del derecho de 'personalidad,
que, absorbido el individuo en la familia, su condicién estd completa-
mente determinada por el status, no comprendiéndose apenas esta
vida individual que el hombre efectdia hoy en el seno de la sociedad,
en la que por lo mismo ha adquirido tanta importancia el contrato’,
respecto del derecho 4Apropiedad, que ésta nacey comienza, siendo
social, no individual, puesto que lo Gnico sustantivo es la familia;
respecto del derecho de ésta, que se muestra fuertemente organizada
con un caracter religioso manifiesto y basada en el absolutismo de la
potestad del padre, que essacerdote, juez, legislador, jefe, etc., de
esta sociedad, cuya continuidad determinaba la preferencia' de la
agnacidn sobre la cognacion y la sumisién de la mujer, y la cual es
una condicion tan esencial de la vida, que por eso nace la adopcidn,
como medio de dar hijo al padre que no lo tiene, 6 al contrario; res-
pecto del de obligaciones, que los contratos tienen escaso valor en
una sociedad en que todo esta regulado por el status, y los que se ce-
lebran revisten el caracter de tratados entre familias, y de aqui su
naturaleza solemne y formularia; respecto del penal, que resulta l6gi-
camente confundido el delito con el pecado, pues que el padre castiga
eluno comojuez; el otro, como sacerdote, y la pena reviste por necesi-
dad caracter expiatorio; respecto del procesal, que eljefe de la fa-
milia 'y més tarde de la tribu, esel Unicojuez, el cual hace efectivo un
derecho consuetudinario, reobrando sobro él por el valor moral y re-
ligioso de sus sentencias; y respecto del politico, que el padre asu-
me todos los poderes, naciendo asi la monarquia patriarcal, hasta
que, formada la tribu sobre las familias, losjefes de éstas lo compar-
ten con él, salvo donde se crea una clase sacerdotal que se lo atribuye.

Resulta, en suma, que en esta edad encontramos, siquiera sea en
gérmen, los comienzos de todas las institucionesjuridicas; que, en cier-
to modo, todo el Derecho es derecho de familia; que aparece predomi-
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civilizacion en si y en relacidon constante con el desarrollo
total de la vida de las naciones (1). De semejante historia del
Derecho (2), jamés pueden ser excluidos los pueblos de

nante en la vida el elemento comln 6 social sobre el particular 6 in-
dividual, al contrario de lo que hoy acontece; y, finalmente, que por
esta circunstancia despierta en la actualidad vivo interés la historia
juridica de esos tiempos primitivos, puesto que no hemos de buscar
en verdad en ellos el ideal del Derecho, pero si importa tener en cuen-
ta sus caracteres y elementos & la sociedad actual, gxie aspira & llevar
4 cabo la composicién detodos los que han ido apareciendo en el pa-
sado con los que llevan consigo las exigencias de la civilizacién mo-
derna.—(A".)

(1) Lo que dice Schileek en su discurso inaugural; "Qué se llama
Historia universal y con qué fin se estudia- vale también, en lo esen-
cial, respecto del estudio de la Historia universaljiiridica. Laprime-
ra obra importante, que se distingue por la erudicién y por lo elevado
de la concepcién, es la de Pastoret (el primero que, seglin tengo en-
tendido, ocup6 en el Colegio de Francia la céatedra, Gnica en Europa,
de -Historia comparada de la legislacion-).- Histoira de la législation,
en 11 vol., de 1817*1837: libro que, sin embargo, s6lo abraza las legis-
laciones de los principales pueblos de Asia y Africa, Grecia, Sicilia y
los Etruscos.—Entre los tratados de materias particulares, deben no-
tarse ante todo: E. Gans, E| derecho de herencia en su desarrollo
histérico-universal (das Erhrecht in weligeschichtUcher Entwichelung,
4 vol., Berlin, 1824-1835); primer ensayo meritorio, aunque en ciertos
respectos defectuoso, para penetrar filos6ficamente una materia positi-

V. ademas L abotjlaye, /iist. de la propriété en Occident (1839),

emoria premiada por la Academia de Inscripciones de Francia y
Ne Ze condition civile et politique des femmes depuis les Eomains
jusqu "a nos jours, 1843; unger, EIl matrimonio en su desarrollo
Astorico-universal (die Ehe in ihrer roelthistorischen Entwichelung),

lena, 1S50; L aurent, Histoire du droit des gens, Gante, 1850, 3 (a)
volimenes (en los cuales s6lo setrata la antigtiedad). EI libro de Pou-
Haer, Essai sur Vhistoire genérale du droit, 1849 (que hasta hoy no
conozco), lo calificaWarnkonig de poco satisfactorio.

(2) Pueden consultarse también, como historias generales del De-
reeho, la Politica de las leyes civiles & Ciencia de las legislaciones
<"<rmparadas (francés),”or el Baron F. de Portal (en pubiicacion), y

(«) Comenz6 & publicarse con este titulo; peroluego concluy6 de ver la luz en 1869,

Etudes sur Vhiit. de yol., de Ios cuales ban aparecido
ya 7, traducidos al espaliolporD. Glabmollzarraga -(iV. T)
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Oriente. Cierto es <iue aquel principio no alcanza en ellos
una pOSiCiénverdaderamente sustantiva en la sociedad; pero

por lo mismo que en nuestro tiempo es tan usual, al contra-
rio considerar al Derecho de una manera abstracta de.por
ai es tanto mas conveniente que abrace también la ciencia

aquellos estados de cultura, donde él aparece todavia en in-

timo consorcio con todo el 6rden moral de las naciones. Por

esto, se trata principalmente en los pueblos orientales de se-
fialar el lugar del Derecho en el todo de la cultura mora y
como remliado de esta misma. Profundizar mas en las msti-

Der-eoho (ital.), por P. PEraES, de 1“
lido & ioz los tomos correspondientes & Orientey & Grecia. En cuan
itesf ticnU P-den atad- ~»
por el autor: la Uisioria de las clases soczales (h.) de
L t- el £!nsayo sobre la formacion del tercer estado, de
ThiErry-la mstoria de lapropiedad territorial de Espafia, de Don
F ™ 1lloL Cakdekas, dla que precede una introduccion sobre o
origenes y principales vicisitudes de aquella en los pueblos antiguos
Tenia luropa moderna; el Estudio de la condiciénjuridica de la
A A Jfr) dePablo Gide-las obras sobre legislacién municipal, de
Gkeist etc.; Us de derecho inte,-na-
rional de Foelix Heffter, Mabtbks, Klueer, Fiore, Elust
Pastoret-el Cursode legislacionpenalcomparadaW ,de Oetola |,
I uZTr adel derecho criminal (id.), de Alberto Du Bojs; Los er,
mmes v las penas en la antigiiedad y en los tiempos modernos (id.)
rJulio Loiseteur; el derechopenal estudiado en sus principios en
los usos 'y en las lhjes de los diferentes pueblos del mundo (id.), de
TissoT* i libro de Meyer: Espiritu, origen y progreso de las mstitu-

fanufcfdT o dfkts inctitmion”s V de
NA \ Ap Alfvedo Sudrb; los Estudios sobre las Constitucio

’,

< Cls
llem Is en Us Enciclopediasy !?1 las Ilistorms del derechotde C
t1r i gnLntran nataalmentc datos referentes 4 cada esfera de la

S re i“ 'y las obras de cardeter filoséfico-hrstérroo como las co-
no°cSas de MorrxEsgmBU, FiL.vrmEEI, 0. Comte, etc., contienen nu-
merosos hechos de esta clase. (A.)
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tuciones Y determinaciones juridicas especiales, seria también
de grande interés; pero faltan basta boy trabaj'os prévios
de pormenor, que, apoyandose en el conocimiento mas pro-
fundo que de la cultura de esos pueblos se ha alcanzado en
los tiempos modernos, pudieran dar una historia juridica, no-
aislada de la total direccion biol6gica de cada uno, sino en
intima relacidn con ella.

En esta ojeada enciclopédica, se debe, por tanto, exponer
la concepcion juridica de los pueblos orientales sélo como
mxproducto de su total concepcion ética de la vida; mientras
que, por el contrario, la historia juridica romana y germana
debe exponerse algo méas detalladamente; desenvolviendo y
estimando, al final, en sus rasgos capitales, el caracter fun-
damental que domina en estos dos periodos (1).

(1) Sobre el derecho primitivo y, en general, sobre su elemento
simbolico y poético, V. & Vico, Scienza nuova\ Grimm, De lapoesia
en el Derecho (Von der Poesie im Recht)-, Diimge, Simbélica de los
pueblos germanicos en algunas costumbres juridicas (Symbolik der
germ. Volker in einigen RechtsgewohnheitenJ-, Ryscher, Simb6L del der.
germ, (Symb. der germ. RJ-, Creuzer, Simbolik-, Michelet, Originesdu
droit francais, cherchées dans les symboles etformules du droit uni-
versel-, Ghassan, Rssai sur la symbolique du droit et lapoésie du droit
primitif, Altesserra, defictionibusjuris; Th, Braga, Poesia do direi-
to; Fustel de Coulanges, obra cit,, etc,—V. también: Costa, Tratado
de Politica.., sacado de los refraneros, romamceros y gestas de la Pe-

nmsula, art, 1.° (Rev, de Espafia del 13 de Die. de 1876.)—(A.)
18



258 CULTUKA DE LOS PUEBLOS ORIENTALES.

- TITULO PRIMERO.

Sumaria ojeada sobre la eoncepeiou juridica de los pueblos
orientales.

CAPITULO PRIMERO.

DESENVOLVIMIENTO DE LA CULTURA DE LOS PUEBLOS ORIENTALES
EN GENERAL (1). -

Entre los pueblos del Oriente, resaltan sdlo, como 6rganos
de la civilizacion humana, aquellos que, de una parte, per-
tenecian por la lengua, caracter que indica intimamente su
parentesco, & la llamada familia indo-europea, (2) (arios),
como son los indos, bactrianos, medos, persas, germanos,
griegos, romanos, eslavos y, verosimilmente, también los

(1) Entre las obras en que se trata especialmente de la civilizacion
oriental, deben mencionarse: Wachsmuth, de la civilizacion
(CuUurgesch.J, t. i, 1850; Loebell, Bosquejo de Hist, universal
(Weltgesch. in Umrissen) 1. 1, 1846 (por desgracia, interrumpida); y
singularmente Maximo Dunckbr, Jlist. de la antigiiedad (Gesch. des
AUersthumsj, 2 voL, 1851-53 (a), en la cual seretrata la cultura entera
de la vida. Las obras referentes 4 cada pueblo en particular seindican
en los lugares respectivos.

(2) "Indo-europeas.i es mejor expresion que la de “indo-germani-
casii que, sin razon alguna, suelen usar los escritores alemanes: véanse,
por ejemplo, las obras de.Pott, Haug, etc., que en varias notas se ci-
tan. Sobre esta cuestion, véase D. Pezzi, Introduzione alia scienza del
linguaggio (1875.)—(iVv. T.)

(a) Traducida al espafiol, de la 42 edicién, por D. Alejo Garcia Morenoy D. F. Ri-

vero GS75-1877)—Ademas, deben citai-se las obras de Rémusat, Burnouf, Heeren, Kla-
protli, Malcolm, Lenormant, Maspero, etc., etc.—A.)
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celtas (dificilmente (1) los antiguos iberos); y de otro lado,
los principales que pertenecen a la familia semitica: babi-
lonios, sirios, hebreos, fenicios, cartagineses, arabes, lidios,
como, probablemente, los antiguos asirios y los antiguos
egipcios. Estas dos razas de pueblos se han éxtendido desde
sus diversos asientos, se han cruzado y mezclado por dife-
rentes modos en Asia, Africa y Europay han llegado & ser
los conductores de la civilizacidn. Los pueblos mongoles, por
el contrario, coa excepcién de los chinos {que, si bien efecti-
vamente pertenecen & esta raza, ocupan en ella el méas alto
grado) han fundado casi sélo, como hordas guerreras, domi-
naciones mas 6 ménos transitorias. Y lospueblos negros, que
ciertamente aun entre si son muy distintos, desde las tribus
inferiores hasta los llamados «negros blancos», ofrecen im-
portantes gradaciones en la susceptibilidad y receptividad de
cultura, sobre las cuales la gradual exploracidon del interior
de Africa dara todavia muy importantes conclusiones; pero
no han ejercido, en la historia conocida, influjo alguno en
los progresos de la Humanidad (2). De aqui, que sélo tene-
mos que considerar los mas importantes pueblos de las fami-
lias indo-europeay semiticay los chinos.

Los pueblos indo-europeos, cuyos lenguajes tan estrecho
parentesco tienen, que deben considerarse como hijos na-
cidos de una comun lengua madre, que ya no existe (3),

(1) Sobre los iberos, lostiempos y habitantes prehistéricos de Es-
pafia, pueden verse; Macphbeson (G.), Lashabitantes primitivos
idSpafia (M adrid, 1876); Tubino, Aborigenes ibéricos (1876) y Costa,
Gmstiones celtibéricas (Huesca, 1877).—(N. T.) .

(2) Sin razén, olvida el autor en esta enumeracion y elasifica-eion
4 los pueblos americanos; pues, si luego los cita, es séloincidental-
mente.-r(iV. T.)

(3) Y. sobre este punto la primeraobra capital, que es la de Bopp,
Gramética comparada del sanscrito, sendo, griego, etc. (Vergleichen-
de Grammatih des Sanskrit, Zend, Griechischen, u. s. w.) 1833-52,
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tan detido también originariamente vivir juntos en unas
mismas comarcas. Los mas antiguos escritos de los indos
y del antiguo pueblo zendo indican la vertiente orien-
tal del Himalaya, donde ellos llevaban el nombre, tam-
bién comun, de' «raza aria (1)», y desde donde probable-
mente emigraron, merced a su gran aumento, aun quiza,
como expresamente se dice en los libros zendos, al enfria-
miento posterior del clima en las montafias, y quiza también
merced 4 interiores disturbios. Hacia el lado occidental, se
dirigié una tribu aria, que poseyo6 el valle fecundo del Indo
(Sindhu, esto es, corriente) y sus cinco afluentes (Pendyab),
se fué encaminando luego mas al Occidente, haciael Ganges’
superior y central, y por ultimo, hacia el Sur (Decan); otra
tribu, el antiguo pueblo, que hablaba la lengua zenda, se
extendio gradualmente mas al Este, hacia la Bactriana, la
Media ylaPersia. Vinieron & Europa, si hacemos abstrac-
cién de los iberos, en diversas direcciones: de un lado, los
celtas (con el druidismo] empujados ellos & su vez héacia la
Bretafia, las Gallas y la Espafia, donde se mezclaron con los
iberos, que habitaban ya alli; y de otra parte, los antiguos
italos y los griegos, los germanos y los eslavos.

El asiento originario de los pueblos semiticos es mas di-

Ovoi.; asi como & Pott, Investig. etimoldgicas sobre las lenguas indo-
germamicas (Etymologischen Forschungen auf dem Gebiete der Indo-
Germanischen Sprachen), 1833, 2 voi.; y su articulo en la Encyclopé-
die de Erscliy Gruber, ii, 17 (a).

(1) Sobre estenombre, comosobre el que hoy seria mas adecuado
para los llamados pueblos indo-europeos 6 indo-germanicos, véase el
articulo de M. H.iug: Sobre losprimitivos nombres de los llamados
indo-germanos y suprimitiva divinidad nacional (Ueber den &ltesten
Namen der s. g. Indo-Germanen und ihrem altesten Stammesgott)
publicado en la Rev. general mensual, etc. (Allg. Monatsschrift
w.S. W.) 1854, pag. 785 etc.—Aria 6 Arya quiere decir sefior, y tam-
bién doworaO?«.

(a) A estos libros, deben afiadirse los que luego se citan en la p. 266, nota (2).
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ficil de determinar, siendo incierto si lia de "buscarse en la
Armenia, la Arabia 6 el Egipto; pero, en todo caso, estos pai-
ses han sido las comarcas principales de estas tribus.

Los mas antiguos pueblos arios y semitas muestran ya
desde muy temprano una cultura relativamente adelantada,
la cual no puede explicarse como si estas tribus se hubieran
elevado gradualmente desde un primer estado groseroy aun
salvaje & una civilizacién superior. Semejante idea, antigua-
mente expuesta con frecuencia y aun todavia hoy aqui y
alla conservada, aunque en mas templada forma, se halla
en completa contradiccion con la naturaleza del hombre y
con la historia. Las tribus salvajes, cuya existencia en gene-
ral cabe explicar sélo por la diferencia de raza y por la sepa-
racion y sucesivo aislamiento del gran conjunto de los pue-
blos civilizados, jamas han podido educarse por si mismas,
teniendo siempre necesidad de ser traidas & los principios de
la cultura por su unién con razas ya civilizadas (1). Al
contrario, se pueden notar en la historia, desde los Esta-
dos primitivos, diversos retrocesos intelectuales y morales.
Asi existio en los antiguos pueblos arios y semitas una cul-
tura superior & la que hoy tienen; como acontecié en los in-
dos, en el antiguo pueblo zendo, en los egipcios, babilonios
y asirios, y aun en América con los toltecas (2), que prece-
dieron & los aztecas, de los cuales descienden los actuales in-
dios de Méjico, ya degenerados. Sise quiere mantener la afir-
macion de que el monoteismo, que la Biblia también asigna
adlos primeros tiempos, es lareligién primitiva (3), mues-

() Una opinion analoga expone todavia m.as explicitamente
Loebell, o. c. p. 34, etc.

(2) Segan los descubrimientos de Tiedemann, & los toltecas debe
baber precedido una raza mas antigua aliny muy civilizada, los ma-
yas, fundadores de las ciudades del Imacan.

(3) V.unanota sobre este punto, mas adelante, al estudiar el des-
arrollo de la cultura general de los indos.
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tra en todo caso la historia en los pueblos de la antigliedad,
con excepcion del hebreo, un politeismo cada vez mas espe-
cificado; la poligamia no era conocida, en aquellos tiempos,
en las tribus arias, segun puede juzgarse por sus antiguos
libros sagrados, como tampoco otras aberraciones posterio-
res. El nacimiento de la primitiva cultura sélo puede conce-
birse en general como el origen del lenguaje y de las len-
guas civilizadas, con ella tan enlazado (1). Pues, asi como
éste constituye una expresiéon inmediata de toda la vida del
animo en su interior profundidad y asi como las lenguas de
las razas son distintas seglin que esta vida es méas rica en
las aptitudes recibidas de Dios, asi ha nacido también la pri-
mitiva cultura por la fuerza divina, infundida en el espi-
ritu de los hombres, aunque también seguramente bajo el
influjo de fuerzas naturales y espirituales de muy elevada
potencia (2).

El caracter del Oriente, tal como lo dan & conocer la lite-
ratura y la historia, ha sido diversamente determinado. Ya se
ha notado anteriormente cuadn err6neo es contemplar en ese

(1) AsidiceGuillermo deH umbotdt, Sobre la lengua cawi— Ueher
die Kawisprache, 1 1., intr., p. xxi—que es un dialecto del sans-
crito y se habla eu Java; “El lenguaje nace de las profundidades de
la naturaleza humana, lo que impide considerarlo jamas como verda-
dera obray creacién de los pueblos. Posee una actividad que nos es
visible y manifiesta, aunque en su esencia, inexplicable; desde este
punto de vista, no es en manera alguna un producto de la actividad,
sino emanacion involuntaria del espiritu; no esuna obra de las nacio-
nes, sino un dén otorgado & éstas por la suerte, tt

(2) Sobre el origen de las lenguas, su diversidad y desarrollo (es-
tudios que han hecho memorable en todo el mundo culto el nombre
de nuestro ilustre Hervas), deben citarse los Datos de Schlei-
chery Kuhn (Beitrage zur vergi. Sprachw-J el Sistema de la Fi-
lologia (Syst. der Sprachw.) de Heyse (1856); las Lecciones (de
1861), asi como laa Nuevas lecciones (de 1863) de Max. "Muller
sobre la ciencia del lenguaje, con otros muchos escritos de este filélo-
go (los més, traducidos del ingl”~ al francés); Renan, De Vorigine
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Oriente histérico la época de la unidad, que mantenia ligadas
aln en intimo enlace todas las tendencias interiores y exte-
riores de la vida: religiéon. Derecho y Estado, cienciay arte.
Esa épocade primitiva unidad inicial no cae de modo alguno
dentro de la historia conocida. Sélo la tradicion de los indos
y hebreos alude & ella. Pero si es exacto afirmar que, en el
mundo oriental, predomina todavia el principio del enlace en-
tre todas las esferas de la vida y la tendencia hacia aquel fin
comun que aparecia precisamente como el supremo & cada
pueblo. No es, sin embargo, esta una unidad y penetracidn
interior, que permita el libre movimiento, aunque incons-
cio, de los miembros particulares; sino tan s6lo una unidad
exterior, una forma que sobrevive en este periodo, desde la
época primera, para amoldar ahora la vida toda en un molde
exterior y compensar la declinacién de los motivos internos,
por medio de instituciones externas y disposiciones coacti-
vas. El mundo oriental muestra en su desarrollo historico,
de un lado, una degeneracién siempre creciente; pero de otro
también la aparicion de reformadores que, enlazadndose & las
doctrinas y tradiciones originarias del pueblo, mediante una
idea mas pura y comprensiva de Diosy de su relacion con
la Humanidad, aspiran & mejorar las bases moralesy juri-
dicas de la sociedad. Asifué Buda un reformador del brah-
manisrao; Zoroastro, de la religion zenda en Persia; Confucio,
en China; Moisés, entre los hebreos. La religion judaica fué
& su vez elpunto de partida de otras dos religiones: el Cris-
tianismo, que debia extenderse como religion universal, y el

(¢ti langage-, E ggbr, Notions élément, de grammaire comparée (1865);
D. Pezzi, Introduzione allo studio della scienza del linguaggio
(tr. al fr.—1875); JULG, Literatura de las gramaticas, léxicos y vo-
cahdarios de todas las lenguas de la tierra (Literatur der Gramm.,
Lexika und Wortersammlungen aller Sprachen der Erde (1847);
Whitney, La vida del lenguaje (tr. al fr., del inglés), 1874; y las
obras de Steiutlial, Bansen, Larchey, Parrar, etc.—(iY. T.)
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Islamismo, que, suprimiendo igualmente la limitacién nacio-
nal del lielDraismo, ha sido saludable para muchas naciones
inferiores, especialmente africanas, que no podian inmedia-
tamente elevarse ala altura del Cristianismo. La luz religiosa
havenido del Oriente, que ha mantenido también hasta el dia
de hoy un carécter predominante religioso sobre las restan-
tes esferas de la vida. Pero no es mas que un mundo aprisio-
nado en formas; y sélo pueden reanimarlo fuerzas que debian
desenvolverse con mas libre direccion en el occidental.
Recibio éste la mision de informar vivay libremente todo
lo divino-humano, mediante la propia actividad é indepen-
dencia, inmanentes en el hombre. Como en una emigracion
se rompen siempre ciertos lazos y cadenas, que nos oprimian
en el suelo natal, y se forma una intuicién mas libre de la
vida, asi en las tribus arias que emigraban del Oriente, los
celtas, los italos, los griegos, los germanosy Gltimamente los
eslavos, muchas cosas recibieron otra forma, quizad durante
la misma peregrinacién, y se constituyeron segun su ca-
racter nacional, cada vez mas decidido, y sus interiores apti-
tudes y fuerzas. Pero la civilizacion alcanzada en Occidente
debia volver también & su vez al Oriente; y la historia mues-
tra que, do quiera que en cualquier respecto ha comenzado
un periodo de florecimiento, alli al punto se ha aspirado are-
lacionarse con el Oriente. Asi, Alejandro, cuando la vida
griega llegd ya a su apogeo, establecié un 6rgano de relacion
entre el Occidente y el Oriente, produciendo también un im-
portante comercio espiritual. Mas tarde, el Cristianismo, na-
cido en Oriente, pero extendido ante todo y principalmente
por Occidente, promueve un superior concierto espiritual; y
desde este tiempo comienza una accién reciproca, cada vez
mas excitada, entre los pueblos orientales y los occidentales.
La propaganda cristiana, que penetr6 hasta Persia (Manes);
las Cruzadas; el aumento, después, del comercio y las con-
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quistas, especialmente de holandeses é ingleses; el des-
cubrimiento en los tiempos modernos de la vasta literatura
de los indos y de los primitivos monumentos del Egipto y de
la Mesopotamia (Babilonia, Ninive); todos estos hechos
muestran la direccion y reaccion, siempre en aumento, del
espiritu occidental sobre el Oriente. Los primitivos focos de
la cultura se apagaron; los pueblos que se hablan mantenido
durante miles de afios en el aislamiento han tenido que abrir-
se a la civilizacién occidental. Todavia resta influir igual-
mente sobre el Africa, que en su interior guarda quiza anti-
guos restos de cultura. Tan luego como se faciliten las rela-
ciones exteriores entre todas las razas y pueblos, habra de
comenzar necesariamente en todas direcciones ese influjo es-
piritual y la educacién verdaderamente humana. Los pue-
blos g’ermanicos, rumanos y eslavos son los que tienen en
esto una misién mas importante que cumplir. EIl espiritu de
estos pueblos se vuelve hoy cada vez mas hacia el Oriente;
y aunque ante todo el interés del poder y de la dominacién
sea su motivo determinante, la civilizacién serd su conse-
cuencia. Mas para la reanimacion de esos pueblos orien-
tales es menester remover todas las palancas de la civiliza-
cion: la religion, la filosofia, la ciencia, el arte, la industria
y el comercio, & fin de arrancarlos del particularismo y po-
ner un nuevo fondo en lugar de la forma gastada. Inglater-
ra, en los Gltimos tiempos, ha comenzado una educacion
realmente humanizadora en la raza aria de los indos, dotada
de altas prendas, pero profundamente degenerada, y que
como estirpe radical ha permanecido en pié durante siglos;
y precisamente su renacimiento serd el primero y més deci-
dido testimonio de la capacidad de lo® pueblos de Oriente
para renacer a la vida.A;"—

Con este pueblo primitivo comenzaremdl'nuestra historia
particular del Derecho.
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1.—Los indos y el desarrollo general de su cultura (1).
A.—Preliminar.

El 'desarrollo histérico de la cultura de los indos (2),
mejor conocido cada vez, merced & las modernas investiga-
ciones, alcanza, como la historia de ningun otro pueblo, el
peculiar interés de que en él podemos seguir ya hoy con
bastante certeza sus estadios, desde los primeros momen-
tos, hasta las doctrinas, instituciones y degeneraciones pos-
teriores. Verdad es que la cronologia, en si misma, es en su
mayor parte mas incierta que en otros pueblos orientales;
pero la série real é interna de los periodos de su civilizacion

(1) La obra més recientees la de C. Lassen, Antigliedades indicas
(Indische AUertimmskunde),a.Q que van publicados hasta hoy dos to-
mos, 1347.—L assen promete también exponer el espiritu indo en el
Estado y la familia.—"MAntes de Lassen, los mas importantes trabajos
son los de Heeren, ldeas sobre la politicai ¢ic» de la antigliedad.
(Ideen Uber die Politik u. s. w.), 1.1; Bohten, La India antigua, con
relacion al Egipto (das alte Indien, mit Ricksichtauf Aegyptenj\Th.
Benfey, en la Enciclopedia de Erschy Gruber, 1849, sec. 2®, t. xvii,
casi todo el cual lo llena su fundamental articulo; B oth, Sobre la li-
teratura ¢ historia de los Vedas (zur Literatur u. Gesch. der Veda)
1845; "Webver, Lece. acad. sobre la hist, de la Ut. india {Akademische
Vorlesungen, Gber indische Literaturgeschichte, 1852).

(2) Sobrela India, en general, asi como sobre su lengua, literatu-
ra 6 historia, pueden verse, ademas; Max. Duncker, Historia de los
arios (Gesch. der Arie™\ Bopp, Gram. comp. (Vergi. Grammatik) y
Gram, sanscrita] Schieicher, Compendio defilologia indo-germani-
ca (trad. ital. por Pezzi); Max. Matter, Hist, de la antigua lit. sans-
crita (A hist, of ancient Sanskrit literat., 1859), Gramatica sanscrita
(1866) y Sobre lafilologia comparada de las lenguas indo-europeas (Ois
the comparativephilology o f the Indo-European languages etc., 1849J;
Weber, Estudios indicos (Indische Stxidien, 1859); Garcia Ayuso, E|
estudio de lafilologia en relacidn con el sanscrito (1871); asi como los
trabajos deSchlegel, Colebrooke, Wilson, Rosen, Hang, Langlois,Bur-
nouf, Chézy, B. St. Hilahe, De Gubernatis, Gorresio, etc.—{N. T.)
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resalta mas clara que en ninguna otra historia. Ahora hien,
halldndose el Derecho en Oriente en intima conexion con
toda la vida y costumbres del pueblo, podemos juntamente
seguir desde sus comienzos su evolucion entre losindos. Por
esto debemos aqui exponer mas detenidamente, aunque sélo
en una ojeada, el desarrollo de su civilizacién, ante todo, en
general, y luego en la esferajuridica, que, seglin ya *se ha
notado, sélo debe concebirse como un miembro y érgano de
la cultira total.

B.—Desarrollo de la cultura general de los indos.

El desarrollo de la cultura de los indos se enlaza esencial-
mente al cambio y extension de su morada. En los primeros
tiempos, habitaron todavia juntos con las demads tribus
arias; en un segundo periodo, con el cual empieza la ver-
dadera historia, han poseido desde el QOeste la region del Indo
y del Pmidyab; el tercer periodo comienza hacia el lado
oriental, con la ocupacién del valle del G-anges, y Hacia el
lado del Sur, con la colonizacion del Indo hasta las vertien-
tes occidentales del Vindya, donde, & la mitad ael sig:lo VI
antes de Jesucristo, floreci6 un gran imperio inao (). Este
periodo es el tiempo de las luchas con las antiguas tribus
pertenecientes a una raza no aria, sino en su mayor parte
negra: la tckandala en el Ganges, lanegra sudra en el Indo,
lagonda en la montafia de Vindya (en cuyas gargantas to-
davia hoy habitan). En este periodo, nacié*en el pais del Gan-
ges el sistema de las castas y la literatura & él relativa, asi

(1) Ya héaeia el afio 1000 (aufces de Cristo) la costa oriental del
Decan se hallaba poblada en parte por arios indos. Qae la antigua
Ofir, mediante la cual, en tiempos de Salomén mantenian relaciones
comerciales los fenicios y los judios, debe buscarse en las costas de la
India, ha sido indicado con fuertes razones por Benpey (o.c. p. 25-33)
y Lassen (o. c t. |, 538), que coloca & Ofir en la costa de Abhira.
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como su reforma ulterior, mediante el budhismo. En el cuarto
periodo, se dirigié la colonizacién Mcia el Decan meridional,
donde igualmente fueron sometidos los péarias, que vhian alli,
y a la isla de Ceilan (héacia 543), que en la mitad del tercer
siglo antes de Jesucristo fué el principal asiento del iDudliis-
mo, expulsado de la India.

Solare el primer periodo, se conocen todavia s6lo muy
pocas indicaciones en la primitiva literatura de los Vedas (de
la raiz red—de donde el latin ridere—ver, saber, Conoci-
miento); pero es notable que los himnos del Rig-Veda, el
mas antiguo de los cuatro Vedas (Rig-Veda, Sama-Veda,
Yayur-Veday Atarva-Veda) contienen ideas religiosas, ana-
logas & las del antiguo pueblo zendo, & las de los griegos,
italos y germanos y que por tanto debian tener ya, antes de
su separacién, estas razas, en su primitiva morada. A este
nGmero pertenecen las ideas de «el padre del cielo», Byaush-
pitar® Diespiter; de «el mar celeste, que rodea al
mundo», Varuna, Ovpavoq de «la madre tierra»; de «los ra-
yos del sol, como un rebafio de vacas»; de «el Dios poderoso,
que lleva el reldmpago y el rayo»; de «la metempsicosis en
aire delalmaexhalada, que elviento lleva sobre sus alas, como
fiel perro compafiero, al lugar de su destino,» segin lo mues-
tra la iaentidad de Sarameya y Ep[xs(au» (1). En esos tiem-
pos, en que las tribus arias tenian semejantes ideas fun-
damentales comunes, se creia, ciertamente, que la Divinidad
obraba también en el mundo de la Naturalezay de sus fe-
némenos; pero ni se distinguia, ni se identificaoa con ésta.
La expresion de aquel primitivo modo de ver parece ser la
antigua palabra sagrada: Om, y también con la cual
posteriormente toda oracion debia empezar y que siempre
indica la significacion del Sér, como uno, supremo y todo;

(1) V, Weber, o.c.p. 34.
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asi como cielo, atmdsfera y tierra, y mas tarde, la unidad en
la Trimurti (2).

En el segundo periodo, en que el pueWo indo se habia es-
tablecido en la region del Pendyab, se compusieron los
primitivos himnos 6 cantos del Rig-Veda, aunque su ac-
tual redaccién pertenece a una época ulterior. De ellos, no
obstante, sacamos importantes conclusiones sobre el carac-
ter de la vida en este periodo (2). Los puntos capitales

(1) V. el Codigo de Manu, ii, 74-77;, Benfey, o. c. p. 159 etc., ex-
plana las razones porque se supone en estos primeros tiempos un con-
cepto monoteista en los indos, debiendo relegarse & una época poste-
rior el culto naturalista y politeista.

(2) Weber, o. c. p.37, dice: "El pueblo indo nos aparece en los
antiguos cantos del Rig-Yeda (es) establecido en las orillas del Indo,
dividido en varias pequefias tribus, las cuales, desafidndose mutua-
mente, llevan una vida patriarcal agricolay némade, habitando ais-
ladas en pequefias comunidades, representadas entre si por sus reyes
en las batallas, y, ante Dios por los sacrificios comunes. Cada padre
de familia es sacerdote en su casa, enciende él mismo el fuego sagra-
do y ejecuta las ceremonias domésticas, consagrando & los dioses ora-
cionesy alabanzas. Solo hay establecidos sacerdotes especiales para
los grandes sacrificios comunes, & modo de fiestas de raza, celebradas
por el rey. Estos sacerdotes se distinguen por su vasto conocimiento
de los usos necesarios y por su sabiduria; y entre ellos se desarrolla
gradualmente una como rivalidad, segin que unaraza alcanza mayor
6 menor felicidad, que atribuyen & lossacrificios. Pero en los tiempos
antiguos el influjo de estos sacerdotes régios no se extiende mas alla
de esos sacrificios; ain no existen castas; el pueblo entero es todavia
uno; llevando un nombre, el de Yig—colonos—, titulo que alin se con-
serva en la Lituania. Merece notarse la libre, condicion de la mujer
en esa época; poseemos cantos de un mérito distinguidisimo, atribui-
dos & poetisas y reinas. En el amor, por lo demés, resalta poco el
elemento ideal y delicado, llevando por el contrario el caracter deuna
mera sensualidad fisica. Pero el matrimonio es santo; el varén y la
mujer son ambos sefiores de la casa {dampati) y se acercan & los dio-

fa) Parte del Rig-Veda, (ciencia 6 tratado de los liimnos) lia sido publicada, pri-
mero, por Rosen, con trad. y notas; parte por 'Wilson, en analogos términos. La obra
entera lo ba sido por Max. Milller, aue hace preceder a cada tomo una introduccion.

La pureza del texto estal, aue los brahmanes se han serYido de él para corregir el de
snsm. ss.—J7. T.)
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son los siguientes. La Divinidad—analogamente 4 la con-
cepcion persa, como luz—es especialmente honrada ei los
tres fenomenos luminosos, como dios del fuego, A”ni, del
rayo y trueno, Indm, y como dios del sol, No existe
todavia sistema de castas; el pueblo se halla dividido en mu-
chas pequefias tribus, que viven de la agriculturay del pas-
toreo y que se desafian con mucha frecuencia. EI deseo de
poseer vacas se da, en esos tiempos primitivos, como fre-
cuente causa de contiendas. El matrimonio es mondgamo;
la mujer honraday segln su interior vocacion participe de
la poesia religiosa. Clase sacerdotal especial, no existia to-
davia; sino familias de cantores, en las cuales se conserva
el arte y el conocimiento de los signos y de las cuales mas
tarde se formaron las familias de sacerdotes. Al frente de
cada pequefia comunidad, hay un rey, que juntamente es,
para los sacrificios comunes, sacerdote comin también,
como el padre de familia es sacerdote en su casa. Finalmente,
subsiste la fé en la inmortalidad, pero no en la trasmigra-
cién, que fué una idea ulterior de los brahmanes (1). En
estas comarcas, aparece empero el pueblo, & lo ménos en
tiempos posteriores, muy dado a la bebida y al juego, vicios
comunes & muchas tribus aryas, como loson a las semiti-

ses en plegarias comunes.—L a piadosa gratitud hacia éstos es extrafia
todavia al indo. “Dame y te daré,n dice, pretendiendo asi un derecho
al divino auxilio, que es asunto de cambio, no de gracia. Y en esta
libre fortaleza, en esta enérgica conciencia de si mismo, se nos ofrece
una imiigen de aquel pueblo, enteramente otra, mucho mas varonily
elevada que la que estamos acostumbrados & contemplar en tiempos
uiteriores.il

(1) En los himnos mas modernos de los Vedas, se indica el Glti-
mo cielo como la morada de las almas. "Alli, donde estd la luz inex-
tinguible —dice una invocacion del Eig-Veda—alli, donde habita
el esplendor del sol, alli llévame johsol! al mundo inmortal é indes-
tructible. Donde el hijo de Vivasvat (hermano de Manu, del primer
hombre) manda como rey; donde estd lo mas interior del cielo; donde
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cas la lascivia y la crueldad que siempre la acompafia. Por
el contrario, en otros caractéres fundamentales, especialmen-
te en la santificacion del matrimonio y el respeto & las muje-
res, se ofrecen virtudes que en los tiempos antiguos volve-
mos & hallar entre los griegosy romanos, asi como en los es-
lavos y germanos, en cuyas razas han llegado & ser base de
una mas noble organizacién social.

En el tercer periodo, hallamos al pueblo extendido en la
parte superior del Indostan y en la superior y central del
Ganges; siendo incierto, si esta emigracion ha tenido lugar
por exceso de poblacién 6 por una aspiracién hécia regiones
mas fértiles. Pero esas comarcas fueron sélo conquistadas
por largas guerras con las razas indigenas salvajes, con lo
cual comenzaron muy tenaces luchas entre los primeros
inmigrantes y las tribus que les empujaban; hasta que, al
cabo, se produjo una guerra interior, sumamente encarniza-
da, por lograr el poder superior en la nueva patria, entre
los sacerdotes y los jefes guerreros de la inmigracion, que
por la duracién de las guerras hablan llegado & formar una
clase poderosa. La supremacia al fin, con ayuda del pueblo,
que veia en los sacerdotes la mas importante mediacién para
con los dioses, de donde vienen la victoriay la prosperidad,
y los custodios de sus mas queridas memorias, quedo por los
Gltimos, unidos asimismo en una clase social.

Desenvolviose entonces una nueva organizacién, sancio-
nada por un nuevo sistema metafisico-religioso y social de

moran las grandes aguas; donde se detienen el deseo y el anhelo;
donde se hallan la felicidad y el contento, y reinan la alegria y el
placer, el gozo y el éxtasis; alli, déjame ser inmortal."—V. E oth, en
la Hev. de la Sociedad oriental alemana (Zeitschrift der deutschen
morgenland. Gesellschaft® iv, 427); y Dunckbr, o. <. t. n, p. 26.—La
antigua creencia de que las almas de los antepasados vagan errantes
en el aire, necesitando también alimento, parece haber sido una razén
esencial para el origen de los sacrificios por ios muertos.
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los sacerdotes, que modificaba esencialmente las anteriores
doctrinas é instituciones. La vida espiritual del pueblo se
debilit6 € interrumpi6. Las largas guerras, que constante-
mente producen y alimentan el despotismo, habian quebran-
tado las antiguas y libres constituciones municipales de las
tribus y puesto el verdadero poder en manos de la nobleza
militar y de los sacerdotes; la restante parte del pueblo se
hizo labradora; y de ella se separaron ma4s tarde los arte-
sanos y los negociantes. Este drden de cosas fué sancio-
nado también mediante un sistema, que determind la po-
sicion de los indigenas sometidos respecto de sus nuevos
sefiores: el sistema de castas, que, a la verdad, s6lo poco &
poco se convirtio en teoria, partiendo de un hecho practico.

Este sistema fué preparado por la coleccién, ilustra-
ciéon y refundicién en mucha parte de los Vedas (en lo esen-
cial, nacidos durante el periodo precedente), que emprendid
entonces el sacerdocio. Con efecto, domina completamente
otroespirituen el primitivo Rig-Veda que el del Atarva-Veda,
especialmente formado en este periodo: alli, un ardiente amor
4 la Naturaleza; aqui, s6lo medroso terror ante sus malos es-
piritus y sus fuerzas magicas.' Ante todo, se reformo6 entonces
la antigua religién en el culto de Brahma, con la Triraurti de
Brahma, Viohnt y Siva, las tres manifestaciones del supre-
mo Brahm, ‘expresado como neutro. Nace ahora la doctrina
de la metempsicosis, de la mezcla de las ideas de una escala
gradual de los séres, de una sucesiva elevacién moral de los
espiritus y de una circulaciéon universal, observada en la
Naturaleza y trasportada & la vida psiquica; junto con la
doctrina de la diversidad de estados en la otra t‘ida, de un
cieloy deun infierno, el tltimo de los cuales se pinta conter-
ribles colores, consistiendo sus penas especialmente en el re-
nacimiento sobre la tierra. Por ultimo, findase metafisica y
religiosamente el sistema de las castas. Estas son cuatro, que
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expresan la série gradual de la creacién por Brahma, de
su seno: de la boca de Brahma, nacieron los brahmanes
(sacerdotes, sabios, magistrados del Estado); de sus brazos,
los guerreros, watryas® alos cuales pertenece el rey por na-
cimiento; del muslo, los vaisyas (la casta consagrada & la
agricultura, industriay comercio); y de los talones, los s%-
Aras (sirvientes, esclavos). Las tres primeras clases pertene-
cian 4 laraza nacional arya, y se llamaban dos veces na-
cidos (mediante la religién) d%Uyas\ en la cuarta casta, se
comprendian, segin las mayoros probabilidades, los indige-
nas vencidos que habian aceptado la religiéon de los vence-
dores. Bajo estas cuatro ciases, se hallaban todavia los chan-
dalas® que constaban de indigenas no convertidos, y en los
cuales entraban todos los que nacian de una unién prohibi-
da entre las restantes clases. Esta nueva organizacion social
de las castas, con la doctrina religiosa, moral y juridica que
4 ella se refiere, fué establecida por el Coédiyo de Manu, que
4 su vez ha tenido también varias redacciones.
En este tiempo de tranquilidad de muchos siglos, se com-
pusieron también los grandes poemas épicos, el Makabarata®
al cual sirve de asunto la lucha de los pueblos aryos con los
indigenas del Indostan, y en el que se contiene el renombra-
do episodio Illamado Bagavad-Gita (1), que comprende una
enciclopedia filos6fica—y el Ramayana, que tieng por asun-
to el hecho histérico de la extensién de la cultura arya
hécia el Sur (Decan), y en especial hacia Ceylan.
Desarrollése también entonces la especulacién filosoficaen

A1) GnillenaQ'de HumboldtTit dado una exposicién clara y pre-
cisamente analitica del Bagavad-Gita, en las Mem. hist.-filolbgicas de
la Acad. de Berlin (H'st.-philol. Abhandlungen der Berl. Akad.—
1825). El supone compuesta la obra méas de 1000 afios antes de Cristo;
pero esta fecha parece que debe modificarse en vista de las indagacio-

nes modernas, 4 lo mdnos, por respecto a la Gltima redaccién.
19
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todas direcciones, hasta el punto de que la filosofia de los in-
dos ofrece ya todas las formas posibles de desenvolvimiento
que el espiritu humano puede atravesar. Entre estos sistemas
capitales (1), son llamados unos ortodoxos, heterodoxos
otros. Uno de estos Ultimos, el sankya (reflexién) de Kapila,
que expone un espiritualismo idealista, fué el gérmen de una
reforma religiosa, el budhismo.

El cuaHo periodo empieza con esta reforma religiosa y po-
liticadel brahmanismoy del sistema de castas, por el 6udhis-
mo. Budha (el iluminado), sobre cuya aparicién vacilan las
tradiciones de la secta misma entre 2422 & 543 antes de Je-
sucristo, con cuya Ultima fecha (aceptada hoy por muchos,
aunque estd calculada demasiado baja) comienzan los bu-
dhistas meridionales su era, expuso, anudandose a la citada
doctrina sankya, un panteismo idealista, en el cual el Sér
Supremo era concebido con tanta distincién de toda parti-
cularidad, que se ha creido, sin razon, ver en él un nihilis-
mo ateista. Budha piensa s6lo arrancar al espiritu del cons-
tante cambio del nacimiento y de la aniquilacién, enlazén-
dolo con ese Sér Supremo, en el estado de la felicidad (nirva-
oiaj: estado, al que conducen las seis virtudes de la limosna,
la moralidad, la ciencia, la energia, la toleranciay el amor
al projimo. Todos los sacrificios cruentos quedaron suprimi-
dos; y destruido el despotismo brahmaénico y el sistema de
las castas. Pero el budhismo no hall6 en el mismo Indostan,
probablemente por su moral rigida, sino muy corto eco en
aquel pueblo ya enervado, cuyainclinacion sensible ain hoy

* (1) Sobre estos sistemas filosoficos, las obras principales son toda-
via las memorias de Cotebrookb en las Investig. asialica$ (/{siatic
Researches), trad. al francés por G. Pauthier, bajo el titulo de Essai
sur la Philosophie des iTmcioas.—Después de Colebrooke, son tam-
bién importantes la exposiciéon de Benfey (o. .. p. 258 etC.) y W ind-
ISCHMANN, Lafilos, en elproceso de la Historia universal (die Phil,
im Fortgange der Weltgesch.) 1.1.
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es protegida por los brahmanes, mas y mas, por medio del
nueYo y ostentoso culto de Orischna y de las divinidades
femeninas. Sin embargo, sélo fué vencido después de largas
y sangrientas luchas con los brahmanes; pero se extendio
en la antigua comarca, el Pendyab, donde jamas hasta el dia
de hoy el sistema de castas ha penetrado, asi como en el
Tibet; unos 200 afios antes de Jesucristo, en China, y 240, en
Ceylan (1). Posteriormente, degener6 & su vez esta reli-
gion en un gran sistema gerarquico con el Dalai-laraa & la
cabeza, en el Tibet, donde todavia tiene su principal asiento.

Una reforma posterior, pero limitada casi exclusivamente
al Pendyab, naci6 en el siglo XV de nuestra era, a conse-
cuencia de la concordia intentada entre las antiguas doc-
trinas religiosas y el Islam, al que el brahmanismo habia
perseguido duramente, pero sin extirparlo: concordia bus-
cada por la doctrina de Manaca, fundador de la secta de
los Siys® que recoinendaba honrar & Dios sin imagenes ni
ceremonias, y una moral suave; pero también degenero
muy pronto.

La dltima tentativa en favor del sistema religioso y poli-
tico de los brahmanes, con caréacter interno, por medio de
un regreso cientifico 4 las doctrinas fundamentales de los
Vedasy de la critica de las desviaciones-posteriores, sin duda
también bajo el influjo de los principios religiosos y morales
del Cristianismo (aunque muy combatida por parte de los
misioneros ingleses), ha sido la del brahmé&n Mammoimn
Roy (2), de gran cultura y el cual ha sembrado una se-

(1) EI budhisino es, después del Cristianismo, la religion mas ex-
tendida, pues que el nimero de sus adeptos, por los calculos mas mo-
derados, llega & 192 millones, y segln otros, basta 295. Los mas pro-
bables cédmpxitos cuentan 280 millones de cristianos; 2i0, debudMs-
tas; 133, de musulmanes; 117, de brahmanes, y 3, de judios.

(2) Sobre Rammohuu-Roy, muerto en Londres en 1833, cuando
hacia un viaje cientifico por Europa, V. un articulo de G. Paijthibb
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milla que ya h.oy dd fmtos sumamente gratos. Muchas
sefiales hay también de que la gran raza indo-arya, cierta-
mente muy pervertida, pero dotada siempre de poderosa fuer-
za espiritual y corporal, despertard a una nueva vida, se-
gun un alto designio de la Providenciay bajo la ayuda civili-
zadora de sus hermanos los pueblos europeos y del gobier-

no inglés, que cada vez proteje mas la verdadera civili-
zacion (2).

en la Bev, encyclopedique de Paris* de Die. de 1832, p. 694-706; y
otro posterior ea el Almacén de liter. extranjera (Magazin der Li-
Uratur des Auslandes), 1852, p. 218, donde so dice: "Ea medio de
~tas diferentes discordias, sus partidarios fueron cada vez mas en
aumento; formaron una sociedad de “Brahman y se reunian en dias
determinados, en que alternativamente lefan los Vedas y tenian dis-
cursos religiosos 0 sermonea en lengua bengali, concluyendo habi-
tualmente estas practicas unitarias por canticos compuestos por el
mismo Rammohun-Boy. La jéven comunion fundé una imprenta
propia 6 intenté influir eficazmente, por medio de hojas volantes en
bengali, asi como por la publicacién de obras sobre la filosofia ve-
danta (sistema fundado sobre los Vedas). A esta asociacion, se opuso
bien pronto la de “Dharman, 6 de la ley. Pero, de esta suerte, una
pequefia parte, a lo ménos, de la embmtecida raza indica ha comen-
zado & fermentar conuna levadura que, andando el tiempo, podria
extenderse por todo el Indostan, llamando & aquel infortunado pue-
blo & nueva vida moral y bella."—Segun las Gltimas publicacién”
de la Sociedad asiatica, algunos sabios indigenas toman hoy muy esti-
mable participacion cientifica en la investigacién de las antigieda-
des indicas. La reaccion de las indagaciones europeas podra enton-
ces penetrar con mayor facilidad, y ciertamente no faltara. Dificil es
que un aleman pienso en los indos, sin recordar el dicho de Justo
Moser de "que un cjipitan aleman mandaria en el Ganges, siel Im-
perio germanico se hubiese hallado en tiempos nefastos con la bas-
tante fuerzay la bastante disposicion para sostener el poder de la
antigua Hansa.y\ jOjala que, & lo ménos, la ciencia alemana lleve la
mejor parte en la conquista de la civilizacién, aun para el mismo
pueblo iudo!

1) Importa hacer notar, como complemento & lo dicho por el
autor acerca de la civilizaciéon general de los indos, que no son cosa
secundaria en ella la ciencia y el arte, puesto que la historia ha
hecho manifiesto que alli tuvo lugar un gran desarrollo filoséfico
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2.—EI Derecho indo en sus fuentes y en su caracter.

El Dereclio, intimamente enlazado con el desarrollo ex-
puesto de la cultura y con las modificaciones mediante él
producidas, se deja seguir aqui con exactitud en su gradua
evolucion, por sus fuentes (1), como en ningun otro pueblo
oriental (2).

1. Las mas antiguas obras sobre el Derecho y las cos-
tumbres pertenecen a la literatura védica, y en el fondo
por tanto al segundo periodo de civilizacion sefialado, lle-
vando el nombre de smarta-sutra, esto es, fundados en los
smriii, palabra que significa memoria y juntamente lo que

y literario, de que son muestra, por un. lado, los sistemas Mimansa,
Sankyay Nyaya; y por otro, los famosos poemas el Ramayana y el
Mahabarata. Un punto que merece llamar la atenciéon es la carencia
do trabajos histéricos, lo cual es debido & la desestima en que aquella
raza tenia & la Tida terrena: pues que, absorbido el hombre en el infi-
nito, despreciaba lo finito y transitorio. En esto, forma un notable
contraste con el pueblo chino, que hace todo lo contrario, y de aqui
su afan de escribir la historia.—(A.).

(1) Sobre el derecho indo, V. ante todo la indicaciéon de la bi-
bliografia referente & él, que hace Spanoenbbrg en la Jiev. de leqisl. y
Jiifisprud. extranjeras (Zeitschrift fir die Gesetzgeb. u. Recktsw. des
Auslandes), t. iv, p. 64; Gitdemeistee, Bibliotheca sanscrita (lat.),
1847; Weber, Lecc. sobre la Ut. ind. (Vori, Uber ind. Literatur),
1852.—Sobre algunasramas del Derecho, V. Colebrooxe, D os trata-
dos sobre la ley de herencia en la India (Two treatisses on the hindd
laxo of inheritance), Calcutta, 1810; Gans, en elt. i de su Derecho de
siicesion, etc., (das Erhrechtu. s. w.); sibnz1er, Specimenjuris crimi-
nalis Indorum, 1842: K a1thop, Tus matrimonii veterum Indor., etc,,
1829; K 1emm, llist. de la civiliz.(Gulturgesch.), t. vii, p. 374-407.

(2) Pueden consultarse ademas: Las leyes religiosas, morales y ci-
viles de Manu (fr.), de Loiseleur-Des Longchamps; los Estudios sobre
el derecho civil de los indos (fr.), de Gibeliu, quien, ademas de expo-
ner esta legislacion, la compara con la griega, la romana, la germana
y la feudal; la Ojeada historica y analitica sobre el derecho indo, de
Bo cherons des Portes, etc.—(A.)
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es objeto de esta. La mas antigua fuente del Derecho fué,
pues, lo conservado (1) en la memoria, en la tradicién,
analogamente & los WeistMImern (2) del pueblo aleman.
Este derecho no fué escrito hasta el tercer periodo, cuando
nacio el peligro de perder cada vez mas los caros recuer-
dos y tradiciones. El influjo de los brahmanes en su redac-
cion es también imposible de desconocer. Sin embargo, po-
seemos en él un rico tesoro de ideas sumamente antiguas,
distinguiéndose especialmente del Cédigo posterior de Manu,
por una concepcién mucho mas pura de las relaciones ma-
trimonial y paterna.

2. La segunda y capital obra es el ya muy conocido
Cédigo de Manu (3) (Manava-DliaTma-Sastra— coleccion
de leyes de Manu). Nacido después de la victoria del sis-
tema brahmaéanico, ha experimentado diferentes redacciones

(1) V. Weber, o.c., p. 16.—Sorprende que uo meneioue Warn-
EONiGc esta importante fuente.

(2) V.p. 116,nota (I).—(iY. T.)

(3) Manu no es un personaje histérico, sino el primer hombre que,
nacido de Brahraa, conoce y ordena por medio de la razén (mor
fias, lat. mens, alem. MenschJ las relaciones de la vida con lo divino.
Los indos dan este nombre de Manu & catorce personas diversas, cada
una de las cuales preside & un periodo. De ellos, ya han aparecido
siete, al primero de los cuales se atribuye el Cédigo. Bhrigxi, persona-
je mitico también, lo compilé y reunié. Chezy pone en 1300 antes de
Cristo el origen del libro, porque nada dice todavia del budhismo,
nacido hécia el afio 1000 antes de nuestra Era. Benfey (o. c., p. 229)
adelanta en verdad demasiado, al negarse & asignar & la terminaci6n
del Cddigo una época méas remota que el siglo 111 antes de Cristo.
Las razones en pro de la fecha adoptada en el texto, lasdad Bun-
ker,0.C.,t. Il, p. 95. El Codigo de Manu ha sido traducido al inglés,
porlones (Calcutta, 1796) y Cotebrooke (LONndres, 1801); al francés,
por Loiseleur des Longchamps (Paris, 1833), y reimpreso en los
Livres sacrés de VOrient de G. Pauthier (1840) (a). La obra se divi-

() T.iiubien se Halla incluido en la version espafiola de la Hitui'ia universal de

César %:anté, por D. N. Fernandez Cuesfcv {Gaspar y Roig, editores), t. vm, LegisUt-
eion.~(2i". TJ
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y proljablemente ho fué completamente concluido hasta
unos 600 afios antes de Cristo. Contiene esta obra el régi-
men de todo el orden ético, religioso, moral y juridico de
la vida, en intimo enlace; pero de tal modo que, aun cuando
toda trasgresion de sus precejptos trae consigo un castigo,
éste tiene distinto caracter, ora sélo religioso-moral, ora ex-
ternamente juridico. Por esta ley, que penetra hasta lo mas
individual de la vida interior y exterior, llega el pueblo indo
& perder toda especie de libre movimiento. Cierto es que el
Cédigo mismo ha experimentado en el curso de los siglos
y por el desarrollo gradual de las costumbres, nacidas de
las circunstancias, algunas modificaciones y atenuacio-
nes (aunque & vecestambién lo empeoraron, v. gr., en la
practica de arrojar & la hoguera & las' mujeres viudas);
pero su espiritu ha seguido dominando y oprimiendo la
vida. *

Desde el Cddigo de Manu, ha experimentado gradualmen-
te el derecho reformas esenciales. Segun repara "WiHiam Jo-
nes en su nota & la conclusiéon de la traduccién inglesa, los
indos ilustrados son de opinion de que aquel Codigo so6lo
era aplicable para las tres primeras edades del mundo; pero
que en la presente (Cali-Yuga) donde ha comenzado una
«disminucién de las facultades intelectuales y morales de los

de en 12 libros; y cada uno de éstos, en slocas 6 disticos, estrofas de
dos versos. Los 12 libros tratan: el 1.“ de la creacion; el 2.“, de los
sacramentos y el noviciado; el 3.°, del matrimonio y de los deberes del
cabeza de familia; el 4.°, de los medios de adquirir; el 5.°, de las re-
glas de abstinencia; el 6.®, de la purificaciéon de las mujeres; el 7.®, de
la conducta del rey y dela clase guerrera; el 8®, de los deberes de
losjueces y de las leyes civiles y penales; el 9.®, continuacién de estas
leyes, y deberes de los agricultores, los industriales y la clase sirvien-
te, y, en especial, de las obligaciones de los esposos-, y del derecho de
sucesion; el 10, de las clases mixtas y de los tiernpos de escasez; el 11,
de la penitencia y la expiacion; el 12, de la trasmigracién de las al-
mas y de la bienaventuranza final.
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hombres», tenian que introducirse necesariamente otras dis-
posiciones juridicas en muchas instituciones: en el sistema
de las castas, en la familia, en la herencia, etc.; esto es, par-
tiendo desde nuestro punto de vista, un abandono del rigoris-
mo y en parte mejores determinaciones, que se deben, ya al
influjo del Islam, ya al del Cristianismo en tiempos mas mo-
dernos.

El Codigo de Manu ha sido, sin embargo, la base y el
punto de partida de unarica literatura juridica, escrita, parte
en sanscrito, parte en los modernos dialectos indos. Entre es-
tos, domina la obra de Yaclma'oallLya (1), escrita entre los
siglos 11y V después de Jesucristo, que ocupael grado inme-
diato después de Manu y que da noticia, por cierto, de docu-
mentos grabados sobre placas de metal respecto de donacio-
nes de territorio y de la institucion de conventos, asuntos de
que Manu no habla. La obra esta dividida en tres libros, de
extension casi igual, € indica un progreso en precision y de-
terminacidn.

Posteriormente, se ha formado también ademés una/?im -
prudencia moderna, redactandose otra vez grandes coleccio-
nes, la mayor parte en el Decan, y principalmente bajo la
autoridad y por empefio de diversos reyes y principes, obe-
deciendo & una necesidad practica. Cuando los ingleses,
en 1775,y por el tratado de Allahabab, adquirieron la prime-
ra comarca soberana, Bengala, y resolvieron gobernar & los
indos segln sus propias leyes, Warren Hastings (a la sazon
gobernador principal) mand6 hacer & once brahmanes un
extracto de los mas importantes cédigos, que, traducido ai
persay de éste al inglés, aparecié en Londres en 1776, bajo

1) Esta obra ha sido publicada en sanscrito y traducida al ale-
mén por Stenzlbr, en 1849. En el prélogo, se indica su relacién con
el Cddigo de Manu.—V. también Weber, Lecciones citadas, pagina
245, etc.
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el titulo de Code of genio laro (1): de este tiempo data tam-
bién el comienzo de los estudios sanscritos.

Los diversos periodos de la vida juridico-moral de la In-
dia, & que se refieren estas diversas fuentes juridicas, deben
separarse en la exposicidn, si se quiere lograrun cuadro ver-
daderamente histérico (2). Aqui s6lo daremos los rasgos ca-
pitales de la organizacion de esa vida, segin el Cédigo de
Manu (3). Estos caractéres son los siguientes.

A) El sistema de las castas® si bien fundado por los
brahmanes sobre la base de una doctrina metafisico-religiosa
inventada ad hocy en su predominante interés, anuncia, sin
embargo, una prudente moderacion en el hecho de que no
intentaron poner el poder inmediatamente en sus manos. El
sistemareconoce expresamente al rey, aunque perteneciente
sélo 4 la segunda casta, como el verdadero sefior del Estado,
al cual los mismos brahmanes estdn sujetos en el respecto
juridico-social. La superior posicion de la casta de los brah-
manes s6lo concierne & lo religioso y moral, y es inculca-

(1) Traducido al aleman, por E aspe, bajo el titulo de Oddigo 6 co-
leccion de leyes de jospunditas (Gesetzh. oder Sanmlung der Gesetze
der Pundit), esto es, de losjurisconsultos indos, en Hamburgo, 1778.

(2) Yaqueel6rden de la vida ético de loa indos s6lo puede tener
para nosotros un interés histérico, debemos también (hasta donde
quepa) hacer resaltar las diferencias capitales en las condiciones juri-
dicas de los m&s importantes periodos, lo cual, hasta hoy, jaméas se ha
hecho. Pero esas condiciones no pueden en manera alguna compren-
derse sin los twoiivoi morales 6 iniemoi de la vida, que deben expo-
nerse ante todo. S6lo Gans ha iniciado, en punto al derecho dé suce-
sion (0. c.), este camino.

(3) Es denotar que esta legislacién, que han conservado los indos
bajo las dominaciones mongola, mahometana é inglesa, ha adquirido
tal desarrollo, que, segin los miembros de la Sociedad asiatica de
Calcutta, si apareciera un Justiniano en la India, tendria'materiales,
institutas y pandectas pava hacer un Digesto'de Digestos; y afiade
Boscherons des Portes que llega hasta treinta y seisel nimero de
autores de colecciones legales, tratados particulares, etc., cuyas opi-
niones han adquirido fuerza de ley.—(A.)

sliilia'ei A 1'TiHL i
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da meramente por preceptos piadosos, y especialmente por
la conminacién de penas infernales de terribles renacimien-
tos. El Estado indo no es, pues, en modo alguno, un Estado
sacerdotal 6 teocratico. El modo de division del poder y el
contrapeso de la casta de los brahmanes a la potencia exte-
rior social han contribuido, sin duda, & la larga duracién de
este sistema (1).

Como principio directo del Estado, y como primer deber del
rey, se sefiala\ajusticia, que, sin embargo, ha perdido el
elemento esencial de la unidad y la igualdad, rompiéndose
en la diversidad del derecho de castas, cuya institucion de-
termina mas 6 ménos la capacidad personal juridica, el ma-
trimonio, la sucesién, el derecho de bienes y muy especial-
mente el penal. En las castas, existe al punto una oposicién
cardinal entre los dos veces nacidos (duidyas), esto es, las
tres primeras castas, y los sudras.

Pero el caracter fundamental de la legislacion de Manu

(1) Las castas son cuatro: los brahmanes, iguales 4 la divinidad
superiores & los reyes, rigen todo lo referente & la religion y jlla jus-
ticia, y & ellos pertenece cuanto existe; los Xatrijas, guerreros, de
quienes salen los reyesy ministros, protegen al pueblo, ejercen la ca-
ridad y leen los libros sagrados; los vaisyas, labradores y mercaderes,
cuidan las béstias, labran la tierra, dan limosna, hacen el comercio,
prestan & interés y leen los libros sagrados; los sudrastienen por uni-
co oficio servir & los demas. Significan respectivamente las cuatro
castas: favor propicio, poder, riqueza y abyeccion; felicidad, protec-
cién, liberalidad y dependencia. Juran, la primera, por su veracidad;
la segunda, por sus armas y caballos; la tercera, por sus casas y gra-
nos de oro; la cuarta, por todos sus crimenes.

Es de notar que la condicion de los esclavos era superior & la de
los sudras, procediendo aquellos de la guerra, la venta de si propio,
la insolvencia, la cohabitacidn con persona esclava, etc. En cambio, la
de los jidrias 6 chandalas es inferior: su contacto, su aliento y hasta
su sombra, manchan; y aun por bajo de éstos se encontraban los ex-
tranjeros.

A nuestrojuicio, es tan evidente que el origen histérico de las cas-
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consiste en que toda la vida indica, en sus condiciones esen-
ciales, trasciende de si propia, se enlaza a un mas alla, sin
llevar en modo alguno en si misma su fin, ni su satisfac-
cion. Asi como su filosofia aspira & enlazar ante tod.o al
espiritu individual humano puramente con el espiritu su-
premo divino, asi ordena también la ley las relaciones de
esta vida para fines ulteriores; y aun lo divino, que el indo
halla panteisticamente en el universo, no d4, sin embargo,
4 la vida presente y & sus instituciones esenciales, pér ejem-
plo, al matrimonio, ningln sentido, ni santidad divinos, sino
que excita s6lo la aspiracién 4 una unién méas intima con la
unidad suprema. Esta direccién, con todo, era extrafia en
los primeros tiempos & la vida nacional, habiéndose pro-
ducido y conservado sélo por el sistema religioso de los
brahmanes. Pero ha llegado & ser, por mas que atestigiie el
elevado sentido del pueblo indo, corruptora para la vida é im-
peditiva de todo desarrollo y progreso.
B) En el matrimonio, es hoy admitida la poligamia; pero

muchos pasajes del Cddigo dejan todavia conocer que origi-

tas es la guerra, como lo es que Juego recibieron su consagracion reli-
giosa, en cuanto emanan respectivamente de la boca, del brazo, del
muslo y del pi6 de Brahma. El principio que puede explicar esta insti-
tucion es aquel en virtud del cual las clases superiores deben educar a
las inferiores. E| abuso consistié en que, en vez de cumplir este fin, se
petrificé y consagré lo que debid ser transitorio; produciéndose de esta
manera el efecto contrario al debido. Por lo demés, no es tan dificil
explicarse la existencia de las castas, como suele pensarse; pues-
to que, estudiando lo que eran hace poco, y son aln en parte, las cla-
ses sociales, y tomando en cuenta las diferencias radicales entre una
y otra civilizacién, bien podemos darnos cuenta de ellas. Y si los
mdras significaban abyeccion y juraban por todos sus crimenes, y
por bajo de ellos estaban loapéarias, no debe maravillarnos que man-
chara su contacto y hasta su sombra, puesto que de ellos debian huir
los demés: al modo que hoy una mujer honrada evita hasta la vista
de la meretriz.—(A.)
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nanamente era mondégamo (1), que es también el que se de-
signa como perfecto. «Sélo aquel hombre—dice—es perfecto,
que consta de tres personas: su mujer, él y su hijo.» T
los brahmanes han establecido el principio de que «el var6n
constituye con su mujer una sola persona (2)» Pero la
poligamia es licita de tal modo, que el varon puede tomar la
primera mujer de su castay luego, descendiendo, por toda la
série, no pudiendo, por tanto, el sudra tener sino una sola,
la de la suya (3). El varén de-las castas inferiores .jamas
puede poner los ojos en mujer de una casta superior. Se-
veras penas se establecen contra esto; y los hijos de seme-
jantes uniones son expulsados del sistema de las castasy re-
legados entre los chandalas ¢ parias.

Elfm del matrimonio no estd en él mismo; sino, de un
lado, en la conservacidn de la especie; y del otro y ante todo,
en la procreacion de un hijo, pues éste Unicamente puede
hacer los sacrificios mortuorios® por los cuales el difunto se
eleva & un cielo superior 6 se liberta del infierno. El sis-
tema de los sacrificios mortuorios, muy desarrollado, ha
conducido también & la disposicién, posteriormente abroga-
da (4), de que un hombre pudiese dejarque suhermano 6 al-
gun otro pariente (sapiuda) engendrase & un hijo en su mu-
jer, si no tenia ninguno de ella.

(1) Comparese con lo dicho respecto del segando periodo de la
cultura general de los indos.

2 My, ix, 45.

(3) Manu, m, 13.—Que esto no era antes licito, me parece resultar
también delix, 67, donde se dice del rey Vena ("el que reunié toda la
tierra bajo su imperion) que “teniendo aprisionado su espiritu en los,
apetitos sensuales, dej6 que se introdujera la mezcla de las castas, n
Desde entonces, empero, cesé también, segin el ix, 63, el matrimonio
de los sapindas (V. el texto), innecesario ya por la po'igamia y cuya
anterior existencia permite de nuevo inducir la de la monogamia.

(4) Manu, IX, 59.—Comp. también la nota de W. Jones al fin del
Ctdigo.—6, Smriti, L.
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La celebracién del matrimonio es posible de ocho mane-
ras (I)j determinadas en parte tamhbién por la diferencia de
castas. Pero todos, una vez contraidos, son juridicamente
validos, aunque mucbos sean rechazados religiosa y moral-
mente.

La conducta, del marido respecto de la mujer debe ser
digna. Cierto es que el Codigo, por oposicidon & los tiempos
anteriores, que consideran & la mujer aun ecir.j netisa
respetable y sagrada, tiene en poca opinion 6 nquoLo, (2);
pero dice, pi:i (3): '«do::’3s0 h
oomplaoeuce los dioses; donde no se i?0 honro,, tcd.s los
actos piadosos son ineficaces;» y también; «en todo r:.milia,
donde el marido se complace en la mujer y la mujer en el

(1) Estas ocho formas son: 1.®, el matrimonio de Brahma, en el
cual, el padre viste & su hija con una sola vestidura y la entrega al
docto en las sagradas letras (en los Vedas), esto es, al brahman, invi-
tado y recibido por él; 2.*,el matrimonio de los dioses, en que el pa-
dre, después de adornar & la hija, la entrega al sacerdote que cumple
el sacrificio; 3.*, el matrimonio de los santos, en que el padre destina
dosvacas para una ceremonia religiosa, 6 "para la hija misman; 4.% el
matrimonio de las criaturas, en que el padre casa 4 la hija con ade-
cuadas sefiales honorificas y diciendo & los esposos; "cumplid ambos
los deberes prescritosn; S®, el matrimonio de los malos espiritus, en
que el novio ofrece presentes & los padres de la novia y & ésta, con
arreglo asufortuna (una especie, pues, de compra, reprobada por el
Codigo); 6.*, el matrimonio de los musicos celestes, que nace por la
mutua promesay que "por ser hijo de la inclinacién y tender & los
goces del amorn es también censurado; 7*\ el matrimonio de los
gantes, en que se arrebata violentamente 4 la novia; y 8.*%, el matri-
monio, siempre maldito, de los vampiros, en que un amante se apode-
radeuna mujer dormida, 6 embriagada, 6 que ha perdido el sentido.
—V. Manu, iii, 27-34.—Seglin el m, 25, jaméas deben contraerse
matrimonios de las clases 5® y 8®; pero, conforme & otra opinion
(iii, 24), el de los malos espiritus se permitia & las dos Gltimas
castas.

(2) Manu, IX, 17.

(3) Id. iir, 66.



236 DERECHO DE LOS INDOS.

marido (1), la felicidad estd por siempre asegurada (2).

Es de notar también que la poligamia, si posteriormente
ha traspasado aun los limites prescritos en el C6digo, jam as,
niaun con elincremento del poder de los reyes, ha degene-
rado en la India, al modo que en los demas pueblos asiaticos
mezclados con elementos semiticos. Las mujeres han man-
tenido también en la vida exterior un movimiento mas libre.

Sin embargo, seglin el Codigo, jamas son independien-
tes. Estan, dice (3), bajo la proteccion de su padre, en la
infancia; bajo la de ‘su marido, en lajuventud; en la edad

madura.(si enviuda), bajo la de sus hijos, es decir, de su

(1) EI hijo del rey Buddhoclana pintaba asi el tipo de la mujer
perfecta, que al fin encontrd realizado en Gopa, hija ;el Sakya Dan-
dopani. nSi hay una mujer, dice & su padre, que sea joven y bella,
sin estar orgullosa de su hermosura; de espiritu dulce, como el que
cuadra & una hermana 6 & una madre; que se complazca em la
abnegacién y tenga la costumbre de dar & los svamanasy & los brah-
manes; si tal mujer existe, dadmela. Si hay una mujer sin orgullo,
sin arroganciay sin acritud, extrafia 4 la astdcia, & la envidia y al
artificio; habituada 4 la rectitud; que, ni en suefios, piense en otro
hombre; que, satisfecha de su marido, sea siempre modesta y sumisa;
que no sea altiva, presuntuosa ni altanera, y si igual y sencilla; que
se haya desprendido, como un esclavo, de su orgullo; que no sea apa-
sionada porla mimica, los perfumes, los festines, el baile, ni el vino;
si tal mujer existe, dadmela. Dadmela, si estd libre de ambicién
y de avaricia; si estd contenta con su suerte; si es firme y sincera, y
no coqueta; si estd contenta con el vestido del pudor; sino tiene
pasién por sus dioses y sus fiestas; si estd siempre consagrada & la
ley; si es siempre pura de cuerpo, de palabra y de pensamiento; si no
gusta de dormir, ni de estar ociosa; si es juiciosa y amiga de las
buenas obras; si respeta a sus suegros; si pone buena cara a los escla-
vos de ambos sexos; si conoce los ritos prescritos por los Sastras; si
es la Gltima para acostarse y la primera para levantarse; si posee la
benevolencia de una madre, sin afectacién; si mujer semejante
existe, dddmela,t Livres sacres de VOrient, por G. Pauthier, t. ii,
pagina 622.—(A.)

(2 1d. 11, 60.

(3) Id.IX, 3.
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primogénito, 6 de aquel que eu su lugar hace de cabeza de
familia. Lo que adquieren las mujeres, los hijosy los escla-
vos estd sometido al padre de familia; aunque las primeras y
los segundos pueden tener peculio propio (1).

El dworczo se permite 4 ambas partes por diversas ra-
zones (2); pero se impone & ciertos divorcios sacrificios pe-
cuniarios (3).

C) El dérec/¢o de sucesién tiene asimismo principalmente
como el matrimonio, esencial relacién con los sacrificios
mortuorios (4). Pero asi como es un fin del matrimonio la’

@ IX, 194y 208.

(2) 1d. IX, 72, etc.

(3) Ei marido podia repudiar a la mujer estéril, al octavo afio- &
aquella cuyos hijos moriau, al décimo; y & la que no procreaba mas
que hijas, al undécimo. Ademas, pedia hacer lo mismo por embria-
~ez, malas costumbres, incompatibilidad de caractéres, enfermedad
meurable, etc.; pero no era reciproca esta facultad, lo cual era conse-
cuencia de la inferioridad de la mujer—(A.)

(4) Gans, Derecho de sucesion (Erhrecht) i, p. 251, etc ha
hecho resaltar esto acertadamente, llamando al derecho de suciion
délos indos -derecho hereditario de los sacrificios mortuorios.,—
Eentro de cada cual de los dos derechos de sucesion, dice (p. 252) el

ascendientes difuntos y por los colaterales,
traspiia la misma gradacion que se muestra como série necesaria del
respeto a los muertos. Eu primer término, suceden los adoradores
y dispensadores de los sacrificios por los ascendientes: y por tanto los
descendientes, hasta el biznieto. También aqui vale el dLcho d¢ re
presentacion; porque, entre los adoradores, el mas cercano no excluye
al mas distante.- Eu segundo lugar, suceden aquellos por cuyo medio
pueden nacer tales adoradores y alcanzarlos para el difunto; esto es
amujery las hyas: las cuales no heredan por mérito propio, como
miembros de la familia y parientes cercanos, sino por ser el instru-
mento pasivo por que obtiene el difunto esos adoradores.—En Gltimo
término, suceden los herederos de tercer grado, que son los que se en-
lazan con el causante como colegas de un culto eomuu.-Pero cuando ¢
ya no liay que hacer sacrificios mortuorios, cesa el derecho de sucesion-
y entonces, suceden los dispensadores de sacrificios de agua lecto-
res de los Vedas (los brahmanes); y por Ultimo, el rev —V Mn.
nu, IX, 189. A
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conservacion del linage (familia), asi también las leyes suce-
sorias tienen juntamente el fin de conservar los bienes patri-
moniales. La sucesion es esencialmente intestada; pero se
permite al padre, en ciertos casos, una particidon, especial-
mente en los bienes por él adquiridos, aunque sélo entre los
derecho-habientes a la herencia. Si el padre ha muerto sin
disponer esa .distribucién, los hijos, mientras vive la madre,
no se reparten la fortuna de aquel. El hijo primogénito re-
presenta al padre y tiene también & la madre bajo su pro-
teccion; pero, muerta aquella, puede el hermano, si es muy
virtuoso® tomar posesion de la fortuna toda; viviendo los
otros hermanos bajo su proteccion, como bajo la de su pa-
dre (1). Mas estos pueden aspirara la reparticién, cuando
quieren llenar por separado sus .deberes piadosos (2). En
este caso, hay entonces dos preceptos, seglin que existen
s6lo hijos de una misma madre 6 hijos de mujeres de diver-
sas castas (3). Son incapaces para suceder los eunucos y
contrahechos, los ciegos y sordos de nacimiento, los lo-

(D) El testiimenfeo-éVrfrescon.ocidoéri un principio entre los indos,
como lo prueba el techo de no existir en snscrito la palabra que lo
expresa. Esto es una consecuencia llana del hecho de ser la propie-
dad de la famlia, y no individual. En cuanto al 6rden de lla-
mamientos, en la sucesion intestada, Pepere establece hasta diez y
ocho, clasificados én tres grupos: el de los hijos, el que llama de ima-
genes 6 representacion de los hijos, y el tercero, que comprende las
hijas, la viuda, los ascendientes y colaterales, los unidos por un vin-
culo espiritual, como los preceptores y los brahmanes, y el rey. Es
evidente que existia el derecho de primogenitura, pero & la vez se en-
cuentrael de igualdad entre los hijos, ya absoluta, ya concediendo al
mayor el dobley al segundo la mitad mas. Esta contradiccion se expli-
ca, &nuestrojuicio, teniendo en cuenta guela primogenitura debidexis-
tir mientras se mantuvo la continuidad de la familia; y que luego, & su
lado, debid ir naciendojel principio de igualdad, segiin que se fud re-
lajando aquella—(A.)

(2) 105.

3) U.ix, 111,
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eos, etc.; aunque tienen derecho a la alimentacién y el ves-
tido hasta su muerte, y sus hijos bien constituidos entran (1)
como herederos (2).

D) Por lo que concierne al derecho real 6 de cosas, todas

las castas podian adquirir propiedad y, pues que en el Cédi-
go ninguna disposicion contrariase contiene, aun la propie-
dad territorial. Verdad es que se dice de los brahmanes que
son sefiores de todo lo que existe, como, delrey, que es sefior
del Suelo (3); pero s(*o ocasionalmente y en las disposicio-
nes sobre la invencion de tesoros. Sus modos de adquirir la
propiedad son en parte generales, como la herencia, la caza,
la divisién, el hallazgo de cosas sin duefio; en parte, especia-

les paralas diversas castas: para los brahmanes, la donacién

(1) Id. 1x, 112.— Cuando so6lo hay hijos de una misma mujer,

deben recibir: el primero,el segundo,el dltimo, y lue-
go partir por igual. Si los hijos son de mujeres de diversas castas,

deben percibir: entre brahmanes, el hijo de la prirpera mujer, el
de la segunda, eldélatercera,”; eldélacuarta,-*. (Id. ix,

151.) Warneonig (Encyclopddie, p. 139), dice erradamente ,

3 1
IT AT

(2) Nohay que perder de vista, de unlado, que lapropiedad tiene
en este pueblo el mismo fin religioso que la familia: es un medio para
atender, ante todo, al cumplimiento de los sacrificios funerarios; y de
otro, el caracter eminentemente social de la hereditaria, la cual, a di-
ferencia de la adquirida, que es individual, es de la familia, y & la
muerte del jefe sigue siendo poseida en comin por los miembros de
aquella, bajo la administraciéon del primogénito, cuyo derecho, antes
citado, tiene asi su explicacidn; si bien no es impuesto, pues & veces
ae disuelve esta sociedad, siendo sefial de ello el no tomar parte en
los actos del culto privado. Y no s6lo sucedia esto & la primera agre-
gacion, sino que se encuentran asociaciones de familias con una
propiedad indica, sirviendo de base al comln indo, hoy existen-
te aun, y cuya organizacién primitiva, analoga & la que se encuentra
todavia en algunas comarcas de Europa, han respetado tanto los in-
gleses en la actualidad.—(A.)

3) 1d.1x, 201-203.
20
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y la limosna; para los guerreros, el 'botiu y la conquista;
para ios vaysias y sudras, la ganancia por la agricultura, la
industria y el comercio. Podia perderse la propiedad por la

cuando un propietario® viéndolo (1), deja que
durante diez afios otro utilice alguno de sus bienes, lo
pierde (2).

E) El derecho de obligaciones (3) no recibi6 ciertamente
elaboracion concreta alguna; pero se hallan en él las dispo-
siciones mas esenciales sobre la celebracion de contratos (4),
sobre el préstamo, hipotecay prenda, fianza, depédsito, com-
pra, alquiler, arrendamiento, sociedad y derecho & indemni-
zacion por dafios.

Los contratos celebrados por un ébrio, un demente, una
persona que depende enteramente de otra, un menor 6 un
anciano, 6 uno que no estd autorizado en nombre de otro,
sonnulos. Igualmente, el dolo y la coaccion invalidan la con-
vencién. Tampoco valen aquellos contratos, cuyo contenido
contradice & las leyes ¢ & las costumbres inmemoriales (5).

En el préstamo, es licito, si no se ha dado prenda, recibir
semanalmente, segln las castas, dos, tres, cuatroy cinco
por ciento: asi, v. gr., dos por ciento de un brahman, y de
un sudra, cinco. Estan prohibidos los intereses de los intere-
ses y estos nunca deben exceder la suma del capital. Si el
acreedor recibe prenda con el derecho de usarla, no es licito
interés alguno (6).

@® 1d.vin, 37y 38.

(2) Hasta tal punto, que se encuentran eadl casi todos los contra-
tos principales de la legislacion moderna; alguno, desenvuelto en tal
forma, que un escritor de nuestros tiempos lia dicho que su contenido
parece arrancado del Codigo de Napoledon.—(A.)

(@) Id. vrii, 147.

(4) V. sobre esto especialmente el libro v de Manu.

(5) Id. Vi, 163-164.

(6) 1d. v, 140-145.
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El que compra 6 vende un objeto que no puede perder
su valor (el suelo, el metal), puede rescindir el contrato den-
tro de los diez diasj si después de este tiempo lo intenta, in-
curre en una multa (1). Quien vende una cosa ajena, se
hace culpable de robo. Si alguno, en mercado abierto y en
presencia de muchas personas, compra una cosa y paga el
precio y puede designar el vendedor, adquiere juridicamen-
te la propiedad. Pero si no puede sefialar al vendedor, esta
obligado a restituir la cosa por la mitad del precio en que la
compré (2).

El juego y la apuesta estan prohibidos, y aun designa-
dos como robos (3); pero el Cdédigo de Manu ha logrado
poco en este punto.

Se d& caucidén para la presentaciéon y para el pago del
deudor. En ambos casos, responde el fiador con su fortuna.
Si el fiador recibe dinero por la fianza y deja bienes suficien-
tes, responden también sus herederos (4).

Muy detalladas son las disposiciones sobre indemnizacion
por dafios en el honor, en la propiedad, en el cuerpo y por
atentados a la vida. Hay penas pecuniarias, de muerte, cor-
porales, de honor y de libertad; y se distinguen también se-
gun las castas. EI Cédigo desconoce un principio general
de penalidad; en muchas penas, se reconoce el de™la retri-
bucién; en otras, el de la indemnizacién; ante todo, el de la
represion, para defender al pueblo por medios penales que
deben estar en relacion con los delitos .(5).”*Un brahman

(1), viir, 222.

(2) Id.viu, 201, 202.

3) Id. 1x, 201*

4 U.vm, 155-162. *

(5) 1d. 1X,253-233.—VARNKONiahaceresaltar con razén (Encycly
pagina 142) que el derecho penal de los indos nada tiene de comun
con el antiguo germénico; no reconoce venganza de familia, ni en

realidad verdadera composicién, & pesar de las minuciosas disposi-
ciones respecto de lo que debe pagarse por penitencia.



292 DERECHO DE LOS INDOS.

jamas (lj puede ser castigado con la muerte 6 con pena cor-
poral; sino, & lo sumo, desterrado dei pais (2).

La defensa es licita en muchos casos, aun llegando & la
muerte del agresor; y si no es posible huir, es licito hasta
matar & un brahman (3).

En la organizaciénjudicial, no se da separacidon alguna
entre lo criminal y lo civil. EI procedimiento es casi idénti-
co en ambos casos: hay prueba testifical, raras veces por
juramento, y cuando la verdad no podia ser descubierta de
otro modo, por (4) ordalias (sentencia divina) (5).

Reconoce también la ley de Manu la esclavitud, suave en
la India'y cuyos origenes son principalmente la captura por
medio de la guerra, la cesion de la libertad porla venta de

(1) EI predominio del principio de intimidacién en el derecho
penal indo se muestra claramente en estas frases del C6digo de Manu:
“un hombre naturalmente virtuoso es dificil de encontrar;,, "todas las
clases se corromperian, todas las barreras vendrian al suelo, sino
existiese el castigo;,, "el castigo gobierna al género humano; el castigo
le protege; el castigo vela, mientras todos duermen; el castigo es la
justicia, ,, dicen los sabios.

El influjo de la organizacién de las castas en esta rama del Dere-
cho, se muestra: en los delitos imaginarios que se crean, considerando
tales & algunos hechos inocentes (v, gr., ciertas faltas de considera-
cién); en la diferencia de penalidad, que daba lugar, por ejemplo, &
que se castigaran con multa las lesiones, cuando el delincuente y el
herido eran de la misma casta, y con el talion en otro caso; en la im-
punidad de ios brahmanes, por lo general; en la exclusién de la cas-
ta, que era como una especie de muerte civil, etc.—(A.)

(2) 1d.Ix, 241.

(3) 1d., 349-351.

(4) Las mas de estas ordalias son iguales 6 analogas & las que mas
tarde enconcramos entra los germanos.—(A.)

(5) EI Cdbdigo de 'Manu reconoce solo tres: tocar el fuego con la
mano; sumergirse en el agua, y tocar la cabeza de sus hijos y su mu-
jer (virr, 11-1, 115).—Posteriormente se introdifieron otras muchas or-
dalias: la de la balanza, el veneno, el agiia bendita, el arroz, el aceite
hirviendo, el hierro candente y las imagenes, Y. sobre esto & Benfey
O.C., pag. 230.

N
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«Sipropio y la imposibilidad de pagar una multa. El sudra en
si no es eselavo y sélo puede ser obligado & prestar se:-vicio
de tal (1).

i hora bien (2), el sistema juridico de Manu ha experi-
mentado posteriormente, segin notamos arriba, algun pro-
greso y modificacion parcial.—La dominacion musulmana,
aunque dejo al derecho indo su fuerza y vigor, empeoré el
procedimiento; no decidiendo en los tribunales provinciales,
fundados y mantenidos por los conquistadores, casi nunca la
justicia, sino s6lo la corrupcion. Por‘el contrario, los ingleses
han adquirido singular mérito por respecto al érden juri-
edico, tanto por la compilacion del derecho positivo, como
por una bien ordenada constitucidn judicial. —EI sistema de
castas se ha ido gradualmente modificando mucho, ya desde
antiguo, y aun en parte'desde antes de Jesucristo. La casta
guerrera esta casi extinguida; la tercera casta se ha mezcla-
do con la de los sudras; s6lo la de los brahmanes se ha ra:.n-
tenido hasta nuestro tiempo. La restante parte del pueblo se
ha organizado en un sistema extenso de corporaciones, for-
mado segUn las profesiones y detallado hasta lo ultimo (3).

(1) Manu, vin, 415.

(2) La Organizacién politica consisto en una monarquia teocrati-
ca. EIl Estado es la potencia divina, organizada en la tierra; los Orah-
ittanes son la base y los xatryas la cuspide del edificio de las leyes; el
rey procede de éstos y es consagrado por aquellos; nombra sus
ministros, tomandolos de estas dos castas, y es asesorado por un
Consejo Supremo de miembros de la sacerdotal. EI pais esta dividi-
do en comunes, los cuales forman circulos superiores, mediante la
Union de diez, ciento y mil; y al frente ue cada uno, hay un jefe su-
perior que lo rige en nombre del rey.—(A.)

(3) EI derecho indo ha sido objeto de muy encontrados juicios,
pues mientras es desestimado por los que todavia se empefian en no
encontrar en la Historia mas derecho digno de este nombre que el ro-
mano, otros han llegado & decir que la India es la patria de aquel y
que de alli lo tomaron Grecia y liorna. Excusado es probar lo iu-
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§. 2.—EI antiguo pueblo zendo, 6 los bactnanos, medos y
persas (1).

Los antiguos arios 6 iranios (2) que principalmente ha-
blaban la lengua zenda, fueron, después de su separacién
del tronco indo-ario, j de abandonar, segln los libros zen-
dos cuentan, su suelo patrio, AiHanm- Vaego (pais de los
arios) por la crudeza del in-vierno, guiados por DchernscUd,

exacto de ambas exajeraciones. Lo que conocemos de esta legislacion
sirve para mostrar la permanencia y universalidad del Derecho; pero
no que el realizarlo fuera vocacién especial de este pueblo, de suerte
que lleguemos & suponer fué maestro del romano en este punto.—(A.)

(1) Los libros capitales sobre estos pueblos, ademas de la primera
(y muy defectuosa) traduccion del Zend-Avesta al francés por An-
QUETIL Dupeuron (1771) y del francés al aleman por Kleuker
(2voL, 1781-1786) son: la antigua obra de J. G. Rhode, La tradicién
sagrada y el sistema religioso completo de los antiguos hactrianos,
medos y persas, 0 del pueblo zendo (die heilige Sage %ind das gesammte
Religionssystem der alien Bactrer, Meder xind Perser, oder des Zend-
volls, 1820)—téngase en cuenta que el zendo, sin embargo, segin las
investigaciones modernas, se distingue del persa antiguo, aunque am-
bos pertenecen 4 una misma rama;—L assen, en la Encycl. de Ersch
y Gruber, t. xvii, p. 3;y especialmente el malogrado B grnouf, en di-
versos trabajos, sobre todo, en su Gommentaire sxir le Ya”™na (la pri-
mera parte del Zend-Avesta, que contiene alabanzas al Sér Supre-
mo, 1832); Lobell, o. <., p. 132; con bastante pormenor, tdmbien
Duncker,o.c., t.ir; Klemm, o. c., t. Vil,

(2) Sobre estos pueblos, su lengua, escritura, etc., pueden verse,
ademas de los libros citados por el autor; Spieobl, Gram. de hi an-
tigua lengua bactfiana (Gramm. der aHhahtrichen Sprache, 1867)y
Las inscripciones en persa antiguo de Keil (die alipersischen Keil-
inschriften, 1862); Justi. Manual de la lengua zenda, que comprende
undiccionario, una gramatica y una crestomatia (llandbuch der Zend-
spracke)’, E. Burxoup, Etudes sur la langue et les fextes zends (1340-
50); y los trabajos sobre las escrituras cuneiformes de Rawlison
Caylus, Lichtenberg, Graielend, etc.—En la Eev. de Espafia de 28 de
Febrero de 1877, puede verse una noticia necrolégica del Sr. Garcia
Ayuso sobre Martin Haug, en que seda cuenta de los trabajos del cé-
lebre orientalista respecto de la lenguay literatura zendas.—(ivV. T.)
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rey mitico, se dirigieron mas hécia el Oeste y el Mediodia,
estableciéndose gradualmente en la Bactriana, la Sogdiana,
la Media, y poraltimo, en la Persia. Ya antes, a lo que pare-
ce, habian estado reunidos en un primitivo reino iranio 6 bac-
triano. Su religion era semejante (1) & la de los antiguos in-
dos, segln se desprende en parte del libro del Zend-Avesta®
llegado basta nosotros; mientras que su derecho, merced
probablemente & haber sido conquistados mucho antes,_
no recibio un desenvolvimiento extenso, y sabemos de él
muy poco.

La primitiva religion de este pueblo es todavia mas sen-
cilla que la posterior de los Vedas indos. Es caracteristico
que en esta raza el saber, la intuicién y la vida contempla-
tiva retroceden, y la voluntady la accidon sobresalen. EI Dios
de la luz, Ormuz (en zendo, Ahuramazda— &npersa antiguo,
Auramazda, tBto sabiduria viva), que serenala
en un principio por Som, es fuente de todo bien, y sefior del
cieloy de la tierra. Pero asi como en el primitivo Veda se
expone ya la lucha entre la luz y las tinieblas, aqui se
trasporta esta lucha a la tierra y ala sociedad humana, y se
personifican las tinieblas en un sér* Ahriman”? principio del
mal, pero que no existié6 eternamente y debe volver a la
nada por la incesante cooperacion de los hombres buenos.
Esta clase de religion dualista, esta teoria de la lucha, pa-
rece, segun se ha observado, tener también un fundamento
étnico en que los iranios (como también los indos) chocaron
al extenderse con una raza, probablemente mongdlica, que'
vivia en el mas profundo salvagismo (en el Turan), & cuya
raza, como pueblo impuro de Ahriman, se alude frecuente-
mente. Pero esta religion degener6 bien pronto; y Zoroas-
tro (Zaradusura) aparecié, no como fundador, sino como

(1) V. la pag. 268.
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reformador, seguramente méas de 1000 afios antes de Je-
sucristo (1), Su doctrina se lia conservado en el Zend-Aves-
ta, & pesar de las diversas redacciones que ha sufrido este
libro.

La religiéon zenda ha compartido la suerte de las razas que
la profesaban. Cuando los medos, después de los bactrianos,
el pueblo dominante, fueron sometidos por los asirios (en el
siglo X111 antes de Cristo), bajo cuya dominacién vivieron 500
afios, su religion se mezclé también en gran parte con la
doctrina propia del pueblo semita conquistador. T después
que los medos rechazaron su yugo, y el nuevo imperio medo
fué destruido & su vez por Ciro (Kyros), después de 150 afios
(588 antes de Cristo), fundandose un imperio persa, volvié &
alcanzar gran respeto la antigua religion; pero las costum-
bres todas del pueblo se hallaban ya penetradas por los prin-
cipas religiosos y biolégicos del antiguo dominador semi-
ta. Por el contrario, la religién zenda ejercié grande influjo
en el vencedor, y”rodujg,"cierfcqs marcaciones en sus
ideas.

La organizacion s”ial y politica era, segun los libros
zendos, més sencilla que la de los indos. Contiénese en su ma-
yor parte en el Vendidad, que no es obra de Zoroastro, sino
una coleccion detradiciones, cuyaforma actual sélo se ha re-
dactado, lo mismo que todo el Zend-Avesta, mucho después,
bajo los Sasanidas (250 de Cristo). Para conocer sin embargo

(1) Hasto hace poco, se suponia erradamente (V. Wagesmuth,
0. C., p. S?) que Vistaspa, mencionado en los libros zendos, y al cual
Zoroastro anunci6 la ley, era idéntico con Dario Hystaspes. Esta opi-
niéon debe abandonarse por razones internas y externas. V. extensa-
mente & Duncker (t. Il, p. 314" que coloca & Zoroastro entre los
afios 1300-1250 antes de Cristo. La redaccion y coordinacion de los
fragmentos de los libros sagrados del Zmd-Avesta que hoy poseemos,
se han hecho al comienzo del imperio de los Sasanidas, que intenta-
ron fundar su dominacién sobre la restauracion de la antigua fo.
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el 6rden moral de su vida, hay necesidad de apelara losfrag-
mentos que se conservan (1) del Zend-Avesta.

Los libros zendos no reconocen régimen de castas® sino
tres clases, 0, segun Firdusi (2), cuatro: los sacerdotes, entre
los cuales también se cuentan el rey y los juecesj los guerre-
ros, los agricultores y los industriales, & que pertenecen asi-
mismo los comerciantes. La herencia lleg6 también aqui &
aparecer, como ti-aida por la naturaleza de las profesiones

(1) EI Zeahd-Avesta constaba primitivamente de 21 libros; pero se-
gun una tradicion poco fidedigna, fué destruido y quemado por Ale-
jandro y la dinastia griega. Cuando posteriormente la Persia volvio
4 ser regida por una dinastia nacional (la de los Sasanidas, 229-631 de
Cristo), se convoc6 un gran Concilio de sacerdotes de la doctrina de
Zoroastro, que reconocié como auténticos 5libros salvados, principal-
mente JitUrgicos. Pero no siendo ya inteligible el antiguo dialecto
persa del primitivo escrito, se tradujo 6 parafrase6 al pelilvi, por en-
tonces la lengua erudita. Cuando los sabios parais huyeron ante el
Islam, llevaron consigo los 5 libros & la India é hicieron una tra-
duccién al séanscrito. La ancigua t-aduccion original al pehlvi ha
«ido ahora refundida por diferentes sabios, como Olshausen, B uk-
NoUF, Il. Brookhaus y Spiegbl, especialmente el Vetididad mSnde,
V. la obra capital de Burnouf, anteriormente citada.

(2) Firdusi 6 Ferdusi (de Firdus, paraiso), poeta persa, quiza
el més célebre de todo el Oriente (916-1020), autor del Shah-nameh,
éLibro de los Reyes)”*poema .épico sob”e la historia primitiva de la
Persia. El ilustre orientalista inglés O. Jones publicé algunos frag-
mentos de este poema por vez primera, en su Poeseos asiaticae
Gommentarium (1775); Lanolés dié & luz también una noticia sobre
la vida y obras de Firdusi (1738); Champion, en el mismo afio, di6 &
la estampa una traduccidén inglesa en verso de aquel poema, con el ti-
tulo de Thepoeme of Firdousi, translated from the original persian\
Wallbnbueg comenz6 también una traducciéon del mismo, que A. de
Bianchi dié & luz en 1810 (Fotice sur le Shah-nameh de Ferdousi
et traduction deplusieurspiéces relatives a cepoéme’, ouvrage posthu-
me de J/, le Conseiller de Wall&mhourg)', Lumsden debi6 publicar en
Calcutatodo el texto original del poema, esmeradamente revisado;
pero no publicé mas que el primer tomo (1811); Atkinson tradujo "al
inglés, y en verso también, uno de sus episodios, publicAndolo con el
texto y no'.as (La muerte de Sorah, 1314); Jourdain insert6 algunos
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perpetuadas en las familias, cuando aun son muy sencillas
las relaciones sociales; pero no constituyé un principio. El
matrimonio es fundamentalmente mondgamo; y el Zend-
Avesta prohibe decididamente, como ninguna otra ley orien-
tal lo lia hecho, las uniones fuera de matrimonio (1). Solo
cuando la mujer, después de nueve afios de casada, no ha te-
nido hijos, que procuren (aqui tamoien} 'a su padre difunto la
entrada en el cielo, puede el parsis casarse con otra mujer, &
méas de la primera. Tampoco en el Zend-Avesta es el matri-
monio fin de si mismo; pero no se halla preponderantemen-
te organizado en vista de la vida ulterior, sino que tiene
un fin humano y terreno, & saber: facilitar, por medio de la
comunidad y de la educacion de los hijos, los esfuerzos del
hombre para ser bueno y puro. Mas también aqui se cae en
una aberraciéon. Pues que, en el fondo, el elemento sensible
y natural paranada se considera, no sdlo se permite, sino que
se recomienda con especial elogio el matrimonio entre parien-
tes préximos (2) consanguineos (Jietimda). La condicion de la
mujer es, sin embargo, mas independiente y digna que en la
India; la patria potestad, mas moderada. La sucesién parece
haber sido meramente intestada. De las otras esferas del De-
recho, concernientes a la propiedad y & las relaciones econé-
micas, nos ha quedado poco.

trozos del poema en el tomo iv de su. Persia (1814); Gorres tradujo
el shah-nameh al aleman, con el titulo de Libro de loe héroes (Hel-
denhuch u. s. W.-1820); S. de Sacy tradujo la vida de Firdusi de
Dolet-Shah, publicando en el Magazin enciclopédique (1823) notasy
fragmentos del libro; Wah1 ha publicado también algunos pasajes
de su traduccién completa al aleman. EI poema entero liavisto la luz
en Calcuta, en 1829, conel titulo en inglés y notas de Turnee Macan
en 4 voL; y Mohl ha dado en 1838 sutraduccidn con el texto original
y comentarios (Le livre des Rois, par FirdoussiJ,—(A" T.)

(1) Oans, Der, de sucesion, i, p. 251.

(2 Id.id., I, 262.
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En todo prevalece aqui la concepcion moral de la vida y
sus relaciones; y no poniéndose el fin moral sélo en la otra
vida, sino que tamliien en ésta, no puede desconocerse que
liay progreso sobre elsentido délos indos. Esto, sin embargo,
hacia mas dificil su realizacién; pues tan importante como es
establecer el fin moral en su elevacién y pureza, tan peligro-
so es confundir los medios y fuerzas que & él han de aplicar-
se con los que pueden dar el Derecho y sus instituciones. Asi
se abrié al despotismo la mas- amplia esfera. La legislacién
ética de Zoroastro es en muchos respectos inferior & la de
Manu. Asi como en su doctrina religiosa se indica ya una
reflexién mas fria, muéstrase todavia mas en su legisla-
cion, muy distante del desarrollo de aquella, la tenden-
cia a hacer efectivos por medio de la coaccién los preceptos
morales. Por lo demas, el pueblo zendo se manifiesta en la
historia como pueblo de accién y de lucha, que, mezclandose
de mil modos con otros, ha ejercido grande influjo en la mar-
cha de la Humanidad (2).

() Notase gran variedad entre los historiadores, al exponer la
legislacion de estos pueblos, & causa de las distintas épocas a que se
refieren: pues que una cosa era seguin el texto del ~end~Avesta, Yy otra
segin resultaba en los tiempos de la lucha del imperio persa con
Grecia. Asi, por ejemplo, unos reputan moderada la patria potestad,
otros dicen que el padre disponia del hijo como de un esclavo; imos
afirman que el parentesco era impedimento para el matrimonio, y
otros, como Montesquieu, llegan Asostener que los gue se celebraban
entre las madres y los hijos eran los més honrados (ultraje a la natu-
raleza, cuya existencia pone en duda Pastoret); unos explican la poli-
gamia como debida puramente a la sensualidad, y otros como sucesi-
va, en caso de esterilidad, para procurarse un hijo, que es el puente
gue conduce al cielo;» unos suponen gue el suelo erapropiedad del rey,
mientras que otros sostienen que pertenecia en principio & los sacer-
dotes y en realidad de hecho & los individuos; unos afirman el fin
expiatorio y purificador de la pena, y otros muestran el de intimida-
cidn, gue arguye penas crueles y brutales, y al lado de ellas ridiculos
delitos de lesa majestad; en fin, unos muestran lo que era el poder en
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3.—China ().

China, pais cerrado en si, sin enlace con el desarrollo de
la civilizacion en los restantes pueblos, debid en un principio
estar habitada por tribus salvajes, que, sometidas por otra
que descendiera de las montafias del Noroeste, se mezclaron
bien pronto con ellas. Se ig'nora & qué raza perteneceria ésta
Gltima. Algunos quieren que fuese una tribu aria, y explican
por su mezcla con las otras mongdlicas la civlizacion y la
tendencia & la agricultura (2) propias'de los chinos, y tan di-
versas de las de los otros pueolos mongoles. Ei Cdédigo de

aquellos tiempos primitivos, eu que pertenecia & los sacerdotes, y lo
que fué méas tarde cuando, merced & la guerra, fué pasando & los guer-
reros, del primero de cuyos linajes salia el rey, el cual concluye por
reunir los caractéres religioso, patriarcal y militar, dando lugar &
aquel aespotismo vergonzoso, fundado en el endiosamiento da quien
se llamaba "rey de reyes y hermano del sel y de la luna,» que er<'on-
tré tan buenos servidores en los célebre satrapas, atentos tan sélo &
exigir enormes tributos, para sostener un numeroso ejército perma-
nente, y & oprimir y envilecer al pueblo.—(A.)

(1) Sobre Chinay su civilizacion, V. el abate Grosier, Descrip-
tion genérale de la Chine, 3.~ ed., 1818, 7tomos; de la primera edi-
cién, se hizo unatrad. alem. en Leipzig, 1789; J. H. Prath, Hisi. del
Asia occidental (Gesca. des &stlichen Asiens, 1831); J. F. Davis {Su-
perintendente que fue de las factorias inglesas), The China, trad. del
inglésal francés por I1nichardy Raziu, Paris, 1841; Gutziaff, Ilist, del
Imperio chino (Gesch. des Chinesischen KeichsJ, publicada por C. Fr.
Neumann, 1847, y que casi solo abraza la historia externa; Pauthier,
Livres sacrés de VOrient, que comprende una extensa introducciéon &
la literatura china; K 1temm, o.c., t. m .

(2) Asi opina el autor de la Etnologia (citada en la p. 207,
nota (1) (secc. 2.*, p. 839), cuyo sistema, sin embargo, estd en la mas
decidida contradicciéon con lo que realmente acontece con los chi-
nos. Pues si son mongoles, no les conviene la caracteristica de esta
raza; y si esuna tribu aria la que introdujo eu aquel pais la civili-
zacion, resulta de aqui que, por el cruzamiento de dos razas ra-
dicalmente diversas, puede nacer una organizacién politica capaz de
subsistir: lo cnal va contra las teorias generales del autor.
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Manu designa & los tschinas como arios emigrados. Su pri-
mitiva doctrina religiosa tocante & D™os y ai cielo, doctrma
que todavia se vislumbra en las posteriores, tiene afinidad
con las mas antiguas opiniones de los Vedas; pero faltan
otros datos esencialesparallegar en esto a cabal certidumbre.

Lo que los chinus cuentan ao sus primeras ainastias (1),
de un emperador (2698 antes de Cristo), etc., sélo
tiene su mas remota garantia en los libros de Confucio (551
antes de Cristo). Un punto de apoyo m4as seguro existe para
la dinastia (2207 antes de Cristo); pero la primera dinas-
tia histéricamente fidedigna es la de TscJieu (1122-248 antes
de Cristo).

Los sistemas religiosos en China son, por el érden crono-
l6gico de su difusion:

1) La primitiva doctrina del cielo (Varuna,, ayaw? de
los arios), 6 de la razdn suprema; doctrina que es de presu-
mir se propag6é desde ei Tibet, trayéndola quizas consigo
las razas civilizadas en su inmigracidn; atribGyese al funta-
dor déla organizacién politica china, el mitico Fo~M, y se
contiene especialmente en los libros sagrados (2) de los cin-
co King, cuya actual disposicién y forma procede sin embar-
go en su mayor parte s6lo de Confudo.

2) La doctrina de Lao-tse, probablemente 40 6 50 anos
anterior & Confucio, y que dié & la precedente un caracter
mas metafisico-panteista, acaso bajo el influjo de las teorias
indas, se expone en la obra Tao~te-King.

3) Ladoctrinade Qonfucio 6 Kkongtseu (551 antes de Cris-
to), que emprendi6 la obra de purificar y simplificar las

(1) Los chinos hacen preceder su historia real de otra simbélica,
que se remonta hasta ochenta millones de afios antes de Jesucris-
to.—(A.))

(2) Chu-hing, tradiciones histéricas; I-hing, creacion; Shi-hing,
cantos populares; Li-king, ritos; Yo-king, oracionesy musica.—(A.)
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anteriores, y de constituir una teoria racionalista de las cos-
tumbres y deberes para todas las relaciones de la vida, fun-
dada en el principio del conocimiento de si mismo, y tendien-
do al fin perfeccionamiento (1).

4) El hndhismo, que debe haberse introducido en Chi-
na 200 afios antes de Cristo, extendiéndose alli bajo el nom-
bre de doctrina de Foé, y que todavia hoy, en la forma del
Dalai-Lamaismo, es la religién nacional en el Tibet; mien-
tras que en China, & pesar de haber sido muy favorecido
por ladominacidninvasora dé los mongoles, ha seguido pre-
dominando en las autoridades superiores del Estado la doc-
trina de Confucio.

Los mongoles se apoderaron (en 1260 de Cristo) del im-
perio, y fundaron en 1280 una nueva dinastia, & la cual
sigui6 otra indigena, la de los Ming; los tartaros Manchus
la derribaron en 1644, fundando otra nueva, que todavia
hoy reina, aunque se encuentra muy amenazada: la de los
Tai-Tsing.

La organizacién social.y politica (2) se modela en China
sobre el tipo de la familia, primera forma de conaunidad
moral. Pero la fuerza intelectual que predomina alli, es el

(1) La doctrina de Confucio estd expuesta en sus Quatro libros
clasicos; el Ta-hio, 6 el gran estadio; el Chon-Zting, 6 el medio in-
variable; el Lim-Zxi, 6 platicas filosoficas; y el de Meng-tseu, moral y
politica del filésofo’de este nombre, discipulo de Confucio. En ellos
se encuentran maximas como estas: “no te impaciente el no ocupar
cargos piiblicos; impaciéntate por adquirh el talento necesario para
obtenerlos;ii "no te aflijas por no ser alin conocido y procura hacerte
digno deserlo;ii "la doctrina de nuestro maestro estriba tan sélo en
serrecto de corazén y en amar & nuestro préjimo como & nosotros
mismos;ii "la virtud consiste en amar & los hombres; la ciencia, en
conocerlos, Il etc.—(A.)

(2) EI ciVi.7 de los chinos deba tener unos 280 volimenes.
De esta organizacién juridica y politica, tratan especialmente Gro-
siER (trad, alem., t. ii); Davis, 0. o.; Gans, Unger, Yy con bastante
extension, también "Warneonig, Encicl,, p. 119.
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entendimiento analitico j sagaz, que todo lo discierne este-
riormente y lo reanuda asimismo, como una maquina; y
que, si recibe la luz de algunas superiores ideas racionales,
se ejercita ante todo en el campo de las relaciones particula-
res de la vida, ordenandolas con habilidad y prudencia, pero
guidndose siempre por el egoismo, como el motivo interno,
que en todas formas aparece, visible 6 encubierto. En China,
se ha hecho histéricamente el ensayo de formar & un pueblo
sin profunda doctrina religiosa, merced & una mera moral in-
telectual; y el entendimiento practico ha logrado producir
algunas buenas instituciones sociales, como ha sabido uti-
lizar la fertilidad natural del suelo para las necesidades de
la vida, por medio de la agricultura y de la industria. Quien
pone en una organizacién exterior de esta clase y en la cul-
tura material el bien y salud dé la Humanidad, puede cier-
tamente concordar en la admiracion que en otro tiempo se
ha prodigado & ese Estado y & esa filosofia; mas para quien
siente mas altas exigencias en la vida, aquella falta de ele-
vacion y de toda superior tendencia representa una gran
dificultad para la regeneracion, tan necesaria, de ese pueblo.

El principio de familia, absurdamente aplicado & la vida
politica, conduce & un despotismo, que reviste exterior-
mente la apariencia del patriarcalismo antiguo y al cual, si
es cierto que se recomienda el bien del pueblo como regia (1),

(1) G. Pauthier, Zivres sacres de I’Orient, p. 11, dice: “Ho se
encuentra entre todos los escritores politicos y morales de la China,
més numerosos, con mucho, que en cualquiera otra parte, un sélo
apostol de la tirania y de la Opresién; uno solo, que haya tenido la
audacia, por no decir la impiedad, de negar los derechos de todos &
los dones de Dios, es decir, & las ventajas que resultan de la reunién
de los hombres en sociedad, 6 de reivindicar la mejor parte de ellas
en provecho de uno s6lo 6 de losindnos.En el GKUMN<], se lee: nL.o
que el cielo ve y oye, no essino lo queel pueblo oye y ve; lo que ol
pueblo juzga digno de recompensa y de castigo,.eslo que el cielo
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constituye en realidad un régimen tiranico, que se extien-
de, & partir del jefe del Estado, hijo del cielo y padre del
pueblo, por todas las relaciones de la vida, hasta el cabeza de
familia, déspota & su vez por respecto alamujer y los hijos.
Conrazon se ha observado que alli siempre se establecen los
deberes deabajo arriba; jamas, de arriba abajo. Este despotis-
mo tiene en verdad el mérito de haber mantenido el drden
exterior en un imperio de mas de 300 millones de almas, en
lo cual le ha auxiliadlo el sagaz sentido predominante de la
nacion, doquiera consagrada & los intereses materiales; pero
la vida intelectual y moral sJ*ha arruinado, de suerte que
hoy, cual quizd en ningun otro pais, la mentira y el engafio
han llegado & ser losprmeipales®edios” oufi.se sirve su
refinado egoismo. C

Todo el 6rden sojtiaTSe China se distingfiie”sencialmente
del de la India y del persa por estar calculado’ principal-
mente para la vida terrena. A pesar de tanto como se habla
del «cielo» en la religiony en las leyes, en ninguna parte se
d& mas importancia & las relaciones terrenas; las cuales
toman, sin excepcion, un caracter mas exterior, desagradable
y aun grosero. Tal acontece en el matrimonio, que ‘princi-
palmente se contrae en la forma ae la compra-venta, maiciita
en el Cédigo indo. La monogamia es en verdad el principio
practicado por la inmensa mayoria de los habitantes, se®mn
las leyes naturales que regulan las relaciones entre los
sexos, por lo cual frecuentemente los viajeros sdio han hecho

quiere castigar y recompensar; hay una comunicacién intima entre el
cielo y el puebJ.o: 'me sean, por tanto, j.0s que gobiernan cuidadosos
y decretos;ntodo lo cual demuestra que era y es aquel un absolutis-
mo templado, pero no por eso ménosincompatible con una sana orga-
nizacion iei Estado, el cual es hoy otra cosa que la familia, y por
ello pide la coexistencia de los deberes del inferior para con el supe-
rior, tnicos efectivos en China, con ios ael superior para con el infe-
rior.—(A.)
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notar el vinculo mondgaino; pero el chino puede tomar le-
galmente tres concubinas, ademas, cuyos hijos se equiparan
con los de la primera esposa legitima. EIl vinculo matrimo-
nial carece de todo delicado respeto. Las mujeres estan casi
siempre encerradas. El poder del padre de familia es muy
grande, pudiendo vender los hijos; de donde ha nacido un
gran comercio de jovenes, especialmente educadas para el
concubinato, sobre todo en ciertas ciudades. EIl padre puede
asimismo hacer azotar al hijo hasta matarlo, sin decir el mo-
tivo. El fin capital del matrimonio, (1) es la procreacion,
que con frecuencia se suple por la adopcién y tiene alli
también una relaciéon con los muertos, que, sin embargo,
& diferencia de los sacrificios indos, reviste un caracter mas
exterior y mundano, & saber, el luto y las ceremonias, para
los cuales existen numerosos preceptos, que descienden has-
ta los dltimos pormenores. La" herencia estd organizada
atendiendo principalmente & la conservaciéon de la unidad de
la familia (2), y es esencialmente intestada. La opinién, en
otros tiempos expresada muchas veces, de que en China gj
padre posee un derecho de testar casi ilimitado, ha nacido
de interpretar mal la circunstancia de que alli, como en la
India, le es licito ordenar una distribucién que, sin embargo,
no puede contradecir la sucesién legal (3).

() Paraquelos hijos puedan celebrar las honras flnebres. Cuénta-
se que un condenado & muerte pidio, y obtuvo, como un gran favor,
e se consintiera penetrar en la prisién & su mujer, para morir con
la esperanza de tener descendencia, con dicho fin. Lo cual muestra
que la doctrina de Confucio es en verdad una religion sin dogmas y
sin misterios, mas no puramente moral, ssgvm pretenden los que
presentan laCiiinacomo demostracion de que un pueblo puede vivir
sin religion.—A.)

(@ En este, como en otros pueblos, encontramos que, en un prin-
cipio, el patrimonio de la familia contindia indiviso bajo la autoridad
del primogénito; més tarde, se divide entre los hijos.—(A.)

(3) V. sobre esto & Gans, Derecho desucesion, i, p. 112.
21
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'‘Lz,propiedad, privada esta protegida por muchas disposi-
ciones. Las condiciones de la territorial han sido diversas se-
gun las épocas (1). Aun no mediado el siglo Il antes de Cris-
to, el emperador era el Unico propietario territorial y repartia
el suelo entre los particulares, de tal suerte que, de cada por-
cién de campo, labraban nueve partes para si mismos y la
décima para el emperador. Después, se abandonaron las pro-
vincias de una manera feudal a los lugartenientes de éste; y
al cabo, la mayor parte del suelo fué enajenada por él & los
particulares, en propiedad trasmisible, con la carga del diez-
mo y servicios feudales fcorvea).

No haciéndose en el Cédigo chino distincion alguna entre
la pena y laindemnizacién civil, la liberacién por dinero,
permitidla en ciertas circunstancias, aparece s6lo como un
privilegio; y el principio de toda la legislacion es la discipli-
nay el castigo (después del cual, todavia ha de dar las gra-
cias el penado}: toda ella es legislacién penal (2). Pero se

(1) Sigo & Warnkonig, Encicl.. p. 121, por no conocer directa-
mente los libros referentes & la materia. Sobre el modo de la distribu-
cién, si se hacia de una vez 6 en varias, serian de desear indicaciones
mas precisas. Klemm, Hist. de la civil. (GuUurg.), t. vr, p. 436, que se
apoyatambiénen la Enciclopedia del chino Ma-ttjan-1in (siglo X 111
antes de Cristo), segln la noticia de Klaproth en el Journal asiati-
que (2.2 série, t. x), dice, aunque de una manera vaga: "Los antiguos
emperadores y reyesjamas se arrogaron la propiedad del imperio (),
sino que la distribuyeron en varios principados y sefiorios. EI empe-
rador retenia para sitan s6lo un territorio de 1.000 cuadratli. Los
ministros, los consejeros y los empleados, recibian cada uno un ter-
reno, hereditario en sus familias, en las cuales se conservaba de ge-
neracion en generacion. El Estado era, pues(l), el propietario de
todo el suelo; el pueblo lo recibia de 6l, lo cultivaba y pagaba las
contribuciones de sus productos, n—Sobre tales bases descansé la ad-
ministracion de las tres primeras dinastias en China. EIl primer em-
perador de los Tsin (255 antes de Cristo) destruy6 este 6rden de cosas
y se hizo poseedor de todos los dominios feudales del reino.

(2) Asi dice también Gans (o. c., p. 67); “Todo el Cédigo, aun
en la parte relativa al derecho civil, es esencialmente Cédigo pe-
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distingue radicalmente de la India en que, mientras alli el
Cadigo reserva sélo para otra vida el castigo de muchas fal-
tas, especialmente por medio de renacimientos que excitan
el terror y constituyen penas determinadas con rigorosa pre-
cisién para cada delito, en China se prescinde por completo
de todavida futura; y, como no podia ménos de acontecer en
un pueblo de sentido practico y que siempre mira & lopre-
sente, se hace seguirinmediatamente al delitola pena. Segln
es uso general en el antiguo Oriente, para la.medida de
esta, se toma poco en cuenta la cualidad de la voluntad del
culpable; sino, ante todo, la entidad de la falta; el tormen-
to (hoy rara vez aplicado) era uno de los medios principales
de su procedimiento.

Por lo demas, lalegislacion china (1), que se acercaya en

nal. El bambd, pequefio 6 grande, conetituye Qiperpetuum mobile en
todas las disposiciones. Ei deudor que no paga & sutiempo, el hijo
menor que sigue llevando el titulo de su padre, etc., sufren una pena
de palos casi mayor que la del ladron y el monedero falso.n

(1) Sobrela China, deben todavia afiadirse, & mas de la Gra-
matica de Endlicher (aleman), como los trabajos mas recientes:
Legge, Clasicos chinos (iug.); P1ath, Fundamentos cronolégicos de
la hist, antigua de China (al.), 1869: Peschel, China y su civiliza~
don (al.), 1872; Douglas, La lenguay la literatura de China (ing.),
1875; Bacmbister, Etnologia de los antigxios chinos (al.), 1872; Wel Is-
W illiams, E| Imperio central (ing.), 1852; G. Schlegel, Uranogra-
fia china (holandés); Perny, Gram, de la lengua china, oraly escri-
ta (fr.); Sajarow, Sobre la propiedad territorial en China (ruso),
1858; Pesxh, Legislacion y derecho de la China antigua (al.), 1867;
E retschneider, Sobre los conocimientos poseidos por los antiguos
chinos, etc. (ing.), 1871.—Los trabajos de Plath, Sajarow, Peschel,
Baemeister y Pesth, han sido insertados respectivamente eu las Actas
de la Acad. E. de Ciencias de Baviera; ei"los Trabajos sobre China
publicados por la embajada rusa en Pekin y tr. del ruso al alem, por
Abel y Mecklenburg, y en la rev. alem. Ausland. La Uranografia de
Schlegel se halla en francés también.—Sobre las relaciones de la Chi-
na con otros pueblos, V. 'BMNMNiii.kyn>,Rel.poVitycomerc.dellmp.ro-
mano con el Asia oriental (en el Journal asiatique, 1863); Cave
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nmctios puntos & las nuestras (por el sentido practico que en
ella dominay que la mantiene distante de toda superfluidad,
aunque en verdad también de toda concepcién superior) y
que distingue con exactitud entre lo religioso y lo civil, no
merece, ni por sus principios, ni por sus efectos, los gran-
des elogios que frecuentemente se le han tributado (2).

Ilist. del desarrollo de las rei. de Europa con China, 1872; Julien,
Viches de los peregrinos budisias (fr.); ea tiempos anteriores, Re-
NAIiiDOT, Antiguas rei. laIndia y la China (fr.), 1317. Menciona-
remos también La Chine el les puissances chrétiennes, por nuestro an-
tiguo ministro plenipotenciario D. Sinibaldo de Mas.

Sobre Confucio, V. Amiot, Abrégé hist. des principaux traits
de la vie de Confiicius, 1784; Legge, Vida y doctrinas de Conf. (The
Ufe and teachings o f Confueius, 1867): pasa por el mejor trabajo, se-
gun Hellwald; Fabeu, Sistema de Conf. y Fuentes para el estudio
de Conf.y el confucianismo (ingl.). 1873; Confucius, essai hist. par
un missionaire, 1874; Prath, Vida y docir. de Conf. y sus discipu-
los, (al.), 1874.—EI Ta-hio (La Ciencia augusta) ha sido tr. al alem. y
explicado por Pliinclmer (1875), que ya antea habia publicado tam-
bién el Tao-te-king (Camino de la virtud), de Lao-tse, en 1870.—
Estanislao Jutien ha publicado también: Mengtseu, vel Mencium
edidit ),atina inierpretatione, 1824; la Vida y obras de Mencio ha
sido lgualmente dada & luz por Legge en 1875 (ingl.)—(iY. T.)

1) En efecto, no son merecidas las alabanzas que en el siglo pasa-
do tributaron a este pueblo losjesuitas, enamorados de su unidad, y
ciertos filésofos, entusiasmados con una supuesta igualdad. iio vieron
los unos aquel perpetuo despotismo del emperador,.hijo del cielo,
fuente de toda ciencia y poder, que serefleja en la autoridad absoluta
de los padres de familia y de los mandarines, y con el cual esincom-
patible todo principio de individualidad y de libertad; ni vieron los
otros que, por esto mismo, la igualdad que alli reina es la de la escla-
vitud, aparte de la existencia de ésta y de las clases.__(A.)
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§. 4.—Egipto (1).

Egipto es un misterio, no revelado todavia. Los origenes
de su civilizacion, cuya remota edad atestiguan la Historia
fidedigna y sus monumentos, hoy mismo admirables, no han
sido aun descubiertos. No se sabe de cierto qué raza, etno-
grafica y filolégicamente hablando, vivié en el antiguo Egip-

(1) Fuera de las obras generales sobre el Oriente y los antiguos es-
critores, Herodoté, t. 11, y Diodoro de Sicilia, 1.1 {a), V. especial-
mente sobre Egipto; Bujssen, Lugar del Egipto en la Ristoria uni-
versal (Aegyptens Stelle in der Weltgesch.J, 3 t., 1845 (6); Klemm,
Rist, de la eiviliz® (Culturgesch.) t. v; Ritter, Geografia (Erdkunde),
parte 1.*N, Bokh, Indagaciones metroldgicas (Metrologische Untersu-
chungen)\ De Prokesch-Osten, Eecuerdos de Egipto (Erinnerungen
aus Aegypten), 3t.; las obras de Champollion, Salvolini, Roselli-
Ni, WILKIiNSON, Bezoni, Lepsixjs (Cronologia), Letronne Yy o0tros.
La obra de Roth, La dognidtica egipcia y zorodastrica, como pri-
mitivas fuentes de nuestras ideas especulativas (die &gyptische und
zoroasterisohe Glaubenslehre als die &ltesten Quellen unserer specula-
tiven Ideen—1846), contiene, & la verdad, ciertas afirmaciones atrevi-
das y preconiza demasiado el infiujo de Egipto; pero dé&, con todo,
importantes indicaciones para una comprension mas exacta de las
doctrinas y de las condiciones histéricas. De Bunsen, que atribuye
certeza documental & las dinastias de Maneton, pero considerando
la lista de reyes de Eratéstenes (c) como el verdadero canon para
aquellos periodos, tomamos las siguientes indicacioura cronoldgi-
cas, que reducen mucho el canon que, para los tiempos primitivos,
saca Bokh de los nimeros del africano: primer- afio de Menes, 3643
(Bokh, 5702); comienzo de la 4.~ dinastia (la fie las Piramides), 3229
(B., 4933); fin del antiguo reino y principio del de los Hixos (Hyk-
sos), 2563 (B., 2607); fin de la dinastia de éstos y comienzo de la 18*'\y
del nuevo reino, 1639 (B., 1183); fin de la 21.® dinastia, 983 (B., 934);
fin de la 25.®dinastia, 683 (B., 679).

(a) Los iragmentos de las Dinastias de Maneton se hallan incluidos en los Frag-
menta historicen'iim graecorum de la coleccion Didot, t. ii.—(iV. T.)

(6) Terminada en 1857; se celebran macho las adiciones que & la traduccién in-
glesa de este libro ha puesto Bieoh, autor también de varios trabajos publicados
en la Archaeologiay en las TransacHom of the Royal Society.-{N. T.)

(c) EIl Canon regio de Eratéstenes se conserva por la referencia del cronografo bi-
zantino Jorge el Sincelo.—iV. T.)
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to; dos pueblos lo habitaron primero, uno negro, sometido
después por otra tribu superior, fuente de su cultura (ij. Sea
que en tiempos anteriores existieron relaciones entre ésta y
los caldeos (Babilonia), de los cuales recibié Egipto sus insti-
tuciones fundamentales; 6 por el contrario, segln afirmaban
los sacerdotes egipcios, era Babilonia una de sus colonias;
6 lo que otros tienen por mas verosimil, la educacién inte-
lectual, siguiendo el curso del Nilo, descendié de Etio-
pia (Alto Egipto) al Egipto propiamente dicho; 6 vice-
versa (asi como en tiempos ulteriores tuvo lugar una re-
accion en este sentido); 6 por ultimo, que Etiopia haya sido
civilizada por la India, bien por mar, bien por la Arabia (&
lo cual s6lo pueden conducir ciertas analogias puramente
externas); sea que la civilizacion haya nacido alli originaria-
mente, en armonia con las condiciones de la vida espiritual
y natural, que es lo que parece méas probable, no son cues-

(1) Los principales egiptologos modernos son, sin contar las nu-
merosas obras de los dos Champollion (de 1814 4 1840); C. Lenor-
MANT, Eclaircissements sur le cercueil dxi roi Mycérinus (1837) y
Mxisée des antiquités égyptiennes (1841); Lepsius, Cronologia de los’
egipcios (Chronol” der Aegypter— Cartas de Egipto y Etiopia
(Briefe aus Aegxjpten und Aethiopien—I’"¥2)) Sobre la 13® dinastia
(liber die XIl1l.e aegyptische K'Onigsdynastie—I"bZ)-, Libro de
los reyes del antiguo Egipto. (Kénigsbuch der Alten Aegypter—I~m);
las obras de Rougé, desde 1847 & 1868; B rugsch, Inscripciones geo-
graficas de los monumentos del antiguo Egipto (Geogr, Inschriften
Altaegyptisclier Denkmaler— de Mariette, de
1855 4 1867; los de Chabas, de 1856 A 1867; y los trabajos de Maspe-
ro, Barucchi, Brunbt dePreslb,Biot,Diithchen,F. Lenormant,
Dbvéria, etc.—Deben también mencionarse: I.°, el Journal de lin-
guistique et d'archéologie, publicado en Berlin desde 1863, prime-
ro, por Brugsch, y luego por Lepsius; 2.®, las publicaciones de tex-
tos originales egipcios por Young, Burton, Sharpe, Leemans, Un-
GARELLi y muchos de los antes citados.—Sobre los trabajos de Ma-
riette y los egiptdlogos franceses, V. Ze« découvertes de Végyptologie
francgaise, por E. DeSjardius (Rev. des deux mondes de 15 de Marzo
de 1874).—(i\r. t.)
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tienes que se pueden resolver satisfactoriamente con los
datos j medios cientificos que hoy poseemos. Pero si se
procura comprender dicha civilizacién en su carécter inter-
no, dificilmente podria dejarse de ver en ella el mas impor-
tante producto original de una raza semitica, 6 analoga &
las semiticas.

La concepcion egipcia de Dios, el mundo y la vida se
distingue radicalmente de la que hemos hallado en los pue-
blos asiatico-arianos (1), en que, mientras en estos domina la
tendencia al mmido psiquico® atravesando la vida toda un
como rayo ideala y subordindndose la Naturaleza al espiri-
tu, en Egipto, la vida entera, en la investigacion filosofi-
ca, como en la accién exterior, se dirige hacia el mundo
fisico, se hace realista, y lleva a un alto grado de perfeccion
consiguiente todas las ciencias y artes que se refieren & la
Naturaleza. La cultura egipcia y la ario-asiatica forman una
Oposicion, una contrariedad, que podria haberse armonizado
en muchos respectos ventajosamente; pero que, si se ha mez-
clado varias veces, ha sido s6lo en sus degeneraciones.

Poco es lo que se sabe del antiguo reino de Meroe. Pare-
ce, sin embargo, haber sido un verdadero Estado teocratico®
tal como en ninguna otra parte encontramos. Los sacerdotes
elegian al rey de sv, seno; y cuando no gobernaba segln su
sentido, prévia declaracion del oraculo, tenia que suicidarse.

(1) SohrelareUgioa ylateogonia.de los egipcios, comp. Roth,
0. C., p. 133, etc.—En la cuspide, hallamos una divinidad suprema,
Amun (el escondido), de la cual se desenvuelve el mundo, primera-
mente en cuatro elementos, espiritu (GnefJ, materia (Neith), tiempo
(Sevec) y espacio fPasclitd. En un segundo periodo do creacién, na-
cieron Ee, el sol, Joh, la luna, Sate, el espacio universal iluminado,
y llathor, el espacio universal oscuro. En la tierra, se corporalizaron
estas ocho divinidades superiores, como doce dioses terrenos, que
tienen graudea analogias con muchos de los dioses helénicos.

Q)
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I-ntre Meroe y el Egipto, sean uno U otro el més antiguo en
la civilizacion, existieron muchas relaciones (1).

El antiguo Egipto, cuya capital, en los tiempos de su
mayor florecimiento y poder, Tebas, causa con sus ruinas
todavia hoy tan grandiosa impresion (2), era un Estado
sacerdotal de castas” el cual, si conforma coh el de la India
en que las dos primeras clases eran la sagrada y la militar,
aparece ménos asperamente dividido, y fundado en otros
principios religiosos. Sobre las demas castas, no.se hallan
contextes los autores.—En tanto que Estrabon hace de todas
ellas una sola, Herodoto las divide en cinco, y Diodoro en
tres (pastores, labradores y artesanos). Muy probablemente,
la raza negra inferior constituia una de estas clases (3). La
casta sacerdotal se subdividia en superior € inferior, segin
las divinidades y las profesiones, comprendiéndose en la
Gltima los empleados superiores, los jueces, escritores, mé-
dicos, arquitectos, en suma, toda la parte inteligente de la
nacion. Aesta casta, le estaba prohibida la poligamia.

La monarquia era hereditaria. A la extincién de la estir-
pe reinante, el nuevo rey era elegido de la casta sacerdotal
0 de la guerrera, en cuyo Ultimo caso, ingresaba en la pri-
mera mediante la consagracion.

Por lo que concierne & las demas disposiciones juridicas,
aparece el Egipto,,segin acertadamente se ha notado (4),
Gomo el modelo de un Estado de policia, donde todo, hasta
los mas pequefios pormenores, se hallaba regulado por mil

(1) V. Wachsmuth, llist. de la civiliz. (Galturgeschd,

(2) V. DePROKBSCH, o.c., 1.1, p. 310.

(3) Creo con Wachsmuth c., p. 127) que el culto de los ani-
males, caracteristico del Egipto, ha sido el originario de esta raza
inferior, ulteriormente mantenido y extendido gradualmente después.
— V. diversas conjeturas sobre esto en Loebell, o.c. p. 310-319.

(4) Wachsmuth,o. c., p. 305.
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formalidades. EIl trabajo se dividia seguii las castas: cada
individuo tenia que manifestar de qué vivia, y en cada cas-
ta, el trabajo y las artes, subdivididos de muchos modos,
se distribuian entre familias que los ejercian, y en las cuales
la herencia de aquella ocupacidn era més bien un hecho na-
tural, que precepto de la ley. Esta division del trabajo (con-
forme & la cual, por ejemplo, segin Herodoto, cada médico
s6lo habia de curar una parte del cuerpo) lleg6 a ser, en las
nobles artes, un obstaculo para su ulterior desarrollo; mien-
tras que, en los oficios inferiores, parece haber producido en
Egipto también grandes progresos.

Se cuidaba mucho de cultivar el campo. Este era propie-
dad de los sacerdotes (esto es, del templo) y de los guerreros;
los labradores eran s6lo arrendatarios; los vecinos de las ciu-
dades parece que poseian verdadera propiedad territorial en
el término de la localidad ().

Las leyes relativas a la vida mercantil, se cree que tuvie-
ron un desenvolvimiento bastante exacto. La justicia se ad-
ministraba con severidad. Merecen notarse las disposiciones
de que en las deudas no era licito poner mano en la persona
del deudor, sino tan sélo sobre sus bienes (2); y que los inte-
reses atrasados no pudiesen exceder del capital. No era mé-
nos caracteristica la lenidad con respecto & los ladrones de
oficio, que formaban una verdadera corporacién, de la cual
podian los robados rem irar si*cosas, pagarlo la cuarta
parte de su valor (3).

Existia la poligala,-tedarvez que 4*xg”nién de los
sacerdotes, & los que no se consentia mas que una mujer, se
permitia en general tener varias concubinas, ademas de la

(1) Loebell,o.c., p. 125.
(2) 'WachsmutHjP. 125.
(3) Loebell, p. 308.
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principal esposa. ElI matrimonio del levirado (1) parece ha-
ber pasado de los egipcios a los hebreos. La forma de con-
traer matrimonio era un acto religioso, no la compra; y el
padre tenia que dotar a la novia. La degeneracién del ins-
tinto sexual, en relacion con el respeto a la fuerza creadora
de la Naturaleza, tuvo también lugar en alto grado entre los
egipcios (2).

El influjo de la civilizacion egipcia sobre la europea, y
especialmente sobre la griega, por mas que ofrezca diflcul-

.tad determinarlo en los porrtienores, es en general indis-

cutible.

j. 5.— Los pueblos semitieos (3), en general (4).

Los pueblos semitas, en especial los babilonios y proba-
blemente los asirios, asi como los sirios, cananeos, hebreos,
armenios, fenicios, arabes, lidios, cartagineses, quiza los
egipcios, y otros, han cumplido en la Historia, ante todo,
la mision de armonizar y mezclar & los otrosy sus diver-

(1) Matrimonio que ae obligaba & contraer, con la viuda, al her-
mano del conyuje difiinto. La viuda citaba ante el tribunal & su cufia-
do, reclamando el cumplimiento de dicha obligacién; y si se negaba
4 ello, le daba un gqglpe con la sandéalia, diciéndole: “quita alla, ta,
que no quieres levantar el nombre de tu hermano en Israel. mTal era
su forma entre los hebreos, que la tomaron de los egipcios; con lo cual
anticipamos y completamos lo que dice luego el autor.—(A.)

(2) Wachsmuth, p. 127.

(3) Sobre los fenicios y sus ideas religiosas, debe mencionarse el
libro del profesor Tietre, de Leyden, Iiisi. compar. de las religiones
antiguas: la religion de Fenicia é Israel {Vergelijkende Geschiedenis
der Onde Godsdient&n’, de Godsdients van Fenicie en Israel), 1872.
V. el articulo de A. Eévillb acerca de este libro en la Rev. des deux
mondes de 15 de Hayo de 1873.—(iV. T.)

(4) V., en parte, Herodoto, 1.1,y Diodoro, t. ii; Movers, Los
fenicios {Die Fonizier)', Bunker, o. c, 1.1.
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sas civilizaciones; el principal asiento de estos pueblos, ya &
orillas del Eufrates y el Tigris, ya entre ambos rios, fa-
vorecié naturalmente dicha misidn. Prescindiendo del Egip-
to, sus primitivos Estados son dificiles de precisar crono-
légicamente: los dos Imperios babilénicos, antiguo y nue-
vo; el babildnico-asirio (1), dividido y reunido después otra
vez; el reino de los Himyaritas, en la Arabia, con su capital
Saba, y los Estados de los judios, feniciosy cartagineses (2).

Si se exceptla & los hebreos, no es facil indicar cuales
fuesen las primitivas ideas religiosas, comunes a estos pue-
blos. Segln las tradiciones histdricas, nétase en los mas de
ellos, porlo que toca dlareligion, la apotedsis de la oposicion
sexual, propiade laNaturalezay significada en una divinidad
masculina (Baal, el dios del Sol, Osiris) y otra divinidad

(1) Unnuevo ensayo de determinacion cronoldgica ha hecho (pres-
cindiendo, en parte, de las anteriores suposiciones) J. de Gumpach
eNnsSuU G/ympendio de Historia asirio-hahilénica (Ahriys der Babylo-
nisch-AssyrischenJ, apoyéndose enel Bnsqttejo de Historia de Asiria
(Skizze der Gfsch. Assyriens) de Rawlinson, segun las inscripciones
descubiertas en Uinive por L ayard (Mannheim, 1854). El autor co-
loca el antiguo Imperio babildnico (en el que, & consecuencia de la
emigracion de Abraham, la historia judia se separa de la babildnica)
desde 2500-1274; el asirio-babilonio, fundado por Nimrod, desde
1274-748; los reinos divididos, desde 747-680; los dos reunidos de
nuevo, desde 680-607; el nuevo Imperio babilonio, de 607-538, encuyo
tiempo, el Estado babilonio se absorbe en la dominacion universal
de los persas.

(2 Los importantes trabajos y descubrimientos de M. L ayabd
(ministro que ha sido de Inglaterra en Espafia, y actualmente repre-
sentante de aquella Nacién en Constantinopla) se hallan principal-
mente consignados en las publicaciones siguientes; Monuments of
Hineveh; Hinive y sus ruinas (Nineveh and its r&mains)\ Inscripcio-
nes cv/neifnrmes (Inscripta in cuneiform character)’, Inscr. cuneif. del
Asia occidental (Gun. inscript, of Western Asia), —V. también;
Niebuhr, Hist, de Asir, y Bahil. (Gesch. Assttrs und Babels, 1857);
Oppert, Hist, des empires de Ghaldée et d'Assyrie) Les inscriptions
des Sargonides,Qtc.—{N. T.)
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femeninay receptiva (Baaltis® Milita” IsisJ; lo cual estimu-
16 esencialmente la gran corrupcion del instinto sexual
en aquellos pueblos. Pero estas ideas deben considerarse ya

como fruto de una aberracién.espiritual posterior. De todos
modos, en los hebreos, tan afines & estas razas, hallamos

una concepcién religiosa y ética de la vida, radicalmente di-
versa, que ahora expondremos mas al pormenor.

5 e.—Los hebreos y su derecho (1).

Entre los pueblos semiticos, descuella el hebreo (2) por la
elevada misién que le asign6 la Providencia en la historia
del mundo. En él se ha conservado con toda pureza la pri-
mitiva concepcion religiosa de la raza semitica. Pues ni

(1) V. Tristonadel Bstado judio CGesch. desjiidischen Staat-
es)-, JOGST, Historia general del piiehlo de Israel, Jorevemertte resu-
mida (Allg. Gesch, des Israels Volkes in gedrangter Ujersichtd 1S32'
Ewald, Historia delpueblo de Israel (Gesch. d. Jolh. Isr.), edi-
cioa, Antiguedades de Israel (AltertK. d. Volk. IsrJ, del
mismo; Lepsius, Cronologia (Chronologie)-, Dunkee, L oebell y
Wachsmiith, o. c—Sobre el derecho hebreo, especialmente, V. la
obra fundamental de Michaelis, Derechomoséico (MosaischesRecht)
6 partes, 2*ed., 1793; S.itlvadoe, Histoire des Institutions de Mdise,
1829; Saalschutz, E | derecho mosaico (D as mosaische Recht), 2.2 ed. *
1853: Fassel, E | derecho civil mosdico rabinico (Dasmos. rabbinische
Civilrecht), Viena,’1852.

(2) Pueden afiadirse & las fuentes antedichas (ademas de las Anti-
guedadesjudéicas de JosEFo, la Vida de Moisés de Filon y el Dere-
cho de los hebreos (Jus hebraeorum) deSELDEN); Munk LaPalestis
ne, 1845; Wallon, La Sainte Bible, 1854; F. Lenormlnt, Manuel
d'hisU ancienne de VOrient, 6*ed., 1869,1.1; Renan, Hist, g'en'er de-
langues sémitiques, 1855, Schiller, La mision de Moisés (die Sen-
dung Moses)-, L eo, Lecciones sobre la hist, del Estado judio (Voy-
les. iber die Gesch. desjud. Staates)-, Saint Philippe, Monarchie des
hébreux-, Importancia delpueblo israelita para la Historia
univ. (deber die weUgeschichtl. Bedeutung des israelitischen Volkes,
1847); Herder, Espiritu de la poesia hebrea (Vom Geist der hehréis-
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Abraham ni Moisés son fundadores de religion,.y si sélo re-
presentantes de su pueblo, al que gobiernan, como elegido,
bajo la asistencia especial del Supremo Dios.

A todas las otras religiones orientales, les falté sobre todo
la idea y el dogma de mi Dios vivo, que guia, como Provi-
dencia, la vida de los hombres, si bien atiende especialmen-
te al pueblo escogido. Estas ideas de Providencia, de un go-
bierno divino del mundo, de un lazo personal, de una alian-
za entre Dios y el pueblo preferido, no las recibieron pres-
tadas de otros pueblos, como pas6 con diversas represen-
taciones y practicas que tomaron del Egiptoy aun de Ba-
bilonia durante la cautividad; proceden, por el contrario,
de una concepcion primitiva, renovada y fortalecida por
Moisés. Ningun pueblo se hall6 mas apropiado para guar-
dar y trasmitir una creencia religiosa. Apegado, en efecto, &
las tradiciones, dotado de gran tenacidad y obstinacion, mé-
nos influido por la fantasia que los demas pueblos orienta-
les, mas sencillo y juicioso .que ellos, era el hebreo el mejor
dispuesto para abrazary mantener una concepcion simplici-
sima de Dios. Cierto que sus jefes espirituales tuvieron que
luchar frecuentemente con su propensién & la idolatria, ro-
bustecida en Egipto; pero, sin embargo, jamas cayd en ella
totalmente.

Abrazando su historia en una breve ojeada, hallamos
ante todo en la vida de los patriarcas un retrato fiel y agra-
dable de la sencillez de sus costumbres: sencillez tan gran-

chen Poesie).—EnNtre nosotros, deben particularmente citarse: Garcia
Blanco, Andlisis filosofico de la escritura y lengua hebrea, 1846-51,
3t.y Amador de los EI0S, Historia de losjudias en Espafia, 1850,
6 Hist, social, politica y religiosa de los judios de Espafiay Portu-
gal, 1875, 4 vol. Sobre los estudios hebraicos en Espafia, V. también
|aBiografia deGarcia Blaitco, OHistoria corupendiada de los co-
nocimientos hebreos & Espafia, 1869*—H. T.)
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de, que s6lo pueden compararse con ellas en alg*unos res-
pectos, las de los primitivos tiempos de la raza aria. Abra-
ham” jefe de ndmadas pacificos, emigré6 de Mesopotamia
a4 Palestina, 2136 afios proximamente antes de Jesucristo.
Jacoh” liijo de Abraham, pas6é & Egipto hacia 1921 antes de
Jesucristo; y alli permanecié el pueblo hebreo hasta 1491.
Moisés” educado, segln latradicion, en todos ios misterios de
la ciencia de los egipcios, no es en manera alguna un repre-
sentante de ésta; antes por el contrario, depura y vigoriza
tan so6lo los primitivos dogmas de su pueblo.

El fué su legislador, pero con mayor elevacién y sentido
mas profundo de laViday sus relaciones, que Manu y Zo-
roastro.

La base de sus instituciones es el monoteismo, limitado
ciertamente al pueblo de Israel; pero sirviendo este exclusi-
vismo para separarlo de un modo mas completo de los de-
mas pueblos politeistas. En las leyes mosaicas, se juntan in-
timamente el elemento religioso y el juridico-politico; el
principio constitutivo del Estado es la teocracia (el gobierno
de Dios), no la dominacion de la casta sacerdotal, como en
otras partes, con la cual se ha confundido aquella frecuente-
mente y sin motivo: pues Diosmismo, Jehové, esel poder go-
bernador invisible. Verdad es que entre las doce tribus de
Israel estaba la de Levi, constituida como clase sacerdotal &
la cabeza de las otras. Pero esta clase, que no poseia miste-
rios, como sus analogas en otros pueblos, tuvo siempre muy
limitado influjo en la gobernacién del Estado. La creencia en
el supremo gobierno de Dios mismo se expresa por el con-
trario en la conviccién que tenian los israelitas de que Dios,
en todos los casos necesarios, baria surgir jefes especiales y
profetas; siendo el profetismo, para cuya formacion Samuel
instituyd luego un colegio, como un principio director en el
sistema de la teocracia hebréaica. EI pueblo, entregado hasta
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entonces & la vida ndmada, sobre todo, hubo de llegar un
dia & ser agricultor, y también entonces se reafirmo su rela-
cioén religiosa con Jehova.

Dios mismo era, en efecto, el que reputaban duefio de la
tierra conquistada, que, segin su mandato, quedd repartida
entre las familias de las tribus, exceptuando a las de la déci-
cima, 0 sea la de Levi. La parte correspondiente 4 cada una
debia, como testimonio que era de la voluntad del Eterno”
pertenecerle siempre, de suerte que las compras é hipotecas
de fincas eran sélo temporales, volviendo, cada 50 afios, en
el afio del jubileo, toda la propiedad de una familia & poder
de los miembros llamados por derecho de sucesion a poseer-
la. Asi, también las deudas quedaban remitidas al cabo de sie-
te afios; y el israelita que habia caido en esclavitud, quedaba
libre. Por lo que toca & la eficacia de esta institucion del
afio del jubileo, establecida j)or Moisés al intento de hacer
consistentes las relaciones sociales y crear una vigorosa or-
ganizacion agricola , es dudoso si fué grande; en todo caso,
y & la par de otras leyes parecidas, no subsisti6 mucho
tiempo.

La legislacion de Moisés en punto & la moral, es bien sa-
bida. Si en la mayoria de sus preceptos se ofrecen al pueblo
elevados ideales para su conducta, otros, por el contrario,
prueban qué groseros eran sus sentimientos y cémo el legis-
lador los tuvo presentes, sobre todo en lo relativo al ma-
trimonio y a la sancién penal de los delitos.

Establece la poligamia, y aun se permite que se tomen
como concubinas las esclavas y siervas de las mujeres; los
hijos habidos son todos legitimos y con derecho & la heren-
cia de sus padres. Al Sumo Sacerdote no le es permitido, sin
embargo, tener mas de una mujer (1), ni tampoco se con-

(1) Se puede deducir esto con Gans, 0. ¢., i, pag. 130, a4d argu-
mentum a contrario del Lev. xxi, 13.

>,
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siente en adelante & los reyes de Israel un nimero excesi-
vo (1). El matrimonio consistia en una compra, sin que fue-
ra la voluntad lil)re de los cényujes, sino la decisién de los
padres, la que servia para constituir el vincalo. Este aparece
impuesto en un so6lo caso, en el levirado (2). En efecto, cuan-
do moria alguno sin dejar varones, debia el hermano casarse
con laviuda, y elprimer hijo nacido de estas segundas nup-
cias llevaba el nombre y recibia la herencia del primer mari-
do de su madre. Por lo demas, estaba prohibido el matrimo-
nio entre afines y consangmineos en igual grado. Sélo el
marido estaba autorizado para promover el divorcio. La in-
fidelidad no se admite, sino en lamujer, & la cual se castiga,
como al addltero, de una manera barbara; apedreando & los
culpables. L"ip4ériapotestad eratan ainplia, que podia el pa-
dre abandonar al hijo, y aun (render las hijas como esclavas.
La sucesion/iereditaria eraintestada,. Cierto que, al modo que
en otros pueblos orientales, tenia también el padre facultad
de distribuir la herencia, pero s6lo dentro de su familia; pero
no es posible asimilar este derecho con el de testar (3). El
primogénito recibia doble porcidn; las hijas excluian & los
descendientes méas lejanos, aunque fuesen varones. No habia
formas especiales prescritas para los contratos. Estaba prohi-
bido & los israelitas tomar & interés unos de otros; pero de los
extrafios, no s6lo podian, sino que hasta se les mandaba ha-
cerlo. En el antiguo derechopenal de los hebreos, impera la
ley del talion, barbaramente ejecutada. Moisés suavizd con
todo este principio, y aun se opuso tam”n-a-las represalias.

(1) Esta dispo&iciorq'A4ft-V8rdad, sdlo se haili*n el J)ev,t. xyri,
libro qu.0, segin opinion moderna, contiene el derecho constituido
ulteriormente entiempo del rey Josias (625).

* (2 V.lanota (1) de la pag. 314.—A).

(3) Gaxs, o.c., pag. 149 etc., combate la opinion de Michaelis,

gue admite un derecho de testar.
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Merece, empero, consignarse especialmente el noble carac-
ter de caridad, de auxilio en la desgracia, que se revela en
los hebreos, relacionado intimamente con su concepcién de
Dios como fuente de amory misericordia. Aquel sentimiento
caracteriza & los israelitas y a los indos, y los separa de los
otros pueblos, del griego y romapo sobre iodo; en él se
fundatambién la forma mucho maés benigna que tomé la es-
clavitud entre los primeros.

Su vida, después de su regreso de la cautividad de Babi-
lonia, tomé en muchos respectos un sello moral mas riguro-
so: la monogamia, por ejemplo, prevalecié desde entonces y
desaparecio por completo la compra de la mujer, asi como
el matrimonio del levirado.

Con la venida del Cristianismo, qued6 cumplida la misién
historica del pueblo hebreo.

Después de la destruccién de Jerusalem por los romanos,
losjudios que permanecieron en Palestina fueron reconoci-
dos por aquellos, hasta la supresion de su patriarcado (héacia
429), como una comunidad nacional religiosa y civil, que po-
dia vivir segln sus leyes. Naci6 entonces un derecho dife-
rente del mosaico, fundado, en parte, en principios del roma-
no y elaborado cientificamente por los M Hnos, los maestros
de la religion y del Derecho.

Nacieron escuelas rabinicas en Palestinay en las margenes
del Eufrates, principalmente consagradas & escribir las tra-
diciones orales atribuidas & Moisés y a sus sucesores y cuyo
conjunto se llama (la segunda ley). Una coleccién
ordenada de este género se debe k Jeh%da Hacadosch [héacia'
el afio 220), distinguido profesor de la escuela de Tiberiades.
El respeto & esta coleccidn era tan grande, que se la llamaba -
por antonomasia Mischna y tenia en su aplicacion fuerza de
ley. La Mischna de Jehuda recibié aclaraciones y comple-

mentos de una série de intérpretes, & cuyos trabajos, reuni-
22
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dos en Jerusalem (350) y en Sura, junto & Babilonia (521), se
di6 el nombre de (jhemaTa (doctrina]. La Ghemaray la Misch-
na constituyen el Talmud (el libro de la doctrina), del cual
hay, pues, dos distintas redaccionesi la del Talmud de Jerusa-
lem y la del de Babilonia. Este libro ha seguido siendo, has-
ta hoy dia, el Cédigo religioso y juridico de los judios. Otra
refundicién, principalmente relativa & la parte juridica, hizo
el espafiol Moisés Maiménides (f en 1205) (1), ilustre tam-
bién como filésofo y muy perseguido por sus ideas en este
6rden. Goza de gran autoridad un tratado del siglo XVI,
cuyo titulo es ScTiulclian-Afucli (la Mesa cubieTia). Moisés
Mendelssohn dié en 1778 un extracto de este libro. Las udlti-
mas exposiciones del derecho mosdico-rabinico son las de
jSaalsschiltz (2) y Fassel (3).

(1) Sobre Maiménides, pueden verse: Franck, Etudes orientales)
Mtjnk, Mél<vnges de philosophiejvdaique et arabique) Renan, Aver-
roés et V aveiroisme) Geiger, Noticia sobre la viday escritos de Mai-
munides (alera.); Saisset, Maim. et Spinoza (art. public, en la Rev,
des Deux Mondes de 15 de Enero de 1862); Vidart, Lafilosofia espa-
fiola, 1866.—(iVv. T.)

(2) V. pag. 316, nota (1).

(3) Sobre la aplicaciéon del derecho indio en los Estados moder-
nos, V. Mittbrmaibe, Derecho privado aleman (Deutsches Privat-
recht), §. 118, y la obrade Phillips, que lleva el mismo titulo, i, 316.

T
%
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§. 7.—El Islam (1) y el dereclio musulméan (2).

El judaismo ha llegado & ser el punto de partida de dos
evoluciones religiosas, & saber; del Cristianismo, en grado
superior, y de una rama secundaria, el mahometismo, que,
por razén de su carécter, pertenece al Oriente (3).

(1) Sobre el islamismo en general, V. Herbetot, Bihl. orientale”
1777, 11y IV; K1aproth, Tableaux hi$t. de VAsie', Observ. liist. et
critiques sUr leMahométisme, trad. del inglés por. G. Sate, COMO pro-
logo & la version francesa del Corarepor K asimirski, en los Livres sa-
crésde VOrient, 1840; w e i1, Mahommed, 1843;J. De Hammer, Pros-
pecto enciclopédico de las ciencias del Oriente (Eneycl. Uebersicht der
Wissenschaftendes Orients), 1809;ysn Bist. de los ITaschischin (Gesch,
der AssassinenJ, 1818. Las Gltimas obras de mayor importancia sobre
el islamismo estin indicadas y criticadas en los Anales de Viena
(Wiener Jahrblichernj, 1834; t. Lxviii.—Sobre el derecho musulman,
en particular: el Coran, trad. al aleman por wan1 (1828)y por
ULLMANN (1840). Sobre la bibliografia relativa al asunto: Zenker,
Biblioiheca orientalis, Leipzig; De H ammer, Organizacién y Admi-
nistracion politicas del Imperio Osmanico (Staatsverfassung und
Staatsverwaltung des osmanichen Reiches), Yiena, 1812; Gans, o. c.,
1.1; W orms, Récherches sur la constitution de lapropriété territoriale
des musehnans, 1846.

(2) Véanse, ademas; el Derecho musulman, primeraparte de los Es-
tudios sobre las legislaciones antiguas y modernas, de Joanny Pharaon
y Teodoro Dnlau; la Exploracidn cientifica de la Argelia, obra volu-
minosa, publicada por el gobierno francés, en la que se expone todo
el desarrollo de esta legislacion; los Estudios sobre La ley musulma-
na segin el rito malehita, que era el de los arabes espafioles y es
hoy el de los de Africa; el folleto del Barén de Roguet, titulado Le-
gislacion musulmana, resimen de todo este derecho; las Leyes de
moros, obra de un mudejar del siglo X1V, publicada por la Academia
espafiola de la Historia; y las obras recientes de T. Cadoz: Iniciacién
a la ciencia del Derecho musulman y Derecho mv,sulman malehita.
Todos estos trabajos se hallan escritos en francés. Puede consultarse
también la obra del inglés Mac Chombaich de Colguhoun: Sumario
del Derecho civil romano, ihcstrado con comentarios y comparado con
el mosaico, el canonico, el musulman, el inglésy el extranjero.—(A.)

(3) Sobre la civilizacion musulmana en Espafia, deben verse;
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Malhoma (nacido en 571), partiendo principalmente del
mosaismo, si bien tomando al par ciertos preceptos de la
pura moral cristiana, predic6é en 609 el Islam (la saUd)” so-
bre la base de un monoteismo simple, pero mantenido con
severo rigor (1) y que, libre de la limitacion nacional ju-
déica, debia difundirse entre todos los pueblos, hasta por
medio de la fuerza. Esta doctrina, poco favorecida por una
profunda investigacion filoséfico-religiosa (2), no ha hallado
acceso alguno en los pueblos civilizados. Aun entre los in-
dos, caidos en el politeismo, pero de tan altas dotes intelec-
tuales, entre los persas, en algunas tribus eslavas, poco
penetradas todavia por el espiritu del Cristianismo, si se ha
entronizado, ha sido solo por la violencia, como un poder
meramente exterior, que de ningunamanera arraiga en el
espiritu; unicamente en los pueblos mongoles y algunos se-
miticosy negros, cuyas dos pasiones nativas, la guerray la
sensualidad, recibieron de esta suerte un barniz religioso, se
difundié rdpidamente, llegando & ejercer un influjo, poco

Conde, Dominacion de los érabes en Espafia-, Dozv, Eécherches sur
le moyen~e; éffisC. des musulmans d* Espayne, trad. y anotada por
D. Federico de Castro, con el titulo de Hist. de los musulmanes es-
pafioles hasta la congxUsta de Andalucia por los almoravides (van
3 vol., de los 4 que tendra la obra—1877); De Schack, Poesia y arte
de los &rabes en Espafia y Sicilia, trad. del alem. por D. Juan Vade-
ra, (3 vol— 1872).—Grande interés ofrecen también las traducciones
de los orientalistas Gayangos, Lafuente Alcantara, Fernandez Gon-
zélez, Simonet, etc.—{N. T.)

(1) La unidad absoluta de Dios,- la predestinacién, la sensualidad
que se muestra en la naturaleza de las promesas de la vida ultrater-
rena, y la absorcién del érdenjuridico en el religioso, son los rasgos
caracteristicos de esta doctrina.—(A.)

~N2) Sobre los dos sistemas filoséficos de los motajalin y moafesi-
lin, el primero de los cuales es ortodoxo y desenvuelve un despotis-
mo consecuente de la concepcion de la voluntad divina, como Unico
y exclusivo principio, V. Ritter, Kist. de laFilos. (Gesch. der Phil)
t. VII.
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educador sin embargo. En general, esta religion, mas que
ninguna otra, se lia ido formando segin el 'caracter de los
pueblos que la recibieron, en muchos de los cuales vemos
nacer una civilizacion (v. gr. en los persas, arabes y moros),
que no puede atribuirse tanto al islamismo, cuanto & las
aptitudes intelectuales de estasrazas (1). Pero, sea cualquiera
la suerte en adelante de esa doctrina, hoy sin duda en noto-
ria decadencia (2), necesitara, para mantenerse en Europa,
ponerse mas en armonia con las ideas morales y juridicas
reinantes, establecer al efecto la distincion (3) entre el 6rden

(1) De todos modos, el ver cémo esa raza sale del desierto y eu
poco mas de cien afios extiende sos conquistas desde los Pirineos
hasta China, desenvuelve una civilizacion, durante los califatos de
los abasidas en Oriente y de los omeyas en Occidente, que produce
las maravillas de Damasco, Bagdad y Cérdoba, contribuye de un
modo tan decisivo al renacimiento de la filosofia en Europa, y deja de
su genio artistico y de sus conocimientosen agricultura mo)]amentos
y vestigios como los que todavia podemos admirar en Espafia, se
echa de ver la injusticia con que frecuentemente ha sido juzgada la
historia de esta raza, que fué muy otra cosa en los tiempos pasados
de lo que es en los presentes.—(A.)

(2) Es muy curiosa la apologia del mahometismo, que en estos
Gltimos tiempos ha hecho en Inglaterra (pais donde tantas simpatias
halla, & lo menos enel partido conservador, la causa de Turquia) K.
Bosworth Smith, eu sus conferencias dadas en la Institucion Real
{Mohammed and Mohamedanism” 1876.)—V. el articulo critico de A.
Revilte; Une apologie anglaise de V islamisme, en la Rev. des Deux
Mondes de 1.® de Julio de 1877.—Ultimamente el Sr. D. Eduardo
Saavedra ha dado en la Institucion libre de ensefianza de Madrid
una conferencia sobre Cora», verdaderamente notable, en la cual
se exponen y juzgan los ultimos trabajos sobre Mahomay su obra.
Esta conferencia habra sido ya publicada, cuando estas lineas vean la
luz. —{ir. T.)

(3 Laconfusion de estos dos 6rdenes ha llevado & algunos a de-
clarar la idea del Estado hasta extrafia al mahometismo; cosa que,
cuando més, podria decirse del budhista, el cual, como hace notar
Dozy (*yo no reconozco otro Sefior que el del universon), parece el
hombre més libre de la tierra, pero le falta el sentido de la sociedad
y del Estado, dentro de cuyas esferas es solo posible la libertad ra-
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religioso y el juridico-politico y (condicién esencialisima) la
reforma de la legislacion matrimonial, que sélo sirve para
adular los apetitos de los grandes y alimentar el despotismo
en sus raices.

Las fuentes del derecho musulman deben distinguir-
se, segln que proceden: a) de la primitiva ley religiosay
juridica, el' Coran', b) de la tradicion’, c) de los trabajos
cientificos’, d) del’derecho consueindinario-, e) de la préactica
y especialmente de la legislacién (1).

El Coran, que contiene los .dogmas proclamados por el
mismo Mahoma en diversas épocas, pero ordenados solamen-
te por sus sucesores, es & un tiempo fundamento de las
creencias y del derecho: por donde sus preceptos juridicos
revisten al par caracter de deberes religiosos.

Al lado del Coran, formoése bien pronto una tradicién re-
ferida & Mahomay escrita por sus sucesores, maestros de la
fé (imames), en el siglo Il de la hescMra 6 era musulmana;
siendo denominada iSunna y también Jadis. Los preceptos,
asi de la sunna como del Coran, se llaman Asclicams.

Respecto de esta tradicidn, se produjo, como es sabido, el
cisma entre los Xiitas, sectarids de Ali, y los Sxmniitas. El
derecho musulman xiita es el que rige principalmente en
Persia; su rival, en toda Turquia y enlos paises pertenecien-
tes & ésta, en Tartaria, el Indostan, etc.

cional hvimana. Esta unidad politico-religiosa, que llevaba 4 Mahoma
a afirmar uu Dios en el paraiso y un profeta-emperador en la tierra,
tenia que conducir & un absolutismo teocratico y despético, al que
no fueron obstaculo bastante fuerte maximas como estas, que se leen
en el Coran: “la tirania devasta un pais, como el viento destructor
de otofio un jardin deiicioso;n “no oprimas, si quieres que tu poder
no decline;it “el mas pequefio suspiro del oprimido llega & Dios;»
“piensa en el reducido espacio del sepulcro, metc.—(A.)

(1) V. sobre este punto y sobre el derecho musulman, algo méas ex-
tensamente, V. & Warnkonig, Encicl., 162 etc.
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La Sunna ha producido la maés rica literatura y cuatro
escuelas de los cuatro imames, Janifa (699-769), Xafei (767-
819) Malee (701-795) y Hanhal (f en 855), de los cuales, gin
embargo, la primeray la tercera son las mas extendidas:
aquella, en Turquia, Tartaria € India; ésta, en toda el Africa
setentrional (1).

La jurisprudencia, rama de la teologia practica, cuyos
peritos se denominan %lemas—die entre ellos se eligen los
imiftis (los doctores en la ley, consejeros de la jerarquia su-
perior), los mollaJis (jueces para las provincias y grandes
ciudades) y los cadis—ha producido cuatro manuales y tra-
tados, entre los que son los mas en boga el MuUeca de
Ilbmhim Jalebi (f 1549) y el Mujiacar de Jalil (f en 1422),
ambos del rito malekita.

Las fuentes que hoy todavia subsisten son: a) las leyes
y disposiciones del jefe del Estado en forma deJirman 6 de
jattischerif; b) el derecho consuetudinario (aadet), y cj la
practica, que se apoya especialmente en las sentencias
ffetwas) de los muftis, los cuales forman en Constantinopla
un colegio, cuyo jefe, llamado Xeic-ul-Islam, es el supre-
mo intérprete de la ley.

El derecho musulmén establece, en lo privado y lo publi-
co, una diferencia de capacidad entre los musulmanes y los
no musulmanes, conforme a la cual han de. pagar los se-
gundos una capitacién, en sefial de sumisién y dependencia;
no pueden tener verdadera propiedad territorial, pues ésta
pertenece al dominador, sino tan sélo posesion tributaria,
pero hereditaria y trasmisible; y ocupan una situacion diver-

(1) Las obras de Slalec, como de sus comentailstas, especialmen-
te Jalil (f 1422), han sido traducidas y explicadas por Perro», bajo
el titulo de Precia de jurisprudence rmisulinane, selon le rite Malckite
(Paris, 1849), por encargo del Ministro de la Guerra de Francia, para
que sirviese de Co6digo & las autoridades francesas en Argel.
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sa, asi en el derecto criminal, por lo que se refiere & las pe-
nas, como respecto del testimonio, en el procedimiento. En
estos puntos, comienza ahora (1) una reforma decretada en
principio, pero todavia pendiente de ejecucion.

En lo tocante al matrimonio (2), el Coran permite la poli-
gamia, si bien limitando el nimero de las mujeres legitimas
& cuatro (aunque sin contar las concubinas), a las cuales se
otorgan ciertos derechos y honores. Pero, dada la posicién
del marido en la casa, estan, en realidad, sujetas asu albe-
drio;'y so6lo en caso de divorcio, que en determinadas cir-
cunstancias pueden pedir las mujeres también, aunque difi-
cilmente lograrlo, les aseguran laley y los tribunales ciertos
derechos por lo relativo & los bienes.

En el derecho de sucesion, uno de los mas complicados y
artificiosos, hasta el punto de que los jurisconsultos arabes
consideran que constituye la mitad de toda su ciencia
juridica (3), debe singularmente notarse que los parientes
préximos no siempre excluyen a los mas lejanos, en lo cual
se ha pretendido ver una sefial de la suavidad caracteristica
del Coran; cuando nolo es, sino de lafalta de concreta deter-
minacion en el amor y sentimiento de familia.

Aunque la teoria de las obligaciones ha sido ampliamente
desarrollada por los jurisconsultos, no se halla en el Coran,
el cual se limita & recomendar en general que los contratos
.se hagan por escrito, 6 ante dos testigos; advirtiendo que el

(1) EI la Puerta, ¢'consecuencia del tratado
de Paria que en 1856 puso fin Ala guerra entre Rusia 'y Turquia, me-
jor6 sin duda esta situacién; hoy no es posible dudar deque, cual-
quiera que sea la terminaciéon de la actual cuestion de Oriente, los
cristianos han de quedar mucho mas favorecidos, cuando no entera-
mente emancipados.—(N. T.)

(20 V.extensamente Ungbr,o. c., p. 44, etc.

(3) Gans,o0.c, I, p. 205.
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testimonio de dos mujeres equivale al de un varén (1). Prohi--
be severamente, aquel libro, el préstamo & interés (2), y en-
carga la consideracion para con el deudor imposibilitado de
pagar. *

El derecho penal es principalmente un sistema de mul-
tas, fundado sobre la venganza privada, usual en las tri-®
bus &rabes, y en el cualla cantidad de la multa difiere segln
la clase social, la especie y la gravedad de los delitosj asi,
por ejemplo, en el homicidio de una mujerj la multa es la“
mitad que en el de un hombre de su misma clase.

Mediante el islamismo, entré6 en Europa el despotismo
oriental, que reune el poder religioso y el politico y penetra
todas las esferas de la vida; despotismo quebrantado ante-

riormente por los griegos y romanos, que ahora debemos
estudiar.

(1) Ooran, cap. n, 282.

(2) Id., id., 276, etc.—Cdmo esta prohibicién, ménos directamen-
te infringida por los musulmanes concienzudos, pero en muchos paises
y en el trato con cristianos y judios se elude por medio de supuestas
ventas y restituciones gratuitas, etc., y como ha producido la eleva-
cion del interés (A menudo, 30 y 40 por 100), puede verse en el articulo
La Siria, etc.,enlaRevue desDeuxMondes de Marzo de 1855.
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APENDICE
SOBRE EL DERECHO EGIPCIO Y EL HEBRAICO.

Contiene completar las indicaciones respecto de Egipto
y de los Hebreos, con algunas consideraciones relativas a
ciertos particulares.

A.—Sobre el derecho egipcio.

1. A—Que fetichisnfué eu Egipto religion sélo de la gente incul-
ta, lo muestra el concepto de Dios querevela esta inscripciéon: "Dios ha
sido, esy seradn;y la siguiente especie de confesion que figura en un ri-
tual, citado por Lenormant; "no he blasfemado, ni engafiado, ni roba-
do; nohe hecho traicién, ni tratado & nadie con crueldad; no he sido
perturbador, ni perezoso, ni borracho;’no he dado 6rdenes injustas, ni
tenido una curiosidad indiscreta, ni dicho tonterias, ni golpeado, ni
atemorizado, ni maldecido & nadie; no he sido envidioso, ni hablado
mal del rey, ni de mi padre; no he hecho acusaciones falsas, ni qui-
tado la leche & las criaturas, ni practicado el aborto, ni he hecho mal
al esclavo, ni abusado de mi superioridad.” Después de esta parte ne-
gativa, viene otra positiva mas breve, pero mas notable, en la que se
declara haber hecho ofrendas 4 los dioses y dado de comer al ham-
briento, de beber al sediento y de vestir al desnudo.—Interesante es,
por cierto, el estudio que sobre €l fetichismo ha publicado Heriberto
spencbr: Origendel culto de los animeales, en 12 Review Fortnighthy
de Mayo de 1870; trad. al francés por A. Buedeatj, éincluido en los
Essaissur leprogres,

2. “—Tan distintos eran el fundamento y la naturaleza de las castas
en India y en Egipto, que algin escritor moderno sostiene que en este
Gltimo pueblo eran tan so6lo clases, las cuales, asiy todo, no fueron
trasmitidas & los hebreos, ni & los griegos, educados en parte por los
egipcios.

3. ®—Se ha citado al Egipto como un tipo de burocraciaen 1a anti-
guedad, y de ello esuna prueba la severidad con que se castigaba al
que faltaba & la verdad en la declaracién anual que todos tenian que
hacer de sus bienes, productos, etc.

4,  ®—Habia un tribunal en cada NOMOSy sobre ellos otro supremo,
compuesto de treinta jueces, sacerdotes 6 nombrados por estos. El
procedimiento era escrito, estando prohibida la discusién oral, por
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temor de que el arte retdrico estorbase el conocimiento de la verdad;
y hasta la sentencia se pronunciaba en silencio, volviendo el presi-
dente hacia el reo una especie de medallén ¢ efigie de la justicia. Es

de notar el famoso de la sepultura, & que se sometia hasta el
rey, paraver si el muerto era 6 no digno de aquella.
5. “—Aunque Diodoro refiere el hecho de la organizacién, que podria

llamarse corporativa, de los ladrones, parece contradictorio con el de
castigarse el robo; y se cree que fueran cuadrillas de malhechores, con
las que se veia obligado el poder & tratar, como ha sucedido en otros
tiempos y en otros pueblos, bastante mas modernos.

6. “—No obstante la existencia de las castas (de las cuales, la sacer-
dotal y la guerrera predominaron alternativamente, segun los tiem -
pos), la organizacion de la propiedad, hecha en favor de las mismaa,
el feroz tratamiento para con los vencidos, etc., etc., se revela la ten-
dencia & reconocer el principio de launidad humana en los siguientes
hechos, que son ciertamente imposibles de desconocer: en la naturaleza
délas mismas clases; en que s6lo los extranjei-os pudiesen caer en es-
clavitud; en negarse el derecho de vida y muerte & los amos sobre sus
esclavos; en lo moderado de la patria potestad; en la consideracion
que alcanza la mujer; en no admitirse la prisién por deudas; en impo-
nerse igual pena al que mataba al hombre libre que al que mataba al
esclavo; en eljuicio de sepultura, de que nadie estaba excluido; en ha-
ber existido un rey procedente de las castas inferiores, etc. Por esto se
ha dicho que Egipto era, en el 6rden moral, como en el geogréfico, el
intermediario éntrela civilizacién de Orientey la de Occidente. —(A.)

B.—Derecho hebraico.

1. A—Tan manifiesto como es el predominio del fin juridico en*
Roma, lo es el del religioso entre los hebreos: religiosa es su ciencia,
ey cuando la filosofia se desarrolla algun tanto, es, 6 para pasar de la,
ey antigua & la nueva (esenios), 6 para aliar el mosaismo con la civi-
lizacion griega (Filén); religiosa essu bellay elevada literatura, con-
sagrada a cantar la grandeza de Dios y el destino del pueblo hebreo;
religiosos son sus libros histéricos, poéticos y proféticos; religiosa su
moral, expresada en los mandamientos de Moisés; religiosa su propie-
dad, que pertenece & Dios y que se organiza atendiendo & la conserva-
cién del pueblo depositario de la idea monoteista; y religiosa era
aquella politica que inspiraban los profetas, tribxmos sagrados del
pueblo, atentos & velar por la pureza de la f6 y por el destino provi-
dencial de su raza.
2. "—En la concepcién religiosa del pueblo hebreo, hay una oposicién
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que se refleja en su derecho : suDios es & la vez U0y nadoixal. Y asi,
deun lado, se concluye en laigualdad de todos loshebreos, no distri-
buidos en castas, ni en clases; en una esclavitud, que no tiene nom-
bre en aquella lenguay que es mas bien un servicio doméstico; en
una naturalizacion de los extranjeros, que constituye & los que la al-
canzan en la Qraicion  prosHItoS', en un derecho internacional,
que durante la paz arguye la consideracion de aquellos. Y de otro, el
caracter privilegiado de depositario de la idea de Dios, que se atribu-
ye el pueblo hebreo y el aislamiento & que en consecuencia aspira, lo
llevan & reconocer la esclavitud permanente del extranjero, cuando
era s6lo temporal la del nacional; & autorizar el préstamo con interés
cuando se hace & aquel, y no cuando & éste; &4 castigar con una multa
el plagio del uno, y con la muerte el del otro; & hacer una guerra de
exterminio, cuando aquella estallaba, no entre las tribus, sino con
pueblos extrafos, etc. Es decir, que se muestran las consecuencias del
principio de unidad luchando con las del opuesto, que predominaban
por todas partes en aquellos tiempos.

3. *—El influjo de la civilizacion egipcia sobre la hebrea es mani-
fiesto en el derecho. Muéstrase enlatendencia & reconocer la unidad,
indicada en la primeray méas desenvuelta en éste; en la leviracion, en
la consideracién de que era objeto la mujer; en ciertos pormenores de
la ejecucion de la pena de muerte. En cambio, es manifiesto el con-
traste en el derecho de propiedad, en el procesal y en el politico.

4. *® _Estaba admitido el concubinato, no la poligamia. Las concu-
binas eran de condicién inferior, 'no tenian la dignidad ni los dere-
chos de la esposa, ni su unién se celebraba con las solemnidades del
matrimonio. Es verdad que la Biblia habla de las ocho mujeres de
David y las setecientas (ademéas de las trescientas concubinas) de Sa-
lomon; pero de este caso que recae sobre los reyes, no puede deducirse
que fuera cosa autorizada en general & todos.

5. “—Algunos escritores atribuyen & lo que daba el desposado el ca-
récter de dOtE, y no el de PIrECIOpor la compra de, la mujer. Quizas en
éste, como en otros pueblos, fué lo seqgundo y se trasformo despuésen
lo primero. Jacob, que carecia de fortuna para casarse con Raquel,
tuvo que servir gratuitamente al padre de ésta, Labam, durante ca-
torce afios; lo cual no hubiera sucedido, si hubiese tenido caréacter de
dote lo que el marido entregaba.

6. A—Moisés quitd al padre el derecho devida y muerte sobre el hijo,
de que estaba dispuesto & hacer uso Abraham.
7. A—Entre los hebreos, tenia la pena un triple fin: el que inspira el

etalion, la intimidacién y el “quitar el mal de en medio de Israel,,,
frase en que parece verse un presentimiento de una teoria moderna,
segun la cual, si el delito esun mal, en cuanto es negacion del Dere-
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cho, la pena es un bien, en cuanto es la afirmacion del misnio, 6 sea
"'la negacion de la negacionn, como dice Hegel.

8/—To merecen pasar en silencio el procedimiento, criminal, ni
la Organizacion politica de los hebreos. Aquel (si se exceptla el
llamado juicio de celo, de que fué victima San Estéban, el primer
martir del Cristianismo, y que es analogo alo que se llama en los
Estados-Unidos norte-americanos law oflynch), al conceder aireéla
eleccion entre el tribunal del sitio donde.se cometi6 el delito y uno
de los de Jerusalen; al autorizar gran ndmero de tachas de recusacion
para los testigos; al no dar valor al testimonio de uno solo de éstos,
nia la declaracion del delincuente, cuando le era perjudicial; al dis-
poner el debate oral y publico; al declarar desde luego ejecutoria la
sentencia, si era absolutoria, mientras que, cixando era condenatoria,
erapreciso ratificarla al dia siguiente, siendo ademés necesarios dos
votos de mayoria, y posibleabrir el juicio hasta cinco veces, si alguien
se presentaba & deponer en favor del reo; y al dar a éste, cuando era
conducido al suplicio, como hacian los egipcios, una bebida para
aminorar su padecimiento, de lo cual era una parodia impia el breva-
je de hiel y vinagre que la soldadesca romana di6 & JesUs; al hacer
todo esto, resulté un procedimiento que, por el respeto que revela &
la dignidad humana, no puede compararse con el de ninglin pue-
blo de la antigliedad, y quizas sélo con el inglés en los tiempos mo-
dernos.

En cuanto a la organizacion politica, el gobierno directo de Dios,
el cual, seguinlos hebreos, rigesu vida, guiando U los patriarcas, a los
jueces y a los reyes; la federacion de las tribus, cada una con su
asamblea, y sobre todas el Senado, el cual, junto con el territorio, la
religion y la lengua constituian los fundamentos de la \midad nacio-
nal; los jueces, cargo nunca hereditario, ejerciendo el poder ejecuti-
vo; los tribunales de los fres, de losveintitrés ¥ de 10S setenta, des-
empefiando el judicial; la monarquia nacional a peticion del pueblo;
su decadencia, en fin, hasta su dispersion, son puntos de gran interés,
sobre todo cuando se los compara con las bases de las organizaciones
del Estado de entonces.—(A.)
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