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PROLOGO

Cada época de la historia tiene su grandeza y sus peli-
gros en relacion con la mision que le toca cumplir en la
vida yeon las dificultades que esta llarada 4 resolver. Por
eso mismo quizd, en ninguna otra son tan manifiestos esos
peligros y esa grandeza como en la actual, en cuanto es
esencialmente critica, y no en ésta 6 en aquella esfera de
la vida, sino en todas ellas 4 la vez, de donde resulta que
por todas partes surgen problemas graves y temerosos:
problema religioso, problema cientifico, problema social,
problema politico, en una palabra, problemas en cada uno
de los 6rdenes de la actividad. Pero entre éslos revisten
un cardcter especial los politicos y sociales. Los religiosos,
los cientificos y los filoséficos son quizd mas hondos, tocan
mas al interior y 4 la médula, por decirlo asi, de la vida
humana, pero no tienen una manifestacion exterior tan
serialada, ni alcanzan una traseendencia prictica fan inme-
diata como aquellos. Por esto vemos cémo planteada una
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cuestion en la esfera filosofica, planteada una reforma en
la esfera religiosa, pasan afios y & veces siglos antes de
trascender las consecuencias de fales problemas 4 la reali-
dad ; miéntras que los sociales y politicos tienen un cardc-
ter tal, que de golpe é inmediatamente conmueven & aque-
lla, alientan aqui esperanzas, suscitan alla recelos, produ-
ciéndose asi un estado de instabilidad y de agitacion, en
medio del cual por todos se pide solucion al conflicto que
lo determina. Y esto es lo que acontece en los momentos
actuales, con la circunstancia de que, al paso que el pro-
blema politico puede decirse que estd en gran parte re-
suelfo, (pues si bien no han encarnado fodavia en las ins-
tituciones todos los principios afirmados por la conciencia
social en este 6rden, es lo cierto que en la esfera de la
ciencia alcanzan un reconocimiento casi universal y estd
en la conviccion de fodos que es s6lo cuestion de tiempo
el dar 4 la obra los tllimos perfiles), se encuentra en muy

distinto caso el problema social.
Este se nos presenta con unos caractéres peculiares.
Es tan grande, es tan manifiesto, de una parte, que ya ha
llegado el momento de que por nadie se ponga en duda
-su existencia, salvo por alguno que otro preocupado por
el interés de clase 6 de partido; mas al mismo tiempo,
cuando se va & precisar, 4 concrefar, 4 determinar los ca-
ractéres que lo constituyen, parece como el incoercible
para el pensamiento ; y sin embargo, resulta algo exterior
que 4 nadie se oculta; queda una manifiesta lucha de
clases, significada, més que por la guerra abierta, por el
antagonismo, por la desconfianza y por el alejamiento
entre éllas; queda la lucha entre adversarios, que, dun
cuando movidos por el deseo de armonizar la sociedad
con el individuo,. esto es, el todo con la parte, caen en



Y

PROLOGO Vit
uno ( en otro extremo sosteniendo las soluciones y las
doctrinas de las escuelas llamadas individualista y socia-
lista, y miéntras los unos desean mantener la libertad, pa-
labra que viene & simbolizar las conquistas de la civiliza-
cion y de la revolucion hasta el momento presente, otros
desconfian de ella creyendo que & su sombra ha nacido
una nueva desigualdad, y pretenden sacrificar la ignaldad
a la libertad ; queda la lncha entre un tradicionalismo em-
pirico que sostiene lo que existe y aspira al statu quo, y
un radicalismo revolucionario, que abriga el proposito de
destruirlo y arruinarlo todo; entre los que dicen: noli me
tangere , cuando se trata de la propiedad, & la cual consi-
deran como un nuevo Dios y como un dogma indiscuti-
ble, y los que contestan 4 esto con la conocida frase: /a
liquidacion social, que significa la falta de todo respeto a
lo existente.

Que esto es manifiesto, que esto es visible, que existe ,
que se toca, que se palpa, nadie lo puede poner en duda,
asi como que por encima de todas las diferencias de apre-
ciacion, al determinar en qué consista el problema (y no di-
gamos nada de las soluciones que acusan diferencias todavia
mayores), ya se trate de buscar la armonia entre el todo y la
parte, entre la sociedad y el individuo , entre la libertad y
la igualdad ; ya de extender hasta donde sea posible la par-
ticipacion del proletariado en todos los bienes de la vida; ya
de aspirar 4 acercarnos a4 una ecuacion entre las aspiracio-
nes y los medios de realizarlas, en medio de todas esas di-
ferencias , es lo cierto que se nota en la sociedad un estado
que se caracteriza por estas dos circunstancias: primera,
el antagonismo entre las clases; segunda, la instabilidad
social. Los peligros que de aqui se originan & nadie im-
porta tanto conjurarlos como & la democracia, entendien-
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do por esta palabra, no una clase que haya de sobreponer -
se & las demds, ni un procedimiento méds 6 ménos vio-
lento de llevar & cabo y realizar estas O las otras ideas,
y si esta nueva fuerza , este nuevo prineipio, esle nuevo
sentido del derecho y de la vida politica, mas amplio, mis
universal, mas humano, que ha encarnado en la conciencia
de los pueblos después de haber sido maduarado en la esfera
del pensamiento, y que esta hoy inspirando (4 veces hasta
ignorandolo los mismos que por él se dejan llevar y con-
ducir) 4 las sociedades modernas. Por lo mismo que
lleva la democracia consigo algo que parece la instabi-
lidad, aunque no es més que el movimiento propio de
la vida libre , le importa procurar & los pueblos condicio-
nes solidas de estabilidad real, porque la Historia ensena,
como habremos de ver en el enrso de nuestros estudios,
las consecuencias que ha tenido el dejar sin resolver estos
problemas, y como es interés de la demoecracia el evitar que
se formen aquellos dos Estados que, segun Platon, se en-
contraban frente a frente en las republicas griegas : el de
los ricos y el de los pobres. En una palabra, interesa 4 la
democracia hacer coexistir con la mas amplia y plena li-
bertad la absoluta igualdad de derecho y la social que la
razon consiente y que libremente debe desenvolverse al
amparo de aquella; s6lo asi podra alejar los peligros que
escritores de muy distinto sentido han mostrado que corre
la sociedad moderna, pues lo mismo Laveleye que Le Play
y que Cairnes consideran esos antagonismos de clase y esa
instabilidad social como dos enfermedades de la sociedad
que piden pronta curacion.

Alora bien: como en més de una ocasion hemos sos-
tenido , el problema social no es, como suele decirse , un
problema puramente econémico, ni puramente juridico;
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dntes, por el confrario , tiene tantos aspectos como la vida,
porque se trata de hacer que cierta clase, que el proleta-
riado, que el cuarto estado, llamese como se quiera, ten-
ga una mayor participacion en los bienes de la vida mo-
derna, y claro es que estos son tantos cuantos los ordenes
dela actividad. En el 6rden de la ciencia, el bien es el cono-
cimiento y el mal la ignorancia; en el 6rden moral, aquél
es la virtud y.éste el vicio; en el Grden material, el uno es
la riqueza, el otro la miseria, asi como en el 6rden religioso
el bien es la piedad, el mal la impiedad, y en el juridico
aquél la justicia, y éste la injusticia. Y que esto es exacto,
lo demuestra que los mismos que no ven mas que el as-
peeto juridico y el econdmico, luego ventilan y suseitan
cuestiones que nada tienen que ver con aquellos. Asi no
bay quien, al hablar del malestar de las clases obreras, de-
je de ocuparse de sus ideas religiosas, de si la impiedad
se ha apoderado del esiairilu de los unos 6 el fanatismo lo
estd todavia del de los otros, de su ignorancia, y de aqui
lo relativo & la instruceion primaria, profesional, inte-
gral, ete.; puntos todos ellos que muestran los varios
aspectos que presenila esta grave cuestion. Pero por razo-
nes en cuyo examen no podemos entrar aqui, es evidente
quelos dominantes son el ccondémico yel juridico. Este tl-
fimo se rg]aciona con los demads, en cuanto cada uno de és-
tos cabe considerarlo bajo el punto de vista juridico que
todos ellos tienen necesariamente. Por ejemplo: si se trata
de la instrucecion de los obreros, la cuestion en si toca al
orden cientifico, pero luego se trata, v. gr., de si la pri-

“maria ha de ser obligatoria ¢ gratuita, si debe haber una
profesional sostenida 6 no por el Estado, y estas son cues-
liones juridicas, que tocan al 6érden del derecho. Pues de
igual manera, cuando se trata del aspecto econémico del
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problema, esto es, de la propiedad , del salario, del inle-
rés, de la renta, ete. ete. cabe considerar estas cuestiones
en si mismas ¢ considerarlas en relacion al fin del Estado,
que es lo que vamos a hacer respecto de una de ellas.

De aqui el diferente sentido, que importa mucho notar,
que envuelven dos términos con frecuencia usados co-
mo sinonimos: la propiedad y el derecho de propiedad,
y sin embargo son tan distintos como lo son el fondo y la
forma, la parte y el todo. La propiedad es una relacion que
el hombre mantiene con la Naturaleza 4 fin de hacer que
esta le sirva para la satisfaccion de sus necesidades; el de-
recho de propiedad no es mis que el conjunto de condi-
ciones necesarias para el nacimiento , subsistencia y desar-
rollo de esa relacion. De suerte que ni es la relacion misma
ni comprende todo lo que 4 ella se refiere, sino tan solo
las condiciones esenciales para que esa relacion sea posi-
ble. Hay la misma diferencia que entre la familia y el de-
recho de familia, la personalidad y el derecho de la per-
sonalidad , la obligacion y el derecho de obligaciones.
Ahora bien: asi como en la familia hay muchas cosas, mu-
chos problemas, un sinnamero de relaciones, de las cuales
para nada se ocupa el Derecho, como sucede, por ejemplo,
con mucho de lo que se refiere 4 la ed ucacion éinstruccion
de los hijos por los eényuges, y de éstos entre si, punto que
toca al maestro, al sacerdote, al pedagogo, y no al juris-
consulto, el enal se ocupa tan solo de las condiciones que
por ser necesarias para ue la familia cumpla su mision
tiene caracter juridico, lo propio sucede con la propie-
dad y el derecho de la propiedad; y de aqui el limite que
separa 4 dos ciencias, la del Derecho y la Economia
politica. Todas las cuestiones puras de propiedad atafien 4
la Economia politica; todo lo que se refiere al derecho de
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propiedad entra en la esfera de la ciencia juridica, y por
es0 invaden el terreno ajeno aquellos economistas que
en sus tratados consagran un capitulo al derecho de pro-
piedad y 4 las varias feorias expuestas sobre él por las dis-
tintas escuelas.

No vamos 4 estudiar la historia de la propiedad , y si
la del derecho de la propiedad ; y por eso, aunque haremos
sobre aquélla & veces las indicaciones precisas para com-
prender éste, ya que hay entre ellos la relacion que existe
entre lo condicionado y lo que condiciona, entre la forma
y el fondo, no nos ocuparémos como asunto directo é in-
mediato de la propiedad misma sino de las condiciones
dadas en las distintas épocas y pueblos para el desenvol-
vimiento de la misma.

Claro estd que esto se relaciona de una manera estre-
cha con el problema social, porque en suma puede decirse
con completa exactitud que bajo el punto de vista juri-
dico no es aquél mdés que un problema de derecho civil,
el cual, en medio del inmenso y constante movimiento
progresivo que alcanza 4 todas las ramas del derecho pu-
blico: al politico, al administrativo, al penal, al procesal,
parece como algo inmovil, que ni se desarrolla ni se des-
envuelve, que queda fuera de esa corriente reformista
caracteristica de los tiempos presentes, resultando asi
una como antinomia entre el derecho publico y el pri-
vado, cual si fuesen dos cosas completamente distintas
y heterogéneas. En el momento en que se trata de una
reforma de derecho polilico, penal ¢ administrativo, los
politicos de profesion, la parte del pablico que los sigue
y todos los que se inspiran en los nuevos ideales se agi-
tan y conmueven, miéntras que si se frata del derecho
civil, parece que esle es asunto que solo interesa al abo-
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gado y al jurista, y al cual no llegan las diferencias de
escuela, ni alcanza el espiritu de reforma. Ahora bien,
el problema social es producto, & mi juicio, bajo el as-
pecto juridico, de este desnivel, de esta contradiccion
que hay entre el derecho puablico y el derecho privado,
en virtud de la cual es aquél un derecho esencialmen-
te filosofico,xnuevo, revolucionario, creacion de la épo-
ca moderna, y es éste todo lo contrario. En todos los
pueblos es el derecho civil, con la sola excepcion del
de la personalidad, un derecho pura y esencialmente tra-
dicional , es aqui el derecho romano, alli el germano,
alla el candnico ete., dominando uno 1 otro, segun las ins-
tituciones, la raza y los precedentes historicos. Que esta
antitesis tiene que resolverse , lo demuesira una ley bio-
logica rue preside el desarrollo de la humanidad , porque
si los pueblos viven la vida tradicional y aprovechan lo
que reciben de los que les precedieron, por virtud de la
union entre la tradicion y el progreso, de la sucesion y
continuidad de la vida juridica, llega un momento en que
no se contentan con lo que han recibido de lo pasado , sino
(que producen una obra propia y nueva. Asi la humanidad,
que en la esfera del derecho civil ha utilizado y vivido hasta
el presente todo el derecho tradicional histérico, ha de
producir tambien en esta esfera un derecho nuevo , el que
corresponda 4 la nueva vida social producida, tanto més
cuanto que si aquél es condicion , es forma , ha de cambiar
cuando el fondo y lo condicionado cambian. Por eso hace
cuarenta anos, decia con profundo sentido Rossi, (que el,
Cédigo Napoleon era molde eslrecho para las nuevas exi-
gencias sociales. Pues siendo este el problema, jde donde
ha de venir la luz para resolverle? ; Qué elementos han de:
contribuir 4 conseguirlo?
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Todo problema que toea 4 la vida soeial tiene un punto
de partida, que es el hecho, lo existente ; ticne una aspi-
racion, un ideal, que es aquello 4 cuya realizacion ca-
mina.
Ahora bien: este doble auxilio solo puede prestarle a
la sociedad moderna la ciencia: de una parte la Filosofia
del derecho, y de otra la Historia del derecho. La Filo-
sofia del derecho habra de darnos el ideal en este 6rden,
el ideal del derecho de propiedad : cosa que es -tanto mas
de desear que se convierta en asunto preferente de aten-
cion para los Filosofos del derecho, euanto que hasta el
presente apenas si lo ha sido; pues miéntras hoy conta-
mos con una verdadera Filosofia del derecho penal gran-
demente desenvuelta, y con una riquisima literatura tam-
bien de estudies politicos con este cardcter filosofico,
eunando se trata del derecho civil, no se ve por ninguna
parte nada que d eso se parezca, si se excepluan algunos
ensayos de los socialistas, que son los que en una esfera
puramente racional y & veces idealista y utépica han es-
tudiado estas cuestiones; pues los Filosofos del derecho
se contentan con fomar lo que encuentran en el derecho
positivo, ya sea el romano, ya el germano, segun las ten-
dencias de cada uno, y con formar asi un derecho de pro-
piedad, que no es olra cosa que una generalizacion y como
depuracion del derecho historico. Si la Filosofia del de-
recho es la que ha de dar el ideal para la solucion de este
problema, los dalos de hecho , el conocimiento de lo pa-
sado y de lo existente en que ha de encarnar aquél, lo ha
de dar la Historia del derecho de propiedad porque, para
saber qué sea lo existente, no basta abrir los ojos, no
basta contemplar las instituciones sociales en lo que lie-
nen de exlerior y puramente formal; es menester pe-
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netrar en su corazon, ensn entrafia, en su vida intima,
viendo el prineipio que las anima y las ha traido 4 la vida;
y como cada estado social historico se relaciona estrecha-
mente con el inmediato y con todos los anteriores, de
ahi que no es posible conocer el valor, la trascendencia,
el sentido del modo de ser de una época sin ver cuiles
han sido los precedentes de la misma en el tiempo.

Pues hé aqui la razon de estos estudios, porque, si el
problema tiene tanta trascendencia ¢ue la falta de condi-
ciones para resolverlo puede producir el grave peligro de
que la pasiony elinteréstomen el lugar que s6lo correspon-
de dlarazon y los principios, y de que, en vez de resolverse
por virtud delaresultante & que dé lugar el choque de ideas
y aspiraciones, que dentro de la libertad propia de los tiem-
pos modernos se produce en la sociedad, para que sea como
obra de ésta la solucion del mismo, tiene lugar una de esas
luchas de clases que tienen tantos precedentes en la historia,
pero que es estrecho deber de la época moderna el evitar,
claro es, que todos estamos obligados & contribuir en la
medida de nuestras fuerzas 4 que se reunan esas condicio-
nes necesarias para llegar 4 la solucion racional y pacifica
«del problema; unos consagrandose 4 nuevas investigacio-
nes, asi en la esfera del conocimiento racional como en la
de la realidad, otros, contentindonos con la méis humilde
tarea de despertar la atencion de las genfes, sobre todo de
los interesados mds especialmente en el estudio de estas
-cuestiones, y de divulgar el resultado de los esfuerzos de
los cientificos 4 fin de que sea aprovechado por la sociedad
y se forme en el seno de la misma una opinion ilustrada
sobre aquellas.

Tiene un interés particular este estudio en los momen-
tos actuales. Hace treinta anos, cuando de eslas materias
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se trataba, los campos estaban perfectamente divididos y
deslindados. Los conservadores invocaban siempre la rea-
lidad ; los revolucionarios, los socialistas, presentaban en
frente de aquella la utopia, lo que suponian verdades
de pura razon, ante las cuales creian ellos que no tenia
ningun valor el hecho, fuera pasado 6 existente, y asi
resultaban de un lado la historia, y de otro la filoso-
fia; de uno el empirismo, y de otro el idealismo. Hoy ya
no se plantea asi la cuestion. Los que aspiran 4 la so-
lucion del problema social con lo que suele llamarse sen-
tido socialista, han tomado otro camino, consecuencia
en gran parte de los procedimientos determinados por el
predominio del positivismo, del afan por los estudios expe-
rimentales y de observacion, y por tanto de los histéricos;
resultando asi que los eseritores que representan las ten-
«dencias que hace treinta anos representaban cierlos uto-
pistas, han tomado hoy el camino inverso al seguido por
aquellos; llegan & las mismas soluciones, pero en lu-
.gar de hacerlas derivar de una doctrina puramente racio-
nal, las muestran viviendo en la historia, y dicen «esto
.que pedimos, es 6 hasido una realidad.» Y de aqui la fre-
.cuencia con que se encuentran, enfrente del individualis-
‘mo moderno filésofico y liberal, 4 la par los conservado-
res y los socialistas, colocandose unos y otros en el terre-
no historico, aunque luego aspiren #& distintos fines y uti-
licen de distinto modo Jos datos que les da la historia.

No seremos nosotros quienes censuremos este afan por
las investigaciones historicas 4 las que hemos consagrado
algunas vigilias por gusto y por deber; pero como ante
todo es la verdad, debemos declarar que esto envuelve un
gran peligro, el que lleva consigo la tendencia positivista;
porque este regreso al estudio de la historia y este afan
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por los estudios experimentales no significan tan solo el
deseo de conocer la verdad de los hechos, de seguir el
movimiento de las instituciones y de comparar las obras
de unos siglos con las de ofros y las civilizaciones de
los distintos pueblos y de depurar el hecho conociéndolo
en sus antecedentes para hacer encarnar en la realidad las
nuevas ideas, sino que significa la desestima y la anula-
cion de los principios, la pretension de sustituir la filosofia
con la historia, empefio que es y sera siempre un imposi-
ble. En la historia no podemos jamés hallar el ideal, el
principio que nos autorice para decir; «esto es bueno 6
esto es malo, esto es justo 6 es injusto.» Este criterio, este
ideal, este principio, lo dard en todas las esferas del dere-
cho, la Filosofia del mismo. De que se encuentre una ins-
titucion en la historia, aunque sea desde el comienzo de-
la humanidad, sélo por eso no puede decirse que sea una.
institucion esencial que habra de permanecer en la vida.
Elestudio historico, cualquiera que él sea, y especialmente:
el de la propiedad, del cual decia Proudhon, que con su
ayuda se podian explicar todas las revoluciones de la his-
toria, asi como ha dicho otro escrilor que «la historia de la.
propiedad era la historia de la humanidad», no necesita de-
eso para tener por si un valor que no necesita pedir pres-
tado 4 la Filosofia. ;Es poco el mostrar ese rico, comple-
jo, inmenso desenvolvimiento y desarrollo de la vida hu-
mana en todos los siglos y en todos los pueblos,y el con-
tribuir & desvanecer muchas preocupaciones, precisamente-
de las hoy mas dominantes , que se apoderan de los es-
piritus? Esle estudio mostrara 4 los unos, en primer lu-
gar, como es una ilusion el pensar que en medio de este
movimiento universal que llega a todas partes, va & que-:
dar la propiedad estraiia 4 €1, como el pefiasco que estd
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inmovil en medio del mar. El noli me tangere, que invo-
-can los que pretenden hacer de la propiedad un nuevo
Dios, un dogma indiscutible , sin que sea licito censurar
su actual modo de ser, se desvanece con el estudio his-
torico, porque él muestra su constante y econtinno desen-
volvimiento ; y cuando vean como hay abismos entre el
modo de ser la propiedad de unos y otros siglos, no se
-asombraran de que alguien presente ideales respecto de
la propiedad, que estén separados tambien por abismos
de su modo de ser al presente, y reconocerdn la razon
con que decia Lerminier, que aquella no es una entidad
metafisica, sino una institucion social, que como todas
muda, cambia, progresa y se desenvuelve. Cesarda asi-
mismo esa otra preocupacion, esa especie de alarma , esa
predisposicion, que da lugar & que en el momento en que
ge trata de reformas en la propiedad, se supone que lo que
se dice es una ufopia, cuando no una insana pretension,
solo comparable 4 las del radicalismo revolucionario ; por-
que la historia muestra como en medio de tentafivas vanas
y utopicas, ha habido reformas reales que, por serlo, han
subsistido yservido de base a ulteriores mejoras. Este estu-
dio servird tambien, de otro lado, para desvanecer la pre-
ocupacion contraria en que incurren aquellos reformistas
que juzgan posible cambiar yorganizar la propiedad como
si se tratara de trazar a capricho un dibujo en el papel; por-
que la historia ensena asimismo que ftauto por virtud de las
relaciones vastas y numerosas de aquella con otras institu-
ciones, como por su caraeter é indole propia y especialisi-
ma, son en ella las reformas mas dificiles, piden més cir-
cunspeccion , més arte; y claro es que si importa que los
unos se curen de esa desconfianza que les hace ver la uto-
pia en toda tentativa de mejora, no convieus ménos, que
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los otros se curen de la falta de respeto y de estima en
cuanto & la tradicion y & la realidad.

Ademas, la historia nos suministra otra ensefianza. La
propiedad existe hoy y existia en los siglos x1 y xv, por
ejemplo, pero ;es al presente lo que era enténces? La pro-
piedad continua, las formas desaparecen, cambian, y por
eso importa no confundir la forma con el fondo, lo esen-
cial con lo puramente transitorio é historico. Pues bien ; el
estudio de la historia nos hara ver el modo como se ha
trasformado la propiedad, como se han sucedido esos dife-
rentes modos de ser, y en tanto las consecuencias buenas
6 malas que ha tenido el hacer las reformas de la manera
que se han hecho, el papel que ha jugado la propiedad en
las cuestiones politicas y en todas las revoluciones, sus
relaciones con el Estado y conla familia, este conjunto
de datos de que podré sacarse una provechosa leccion el
dia que se ponga mano en la solucion de ese género de
problemas para que se resuelvan con sano criterio y con el
arte debido, que es quizds lo mas dificil en los tiempos
actuales.

Poraltimo, importa hacer notar, para que se compren-
da la indole y extension de este ensayo, no sélo la dife-
rencia entre la propiedad y el derecho de propiedad éntes
notada y que circunseribe nuestro estudio 4 la esfera pu-
ramente juridica, quedando como extrafio & ella el 6rden
econ6mico, sino que, siendo el derecho un todo, cada una
de sus parles tiene relaciones inmediatas con las otras, y
por este motivo el derecho de propiedad las tiene con las
demés instituciones juridicas: con el derecho de la perso-
nalidad, porque, rigurosamente hablando, es aquél una
derivaciony parte de éste; con el derecho de succesion, el
cual realmente es, por el contrario, parle y derivacion del
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de propiedad, pero que constiluye hoy generalmenie en
los Codigos y en los tratadistas una rama de grandisimo
interés que merece ser estudiada aparte; con el derecho
de familia, y& porque ésta tiene su régimen econdémico, ya
por el influjo que ejerce en la herencia; y con el derecho
de obligaciones, porque las de cardcler patrimonial vienen
a resolverse en cuestiones de propiedad. Claro estd que no
entra en nuestro propoésito el estudiar estas relaciones mis
que en lo absolutamente preciso para comprender el de-
recho particular que estudiamos, y con mas 6 ménos de-
tencion segun la institucion de que se trate, asi que natu-
ralmente aludirémos. con mas frecuencia al derecho de
sucesiones que & las otras ramas ¢ esferas indicadas, por
lo mismo que tiene con nuestro asunto una conexion mds
estrecha.
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CAPITULO PRIMERO

TIEMPOS PREHISTORICOS

Los tiempos prehistoricos y los tradicionsales. — Naturaleza de las fuentes para el
estudio de aquéllos.—Division de los mismos en periodos y cardcter de cada uno:
periodo arqueolitico; id. neolitico; id. de los metales.—;Existia la sociedad desde
log comienzos de esta edad?—El derecho de propiedad en cada uno de estos perio-
dos; propiedad mueble é inmueble; jes la propiedad individual 6 social?l— Datos
relativos & las costumbres de los salvajes actuales.—Consideraciones generales.

Antes de entrar en el eximen del derecho de propiedad en
los pueblos de Oriente, con los cuales se suele comenzar toda
investigacion histérica, preciso es que digamos algo respecto
de tiempos que caen mids alld de ésfos, ¥ que comienzan en
aquellos cuyo estudio ha hecho interesante la llamada ciencie
prekistérica, nacida al calor de los adelantos llevados 4 cabo
por la geologia y la paleontologia.

Antes de los tiempos verdaderamente histéricos, se encuen-
tran dos épocas 6 periodos: el prehistirico ¥ el primitivo 6 tra-
dicional; y si bien es cierto que son escasos los datos y pocas
las fuentes que tenemos para el estudio de esa remota edad,
tambien lo es que nos importa aprovechar enanto sea posible,
para aspirar & hacer una verdadera historia universal de cada
institucion juridica, al modo que se intenta ya hoy cuando se
trata del derecho todo. Es interesante ademis este estudio, por-
que no ha caminado la humanidad 4 saltos, como suele pen-

1
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sarse, siguiéndose las époeas de suerte que haya desaparecido
todo lo produacido en eada una para ser sustituido por algo que
es completamente nuevo, de manera que haya una diferencia
eseneial y radical entre ellas, sino que, por el contrario, se gu-
ceden las unas 4 las ofras coexistiendo algo de cada una, en
términos que puede agsegurarse gue hoy mismo podemos ver
low tipos de todos los grados del desarrollo de la ecivilizacion,
puesto que saltan 4 la vista los distintos matices de eultura que
se encuentran entre los pueblos modernos, desde los mids
salvajes hasta los mds cultos; y no sélo ésto, sino que dentro
de estog altimos, es fdcil obseryar en las distintas capas
sociales, en las distintas clages, esos mismos diferentes gra-
dos sin mds que atender 4 la distancia inmensa que media
entre el zafio pastor, que habita con sus ganados en lasg mon-
tafiag y sin bajar apenas al llano ni tener trato alguno con las
gentes, y el hombre educado € instruido que dispene de todos
log medios que la eivilizacion suministra. Asi que no tiene un
interds meramente eientifico el estudio histérico de estos
tiempos primitivos; sino que sirve ademas para comparar lo
que de ellos se va conociendo con lo actual, 4 fin de ver si tiene
gemejanza con algo de lo que hoy existe, y si quedan vesti-
oios 6 elementos de organizaciones que se puedan parecer #@
las de aquellos tiempos 6 derivarse de ellas.

Veamos, pues, en este capitulo, lo que pudo ser el derecho
de propiedad en los tiempos prehistdricos.

Deciamos dntes que eran escasas las fuentes de que al efee-
to disponemos, porque el derecho se encuentra en un caso es-
pecial. Cuando se trata de la religion, del arte 6 de la indus-
tria, en lag capas de la tierra se hallan objetos que son monu-
mentos vivos por euyo medio podemos sospechar al ménos. 4
veeces conocer realmoente, cudles eran las costumbres en aque-
Ila remota edad. Iil arte se muestra en el tosco dibujo que hizo
el hombre primitivo en la piedra, en el asta del rengifero ¢ en
el hueso del mammouth, asi como su industria y su género de
vida se revelan en las armag é instrumentos de piedra 6 de
metal que cada dia se estdn descubriendo en esas mismas ca-
pas de la tierra; pero el derecho no puede dejar tras de sf esos
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:
vestigios, esas fuentes de estudio, y de ahi que lo que de €l se
diga con relacion 4 este primer perfodo de gu historia, del lla-
mado derecho prehistérico, es en gran parte una indueeion que
se hace partiendo de los datos y de los hechos conocidos. ;Serd
posible sustituir esta escasez de medios de eonoeimiento con lo
que hoy se sabe de las costumbres de los actuales salvajes? Este
es el empeiio de algunos escritores, sobre todo de los afiliados 4
cierta escuela filoséfica que creen encontrar en esta analogia
6 semejanza una comprobacion de sus doectrinas respecto i
determinadas cuestiones; pero, aparte de que se da por resuelto
un problema que no es tan llano decidir, cual es el de ave-
riguar si el estado actual de los salvajes es un comienzo de ei-
vilizacion ¢ es un retroceso, una decadencia de otra mis pro-
gregiva, es lo cierto que, como luégo veremos al hacer algunas
indicaciones respecto de esas costumbres, hay tal variedad en-
tre las de los distintos pueblos salvajes cuya vida nos es hoy
conocida, que, sobre hacer mdis difieil la solucion de ese pro-
blema, es inaceptable su uso como medio para llenar esog va-
clos, puesto que salta 4 la vista que el contrario cardcter de
nnidad es el que debe mostrarse en aquella remotisima época.
Veamos, pues, en general, en qué consistia y cudl era la vida
del hombre en aquella lejana edad, y luégo haremos algunas
indicaciones respecto de su derecho de propiedad.

Suele dividirse esta edad prehistérica en tres perfodos, de-
nominados : arqueolitico , neolitico y de los melalvs, los cuales
comprenden miles y miles de afios, pues sabido es cudn profun-
da y radicalmente han alterado éztos estudios la antigua y tra-
dicional eronologia. El periodo argueolitico, Namado asf, como
lo indica la misma denominacion, porque en €l se usé de la
piedra toscamente trabajada ¢ preparada,es aquel en que el
hombre, al parecer, debié pasarsu vida luchando econ las bes-
tias salvajes, con el mamfith y demds animales andlogos 4 éste,
de cuyos restos se servia alimentindose con su carne y con el
tuétano de sus huesos, utilizando éstos como armas y cubrién-
doge con sus pieles; pericdo en que el hombre se albergaba en
las cavernas, y en el que, dun despuds de la invencion del
fuego, que indudablemente debié ejercer una gran influencia
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en el desarrollo de la vida, dun después de la que se llama se-
gunda época dentro de este periodo, (la época del rengifero ),
en la cual ya se ven sefiales de un mayor desenvolvimiento, la
ocupacion del hombre debié ser la caza, pero con el doble fin
de atender 4 la satisfaccion de sus necesidades y de defenderse
de los ataques de lag bestias feroces. Hs de notar, que ya en-
ténces se encuentran restos de enterramientos, de sepuleros 4
cuya entrada se colocaban alimentos y armas, lo eual revela
claramente que tenian idea de la inmortalidad , y que la enten-
dian de tal modo que & su juicio el muerto necesitaba de ali-
mentos para vivir y de armas para defenderse.

En el segundo perfodo, llamado neolifico, se encuentran

- instrumentos y armas de piedra, pero ya pulimentada; hay
en él senales de un mayor desarrollo, como objetos de alfa-
reria, utensilios para la pesea y para la navegacion, piedras
para moler trigo; su ocupacion no fué ya sélo la caza, sino
tambien el pastoreo; se hallan los enterramientos como en el
periodo anterior, pero los sitios donde éstos se verificaban son
ya los célebres monumentos megaliticos : dolmenes, timu-
los , ete., de que quedan tantos vestigios; juegan un impor-
tante papel los animales domésticos, como el caballo, el perro,
la oveja, el buey, ete.; y en él se han encontrado los llamados
kioken-modingos, depésitos inmensos de conchas, espinas y res-
tos de peces, cuya formacion se atribuia 4 los movimientos del
mar, 4 la accion de los agentes naturales, pero que luego se ha
demostrado habian sido acumulados por el hombre mismo, lo
cual indica que eran aqudllos puntos de estancia fija para el
ejercicio de la pesca.

Por altimo, en el periodo de los mefales, primero del bron-
ee , mucho mds tarde del hierro, el hombre aumenta la apli-
cacion y el uso de los animales domésticos; se consagra, 4 la
par que 4 la caza, pesca y pastoreo, 4 la agricultura; construye
verdaderas poblaciones, como lo demuestran las famosas habi-
taciones /ecustres descubiertas en los lagos de Suiza y en algu-
nos otros puntos de Kuropa, y se muestra tambien el respeto 4
los muertos en la incineracion, que es la forma que se da en ella
il los enterramientos.
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Ahora bien : lo primero que ocurre preguntar, es: ;existio
la sociedad desde el principio de la vida humana, 6 hubo un
tiempo en gue no se conocid, debiéndose luego su formacion 4
la voluntad del hombre mediante un pacto expreso ¢ tdcito?
Los hechos que brevemente acabamos de consignar, son bas-
tantes para resolver negativamente esta cuestion. La necesi-
dad de la defensa y los enterramientos, en el primer perfodo;
el pastoreo, los Aivken-modingos y los dolmenes, en el segundo;
las habitaciones /acustres , en el tercero, demuestran la exis-
tencia de aquella desde los comienzos de la civilizacion y de
la yida humana. Los hombres necesitaron estar asociados pri-
mero para defenderse, para sostener con ventaja una lucha
que hubiera sido imposible gi hubiesen hecho lo que se llama
vida salvaje , individual 6 antesocial. Los enterramientos acu-
san la existencia de relaciones prévias y anteriores entre los
que tributaban aquella sefial 6 muestra de respeto al muerto,
al cual suministraban los que eran 4 su juicio medios necesarios
para que continuaran el cumplimiento de su destino en la otra
vida. Los kioken-modingos muestran de una manera manifiesta
cémo en un mismo punto de la costa coexistieron muchos
individuos, una verdadera sociedad, puesto que apenas se com-
prenderia de otro modo la formacion de esas masas inmensas
de restos reunidos allf por la mano del hombre. Los dolmencs
lo prueban asgimismo, porque por su nimero y por su inmen-
gidad se comprende bien (ue no podian ser obra de un indivi-
duo, ni dun de varios aislados, mucho ménos en tiempos como
aquellog en que se desconocian en absoluto log medios mecdni-
cos de hoy, que éllos tenian que reemplazar con lasumade fuer-
zas individuales. En el tercer perfodo, las habitaciones lacustres
son una prueba evidente de lo mismo, puesto que se han en-
contrado 4 veces verdaderas poblaciones de 50 y 60.000 metros
de superficie. De suerte que la formacion de la sociedad no es
un hecho que ha ocurrido en la historia en un momento dado;
no hanaecido por virtud de un pactoni expreso ni ticito, sinoque
desde logprimerogsmomentos en que nos esdado conocer, aunque
sea indirectamente, por esos escasos datos de que disponemos,
cudlera layida del hombre, encontramos que era yavida social.
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;Qué podia ser el derecho de propiedad en esos tiempos?
Ante todo, debemos, ahora y siempre, prescindir de ciertas
preocupaciones que suelen estorbar el estudio imparcial de esta
materia. Cuando se pregunta hoy qué ha sido y ¢6mo nacio el
derecho de propiedad, instintivamente nos fijamos en los ca-
ractéres con que al presente se nos muestra, de tal suerte, que
nos parece que como no aparezea revestida de condiciones 6
circunstancias andlogas, la propiedad no es ya propiedad, sino
negacion de la misma. Asi, por ejemplo,instintivamente aten-
demos 4 la propiedad individual , como si la social no fuese
tal propiedad; y de igual modo, cuando se trata de este
género de cuestiones, nos fijamos, sin darnos cuenta de ello,
en la propiedad inmueble, como si no fuera la mueble tam-
bien tal propiedad. Esto nace de que la cuestion grave que
hoy 4 todos preocupa, recae sobre la propiedad inmueble y no
gobre la mueble, y de que las soluciones que se han pretendi-
do dar 4 esos problemas han hecho que se presenten frente 4
frente la propiedad individual y la soecial como si fueran in-
compatibles y como gi hubiera de resolverse la cuestion dando
la victoria 4 la una ¢ 4 la ofra. Claro estd que por encima de
toda distincion entre la propiedad individual y la social, en-
tre la mueble y la inmueble, estd la propiedad misma y el de-
recho de propiedad; institucion social aquélla, institucion juri-
dica ésta, que tienen un fundamento y nna esencia que son su-
periores 4 todas sus formas transitorias, 4 todos los diferenfes
modos de ser con que se presentan en la historia. Asi, pues,
dado que esta relacion de la propiedad, esta relacion esencial
entre el hombre y la naturaleza, se ha realizado siempre, cons-
tantemente, porque de ofra suerte hubiera sido imposible la
vida, ya que el fin de aquella es el procurarse los medios ne-
cesarios para la del cuerpo en cuanto éste forma parfe de la
naturaleza y necesita de ella para su existencia, lo que impor-
ta es ver cémo se ha concretado, desenvuelto y realizado his-
téricamente hasta hoy.

Ahora bien ; zjqué podian ser la propiedad y el derecho de
propiedad en estos tiempos prehistéricos, en cada uno de log
tres periodos que hemos indicado? Kn el arqueolitico, claro
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estd que existia desde luego la propiedad mueble, porque se
apropiaron los hombres los frutos espontdneos de la tierra de
que se alimentaban, y se apropiaron las armas de que se va-
lian para la defensa y para la caza; pero no podia existir en-
tonces la propiedad de la tierra; y no podia existir, no por-
que fuera la caza la ocupacion del hombre en ese perfodo,
sino por la indole de esa caza, porque si se tratara de la de
aquellos animales que abundan en un pais, en una comarca
dada, y que huyen de nosotros, dicho se estd que pudieron
las tribus hacer asiento en ella y constantemente estar cazando
¥ viviendo de su trabajo, como hacen hoy algunas de salvajes
que son cazadoras i la par que sedentarias; pero como se trata-
ba ademdis de una verdadera guerra defensiva contra animales
de fuerza extraordinaria, dicho se estd que tenfa que ser cons-
tantemente némada la vida del hombre en ese tiempo.

En el periodo neslitico, en primer lugar, la pesca podia
exigir ya un asiento fijo en un punto dado de la costa, ecomo
lo acredita la existencia de los Zioken-modingos; luego la in-
idole de la caza pudo haber variado, dejando por lo mismo de
ser némada la tribu para convertirzse en mds 6 ménos seden-
‘taria por la razon dntes dicha, ya que no es esencial que sea
lo altimo eomo por algunos se ha pretendido. Ademds, encon-
tramos en este perfodo como ocupacion del hombre el pastoreo,
él eual, al modo que sucede con la caza, no lleva por nece-
sidad consigo uno 0 otro género de vida, esto es, la vida nd-
mada 6 la vida sedentaria, pero dadas lag circunstancias de
los tiempos, debieron ser las tribus dedicadas 4 aquel am-
bas cosas 4 la par: sedentarias, miéntras la tierra daba me-
diog para alimentar sus ganados; némadas, en cuanto por su
agotamiento tenian que abandonarlas y cambiar de uno & otro
parage incesantemente.

En el periodo de los metales encontramos més desarrollado
el pastoreo, merced en gran parte al mayor nmero de anima-
les domésticos de que el hombre se servia ; y hallamos desen-
vaelta la agricultura que en el perfodo anterior gélo estd como
iniciada, puesto que no puede deducirse que fuera en 6l prin-
cipal ocupacion del hombre s6lo del hecho de haberse encon-
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trado piedras para moler trigo yhacer harina. Se ha dicho por
algunos eseritores, entre otros por Goguet (1), que con ella es
incompatible la comunidad de la propiedad de la tierra, esto es,
que lleva necesariamente consigo la individualizacion de la
misma, error contradicho por toda la historia como veremos
mis adelante. Es mds, la profesion agricola no lleva ni siquiera
consigo, como necesidad, la vida sedentaria ; porque asi como
ha habido tribus que han tomado y dejado sucesivamente los
terrenos en que apacentaban sus ganados miéntras que éstos
gervian para ese fin, de igunal modo lag ha habido que han eul-
tivado un terreno y luégo por circunstancias varias, ya porque
dejara de ser bastante productivo, ya porque por lo imperfecto
del cultivo no supieran conseguir de €l fruto uno y otro aiio,
va por causa de las guerras y emigraciones, es lo cierto que han
abandonado aquel terreno y se han apropiado otro.

Resulta que en todos estos periodos encontramos, lo prime-
ro, la propiedad mueble que nacié como de suyo, esto es, la
de los alimentos que el hombre toma para satisfacer sus nece-
sidades y de las armas de que se 8irve tanto para la caza y para
la defensa como para la pesea. Fincontramos luégo ya una pro-
piedad mueble mds importante, que es la de los ganados, y
ademds, como consecuencia del pastoreo, ana posesion, siguie-
ra sea temporal, dela tierra, la necesaria para apacentar agque-
llog. Hallamos tambien una propiedad mueble, la de la pesea,
que estd en el mismo caso que la de la caza ; y una inmueble
que aquella puede llevar consigo, tal como lo acreditan estos
kioken-modingos de que hemos hablado, esto es, la estancia fija
en un paraje de la costa que se ha congiderado como un punto
de partida conveniente para la pesca y para la navegacion. Y
encontramos, por altimo, la apropiacion de la tierra, la que
era condicion necesaria para el desarrollo de la agricultura, y
(ue, si no permanente por completo, hubo de ser ménos transi-
toria que la que exigia el pastoreo.

¢ lista propiedad fué desde su origen individual, 6 fué so-
cial? ;Era propiedad del individuo, de la familia, 6 de la tri-

. (1) Ensu obra sobre ¢l Origen de las leyes, de lus artes y de las ciencius.
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bu? En el primer perfodo, la propiedad mueble, la de los fru-
tos naturales y espontineos de la tierra y de las armas pudo
ser & veces individual; quizds tambien fué propiedad de la tri-
bu misma, puesto que, obligados todos los que la constituian
4 defenderse de las bestias feroces que por todas partes los
acosaban, era posible que por virtud de una sencilla division
de trabajo unos se dedicasen al acopio de los frutos espontii-
neos de la tierra, y otros 4 la defensa y 4 la eaza peligrosa, lo
cual llevaria consigo la comunicacion delos productos de ambos
géneros. Viene luégo la vida de pastoreo, durante la cual no
eran individuos aislados los que iban de un punto 4 otro con
sus ganados, sino que eran familias, grupos, verdaderas tribus;
¥ en la historia hay datos para poder agegurar c6mo era objeto
de pendencia la ocupacion de los campos y la posesion de los
pozos donde abrevaban sus ganados los unos 6 los otros, como
sucedi primero con Abraham y ludgo con Isaac (1). Y por
altimo, euando se desenvuelve la vida agricola, 1éjos de haber
datos en contrario, los hay para afirmar que la tierra, ya fue-
ran las fribus nomadas, ya fueran sedentarias, era propiedad
de la tribu misma; hecho que lo veremos confirmado de una
manera indubitable al estudiar el derecho de propiedad en la
época siguiente.

;Pueden servirnos para llenar los vacios que se encuentran
en el estudio del derecho de propiedad de estos tiempos pre-
histéricos lag costumbres de los salvajes actuales, como pre-
tenden los escritores 4 que dntes aludimos? Precisamente la
variedad que se muestra en su vida ensefia, 4 nuestro juicio,
lo infundado de semejante pretension. Kl mismo Lubbock (2),
en su obra sobre los Origenes de lun civilizacion cita el caso de
unos salvajes de Australia, donde cualquiera, con tal que sea
varon, dispone de su propiedad inmueble y la divide en vida
entre sus hijos, y al propio tiempo cita como opuesto el caso
de los pieles-rojas de América, en que sucede todo lo contrario,

(4 Gen., XXI, 30— XXVI, 15, 18

(2) Véarsesus obras: El hombre anterior d la historia y Los origenes de la civiliza-
¢imn , estado primitivo del hombre y costumbres de los salvajes modernos, tra-
dueidas Ambas al francés por Bd. Burbier en 1867 y 1874,
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pues que el terreno de la tribu cazadora es de la tribu misma y
node sus individuos; y habla ademds de Tahiti, en la Polinesia,
donde cada uno tiene una propiedad particular, y hasta tal pun-
to debe estar dividida y desmenuzada, que se dan casos en-que,
como sucede en Galicia, el terreno es de un dueiio y el drbol
de otro; y cita, aparte de otros hechos que se refieren 4 tiem-
pos antiguos, como el de los vaceos, tribu celtibera de Espa-
ila, el caso de Nueva-Zelanda, donde se encueatran coexis-
tiendo 4 la par tres clases de propiedad: la de la tribu, la dela
familia y la del individuo ; y recuerda, por Gltimo, hasta los
principios que sirven para resolver la propiedad del animal
herido por varios cazadores en Groelandia, segun los cuales es
la vaca marina del primero que la ha herido con la flecha, y si
se trata de pesca con arpon, miéntrag la cuerda queda intacta,
e3 del que la ha lanzado, miéntras que si se rompe, pierde su
derecho ; asf como cuando un rengifero es herido por varias
flechas 4 la vez, pertenece & aquél cuya flecha se ha acercado
mds al corazon de la bestia, para lo cual hacen sefiales en las
mismas 4 fin de conocer su procedencia, ete. Ahora bien: estos
hechos son tan varios, tan heterogéneos, que no pueden servir
de base ni de comprobacion para afirmar sobre ellos una ley
general. Esto nace de que se trata de pueblos salvajes, que lo
son unos m#s, otros ménos, que pertenecen 4 distintas razas,
que viven en distintos continentes y que, por lo tanto, dentro
de su estado general, han alcanzado distinto grado de des-
envolyimiento, :

Esto es lo poco que se puede decir respecto del derecho de
propiedad en los tiempos prehistéricos : claro es que él existi6
desde el principio en la historia humana, porque, como dntes
deciamos, sin eso la vida hubiera sido imposible. Fué desarro-
llindose segun fueron desenvolviéndose las necesidades de
aquella; mas dentro de este periodo que comprende miles y
miles de afnos, evidentemente no fueron poco numerosas, ni
poco trascendentales, las evoluciones que hubo de experimen-
tar en armonfa, sobre todo, con la ocupacion de las tribus,
segun que eran cazadoras y pescadoras primero, y mds tarde
pastoras, y por Gltimo, agricultoras, y dun puede decirse res-
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pecto del perfodo de los metales, industriales. La propiedad
hubo de variar, existiendo siempre la mueble, y en parte, desde
el principio, con aquel cardcter absoluto que consiente su mis-
ma naturaleza, y de que fueron objeto los frutos espontineos
de la tierra, los restos de los animales cazados, las armas €
instrumentos de que se servian para esta misma caza, y des-
puds ya tambien los ganados y animales domésticos; as{ como
la propiedad de la tierra nace ante todo como posesion tempo-
ral en cuanto se aplicaba al mantenimiento de los ganados
para el pastoreo ; luego aparece como posesion mis duradera,
cuando se destina & fines agricolag, y por fin conviértese en
una posesion definitiva cuando las tribus dejaron la vida né-
mada para hacer una completamente gedentaria.

Antes de concluir, importa notar que este periodo, corres-
pondiente & los tiempos prehistéricos, se enlaza y confunde con
¢l signiente, ¢ sea el llamado primitivo ¢ tradicional, no siendo
facil discernirlos, pues en esta remotisima edad, méds atin que
en las posteriores, son las épocas histéricas, no como las capas
de un terreno cuyo limite desde luego se sefiala, sino mis bien
como lo que 4 la simple vista son los colores del arco iris, que
parecen perderse los unos en los otros. '



CAPITULO II

TIEMPOS PRIMITIVOS O TRADICIONALES.

lardeter general de este periodo. — Cardeter del derecho de propiedad en log co-
mienzos del mismo.— Trasformaciones ulteriores, — El comun ¥ la familiatron-
cal 6 agrupada.— Prineipios generales dn la sucesion hereditaria. — Considera-
ciones sobre el derecho de propiedad de este periodo. —Vestigios que quedan de
esta organizacion de la propiedad.

Entre los confines del periodo esfudiado en el capitulo ante-
rior y los tiempos verdaderamente histéricos, corre el llamado
tradicional 6 primitivo por qué han pasado todos los pueblos.
En él ya no es por virtud de una mera induccion el afirmar si
existia 6 no la sociedad, pues que su existencia es manifiesta.
Nace y arranca de la familia, que va desenvolviéndose y des-
arrollindose hasta constituir grupos de familiag y luego la tri-
bu, y con ella se muestra igualmente el derecho, un derecho
religioso, simbélico, escaso y sencillo, en armonia con los ca--
ractéres de aquella civilizacion.

En este periodo se presenta el derecho de propiedad en to-
dag partes, sin excepeion alguna, con un cardcter eminente-
mente social: el sujeto de la propiedad es en todo caso un
grupo de hombres unidos por los vineulos de la sangre ¢ de
parentesco; es la familia, es un grupo de familiag, la familia
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troncal ¢ la familia agrupada, como quiera que se la llame (1),
G es en tltimo caso la tribu. De aqui es que en todas partes ha-
llamos que la propiedad es comun, no en el sentido de que no
sea de nadie y pueda ser por todos utilizada, sino comun en
cuanto no es objeto de apropiacion individual, y sf propiedad
de la tribu, del grupo de familias ¢ de la familia; en una pa-
labra, eminentemente soecial.

Que esta propiedad ha existido en muchos pueblos, lo de-
muestran tradiciones recogidas por los historiadores m#ds inme-
diatos 4 la época de que se trata, y cuya exactitud no es posible
poner en duda; y respecto 4 los demds, lo prueban hechos que
no tendrian explicacion, sino hubiera estado organizadala pro-
piedad de esa manera. Asi, por ejemplo, Laveleye (2) ha hecho
notar que la circunstancia tan frecuente de emplearse el ga-
nado como moneda, demuestra la existencia de la comuanidad
de los bosques y de los pastos, porque dice, que si no hubie-
sen tenido derecho los individuos ¢ las familias, como miem-
bros de la tribu, 4 apacentar sus ganados en estos sitios, habria
sido imposible la continua frasformacion, el continuo cambio
en el niimero de eabezas que cada cual tuviera, puesto que
no eabia que tuvieran & su disposicion los pastos necesarios
para mantener las que adquirieran, y luego, cuando 4 su vez
las entregaran, abandonarlos, miéntras que se explica facil-
mente siendo de la tribu, porque no cambiaba el namero to-
tal de cabezas, Asimismo, es un hecho con respecto 4 otros
pueblos, que hubo una verdadera division de trabajo, en vir-
tud de la cual, miéntras unos se encargaron de la defensa de
la tribu, otros, entre tanto, cultivaban la tierra, con euyos fru-
tos se alimentaban y vivian lo mismo los unos que los otros.
De igual modo, las comidag pablicas que se encnenfran en
varios pneblos, como veremos mis adelante, son un vestigio
del primer disfrute en comun de todo cuanto producia la tier-
ra. Ademds, cuando llegd el caso de repartir esta enfre las fa-
miliag 6 grupos de familias que componian la tribu, se hizo so-

(1) ®Estoes,la Te‘,vﬂq, 1a gens, el clan, ete.
(20 Lu proprieté et ses formes primitives, eap. %
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bre una bage de ignaldad, lo cual demuestra la preexistencia de
una organizacion de la propiedad tal, que, siendo duena de ella.
la tribu, la distribuia de ese modo precisamente por lo mismo
que todos eran miembros iguales de esa sociedad. Sin esto, no
tendria tampoco explicacion el cardcter de inalienable con que:
se nos muestra en los comienzos de la civilizacion la propiedad,
principalmente la inmueble, puesto que no se podia enajenar ni
por contrato ni por Gltima voluntad, cosa que tiene llana ex-
plicacion siendo la tribu duciia de ella. Y por Gltimo, afiade La-
veleye jqué significa la llamada edad de oro' cantada por poe-
tas, como Tibulo, Virgilio y Ovidio, en la cual se supone que
no existian ciertos inconvenientes, que mis tarde ocurrieron,
precisamente porque no habia propiedad privada, sino que era
la propiedad comun? Cualquiera que sea el fundamento de
esas tradiciones, y no obstante que siempre nos sentimos in-
clinados 4 considerar mejores los tiempos que pasaron, siempre
sirve ese himno entonado en honor de aquellos tiempos para
confirmar el hecho de la propiedad social.

Siendo la propiedad de la tribu 6 del grupo de familias, es
evidente que no era ningun individuo, ni siquiera el jefe de
ese grupo 6 de esa tribu, el duefio de la propiedad. El jele, padre
¢ patriarca, era tan sélo el administrador, el gerente de aquella
sociedad (1); el verdadero propietario era la tribu 6 el grupo de
familias, los cuales se consideraban como imperecederos € in-
mortales, porque naturalmente la constante renovacion de los
miembros que log constituian impedia el que desaparecieran;
hecho que importa hacer notar, porque veremos como tras-
ciende 4 toda la historia del derecho hasta nuestros dias.

La propiedad, asi organizada, se la hacfa servir para su fin
de un modo que variaba segun las circunstancias, los pueblos
¥y los tiempos. Kn unos, sin dividirla, se cultivaba en comun y

(Ly «Eljefe no es un paler-fumilias, no es ducio de Ia propiedad de 1a familia ; es
tan solo el manager de sus negoeios y administrador de sus posesiones « | S, Maine:
Tie early history of institutions, eap. 4 : la tribu y 1a tierra, . 1170w alil hombre
vivo no era mds que el representante por algunos afios de un 6r constante 6 in-
mortal que era la familia.» (Fustel de Coulanges, La Cité antigne, Ub. u, eap. €@,
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en comun se gozaba 6 disfrutaba; en otrog, se dividia, pero
temporalmente, ya atribuyendo los fratos de cada parte 4 cada
uno de los miembros, ya obligdndoles 4 formar un acervo
comun con esos mismos productos para luego distribuirlo entre
todos. Son de esto ejemplo el hecho atestiguado por Diodoro de
los vaceos, tribu celtibera de Espana, que distribuian cada afio
las tierras para su cultivo y ponian en comun los frutos, asi
como el caso eitado por Strabon de los Dalmatas, que hacian esa
misma distribucion de las tierras cada ocho anos. Mds tarde se
hace la tierra propiedad de las familias, pero queda viva la
obligacion de aportar una parte de los frufos para atender 4
ciertas necesidades de la tribu.

Hemos dicho dnfes que la propiedad era por esencia ina-
lienable, hecho en que se hallan econformes los historiado-
reg, aunque no lo estén en la explicacion. Para Fustel de
Coulanges la razon y el nacimiento de la propiedad misma
como propiedad de la familia y su caricter de inalienable pro-
cedian del enlace que aquélla tiene con la religion, con el cul-
to de los antepasados. Desde el momento en que el hombre en-
cendié el hogar para tributar aquel culto, hubo domieilio y con
él propiedad; y claro estd que como ese hogar no podia aban-
donarse, ni dejarse 4 la suerte de las vicisitudes y cambios
que experimenta la propiedad, ésta llevaba consigo el ed-
rdacter de inalienable. No puede ponerse en duda la exactitud
de los datos aducidos por Fustel de Coulanges, pero es lo cierto
que el hecho es mds general, pues que se encuentra en todas
las tribus de la raza indo-europea, en varias de las semiticas
y dun entre los pueblos extrafios completamente & nuestra ei-
vilizacion, sin que respecto de algunos pueda explicarse por
esa relacion con la religion, 8ila propiedad era de la tribn y
si cuando ésta la distribuia lo hacia con un cardcter temporal,
claro es que no podia ser enajenable; y de esto se conservan
muchos vestigios , dun después de trasformarse en gran ma-
nera esta primitiva organizacion de la propiedad. La inalie-
nabilidad es nna consecuencia de la forma colectiva ¢ social
de aquella, hecho que, como deciamos dntes, es general en la
historia. Se encuentra en los comienzos de la civilizacion de
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todas las tribus germanas, escandinavas, eslavas, entre los
indos, en los primeros tiempos de Grecia y de Roma, en algu-
nos pueblos semiticos, en la Edad Media, y atin hoy se conser-
van no pocos vestigios (1).

La propiedad de la tierra empieza por ser de la tribu, sobre
todo euando ézta se hace sedentaria y se consagra 4 la vida
agricola. La tribu comienza por cultivar en comun, asf la
tierra arable como los pastos ¥ logs bosques. Mis tarde conti-
nta disfrutando los ltimos de ese’modo, distribuyendo la
primera entre sus miembros, pero con un cardcter distin-
to, segun el tiempo mayor 6 menor por que ge concede esa
posesion de la tierra. Cuando la triba realmenfe cultiva esta
por si, enténces la distribucion que hace entre los miembros
de la misma no tiene otro cardcter que la distribucion de tra-
bajos que hace hoy el empresario entre sus obreros; y por
esto dice, 4 mi juicio con razon, Sumner Maine, que en
un prineipio se llevé aquella 4 eabo per eapifa. Pero miés tar-
de se distribuye la tierra por un tiempo mayor ¢ menor,
v entonces la distribucion, sobre todo si se deja 4 aqué-
llos 4 quienes se concede el goce de los frutos de la tierra,
¥ya no se hace entre log individuos, sino que como ge les atri-
buye un como derecho en la tierra, se confiere 4 los grupos de
familias; osto es, se hace la distribucion per stirpes. Luego esta
digtribucion de cardcter meramente temporal llega 4 hacerse
permanente, y queda la propiedad en eabeza de esas familias
froncales ¢ agrupadas, pero subsiste siempre como vestigio
del antiguo derecho de la tribu la obligacion de suministrar
medios, frutos, ete., 4 la tribu misma, obligacion que en al-
gunas partes consiste en poner en comun todos los frutos, la

(1) Véanse las obras: 8. Marsg, Ancient low. 7 ed. Londres, 1878: Farly history
of institulions, Londres, 1875; 1as dos citadas en la iltima de éstas: Somw, Frinkis-
¢he Reichs wnd Gerschwer fussung; Nasse, Land Community of the Midle Ages; LAVELEYE,
L{I propricté et ses formes primitives, Paris, 1874 PauL ViouLg ty Caraeter collectif des pre-
mieres proprietés inmovilidres, Pavis, 1872; Fusten e Covtaxces, La Cité antique, 8* edit.,
Paris, 41870. L& Prav, Lo Reforme socialen France, Paris, 1872.
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prohibicion de ciertos modos de eultivo, ete. Mds tarde, conti-
nuando este movimiento de desintegracion, si vale la palabra,
lo que era propiedad de la familia troneal 6 agrupada, de la
gens, se convierte en propiedad de la familia aiglada, en la cual
se hace forzosamente heredifaria.

De agqui un hecho general en esta época , consecuencia de
ese cardcter inalienable que tiene la propiedad, y es, que se
puede asegurar, sin temor alguno de incuarrir en error, que en
ella es completa y absolutamente desconocido el testamento,
¥ la razon es 6bvia. El testamento supone una propiedad in-
dividual y absoluta, en virtud de la cual el testador al morir
dispone de ella como bien le parece, y como faltaba entdnces
ese supuesto, como no existia semejante propiedad individual,
como la propiedad era de la tribu, del grapo de familias, sien-
do el jefe s6lo su administrador ¢ gerente, era claro que con su
muerte no cambiaba la situacion de las cosas, no desaparecia
el sujeto de la propiedad, sino que continuaba siendo siempre
el mismo; pues, al modo que un pueblo, por ejemplo, no muere
porque mueran sus individuos, con la gens y la familia sucedia
lo propio. En la misma sucesion infestada, que esla fnica
propia de aquellos tiempos, tanto como lo es la testamentaria
de los actuales, precisamente, porque si en los unos dominaba
la propiedad social, en los ofros domina la individual, en la
misma sucesion intestada repito, hay dos principios que mues-
tran este cardcterde la primitiva organizacion de la propiedad:
el de masculinidad y el de primogenitura.

Il principio de masculinidad es un hecho casi universal
que explica Fustel de Coulanges, partiendo siempre de la
base que sirve de fundamento 4 toda su doctrina, esto es, la
religion, por el culto de los antepasados; pues como las mu-
jeres no tenian participacion en éste en cuanto al contraer ma-
trimonio pasaban & ofra familia , (pasgo que se signifieaba pre-
cisamente dejando de rendir eulto 4 los antepasados de la pro-
pia y penetrando en el hogar de la del marido), era légica la
exclusion de las mujeres de la herencia, dada la relacion estre-
cha que habia entre la propiedad y la religion de la familia.
Pero tambien, por ser el hecho general, necesita asimismo

2



18 HISTORIA DEL DERECHO DE PROPIEDAD

otra explicacion. Siendo evidento que la propielad fué primi-
tivamente de la tribu, mis tarde de los grupos de familia, y
'par altimo, de la familia misma; que se distribuydé entre
eatas comunidades, y no entre los individuos, sobre una
base de igualdad dando la misma porcion & cada una de ellas,
v que la maujer al contraer matrimonio salia de la familia
del padre para entrar en la del marido, la consecuencia que
se hubiera seguido, si se le hubiesen reconocido derechos
sucesorios, habria sido la destruccion de la primitiva organi-
zacion de la propiedad, mientras que log varones continua-
ban la misma familia hacisndola como imperecedera ¢ in-
mortal.

1il de primogenitura no se encuentra establecido con lasmis-
ma generalidad, pero si lo bastante para que merezca ser toma-
do en cuenta. Fustel de Coulanges, légico siempre con gu prin-
cipio, lo explicadiciendo, que siendo el mayor el encargado de
rendir el culto debido 4 los antepasados, él era el jefe de la fa-
milia que estaba constituida para el cumplimiento de este fin,
que era lo esencial y lo primero, y consiguientemente dueno de
la propiedad. Hay una parte de verdad en esta explicacion, co-
mo en los capitulos sucesivos tendremos ocasion de ver, pero lo
cierto es que el mayor heredaba ¢ sucedia en un prineipio, no al
modoe que en tiempos mis cercanos 4 los nuestros lo hizo el pri-
mogdnito, sino por la razon que dntes indicdbamos, esto es, por-
que siendo la familia el verdadero propietario, y su jefe como
administrador 6 gerente de ella, lo que hacia el hijo mayor
verdaderamente era sustituir al padre en el ejercicio de esta
funcion.

De todas suertes, la ausencia manifiesta del testamento,
junfo con el principio de masculinidad y el de primogenitu-
ra, revelan el cardeter peculiar que tenia la sucesion, que es
consecusneia ldgica de ser la propiedad, cuando mds propiedad
de la familia yno del individuo, y de la necesidad de que se
cumpliera el fin que habia movido 4 la tribu & distribuirla.

Ein cuanto 4 la propiedad que continug poseyendo la tribu,
pueblo, comun 6 comunidad agricola, es un hecho universal, go-
bre todo en la raza indo-europea, y hecho del cual existen hoy
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numerosos € importantes vestigios (1). Es verdad que aunque
se formaron al prineipio esos vineulos sociales sobre la base del
parentesco, mds tarde hubo de trasformarge esta, mediante
la llegada de personas extrafias que no estaban unidas por el
vinculo dela sangre; en cuya virtud cesé de ser el paren-
tesco la razon de las relaciones y vinculos sociales, para serlo
el territorio. Pero una prueba de que aguél habia sido el origen
y fundamento de esta convivenecia social, es la generalidad de
una institucion juridica que, como la adopeion, venia & crear
de un modo artificial vinculos andlogos 6 parecidos 4 los na-
turales de la sangre, asf como se muestra en principios como
el llamado de la endogamie, 6 sea la prohibicion de contraer
matrimonio fuera de la tribu , que hoy mismo encontramos en-
tre muchos salvajes.

Ahora bien: si la propiedad en su orfgen fué social, ¥ en
modo alguno ni en ninguna parte individual, es claro que la
explicacion dada hasta hd poco por los més de los juriconsul-
tos acerca del nacimiento de aquella, es completamente infun-
dada. Se decia que la propiedad habia comenzado por la ocupa-
cion, la cual daba derecho al disfrute execlusivo de la tierra
temporalmente, y que luégo la continuacion en este goce ex-
clusivo se habia convertido en propiedad; y de agui gue el
ilustre Savigny hiciera arrancar aquella de la posesion contra-
dicha y consagrada por la prescripcion; es decir, que suponia
que habia: primero, el hecho de la posesion; segundo, el de la
oposicion por parte de los demds; y tercero, la prescripcion
que venfa & consagrar aquel hecho. En toda esta explicacion
se ve siempre el constante error de ver al individuo frente 4
frente sdlo del indi\riduo, cuando el exdmen que acabamos de
hacer demuestra cémo no comienza por esa ocupacion in-
dividual, puesto que es ocupacion de la tribu que se asienta en
cada territorio; ni hay oposicion, puesto que siendo de aquella
la propiedad, no podia venir de parte alguna, ni necesita
luégo la prescripeion, porque la propiedad primero es de la tri-

(1) Véaselaobra de Sumner Mainc; Village - Communities in the Eust and in the West.
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bu y luégo de los grupos de familias y después de las familias,
merced 4 la distribucion que el primer propietario, la tribu,
hace de la misma. De suerte que es un error suponer que li
propiedad de la tierra ha nacido por la ocupacion individual,
por este llamado modo natural de adquirir de los romanos y al
modo que hoy se adquieren las llamadas cosas aullius. Esto
ni se encuentra en ninguna parte, ni se puede encontrar,
porque para ello serfa preciso que hubiera sido verdad el llama-
do estado antesocial ¢ salvaje, esto es, que el individuo hubiera
sido como elemento independiente y exclusivo, la unidad fun-
damental de 1a gociedad en su orfgen, y que hubiera entablado,
por decirlo asf, una especie de lucha con los demds 4 propdsito
de la posesion de la tierra (1),

Que el derecho de propiedad de esta época tiene una rela-
cion estrecha con el de la personalidad, se demuestra en la cir-
cungtancia de que precisamente si no hay mds propiedad que
la de la familia, la del grupo de familias 6 la de la tribu, es por
que esas son las pergonalidades vivag y fundamentales de aque-
Ila sociedad ; porque, como ha dicho Sumner Maine, enténces
el individuo, como tal, no es nada; estd como perdido y absor-
bido en la familia 6 en la gens, y s6lo vale en cuanto es miem-
bro de ellas. Todo lo que hoy es el individuo en corresponden-
cia con la exaltacion de su personalidad, cardeter de la civiliza-
cion moderna, y que lleva consigo el predominio de la propie-
dad individual, eso eran en los tiempos primitivoz la familia
aislada, la familia agrupada 6 la tribu. Que tiene relacion con
el politico, lo demuestra el que enando la familia fué exten-
diéndose y desarrollindose hasta constituir la tribu, (esto es,
una sociedad demasiado dmplia para que fuera posible mante-
ner en ellalos que son caractéres propios de la familia),
se trasformd el cardcter del poder del jefe 6 patriarca, de-
Jjando de ser padre para convertirse en jefe del Istado, lo cual
hubo de llevar consigo la distribucion de la propiedad; porque
si miéntras era patriarca, el grupo 4 cuyo frente se hallaba

(1) Véase: Ancient law, de S. Maine, eap. 8,
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pudo continuar siendo duefio y propietario de la tierra, desde
el momento en que se exteadié éste hasta convertirse en un
Estado que por su amplitud no pudo mantenerse al propio
modo de ser de la familia, la tribu perdié parte de su propiedad
comenzando en ella ese moyimiento de desintegracion que he-
mos examinado. Por esto la propiedad pasé & manos de las fa-
milias y quedaron tan sdlo al jefe ciertog derechos que eran
vestigios y recuerdo de los que tuyiera la comunidad y medio
de atender 4 ciertas necesidades colectivas.

No es esta organizacion de la propiedad una cosa exclusiva
de los tiempos primitivos que estudiamos; pues por la razon
apuntada en el capitulo anterior, esto es, que las épocas no ge
suceden de suerte que desaparezea el cardcter de una para ger
sustituido completamente por el de las otras, durante todo el
trascurso de la historia habremos de encontrarla, desde los
tiempos antiguos, como pronto vamos 4 ver, hasta hoy que
se nos muestra viva en el comun indo, todavia subsistente en
las Indiags inglesas, en las comunidades agrarias de los drabes,
en el mér ruso, en la marke holandesa, en el al/mend suizo, en
lag organizaciones comunales de Sérvia, Iliria y Dalmacia, en .
los bienes comunales de Francia, de Bélgica y de Espaia, ete.
Habremos adem#s de encontrar en los pueblos cultos ins-
tituciones que son un vestigio, recuerdo 6 consecuencia de
ese primer modo de ser de la propiedad, por mds que & veces
parezca que no hay relacion alguna entre las instituciones
cuando se les considera sin atender 4 su enlace histérico 4 tra-
vés de los tiempos. Nadie sospecharia, por ejemplo, 4 primera
vista que el derecho llamado de aldinagio 6 de aubana tenga
relacion alguna con esta organizacion primitiva; y sin embar-
go es manifiesto que en ambos casos lo que se hace es afirmar
el derecho de la nacion, de la tribu ¢ del feudo, segun los
tiempos, sobre la propiedad, sobre el territorio, lo cunal lleva
consigo la exclusgion del extranjero. Nadie sospecharia que ins-
tituciones atin hoy vivas, como el retracto, pueden enlazarse
sucesivamente con esa misma primitiva organizacion de la
propiedad. Nadie sospecharia que son un reflejo de ésta ciertos
aprovechamientos comunes y ciertos derechos que los pueblos
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seatribuyen dun hoy en el goce ¢ disfrute de determinados pro-
ductos de la tierra; ni nadie sospechuria, por Gltimo, que el do-
minio eminente del Estado que se atribuyeron los Iimperado-
res romanos, que en el Renacimiento afirmaron los Monarcas
absolutos, y que la Revolucion misma ha aceptado, en virtud
del cual ge atribuyen al Istado ciertos derechos gobre las mi-
nag, montes ete. responde en el fondo al mismo prrincipio que
girve de based esta priméra organizacion de la propiedad.

TR
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INDIA.

Eutre los pueblos de Oriente, merece ocupar el primer lugar
la India, ya por la comunidad de origen que 4 ella nos une,
va por su antigiiedad, y consiguientemente por la relacion
inmediata que fiene con el periode primitivo 6 tradicional que
acabamos de examinar. Nétase, euando del derecho de pro-
piedad de la India se {rata, una singular diversidad de opinio-
nes entre los eseritores : quién atribuye aquélla 4 los brah-
manes, como Pepere (1); quién al Rey, como Niebuhr (2), y

(1) Storia del Diritto; wol 1, cap. v, Ndpoles, 1874,
(2) Citado junto con Schlosser, por Giraud en su obra: Recherches ‘sur le droit
de proprieté ches les Romaing, Aix, 1838,
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entre nogotros el Sr. Cirdenas (1); quién, como Schlosser, dice
que la India conocié en la prictica la comunidad de bienes;
quida, como Ahrens (2), sostiene que todas las castas podian
adquirir esta propiedad, miéntras que el eseritor italiano ar-
riba citado cree que estaban los sudras excluidos de ella; quidén,
como Maine (3), hace resaltar la importanciaque tiene el comun
indio, verdadero duefio de la tierra, sobre todo en los comienzos
de su civilizacion ; quién, como Boscheron Des-Portes (4), pone
especial empefio en hacer notar la permanencia de la co-propie-
dad de la familia y dun de la propiedad misma de los grupos de
familia, de la familia agrupada ¢ troncal; quién, como Esch-
bach (5), supone gue la propiedad pertenecia 4 losreyes y brah-
manes, siendo los cultivadores de la tierra meros colonos here-
ditarios; y quién, por Gltimo, como Giraud, trae 4 la memoria
textos del Cédigo de Manu, que vienen 4 demostrar la exis-
tencia de una propiedad completamente individual. Esta di-
versidad de opiniones es debida 4 que se trata de un pueblo
cuya civilizacion cuenta largos siglos de existenecia, durante
los cuales ha experimentado numerosas trasformaciones, y na-
turalmente, segun el momento, 4 que atiende cada escritor, 6
segun la época & que se refiere un texto, asi resultan una a
otra de éstas, al parecer, contrarias opiniones. No contribuye
poco & ello el fener que utilizar como fuente para el caso el cé-
lebre Cddigo de Manu, que, 1éjos de ser originario y primitivo,
como 4 primera vista parece al fijarse tan sélo en su antigiie-
dad, corresponde 4 una época en gue se habia desarrollado
grandemente aquella civilizacion. Ademds no hay que perder
de vista, que eserito 6 inspirado por los brahmanes, con fre--
cuencia no es tanto una ley positiva, comprensiva de las reglas
juridicas que han de presidir 4 la vida social, como expresion
del ideal que en aquella debe perseguirse. Asi que, toda esa

(1) En el cap. 1 dellibro tde su Ensayo sobre la historia dé la propiedad (erritorial de
Espaita. Madrid, 1877,

20 Euciclopedia juridica, lib. u, see, 29, cap. 1.

(3) En todas las obras citadas en el capitulo anterior.

(4) Ensu Apercu historique et analitique du droit Hindou, 1855,

{5! En su Introduction générale d I'étude du Droit, cap. x, se¢. 5,8% ed. Paris, 1856.
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variedad de opiniones tiene explicacion, puesto que cada una
de ellas es verdad en un momento dado del desarrollo histdérico
del derecho de propiedad en el pueblo indo.

Es indudable que en un principio existié la comunidad, esto
es, que la propiedad pertenecia 4 la tribu. Nearco, teniente de
Alejandro Magno, ya hizo constar que las tribus poseian y cul-
tivaban en comun la tierra y que se distribuian los frutos y las
cosechas de dsta; y Elphinston dice que esta comunidad ha per-
sistido hasta tiempos muy cercanos 4 los nuestros (1). Por esto
fué originariamente la tierra inalienable, coadicion que més tar-
de hubo de desaparecer, perode que quedan vestigios tan mani-
fiestos como el de necesitarse hoy todavia, segun Campbell, la
licencia de los vecinos del comun 6 de la poblacion de que se
trata, para enajenar la propiedad, puesto que ellos pueden im-
pedir que venga 4 formar parte de ese como pequeiio Estado
patriarcal el extranjero que no es de su gusto; asi como Antes,
segun observa Viollet, era necesario el consentimiento de
los parientes, de los vecinos, de todos log que eran co-propie-
tarios; trasformaciones todas de la antigua prohibicion de en-
ajenar (2). Sumner Maine ha hecho notar que hoy mismo, si
bien han desaparecido los primeros repartimientos de la tierra
entre los que formaban el comun, afin se recuerda entre aguellos
pueblos con sentimiento la desaparicion de esa cogtumbre, y
que todavia, cuando se trasladan de un punto 4 otro, hacen esa
distribucion, conservando en comun los bosques y los pastos y
entregando la tierra arable 4 las familias (3). Es indudable
pues que en la India comienza la propiedad en la forma propia,
segun hemos visto, de la época primitiva ¢ tradicional, esto es,
por la comunidad de la tierra; mas luego, subsistiendo parte de
esa comunidad con relacion 4 ciertos bienes, otros se distribu-
yeron entre las familias 6 grupos de ellas, y de aqui la eo-pro-
piedad de la familia, la cual tiene entre los indos un arraigo tal,

(1) Estnagox, libro xv, cap. .—Eirmnsron: History of India; p. T y 72; ed. 1860;
citados dmbos por Laveleye enla obra meneionada.

12) VioLLeT en la obra cit. en el cap. ant. y Camruers en la suya : System of land
tenure in varions countries, p. 166; eitadas por Laveleye.

13} Village— communilies, p. 112,
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que ha continuado 4 través de toda la historia y subsiste al
presente en la India inglesa.

La propiedad era de la familia, y se conservaba en ella,
porque tenfa un fin ante todo, el fin religioso; esto es, el cum-
plimiento de los servicios funerarios debidos & los antepasa-
dos, para lo cual se necesitaban medios, que estaban cons-
tituidos por el patrimonio de la familia. Ksta co-propiedad con-
tinuaba atin después de muerto el jefe de aquella; porque el
arupo de familias, derivado de cada una, seguia formando una
verdadera asociacion que tenfa en comun esa propiedad, y que
se consideraba viva y existente miéntras no hubiera hechos que
demostraran el haberse roto log vinculos en que se fundaba,
tales como el dejar de concurrir & los servicios fanebres 6 4 las
. comidas comunes, el contratar con los asociados, ete. Ocurrid
esto cuando fué relajéndose el primitivo prineipio hasta reves-
tir en cierto modo el cardeter que hoy tiene de asociacion libre.

Dentro de este patrimonio de la familia hubo con el tiempo,
v hay hoy, la distincion, que habremos de encontrar en tantos
otros pueblos, enfre bienes propios’y bienes adquiridos. Los
primeros eran verdaderamente los hereditarios, y de ellos no
podia disponer el padre, porque constituian el fondo comun
destinado 4 ese fin religioso, miéntras que disponia de los se-
gundos que habia hecho suyos con su propio esfuerzo. Con esta
distribucion aparece al lado de la propiedad social de la fami-
lia, grupo de familias 6 tribu, la propiedad individual.

En un texto del Cédigo de Manu se dice que «los sdbios,
que conocian los tiempos antiguos, han decidido que el campo
cultivado sea propiedad del que fué el primero 4 cortar la lefia
para descuajarlo, y que la gacela sea del cazador que la ha he-
rido mortalmente» (1). Es imposible declarar el principio de la
propiedad individual de una manera mis clara y mas expresa;
¥y claro estd que ella hubo de nacer cuando comenzé el movi-
miento de desintegracion en la propiedad de la familia, al modo

que ésta nacié cuando se desintegrd la propiedad de la comu-
nidad.

() Lib. IX; v. 44,
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Enténces jqué fundamento tiene la opinion de los que atri-
buyen toda la propiedad 4 los brahmanes 6 al Rey? La primera
es exacta, es verdad en prineipio 6 en teorfa. Dada la concep-
cion religiosa de los indoes, si de un lado la propiedad ao podia
ser individual, porque ¢ésta no se deseavuelve donde no se es-
tima la personalidad, de otro, la organizacion de las castas
habia de eonducir 4 consecuencias como la contenida en este
texto de Manu: fodo cuanto existe pertencee & los brakmanes; y
por eso dice Pepere que la propiedad era de’la Divinidad, y
sdlo la posesion de los brahmanes, quienes la trasmitian 4 las
ofras dos castas, zetrias 6 guerreros y vaiscis ¢ trabajadores.
Iin cuanto al Rey, es eierto que, segun el Cddigo de Manu,
tiene derecho & la mited de los tesoros escondidos y de los mi-
nerales que se extraen de la tierva, porgue es Seior supremo del
suelo ; pero en primer lugar, esto no es mds gue una aplica-
_elon 4 un easo concreto, al tesoro 6 & los minerales, y en modo
alguno 4 toda la propiedad; y luego, al decir que es gefior del
guelo, evidentemente 4 lo que se alude es & log derechos que
el Rey como jefe del Estado tiene respecto & la propiedad, como
el de pereibir los tributos. Tin prineipio, pues, la propiedad era,
de una parte, de la Divinidad y en su nombre de los brahma-
nes; y de otra, del Rey como sucesor de los derechos de la tribu;
pero de hecho lo fué de ésta, del comun, pueblo 6 lugar, de la
familia troncal ¢ agrupada, de la familia pura 6 aislada, y atn
del individuo; formas todas de que guedan hoy todavia restos
en la India, como ha demostrado Sumner Maine, dedicando
tantos estudios y vigilias al estudio de estas intitueiones.

Iil derecho de propiedad de los indos fiene una estrecha
relacion con la institucion de las castas, caracteristica de aque-
lla eivilizacion; en primer lugar, porque, segun acabamos de
ver, en principio la propiedad pertenecia 4 los brahmanes,
aungue en el hecho perteneciera, no 4 todas las castas por
igual, como dice Ahrens, sino 4 las otras dos que con la de los
sacerdofes constituian las tres regeneradas, pues la de los su-
dras tenia derechos tan precarios, que dependia de la voluntad
de los duefios el que continuaran ¢ no poseyéndola, en armo-
nfa con su destino que era el servir 4 las deméds. Nétase tam-
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bien en los modos de adquirir, pues que al paso que los hay ge-
nerales y que alcanzan 4 todas las castas, como la permuta,
la venta, la sucesion hereditaria etc., hay otros especiales de
cada casta; y asf para los brahamanes lo es la donacion, pre-
sente 6 regalo; para los guerreros, el botin y la conquista, y
para los vaiscis y los sudras, el trabajo. Entre los modos de
adquirir, dicho sea de paso, se encuentra la prescripeion, aun-
que algun escritor lo haya negado, siendo preciso para que tu-
viese efecto el trascurso de diez afios dajo los gjos del propie-
tario, y no procediendo cuando se trata de cosas de un idiota
6 de un nifo, ¢ de objetos depositados, etc. Es de notar tam-
bien, por lo que hace & la venta, que si uno vendia la cosa
ajena, el comprador estaba obligado 4 busecar al vendedor para
recobrar el precio y entregar la cosa al verdadero duefio; pero
si después de todas las diligencias convenientes no parecia,
aquél debia entregar la cosa 4 su duefio, el cual perdia la mi-
tad que entregaba al comprador; es decir, que regfa en tal caso
un prineipio, que es unaespecie de transaccion entre el famoso
del derecho romano: res ubicumque sit pro swo domino elamat,
¥ el que sirve de base al régimen hipotecario en los tiempos
modernos.

La indole del derecho de propiedad expuesto se comprueba
con el cardcter general del de sucesiones. Ante todo, la lengua
sanscrita no tiene palabra para expresar el testamento, pues
era completamente desconocido de los primeros 4drios; es deeir,
que aqui, como en todo pueblo, ha comenzado la sucesion
siendo intestada, como es légicoy natural, segun dijimos
en el capitulo anterior, dado el predominio de la propiedad so-
cial sobre la individual. Kl cardcter de la sucesion intestada
se muestra en el principio de primogenitura, puesto que dice
el Cédigo de Manu: «el mayor toma posesion del patrimonia
entero y los demis hermanos viven bajo su autoridad como vi-
vieron bajo la del padre; el mayor paga la deuda debida 4 sus
antepasados, y debe, por tanto, tenerlo todo» (1). La razon de
esto es la indicada por Fustel de Coulanges, esto es, que el fin

(1) Lib. IX, 105, 107, 126,
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de la familia, eomo el de la propiedad, era el cumplir los servi-
cios funerarios en favor de los antepasados, y esto competia
tnicamente al hijo mayor. Asi es que los antiguos drios decian:
«el mayor ha sido engendrado para cumplir los deberes con los
antepasados, los ofros han sido engendrados del amor (1).» Sin
embargo, en el mismo Cédigo encontramos un fexto segun el
cual después de la muerte del padre se distribuian el patri-
monio log hermanos, 4 quienes ge recomienda que doten 4 las
hermanas (2); y segun otro, el mayor debe tener dos partes,
el segundo una y media y los demds una sola (3). Pero en me-
dio de estas diferencias, siempre queda en pié el principio de
masculinidad, esto es, la exclusion de la mujer, exclusion que
tiene una explicacion en la necesidad de mantener la propiedad
en la familia.

Esta diversidad de textos se explica teniendo en cuenta el ca-
rdeter que dntes hemos asignado al Cédigo de Manu. Como C6-
digo de transicion, expresa de una parte el prineipio antiguo y
ademds las modificaciones que fueron verificindose. Segun
aquel la familia continuaba existiendo como dntes, y por eso
dice el texto terminantemente que los hijos continuaran bajo
la autoridad del mayor; pero luégo viene la relajacion de este
principio, y con ella la desintegracion de la propiedad de la
familia, que naturalmente debia llevar consigo como conse-
cuencia la distribucion del patrimonio, hasta que mds tarde
tuvo el grupo de familias el cardcter de asociacion libre, puesto
que podia pedirse su disolucion. Es de notar que cuando se
trata de los sudras, se dice que se divida por partes iguales la
herencia entre los hijos, auwnque sean ciento (4), y era porque
aqui no regia el principio religioso que respecto 4 las ofras cas-
tas regeneradas. Mudstrase tambien la influencia de éstas en
la disposicion segun la cual, cuando uno moria dejando hijos
de mujeres que pertenecian & varias castas, debian tener los

(1) Fuster pE CouLaxees: obra eitada, pig. 91,

{2} ¥oesteu pE Coonasces: obra citada, pdg. 81.

13) PerERE: obra citada, tit. 1, cap. .

(4) Lesormant : Manuel d*histoire ancienne de I'Orient, vol. 32, 1ib. tu, cap. v.
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hijos de la mujer perteneciente 4 la de los brahmanes, tres par-
tes; los de la que pertenecia & la de los guerreros, dos; los de
la que 4 la de los paiseis, una y media; y los de la de los su-
dras, una (1),

Ademds, en la série de llamamientos que se hacen para la
sucesion, en medio de las diferencias que es ficil notar entre
las expuestas por los historiadores (2), siempre resulta que el
principio dominante en todas ellas es el de atender 4 esos sa-
crificios funerarios; y asi se llama siempre en primer lugar
4 los directamente obligados & llevarlos 4 cabo, luégo i los que
pueden ser como su imdgen y representacion, como dice Pe-
pere, ¥ s6lo en Gltimo término vienen los demds parientes, el

Rey, el brahman, el profesor, el condiscipulo, ete.

Resulta, en resamen, que el derecho de propiedad indo
comienza revistiendo la forma que, segun vimos en el capitu-
lo anterior, es caracteristica de los tiempos primitivos; nace
con la comunidad de la tribuj ludgo, permaneciendo en parte
esta comunidad, aparece la propiedad de los grupos de fami-
liag 6 de la familia troneal ; mds tarde, el patrimonio de estos
grupos puede deshacerse y disolverse, rompiéndose la asocia-
cion que le sirve de base; y por altimo, dentro del patrimonio
de las familias se distinguen los bienes propios y los adquiri-
dos, distineion que lleva consigo naturalmente el desenvolvi-
miento de la propiedad individual. En suma, el derecho de
propiedad empezs siendo social y se desarrollé tendiendo &
haeerse individual ; existiendo en la actualidad todos estos ti-
pos, propiedad individual, propiedad del grupo de familia, pro-
piedad de la familia y propiedad comunal.

1y Peeenr; obra citada, tit. 1, cap. nn

{2) Pepera habla hasta do diez y ocho llamamientos, que clasifiea en tros gru-
pos: hijos, imdgenes 6 representaciones de los hijos y todos los demds. Gans (De-
recho de sweesion 1, pig. 251, establece puralo que Nama derecho heredilario de los sic-
crificios morliorios, estos tres grupos: primevo, los dispensadores de los sacrificios
por log ase ndientes, v por tanto, ios deseendientes hasta los biznietos ; segundo,
aquellos por cuyo medio pusden nager tales dispensadores, la mujer y las hijas : y
tereuro, los que se enlazan con el causante como colezas de un eulto comun, Ade-
mis, aiade, cuando no hay que hacer sacrificios maortuorios, etsa el derecho de
sucesion, y entonees suceden los dispensadores de gacrificios Je agrua, los lectores
de 1os vedas, y por iltimo, el Rey.
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EGLPTO.

8i difieil es conocer el derecho de propiedad de la India,
mis lo es todavia averignar cudles fueron sus condiciones en-
tre los egipcios. Este pueblo, por su remotisima antigiiedad,
por la inmensa variedad de razas.y civilizaciones que alli se
sucedieron y por la escasez de datos que hasta el presente
hay para juzgar de su legislacion, es lo eierto que son po-
cos los elementos de que disponemos para venir en conoci-
miento de cudl fué su derecho de propiedad. Por de pronto, se
nota tambien una gran diversidad de opiniones respecto de su
cardter general. Ya en los tiempos anfiguos encontramos que
miéntras Isgtrabon afirmaba que las tres castas (1), que para
Diodoro eran cinco, tenian todas ellas propiedad, éste supone
que sélo la alcanzaron los sacerdotes y los guerreros, y que el
Rey la tenia en nombre de la casta en que estaban comprendi-
das los agricultores, los industriales y los pastores; y Herodo-
to dice que el soberano era duefio y sefior feudal de todo el sue-
lo. Hoy Lenormant (2) sostiene que el suelo estaba en manos
de los Reyes, de los sacerdotes y de los guerreros, y que los
agricultores no eran mds que eolonos adseritos 4 la gleba que
cultivaban la tierea, por la que pagaban un cdnon,ycon la que
eran ellos enajenados, encontrindose en una condicion como la
de los modernos fellkas que la explotan por cuenta del sobera-
no; Ahrens (3) afiema que el suelo era propiedad de los sacer-
dotes, esto es, del templo, y de los guerreros, siendo los labra-
dores meros arrendatarios, y que sélo log vecinos de las cinda-
des poseian, al parecer, verdadera propiedad territorial en el
término de la localidad; y Pepere (4) sostiene que la propiedad
realmente correspondia & la Divinidad, y que lo tnico que te-
nia el egipeio era la posesion, y ésta debida 4 la clase en que

(1) ©-elases, ecmo quicre Ampere.
i2) Gbra citada; ut. 1. |

13 Véase la Enciclopedia,

{4) Obra citada, cap. vi..
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nacia, estando dividida toda la tierra entre los sacerdotes, los
guerreros y el Rey, los cuales la daban en cultivo 4 los agri-
cultores.

A nuestro juicio, esta diversidad de opiniones tambien tiene
su explicacion. Hay ua dato, sélo uno, para sospechar que
en un principio debié existir, como en tantas otrag partes, la
propiedad de la tribu. Este dato le suministra Aristételes
al afirmar que las tierras de los particulares estaban divi-
didas de modo que cada uno tenia una parte en las cerca-
nias de la poblacion y otra en los extremos del territorio. Iis
evidente gue esta semejanza, en virtud de la que cada uno
tenfa estas dos porciones de propiedad ignalmente sitnadas, es-
td arguyendo ana primitiva division hecha entre los habi-
tantes de la poblacion misma, y esto no pudo hacerlo sino
la tribu. Asi que 4 nuestro juicio debid, como dice Estrabon,
distribuirse la propiedad entre las tres castas, incluyendo
en la tercera las tres subdivisiones que hace Diodoro. de
agricultores, industriales y pastores. Cada casta tuvo una pro-
piedad aneja en razon del oficio que desempefiaba: los sacer-
dotes, para que asi pudieran consagrarse 4 la religion y al cul-
tivo de la ciencia y del arte, que tambien formaban parte de
sus funciones; los guerreros, 4 la defensa y 4 la conquista, al
cumplimiento de los deberes militares, y la tercera, 4 la pro-
duceion de la rigueza. Pero aparece un dia la Monarquifa con
aquel cardcter despético y de derecho divino que revistié la de
los Faraones, y como los sacerdotes y los guerreros estaban
exentos del pago de tributos, naturalmente éstos hubieron de
recaer sobre la clase trabajadora, siendo la carga mds abru-
madora para ellos sobre todo en aquellas épocas de grandes
hambres y demss calamidades, de que es testimonio el Géne-
sis al poner en labios de José, que en su tiempo y por esta
razon entregaron los cultivadores las tierras al Rey, quien
miis tarde las devolyid imponiéndoles la obligacion de pagar
el quinto. Ks decir, que miéntras la propiedad de los sacerdo-
tes y de los guerreros quedé intacta, la de los agricultores fu¢é
adquirida por el Rey, y éste luégo la devolvié 4 modo de cen-
80. Kin cuanto 4 la distribucionhecha por Seséstris, de que ha-
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bla Herodoto, como si lo hubiera sido de todo el suelo, es una
inexactitud manifiesta ; pues sélo alcanzé 4 parte del que per-
tenecia al Rey, y que ¢ste repartié entre los guerrerog con
motivo de su célebre expedicion 4 Asia (1).

Claro es que como las clases superiores no trabajaban la
tierra, venian 4 culfivarla toda las clases agriculforas, yala
que recibian en censo 6 colonato de los sacerdotes y guerre-
ros, ya la primitiva que les pertenecid, que hubieron de en-
tregar al Rey, ¥ que recobraron de nuevo.

Pero es de notar que aparte de esta propiedad, quizds co-
mun en los primeros tiempos, y luego de las castas, llega una
época en que debid desarrollarse la propiedad individual, pues
en numerosos papyrius, referentes al tiempo de los Ptolomeos,
aparece rodeada de eficaces garantias en favor de todos los eiu-
dadanos. En uno de ellos, en que se habla de un pleito sosteni-
do scbre una casa y un pedazo de terreno, es de notar cdmo uno,
de los interesados aduce en pré de su derecho la série de ad-
quirentes de aquellos, alega una posesion de treinta y siete
afios, v eita un edicto real en el cual se coneede el derecho de
adquirir por prescripeion una propiedad cuando se ha yenido
ocupando por cierto tiempo; pleito que coneluyé por la vieto-
ria del que esas razones alegaba (2).

De todas suertes, no hay que perder de vista, para hacerse
«cargo de lo que pudo ser la propiedad entre los egipeios, que
siempre debieron pagar, no s6lo ese quinto, introducido en
tiempo de José, de que habla la Biblia, sino los demds tribu-
tos, como el diezmo que pagaban todos los bienes inmuebles;
los canales, en pesca; las tierras arables, en cereales, y las de
pastos, en ganados; y las demds cargas que se imponian en
aquel pais que ha sido notado como el mis burocritico del
mundo, donde habia una administracion grandemente desen-
vuelta, conunaestadistica que poseia un perfecto catastro de la
propiedad inmueble, y que debié tener datog muy seguros res-
pecto & la rigueza cuando se castigaba con la pena de muerte

(1) Giravn, ebr. cit., p. 25,
(2) 1d.,id.
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al que faltaba 4 la verdad en los estados que se pedian 4 los
particulares respecto de sus medios de subsistencia.

No podemos, respecto de esta legislacion, comprobar
el cardcter del derecho de propiedad y llenar los vacios no-
tados en su conocimiento con lo referente al derecho de su-
cesion, porque todavia son mis escasos los datos respecto de
éste. Iis verdad que algunos escritores, como Pepere y el Se-
fior Cdrdenas, se inclinan 4 creer que la propiedad debia per-
manecer indivisa, esto es, ser verdadero patrimonio de la fa-
milia, aduciendo el primero la razon de la saere privats, y
atendiendo el segundo & la organizacion de las castas que lle-
vaba consigo el ejercicio de determinada profesion, y por tanto
la obtencion del beneficio en razon del oficio. De todas suer-

tes no hay datos concretos ni positivos para afirmar lo uno ni
1o otro,

Por altimo, en este pueblo, cuyas leyes han merecido ser
elogiadas por Bossuet 4 causa de su sabiduria y cuya propie-
dad, al decir de varios escritores, estaba tan garantida, ;es
ereible que de otro lado la dejaran en completo desamparo,
puesto que Diédoro afirma que estaba en ella organizado el
robo? Es imposible que lo estuviera real y verdaderamente. EI
hecho de existir compafifas constituidas para este fin, no pue-
de ponerse en duda, pero en lo que probablemente se ha equi-
vocado el historiador griego es en la explicacion de este he-
cho. Quizds eran compaiifas de bandoleros de las tribus de los
pueblos limitrofes, acaso drabes, que llegaron 4 tener tal cre-
cimiento y tal fuerza que fué imposible 4 la autoridad el atajar
sus tropelias, y se vi6 obligado el Estado 4 transigir y pactar
con ellas, cosa que no debe maravillarnos, dado lo remotisimo
de los tiempos de que se trata, cuando en otros, no ya cerca-
nos sino presentes, tiene lugar algo muy parecido 4 esto.

PUEBLO HEBREO,
El predominio del fin religioso que se observa en toda la

vida de este pueblo, se muestra asimismo en lo tocante # la
propiedad. Religiosa es su moral, religiosa es su ciencia, reli-
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giosa su literatura, religiosa su politica, inspirada por log pro-
fetas, verdaderos fribunos del pueblo, y religiosa su propiedad
que se organiza atendiendo 4 la conservacion del pueblo es-
cogido. i

No puede en este caso caber duda alguna acerca del carde-
ter pablico y nacional por excelencia, como dice Giraud, que
tiene la propiedad, pues se trata de la tierra prometida por Je-
hovd y que distribuye Josué entre las fribus por parfes igua-
les, con exclusion de la de Levi, 4 la que tocaron en cambio
cuarenta y ocho cindades y el derecho al diezmo. Con esta dis-
tribucion de la propiedad entre las tribus, y mds tarde entre
las familias, se aspira 4 mantener la igualdad dentro del seno
del pueblo hebreo y 4 alejar para siempre el pauperismo. De
aqui nace una institucion singular, dirigida 4 evitar las des-
igualdades 4 que el movimiento natural social tenfa que dar
lugar, pues claro es que las sucesiones y sobre todo la contra-
tacion habian de alterar esa primitiva distribucion. Para impe-
dirlas establecié Moisés el llamado judileo, en virtud del eual
cada cincuenta afios volvian todas las propiedades 4 la familia
primitiva 4 que habian pertenecido: rewvertusr homo ad posse-
sionem suam el unusquisque rediet ad Jumiliam pristinem (1).
De aqui que como la propiedad en rigor es de Dios, miea est
omnis ferra, esas enajenaciones no tenian gino un cardcter tem-
poral: terra non vendebwr in perpebuwm, quic mew est, et vos ad-
venae el coloni mei estis (2).

No estin conformes todos los hisforiadores acerca de si se
Ilevé & la prictica esta singular institucion. Kschbach dice
que no hay dato alguno en que fundarse para afirmarlo, mién-
tras que Giraud supone que dejé de estar en vigor después del
cautiverio de Babilonia, y el Sr. Cirdenas cree que se conser-
v06 hasta la primera destruceion del templo por los asirios. Ade-
mis, como observa el Gltimo de estos escritores, si hemos de
creer al historiador Josefo, se tomaron ciertos temperamentos
para destruir 6 evitar algunos de los inconvenientes que enla

(1) Gén. m, 2.
(2) Lev. xxv, 28.
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prictica se podian ocasionar. Asi parece que se formaba como
una especie de cuenta de gastos y productos, 4 fin de que fue-
ra reintegrado el poseedor, que tenia que desprenderse de la
propiedad, por aﬁuél que la adquiria por haber pertenecido ori-
ginariamente & su familia.

Al lado de esta institucion hay otra, el #io saditico, que se
refiere 4 la par 4 la propiedad inmueble y 4 la mueble; 4 la
primera, en cuanto al parecer era obligacion de los judios el
dejar sin cultivar la tierra uno de cada siete afios, ya para dar
descanso 4 ésta en cierto modo, ya para que asf pudiera coho-
nestarse otra de las desigualdades que eran giempre inevita-
bles, antorizando 4 los necesitados para utilizar log productos
espontdneos de aquella; y 4 la segunda, en cuanto en este afio
sabatico se perdonaban todas las deudas, asi como coneluia la
esclavitud de log hebreos, la cual, 4 diferencia de la de los ex-
tranjeros, era temporal (1); seplimo anno fucies remissionem
quia annum remissionis est Domini (2).

Son de notar, ademéds de esta remision de deudas que tam-
bien Esehbach pone en duda haya sido una verdad en la prae-
tica, algunos contratos, como el préstamo, que debia ser gratui-
to euando se hacia al hebreo € interesado, no usurario, como se
ha dicho, cuando se trataba del extranjero; la prohibicion de
dar en prenda las cosas necesarias al dendor, como sus instru-
mentos de trabajo, sus vestidos, ete.; la prohibicion de embar-
gar i éstos para el pago de las dendas; y hasta el respeto que
merecia la libertad aquél, puesto que si era insolvente, no por
eso caia en la esclavitud, ni era reducido 4 prision,

(Que esta organizacion de la propiedad tenfa una relacion
inmediata con la concepeion religiosa del pueblo hebreo, salta
4 la vista. La tierra es de Jehovd, el cual la da & su pueblo, y
éste debe utilizarla para mantenerse en las condiciones en que
habia nacido, y por tanto con una completa igualdad entre to-
dos sus miembros. De aqui instituciones como el ano jubiles y

{1} Enlalengua hebrea no hay palabra para la esclavitud, la cual se designa
mis hien como un servicio doméstico.
(2} Deut.; xv,1, 2.



ORIENTE 37

del afio sabditico, que tendian 4 evitar fodas las desigualdades,
las cuales, sin embargo, debieron surgir por necesidad; de
aqui que, miéntras no se autoriza la confiscacion, pues (ue
cuando uno cometia un delito, y por ¢l merecia perder-la pro-
piedad, ésta pasabad sus herederos, es decir, continnaba siendo
de la familia, el Estado no tiene, rigurosamente hablando, de-
recho 4 exigir tributos, pues los que percibe, conservan y man-
tienen el caricter de donativos (1), 4 diferencia del pago del
diezmo 4 que tenian derecho los levitas que no habian tenido
parte en la distribucion de las tierras. Es mds, en la época de la
Moaarquia, se ve el gran respeto que merece la propiedad, se-
guramente 4 cauga de su origen religioso, como lo muestra el
hecho de haber querido el Rey Achab que Naboth le cediera una
vina configua 4 ofra suya, haberse resistido éste y desistir el
Monarca (2).

No se debe extranar esta pretension de mantener la igual-
dad entre los hebreos, porque, 4 diferencia de log ofros pueblos
orientales , se encuentra en el fondo de todas sus institu-
ciones. Segun su concepcion religiosa y su cosmogonia, todos
log hombres eran iguales, pero ellos eran del pueblo escogido;
de aqui, que cuando se trataba de los hehreos, se mostraba
siempre este espiritu y tendenecia 4 la igualdad, miéntras que
cuando de log extranjeros, sucedia todo lo contrario (3).

Claro es que si juzgamos las instituciones del ano saddlico
y del judileo & la luz de los principios econdmicos y juridi-
cos, no 86lo es imposible defenderlos, sino que es muy racio-
nal la duda de los historiadores sobre si han existido en la

(1} Véase la ob. cil. del Br. Cdrdenas, p. 12,

(2) I.Reyes, xx1, Del texto aparece que Achab pretendié comprar 6 permutar
iavifia de Naboth por otra, 4 lo cual éste se negd. Luego, como estuviera el Rey
triste, =umujer Jezabel, alegando que Naboth habia blasfemado & Dios y al Rey,
hizo que lo apedrearan y mataran: pero al ir 4 tomar posesion de la viiia Achab,
Jehovd condend su conducta, diciendo que en el mismo lugar en que los perros ha-
bian lamido la sangre de Naboth, lamerian la suya.

{4) Esta contradiceion entre el Dics wne y nacionel lleva al pueblo hebreg, por
ejemplo, 4 reconoeer la esclavitud permanente del extranjero,cuando erasolo tem-
poral la del nacional; 4 autorizar el préstamo con interés cuando se hace & aquél,
yno cuando 4 éste; 4 castigar con una multa el plagio del uno, ¥ ¢on la de muer-
te la del otro ;4 hacer una guerra de exterminio, cuando aquella estallaba, no en-
tre las tribus, sino con pueblos extrafios, ete.
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practica; pero de todas suertes siempre resulta, que la pro-
piedad de la tierra, de la tierra prometida, primero se afirmé
como de todo el pueblo, y como derivada de Dios, y luego
se distribuyé entre las tribus y entre las familias, aspiran-
do 4 mantener el resultado de esta distribucion. De ahi, por
ejemplo, la prohibicion impuesta 4 las mujeres de casarse fuera
de la tribu, como dice terminantemente la Biblia, «para que la
heredad de los hijos de Israel no sea traspasada de tribu 4 tri-
bu (1):» y de ahi, la levéracion, que indudablemente tomaron
los hebreos de los egipeios, en virtud de la cual la viuda podia
obligar al hermano del marido 4 casarse con ella para «¢man-
tener el nombre de su hermano en Israel.» Lo demuestra ade-
més de una manera manifiesta el derecho de sucesion. Nunca
pudo disponer el padre libremente de los bienes, como han di-
cho algunos eserifores: podia hacerlo dentro de la familia,
pero no fuera de ella. Los hebreos no conocieron el testamen-
to: fomdronle mucho mds tarde probablemente de los roma-
nos, cuando la jurisprudencia rabinica, como dice Sumner
Maine (2), para llenar vaciog de la ley mosiica, aplicé el testa-
mento para el caso de que no hubiera 6 no se conoeiera nin-
guno de los parienfes llamados por Moisés 4 la sucesion. Ha-
bia ademds el prineipio de primogenitura, como lo prueba el
hecho bien conocido de haberlo vendido Essaf 4 Jacob, pero
que mis tarde queda redunecido al derecho & una doble parte
que los demis; y al lado de él el de maseulinidad hasta el caso
de las hijas de Salphad que pidieron & Moisés que se les diera
parte de la herencia de su padre, desde cuya época se conce-
di¢ 4 las hembras la herencia, pero cuando no hubiera varones,
y sobre una base de igualdad entre ellas. Todo esto, junto con
el retracto gentilicio, y con el que podia utilizar el mismo ven-
dedor, demuestran que la propiedad ha sido colectiva ¢ social
en un principio, y que se desenvolvié siguiendo el mismo eami-
no que en los demds pueblos dntes estudiados.

{1) Num. xixv, 8, 7.
(2) Ancient law, p. 107,
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CHINA,

Hay tambien gran diversidad de pareceres entre los histo-
riadores respecto del modo como ha estado organizado el de-
recho de propiedad en este pueblo. Conformes todos en que ha
sufrido grandes trasformaciones, no lo estin en el tiempo en
que éstas tuvieron lugar, Claro estd que en prineipio, sien-
do el Emperador la primera emanacion del gran Sér, el hijo
del cielo, y la tierra 4 su vez derivacion de éste, aquél es due-
iio de toda ella; pero en el hecho parece que el Iistado autori-
zaba, respecto de todas las clases, la adquisicion de esta propie-
dad, y la conferia en especial 4 los varios drdenes de funcio-
narios que constifuian aquel cuerpo de servidores, mediante
los cunales rige el Emperador sus inmensos dominios, y 4 quie-
nes ge daban bienes con cardcter de hereditarios; por lo cual
no es extrafio que se haya dicho que existia alli un como régi-
men feudal. De todas suertes, lo cierto es que en el siglo m
antes de Jesueristo el sistema que habia servido de base 4 la
administracion de las tres primeras dinastias concluyé con el
primer Emperador de los Z'sén, el cual destruyé aquel érden de
-cosas y se hizo duenio de todos los dominios, revolucion que
tiene cierta analogia con otras de la historia. Mas después se
dice que el Emperador distribuyd esas tierras que habia rei-
vindicado ¢ arrebatado 4 esos como sefiores feudales, entre los
particulares, quienes labraban para sf nueve décimos del terre-
no y un décimo para el Emperador, y como se continuaron
haeciendo donaciones 4 los servidoreg, vino asi d constituirse
-otra especie de feudalismo, puesto que se asegura que el sue-
lo se trasmitia con la carga del diezmo y con la de eiertos ser-
vicios de cardcter feudal que prestaban los agricultores 4 los
funcionarios.

De todas suertes, este apoderamienfo de la propiedad por
el Emperador serfa en todo caso de la que habia ido hacién-
dose hereditaria y habia sido frasmitida de generacion en ge-
neracion en la clase de los letrados y mandarines ete. ; pero
no en general de toda la propiedad. Respecto de ella que-
daria siempre establecido el prineipio religioso en virtud
del cual el Emperador es duenio de todo el suelo como hijo
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del cielo, pero de hecho estaria en manos de los agricultores.

Respecto de esta propiedad particular resulta en China lo
que en todos los pueblos que hasta el presente hemos exami-
nado, esto es, que era de la familia, y asi que tampoco cono-
cian el testaments en un principio; no habia mds sucesion que
la intestada; el patrimonio quedaba indivizo bajo la autoridad
del hijo mayor y s6lo mds tarde se pudo pedir por los herma-
nos la distribucion por igual entre éstos. Si aparece el testa-
mento, es mucho después, y como dice Pepere, con un cardc-
ter secundario y contingente, es decir, cuando no hay dentro
de la familia mizmbros de eierto grado en relacion con los sa-
crificios funerarios que tienen aquf una importancia andloga
4 la que tienen en India y dun en Persia.

En cnanto 4 la propiedad mueble, claro estd que aunque el
principio general en virtud del cual el Emperador es duefio de-
todo, tambien la alcanzaba, nunca podia ser con la energia y
trascendencia que respecto de la inmueble, y no debia dejar de
tener importancia entre los chinos, vistas las numerosas dispo-
siciones con que regulaban lo referente 4 los contratos y dun
maximas como la de que «el engaiio es repugnante 4 la natu-
raleza racional dz1 hombre.»

Iis de notar el concepto que tenian los chinos, al ménos
uno de sus sabios, respecto de la utilidad de la propiedad y de
las consecuencias que de ella nacen. Mengtsen ¢ Mencio, dis-
cipulo de Confucio, dice que «los que gozan constantemente
de una propiedad suficiente para su conservacion, tienen tam-
bien constantemente el espiritu sereno; por el contrario, 4 los
privados de ella les falta esa serenidad de espiritu, y asi son
llevados 4 violar el derecho, 4 la perversidad del corazon, 4 la
depravacion de las eostumbres y 4 la licencia desenfrenada.»
Y anade en otro lugar: «Cnando el pueblo estd privado detodos
los medios para vivir, no piensa més que en evitar la muerte;
¥y en tales condiciones 4 cémo ha de tener tiempo para ocupar-
se de las doctrinas morales 4 fin de conducirse segun los prin-
cipios de la equidad y de la justicia ? (1)»

(1} PerEne, obra citada, vel. 1.
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PUEBLOS ZENDOS.

Pocos datos tenemos para juzgar lo que pudo ser el dere-
cho de propiedad en estos pueblos, esto es, los bactrianos, los
medos y los persas, notindose ademas, sobre todo, respecto de
los ultimos, cierta variedad de opiniones en lo poco que se dice,
asi sobre esta materia, como sobretodas las instituciones juri-
dicas; lo cual es debido, en nuestro juicio, 4 que se trata de un
imperio de largufsima duracion, cuyos caractéres cambian mu-
cho durante el curso de su historia, desde la época en que se
enlaza con las primitivas costumbres de log drios hastalos tiem-
pus en que se organizé aguel imperio guerrero, semi-paftriar
cal y semi-divino. Parece que el genio Diemscide hiende con un
pufial de oro la tierra, asi que la agricultura debié ser la prin-
cipal fuente de la propiedad. Es de notar la delicadeza que la
religion muestra en todo lo que se refiere 4 los deberes relacio-
nados con la propiedad;asi, impone como un deber exigible la

-caridad, declara como cosas ilicitas el negar la merced debi-
da al maestro, al labrador, ete.; condena la usura, el deseo de
lucro y hasta el comprar trigo barato para venderlo caro.

Suponen unos que el suelo era propiedad del Rey, otros
que perteneecia en principio 4 los sacerdotes, ¥y en realidad 4
los individuos. Noes probable lo segundo, porgue no tuvo aque-
lla sociedad la organizacion teocrdtica que era condicion nece-
saria para que asi sucediera, pero sl lo primero cuando lleg6
4 constituirse aquel despotismo imperial que toca en los limi-
tes de lo ridfeulo. De todos modos, la propiedad debia tener
respecto de la familia un cardcter andlogo al que hemos en-
contrado en otros pueblos, puesto que los historiadores con-
vienea en que no se conocia el testamento (1),

ASIRIOS Y BABILONIOS,

Lo propio sucede con estos imperios, pues con ser hoy tan

1) Véase las obras ciladas de Ahrens y Pepere.
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conocidos y estudiados en todo lo que atafie 4 su religion, su
arte, su industria, ete., no sucede lo mismo con su derecho.
Que el de propiedad debi6 desenvolverse en estos imperios, lo
demuestra, por lo ménos respecto del de los asirios, el hecho
de haberse descubierto numerosos contratos de venta y de ar-
rendamiento de propiedades territoriales, consignados en ta-
blas de arcilla recocida, de los cuales resulta que se hacia la
trasmision de la propiedad con férmulas solemnes y sagradas
ante un oficial pablico ¢ notario y testigos. Resulta tambien
gne tenian un catastro, en el cual se hacian constar todas las
mutaciones de la propiedad y que servia de base 4 la distribu-
cion de los impuestos, y que la organizacion de los riegos y de
log canales era origen v fuente de numerosas servidombres y
tambien de cuestiones y pleitos; y resulta, por altimo, que el
deundor insolvente era reducido & esclavitud (1).

FENICIA Y CARTAGO.

En cuanto 4 estos pueblos comerciales, si bien Fenicia te-
nfa un campo muy cultivado, como era poco extenso en pro-
porcion de su poblacion, tuvo que consagrarse 4 la industria y
al comercio ; y en Cartago, aunqgue la agricultura.fuera la ope-
racion favorita de la aristocracia y llegase 4 alcanzar alli un
desarrollo gingular la economia rural, ao tenemos datos para
conocer como estuvo organizado el derecho de propiedad por
lo que hace 4 la tierra; annqgue sflo hastante para compreader
que cnando se trataba de la riqueza mueble, la debida 4 la in-
dustria y al comereio, ni fenicios ni cartagineses eran muy es-
crapulosos en cuanto 4 los medios, pues & su egoismo y avari-
cia lo sacrificaban todo; y de ahi, por ejemplo, que en Cartago
el Gobierno, con el deseo de mantener el monopolio del co-
mercio en favor de sus sibditos, di6é érden 4 los buques carta-
gineses para que echaran 4 pique 4 todos los que encontraran
en las costas de Cerdefia 6 mis alld de las columnas de Her-
cules; y andlogos procedimientos empleaban los fenicios para
evitar que otros comerciaran con sus colonias.

(1) Lesonuast: obra citada; tit. u, pig. 141,
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Por encima de todas las diferencias que se observan entre
las legislaciones de los pueblos orientales, que hemos examina-
do, resulta siempre que, efecto de su proximidad 4 aquel
periodo tradicional ¢ primitivo de que nos ocupamos en
el capitulo anterior, se muestran en él tu "~via los mismos ca-
ractéres generales en cuanto 4 la organizac .4 y modo de ser
del derecho de propiedad. El influjo dela relizion, el cardcter
soecial 6 colectivo de la propiedad, el reconocimiento de nn ori-
gen de ésta segun el cual fué de la tribu y mds tarde del co-
mun, de la gens 6 de la familia, son caractéres generales que 4
todas ellas abarcan. Se diferencian en el gra’> mayor 6 me-
nor & que ha llegado la desintegracion de la propiedad social,
pero en niguno de ellos pasa nuaca de la fapuiia misma, la
cual es en altimo caso el sujefo de la propiedad, principalmen-
te de la inmueble, en aguella parte en que no continta siéndolo
la gens, el comun 6 la tribu. Claro estd que porlo que hace 4 la
mueble, ha existido, como no podia ménos, la verdadera pro-
piedad individual ; porque sin que seaesto decir que en aquellos
remotos tiempos fuera fundamental la distincion de los bienes
en muebles é inmuebles, como sucede al presente, dantes bien
reconociendo que la enténces tomada en cuenta hacia relacion
al uso y aplicacion de esos mismos bienes, exigiendo, por ejem-
plo, mayores formalidades y solemnidades para la trasmision de
los que mds importan y son mis Gtiles, aunque sean mue-
bles, como, zerdi gratia, los animales de trabajo, es lo eierto
que por regla general la propiedad mueble, por su misma na-
turaleza, por su propia indole, se presta inmediatamente 4 la
individualizacion. Lo que s1 puede agegurarse es, que en el an-
tiguo Oriente no se encuentra la propiedad individual con el
«cardcter absoluto y personal con que se muestra en otros tiem-
pos ¥ pueblos.



CAPITULO 1V

GRECIA.

I. — TIEMI'OS PRIMITIVOS,

Modo edmo comienza el derecho de propicdad en Grecia segun Fustel de Coulan-
ges; distinto punto de vista de Laveleye; andlisisde ambas opiniones.—Exd-
men de las legislaciones de Zaleueo, Carondasy Minos. — Consideraciones
generales sohre el nacimiento del derecho de propicdad entre los griegos.

Examinaremos primero cudles son los origenes del derecho
de propiedad en Grecia, y luego veremos su desarrollo y tras-
formaciones, estudiando lag legislaciones de Atenas y de Iis-
parta.

La cuestion que ante todo importa ventilar respecto del
primer punto, es la de si realmente la propiedad nacié en Gre-
cia del modo que ha nacido en todos los pueblos , esto es, con
los caractéres que hemos visto eran propios de la época tradi-
cional ¢ primitiva de todos ellog, ¢ si, como sostiene Fustel
de Coulanges (1), al contrario de otras razas, los griegos desde
la mds remota antigtiedad han conocido y practicado siempre
la propiedad privada. Para este distinguido eseritor, como ya

(1) Obra ¢it, lib. n, cap. vi.
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hemos tenido ocasion de ver, la religion doméstica, la familia
y el derecho de propiedad son tres cosas que tienen en su ori-
gen una relacion manifiesta y que al parecer han sido insepara-
bles en Grecia. La familia tiene su hogar donde se rinde culto
4 los antepasados; asi el hogar toma posesion del suelo, el
cual se hace propiedad de la familia que por deber y por reli-
gion continGa siempre agrupada alrededor de su altar, y con
él aparece la idea del domieilio; de donde resulta que la caza
no se levanta solamente para que sirva 4 la vida de un hom-
bre, sino para que sirva & la familia cuyas generaciones de-
bian sucederse en la misma morada. De igual modo se extien-
de esta misma condicion al campo en que se daba sepultura 4
los antepasados, eredndose un vinculo andlogo al anterior;
y asf dice él: «sin diseusion, sin trabajo lleg6 este pueblo de
un solo golpe y por virtud de su sola creencia 4 la concepeion
del derecho de propiedad.» Cita ademis, en confirmacion de
ésto, la ingtitucion indudable de los términos que revestian un
caracter sagrado y religioso, la inalienabilidad de la casa y del
campo que eran impreseriptibles é inalienables, al contrario de
lo que acontece cuando la propiedad se funda en el frabajo y
no reviste este cardcter religioso; y cita tambien, como ya he-
mos visto en los eapitulos anteriores, en comprobacion de sn
tésis, la anseneia del testamento, el prineipio de masculinidad,
el caricter especial de la sucesion de los colaterales y aan el
derecho de primogenitura, las comidas pablicas , que son para
él, con relacion 4 la ciudad, lo que eran las comidas en el ho-
gar; comidas pablicas de uso universal en Grecia, simbolo del
caracter religioso de la asoeiacion humana, en cuanto era el
vineulo social de aguellas organizaciones esta comunion santa,
piadosamente cumplida en presencia de los dioses de la ciu-
dad. Por altimo, Fustel de Coulanges, ademds de afirmar de
esta suerte la co-propiedad de la familia, pero negando que
existiera la de la tribu ¢ la comunidad , afnade, que al parecer
entre log griegos la concepeion del derecho de propiedad ha
llevado una marcha completamente opuesta 4 la que parece
natural, puesto que no se ha aplicado 4 los frutos primero y
al suelo despuds, sino que ha seguido el érden inverso.»
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Laveleye (1) ha aducido en contra de esta explicacion dada
por Fustel de Coulanges varias razones, tomadas lag mis de
ellas de Viollet, y que son, en suma, las que segun vimos ep
el pendltimo capitulo, le servian para demostrar la existencia
de la primitiva propiedad de la tribu como un hecho general
en la época tradicional ¢ primitiva. Asf en Grecia encuentra
tambien que el ganado era la moneda que se usaba, lo cual,
segun ¢1, supone la comunidad de los bosques 6 sitios donde
aquel se apacentaba; encuentra que tambien en Grecia se
habla de esa edad de oro, en que todo era comun, recordando &
este propésito que Platon , por ejemplo, decia que en los co-
mienzos de la civilizacion griega habia abundancia de pastos,
de donde log hombres sacaban su subsistencia, asf es que no
les faltaba ni carne nileche; andlogamente & lo que Técito
dice de los germanos, y reproduccion de aquella frase de
César; carne et lacte vivunt: recuerda que Diddoro de Sici-
lia cuenta que log habitantes de Cnido y Rodas, enando se
establecieron en las Islag de Lipari, fundaron una organiza-
cion social, en virtud de la cual se dividieron los cindadanos en
dos clases, una la de aquellos que estaban encargados de cul-
tivar las tierras que se declararon propiedad comun, y la otra
que tomd 4 su cargo el cuidado de la defensa; y anade el his-
toriador: «habiendo puesto de esta manera en un solo acervo
todas las propiedades y comiendo juntos en banquetes pabli-
cos, los habitantes de las islas vivieron en comun durante mu-
chos afios, pero més tarde se distribuyeron las tierras de Li-
pari donde se encontraba su ciudad, continuando el cultivo en
comun de las demds, hasta que al fin las repartieron todas
por veinte afios & la espiracion de los cuales se las sorteaba de
nuevo.» Segun Aristételes, en Tarento «se concedi6 4 los po-
bres el uso comun de las propiedades, por cuyo medio se ob-
tuvo la adhesion de la muchedumbre.» El mismo filésofo grie-
go nos habla, en su famoso tratado de Politica, de las dos or-
ganizaciones, esto es, la que consiste en que los campos sean
de propiedad particular y las cosechas comunes, ¥ la en que

(1) Obra cit. cap. 1x.
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el suelo es lo comun y lag cosechas propiedad individual (1).
Ademds, esas comidas pablicas de ngo universal, como reco-
noce el mismo Fustel de Coulanges, se derivan de la comu-
nidad primitiva de la tierra y de sus frutos, comidas que luégo
fueron frasformdndose, segun tendremos ocasion de ver mds
adelante, hasta ser un mero sfimbolo de la verdadera realidad
que fueron en un prineipio. Iis asimismo muy frecuente entre
los griegos hallar la tradicion de un primitivo reparto de la
tierra; pues la encontramos entre log habitantes de las Cicla-
des, Tenedos, Lesbos y las islas vecinas, y en el Peloponeso,
como veremos luégo. En Locres, Tebas y Leucade, segun re-
fiere Aristételes, debia mantenerse cuidadosamente el nimero
primitivo de las propiedades, hecho que no puede tener expli-
cacion sin la existencia de un prévio reparto, asi como en Tu-
rium los aristéeratas quisieron apoderarse de las tierras, no
obstante la ley que se oponia 4 estas adquigiciones; y segun
Diédoro hubo un reparto de la tierra. Este hecho de la inalie-
nabilidad y de la prohibicion de nuevas adquisiciones, ya fue-
ra debido al temor que inspiraba una aristocracia invasora, ya
se hicieran como medio de evitar que adquiriera propiedad la
plebe, esto es, las gentes venidas de fuera y que no habian
tenido parte en la distribucion, acusa de todos modos la exis-

{1 Aristoteles dice lo sigoiente : v Asi, suponiendo que se posee el suelo indivi-
doalmente, jse deberdn reunir los frutos para consumirlos en comun como 1o prae-
tican algunas naciones, 6 por el contrario, siendo la propiedad comun, se dividirin
los frutos entre los individuos, especie de'mancomunidad que tambien existe, se-
gun se diee, en algunos pueblos hirbaros, 6 bien las propiedades y los frutos deben
ser igualmente comunes?s Y afiade m4s adelante : «Yo prefiero, y mucho, el sis-
tema aetual, completado porlas costumbres piblicas y sostenido porbuenas leyes.
Reune las ventajas de los otros dos; quiero deeir, de la maneomunidad y de la pro-
piedad exclusiva. La propiedad en este easo se hace comun en cierta manéra, per-
maneeciendo al mismo tlempo particular: las exploteciones, como estardn todas
ellas separadas, no dardn ovigen d contiendas ; prosperardn mis, porque cada uno
las mirard como asunto de interés personal, y lavirtud de log ciudadanos arregla-
rd gu aplicacion de conformidad con el proverbio: centre amigos todo es comun ..o
alig por lo tanto evidentemente preferible, que la propiedad sea particular y que
silo mediante el ugo se haga eomun. Guiar 4 los espiritus en el sentido de esta
benevolencia, compete eepecialmente al legislado.s (Véase la Politica, 1ib. n, capi-
tulo n, pdgs. 40y b0 de la traduccionde D. Patricio de Azedrate), Excusado es lla-
mar la atencion sobre el profundo zentido encerrado en las iltimas frases, que vie-
ne 4 coincidir con la Hamada solucion cristiana del problema goeial.
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tencia de ese primitivo reparto. Es verdad que el mismo Fustel
de Coulanges reconoce clara y terminantemente este cardcter
inalienable de la propiedad, sélo que le explica por la razon re-
ligiosa que dntes hemos expuesto y que segun vimos en los
capitulos anteriores, no es bastante, en caanto es el hecho mds
general, aleanzando 4 razas cuyas costumbres no consienten
esa explicacion. En fin, el principio de masculinidad, el de
primogenitura y la ausencia del testamento que se encuentran
tambien en estos tiempos primitivos de la Grecia, tienen la ex-
plicacion que en otro lugar hemos dado derivada de la primi-
tiva propiedad de la tribu.

Si estudiamos las legislaciones mds antiguas de Grecia, ve-
remos confirmado el punto de vista de Laveleye. Dejemos & un
lado lo que llama derecho heréico Pepere en su Historia de la
Legisincion, durante el cual encontramos que la propiedad,
sobre todo la de la tierra, pertenece en absoluto & los héroes
que la adquieren por la ocupacion bélica y dun por la pirate-
1ia, y s6lo la propiedad mueble pertencce 4 las otras clases,
aungue siempre con subordinacion al derecho de los héroes;
porque por la indole de las fuentes en que se estudia este pe-
riodo, en el cual no es ficil discernir lo real de lo poético,
por referirse mds bien 4 un estado de guerra entre tribu y tri-
bu, y por corresponder quizds & un estado transitorio deter-
minado por la conquista, no puede servir para conocer la or-
ganizacion general de la propiedad en los tiempos gque estu-
diamos. Pero conocemos tres legislaciones, la de Zaleuco, la
de Carondas y la de Minos, en las que se ven manifiestos ves-
tigios de esa primitiva organizacion de aguélla (1).

En la de Zaleuco se establece para los habitantes de Locres
la igualdad de hienes y la participacion por igual en los fra-
tos, con mis la prohibicion de enajenar el patrimonio, salvo
caso de extrema necesidad, lo cual es una prueba manifiesta
de la primitiva comunidad y de una ulterior distribucion. En
los paises en que rigié la legislacion de Carondas, esto es,
la Catania y varias colonias de la gran Greeia, se manifiesta

(1) Véase la Historia de lu Legisiacion, de Pepere, capitulos i, v, vi y vt
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el fin social que se atribuye 4 la propiedad en la caridad que
se impone como un deber legal, y en la racional y delicada exi-
geneia de que los individuos no excedan en cuanto al lujo,
comodidad y fastuosidad de sus moradas 4 los edificios pabli-
-cos, esto ex, que tanto como en éztos se tolera la magnificen-
cia, tanto ge exige la modestia en los de los particulares. En
la de Minos el hecho es atn mids evidente. Es sabido que en
Creta existian lag comidas en comun, utilizando log frutos y
ganados que entregaban los siervos que cultivaban la tierra,
con los cuales se atendia 4 las necesidades del culto y 4 estos
banquetes pablicos 4 que asistion todos log ciudadanos. Ks
verdad que el Conde Pastoret ha negado la existencia de la
comunidad de bienesen Creta, fundindose en que habia allf
esclavos particulares ademds de los del Estado; en que algu-
nos individoos llegaron 4 adquirir grandes riquezas, cosa in-
compatible con la comunidad, y por Gltimo, en que los trata-
dos celebrados entre los diferentes stados de que se componia
Creta, sancionaban siempre el derecho de comprar y vender,
de cultivar y de sembrar la tierra. Pero no puede ponerse en
duda la existencia de esa comunidad de bienes; lo que aconte-
cidé fué que mds tarde, al modo que sucedié en todos los pue-
blos, fué desapareciendo, y la propiedad particular fué afir-
méndose mds y mds hasta llegar & consagrarse el derecho libre
de adquirir, como hace constar Polibio, y enténces tuvo lugar
lo que Pastoret recuerda.

Ademds, es un hecho general, sin excepcion alguna, la
ausencia del testamento; pues en ninguna de estas legislacio-
nes, en ninguna de lag repablicas griegas, se encuentra en es-
tos tiempos primitivos, por la razon adueida por Platon, y que
recaerdan 4 la vez Fustel de Coulanges y Laveleye (1).

Ahora bien: en nuestro juicio, la opinion del primero de

(1) E1pasaje 4 que se refleren Laveleye v Fustel de Coulanges, y que sélo in-
gertan en parte, integramente dice asi:
Afeniense. —. + . . » porque casi todos nosolros carecemos en cierta manera de
libertad de espiritu y de firmeza de voluntad cuando estamos 4 punto de morir.
Clinias. — 3Qué quieres decir, extranjera?
Ateniense. — Mi querido Clinias, todo hombre que se encueptra prozimo dla

4
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estos eseritores es un tanto exclusiva ¢ incompleta. Si se tra-
tara, por ejemplo, de la India, podria explicarse la conserva-
cion de la propiedad dentro de la familia por razones pul:a.men-
te religiosas, porque alli hemos visto que el patrimonio todo
era un medio para llevar 4 cabo los sacrificios funerarios; pues
asi como el fin del matrimonio y de la familia era ante todo
el procurar un hijo que llevara & cabo y cumpliera con esos
deberes religiosos, la propiedad tenfa como fin principal y pri-
mero ese mismo. Pero no hay que perder de vista que la ex-
plicacion que da Fustel de Coulanges sélo puede alcanzar 4 la
casa donde estd encendido el fuego sagrado, al hogar, al altar
6 al campo donde estd la tumba que encierra los restos del an-
tepasado ; puede explicar la existencia de una parte de la pro-
piedad, de aguella que fud el comienzjo de la propiedad priva-

muerte, estd de un humor singular, 3 tiene siempre en la boen palabras 7 dichos
que inquietan y embarazan 4 los legisladores.

Clinigs. — jPor qué?

Ateniense.— Queriendo disponer de todo 4 su gusto, tienen la eostumbre de de-
eir eon arrebate. . .

Cliniag, — jQué?

Ateniense- — «jOh dioges! exclama: jno es bien duro que no pueda yo dispo-
aner de mis bienes en favor de quien me plazea, dejando més 4 éste, ménos 4
saquél, segun el mayor ¢ menor afecto que me han demostrado, y del eual he re-
ecibido prucbas bastantes en el enrso de mi enfermedad, en mi vejez y en 1os di-
ayersos acontecimientos de mi vida?s

Clipins. — ; No te parece, extranjero, que tienen razon para expresarse de ega
manera?

Ateniense.— Eneuentro, Clinias, que los antigues legisladores han tenido dema-
siada condescendencia, ¥ que, al dietar sus leyes, no han extendido sus miradas
bastante 1éjos, ni sobre todo el conjunto de log negocios humanos.

Clining. — jQué quiereg decir?

Afeniense. — Asustados con las quejas que acabamos de referir, han dictado una
ley que permite 4 todo el mundo disponer absoluta y enteramente de sus bienes
como le agrade. Pero vosotros ¥ yo daremos una respuesta mds sensata 4 los cin-~
dadanes cuando estén 4 punto de morir,

Clinias — ;Qué respuesta?

Ateniense. — Mis querilos amigos, les diremos: vosotros que, més que ningun
otro, apénas pedeis contar con un dia de existencia, os es dificil en el estado en
que os hallais, juzgdr de vuestros negoeios ni tampoco conoceros 4 vosotros mis-
mos, como lo ordena Apolo Pitio. Porlo tanto, os deelaro, en ealidad de legig-
lador, que no considero que os perteneceis & vosotros mismos, ni que os pertene-
cen vuestros bienes, sino que todo pertenece 4 toda vuestra familia, 1o mismo &
vuestros nntapasaq.os que 4 vuestra posteridad ; y con mds razon ann declaro qne
toda vuestra familia con sus hienes pertenece al Estado. (Véase Las leyes, Hbro xi,
pégines 219 y 220 de la traduceion de D, Patricin de Azefirate. )
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da, la de la casa, la del hogar, y dun la de los terrenos circun-
dantes 4 la tumba; pero jeémo explicar el nacimiento y des-
arrollo de la restante, que, comparada con aquélla, era la ma-
yor parte? O ésta era de la familia tambien, y enténces hay que
buscar otra razon mis general para explicar su organizacion,
6 no lo era, y en tal caso hay que admitir que pertenecia 4 el
vévog 6 d la tribu,

Kl hecho indudable de log repartos de tierras, las comidas
en comun, que no eran tan s6lo una ceremonia religiosa ¢ que
si lo fueron en un tiempo y en algunos pueblos, en otros fue-
ron manifiestamente una participacion, un disfrute en los pro-

" ductos de la tierra ; el cardcter inalienable de esa misma pro-
piedad y la prohibicion de nuevas adquisiciones, cosas ambasg
que acusan la pretension de que confinte el estado defermina-
do por la primitiva distribucion; la atencion que se presta al in-
terds social y comun, esto es, de la tribu, como lo muestran
principalmente las legislaciones de Zaleuco, de Carondas y de
Minos, la ansencia del testamento, el principio de primogenitu-
ra que era condicion necesaria para mantener aquella primiti-
va distribucion, y el principio de mascalinidad que lo fué mds
tarde para que no saliera esa propiedad de las familias 4 que se
habia concedido, muestran que en Greeia empezé la propiedad
como en los demds pueblos, siendo social, no sdlo en enanto
era de la familia, sino en cuanto lo fué dntes de la tribu, con-
forme con el hecho general que hemos encontrado subsistiendo
en la época tradicional 6 primitiva.

Por lo que hace 4 la difereacia que Fustel de Coulanges
cree hallar entre Grecia y otros pueblos en cuanto en éstos
comienza la propiedad privada por los frutos, viniendo mis far-
de la del suelo, y alli sucedid todo lo contrario, &un suponiendo
exacto y comprobado el hecho, tendria 4 nuestro juicio una
sencilla explicacion. Indudablemente la tierra comenzé siendo
de la tribu, la cual la explota de varias maneras; ya por sf, gir-
viéndose de log individuos como de obreros, en cuyo caso
puede deeirse que snelo y frutos son comunes; ya distribuyen-
do aquel y dando 4 cada uno un pedazo para que lo eultive,
pero sin perder el cultivador el cardcter de obrero; 6 ya, por
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Gltimo, en vez de recoger los frutos para luégo distribuirlos
entre todos, adoptando el éamino de dejarles esa porcion de
terreno en su poder para que viva cada cual con los que pro-
duzea. En todos estos varios sistemag, el principio es siempre
el mismo; siempre se afirma ante todo el derecho de la tribu,
la cual busca un fin que es comun, el atender & su propia sub-
sistencia y la de todos sus miembros: lo que varfa son los me-
dios empleados para llegar al cumplimiento del mismo. De
suerte, que el que Ilevara la posesion del suelo consigo la
pereepeion de los frutos, no era eosa esencial, asi como es
evidente que el hecho de tener que traer, para formar el acer-
vo comun, todos los productos de esa misma tierra, muestra
edmo no existia realmente una verdadera propiedad privada;
habia tan sélo una mera posegion transitoria, pasajera, conse-
cuencia de la distribucion que de la tierra se hacia para el fin
comun de la producecion. Seria completamente contradictorio
que el Estado ¢ la tribu reconociera y diera nombre de propie-
dad 4 esa posesion, y luégo viniera & negar el efecto mds in-
mediato y natural del derecho de propiedad, cual es el disfru-
te 6 percepeion de los frutos.

II.—ESPARTA Y ATENAS,

ESPARTA. —Organizacion del derecho de propiedad en su origen.—Designaldad
dela rigueza, —Reforma de Licurgo; sus elementos; su fin.—Desigualdad que so-
brevino ulteriormente.—Guerras entre ricos y pobres.—Alianza de la democracia
con los Monareas: reformas sgociales heghas por éstos.—ATENAS.—FEl derecho
de propledad en Jos comienzos de la historia de Atenas.—Reforma de Solon .
sus aspectos social, eivil y politico,—Consecuencias.—Propisdad mueble: con-
tratacion —CONSIDERACIONES GENERALES,

Fxaminado el orfgen del derecho de propiedad en Grecia,
veamos su desenvolyimiento en las repablicas de Esparta y
de Atfenas, las cuales, dun cuando revisten el cardcter que es
comun 4 todas las griegas, son como los dos tipos opuestos
dentro de los que estin comprendidas las demés.

ESPARTA.

Por mds que algun escritor haya afirmado que la tierra
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habia correspondido al Estado y que de ella se habia hecho
una distribucion quedando parte todavia en comunidad, es lo
sierto que cuando aparece Iisparta en la historia, como dice
Laveleye (1), habia salido del régimen de la comunidad primi-
tiva y llegado al de la propiedad de la gens 6 de la yévos; y
quizas no se equivoca Fustel de Coulanges (2), enando afirma
que de este mismo régimen quedaban tan sélo algunas de las
instituciones propias del mismo, como la primogenitura y la
inalienabilidad del patrimonio. De todas suertes, es lo cierto
que ya sea por virtud de estos prineipios, ya por otra causa,
llegé & constituirse en el seno de aquella sociedad una aristo-
cracia, (ue reiné por cierto més despéticamente que en ninguna
otra comarca de la Grecia, y de aqui se originé la erfsis polf-
tica y social que fué llamado & resolver Licurgo.

Dice Plutarco que «existia en Lacedemonia una grave des-
igualdad, estando llena de pobres y necesitados, porque la ri-
queza estaba acumulada en lag manog de un corto nimero de
personas, y que queriendo (Licurgo) desterrar la ingolencia, la
envidia, la maldad, ellujo, y lag dos pestes todayia mds anti-
guas y peores de la repiblica, la opulencia y la pobreza, per-
suadié 4 los ciudadanos 4 que pusieran en comun todo el ter-
reno y hacer de él de nuevo una-division , para que vivieran
siendo todos iguales entre &i y con igual fortuna (3).» Confor-
me 4 este texto terminante de Plutarco, se habia creido hasta
aqui que la division del terreno de Esparta en nueve mil lotes
G suertes dadas 4 las familiag de los espartanos y el resto en
treinta mil distribuidas entre los laconios, era un hecho indu-
dable, asi como que el célebre legislador, para llegar 4 la
realizacion de su ideal, que era mantener firme y endérgica la
unidad del Estado, y, como consecuencia de ella , la igualdad
entre sus miembros, habia aspirado 4 mantener esta perpétua-
mente mediante esa primitiva digtribucion; y luego, la inalie-

{4) Obr. cit. cap. x.
(21 Obr, cit., lib, tv, cap. xun,
{8) Vida de Licurgo. !
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nabilidad de los patrimonios, las comidas en comun (1), la
exclusion de toda moneda que no fuera la de hierro, y ¢sta
pesada y de gran tamafio, la prohibicion del comercio con otros
paiges, para que no viniera esto & aumentar la riqueza y pro-
ducir la desigualdad y para conservar la pureza de las costum-
bres entre los espartanos, la autorizacion para que los unos pu-
dieran servirse de los instrumentos de trabajo de los otros, la
prohibicion de que se produjeran ¢ fabricaran objetos de lujo
dentro de la repfblica, con lo cual se hacia imposible su uso,
puesto que de fuera no podian venir por falta de dinero para
comprarlos, fueron medios todos dirigidos & producir y man-
tener esa completa y absoluta igualdad. Pero Grote, Lavele-
ye y otros historiadores modernos ponen en duda 6 no admi-
ten que Licurgo estableciera esa igualdad supuesta por Plu-
tarco, y Fustel de Coulanges dice, que si se hizo, no subsistic,
fundéndose en el hecho de haber sobrevenido la designaldad,
porlo eual hacia precisamente Aristételes un cargo 4 los legis-
ladores de Esparta, en cuanto no habian fomado las medidas
convehientes para evifarla. Pero no se tiene en cuenta, en nues-
tro juicio, que esta designaldad sobrevino porque la organiza-
cion dada por Licurgo, que subsistié durante quinientos afios,
como dice Plutarco, mis tarde hubo de destruirse porque falté
una de las hases fundamentales en que se asentaba desde el
momento en que pudo la tierra ser enajenada, se autorizé el
testamento por virtud de una ley propuesta en tiempo de Agis
por el Eforo Epidates , se auforizaron las dotes dntes prohibi-
dag, lo cual, junto con el poder suceder las hijas 4 sus padres,
di6 Iugar 4 que llegara & pertenecer la mayor parte de la ri-

(1) En euanto 4 las comidas p@iblicas de Esparta, que tenian lugar dog veces al
mes, sin contarlos dias de fiesta, aunque no nos inclinamos 4 ereer que fueran
meros actos religiosos, como sostiene Fustel de Coulanges, es evidente que no hay
que dedueir de este hecho, como durante tanto tiempo se ha pensado, que los es-
partanos vivieran en comun comiendo juntos ¥ como en un gran falansterio.
Estos bgnquetes publicos que encontramos uo sélo en toda la Greecla, sino en
otros paises, segun hemos visto, quizds tenian mis semejanza con los de Creta
con los euales los ha ecomparado Aristateles, dando la preferencia al sistema d(;
h.{ inos sobre el de Lieurgo, esto es, que eran congeeuencia tambien de una primi-
tiva comunidad, y mds tarde solo recuerdo ¥ vestigio de ella.
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queza i lag mujeres, como dice Plutarco, 6 4 aleanzar la po-
sesion de dos quintos del territorio, ya por razon de herencia
ya tambien por razon de las cuantiosas dotes que se les daban,
segun Aristételes, Claro estd que no es maravilla que alferada
asi la base que sirvié de fundamento 4 la reforma de Licurgo,
léjos de mantenerse la igualdad con que éste sofiara, la des-
igualdad fué tal, que en tiempo de Aristételes el namero de
propietarios no pasaba de mil, y en tiempo de Agis, segun
Plutarco, no pasaba de eiento (1).

De aquif la guerra que estalld, mds formidable quizds que
en ninguna otra repablica griega, entre ricos y pobres; guerra
que vino 4 resolverse mediante la coalicion de los Reyes con
los Gltimos, hecho que tiene otros andlogos en la historia, ¥
que se inicia con Agis, el enal hace aprobar dos leyes relativas,
la una, 4 la abolicion de las deudas, y la otra, al reparto de la
tierra, aunque sucumbe sin haber llevado & cabo mds que la
primera. Después viene Cleomenes, que abolié las deudas,
distribuyd los bienes y concedi6 el sufragio 4 cuatro mil laco-
nios ; y por Gltimo, Nabis, quien, como dice Fustel de Coulan-
ges, «proseribié 4 los que por su riqueza sobresalian entre los
ciudadanos,» y cuando conquisté 4 Argos, comenzd por con-
fiscar los bienes de los ricos, abolir lag deudas y repartir la
tierra.

Ahora bien; encontramos en la historia del derecho de
propiedad de Esparta, que en fus comienzos reviste el cardcter
.general propio de la época primitiva ¢ tradicional; asf, no se
conoce el testamento, es la propiedad inalienable, rigen el
prineipio de primogenitura y el de masculinidad; en una pa-
labra, la propiedad es de la familia, como lo demuestran, entre
otros hechos, el haber de casarse la heredera con el pariente

(1) De todas suertes, sea exacto 6 no el hecho del reparto atribuido & Licurga,
es indudable gque no pudo serlo de todo el territorie! pues si, como diee Plutarco,
al nacer un nifio de los que, por tener condiciones de vida, el Estado amparaba y
protegia, se le asignaba uno de log nueve mil lotes, esto no podia hacerse sino
habiends ademds del patrimonio de las familiag un terreno comun de que se dis-
ponia 4 este fln ¥ con cuyos frutos probablemente se atendia en parte 4 las comi-
das publicas, ademds de los que llevaban los particulares.
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mds préximo y el continuar unida la familia bajo la direccion
de uno de los hijos, generalmente el primogénito al cual se le
llama, nétese bien, como recuerda Mr. Janet, el conservador
del hogar, es%to mapoy (1). Luégo hay una reforma, la llevada
4 cabo por Licurgo, cuyo fin, esto es, la aspiracion & man-
tener la unidad del Estado fundada en la igualdad absoluta
entre log ciudadanos (2), no puede ponerse en duda; pero mids
tarde, como desaparecen algunas de las bases de esta im-
posible organizacion, haciéndose enajenable la tierra, here-
dando las mujeres, autorizindose las dotes, admitiendo el tes-
tamento, se viene 4 producir un resultado completamente con-
trario 4 aquél 4 que habia agpirado Licurgo, esto es, 4 una des-
igualdad tal, que fué causa de una guerra social que terming
con la radicalisima reforma asf politica como social llevada 4
cabo por Agis, Cleomenes y Nabis, hecho elocuente que de-
muestra ¢émo cuando la obra de un legislador va contra las

- exigencias de las leyes que se derivan de la misma naturaleza
humana, no sélo deja de ver realizado su propdsito, sino que
4 veces se produce lo contrario de aquello & que €l aspira.

ATENAS,

No son conocidos los origenes del derecho de propiedad en
Atenas, pues si por una parte hay escritores que afirman que
allf tambien fué el Estado duefio de toda la tierra, y que la
dividié entre los ciudadanos sin reservarse derecho alguno
sobre ellas (3), hay otros que, sélo con atender al modo como
segun ellos se formd la repablica ateniense, hacen imposible
el que se acepte aquella opinion. Kn un principio, dice Plutar-
co, el Atica estaba dividida en familias, cada una de las cuales
vivia en independencia absoluta con su jefe hereditario que
era d la vez sacerdote y juez, y las cuales se fueron asociando

1) Citado por Laveleye, obr. cit. cap. x.

1_2] _El concepto del Estado de Licurgo tenia que condueir 6 la propiedad comun!
¥ 4 la igualdad eivil y politica, Prpeng. Obr. eit., tomo 2°, cap. vius.

(3) El Br. Cdrdenas, obr. eit., lib. 1°, cap. 3%
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hasta constituir la cindad; hecho que afirman 4 la vez Fustel
de Coulanges (1) y Sumner Maine (2). Claro es que enténces
no pudo ger lo primero la propiedad de la republica, sino que
debio pertenecer al yévos, esto es, 4 cada uno de los grupos de
familias que se unieron para constituir la reptblica.

Que la propiedad era del yévos, 6 cuando mds de la fami-
lia, lo demuestra que tambien en Atenas existia la primogeni-
tura, era inalienable el patrimonio, no se conocia el testamento
y estaban prohibidas las dotes; pero tambien en Atenas, y
quizds 4 consecuencia de estas instituciones primitivas, se ori-
gina una desigualdad, que es una de las causas de aquellas
luchas entre los eupdiridas y el demos, & que viene por lo
pronto 4 poner término Solon, este célebre legislador, conside-
rado como el prototipo de los reformadores sensatos y dis-
cretos,

La reforma de Selon, el cual dice que eseribe las mismas
leyes para los grandes que para los pequefios, y no lag mejo-
res, sino las mds propias de su tiempo, y 4 quien confian todos
sus diferencias, quizds por la circunstancia de ser eupdfrida de
nacimiento y comerciante de oficio, tiene tres partes; una so-
cial, otra civil y otra politica. La social consiste en la llamada
segayfaz (sacudir la carga), la enal para algunos fué una mera
disposicion sobre deudas, funddndose en un testo de Plutarco,
quien dice que Solon duleificd la legislacion sobre este punto,
quitando al acreedor el derecho de hacer su esclayo al deudor;
pero Fustel de Coulanges, no encontrando creible que en aquel
tiempo hubiera tal movimiento de préstamos, y que éstos se hi-
cieran & pobres que no podian hipotecar fincas sobre las que te-
nian un derecho tan limitado, sostiene que esos deudores eran
los antiguos clientes; sus deudag, el cdnon que pagaban por la
tierra ; la servidumbre en que caian, la vuelta 4 la clientela; y
que la reforma de Solon, por lo tanto, debié consistir en la
diminucion § supresion del cinon, y en hacer imposible la
vuelta 4 la servidumbre, haciéndose asi capaces del derecho de

{1y Obr. cit., 1ib. 3°, eap. 3%
{2) Early History of institutions, cap. 11,
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propiedad todos aquellos que dntes sélo tenfan una posesion
precaria. Ademds, Solon quité los limites sagrados arrancando
de este modo la tierra 4 la religion, haciéndola libre para darla
al trabajo, y suprimiendo, con la autoridad del eupdtrida so-
bre el suelo, su autoridad sobre el hombre (1): por esto pudo
decir Aristoteles de Solon, «hizo cesar la esclavitud del pue-
blo ». Bajo este punto de vista social no cabe dudar que la
reforma de Solon tuvo proporciones mayores que las que le dan
los que suponen que selimit & un arreglo de las deudas, pues
es indudable que @ntes de €1, los mds de los habitantes estaban
reducidos 4 la posesion precaria del suelo y que podian hasta
caer de nuevo en la servidumbre. De otro modo no habria dicho
el mismo Sclon: «los que en esta tierra sufrian una cruel ser-
vidumbre y temblaban delante de un amo, yo los he hecho
libres.»

Ademis, las modificaciones que llevd al érden eivil la re-
forma de Solon, vienen & confirmar la trascendencia de la
misma y 4 poner de manifiesto cémo su obra fué una verda-
dera transicion entre la antigua legislacion y la nueva. Asi,
por lo que haee al derecho de propiedad, Solon suprime el
derecho de primogenitura, propio de la legislacion primitiva,
pero conserva el principio de mageulinidad ; reconoce los de-
rechos de los parientes por la linea femenina, de los cognados,
pero los subordina & los parientes por la linea masculina, 4 los
agnados ; introduce el testamento, dntes desconocido, pero
s6lo cuando no hay hijos, lo cual muestra c6mo habia desapa-
recido ya el y2vos y quedaba s6lo en pié la familia ; y por Glti-
mo, prohibe otorgar testamento 4 la mujer, pero la concede la
facaltad de recobrar su dote.

Si 4 esto se une que Solon reorganiza el Estado bajo el
punto de vista politico, partiendo como base de la riqueza ; que
¢l honré el trabajo privando de derechos politicos 4 los que no
trabajdran, asi como Pericles prohibié 4 los esclavos trabajar
en los monumentos pblicos que debian levantar sélo brazos

{1} Fustel de Coulanges, 1ib. 44, cap. vi, pdr. 2°.
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libres; que encomendd al Aredpago que ningun ciudadano ca-
reciera de los medios necesarios de vida ; que dispensd al hijo
del deber de dar alimentos al padre cuando éste no le hubiera
ensefiado un oficio ; que por una ley prohibié la division igual
de la tierra gque pedian los pobres, y por otras dos ordend que
ge plantage el drbol 4 distancia de cinco pids del del vecino
6 4 log nueve si fuese higuera @ olivo, y que el que quisiera
abrir un pozo en las inmediaciones de una finca ajena, lo hi-
ciera 4 una distancia ignal 4 la profundidad de aquél (1), se
comprenderd el cardcter general de esta reforma, el estado
anterior 4 que ponfa término, los puntos en que con él tran-
sige, las graves y hondas innovaciones que establece y el fin
¥ propésito 4 que trata de realizar. No aspira Solon 4 aquella
igualdad matemética en que pensdra Licurgo; y, sin embar-
o, es de notar que por una de sus leyes, si bien no prohibié
la enajenacion de las tierras y de los patrimonios, como hicie-
ron en un principio todos los legisladores griegos, castiga al
ciudadano que vende sun propiedad con una pena severa, dado
el modo de ser de aquella repiblica: con la pérdida de los
derechos politicos (2).

Merced 4 las condiciones de esta reforma principalmente,
Atenas es la Gnica cindad griega, dice Herdelides de Ponto, en
euyo seno no estallé la guerra entre ricos y pobres, porque
gobre haber honrado el trabajo, 1a propiedad estaba tan divi-
dida, que segun ua censo formado en el siglo V habia en la
pequenia Atica mds de diez mil propietarios, y por ésto (3), si
bien surgieron luchas y querellas entre ricos y pobres, fueron
més moderadas que en otras repfiblicas y no condujeron 4 los
mismos desérdenes que en éstas.

Hay un dato respecto del testamento, que merece =er no-
tado. Plutarco dice, que Callia declard en presencia del pue-
blo, que nombraba 4 Alcibiades heredero de su caga y de todos

(1) Peeene, obra citada, t. u, eap. 1x.

(2] Dideexes Lagne. — Eschino contra Timareo, 1, 55.
_{8) Garavo, ob. cit., pdg. 44, dice que los ricos, como Aleibiades, tenian una
fortuna de 300 pletros, equivalentes 4 unas 29 heetdreas, y que valian proxima-
mante unos veinte y cinco mil francos,
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sus bienes, si llegaba 4 morir sin hijos ; é Iséo habla de otro
testamento hecho ante el magistrado y los testigos y sellado
por el testador. Ahora bien ; hay aquf un contraste manifiesto
entre el cardcter pablico que reviste el testamento ea el pri-
mer caso y el privado con que se nos muestra en el segundo,
y de aqui deduce Gans, y 4 nuestro juicio con fundamento,
que en el primero era la institucion de heredero como una
especie de adopeion, en virtud de la cual el instituido entraba,
como el adoptado, 4 participar del culto y de los derechos de
ia familia, miéntras que en el segundo ya ha perdido ese ca-
ricter ; de donde resulta que el testamento, en razon de las
solemnidades externas, comienza por la publicidad y la so-
lemnidad, y luégo las pierde hasta revestir un cardcter mera-
mente privado, andlogamente & lo que sucede en Roma, como
verémos mis adelante, y en armonia con la trasformacion que
van sufriendo la familia, la propiedad y el derecho de suce-
sion, instituciones todas que intimamente unidas y ligadas
con el interés general y con el Estado en un prineipio, luégo’
van perdiendo ese cardcter y adquiriendo otro cada vez mdis
particular € individual.

En Atenas tenia gran importancia la propiedad mueble,
como lo prueba lo desarrollada que se muestra la contrata-
cion, porque, & diferencia de lo que acontecia en KEsparta,
donde ésta no podia tener gran desenvolvimiento, ya que fal-
taba su fuente principal, el comercio, pues que Licurgo habia
pretendido en eierto modo suprimirlo con la limitacion puesta
al uso de la moneda , con la auforizacion 4 log ciudadanos
para servirse los unos de los bienes muebles de los otros, y
con la invariabilidad de la propiedad inmueble; en Atenas,
cuyo espiritu forma tan singular contraste con el de Esparta,
pues precisameate hace todo lo contrario: practica la indus-
tria, ejercita el comercio, enfra en comunieacion con todos los
pueblos y da cabida en su seno 4 los extranjeros con una con-
dicion relativamente favorable, en Atenas, decimos, sucede
todo lo contrario. Asi es que encontramos un sinntmero de
convenios garantizados por su derechoj; la venta, la donacion,
el seguro maritimo, el préstamo 4 la gruesa, el mttuo que,
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como dice schbach, los atenienses desarrollaron con amor y
eon entusiasmo, rodedndole de singulares garantias, y en el
cual cobraban un interés que no estaba tasado por laley, y
que era , segun Pepere, de doee dracmas por mina , y segun
¢l eseritor dntes citado, de diez 4 freinta y tres por ciento, y 4
veces hasta un ecincuentfa. Se verificaba la venta de inmuebles
ante el magistrado con juramento de los contrayentes € inter-
vencion de las arras, y en las cosas muebles mediante la en-
trega simultdnea de la cosa y del preeio, equivaliendo la pose-
sion al titulo ¢ arguyendo aquella el dominio, eomo sucede
hoy conforme 4 muchas legislaciones modernas. Se regulan
con detenimiento los contratos de garantia , como la prenda y
la fianza, y 4un segun los mds de los historiadores , la hipote-
ca , hecho que Fustel de Coulanges pone en duda diciendo que
es debido este error 4 una equivocada interpretacion de unas
palabras de Plutarco, quien efectivamente habla de una ley
de Solon por la cual se mandaba poner hitos ¢ senales en las

. fincas gravadas, de donde resultaria, & ser cierto, reconocido
1o que hoy se llama principio de publicidad en la finca hipo
tecada, Dice este eserifor que no es esta institucion propia de
tiempos primitivos, y que supone un derecho mis completo y
abzoluto en la propiedad que el que tenian los que enténces la
cultivaban ; pero, aparte de que pudo hipotecarse ese derecho,
pues por precario que fuese, siempre era una garantia real,

_ ho es tan ficil desechar el texto de Plutarco, cuando léjos de
ser el Ginico, hay algun otro en que fundarse (1).

Tampoco hay completa conformidad en cuanto 4 las con-
secuencias que para el deudor tenfa la insolvencia. Pastoret
sostiene contra Montesquieu, que Salon prohibid la esclavitud
del deudor, pero no su prision; méis la verdad es que Plutarco
dice que aquél prohibié 4 los ciudadanos «que en adelante
toméran interds sobre su cuerpo, » es Jdecir, que el cuerpo del
deudor no pudiera ser como prenda , que es en lo que se cons-
tituia cuando se autorizaba la prision por deudas.

(1) Véase Pepsrg, loe. eif.
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Conoeian ademds una institucion singular, Hamada epavog,
en virtud de la cual el neeesitado recibia una cantidad que.
se obligaba & devolver cuando mejorase de fortuna , pero sin
que tuviera el prestamista ninguna accion civil mediante la
cual pudiera recobrar su dinero ante los Tribunales, esto es,
que no tenfa mis sancion que la de la opinion pablica.

Ahora bien: mdg ¢ ménos, la historia del derecho de pro-
piedad en Atenas y en Iisparta es la historia de todas las re-
pablicas griegas, en las cuales comienza con los mismos ca-
ractéres y luego da lugar 4 las mismas luchas entre aristocra-
cia y demoecracia, ricos y pobres, ya con el encarnizamienta
con (ue éstas tuvieron lugar en Isparta, ya acercdndose mis
por la moderacion y la suavidad 4 la que tuvo lugar en Ate-
nag. Como hemos visto , el derecho de propiedad comienza re-
vistiendo un ecardeter social. y colectivo , y luego va conere_
tdndose mds y mds y caminando 4 la individualizacion, siendo
de notar que la repablica griega, que pretende con mds deci-
dido empefio impedir por la ley el desarrollo de la desigualdad,
la de Esparta, es donde la acumulacion de la propiedad llega
al-extremo que hemos visto, miéntras que la de'Aténas, donde
se determina el transito de un sistema 4 otro por una reforma
tan prudente y dizsereta como la de Solon, la propiedad sub-
siste dividida. La acumulaecion de la propiedad en pocas ma-
nos, y sobre todo, cuando 4 esto va unido el no trabajarla los
dueiios de la misma, conduce 4 antagonismos sociales y 4 un
malesfar que determina la crisis y las guerras que hemos en-
contrado en las dos repablicas griegas, singularmente en la de
Esparta. Is de notar asimismo el modo como se unen y eala-
zan las cuestiones politicas con las sociales, pues en todas
estas querellas entre ricos y pobres, vemos siempre mezcla-
das la de la posesion de la tierra y la de las deudas con la del
sufragio y ofras politicas. Debemos, por ultimo, registrar el
hecho, que se repite mds tarde en la historia, de la coalicion de
los pobres y desheredados con los monarcas en contra de log
aristderatas, sirviendo aquellos las aspiraciones de la democra-
cia asf en el érden politico como en el soeial.



CAPITULO V

ROMA

e I_JRfGENI-‘.S DEL DERECHO DE PROPIEDAD,

Necesidad de estudiar todo el desarrollo del derecho de propiedad en Roma.—Ca-
rcter general de éste en su prineipio; 1a propicdad de la Cindad.—Cimo y cudn-
do se hizo la distribucion del ager romanus.—Cuestiones referentes al reparto del
ager privatus.—La propiedad y la Religion.— Cardeter social del derecho de pro-
piedad romano en sus comienzos; consecuencias.—Division de las cosas en
mantipi et nee mancipi; su explicacion. — Modos de adquirir: la mancipatio; opi-
niones acerca de su origen y sentido ;la wsweapio;la in jure cessio.— Restmen.

Es tanto mds necesario estudiar desde sus comienzos el
derecho de propiedad en Roma, euanto que por una cogtum-
bre de siglos venimos habituados 4 considerar como derecho
romano lo que no es mds que su Gltima etapa, su altima ma-
nifestacion, el derecho Imperial, y dun puede decirse, el dere-
cho Justinianeo. No es posible olvidar que la historia del pue-
blo-rey se desenvuelve durante un espacio de doce siglos, y
aungue no lo supiéramos, habriamos de sospechar que en ese
prolongado tragcurso de tiempo no han podido ménos de tex
ner lugar evoluciones importantes en toda su vida juridica
y por lo tanto en la institucion particular que aqui estudia-
mos. Asf es posible que hallemos que, si considerada esta en
una época, muestra un cardcter distinto y hasta opuesto res-
pecto del derecho de propiedad de otros tiempos ¢ de ofros pue-
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blos, atendiendo 4 lo que es en otra, encontrarémos quizds
que la diferencia se torna en analogfa.

En medio de la diversidad de opiniones, que es ficil obser-
var entre los escritores, acerca de cdmo naeid el derecho de
propiedad en Roma, resulta siempre como indudable y mani-
fiesto el hecho de haber sido la propiedad del suelo, d4ntes que
nada, comun, nacional, paiblica. Mommsen (1) hace notar que
por haber permanecido las tierras largo tiempo en comun y no
haberse heeho el reparto sino en una época relativamente re-
ciente, la propiedad privada no se desenvuelve desde lndgo
inmobilierement, dntes recae al prineipio sobre la posesion de
los esclavos y del ganado; y de agui que en correspondencia
con estos dos elementos de riqueza, esta se denomine : faumilia
pecuniaque.

La propiedad muestra desde su origen lo que es el punto
de partida y lafuente de toda la vida romana, la idea de la
Ciudad que domina é inspira todas lag instituciones juridicas.
Puede discutirse si hubo 6 no un repartimiento en tiempo de
Rémulo y otro en fiempo de Numa ; si aquél se hizo entre las
tribus 6 las curias, y éste entre las genfes 6 los ciudadanos ; si
alecanzé por igual 4 patricios y 4 plebeyos, 6 sélo se distribuyd
entre los primeros ; pero por encima de todas esas diferencias
estd el hecho indudable de un repartimiento primitivo que ar-
guye el derecho Gnico y absoluto de la Cindad, del Estado. Iin
esto se hallan conformes los historiadores, asf antiguos como
modernos, y es ademds un hecho atestiguado por una tradicion
constante y no interrumpida y por nadie puesto en duda. De
suerte que no tiene la propiedad en Roma un origen peculiar,
distinto del que tuvo en los demds pueblos, sino que nacis con
el cardeter general que hemos podido observar en todos los
demds. Pero veamos de precisar c6mo tuvo lugar el hecho, di-
lucidando esas diversas opiniones més arriba indicadas.

Lstd fuera de duda, que el primitivo territorio de Roma, el
ager ropanus , se dividid en tres partes: una consagrada al

(1) Historia Romana, trad. al fr. por Mr. Alexandre. Parls, 1853, lib. 1° capi-
tulos 11 y 3.
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<ulto divino, otra distribuida entre los particulares, ager priza-
tus, y la tercera que se reservd la ciudad, ager publicus. «Des-
puds de haber dividido, diee Dionisio de Haliearnaso (1), su
pueblo en tribus y las tribus en curias, Rémulo distribuyd el
suelo en treinta poreiones iguales y asigndé una de estas por-
ciones & cada curia: del resto de las tierras atribuyé al eulto
11 parte que estim6 conveniente, y dejé lo demds al Estado.»
No eabe duda respecto al destino dado 4 la parte consa-
grada al eulto, que fué naturalmente impreseriptible ¢ inalie-
nable, salvo casos extraordinarios en que, mediante ceremo-
niag religiosas, la ciudad podia enajenarla. Respecto del
segundo, del ager pubdlicus, continud siendo, como dntes, pro-
piedad de la ciudad, del Estado; pero éste lo daba en arrenda-
miento temporal, que se convirtid en una posesion indefinida,
hija de la tolerancia, de donde resultd que, 4un enando conti-
nué siendo la propiedad de la eiundad, la posesion fué adqui-
riendo un cardcter de perpetuidad hasta el punto de llegar &
ser hereditaria, hecho cuyas graves consecuencias habremos
de estudiar mas adelante. En cuanto al ager prévatus, la pri-
mera cuestion que importa 4 examinar es la referente al modo
cdmo se hizo esa distribucion.

Segun Varron, hubo una primitiva que se hizo entre las
tres tribus de Rhamnes, Tacios y Luceres, cada una de las
cuales debia tener un terreno comun. Segun el texto citado
de Dionisio de Halicarnaso, Rémulo dividis las tribus en fa-
¢rias 6 curias, y distribuyé la tierra entre éstas. Segun el
mismo Plutarco, Dionisio de Halicarnose y Ciceron, Numa
hizo una division ulterior, que, al decir del célebre orador ro-
mano, debié ser individual, puesto que hablando de él Eseci-
pion pone en sus ldbios estas palabras: ad primum agros quos
bello Romulus ewperat, divisit viritim civibus, ete. Es muy posi-
ble, ¥ 4un probable, que las tres tribus que formaron la unidad
primitiva, tuvieran una propiedad comun, en la forma con que
la hemos encontrado en todos los pueblos hasta aquf; pero el
hecho es que el mismo Varron, nico que lo atestigua, lo pone

(1) Antig. m, 3.

o
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en duda; que Tito Livio nada dice de ella, y que Dionisio de-
Halicarnaso y Plutarco hablan de la division hecha por Ro-
mulo, pero no entre las tribus, sino entre las curias 6 fa-
trias, afirmando que di6 una parte de terreno 4 cada una de las
treinta en que quedaron divididas las tres tribus, diez cada
una (1).

Resulta, pues, que la primera distribucion fué la hecha en-
tre las curias ; pero, 4 cudl fué el cardcter de la llevada 4 cabo
por Numa ? Es indudable que ella existid, pues aunque Fustel
de Coulanges dice (2), que este hecho se ha atribuido 4 aquél
Rey & consecuencia de la equivocada interpretacion dada &
los textos de Dionisio de Halicarnaso, de Plutarco y de Cice-
ron, funddindosge tan s6lo en que el altimo de estos escritores
habla anicamente de los agros quos betlo Romulus ceperat, es
lo cierto que, como ha observado el Sr. Cirdenas, los dos pri--
meros escritores no ponen semejante limite ; asf como no se
sigue de las palabras del orador romano necesariamente que
g6lo se hubieran distribuido los campos tomados al enemigo
por Numa, porque han podido ser estos con mds los de la
ciudad. Pero, ;seria esta distribucion individual , por eabezas,
como sostienen algunos escritores fundéndose en el término
véritim usado por Ciceron? No puede ponerse en duda que los
higtoriadores antiguos, al ocuparse de este hecho, siempre
hablan de una déstribucion entre los ciudadanos; pero si aten-
demos 4 los caractéres con que se nos muestra la propiedad en-
ténces, al sello religioso que le imprime Numa, al valor que tie-
nen los términos sagrados, como luego veremos, 4 los vestigios:
indudables de su eondicion de inalienable, y 4 la naturaleza
misma de la primitiva constitucion de Roma y su distribucion
en tribus, en curias y en genfes, salta 4 la vista que tal dis-
tribucion no se pudo hacer sino entre las asociaciones de fa-
milias, como dice Mommsen (3), no entre los individuos, pues

(1) Véase Histoire du droit de propiété fonciére an Occident., lib, 2°, cap.2°, de Labou-
ay e y las obr. cit. de Giraud (lib. 1", eap 1*); Laveleye (cap. x v i~
qerie : 35 ve (eap. x1), y Cdrdenas, (1i

(2) Ob, eit. lib. 1, cap. vi

(%) Ob. eit. 1ib. 1, cap. xu,
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no hay que olvidar que la geas era enténees la upidad funda-
mental de aquella soeiedad.

Otro punto que importa averiguar es si este reparto se hizo
por igual 6 no, y sise llevé 4 cabo exclusivamente entre los
patricios 6 si participaron de él los plebeyos. Montesquien sos-
tiene que aquel se hizo por igual, mientras que Nieburh , si-
guiendo 4 Vico, dice que se hizo la distribucion sélo entre los
patricios. Giraud contradice ambas opiniones; la primera, fun-
dindose en que Plutarco, después de hablar de los esfuerzos
hechos por Licurgo para evitar la designaldad de riguezas en
Esparta, hace un cargo 4 Numa por no haberse tomado ese
mismo cuidado ; ¥y ademds aduce un texto de Ciceron en el
cual dice éste: Romulus habuit plebem in clientelns principum
deseriptam ; gerarquia que el escritor francés encuentra que
es incompatible con una igualdad de fortunas; y rechaza la
opinion de Nieburh apoydindose en lag palabras dntes traseri-
tas de Ciceron: divisit viritim cividus; en otras del mismo, en
que hablando del primer patriciado, dice: nee pecuniis ferime
superiores ; v en otrag de Plutarco, segun el cual, la distribu-
cion hecha por Numa alcanzd hasta los mds pobres. Sin em-
bargo, en apoyo de la division igual viene un texto de Var-
ron (1) en que se dice que «dintes de las guerras phnicas cada
propiedad consistia en dos yugadas (2), que eran, segun la tra-
dicion, la cantidad coneedida por Rémulo 4 eada ciudadano;»
texto, que aparte del error de atribuir esta distribucion 4 Ro-
mulo, demuestra que por lo ménos, segun la tradicion, el re-
parto se habia hecho por partes iguales.

Pero galeanzo esta distribucion lo mismo & patricios que 4
plebeyos? Iin este punto, no obstante las razones aducidas por
Girand, tenemos por mas fundada la opinion sostenida por
Nieburh, porque, como dice Fustel de Coulanges, «el plebeyo

il De lingua latina, v, 55.

(2) Eguivalentes 4 5 dreas ¥ i cent.; pequefiisima extension en cuya vista
Mommsen se inelina d ereer que fué mds bien como huerto o jardin que uo tierra
arable destinada 4 ser la base de sostenimiento para una familia ¥y ménos para una
asociacion de familias ; y por tanto, que la mayor parte de la tierra era tenida en
comun.
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no pudo en un principio tener parte en el ager romanus, por-
que no era cindadano, no era de los Quirites, no formaha parte
de ninguna tribu, euria, ni gens ; no tenfa religion;» tanto,
afiade, que tardaron tres siglos en obtener la propiedad del
monte Aventino en que habian edificado sus casag (1) ; y por-
que, como dice Ahrens, el populus, que enun principio compren-
dia s6lo 4 los patricios, tenfa la propiedad del ager. Ademds,
hay otro hecho recordado por Laveleye y por Ahrens, cual es
el de haber dado Servio Tulio siete yugadas de tierra 4 los que
no la tenfan, « para que los plebeyos, dice Dionisio de Hali-
carnaso, no cultivaran mds la tierra ajena, y sf la propia;» yo-
gadas de tierra que eran trasmisibles y enajenables, libres del
impuesto sobre la renta, aunque inseritas en el censo y sujetas
4 las cargas que jamds pesaron sobre lo poseido en el suelo
comun. No hay que olvidar que, como hemos dicho dntes, la
distribucion hecha por Numa no ha podido practicarse sino
entre las genfes, y el plebeyo no estaba ineluido en ninguna
gens, & diferencia del eliente que formaba parte integrante de
aquella & que pertenecia su sefior ¢ patrono.

4 Se encuentra en Roma en estos primitivos tiempos esa
relacion estrecha que en otros pueblos se da entre la religion
y la propiedad ? Dicho se estd que Fustel de Coulanges, en su
libro tantas veces eitado, asi lo cree: recuerda la ceremonia
religiosa mediante la cual se fundé Roma por Rémulo ; hace
notar el cardcter sagrado que tenfa la casa por este motivo,
citando en su confirmacion aguellas palabras de Ciceron :
«zhay nada mds sagrado que la morada de cada uno? alli
estd el altar , allf arde el fuego sagrado, allf estdn las cosas
santas y la religion ; » dice, que &i bien por laley de las Doce
Tablas ya se hizo enajenable la propiedad (2), atin queda viva
la inalienabilidad de la tumba, v que si se autoriz6 la division
del patrimonio entre los hermanos, es mediante una ceremo
nia religiosa y la intervencion de un sacerdote, y si mis tarde

1) Lib.1v, eap. 1.
(21 Runorrr.—(Escritos de los agrimensores romanos, 1, 372, eitado por Thering;

obra citada, § 351 admite que en los tiempos mis remotos era la propiedad inalie-
nahle, -
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se autoriza la enajenacion, es mediante la mancipacion que
tiene tambien cierto cardcter religioso ; y recuerda, por fin, las
consecuencias que tenfa el establecimiento de los (rminos que
separaban las fincas conforme 4 los ritos religiosos, términog
inmobles que para él no significan otra cosa que la propiedad
inviolable (1). Que hay mucho de exacto en esto, lo demuestra,
de una parte, la forma que empleaban los romanos para incor-
porar los terriforios que conquistaban al ager pudlicus, de que
son ejemplos Colatia y la Campania, puesto que era preci-
g0 dates destruir el cardcter sagrado que tenfa la propiedad
mediante el consentimiento, con frecuencia irrisorio, de losg
veneidos ; lo demuestra asi mismo la famosa ley de Numa que
nos ha conservado Verrius Flaccus, segun consta de los es-
tractos de Festus hechog por Pablo Diacre, en que dice : fer-
mino sacira faciebant quod in ejus tutela fines agrorwm esse pula-
bant. Dewiqué Nume Pompilivs stabuit, euwm, qui terminwn
exarasset, el ipswm el vobes sapros esse: inmolacion expiatoria,
que, como dice Girand, prueba que el establecimiento de la
propiedad ha exigido, no solamente la intervencion del poder
divino, sino tambien toda la energfa del poder humano ; ley
severisima que el Cédigo de las doce Tablas eludié mds tarde,
pero de la que quedaron vestigios durante toda la historia de
Roma hasta llegar al Imperio mismo ; ley terrible que la tra-
dicion atribuye & Numa y que indudablemente tomaron los
romanos de los etruscos donde encontramos grandemente des-
envuelfo fodo lo relativo & estos fdrmines religiosos, & este
culto, 4 esta piedra, que, como decfa Platon, ¢ separaba la
amistad de la enemistad » y que venia 4 dar indudablemente
un cardecter religioso 4 la propiedad privada (2).

Por lo demds, que tiene tambien ese otro punto de contacto
el modo de ser la propiedad primitiva de Roma con el que se
muestra en otrog pueblog, el cardefer inalienable es, 4 nuestro
juicio, exacto ; porque dun cuando los limites religiogos no
hicieran, como pretende Fustel de Coulanges, en absoluto in-

(1) 'Lib. 2%, cap. 6° ;1ih. 3%, cap, 4%
(2) Véase la obra citada de Giraud, lib. 1, cap. n y n1
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variable el terreno en que se ponfan, porque, como hace notar
Giraud, para autorizar las variaciones habia la férmula reli-
giosa de la exauguratio, si esto muestra que no era com-
pletamente imposible el cambiarle, prueba tambien que no
era cosa llana y sencilla cuando se revestia de este cardcter
religioso. Ademds, si como dntes hemos dicho, las Doce Tablas
evidentemente autorizaban la enajenacion y la division en-
tre los hermanos por medio de férmulas solemnes y reli-
giosas, no hay que echar en olvido que ese Cédigo corres-
ponde 4 una época de transicion, en que se habian relajado y
perdido su vigor los principios del derecho primitivo. La pro-
piedad debid ser inalienable, porque era realmente de la fami-
lia después de haber sido de la curiz y de la gens, y sélo en
representacion de aquella, del que era su jefe; y de aqui,
como verémos mds adelante, la condicion juridica de la mujer
v el cardeter que tiene la sucesion hereditaria.

Ahora bien ; es indadable que, dado el origen del derecho
de propiedad en Roma, no se puede poner en duda el cardcter
eminentemente social que muestra en su naeimiento. No eabe
sostener que el prineipio de la propiedad privada en el derecho
romano ha sido la ocupacion general que era la suma y el
sfmbolo de la ocupacion particular, como ha dicho Laferriere,
siendo més de extrafiar la afirmacion de este ilustre juriscon-
sulto, cuando él mismo, asf cuando trata de esta institucion
juridica, como de todas las demds, pone an singular empefio,
¥ con razon, en mostrar edmo la idea de la ¢fwdad lo domina
todo : de la ciudad es la propiedad, la cual es eminentemente
pablica y nacional , y si tenfa parte en su goce y disfrute el
individuo, era como miembro de aquélla .y a0 como hombre.
La propiedad de la ciudad, esa es la propiedad por excelencia,
la propiedad guiritaria ; y cuando se lleva & cabo la distribu-
cion, este cardcter permanece fntegro en absoluto respecto de
la propiedad del ager consagrado al culto, de la parte que
continta siendo del Istado, 6 sea el ager publicus, y de ella
se deriva, como vamos 4 ver, el carficter singular que reviste
la propiedad privada que recae sobre el ager privatus, la cual
1o es 8o una emanacion solemne de la otra.
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Hé aquf en esencia el primitivo derecho de propiedad en
‘el ager romanus ; el derecho absoluto de la ciudad, que se ex-
tiende al prineipio 4 todo y que queda integro sobre el ager
publicus; el derecho sobre el ager privatus, que pasa de la ciu-
dad 4 la curia, 4 la gens, 4 la familia, pero que reviste un ca-
ricter peculiarisimo, privilegiado, singular, que es debido 4
su origen y procedencia (1).

En cuanto al ager publicus, respecto del cual conservd la
cindad integro su derecho, que ésta entregaba 4 los patricios
en arrendamiento por un bajo precio, y que luégo por toleran-
cia, como dntes deciamos, llegé & quedar en posesion perma-
nente y hasta 4 hacerse hereditario en manos de aquellos,
importa mucho hacer notar en este lugar la distincion funda-
mental que desde su orfgen hay entre el ager privatus y el
ager publicus, y edmo nacieron estas possessiones mediante las
cuales llegaron los patricios 4 hacer suyo el ager publicus que
explotaban, ya cultivindole por si, ya dindole con un cardcter
«de precario 4 los plebeyos; é importa, porque éste fué el ori-
gen de las luchas que llenan una buena parte de la historia
de Roma.

Desde los comienzos de ésta, aparece el derecho de propie-
dad con ese eardcter general que revisten todas las institucio-
nes juridicas en aquel pueblo, debido 4 ser como fundamento
y punto de partida de todas ellas la idea de eiwdad que todo lo
-domina y 4 todo preside; aparecs con el cardeter absoluto y la
singular excelencia que se reunen en el llamado dominio ez-
Jure Quiritiwm, que es el mds completo y perfecto, y cuyo ca-
rdcter se revela bien en la circunstaneia de deber ser, para
que ¢l nazea, cindadano romano el sugeto del derecho de
propiedad, romana la cosa ohjeto del mismo (2), y romano

1) «La verdad estd en medio de estos dog extremos. El suelo romano era re=
gido desde éstos tiempos primitivos por el prineipio de la propiedad publica; y el
de la propiedad privada estaba sometida 4 rvestricciones en interés de la gens. El
derecho positivo solo conservd como resto de esta comunidad la sepultura de los
gentiles: — Inenixc. El espivifu del derecho romano en lns diversas fuses de su desenvolvi-
aniento, § 17, Tradueido del al. al fr, por V. de Meulenaere. — Paris, 1877-78.

(2) Porlo ménos, respecto de las inmuebles, pues que los bienes raices eran
maneipi 6 nec mancipi segun que estaban 6 no incluidos en el ager romanus,
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tambien el modo de adquirirla, llamado luégo mado civil. Ha
de ser el propietario romano, porque como en Roma no ftiene
derechos sino el que es participe en la ciudad, el que tiene el
Jus civitatis, que importaba, entre otras capacidades, precisa-
mente la de poder adquirir este dominio ex jure quiritario,
para el extranjero no habia tal derecho ni habia por lo tanto la
posibilidad de ese dominio.

Tin cuanto al objeto de la propiedad, hay que notar que,
aunque la agricultura fué desde el principio la base de aquel
érden soeial y politico, como, segun hace notar Mommsem (1),
las tierras habian permanecido por largo tiempo en comun y
el reparto no se hizo sino en una época relativamente reciente,
la propiedad no se desenvolyié desde luégo émmobilidrement,
sino que recae al principio sobre la posesion de los esclavos y
del ganado (familic pecuniaque), consistiendo por lo tanto la
rigqueza en eso principalmente y en derechos reales de uso res-
pecto de la tierra; pero cuando ésta se divide, surge la fuente
de la division de las cosas segun la cual unag estin ezfie pa-
trimonium, esto es, las de derecho divino, que son las consa-
gradas 4 los Dioses superiores, (res sacre), 4 la ciudad (res
sancte), 4 los dioses manes (res ieligiose), las comunes y pa-
blicas, las nwilius, las universitatis; y las que estin in patri-
moniwmn, las cuales se dividen en 7res mancipi et nec mancipé,
clasificacion que tiene un grandisimo interés en la historia del
derecho romano.

Es indudable que eran las primeras, esto es, la tierra del
ager romanus, los esclavos, los caballos y los bueyes, las su-
periores, las que primero conocieron los romanos (2), las que
mis se estimaron precisamente por su relacion inmediata con
la agricultura, ocapacion primitiva de los romanos (3); y fue-

(1) Obr. eit.,1ib. 1°, cap. 11 y 43.

(2) Véase: Aucient Law de S, Maine, cap. vi.

(4) Hugo (Historia del Derecho romano ; trad. del al. al fr. por Jourdan § cev)
v_iene & suponer necesarios nada ménos que euatro ecaractéres cmnc, glisliu:
t.m?s de las res maneipi : el ser corporales y el ser precioses, esto es, sin conside-
racion 4 peso, nimero ni medida, sircunstancias dmbas que eree encontrar en
Gayo, ¥ luégo el haber sido conocidas desde el prineipio por los romanos, v el te-
ner lo que podemos lamar una individualidad especial b especifica. Byukersl.;c'ruh acep
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ron las nec mancipi todas las demds; siendo de notar que
mientras es taxativo el nmero de las primeras, es indetermi-
nado el de las segundas; la categoria de las superiores es cer-
rada; la de las inferiores, abierta (1). Veremos como en el su-
cesivo desarrollo del derecho romano, se borran las diferencias
desapareciendo la excelencia de aquellas.

Viniendo ahora 4 los modos de adquirir, esto es, 4 los mo-
dos de nacer esfa relacion del derecho de propiedad, encontra-
mos de un lado aquellos que luégo se llamaron universales, ta-
les como laarrogacion, la manus, la herencia, ete., de los cuales
los dos primeros eran consecuencia de la estrecha relacion gue
habia entre lo que mis tarde se ha denominado derecho real y
derecho de las personas, que entdnces existian indivisos ¢ in-
distintos; y luégovirios modos de adquirir & titulo singular que
no eran ciertamente ni en namero, ni en érden, ni en impor-
tancia los mismos que nos muestra luégo el derecho romano
imperial ; sistematizado por los jurisconsultos, que han utili-
zado los demis pueblos hasta el presente.

Es indudablemente el primero, aparte del que sirvié de
origen al nacimiento del derecho de propiedad, esto es, las
distribuciones del ager romanus y las acordadas por ley des-
pués, la manecipacion : mancipivm, nery alienatio, alienatio
per @s et libram, mancipatio, emancipatio, ete., (2). Consistia
esta en un rito solemne en virtud del cual las dos partes, el
mancipans y el mancipio aceipiens, 4mbos romanos, levaban
4 cabo la trasmision de la propiedad ante cinco ciudadanos y

ta gdlo la segunda, ¥ no sin razon, puesto que Gayo emplea lag palabras: prefio-
storilus rebus, como equivalentes 4 estas : rebus mancipi, sin que invalide esta opi-
nion el que no fueron el oro y la plata res mancipi, pues en los comienzos de Roma
pudieron no estimarse como pregiosas. Rosmann se fija en lo de la individualidad
especifica, pero salta & la vista que lo mismo la ticnen el perro ¥ el gato, gue el
cabullo y el buey, y sin embargo, éstos son res mancipi, y aquellos nee mancipi. 1si-
doro diee que la palabra mancipi se deriva de que manu traclari possunt ; Trel ell; que
80lo los romanos podian poseerlas; Meerman, que eran las cosas relacionaidas
con la agricultura; Brichesl, que eran las tiles, fdciles de conservar y suscepti-
bles de ser tomadas con la mano; Hommel, las itiles para lu guerra ; Gibbon, las
tomadas al enemigo, ete. No es extrafio que Ihering llame, enigma historice, 4 la
antitesis entre las cosas mancipi, ¥ las ne¢ mancipi.

(1) Véase Ancient Law, de S. Maine, eap. vir,

(2) Véase, Hugo: ob. ¢it., § xciv. 1
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el Zidripens, sacerdote que pesaba el metal, enténces todavia
no acunado. Tenfa esta ceremonia un sentido religioso, se-
gan ha hecho notar Fustel de Coulanges, como lo muestra el
cardcter sacerdotal del Zidripens; argiiia el interés que en el
asunto tenfa la ciudad, y su infervencion, la presencia de
los cinco individuos, que no eran testigos propiamente hablan-
do, y si representantes del Estado, y quizds representantes en
un prineipio de las cinco clases de ciudadanos establecidas por
Servio Tulio (1); y era ademds un rito que por sus caractéres
exteriores respondia 4 la necesidad de sustituir la falta de la
escritura con la forma, con los gestos, con las frases solemnes,
y de aqui los simbolos con que impresionan 4 los contratantes
¥y demis asistentes (2).

Pero ;cudl es el origen de este medio solemne , probable-
mente en los principios el Ginico, mediante el eual se podia
trasmitir la propiedad romana, esto es, el dominio ex jure qué-
rétario ? Segun Laferriere, ldmanse cosas mancipi, quod mannu
capitur ; y anade : mancipia vero dicta quod ad hostibus manu
capiuntur ; donde parece resultar, de una parte, que la etimo-
logia arguoye tan sdlo la posesion manual de una cosa 6 el
tomarla con la mano, y de otra, parece envolver la idea de la
vietoria, uno de los fundamentos del derecho de propiedad, del
cual fué la lanza un simbolo en Roma (4). La primera expli-
cacion vendria 4 coincidir con la observacion hecha por
Mommsen, de que la riqueza habia consistido primero tan sélo
eu esclavos y ganados (pecunia fumiliaque); y resultaria la

(1) Vease, Lahoulaye: ob, eit., lib. 3°, cap. 2.

(2) Véase:id.,id. y Aneient Law de S. Maine, loc. cit.

(3) En la notable introduccion sobre el Derechio eivil de Roma que precede
su Historia del Derecho francés, t. 1", Paris, 1852, 1858,

(4) «El mundo romano, diee [heving, ob. cit., § 10, fué fundado por la espada y
por la lanza, y lanza y espada sonel mds antiguo simhbolo del Derecho romano. No
fueron los dioses los que dieron 4 los romanos su primer equipement , como dio el
1)_105 de Israel latierra prometida 4 los judios, ni apelaron 4 la venta ni 4 la astu-
cia, come Dido cuando fundé 4 Cartago; no, los romanos no tienen propiedad deri-
vadu, en el sentido de la teenolozia juridica : derivada de Dios 6 de los hombres; su
propiedad es originarin— el propletario es su propio autor —la han tomado como
la han encontrado.» «La propiedad no es otra eosa ensu origen que el Derechio so-
bre el objeto capturado ; nace sdlo de la captura , del botin.» § 11.



ROMA.,—OR{GENES DEL DERECHO DE PROPIEDAD 75

amancipatio aplicada en un principio sé6lo 4 las cosas muebles y
consistiendo en la posesion manual, y luego extendida 4 las
inmuebles por un medio simbdlico como la deseripeion de la
cosa, ete. Ahrens (1) la explica diciendo que «la relacion pu-
ramente juridica del sefior 6 duefio sobre todo objeto de dere-
cho, concebida en su mds dmplio sentido, parece haberse ex-
presado en la idea de la manus, por cuanto el coger con la
mano, many capere, mancipare, mancipivm ) (2), esla senal
visible de la voluntad que constituye la fuente del derecho;»
pero ecomo anade que el prinecipal modo de adquirir la propie-
dad era la conquista : mazime sun esse eredebant que es hosti-
bus eepisse, aparece aquf tambien el dualismo gue se encuen-
tra en la explicacion de Laferriére. Lo mds probable es que la
denominacion de lamancipatio procede en gu origen de ese ca-
rdcter manual de la adquisicion , ¥ que luego se extendid al
hotin tomado al enemigo, cosas entre las que, despuds de to-
do, no hay ninguna contradiceion, y mucho ménos dado el
sentido de los romanos , segun el cual log bienes del enemigo,
4 quien no se reconocia derecho alguno, se consideraban
aullins , y por lo tanto susceptibles de apropiacion como eunal-
quiera otra.

De todas suertes, lo cierto es que la mancipatio aparece como
la forma solemne necesaria para que se verificara la trasmision
del dominio ex jure guiritario sobre las res maneipi, 4 tal pun-
to, que si ella no intervenia, no se trasferia este derecho per-
fecto y excelente respecto de estas cosas, 4 diferencia de las
7es nee mancipi, las cuales podian adquirirse mediante la sola

(1) Enciclopedin ; Roma , cap. 2°.

(2) Hugo, 1éjos de suponer completamente sinonimos estos términos, dica
{loe. eit., not. 4), que manu capere significa: nc}:prar, ¥ mancipare, hacer que algunoaceple;
asi que, gegun &1, muncipare, en el sentido primitivo, es precisamente lo mismo que
tradere. Por el gontrario, thering (ob. eit., § 10), dice : «la adguisicion del romano
congistia en capere ; para élla propiedad es lo que ha tomado con la mano, manu-
captum, mancipivm; él es el tomador : herus (del sanserito i, tomar ). La propiedad
no se transflere, eomo mds tarde , por la tradicion ( fransdatio, traditio ); =ino que el
abandono de la propiedad se verificaba, asien la forma como en el fondo, por me-
dis da una apropiacion unilateral de parte del adquirente (mancipatio, mamucapers).o
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tradicion, gandndose, sin embargo, en cllas el domiaio ez jure
quiritario, por mis que afirme otra cosa Colquhoun (1) contra
la aseveracion terminante de Hugo, Laferriére, Laboulaye,
Maine, Ahrens, ete. (2). Resulta de lo expuesto, que la éra-
dicion, éste que los romanos llamaron mds tarde modo natural
de adquirir, 4 diferencia de la mancipatio que era un nodo
¢ivil, 16jos de ser anterior 4 dsta, es posterior. La muncipatio,
que es la mds complicada, la mds solemne y ceremoniosa , es”
la primera, y esto por dos razones : una, porque es caracteris
tico de los eomienzos de la vida en todos los pueblos el simbo-
lismo, la solemnidad, ete.; y segunda, porque se aplica la
mancipatio i lag cosas mancipi que son indudablemente mds
preciosas y mds estimadas por los romanos. Luégo, si apa-
rece la &radicion para la trasmision de las nec mancipi, es por-
que respecto de éstas tiene ménos interds el istado, y por eso
se prescide de un rito embarazoso y complicado, cuyas solem-
nidades arguyen en primer término la intervencion de la ciu-
dad en tales actos (3).

Asi y todo, debieron los romanos encontrar inconveniente
el empleo constante de esta solemnidad aGn para las cosas
mancipi, v de ahi es que utilizando un procedimiento frecuente
en la historia del derecho, y frecuentisimo entre los romanos,
porgue estaba muy de acuerdo con su génio, vinieran d susti-
tuirla en parte con otros dos modos de adquirir, producto de
dos ficciones : el wsus 6 usweapio y la in jure ecessio,

El wsus 6, como se le llamdé mis tarde, wsweapio, atri-
buia el dominio ez jure quiriterio al que tenfa en su favor
una posesion continuada durante dos afios cuando se trataba

(1) Véaee suobra : A swwmary of the Roman tivil Luw, illustrated by commentarie-
and pavallels from the Mosaic, Canon, Mohammedan , English and Foreing Low. Lons
dres. 1851, § 006, (Sumario del Derecho civil de Roma, comentado ¥ ecomparado con
¢l mogdico, el canonico, el mahometano, el inglés y el extranjero).

(2) Tambien Ihering es al parecer de la opinion de Colquhoun , pues en una
nota (ob. cit., § 65 ), dice « que el dominio ar jure quiritario estaba en su origen
limitado d las cosas mancipi. Como consigna esto incidentalmente , defiriendo el
demostrarln para otra parte de la obra, atn no publicana, no podemos saber en
qué razones funda su aseveracion.

(3) Véase: Ancient Law de S, Maine, cap. vi.
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de bienes inmuebles y durante uno cuando de bienes muebles,
con mas algunos requisitos, tales como la existencia de lo
que mds tarde se llamé ecausa possessionis y después (élulus.
La wsucapio tenfa Ingar en dos casos : cuando habia tradicion
hecha por quien no era propietario, aunque con las solemni-
dades de la mancipatio; y cuando la habia trasmitido el ver-
dadero duefio, pero sin que interviniera aquel rito. ;Por qué
motivo naecié la usucapion? jlis, como dice Sumner Maine,
para evitar log inconvenientes de un formalismo complicado
sin que 4 los romanos asaltaran los escripulos que hoy toda-
via asaltan 4 algunos jurisconsulfos euando se trata del funda-
mento de la prescripeion? ;O es, como dice Laboulaye, porgque
en una sociedad naciente, en la que la prueba es testimonial,
prueba por su naturaleza incierta ¥ pasajera, la senal mds se-
gura de la propiedad es la posesion, y es el hecho que la ley
debe respetar ante todo? Si fuera exacto, como dice este alti-
mo eseritor, que la usueapio se admitio primero para el caso
en que la propiedad la hubiera trasmitido el que no era dueiio,
¥ mas tarde para aquél en que el que lo era la trasmitia,
pero sin las solemnidades de la mancipatio, seria precizo acep-
tar su explicacion y rechazar la del eseritor inglés. Pero pare-
ce mis probable que el 6rden de sucesion haya gido el inverso
¥ que nacid realmente, porque, al buen sentido de los roma-
nos choeaba que una trasmision hecha en la realidad con in-
tencion y buena fé por ambas partes, quedara sin surtir efecto
por falta de una solemnidad exterior, cuyo respeto natural-
mente hubo de ir decayendo con el tiempo.

Otra ficcion es tambien la cessio én jure, mediante la cual,
el nuevo propietario (véndicans) demandaba la cosa por vindi-
cacion ante el magistrado; el antiguo (én jure cedens) nada
oponia, y el Juez deleria 4 la demanda, resultando asf una re-
clamacion ficticia que dejaba sin contestar el vendedor, y que
produecia la trasmision de ia propiedad.

Iistos tres eran los modos de adquirir propios y exclusivos
de los romanos, aparte de la adjudicacion, que tenia por objeto
hacer cesar la indivision entre los coherederos (familie hereis-
cunde), la division de la cosa comun (communi dividundo),
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y la incertidumbre de los limites (finium regundorwin) (1), y
de la ey, que naturalmente era origen del nacimiento de la
propiedad, como en los repartos de tierras hechos por las leyes
agrarias, ete. (2); pero queda siempre como el fundamental
el mancipiuwm, del cual, dice Laferriére, que ha expresado pri-
mero la misma propiedad, después el cardcter superior de los
objetos principales del ciudadano, y por Gltimo, el medio civil
empleado para hacer pasar de un ciudadano 4 ofro el derecho
de propiedad sobre ciertos objetos, llamandole mancipatio.
Ahora bien; resulta en conclusion que el derecho de pro-
piedad en Roma nace como todas las instituciones juridicas de
este pueblo, con aquel eardeter peculiar que 4 todos imprime
el ser la ciudad la base y fundamento de toda aquella orga-
nizacion. Participe en ella, esto es, cindadano romano, tiene
que ser el sujeto del derecho de propiedad; romana tiene que
ser la cosa, y por eso, cuando se trata de la tierra, sélo la
incluida en el ager romanus tiene la consideracion de las 7es
maneipi; peculiar, peculiarisimo es el derecho mismo que
se llama dominio ez juwre Quiritium, que es el propio del
romano, la verdadera propiedad romana, y que constituye un
dominio perfecto, acabado, y, por decirlo asf, el més excelen-
te; y luégo, para la trasmision de este mismo derecho, encon-
tramos en primer término ese rito religioso, pablico, solemne,
que responde 4 ese mismo cardcter y origen, en cuanto, des-
pués de todo, lo que hay en el fondo del mismo es la necesidad
de la publicidad para la trasmision de la propiedad, requisito
que se impone, porque, léjos de ser de un mero interés priva-
do importaba & la ¢/udad, y de aqui la asistencia de los cin-
co miembros de la misma que con el Zéripens la autorizaban.
Por lo tanto, el derecho de propiedad nace, de una parte, con
cardcter eminentemente social; de la ciudad se deriba, la ciu-
dad lo mantiene, la ciudad autoriza su trasmision; y de otra,

(1) Estos tres casos, en que procedia la adjudicucion, prueban lo l&jos que se
estaba ya de la indivisibilidad & inalienabilidad del patrimorio.
. [?} Singularum rerum dominium nobis adquiritur mancipatione, traditione, wsucapione,
in jure cessione, adjudicatione, lege. Urpia X0, 41.
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con un cardcter peculiar y privilegiado en cuanto, 1éjos de ser
derecho de todo hombre, lo es sélo del romano, de donde nace
la antitesis, como pronto vamos 4 ver, entre las que mds tarde
se llaman propiedad civil y propiedad aatural (1).

II— DESARROLLO DEL DERECHO DE PROPIEDAD.

Cuestiones que surgen del modo de ser el derecho de propiedad en sus comien-
zog. — Cémo nacela propiedad in bonis; oposicion conel dominio ex jure quiritario.
— Efectos de las conquistasenla propiedad privada ; paralelismo del derecho de
propiedad de derecho eivil y del de derecho de gentes.—Efectos de aquellas en la
propiedad publica ; trasformacion de las possessiones del ager publicus; consecuen-
cias; distincion entre la propiedad y la posesion aplicada al ager privatus.

Resulta de lo expuesto anteriormente , que segun la primi-
tiva organizacion del derecho de propiedad en Roma, habia,
de una parte, el ager publicus , que pertenecia en dominio al
Estado, 4 la eiudad, y el cual disfrutaban y gozaban log patri-
cios que lo recibian en arrendamiento temporal, primero, luégo
en usufructo, y mig tarde, adquiriendo por el lapso del tiem-
po ¥ la toleraneia del poder esas tenencias cardcter hereditario
con el nombre de possessiones; y de otra, el ager privatus, que
pertenecia & log particulares, ¢ para hablar con mis propiedad,
dados los tiempos 4 que nos referimos, 4 las gentfes, y mis tarde
4 las familias, y en el cual tenfa el cindadano romano un do-
minio absoluto, completo, el llamado dominio ex jure quiri-
tario, '

De este estado de cosas tenian por necesidad que surgir di-
ferentes cuestiones. Por lo que hace 4 la propiedad privada, las
referentes 4 la especie de derecho que le era dado adquirir en
ella al extranjero, 4 la condicion de la que era adquirida por un
ciudadano romano, pero por un modo %o ¢ivél, esto es, por uno
distinto de los consagrados por el derecho romano: la man-
cipacion, la usueapion, la cessio in jure, y édla de las cosas
inmuebles que no eran mancipi, esto es, que no formaban
parte del ager romanus, aunque las adquiriera el cindada-
no, puesto que en todos estos casos dejaban de darse las tfres
circunstancias 6 requisitos que, segun hemos visto, eran nece-

{1) Véase la obra citada de Laferriere, loe. cit.
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sariog para que apareciera ese domiaio excelente, completo,
llamado domino ez jure quiritario, esto es, que fuera romano
el propietario, que fuera romana la cosa y que fuera romano el
modo de adquirirla. En cuanto 4 la propiedad pablica, habian
de surgir otras cuestiones, harto graves, efecto del derecho in-
dubitable que tenfa la ciudad 6 el Estado en el ager publicus, y
el hecho, no ménos incuestionable, de estar en posesion de €l
los patricios ya con cardeter permanente y hereditario. Véamos,
pues, que modificaciones experimenta el derecho en ambos res-
pectos.

En primer lugar, el pretor, utilizando aguellas ficciones 4
gue tan dados eran los romanos para hacer penetrar el dere-
cho natural en el derecho eivil (1), respetando éste al mismo
tiempo, dié 4 la fradicion los efectos de la mancipacion , ori-
gindndose de aqui que, como esta mera entrega no podia &
los ojos de la ley privar de su derecho al duefio que lo era ex
Jwre quiritario, resultiban dos propiedades y dos propietarios
para el mismo objeto; una la llamada civil, ez jure Quérilivm,
v la llamada natural, ¢z bonis; y miéntras que la primera era
casi nominal, la segunda no era reconocida por Ia ley, pero
venia & producir efectog andlogos 4 los que alcanzaba la ver-
dadera porgue el pretor la defendia contra el propietario ez
modo jure Quiritium por una excepcion gue paralizaba este
derecho de dominio, y contra los terceros por la pudliciana in
rem actio, en vez de la reivindientio, y que nacié como una
usucapion por virtud de la ficeion segun la cual se suponia
existente el derecho dntes de consolidarse porel tiempo (2).

Luego, los romanos no podian conceder 4 los extranjeros el
dominio ez jure quiritario, en cuanto éste era una consecuen-
cia y derivacion del jus eivitatis, pero el pretor les reconocid
mds tarde tambien ese ofro g#nero de propiedad, la propiedad

(1) Sobre el concepto que dal derecho natural tenian los romanos, véase la obra
citada de 3. Maine, duncient law; y sobre la eompenetracion del mismo en el deéreelio
civil, latambien eitada de Laferriere: Hisloria del derécho francés, ete., tomo 1.

(21 Este dualismo de propiedades tiene grandisima analogia con el que resultd
en Inglaterra cuando los tribunales de equidederearon la llamada propiedad equita-
ble, semejante 4 18 in bonis de los romanos.
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in bonis, resultando asi que miéntras el cindadano romano po-
dia tener propiedad de ambos géneros, segun el objeto de ella
¥ segun el modo de la adquisicion, el extranjero no era capaz
mas que de un solo derecho, de la propiedad éz donis. Por al-
timo, como no cabia el dominio ex jure quiriturio, respecto de
las cosas inmuebles, que estaban situadas fuera del ager roma-
aus, era consecuencia de esto que sobre ellas ni el mismo ciu-
dadano romano, y ménos el extranjero, podian adquirir ese
derecho, y por lo tanto, cuando aquel hacia suya esa misma
tierra, tampoco tenia en ella otra propiedad que la én donis.
Resnltaba asflo que se ha llamado un duplex dominivm; el
quiritario legétimus, optimo jwre, y el bonitario, naturale, ex
Jure gentivin.

Importa ahora considerar el efecto que las conquistas hechas
por los romanos producen asi en la propiedad privada como en
la pablica. Cnando Roma conquistaba un territorio, afirmaba
ante todo su dominio sobre todo €1, de suerte que todos sus an-
tiguos duefios eran desposeidos de la propiedad; pero hacia
una distineion tambien en las provineias entre el ager publicus
v el ager privatus, lamados tambien provincialis y tributarius.
Kl primero lo entregaba, al modo que lo habia hecho con el
ager romanus, en la parte que continud siendo de la ciudad, 4
los patricios, constituyendo las possessiones de éstog. El segun-
do, lo dejaba 4 sus antiguos posecdores, mediante el pago de un
cdnon, ¢ lo vendia ¢ arrendaba siempre con la obligacion de
pagar el impuesto, vectigal.

Ahora bien; el derecho que tenian los poseedores del ager
provintielis era un mero usufructo ¢ posgesion, puesto que el
dominio siempre lo retenia y conservaba la ciudad, el lstado.
Asidice Gayo: doméinium populi Romani est vel Cesaris, nos
autem possessionem tantum et usufructum habere videmur (1). De
suerte que el derecho de aquéllos se parecia al que tenian los
patricios en las possessiones del ager publicus en cuanto no era
un derecho perfecto, pues que no lo consentia el dominio emi-
nente de la ciudad; pero es un error el confundirlos, supo-

(1) Gayo,u, 7.
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niendo que eran completamente iguales, puesto que, como ha
observado Laferriére, hay la diferencia esencialisima de que
mientras el derecho de los patricios era perfectamente precario
y revocable, el derecho del poseedor del suelo provineial era
irrevocable. Al propio tiempo, se diferenciaba de la propiedad
privada romana en que respecto del suelo provincial no cabia
el dominio ex jure quiritario, de dond® resultaba que el posee-
dor, ya fuera extranjero, ya fuera ciudadanoromano, tenia esta
propiedad é Zonés y no mds. De aqui resulté un paralelismo
entre esos dos derechos, entre el dominio ex jure quiritario y
la propiedad én donis, entre la propiedad de derecho civil y la
propiedad de derecho de gentes, cuya oposicion primero y
cuya sustitucion de aquél por éste mds tarde, constituyen todo
el contenido y todo el interés de la trasformacion del derecho
de propiedad en Roma.

Asf como la mancipatio sirvié para trasferir la propiedad
e jure quiritario, cuando se trataba de las provinecias, no se
podia trasladar el dominio, porque éste era del pueblo romano,
pero mediante la fradicion, precedida, por ejemplo, de la do-
nacion 6 de la compra-venta, se trasmitia la posesion, el dere-
cho que el trasmitente tenia, De ignal modo no cabia respecto
de estos bhienes la usucapion, modo caracteristico y propio tam-
bien del derecho civil de Roma, pero en su lugar, cuando el
poseedor del fundo provincial tenfa buena £é , justo titulo, y
habia tenido la tenencia de la cosa por largo tiempo, el pretor
le daba una excepeion, preseriptio, para defenderse contra las
pretensiones del propietario; mas como esta excepeion le ser-
via para la defensa, pero no para la persecucion de la propie-
dad, més tarde hubo de unirsele una aetio utilis, la longi tem-
poris possessio, que revestia todos los caractéres de una adqui-
sicion de dominio; pero que no daba la propiedad quiritaria
gino s6lo la propiedad natural, la propiedad in donis; y de aqui
resulté que estos dos sistemas, el uno peculiar de los romanos,
el ofro el comun 6 general que regia en las provincias, cami-
naban asf 4 1a par y paralelamente, el uno, aplicindose tan sélo
al ciudadano romano cuando recaia sobre cosa romana ¥y
cuando se empleaba para su trasmision un modo llamado ci-
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vil, 6 sea, peculiar de los romanos; y el otro, cuando se trataba
de los extranjeros y de las cosas extranias al qger romanus, que
ge trasmitian por modos, que no eran romanos y que luego se
llamaron de derecho de gentes.

Por esto precisamente la oposicion de estos dos sistemas se
resuelve mediante la desaparicion del primero y el predomi-
nio absoluto del segundo. En primer lugar, la ciudadania, el jus
civitatis, concedido dntes s6lo d los habitantes de Roma, se ex-
tendid sucesivamente 4 algunos mediante la concesion prime-
ro del jus latii, y luégo del jus italicwm, asi como mds tarde
se concede 4 todos log sabditos del Imperio por la célebre Cons-
titucion de Caracalla. De igual suerte aquel primitivo ager 7o-
manus, limitado & las cercanias de Roma, se extiende, 4 la par
que ge extendid la ciudadania, y asf fué primero el Lacio, y des-
pués la Italia y mis tarde la Galia Cisalpina haciéndose sucesi-
vamente tierras romanas, y por lo tanto, susceptibles de la pro-
piedad quiritaria. Y como, al propio tiempo, segun hemos vis-
to, el pretor habia comenzado & dar & la ¢radicion un valor
analogo al que tenfa la mancipacion, mediante la creacion de
ese nuevo género de propiedad, la llamada propiedad én donés,
igual 4 la que se tenfa en el suelo provincial, resulté que, se-
gun iba decreciendo el uso de la mancipacion, iba aumentan-
do el de la tradicion, asi como fué sustituyendo 4 la usucapion,
modo civil y romano, la preseripcion, modo de dérecho de gen-
teg; movimiento éste que se inicid y se llevd 4 eabo principal-
mente, mediante la intervencion de los pretores, que se conti-
nud durante todo el Imperio, bajo el influjo de las doetrinas de
los jurisconsulfos, y que llega 4 verificar su Gltima evolucion
en tiempo de Justiniano, como veremos mis adelante. De este
modo el sistema constituido por la propiedad in donris con to-
dag sus consecuencias va reemplazando al dominio ez jure qui-
ritario, teniendo lugar en el derecho de propiedad de Roma lo
mismo que se ha verificado respecto de todas sus instituciones
juridieas, esto es, la sustitucion de un derecho privativo, pe-
culiar, privilegiado y exclusivo, el derecho civil de Roma, por
el derecho comun, universal y general, el derecho de gentes,
como log romanos le llaman.
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Pero veamos ahora el efecto que la conquista produjo en la
propiedad pablica.

Hemos visto que los romanos daban el ager publicus en
arrendamiento ¢ en usufructo, y al cabo en una tenencia inde-
finida, pero afirmando siempre el dominio de la ciudad. Los
abusos de los patricios en este respecto los pintan elocuente-
mente dos escritores antiguos, Apiano y Plutarco (1). Segun
el primero, «los romanos después de haber sometido 4 los pue-
blos, que habitaban la Italia, les confiscaron una parfe de su
propio territorio. La parte cultivada del mismo era siempre ad-
judicada 4 los colonos, ya gratuitamente, ya en arrendamien-
to; y la parte inculta, que algunas veces era la més conside-
rable, no ge acostumbraha distribuir, gino que se abandona-
ba su goce 4 quien quisiera roturarla y cultivarla, reservindo-
se al Iistado el derecho 4 percibir el décimo 6 el quinto de los
frutos percibidos, 6 un cdnon respecto de los pastos. Se creia
de este modo proveer suficientemente 4 las necesidades de la
antigua raza itilica, raza paciente y laboriosa, y 4 las necesi-
dades del pueblo vencedor; pero sucedid lo contrario de lo que
se habia previsto: los ricos se apoderaron poco 4 poco de esta
porcion de tierras no distribuidas y dejadas al primer ocupante,
y funddndose en la duracion de su posesion, compraron de
grado ¢ por fuerza 4 los pequefios propietarios vecinos sus pe-
queiias heredades, y formaron asi vastas latifundic: para el
cultivo y servicio de sus tierras, emplearon los esclavos, espe-
cie de hombres de que el servicio militar no podia privarles y
que crecid rdpidamente por virtud de sus cuidados. De ahf el
inmenso crecimiento de las riquezas territoriales de algunos
hombres, y el empobrecimiento de la antigua fmb]aciun libre
indigena, sobre la cual pesaban todavia los impuestos yel ser-
vicio militar; de ahf la mayor disposicion del pueblo 4 la cor-
rupeion de costumbres en todos sentidos» (2).

Plutarco dice, que los romanos acostumbraban 4 vender
una parte de las tierras que habian conguistado 6 incorporar

1) Véasela obra eit. de Giraud, 1ib. 2°, cap. 1%
(2) De Bell, civil, lib. 1, §. 1.
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4 los dominios del Estado el resto para darlas en arrenda-
miento, mediante un ligero ednon 4 los cindadanos mds pobres.
Los ricos pujando este ednon, arrojaban 4 los pobres de sus
posesiones, y para remediar las tristes consecuencias de esta
invagion, una ley prohibié poseer mis de quinientos pletros en
el ager publicus. Esta ley produjo buenos efectos por algun

tiempo, y los pobres conservaron las tierras, que les habian
- correspondido, desde el origen de las distribuciones 6 adjudi-
caciones phblicas; «pero mds tarde, los ricos hicieron gue les
adjudicaran estas heredades, tomando nombres supuestos, y al
fin concluyeron por dar el suyo. Enténces los pobres, despo-
jados de sus posesiones, no mostraron gran entusiasmo por el
gervicio militar, ni gran deseo por constituir y tener una fa-
milia, y asf la Italia se vi6 despojada de los habitantes libres
¥ llena de esclavos barbaros, que los ricos emplearon en el cul-
tivo de las tierras para reemplazar 4 los hombres libres, que
habian arrojado de ellas» (1).

De esta relacion de los dos historiadores griegos, resulta
que los patricios, apoderdndose de la parte abandonada del
ager publicus y hacieado competencia a4 los plebeyos respecto
de las que se vendian 6 arrendaban, concluyeron por apode-
rarse de todo el dominio pablico, con grave dafio de los plebe-
yos, que, cuando mds, recibian estas mismas possessiones de
los nobles para cultivarlas, pero 4 precario, esto es, pendientes
siempre de la voluntad de los poseedores. De aqui el origen de
aquellas célebres luchag, que llenan por completo toda la histo-
ria de la reptblica romana, y que ddn 4 las querellas entre pa-
tricios y plebeyos aquel doble cardcter politico y social con
que se nos muestran constantemente; porque, como dice Gi-
rand (2), «asi ge formaron desde muy temprano en Roma dos
opiniones, la una democrdtica, revolucionaria, apasionada,
justa en el fondo; la otra aristocrdtica, conservadora de todo
lo existente, partidaria de la conveniencia y de la equidad; y
de esas dos opiniones nacieron el derecho pretforio, que garan-

(1) Tiberius Gracchus, §. 8.
(%) Log. cit.
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tizaba la posesion, y las célebres leyes agrarias.» De estos dos
hechos vamos 4 ocuparnos, con tanto méds motivo cuanto que
4mbos tienen una gran importancia histérica, dmbos han sido
equivocadamente apreciados hasta que Niebuhr mostré su ver-
dadero orfgen y su verdadero cardcter (1), y 4mbos tienen, el
uno bajo el punto de vista social, el otro bajo el punto de vista
jurfdico, un interés que trasciende 4 toda la historia del dere-
cho hasta la época actual.

Tstamos ya tan familiarizados con la distincion eatre pro-
piedad y posesion, que nos cuesta trabajo comprender que sea
asunto tan diffeil el investigar su verdadero origen y su propia
naturaleza (2). Claro es que la posesion cuando se toma tan

(1) Giraud dice, sin rmbargo, que Heyne fué el primero que en fus opusculos,
publicados en 1717, preciso el verdadero cavicter de las leyes agrarias, que Mon-
tesquien considers errdneamente comon una explosion de las pasiones demagigicas
¥ la vuelta 4 la primitiva igualdad de los bienes; y afiade que Obrecht habia ya
publicado un trabajo en el mismo sentido (lib 1, eap. 1). Laboulaye (ob. cit. lib, 1,
capitulo vi1) dies que antes de Niebuhr, Pilati de Tassulo en una obra que es poco
conoeida (Les lois politigues des Romains, t. 11, eap. xvi habia determinado eon pre-
eision lo que eran las leyes agrarias v el noble fin que se habia propuesto Tiberio
Graco. El mismo Girand (1ib. 11, eap, n), reconociendo el sefialade servicio que &
la cieneia han prestado Niebuhr y Savigny al restablecer el earacter propio de la
posesion romana, se lamenta de que aquél no haya hecho la justicia que éste hizo 4
Donneau, declarando que era el primer autor de una teoria verdadera de la pose-
sion eivil, asi como 4 Aleiato y Brisson, primeros creadores de la posesvion romang.

De todos modos, eomo Niebuhr ha mostrado 4 la par el origen de la posesion ¥
el eardcter de las Jeyes agrarias, y entre una y otra cosa hay una estrechisima re-
lacion, como vamos 4 ver, no parece que pueda dispuldrsele al ilustre historiador
danés la gloria que generalmente se le reconoee y atribuye.

(2) Paracomprender la importancia y transcendencia que ha adquirido esta
cuestion, basta recordar las numerosas teorias ideadas para esplicar el funda-
mento de la posesion, y que Thering clasifica, en su obra sobre esta institucion,
del siguiente modo. Teorias relativas, que se fundan, no en la posesion misma,
sino en otras instituciones O eonsideraciones extrafias 4 la posesion: (1 en la nece-
sidad de impedir la violeneia; (¢) derecho privado que toea al poseedor: la perturba-
cion es un delito contra éste (Savigny), (b) derecho piiblico: aquella es un atentado
contra el 6rden pablico (Rudorff ; (2) nadie puede venecer 4 otro &i no tiene motivo
para alegar mejor derecho (Thibaut); (3) en el privilegio dela irreprochabilidad, en
virtud del cual se deb= admitir que el que puede tener un derecho 4 la posesion, lo
tiene realmente (Roder); (1) en la propiedad: (a) como propiedad probable 6 posible
{opinion antigua); 5) como propiedad que comienza (Gans): (¢) eomo complemento
necesario de la proteccion de la propiedad (lhering). Teorias absolutas, que consi-
deran la posesion en i misma y por si misma, y segun las cuales: (1) es la vo-
luntad incorporada 4 la materia (Gans; Puchtai; 2) sirve para el cumplimiento del
destino universal del patrimonio; su fin es conservar el estado de hecho en las
cosas (Stahl).
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36lo en el sentide que etimolégicamente tiene, como la mera
tenencia fisica, la defentio, sin el propésito de hacerla suya,
sin el animum retinendi; 6 cuando se entiende por ella la que
es consecuencia del dominio en cuanto es el primero de los
derechos particulares que lo integran, esto es, el jus possi-
dendi, no ofrece ninguna dificultad ni origina ningun proble-
ma grave; pero cuando significa el derecho que lleva con-
sigo la facultad de utilizar los interdictos, la dispensa del
onus probandi, el jus rvetentionis , el derecho & la wsuecapion, el
ejercicio de la accion Publiciana , la percepcion de frutos, las
ventajas que se derivan de la médxima: én pari cousa conditio
possidentis melior est, ete. en una palabra, el jus possessionis,
con todas aquellas consecuencias y que lo constituyen en algo
como semejante al dominio,la cuestion ya cambia completa-
mente de aspecto.

Ez una cosa fuera de duda que los términos possessio, possi-
dere, possessor, no se referian en un prineipio en Roma sino al
ager publicus, y asl se llamaba possessiones 4 las tierras, que en
¢l disfrutaban los patricios en oposicion 4 log nombres de pre-
dia, agri, fundi,que se daban & aguellas otrasen que el ciuda-
dano romano tenfa el dominio ez jure quiritario. Ksto lo ha
demostrado Niebuhr con una larga série de textos recordados
y aumentados por Savigny (1) y Giraud (2). Ahora bien,
segun hemos visto, los patricios tenian la mayor parte del
ager publicus, por el cual pagaban una renta escasa y 4 veces
nominal. Los romanos nunea los consideraron sino como me-
ros poseedores de esas tierras en cuanto el titulo de su derecho
era revocable 4 voluntad del Estado; pero éllog, haciendo valer
el goce no interrumpido, en que las habian tenido, pretendian
retenerlas contra cualquiera que se las disputara, resultando asf
frente 4 frente el derecho de laCiudad, que mantenia su domi-
nio sobre el ager publicus, y para la cual el poseedorno era mas
que un detentador que tenfa tan sdlo el usus, la possessio, y el
derecho que alegaban los patricios, funddindose en lo largo de

(1) Véase su Tratudo sobre la posesion, See, 1, 12,
{2) Lib. u,cap. n.
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esa posesion, en queal fin y al cabo éllos habian fecundizado
esa tierra, la habian comprado, enajenado, trasmitido, que en

ella estaba la tumba de sus padres (1), en una palabra, que

realmente se habia convertido en una propiedad trasmisible
por venta, por donacion, por sucesion. La oposicion que de
aquf resulta entre el hecho y el derecho, favorable aquél 4 los:
patricios poseedores del ager publicus, favorable éste al Estado,
4 la cindad , se resuelve trasformdndose, como dice Girand,
en hecho legal el hecho, que carecia de titulo, yatribuyéndose
4 esta posesion consecuencias andlogas 4 las que tenfa cunando
era efecto de un dominio verdadero. Todavia se encuentra en
un fragmento de Paulo una aplicacion de las formas del anti-
guo derecho de posesion 4 las tierrag de la Germania romana,
situada 4 la derecha del Rhin ; derecho antiguo, que se man-
tuvo hasta el tiempo de Honorio y de Teodogio en que la po-
sesion se convirtié en plena propiedad (2); hecho que con fre-
cuencia se repite en la historia. Ahora bien; el pretor am-
paré el derecho de los possessores del ager publicus, median-
te los énferdiclos, que vinieron & proteger la propiedad de
éste, del mismo modo que la redvindicacion protegia la del
ager privatus (3); y lo que se cred primero para amparar las
possessiones del ager publicus, mds tarde se aplicé tambien al
ager privatus, naciendo asi esa distincion entre la propiedad y
la posesion con que hoy estamos tan familiarizados; y nacié la
distincion, porque si bien es verdad que en un principio los
duefios del ager privatus no necesitaban de una proteccion es-
pecial, puesto que tenian el dominioez jure quiritario, como las
trasmisiones de este derecho estaban sometidas 4 férmulas so-
lemnes y dificiles, llegé un dia en que el propietario estimé
mis fdeil el dejar intacta la cuestion de dominio, como hoy
decimos, y utilizar tan sélo las acciones, que le daba la pose-

(1) Laboulaye, Ob. ¢it., lib.11, eap. ‘m1.

(2) Girand hace notar (lib. 1, cap. 11} que esta constitucion de Honorio ¥ Theo-
dogio se incluyd en el Cddigo Theodosiano ¥ no en el de Justiniano, porque em
tiempo de éste ningun interés tenian las diseusiones sobre este tema.

(8) Véase el Tratado de Savigny, Sec. 1*, § 12.
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sion (1). Hé aqui el origen de toda la teoria sobre la po-
sesion.

Giraud dice que en la historia de lo que ésta fué en los
tiempos antiguos, se encuentra la clave del doble derecho
de propiedad, el dominio ez jure quiritario y la propiedad in
donis. A nuestro juicio esto no es exacto; son dos dualismos,
el que hay entre las dos formas del dominio, y el que hay entre
la propiedad y la posesion, que tienen distinto origen y respon-
den 4 diversos fines. Iil primeronace de diferencias, que recaen
sobre el propietario, sobre la coga apropiada y sobre el modo de
adquirirla, y el Pretor al amparar la llamada propiedad del
derecho de gentes, la ¢n donis, la proteje por medio de la ac-
clon publiciana , que corresponde & lo que es la reivindicatio
respecto del dominio ex jure quiritario; miéntras que en el
gegundo se trafa de un derecho que nace de motivos inde-
pendientes de la ciudadania, del suelo romano y de log modos
de adquirir, y que ge ampara por medio de log énferdictos. Asi
que, reconociendo que hay gran analogfa entre una y otracosa
¥ que ambas tienen de comun el ger ficciones empleadas por el
pretor para satisfacer las nuevas exigencias de la vida social,
sin destruir los prineipios fundamentales del derecho civil de
Roma, prueba de que son cosas diferentes, es, que al paso que
la distincion entre el dominio quiritario y el bonitario fué bor-
randose hasta desaparecer por completo en tiempo de Justi-
niano, pues que ya enténces ni siquiera se habla de ella, la dis-
tineion entre la propiedad y la posesion no sdélo subsistio, sino
que continfia y continuard constante y perpétuamente, porque
es esencial y no debida & meras circunstancias histéricas.

(1) Hace treinta afios Inglaterra, para ealir del laberinto de su eistema de ac-
ciones reales, de dominio, corté por lo sano sustituyéndolo con otro de meras ac-
ciones posesorias. Véase la analogia entre una y otra legislacion en el Ancient Law
de 5. Maine, cap. vuL
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11I. — LEYES AGRARIAS.

Origen de estas leyes. — Repartos varios de tierras. — Ley Licinia, — Ley Sempro
nia. — Los Gracos. — Tentativas posteriores. — Nuevos repartos. — Consecuen-
cias de laacumulacion de la propiedad.

Asf como el favor otorgado por el pretor 4 los patricios vino
4 consagrar el derecho que éstos tenian sobre las possessiones
del ager publicus, las leyes agrarias tendian, por el contrario, &
amparar el que tenfa en el mismo la ciudad, y enyo reconoci-
miento tanto interesaba 4 los plebeyos. Tuvieron éstos en un
principio tan sélo la facultad de utilizar los pastos de cierta
parte de aquél, pues si cultivaban algo mds era por concesion
de los patricios y sélo con el cardcter de precario,

Los plebeyos habian recibido tierras en tiempo de Servio
Tulio y al advenimiento dela reptiblica, y mds tarde, en 298 de
la fundacion de Roma, se distribuy6 entre ellos el monte Aven-
tino; pero, segun hemos visto mds arriba, & medida que au-
mentaban las conquistas de Ifalia y con ellas el ager pubdlicus,
iba extendiéndose tambien el goce del mismo por log patricios
en la forma de las possessiones, creciendo siempre los abusos
por parte de aquéllos. De aqui las leyes agrarias, que, como ha
puesto de manifiesto Nieburh (1), recaian exclusivamente so-
bre el ager publicus, y en modo alguno sobre el privatus; y
cuyo fin era el reconocimiento del derecho de los plebeyos &
adquirir tierras en él,"y el reparto de aquéllas de que abu-
sivamente habian ido apoderindose los patricios. Antonino
Maze (2) cuenta hasta veintiocho leyes agrarias desde Spurio
Cagio hasta Licinio Stolon (404 & 376). Por la ley Licinia se
impuso la limitacion de que ningun patricio pudiera tener mas

(1) Puchta y Husehke sostienen que la lex Licinia, de modo agri, no se referia 4
1as possessiones del ager publicus, y sid la verdadera propiedad territorial ; pero hoy
€8 ya un punto puesto fuera de toda duda el carfcter que les atribuye Nieburh,
que es el verdadero. 1

(2) Histoire dela propiété, du domaing public et des lois agraires ches les romains. Véase
Laveleye, oh. cit., cap. 11,
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de quinientas yugadas de tierra, ni mds de cien cabezas de ga-
nado mayor y quinientas de ganado menor. Més tarde, en 338,
despuds de la derrota de los latinos se distribuyeron las tierras
de éstos entre los plebeyos drazon de dos yugadas. Después de
la guerra de Pyrro se hizo lo propio 4 razon de siete yugadas.
En el afio 200, al volver Scipion de la campana de Cartago, se
dieron asimismo tierras 4 los soldados, y se hizo otro reparto
en 192 después de la derrota de los ligures 6 de los galos (1).

Entretanto, la acumulacion de las possessiones en manos de
los patricios iba creciendo y lo que llama Mommsem (2) siste-
ma capitaliste habia absorbido poco 4 poco la propiedad pe-
quefia y la mediana en Italia y tambien en las provincias,
«como el sol chupa las gotas de la lluvia.» Aquella clage rural,
4 cuya excelente condicion atribuye Pyrro la fortuna de Roma
en la politica y en las armas, habia desaparecido por vicios de
la organizacion econdémica, que levaba 4 sacrificar las provin-
cias & Roma, consecuencia de la creacion de aquella nueva
aristocraeia, que se fundaba en la riqueza, Entdnces los plebe-
yos tratan de poner un limite & ese apoderamiento del ager
publicus por parte de los patriciog, volviendo al principio, que
habia inspirado las rogaciones licinins después de las cuales,
como dice Laboulaye (3), se habia organizado una clase media
poderosa que constituia la grandeza del pais. Esta fué la obra
que traté de llevar 4 cabo Tiberio Graco con su famosa ley
Sempronia por la que, conforme 4 las rogaciones licinias, se li-
mitaba & un méximum de quinientas yugadas lo que en pleno
dominio podia tenerse en el ager publicus, y ademds doscien-
tas cincuenta por cada hijo emancipado, reconociéndose el ca-
ricter absoluto de esta propiedad, prohibiéndose su enajena-
cion, ¢ indemnizando & los que tenian que restituir el exceso.

Iista ley se distinguia de las licinias, como ha hecho notar

(1) Véase Laveleye, loc. cit.

(2) Acereade la acumulacion dela propiedad, la despoblacion de Italia, la des-
aparicion de la clase ruraly del influjn que en la organizacion econémica produjo
lo que Nlama Mommeem el sisfema capiialista, puede verse su « Historia romanas, li-
bro 2°, cap. 8'; lib. 2%, eap. 37; lib. 4°, cap. 2° y 11; asi como la ob. ecit. de lhe-
ring.—%§ 9.

(%) Véase ob. cit., lib. 2° cap.5°.
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Mommsem (1); primero, por sus disposiciones especiales en fa-
vor del poseedor hereditario ; segundo, por el cardcter enfitéu-
tico yla inalienabilidad , que imprimia 4 las posesiones nuevas;
y tercero y prineipal, por la permanencia de los funcionarios
repartidores. De esta reforma dice Plutarco (2): «nunca se dicté
una ley mis suave contra tamafia injusticia y opresion, porque
aquellos que merecian ser castigados por haber violado los de-
rechos de la comunidad y penados por retener la tierra contra
derecho, iban & ser indemnizados por el abandono de sus ia-
fundadas reclamaciones y la devolucion las propiedades 4 los
cindadanos 4 quienes correspondian.»

Sabidoesel resultado que tuvieron los conatosde reformade
los dos Gracos. Prueba de que en el fondo eran justas razones
yde que sélo aleanzaban al ager publicus, es, que, como ha he-
chonotar Giraud (3), la ley Toria, por la que se abrogaron las
leyes de aquellos, mantuvo 4 los antiguos poseedores en su
derecho, pero 4 condicion de pagar una renta que se habia de
distribuir entre los pobres. Y sin embargo, los patricios, no
satisfechos con haber impedido la obra de los célebres tribu-
nos, entre los afios 121 y 100 dictaron tres leyes, que contri-
buyeron 4 aumentar la acumulacion de la propiedad : la pri-
mera autorizaba la venta de los lotes del ager pubdlicus adqui-
ridos por los plebeyos y que habia declarado Tiberio Graco
inenalienables; por la segunda se prohibia todo nuevo reparto;
¥ por la tercera se suprimia el cdnon 6 renta que los poseedo-
res pagaban; es decir, como hace notar Laveleye, que que-
daba s6lo de la ley de los Gracos lo que favorecia 4 la aristo-
cracia , esto es, la trasformacion de la posesion en dominio, y
al mismo tiempo se cerraba la puerta & nuevos repartos, ale-
Jjando asf todo peligro para la aristocracia, se suprimia el pago
del cinon, aliviindoles de la Gnica carga que les quedaba,
Yy se autorizaba la enajenacion de los lotes, que tenian los ple-
beyos , resultando asi que por virtud del cardcter absorbente

(1) Obra, cit., lib. 4, cap. 2.

(2) Véare: Democracy in Europe de Erskine May, cap. 4°—Londres, 1877.
\3) Obra ¢it., lib. n, cap.1.
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que tenfa la grande propiedad, toda ella habria de ir 4 parar &
manog de log patricios.

Pero las reclamaciones de log plebeyos continfian. El tri-
buno Apuleyo Saturnino hizo aprobar una ley en el ano 100,
por la cual se daba 4 los ciudadanos las tierras de la Galia Ci-
salpina, reconquistadas 4 los eimbrios. Mario dié catorce yu-
gadas 4 cada uno de sus soldadoes. Kn el afio 65, el tribuno
Servio Rulo propuso vender tierras en Africa y Grecia para
comprar otras en Italia y reconstituir el ager publicus. Sila
distribuyé propiedad & cuarenta y siete legiones, siendo el
primero en dar este ejemplo. César hizo lo mismo con mds de
ciento veinte mil legionarios, y Antonio lo propio. Octavio
di6 4 sus soldados diez y ocho eiudades de las mds florecien-
tes, desapareciendo asi el ager publicus, y pasando.lo poco que
de él quedé 4 formar parte de los bienes imperiales, fundi pa-
trimoniales, rei private (1).

Después que los plebeyos perdieron la esperanza de llegar
& una solueion, es cuando vienen las terribles, guerras civiles,
durante las cuales la plebe se alista bajo las banderas de los
ambiciosos, para obtener por fuerza lo que no les daba la
ley (2). Enténces aparecen esas distribuciones (que realmente
no merecen el nombre de Zeyes agrarias, como observa Lave-
ye), en estrecha relacion con la organizacion militar y con
el predominio que iban aleanzando las legiones romanas; en-
ténces, como dice Giraud, de aquellas terribles luchas 4
muerte nacieron las leyes de proseripeion, leyes agrarias de
nueva especie, que por primera vez alcanzan al ager privatus,
enténces tiene lugar la despoblacion de [talia , porque la tier-
ra la cultivaban los esclavos (3); enténces se acumula la pro-
piedad de tal suerte, que la mitad del Africa romana perte-

) Hay que distinguir, entre estas leyes, las que merecsn verdaderamente el
nombre de agrarias, euyo tunico objeto era la posesion y el reparto del ager publicus,
¥ aquellas que tenian por objeto la distribucion de los bienes que se habian con-
fiscado 4 los eindadanos y d1as ciudades condenadas con la proscripeion.

(2) Laboulaye, Ob. eit., lib. 11, eap. vi.

(3) Elmal debia ser antiguo, puesto que en el afio 367 dntes de J. C. se dicto
una ley por la que se oblizaba 4 los propietarios 4 emplear hombres libres al lado
de los esclavos. Véase Mommsem, lib. 1, eap. vui.
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necia 4 seis propietarios, y todo el ager pudlicus, en algunas
provincias , estaba en manos de algunas familias ; y entinces
tiene lngar, en una palabra, aquel estado de cosas que ex-
presé y resumi6 Plinio en la célebre frase: latifundia perdide-
re Ltaliam.

1V. — ELI. DERECHO DE PROPIEDAD DURANTE EL IMPERIO.
-

Clontinia el mavimiento de fusion del dominio ex jure quiritario y la propiedad in
honis ; sustitueion eompleta de aquél por ésta; cardeter unitario y absoluto del
derecho de propiedad en la ultima época. — Nuevas formas del derecho de pro-
piedad, que aparecen durante el Imperio ; el colonato y la tierra;la enfitéusis,
las tierras leticas © predios militares ; oposicion entre estas nuevas instituciones y
v el eardcter del antiguo derecho de propiedad romano. — El fiscus. — Dominio
eminente del Emperador. — Resultado del movimiento economico y juridico du-
rante el Imperio.

Bl desarrollo histérico, que hemos examinado, en virtud del
cual llegaron d aparecer frente 4 frente dos sistemas 6 formas
de la institucion juridica que estudiamos, en un perfecto para-
lelismo, esto es: el dominio ez jure gquiritario con sus mo-
dog peculiares de adquirir, como la mancipacion, la usunca-
pion, ete., y el ofro, la propiedad én onris, con la tradicion y la
preseripeion, contintia durante todo el Imperio, tendiendo &
la sustitucion del primero por el segundo, del sistema de de-
recho civil por el llamado sistema de derecho de gentes. Esta
fué la obra que iniciaron y continuaron los pretores, favorecie-
ron los jurisconsultos y 4 que contribuyeron los emperadores,
aunque inspirdndose 4 veces en un interés puramente fiscal.

Augusto fué el primero que atacd las franquicias de la pro-
piedad romana, puesto que siendo la inmunidad de tributos 6
de impuestos una de las diferencias que separaban el dominio
quiritario del dominio provineial, él impuso sobre aquél dos
pesados impuestos : el veinteno, que gravé las sucesiones, y el
centésimo, que gravé las adjudicaciones. Inspirdndose en el
mismo mdvil, Caracalla exteadid 4 todos la ciudadania (1); no
por conceder este valioso derecho 4 aquéllos 4 quienes se otor-

(1) Tu orbe romano qui sunt ¢ives romani sunt.
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gaba, sino para extender precisamente la percepeion del eein-
teno, y asi, aunque continud la distincion entre propiedad qui-
ritaria y propiedad provincial, era puramente nominal. Ade-
mis, al mismo resultado contribuyeron la extension del jus
italicwn y la comunicacion del jus latii, como, por ejemplo, la
que debié & Vespasiano la Iispana toda (1).

Asi, dntes de Justiniano, aquella oposicion entre los dos
sistemas la propiedad de derecho civil y la de derecho de
gentes, se acaba por completo, y ya ni de nombre subsistieron
aquellas diferencias, entre las cosas mancipt y nec mancipi,
entre el dominio ez jure quiritario y la propiedad in bonis,
entre el suelo italico y el provincial, entre la mancipacion y
la tradicion, entre la usucapion y la preseripcion. No hay
mis que un dominio, consecuencia légica de ger todos ciuda-
danos romanos, de haberse extendido el primitive limitado
ager publicus 4 todos log dominios del imperio y de regir por lo
tanto un solo derecho, que aleanzaba 4 todos y 4 todo.

Este cardcter unitario y absoluto, que reviste el dominio en
log altimos tiempos de la legislacion romana, se refleja clara-
mente en la famosa definicion segun la que el dominio es el
Jus wtendi et abutendi re swa quatenus juris ratio patitur, que
en tiempos posteriores, y atn hoy, se ha entendido de un modo
bien contrario ciertamente al que le dieron los jurisconsultos
romanos, puesto que se ha creido ver en el término abutendi,
por traducirle literalmente, la expresion del individualismo
mis absoluto, como si el propietario pudiera digponer capri-
chosamente de la cosa de que es duefo, siendo asf que la pala-
bra se refiere 4 aqudllas cosas, quedesaparecen 6 se consurmen
por el uso (ut vinwm, olewm), 4 diferencia de aquellas otras, que
contintan después de ¢l prestando servicio. Para los juris-
consultos de la época clisica, la propiedad es la cosa mia 6
tuyu, es la cosa plenamente sometida al hombre; pero este
pleno poder no llega al abuso, el cudl nunca puede ser un de-
recho; y los emperadores, que habian abolido el derecho de
vida y muerte sobre el esclavo, dieron al propietario el bello

(1) Universae Hispanine Vespasianus Latii jus tribuif (Plin. I11-3,



96 HISTORIA DEL DERECHO DE PROPIEDAD

calificativo de drbitro y moderador de su cosa, arditer et rei
moderator (1). g

Pero ademis de continuar ese movimiento, que venia de
atrds y cuya Gltima manifestacion acabamos de indicar, apa-
recen durante el Imperio nuevas organizaciones de la pro-
piedad, sobre las cuales importa llamar la atencion, no tanto
por el valor que tengan en si en aquel tiempo, como por las di-
ferencias que la separan de la antigua propiedad romana y por
las relaciones que pueden ligarla con la que habremos de es-
tudiar en los perfodos subsiguientes de la historia.

Iin primer lugar, encontramos que se erean ciertos vincn-
los, 4ntes desconocidos entre la tierra, y una nueva clase de
personas, los colonos, de quienes, 4 pesar de haberlos en varias
comarcas en tiempo de Constantino (1), nada dicen los juris-
consultos cldsicos, y que procedian probablemente de la ele-
vacion de los esclavos y de la degradacion de los hombres li-
bres, que cultivaban el eampo (2). El eolono estaba adserito 4
la tierra, y constituido por tanto en una especie de servidum-
bre predial, aunque su condicion era distinta de la del serowus
adseripticius, el enal tenia un goce completamente precario en
la tierra, puesto que el sefior podia arrojarlo tan ficilmente
como podia manumitir al esclavo, miéntras que el colono no
podia ser separado del suelo y no estaba obligado 4 otra cosa
que al pago de una renta fija y moderada.

En intima relacion con el colonato aparece otra nueva ins-
titucion en esta época, la enfifeusis. Fué debida de un lado,
4 que ni el Estado ni los Municipios podian eultivar por sf los
inmensos terrenos, que llegaron entdnces 4 poseer; y de otro,
a que como los primitivos pater-familins no conoecian mis sis-
tema de cultivo que el que consistia en emplear los esclavos,
los trabajadores libres, en un principio,sélo habian obtenido la

(1Y De ln influencia del estoivismo en la doctrina de los jurisconswitos romanos, lee. 3*
§ 1°, por Laferriere,

(2) Llamdbanse rustici, coloni, inguilini, 4 eausa de su relacion con el suelo ; origi-
nali, originales, porque el lugar del nacimiento los ligaba 4 la ticrra; tributarii, ad-

striphi, censifi, 4 causa del impuesto personal & que estaban obligados. Lavelaye
bra citada, lib. 2°, cap. 18. ’
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tierra de sus duefios 6 de sus poseedores 4 titulo de precario, y
por tanto pendiente siempre de la voluntad de aguél; con
posterioridad apareeid el arrendamiento que garantizaba ya mds
los derechos de log cultivadores; y como por las causas eco-
némicas 4 que més arriba hemos aludido, ni dun los pequefios
propietarios podian sostener la competencia al lado de agque-
llos otros en euyas manos se habia acumulado toda la propie-
dad, por estas razones surgid, para llenar el abismo que media-
ba entre la mera tenencia que concedian los duefios y la pro-
piedad absoluta 4 que aspiraban los trabajadores, la en fifeu-
s¢s (1), en virtud de la cual se reconoeid al que trabaja la tierra
un derecho superior al que nace del arrendamiento, auniue
sea perpétuo, en cuanto constituye una nueva especie de pro-
piedad {2) que el pretor vino & amparar. El enfiteuta estaba
=6lo obligado 4 pagar una renta fija, y en cambio el dominus,
gefior, ademds del derecho de pereibir ésta, se reservaba el de
retracto, el de laudemio, ete. (3).

(1) Colquhoun, Ob. cit., § 1.691, establece esla série de trasformaciones hasta
dlegar 4 la enfiteusis:

Tenencia precaria 6 4 voluntad.

Tenencia usufruetuaria.

Arrendamiento perpétuo.

Tenencia eclonial.

Enfiteusis antizenoniana.

Enfiteusis Zenoniana.

De todos modos, la marcha sefialada por el precario el arrendamiento, ¥ la enfilen-
siz indica bien como ha cousistido el desarrollo en el aumento de garantias al
trabajador de la tierra.

(2) Laquelos juristas de la Edad Media lamaron dominio util en oposicion al
dominio directo del sefior. Los glosadores, en vista de la sinonimia que Triboniano
establecid entre los términog: eger vectigalis y ager emphyteuticarius, de que algu-
nos textos que atribuian el dominium al que concedia el terreno, y otros llaman al
enfiteuta dominus, bajo el influjo de lo que era una distincion caracteristica del
régimen feudal erearon la denominacion de dominium directum y dominium wlile,
Mids tarde Cujas y Doneau sostuvieron que el derccho del enfiteuta era un mero
derecho de servidumbre personal, jus in re aliena. Savigny, primero lo considerd
como un dominio boniterio, pero luego hubo de eonvencerle Tribaut, ¥ reconoeit con
éste que no era otra coga que un jus in re aliena.

{3) M. Garsonnet, en un notable libro que acaba de ver la luz (o', dice, que el
colonato como la enfiteusis proporeionan al eultivador las ventajas del arrenda-
amiento 4 largo plazo, una posesion y una renta fijas, pero difieren bajo tres pun-

(@) Histoire des locations perpétuelles et des baux @ longue durée.—Parls, 1879, parte 12,
libro 2°, cap 1v.

7
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Tis otra nueva forma la referente 4 los llamados agid limi~
trophi, terre lwticw, pradiamilitaria (1), ete., tierras que el Es-
tado di6 primero 4 los veteranos encargados de la defensa de las
fronteras, y que tenian de particular el llevar anejo el servicio
militar (militandi onus); el que no podian pasar & simples par-
ticulares sino que, caso de faltar heredero 6 ser abandonadas,
iban 4 manos de un defe 6 de un veterano, y sobre todo, que se
trasmitian por herencia de varon en varon. Estas tierras se
dieron en iguales condiciones y para el mismo fin mis tarde
4 los bdrbaros (2).

Ahora bien; hay en estas nuevas instituciones ciertos prin-
cipi'i)s que son completamente opuestos y antitéticos con los
caracteristicos del propio derecho romano. Por de pronto,
aparece por primera vez una division del dominio andloga ¢
ignal 4 la que en la Edad Media dd lugar 4 las denomina-
ciones de dominio directo y dominin 1til, cosa completamente
extrania al sentido absoluto y unitario del dominio del dere-
cho romano. Luégo, se rompen ofros dos prineipios no md-
nos esenciales 4 aquél, cuales son el de la wnidad de patri-
monio y el de igualdad de particiones, que rigen en la herencia,
puesto que respecto de esas tierras Wbicas 6 agri militarii vige
el de masgculinidad, pero sélo como excepeion, esto es, aplicado
exclusivamente 4 esas tierras, miéntras el resto de la propiedad
se rige por el prineipio comun. Y por altimo, encontramos que
esas concesiones hechas 4 los veteranos y 4 los bérbaros que

tos de vista: 1° el enfiteuta debe mejorar 1a finea, ¥ el colono sélo estd oblicado &
cultivarla: 22 la enfiteusis se aplica 4 extensos dominios, y ¢l colonato 4 propieda-
des mds reducidas, lo cual explica como un enfitenta ocupa 4 muchos colonog;
¥ 8% el contrato de enfiteusis se celebra con cultivadores de condicion mejor qus la
delos colonos y no ejerce infiujo alguno en su condicion personal.—S. Maine (An_
cient lme., eap. v}, haee notar que la elase de loseolonos subsiste 4 través de toda
la historia; ¥ que los evlopi medietarii son los melayers que ge encuentran hoy en
todo el Sur de Europa. i

(1) Los pradic militarin se concedian, desde Alejandro Severo, 4 10s soldados ro-
manos; y 108 agri limitanei, terre letice, ete , 4 los germanos, tributarios o aliados.

(2) Véase el Ensayo sobre la condicion de los birbaros establecidos en ol imperia romano
en el siglo v, por Leotard, Paris, 4873, eap. 5% en ¢l cual hace notareste escritor la
semejanza que tiene esa organizacion con la de los confines militares en el Austria
Oriental, mejor dicho, que tenia, pues desde el afio 1850, en vez de tener los calo-
nos s6lo el dominio atil y el Emperador el directo, el Estado abandoné en favor de
aquéllos todos sus derechos, consoliddndose en ellos 1a plena propiedad.
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tenian la condicion de Zwfes, se llevaban & cabo con un fin pi-
blico, cual era el de que prestaran el servicio de las armag de-
fendiendo los confines del territorio. Iistas tres cosas eran com-
pletamente nuevas y extrafias al modo de ser del derecho de
propiedad comun de la legislacion romana.

En cuanto & la propiedad pablica, con ocasion de la distri-
bueion de las provincias entre el pueblo romano y el César (1),
aparcce la distincion eatre el tesoro del Principe, fscus, v el
del pueblo, erarium; distineion que se conservaba todavia en
tiempo de Adriano, pero que, como 4 medida que crecia el po-
der del Emperador iba disminuyendo el del Senado, llegé 4
desaparecer subsistiendo sdélo la primera; y como los bienes
de la repablica se hicieron del Emperador, viniendo asf 4 sus-
tituir los fundi fiscales al ager publicus, results que el fiscus,
esa credeion que tanta importancia tiene en la historia, legé
4 reunir una inmensidad de bienes: log particulares del Em-
perador, los vacantes, las sucesiones eaducas, las multas, y
gobre todo, las confiscaciones cuya trascendencia se puede
apreciar bien teniendo en cuenta que habia veintinueve deli-
tos que la lleyaban consigo, ¥ el papel que en ellas desempe-
fiaba la avaricia de log Principes y la infamia de los delatores.
Todo esto viene 4 congtituir la propiedad pablica que sustituyo
al antiguo ager pudlicus y que los Emperadores distribuian
principalmente dindola en enfitéusiz en los términos que mis
arriba hemos visto (2).

Pero no se crea que al trasformarse la antigua organiza-
cion de Roma con el establecimiento del Imperio y el triunfo del
individualismo en la esfera del derecho de propiedad, desapa-
reeid por completo lo que, segun hemos visto, estd inspirando
todas las instituciones juridicas. Habia desaparecido la Repa-
blica, pero el Imperio hereds el derecho absoluto de la eiudad;
¥ por eso deeia el jurisconsulto Gayo: deméniwm populi roinani
est vel Cesaris; nos awten possessioneny tanfum eb usunt fructum

(1) Véase, Colquhioun, O, cit., 8§ §i4.

{2) Scbre silaverdadera enfiteusis recuia lo mismo sobre los fundi patrimaniales
del Emperador que sobre la propiedad privada, véase la obra de M. Pepin de
Halleur : Histoire de lemphytéose en droit romain el en droit franpals. T*aris, 1845,
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habere videmwr. Asf se atribuyé el dominio del pueblo romano
al César, y de aqui nacid el célebre principio del dominio emi-
nente del Emperador, que ha subsistido luégo 4 través de toda
Ia historia. Unase & este derecho y 4 esa organizacion absor-
bente del Fisco, que se alimenta en primer término del fru-
to de las confiscaciones, lo excesivo de los impuestos, la tris-
te condicion de los curiales, pequefios propietarios que vinie-
ron 4 perder, por razon de su cargo, sus bienes, contribuyen-
do asf 4 la acumulacion de la propiedad, y la de los eultivadores
que se veian obligados 4 busear en el patrociniwm de los hom-
bres ricos é influyentes un abrigo contra la tiranfa del Fisco,
¥ se comprenderd por qué una ley de Honorio (C. Th. x1, 28,
L. 2%) dice que habia en la Campania 528.042 yugadas de tier-
ras desiertas 6 incultas, y se comprenderi el estado en queen
este respecto se encontraba el Imperio romano cuando tuvo
lugar la invasion de los birbaros.

Il resultado de todo este movimiento econdmico y juridi-
co lo resume perfectamente el Sr. Cdrdenas en los siguientes
términos:

«Los friunfos del individualismo en la constitucion de la
propiedad romana dieron 4 ésta un cardcter eminentemente
demoeritico, pero ni acabaron con la amortizacion de una
parte considerable de ella, ni dieron siquiera seguridad al do-
minio privado. A las tierras consagradas al eulto pagano suce-
dieron con el tiempo lasg inmensas propiedades de la nueva
Iglesia; 4 las possessiones del ager publicus y de las tierras pro-
vinciales, siguieron la enfiteusis de las tierras fiscales y la pro-
piedad municipal, y al monopolio de log patricios del dominio
quiritario, reemplazé el dominio eminente y universal atribui-
do & los Bmperadores, que sirvié. de tftulo 4 las confiscaciones
mig infcuas y 4 los tributos mds exorbitantes y arbitrarios.

»I6l dominio quedé convertido en un derecho individual, in-
dependiente de la religion privada y de la familia politica, y
propio de todos los hombres libres, sin diferencia de condicion
ni de sexo. Esta novedad era 4 la vez efecto y causa de un
cambio radical y profundo en las relaciones del Estado con sus
miembros, que trasformd al cabo en mondrquica y democritica,
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la constitucion aristoerdtica y republicana de Roma. El nuevo
soberano, levantado sobre las ruinas de la Repiblica, estimé
regalias propias los que antes fueran privilegios politicos 6
derechos colectivos del patriciade. El derecho que en los pri-
meros siglos pretendian tener los caballeros 4 todas las tierras
vacantes, ge lo atribuyeron después los Césares. Todos los pro-
pietarios tuvieron por razon de su dominio iguales derechos,
pero todos quedaron tambien sujetos & tributos tan enormes,
que m#s que dueiios absolutos semejaban participes con el
Fisco en la propiedad del suelo. Derogédronse las leyes an-
tiguas que atribuian el monopolio de la propiedad 4 los pa-
dres de familia, mas no por eso se subdividieron y repartieron
las propiedades de un modo mds igual y equitativo. Los pro-
pietarios cortog, no pudiendo soportar los tributes, abando-
naron ¢ vendieron sus heredades por vil precio & los ricos ca-
pitalistas. Los plebeyos se abstenian de adquirir el escaso ni-
mero de yugadas de tierra, cuya posesion obligaba 4 servir en
lacuria (1), y 6 cultivaban como enfiteutas los predios fiscales,
6 vivian de las distribuciones de granos que periddica y gra-
tuitamente hacia el Gobierno. Los ricos no volvieron & verse
amenazados por nuevas leyes agrarias; pero sus haciendas
quedaron & merced del Fisco y de los delatores, 4 cuya codicia
ofrecian constante pdibule las leyes que penaban con la confis-
cacion 6 enormes multas los més leves delitos. Ademis, log
Emperadores no siempre remediaban sus necesidades 6 las del
Fstado aumentando los impuestos 6 las pensiones de sus co-
lonos, pues muchas veces encargaban 4 los delatores que es-
cudrinasen la vida privada de los cindadanos ricos, 4 fin de
hallar pretexto para condenarlos por algun delito de los pena-
dos con confiscacion.

»La propiedad, en efecto, no podia ser mds libre ni més se-
gura bajo un Gobierno despdético que erigia en ley el arbitrio
del César. Alli donde el soberano es duefio absoluto de la vida
de sus vasallos, no puede, sin inconsecuencia, dejar de serlo
tambien de su hacienda. Donde la persona del sabdito perte-

(1) 25 jugera. Cod. Theodos. xn, t. 1%, 1, 38, 72,
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tenece al principe, no puede ser inviolable la propiedad priva-
da. Hé aqui eémo después de haber declarado Ciceron, en
nombre de la filosofia, que quien negara el derecho de apro-
piacion, violaria una ley de la naturaleza humana (1), Séneca
deelaré, en nombre del derecho civil, el dominio eminente del
Cégar sobre todas las cosas del Imperio, funddndose en que los
stibditos tenian solamente la posesion de ellas ( 2). Iista teorfa
era en verdad conforme con los hechos y con los principios de
aquella Constitucion.

»5C6mo, sin ella, se habria justificado la prictica de dispo-
ner el soberano de la hacienda de sus vasallos? Y admitida
esta practica, 'Z:qué era més que una mera posesion la propie-
dad privada?»

V. — RELACION DEL DERECHO DE PROPIEDAD CON OTRAS
INSTITUCIONES JURIDICAS.

Iiazon de este estudio.— Relacion con el derecho de la personalidad ; los stafus ; ex-
tension de la ciudadania.—Relacion con el derecho de familia ; doble respecto en
que cabe considerarla ; modificaciones simultdneas en la orgamzacion de la fa-
milia ¥ en su régimen scondmico-juridico ; cardeter del parenteseo, — Relacion
con el derecho de sucesiones ; j se muestra éste en un prineip:o con los cavacté-
res observados en los demds pueblos? Exdimen de lo referente 4 la libertad de
tastar ; modifieaeiones introducidas por el derecho pretorio ¥ las Constituciones
imperiales ; principios generales; excepeiones.—Relacion con el derecho de obli-
gaciopes, — Relacion con el derecho politico.

Si, como ha dicho un distinguido eseritor (3), la propiedad
es un reflejo de lo que es la sociedad, y por consigu'ente de
sus condiciones diversas y estados sucesivos, y si en la histo-
ria de ambas uno de los términos da & conoecer el otro, un es-
tado de la sociedad pide un estado correspondiente en la pro-
piedad, y una condicion de las personas pide una condicion
correspondiente en los bienes, con mds razon hemos de ha-

(1) Deofleiis, 1, 7.
(2)  wlure civili omnia regis sunt, ul tamen illy, quorum ad regem pertinel universa pos-

sessio, in singulos dominos dmripm sunt et unagueque res habel possessorem sium.s (De
benefleis, vu, 1.)

(?} Laferr Ieru en su Memoria gobre el El influjo del estoicismo en la dostring de los
Juriseonsultos romanos, sec. 84, § 1.
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llar esta estrecha conexion entre el derecho de propiedad y
las demds instituciones juridicas tratdndose de un pueblo como
el romano, que desenvuelve su legislacion con aguella unidad
y aquella-légica que se muestran constantemente en todo su
desarrollo histérico. Por esto, como complemento de lo dicho,
vamos @ examinar brevemente la relacion que guarda el dere-
cho que estudiamos con el de la personalidad, el de familia, el
de sucesiones, el de obligaciones y el politico.

En cuanto al primero, es sabido que la capacidad juridica
no la concedia Roma al hombre por ser hombre, sino que era
preciso que reuniera los lamados stafus libertatis, civitatis et
Jamilie, puesto que golo enténees podia aleanzarse la plenitud
del jus civitatis y la capacidad eivil para su ejercicio, v consi-
guientemente el derecho particular que-era una consecuencia
de aquél: el dominio ez jure quiritario. Asi que, ni el esclavo,
4 quien faltaba la libertad, ni el extranjero, que carecia de la
ciudadania, ni el alieni juris, que no era paferfamilias, eran
«capaces en un principio del derecho de propiedad. Pero luégo
fu¢ modificindose este modo de ser del derecho de la perso-
nalidad, y 4 la par con él el derecho de propiedad, no en

.cuanto al esclavo que continud careciendo de ella, salva la
excepeion de algunos que llegaron & tener un peeculio, sino
respecto de la diferencia que habia enfre cindadanos y ex-
tranjeros, entre los swi juris y los alieno juri subjecti. De-
jando este Gltimo punto para cuando nos ocupemos del dere-
cho de familia, basta recordar, respecto del otro, eémo aguella
ciudadania fué extendiéndose mediante la naturalizacion co-
lectiva € individual, mediante las concesiones hechas por las
leyes Apuleia de Colonis (653), Julia de Uivitate (663), Plawtia
Papiria (664), y Gelin Cornelin (681), y por tanto de la he-
.«cha, primero del jus latii, y mas tarde del jus ifalicum, & la
Italia central y meridional después de la guerra social, 4 la
del Norte y 4 la Galia Cisalpina después de la conquista de las
Galias, hasta coneluir por Gltimo en la eélebre Constitucion de
‘Caracalla que reconoeia la ciudadania 4 todos los sabditos del
Imperio. En iguales términos fué extendiéndose la capacidad
Jjuridica respecto de la propiedad, con tanto mds motivo cuanto
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que 4 la par y simultineamente que se extendia la ciudadania,
sucedia lo propio con el ager romanus, limitado primero 4 las:
cercanfas de Roma, y extendido mds tarde 4 lo que se llama
suelo itdlico, distinguiéndolo del provineinal, oposicion que dun
cuando subsistia todavia después de la Constitucion de Cara-
calla, era puramente nominal la diferencia y dun esa desapa-
recié por completo en tiempo del Emperador Justiniano.

Ademds, la relacion entre estas dos esferas del derecho en
Roma se muestra de una manera evidente en el valor que
alcanza la personalidad y que se refleja en el cardcter ab-
soluto que llega 4 revestir la propiedad, aunque con las di-
ferencias que se derivan de proceder, en los comienzos, el va-
lor de aquella personalidad de derivarse de la ciudad, de la
cual era como emanacion, miéntras que méds tarde arranca del
que se da al principio de individualidad y de libertad, sobre-
todo por los filésofos estéicos.

La relacion del derecho de propiedad con el de familia nos
interesa bajo dos respectos: el primero, en cuanto el status fa-
milie, segun hemos visto, no era en Roma, como lo es hoy, la.
mera condicion individual derivada de las relaciones que se
determinan en el seno de aquélla, sino una condicion general
de la capacidad juridica, como la libertad y como la cindada-
nia; y el segundo, en cuanto la familia es una sociedad con
un régimen de propiedad cuyas condiciones naturalmente im-
porta conocer.

Si se tiene en cuenta que la familia en los primeros tiem-
pos de Roma es una sociedad religiosa y juridica, es un ver-
dadero Iistado, cuya base es el poder, cuyo jefe y represen-
tante es el paterfumilias, el cnal tiene én manw & la mujer, in
potestate & los hijos, én dominio & los esclavos, ete., se com-
prendera eémo sélo el paterfamilins, sélo el que revestia este
cardcter augusto que sobresale en el derecho romano por en-
cima de todas las demis instituciones, era el que tenia el séa-
tus familie, esto s, la condicion que, junto con la libertad
¥y la cindadanfa, era precisa para la plena y completa capaci-
dad juridica; y por lo tanto, silo el paterfamilias podia ejer-
citarle respecto de la propiedad, la cual pertenecia realmente &
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la familia, pero era regida, sobre todo en las relaciones exterio-
reg, por aquél que por ger miembro de la cindad asumia el po-
der que de ésta se derivaba. De aqui, como consecuencia llana,
que en los primeros tiempos, cuando se contraia matrimonio
por medio de una de las ‘ermas que producian la manus, el
marido hacia suyo, por éste que ludgo se llamé modo univer-
sal de adquirir, todo euanto & la mujer pertenecia; asi como en
aquellos tiempos no se comprendia siquiera la posibilidad de
que ninguno de los miembros de la familia tuvieran una pro-
piedad independiente. Pero méds tarde este prineipio se relaja,
y nada muestra con tanta evidencialas trasformaciones que su-
fre la familia como lag que experimenta lo referente 4 su pro-
piedad. Asi, de un lado, 4 la antigna confusion del patrimonio
de la mujer con el de la familia, sucede la distincion y se co-
mienza & hablar de bienes aportados y bienes exceptuados, de
donde nacen los parafernales; tiene lugar ya la devolucion de
la rei uworie en los casos de muerte y de divorcio; y mds tar-
de, euando apénas si se conoce otro matrimonio que el libre,
cuando ya no existe la manys, enténees se inicia el régimen
determinado por la ley de fuado doteli de tiempo de Augusto,
aplicable enténces sélo al suelo itdlico y posteriormente 4 todo
el Imperio, por la cual se prohibia enagenar los fundos de la
mujer sin consentimiento de ésta é hipotecarlos ni atn con él,
hasta que en tiempo de Justiniano se organiza definitivamen-
te el régimen dofal, con lo que es su caricter esencial, la in-
alienabilidad absoluta.

De otro lado aparecen los peculios, el castrense con Au-
gusto, 4 semejanza del cual se establece luégo el cuasicas-
trense; el derecho de los hijos sobre los bienes maternos, con
Constantino; sobre los dona materni generis, con Arcadio y Ho-
norio; sobre los lucra nuptialia con Teodosio; y sobre todo
cuanto adquirieran, en tiempo de Justiniano; quedando agi de-
finitivamente constituido el peculio adventicio; es decir, que
ge habia roto por completo aquella poderosa y enérgica unidad
gue caracterizaba la familia romana, y que habian ido adqui-
riendo personalidad é independencia aquellos que dntes sélo
eran y valian como miembros de la familia misma.
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Otro punto debemos hacer notar ecomo base para la inteli-
gencia de lo que habremos de decir luégo respecto del derecho
de sucesion, y es, que como consecuencia de ser el poder la
base de la familia, hubo de reconocerse tan sélo el parentesco
de la agancion, esto es, el que procedia por linea de varon, sin
que hubiera en la série mujer alguna (1), en cuanto la mujer
entraba 4 formar parte de otra familia y sus descendientes caian
bajo la potestad de sa marido ¢ del ascendiente del mismo: de
donde resultaba que la proximidad del parentesco y su energia
se derivaban, no de lo mds 6 ménos estrecho que fuera el vinen-
lo gque unia 4 las personas, esto es, de la mayor ¢ menor pro-
ximidad de dmhos al ascendiente comun, al modo que se hace
en los tiempos aetuales, sino que dependia sola y exclusiva-
mente del poder fumiliar. De ahi, que el hijo emaneipado salia
por completo de la familia, miéntras que el adoptado entraba
4 formar parte de ella, como si en ella hubiera nacido; de ahi,
que al paso que se daban consecuencias juridicas al parentes-
co de la agaacion, por lejano que fuera, y al de la gentilidad que
tenfa la misma base, no se reconocia ninguna al parentesco
de la eogaacion, precisamente porque procedia tan sélo de la
sangre, y en modo alguno del poder.

Examinemos ahora otro punto mds importante, el referente
dlasucesion, ya que, segun hemos tenido ocasion de ver hasta
aqui, ella sirve para dar luz acerca de la naturaleza ¢é indole
del'derecho de propiedad. Y lo primero que ocurre preguntar,
es: gaparece la sucesion hereditaria en Roma en los primeros
tiempos con el mismo cardcter que hemos observado, sin ex-
cepcion alguna, en todos los pueblos? ;Tiene una relacion in-
mediata con la religion? ;Conocieron los romanos los prinei-
pios de masculinidad y de primogenitura? ;Fué anterior la
sucesion intestada 4 la testamentaria? A todas estas preguntas
hoy ya se puede contestar afirmativamente. «La religion, decia-
Cieeron, prescribe que los bienes y el culto de cada familia sean
inseparables y que el cuidado de los sacrificios togue 4 aquél 4

{1) Dor esto se decia : mulier est finis familiae.
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quien vala herencia (1),» y las cartas del mismo orador 4 Ati
c¢o muestran cudn grande carga erapara los herederos el cum-
plimiento de estos deberes (2). Gayo (3), hablando de un caso
en que por tratarse de una sucesion, no se exigia la posesion
bona fide, dice: «elmotivo de que se permitiera adquisicion tan
poco escrupulosa era el acelerar la aceptacion de lag herencias,
y asi dar el medio de que se cumplieran los ritos sagrados,
4 los cuales se daba en aquellos dias la mds alta importan-
cia.» Lista trasmision del culto domédstico (sacra privata), y
seguramente dntes del cullo de la gens (sacra gentilicia) (4),
jugd en un prineipio un papel importante como en todos los
pueblos, sélo que, 4 diferencia de lo que pasé, por ejemplo, en
India, en Roma desaparecié quedando sélo como un vestigio.
De igual modo, el cardcter de la herencia que se desprende de
la fuerte organizacion de la familia, se muestra en el gentido
que constantemente fuvieron de aguélla los romanos; Aeredi-
tas est succesio in universwmn jus quod defunctus haduit. De
aqui, que lo que suponia la sucesion era, no la representacion,
sino la continuidad de la familia, cardcter que atn conserva
en el Derecho romano, euando no fué ya realmente mas que
sucesion del individuo. Kra la sucesion en el conjunto de de-
rechos y deberes que tenfa el paterfumilins como jefe de aque-
lla sociedad, de aquel pequeno Istado; y por esto se ha di-
<ho (5), ¥ con razon, que «se trataba ménos de la propiedad
privada, que del gobierno y direccion de una parte de la So-
ciedad;» y por esto dice con profundo sentido Reynals (6),
«que no comprende la herencia romana el que no ve en el he-
redero sino el enriquecido porla suerte.»

Que existia el principio de masculinidad lo demuestra el

(1) Ciceron, De leg. 11,10, 20.

2} Véase: Ancient, Law, de S. Maine. cap. 6%; Fustel de Coulanges, ob. eit., li-
bro 2, cap. 7*; Laboulaye, ob. cit., cap. . Hearn, Tie Aryan Household, cap, 3¢, § 6.

(3) 1,35,

(4) ~ Véase mds arriba lo dicho por lhering acerca de la permanencia de la an-
tigua comunidad de la propiedad de la gens, con relacion preisamente d la saera
Aentilicia.

{3) I'orel 8. Cirdenas,

(%) iEn su folleto sobre la propiedad colectiva.
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que, segun Ciceron, las Doce Tablas excluian 4 lag mujeres de
la herencia (1), y en su tiempo, si un padre deja un hijo y una
hiju, no puede legar 4 ésta mds que una tercera parte de su
fortuna, y si sélo tiene una de aquéllas, no puede dejarle mas:
de la mitad; y dun en las mismas Institaciones de Justiniano
encontramos vestigios de esta primitiva exelusion.

Por lo que hace al derecho de primogenitura, realmente
no se conoce ley alguna en que se consagre; pero, dice Fustel
de Coulanges: «No debe concluirse de aquf que fuera desco-
nocido en la antigua Italia: ha podido desaparecer y hasta
borrarse su recuerdo. Lo que autoriza 4 creer que mas alld de
de los tiempos que conocemos habia estado en vigor, es, que
la existencia de la gens romana y sabina no se explicaria sin
é1. ;0émo habria podido llegar una familia 4 contener muchos
millares de personas libres, como la familia Claudia, 6 muchos
centenares de combatientes, todos patricios, como la familia
Flavia, si el derecho de primogenitura no hubiera mantenido
la unidad durante una larga série de generaciones y no la hu-
biese acrecentado de siglo en siglo impidiendo que es desmem-
brase ? Iiste antiguo derecho de primogenitura se prueba por
sus consecuencias y, por decirlo asi, por sus obras» (2).

(1} No puede alegarse 4 nuestro juicio en confirmacioc de esto, como dice Fus-
tel de Coulanges, (lib. 2°, cap. 7%, § 2°,) que la ley Voconia, al prohibir que fuera
heredera la mujer y que se le pudiera dejar més de la cuarta parte del patrimonio,
no hiecia sino renovar leyes mds antiguas, porque no se puede suponer que hu-
bieran sido aceptadas por los contemporineos de Escipion sino se hubiera apoya-
do en principios tradicionales que todavia se respetaban. Parécenos que estd méds
en lo justo Laboulaye (lib. 4°, cap. 14), al hacer notar que cuando se habia debili-
tado la manus, fué cuando la ley Voconia vino 4 declavar esa incapacidad de las
mujeres, porque dutes, como estaban in mann mariti 6 bajo la tutela de los agna-
dos, no habia lugar 4 los pelig 08 que mds tarde motivaron la publicacion de
aquella ley. .

(2} Lib. 2°, cap. 6, tit. 6%, Ademds, afade este escritor: «La lengua latina ha
conservado un vestigio de este derecho, que, aunque débil, merece sin embargo
ser sefialado. Se llamaba sors 4 un lote de tierra, al patrimonio de una familia:
sors palvimonivm significat , dice Festus. La palabra consorles e dice, pues, de aque-

los qu= no tenian en junto mds que un lote de tierra y vivian gobre la misma fin-
ca. Ahora bien ; la antigua lengua latina designaba eon esta palabra 4 Jos herma-
nosy hasta d los parientes en un grado bastante lejano , lo eual es un teetimonio de
que hubo un tempo en que ¢l patrimonio de la familia era indivisible. . ( Festus)
sors. — Ciceron, in Verrem 11,3 23.—Tito Livio, XL, 27.—Veleius, I, 10.=Lucre-
cio, 111, 772, V1, 1280.—Hearn (The Aryan Househol, its structure and its development,,
ai introduction lo Comparative Jurisprudence, Londres , 1879), al hablar de la Joint
Undivided Family , 1a famlia troneal, bage notar la diferencia entre el consortinne
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En cuanto al punto de si precedié la sucesion infestada &
la testamentaria, no hace mucho tiempo que era cosa corriente
el afirmar la existencia en Roma, desde los principios, de la
libertad de testar, de este derecho que, como ha dicho oportu-
namente un escritor espafiol, «es una de las mds cumplidas
manifestaciones de la libertad ¢ individualidad del dominio,»
de donde se deriva precisamente el interés que fiene su exd-
men para apreciar con exactitud la indole 6 naturaleza del de-
recho de propiedad. Pues bien; funddindose en el famogo texto
de las Doce Tablas : paterfamilins wti legassit super pecunic
tutelave sue rei, ita jus esto, se afirma que en Roma se habia
reconocido desde aquellos remotos tiempos la dmplia libertad
de testar; pero recientemente 4 mds de un eseritor ha asalta-
tado la duda acerca de la inexactitud de tal afirmacion; y
hay un motivo, 4 nuestro juicio deecisivo, no ya para dudar de
ella, sino para rechazarla. En el mismo Cédigo de las Doce
Tablas se sefiala el modo de suceder ab-infestato, haciéndose
al efecto los llamamientos de herederos suyos, agnados y genti-
les; esto es, gque se partia siempre de lo que, como hemos vis-
to un poco mds arriba, era la familia en Roma, de lo que era
consecuencia de agentarse ésta sobre el poder. Por eso se llama-
ba en primer término 4 los Aerederos suyos, que eran aquellos
que estaban bajo la potestad del paterfumilins, y que 4 la
muerte de éste habian de hacerse sué juris, quedando exelui-
dos los emancipados, porque habian roto por completo el inico
vineulo que la sociedad reconocia como base de la familia ; y
venian luégo los agnados, porque eran aquellos que habrian
estado bajo la potestad de un mismo ascendiente si este viviera,
sin acordarse para nada de los eognados, que eran los parientes
por linea en que aparecia alguna mujer, y por consiguiente
que no hubieran estado bajo el poder de aquél ; y venian, por
altimo, los gentiles, que indudablemente estaban unidos por

¥ el condomininm , y como, proviniendo el término herciscere 0 erciscere, de erelum,
que signidea el todo de la herencia, y ciere, que gigniflica dividir, la frase romana
« familia ercta non cifa » equivale 4 la inglesa: joint undivided fami y, esto es, tradu-
ciendo literalmente : familia asociada indivisa 6 asociacion familar indivisa. Ade-
mds, de esta primitiva indivision és una consceuencia la doetrina expresada en la
delinicion de la hereneia: succesio in universum jus quod defunctus habuit. (Cap, 7%, §3.)
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un parentesco qae sélo se diferenciaba de la agnacion en la
mayor ¢ menor digtancia respecto del pafer/wmilias primitivo.
Ahora bien; zes compatible con esta organizacion de la su-
cesion intestada el principio absoluto de la libertad de festar,
tal como se pretende deducir del famoso texto de las Doce
Tablag? La sucesion, sea testada ¢ intestada, no puede res-
ponder sino & un solo principio; y asf, por ejemplo, en los
tiempos modernos se afirma la facultad de disponer como con-
secuencia del dominio, y se juzga de aqguella directamente
cuando la expresa el propietario en su testamento, y se presu-
me por la ley enando no lo hace, partiendo siempre del supuesto
de ser’ intérprete el legislador de lo que racionalmente debe
ealcularse que seria voluntad del duefio. Pero en Roma suce-
deria que la sucesion testamentaria obedecia 4 la libérrima vo-
luntad del testador, midntras que la intestada respondia 4 un
interés puramente social, esto es, al mantenimiento de la fami-
lia y dun de la geas, sin tener para nada en cuenta la. volun-
tad, ni el deseo, ni el afecto del testador, puesto que si esto se
hubiera tomado en consideracion, no hubiesen quedado ex-
cluidos losg hijos emancipados, que no por serlo dejaban de ser
hijos, ni ge hubieran pospuesto los cognados, que podian ser
parientes cercanos, & los agnados, que podian serlo lejanos, y
ain a log gentiles que eran todavia mucho mds distantes.
Ademis, zson compatibles con esa supuesta absoluta liber-
tad de testar, denominaciones y frases como dstas: Aweres
suns; ipso jure heres existit; hares neccessarius; heres sui
ipsiuns ; morte parentis continuaiur dominium; vivo quogue patre
dominus existimaetur? Por esta razon nos inelinamos 4 creer
con Sumner Maine, gue en Roma, como en todas partes, la
sucesion fudé sélo intestada, ¥y que anicamente en el caso de
que faltara heredero de los llamados por la ley, era cuando era
licito hacer testamento; y que si éste se hizo en un prineipio
en los Comicios Curiados, fué precisamente porque en ellos
estaban representadas todas las genfes (1), y desde el momen-

(_'l) Precisamente por esto, como plebs genfem noi habent, 1os plebeyos aleanzoron
la introduceion del llamado testamento manci patorio, 6 gea, per ws ef libram.
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to en que nadie 4 ello se aponia, podia disponerse de la pro-
piedad. Es verdad que, fuera por conzecuencia de la sustitueion
del testamento in calalis comitiis por el testamento maneipato-
rio, fuera por otras causas, llegé un diaen que indudablemente,
ea el hecho, se afirmd y reconocic esa libertad de testar, por-
que lo demuestra la série de trabas y limitaciones que gncesi-
vamente fueron poniéndose al ejercicio de ese derecho. La exi-
gencia de la desheredacion formal, la quereln inofficios: testa-
menti, la introduceion de las legitimas, lasg limitaciones pues-
tas por las leyes Furia, Voconia y Faleidia, ete. , todo se dirige
& poner coto & los abusos que lleyaba 4 cabo el propietario,

Tambien aqui, como en lag restantes esferas del derecho,
la intervencion del pretor vino & producir un efecto andlogo
al que se aleanzé en aquéllas; pues sin ir directamente en con-
tra de log prineipios del derecho estricto, por medio de la do-
norwm possessio secundum tadulas y contra tabulas, por medio
de sus célebres edictos : unde liberi, wnde legitimi, wide cogni-
ti, unde vir ef uzor, ete. , fud llamando 4 las personas que, se-
gun aquél, estaban incapacitadas para suceder, y dandoles, no
la hewreditas, perosila bonorum possessio, que esdaquélla, como
ha hecho notar Savigny, lo que la propiedad ¢z fonis era al
dominio ez jure quiritario, y de esta suerte llamd 4 los hijos
emancipados, llamd & loscognados, llamé dla sucesion entre log
conyuges, efe., movimiento que confinua en las Constituciones
imperiales y que tiene su filtima evolucion en la ec¢lebre Nove-
la 118 de Justiniano, enla que, en lugar de los fres llama-
mientos de herederos suyos, agnados y gentiles, elementos fun-
damentales de la llamada familia eivéZ, se hacen los de descen-
dientes, ascendienles y colaterales, que son los llamamientos
propios de la familia natural.

Durante el Imperio, ademss, no s6lo continta este desarro-
llo, sino que, en armonia con otro cardcter general que hemos
notado anteriormente, se revela edmo va perdiendo su antigua
indole la famila y como la pierde tambien la sucesion, en el
cardcter cada vez mds parficular y privado que reviste la so-
lemnidad del testamento.

Al propio tiempo, asi como hemos visto nacer una propie-
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dad especial con la enfitdusis y con las herencias militares, apa-
recen en correspondencia con ella dos instituciones del dere-
cho de sacesion que merecen ser notadas por la importfancia
y trascendencia que lienen ulteriormente, que son: el fdeico-
miso, amparado por Augusto, y que sirve como ua medio de
eludir las prohibiciones del derecho estricto, puesto que me-
diante él se trasferfa por conducto de una segunda persona la
herencia 6 legido & quien el testador designaba, aungue tu-
viera incapacidad legal; y la sustitucion, la cual, unida 4
aquél, constituye la swstitucion jfideicomisaria que aparece en
el siglo 11 bajo Severo y Antonino para mantener la familia,
salvar el patrimonio y poner un freno 4 las vanas disipaciones
de los hijos, sustituciones que llegan 4 hacerse, por virtud del
uso, perpétuas, pero sin que en ellas aparezca privilegio ni
distineion alguna por razon del sexo ni dela edad (1).
Resulta de esta breve exposicion que el desarrollo del dere-
cho de sucesiones en Roma confirma el cardeter social que re-
viste la propiedad en un principio, puesto que se tiene en
cuenta ante todo el interés de la famila, y dun de la gens, y
s6lo cuando ésta desaparece y aquélla pierde su cardcter
tradicional, se individualiza afirmédndose el derecho de libre
disposicion, al cual mds tarde se ponen trabas por puras razo-
nes de conveniencia, dirigidas 4 evitar los abusos, y no como
consecuencia de principios préviamente afirmados. Vemos
tambien que en medio de esto conserva siempre aquel cardcter
gefialado de wnidad que se muestra en los comienzos y que
sirve para explicar por qué la institucion de heredero era lo
esencial en Roma en el testamenfo y por qué no era posible
morir parte testado y parte intestado, cardcter que se refleja
todavia cuando la propiedad se individualiza en cuanto el he-
redero es continuador, no representante, de la persona del di-
funto, y en los dos principios caracteristicos de la sucesion
romana, que son la wnidad de patrimonio (2) y la igualdad
de particiones. Del primero de estos dos prineipios fué una ex-

(L) Véase Boissard, Las sustituciones y los magorasgos, cap. 2°, Paris, 1858,
(2 Ynam personam, unum patrimonium.
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<cepeion, en los Gltimos tiempos del Tmperio, aquélla en virtud
de la cual el soldado que habia instituido un heredero en sus
bienes cagtrenses y un heredero diferente para los demds, real-
mente dejaba dos herencias, el patrimonio comun y el patri-
monio militar; y del segundo, las tierras léticas de que en otro
lugar hemos hablado, respecto de las cuales regia el prineipio
«le masculinidad & consecuencia del gervicio de lag armas que
llevaba anejo.

En cuanto al derecho de obligaciones, sabido es que los
romanos llamaban & cada una de aquéllas nezum, y al obli-
gado nexws (nee suus), en cuanto suponian que se creaba
una relacion juridica mediante la cual quedaba sometida la
persona como objeto de derecho, y de ahf la esclavitud del
deudor y todas las eonsecuencias que las Doce Tablas lle-
varon 4 rigor hasta el punto de conceder & los acreedores
de un s6lo deudor el derccho de despedazar 4 éste ; de donde
resulté un derecho como de propiedad respecto de la persona,
¥ de aqui los abusos de los patricios, prestamistas de los ple-
beyos, que dieron lugar & la publicacion de la célebre
ley Papirie de nexu, que abolié la servidumbre personal del
deudor, concluyendo la prision por dendas; y de aqui que
dijera Montesquieu : «el crimen de Sexto dié & Roma la liber-
tad politica, y el de Papirio (1) le dié la libertad civil.» Pero
téngase en cuenta ue la aceion contra el deudor era en.un
principio siempre personal, asi que el acreedor no podia pe-
netrar en la casa de aqudl ni vender un pié de tierra, por la
sencilla razon que la propiedad era de la familia. Mas tarde
vino el pretor 4 modificar esto, dando al acreedor la posesion
de los bienes del deudor con ciertas condiciones ; luégo Cesar
sentd la base de la eesion de bienes en su ley de bonis cedendis;
¥ por Gltimo, Antonino Pio autorizé el embargo y la venta
pablica de aguéllos (2). Iis de notar que si se dijo en un tiempo
que el nepwm era omne quod geritur per @s et libram, parece
que debid existir enlos comienzos identidad entre estas dos

(1) Que habia maltratado 4 un deudor.
{2} Véas2 Hearn, ob. cit. cap. xx, § 3°.

(o]
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formas, entre la mancipatioy el nexuwm, y que mis tarde se dis-
tinguieron aplicindose la primera 4 la traslacion de la propie-
dad, esto es, & la trasmision de los que luego se llamaron de-
rechos reales, y quedando el nezum para la creacion de ver-
daderas obligaciones (jura ad rem ).

Por ltimo, en cunanto al derecho politico, si en Roma sig-
nificaba la eiudadanfa algo mis que la participacion en los de-
rachos politicos, puesto que ella importaba la capacidad juri-
dica ; si siempre anduvieron mezclados, en las célebres luchas
entre patricios y plebeyos, lo social con lo politico, esto es, la
pretension de ejercer el poder con las referentes al disfrute del
ager publicus y 4 las deudas; si en los peores tiempos de esa
contienda, la proseripeion y la confiscacion la hicieron frans-
cender d la esfera de la propiedad privada, y si, por tltimo,
hubo de convertirse en una lucha entre ricos y pobres en la
époea de la mayor corrupeion de las costumbres, cuando todos
aparecian dominados por el afan de las riquezas; claro estd
que todo esto ejercia un gran influjo en el derecho de propie-
dad, asi como ésta lo ejercid en la organizacion politica, pues
no sin razon se ha dicho que 4 la muerte de la Repablica no
habia una clase media que pudiera impedirla, porque se habia
agotado en las guerras civiles, resultando ast que g6lo habia
ricos que pedian reposo, y pobres que pedian pan; por donde
todo el mundo daba la mano al despotismo.

En este mismo tiempo, en que todo decae, es, sin embargo,
en el que alcanza un singular desenvolvimento el derecho
privado. La explicacion de este hecho la dd Gans diciendo:
«La decadencia de aquella época, de la cual constituiria ese
derecho privado una gloriosa excepeion, en nada se muestra
con mis energia que en este mismo. En efecto, en su desen-
volvimiento se advierte el retroceso de los romanos desde la
esfera dela vida pablica al egoismo privado, y si el movil
de la Roma republicana es la codicia del poder por todos la--
dos, el de la Roma imperial es peor, porque esta codicia se ha
convertido y hecho mis dura en lade propiedad y riquezas (1).»

(1) Derecha de sucesionag, 1, p. 82,




VI. ExAMEN DE ALGUNAS TEORfAS ROMANAS ACERCA DEL
DERECHO DE PROPIEDAD.

Juicio de Laboulaye acerca de la naturaleza y cardeter de la propiedad romana;
idem de Laferricre,— Exdmen de la clasificacion de los derechos en jurainre y ud
rem —Idem de la teoria del fifulo v €l moda, — 1d, de la division de 1as eosas en cor-
porales € incorporales. — 1d. de la elasificacion de los modos de adquirir,

En un eapitulo (1) que se titula «De la naturaleza y del ca-
rdcier de la propiedad romana,» Laboulaye, después de hacer
constar que la legislacion del pueblo-rey daba al propietario
la libre y absoluta disposicion de sus cosas, salyvas ciertas res-
tricciones de polieia y algunas servidumbres de interds pabli-
co, ¥ que sélo habia algunas que no podian ser objeto de una
propiedad privada, ya por su naturaleza, ya por su destino,
como los rios, log caminos, log templos, log bienes del Estado
v de las cindades, dice: «Lo que merece nuestra profunda
atencion es el ecardcter decidido que las leyes romanas habian
dado 4 la propiedad, la distincion que establecian entre ella ¥
la obligacion, distincion fundamental y que domina 4 estas
dos grandes secciones del derecho. La propiedad afecta direc-
tamente 4 las cosas que son su objeto ; es un derecho inme-
diato y absoluto que vale respecto y confra todos, y que fo-
dos estdn obligadoes 4 respetar; la obligacion, por el coatrario,
no afecta 4 la cosa sino 4 través de la persona obligada; es un
derecho relativo que sélo tiene valor en provecho mio, y ani-
camente contra la persona obligada; en una palabra, un dere-
cho puramente personal.» «La sustancia de las obligaciones,
dice Paulo, no consiste en que por virtud de ellas se haga
nuestro un objeto 6 nuestra una servidumbre, sino en precisar
4 otra persona @ que nog dé, haga 6 suministre alguna co-
sa» (2). Ksta distineion, que los jurisconsulfos romanos lleva-
ban hasta sus mds remotas consecuencias con todo el rigor de
sa admirable légica, no es arbitraria y peculiar del Derecho

(1) KIR'dellibro 3.

{(2) Obligationum substantia non in co consistit ub alignid. corpus nos‘rem ant
gervitutem nostram facint, sed ut alinm nobis edstringnt ad dandom aliguid vel la-
ciendum vel prestandum, Dig. D: oblig. XLIV, 7,3.
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romano ; se encuentra mds 6 ménos en todas las legislaciones,
porque se deriva de la naturaleza misma de las cosas. »

»Como el Estado descansa sobre la propiedad, 4 la cual
muy frecuentemente van unidos los derechos politicos, no pue-
de ser ésta incierta sin que la seguridad 6 el erédito piablico
padezcan. Es, por tanto, una necesidad del derecho de propie-
dad el que todos le reconozean y el que prevalezca contra to-
dos, en una palabra, que sea un derecho absoluto. Pero esta
necesidad no tiene lugar en el derecho de obligaciones, el cual
gilo aleanza un valor individual que no interesa 4 los terceros
4 quienes no concierne la obligacion ; no existe mds que enfre
los comprometidos: personam non egreditur. La propiedad exis-
te para todos log miembros de la sociedad; de ahf la costum-
bre de no dejar inciertas las trasmisiones de la propiedad y de
unir 4 las mismas alguna solemnidad, 6 por lo ménos algun
hecho hastante positivo, para que no pueda ponerse en duda
lag manos en que legalmente debe hallarse el dominio; asf,
entre los romanos, la maacipacion, y mds tarde la tradicion,
sirven para hacer constar las mutaciones de la propiedad, ete.

»18l Cédigo. eivil es el primero que ha desconocido esta pre-
ciosa distineion confundiendo la obligacion con la propie-
dad (1). La propiedad, dice el articulo 1583, la adquiere el
comprador del vendedor tan pronfo como han convenido en la
cosa y en el precio. Esta innovacion desgraciada ha viciado
nuestro sistema hipotecario, puesto que deja desconocida la
mutacion de la propiedad, base de todo el edificio. La pro-
piedad no puede quedar en la sombra como la obligacion,
compromiso puramente personal, porque siendo un dere-
cho absoluto, debe ser conocido por todos para que por to-
dos sea respetado. Decir que por efecto de la obligacion la pro-
piedad se trasmite del vendedor al comprador, es una sutileza.
Si se respeta el derecho de los terceros, la fuerza de las cosas
puede mds que las palabras de la ley; vuestro adquirente, que

(1) Enel art. 1138, serun el eual el acreedor se hace propletarvio aunque no haya
tenido lugar la entrega de la cosa.
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no tiene el suelo ni puede tenerlo, no es, después de todo, méds
que un acreedor & indemnizacion de dafios y perjuicios. Si,
por el contrario, no se respeta el derecho del tercer poseedor,
es un lazo que se tiende 4 la buena fé ; la propiedad es incier-
ta y el crédito territorial queda destruido, porque vuestra ley
es un instrumento para cometer fraudes: non pejores laqued
quam laguei legum, dice el Canciller. Seguramente habremos
de volver 4 la doctrina romana.»

Otro jurisconsulto francés (1) dice lo siguiente: «La filo-
sofia de los jurisconsultos toma por base del derecho de pro-
piedad la naturaleza espiritual y material del hombre, puesta
en relacion con los objetos exteriores. Es propio de su natura-
leza espiritual el que piense y quiera, y lo es de su naturaleza
corporal el que lnégo exprese sus pensamientos, sus voliciones,
por medio de actos 6 signos exteriores, no pudiendo el hom-
bre ponerse en relacion con lag cosas materiales, sino por vir-
tud de actos exteriores que manifiesten su voluntad. La pro-
piedad, segun la doctrina de los jurisconsultos, se establece de
intencion y de hecho, animo et corpore, por la ocupacion; se
adquiere y se trasmite & titulo onerogo y gratuito por la tradi-
cion y no por meras estipulaciones ¢ pactos.» Y después de
recordar el texto de Paulo que més arriba queda inserto, afia-
de: «La propiedad, por lo tanto, segun el derecho romano, no

podia adquirirse como ¢feclo de las 0bligaciones, segun la expre-
~ sion propia del derecho moderno: hacer esto, hubiera sido des-
conocer, en la esfera de la filosofia del derecho, la naturaleza
de la relacion posible entre el hombre y las cosag. La voluntad
del hombre por s{ misma nada puede sobre un objeto material:
el hombre no se pone en relacion real con este objeto sino por
un aeto exterior, es decir, por la ocupacion, la entrega de la
cosa, la toma de posesion efectiva 6 simbélica: todas las vo-
luntades reunidas no serian capaces de mover ni un grano de
arena por virfud de su accion puramente espiritual; y 4 log
ojos de los jurisconsultos de la escuela estdica, el espiritualis-

(1) Laferriére en su Memoria sobre Ia influencia del estoicismo en lus doctrinus de los
Jurisconsultos romanos ; sce. 34, § 1%
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mo que hubiese dado 4 la sola voluntad del alma humana esa
fuerza de accion y de trasmision sobre las cosas, habria des-
conocido la naturaleza del hombre, que no es como Dios un
sér simple, sino un sér espiritual y material.» Y luégo, en com-
probacion de lo dicho, recuerda que los jurisconsultos roma-
nos exigen, para la posesion, la intencion y el hecho material,
(animum et corpus); para la propiedad, la voluntad, acto espi-
ritual, y la'ocupacion de hecho, la tradicion, la posesion pii-
blica durante un cierto tiempo, acto material que constituye la
relacion visible entre la persona y la cosa; en el testamento,
la voluntad del hombre, emanacion del alma espiritual, y lué-
go la solemnidad exterior que manifieste esta voluntad; y en
la sucesion ad-intestato, el derecho de herencia 6 la continua-
cion moral de la persona del difunto, nocion puramente espi-
ritual, y la adicion de la hereneia, acto exterior 6 material ne-
cesario para dar vida al derecho en la persona del heredero
externo v para hacer el derecho y la cualidad de heredero
trasmisibles.

Hemos trascrito lo dicho por Laboulaye y una parte de lo
expuesto por Laferriére, porque la doctrina de ambos hace re-
lacion 4 cierfas teorias romanas sobre el derecho de propiedad
que merecen una consideracion espeeial, y que son: la de los
derechos én ¢ y ad rem; la referente al titulo y al modo; la
clasificacion de los modos de adquirir, y la division de las co-
sas en corporales é incorporales.

En cuanto 4 la primera, esto es, la distincion entre los jura
in re y los jura ad rem, 6 entre la propiedad y la obligacion, 4
que tanta importancia d4 Laboulaye, como que, segun él,
constituye el mérito prinecipal del Derecho romano, nos ocurre
observar, en primer lugar, que en un prineipio no debia tener
un cardcter tan acentuado esa distincion, porque dejando 4 un
lado el que, como en otro lugar hemos dicho, probablemente
el nezwm y la mancipatio no fueron en los comienzos de la
historia romana sino una séla y misma cosa, que luégo se dis-
tingue y especifica, quedando la mancipacion para las trasmi-
siones de propiedad completas y acabadas, y el zezum para
contraer obligaciones, siempre resulta que en aquellos tiem-
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pos los romanos dieron & este el cardecter de un vinculo
eminentemente personal en virtud del cual se hacia objeto de
derecho el hombre mismo, el deudor, y de aqui las consecuen-
cias de la prision por deudas y de la servidumbre; esto es, que
si la mancipacion trasladaba la cosa del enagenante al adqui-
rente, el nezwm venia 4 establecer una relacion andloga entre
el acreedor y la persona del deudor. Pero es indudable que més
tarde hubo de irse acentuando esta distincion que en verdad
tiene un fundamento real y se deriva de la naturaleza de las
cosas, pero es, no porque en un caso la relacion juridica se
establezca entre el individuo y una cosa, entre el propiefario
v el objeto, y en el otro se establezca entre un individuo y otro
individuo, el acreedor y el obligado, como parece darlo & en-
tender la denominacion tan frecuentemente usada de derecho
real y derecho personal, porque la relacion juridica es siempre
entre personas, entre dos sujetos, uno activo y otro pasivo, y
el objeto de la relaciou juridica es siempre una condicion que
consiste en un acto, en un hecho, en una prestacion, la cual
puede estar 6 no incorporada & un objeto (1). La diferencia
procede de que en unos casos el sujeto pasivo es una persona
determinada, miéntras que en el otro lo son todas. «La obliga-
cion es un vinculo de derecho entre dos personas, que precisa 4
la una 4 hacer una prestacion en favor de la otra; y asf se dis-
tingue del derecho de la personalidad y del derecho real en gue
su objeto inmediato es siempre una prestacion como tal; de don-
de se deriva como consecuencia, que el derecho que resulta de
una obligacion compete siempre 4 alguien contra una persona
determinada, miéntras que los otros dos géneros de derecho im-
ponen solamente 4 todos la obligacion de no violar la persona-
lidad humana ¢ la relacion juridica inmediata existente entre
una persona y una cosa» (2). Tanto es asf, que cuando los le-

(1) En este erroneo prejuicio (el que procede de confundir el objeto directo y el
indirecto del derecho) se funda esta division del dereco en real y de obligaciones,
suponiéndose que el primero es ¢l que versa sobre las cosas mismasg, lo que no
eabe dentro de un reeto criterio juridico, ¥ dnicamente el segundo sobre los actos
humanos. En tal sentido, todo el derecho es por el contrario, derscho de obliga-
ciones, » Prineipios de derecho natural , por D. Franeisco Girer ; Leccion 82,

(2) Abhrens, Derecho natural. Tomo 27, 1* division, seccion 3¢, tat. 1°, cap. 1°.
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gisladores han convertido lo que era un juws ad reim en un jus
in re. la trasformacion ha consistido tan sélo en hacer que fue-
ran todos sujetos pasivos en la relacion juridica, miéntras que

antes sélo lo era uno, el obligado. Hsto ha significado, por

ejemplo, entre nosotros, el hacer inscribible en el Registro de
la propiedad el arrendamiento cuando reunfa ciertas condi-
ciones, y lo mismo puede decirse del refracto cuya naturaleza
cambia sdlo por virtud del hecho de la inseripeion.

Pero lo grave de esta teoria no estd en lo que tiene de esen-
cial, que es exacto, sino en la aplicacion que de ella se ha he-
cho respecto del modo de adquirir la propiedad, puesto que se
ha pretendido que entre log derechos éz re y los ad rem habia
ademds la diferencia de que para la adquisicion de los prime-
rog eran precisos dog requisitos, el #fulo y el modo, que son,
segun Zaccariwe, la causa juridica, que es la adquisicion legal,
¥ el hecho por cuya virtud se consumaj; 6 segun Heinecio, la
causa proxima y la causa remota, pues con la segunda sélo se
puede adquirir el jus ad rem; miéntras que el primero, el
modo, es segun Thibaut, el acto circunstancial que completa
la adquisicion de la propiedad ; ¢ segun Hopfner, el funda-

mento legal (titulo) y la forma (modo) en cuya virtud se tras--

fiere el derecho real. De aqui resulta en derecho romano la ne-
cesidad de que intervengan ambas cosas para la traglacion de
la propiedad como lo expresan estos conocidos principios:
nunquam nuda traditio transyert dominium, sed ilw, si venditio
aut aliena justa causa precesserit, propter quam traditio seque-
retur ; traditionibus et wsueapionibus dominia rerum, non nudis
pactis transferuntur; quic won pactionibus sed traditionibus
dominia rerum transferuntur. Hé aqui la célebre teorfa que,
como han hecho notar algunos eseritores modernos, descansa
sobre una nocion inexacta de la justa causa y de la tradicion
misma, y sobre una extension mds inexacta todavia de estas
nociones 4 los otros modos de adquirir, por lo cual ez hoy ge-
neralmente rechazada por los intérpretes mismos del Derecho
Romano (1).

(1) Como HMugo, Thibaut, Puchty, Wangeron, Pagenstecher, ete,
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En primer lugar, prueba de que no se funda la teorfa en
razones de cardcter permanente, como la aducida por Laferrié-
re al deeir que corresponden el titulo y el modo 4 la voluntad
y 4 la expresion de la voluntad, es, que cuando se frata de la
trasmision de los derechos ad rem, esos mismos dos elementos
se dan, y sin embargo, no se exigen tales requisitos. ;Qué di-
ferencia hay eatre la enajenacion de un crédito y la enaje-
nacion del dominio? ;No son precisas en ambos casos asi la
voluntad como una forma de expresion? ;Qué duda cabe que
no basta ese elemento interno sino que es preciso que tenga
su manifestacion al exterior? Pero lo caracteristico de la teoria
no es eso, y si el predominio, como hace notar Iherin, de ese
elemento esterno que conduce 4 los romanos 4 lo que elmismo
escritor llamaba maferialismo y formalismo, y si exigieron la
tradicion en esos casos fué porque ella equivalia en un prin-
cipio, respecto de las cosas neec maneipi, asi como respecto de
lag cosas todag del extranjero y d4un de lag que tenfa el ciuda-
dano romano en el ager provincialis, 4 la mancipacion (1), y
como precigamente & consecuencia del espiritu prdctico posi-
tivo y formalista de los romanos la trasmision no era trasmi-
sion de derecho, sino de la cosa misma, en virtud de lo cual
suponian que el enajenante se despojaba de su cosa, la aban-
donaba, y el adquirente la tomaba (manw capere), fueron con-
ducidos 4 dar 4 la tradicion ese mismo valor y esa misma im-
portancia. Pero, siendo evidente que la tradicion por si nada
puede hacer, como salta 4 la vista cuando es llevada 4 cabo
por uno que no es duefio de la cosa 6 por uno que lo eg, pero
(ue no se propone trasmitirla, de aqui la exigencia de lo que se
Hamé juste causa 6 titulo, que no significa sino el derecho yla
intencion de trasmitir aquello que seentrega. Ahora bien ; jes
posible digtinguir entre una y otra cosa en la forma que se
hizo por los jurisconsultos romanos? ;No es una abstraceion
separarel titulo del modo, euando sila tradicion vale ez porque
quien la verifica estd facultado para hacerla y quiere hacerla?

(1) Elmismo Laboulaye establece esta relacion entre la mancipacion y la tra-
dicion.
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Ademés, esta teorfa que en todo caso s6lo tendria aplicacion
4 este modo particular de adquirir, 4 la tradicion, se ha pre-
tendido extenderla 4 todos, y como respecto de algunos es
completamente imposible el hacer esa distincion que sélo es
clara en los casos en que se trata de un titulo oneroso, como
la venta 6 la permuta, 6 de uno lucrativo, como la donacion 6
la dote; y de ahi los esfuerzosde ingenio que han hecho los ju-
ristas para hallar esa distincion respecto de otros modos de
adquirir, y asf, por ejemplo, se ha dicho que en la pres-
cripeion por largo tiempo, en la que no hay titulo de adquisi-
" cion, la posesion es 4 la vez titulo y modo por ministerio de la
ley, ¥ que en la apropiacion de una cosa awllius 6 derelicta, el
titulo es la maxima : res nullivs cedit occupanti, y la adprehen-
sio, el modo (1). Y ademés, los juristas, despues de enumerar
una larga série de titulos : pro empto, pro legato, pro donato,
pro soluto, pro dole, pro derelicto, pro permutato, pro transacto,
pro adjudicato, anaden : y todos los demds incluidos en el pro
suo. ;Qué revelaa todas estag contradicciones y sutilezas?
Muestran que en verdad para la adquisi¢ion del derecho de
propiedad, como para la adquisicion de cualquiera otro dere-
cho, son necesarios fondo y forma, causa y acto, principio y
hecho, pero que no es esto una peculiaridad del derecho de
propiedad. El fundamento, la causa, el principio, es la capa-
cidad juridica en general para adquirir y la causa particular
mediante la cual se realizan las relaciones juridicas en la vida
en cada caso, y el acto es el hecho juridico que no crea rela-
cion alguna, pero que es ocasion del nacimiento, de la modi-
ficacion y de la extincion de los derechos. ;Qué significa la
afirmacion de que en el caso de la ocupacion es el titulo la
méixima que arriba hemos citado, sino la capacidad nativa del
hombre para llevar 4 cabo la apropiacion natural? ;Y qué es en
sf el modo, es decir, la ocupacion misma? Pues es el hecho en

{.” _El G(’)digu austriaco, por ejemplo, despues de decir en términos precisos
+&in titulo ¥ sin modo legal de adquirir no hay adquisicion posible de propiedad,»
abade: «en cuanta 4 la ocupacion de las res nullius, el titulo consiste en la hbertad

innata que tiene el hombre de tomar posesion de ellas, y el modo de adquirir, en
el hiveho de 1a aprehension. »
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que el individuo concreta, realiza, determina esa capacidad
que tiene de apropiarse los bienes que necesita para su vida.

En el caso de la tradicion, zqué otra cosa significa el titulo
gino el dominio que el trasmisor tiene, y del cual forma parte in-
tegrante la facultad de disponer, asf como la capacidad en &l
adquiriente para adquirir ; y qué el modo sino el contrato mis-
mo, esto es, el hecho, el punto de conjuncion en que vienen 4
enconfrarse los dos contrayentes al realizar y concretar la res-
pectiva capacidad gque tienen uno y otro? Lo cual quiere decir
que son perfectamente indivisos estos dos elementos, y que el
gepararlos es una abstraceion que no puede llevar sino al for-
malismo & que condujo 4 los romanos.

Y no hay que confundir, como hace Laboulaye, esta cues-
tion con la de la necesidad de que sea pablica la condicion de
la propiedad, porque una cosa es la de resolver si para que
nazea el jus én re es condicion esencial la tradieion, sin la cual
es nada el titulo, y otra la de la conveniencia ¢ necesidad de
que se hagan pablicas todas lag mutaciones de la propiedad,
todas las transformaciones que experimenta. Precisamente esta
publicidad, base hoy del régimen hipotecario que se lleva 4
cabo por medio del Registro de la propiedad, nacié de la cir-
cunstancia que dntes hemos notado, esto es, de que la razon
primera y fundamental de la distineion entre los derecho én re
v ad rem, esla de ger en los unos el sugeto pasivo una persona
determinada, y serlo, en los otros, todos; y para que todos
respeten ese derecho, se hace precisa la publicidad del mismo,
miéntras que no hay semejante necesidad en el otro caso (1).

(1) Hay que notar que Laboulaye publict su libro en el afio 1859, y que por la
ley de 23 de Marzo de 1855 todos lo3 actos de venta de inmuebles han de trasevibir-
se en ¢l Registro de la propiedad en Francia, sin lo cual ne pueden hacerse valer
contra tercero; asi que pareee realizado el anuncio que el distinguido eseritor ha-
eia al terminar el parrafo que en otro lugar hemos traserito. Pero notese g ue si
bien par-ee, como dice Laferriére, que atendiendo al interds ds los terceros =¢ ha
vuelto al prineipio romano con esta ley sobre la transeripeion, solo econ tomar en
cuenta esa misma circunstaneia, que ha motivado el que s» llame 4 la ley hipote-
caria moderna ley de tereeria, queda desvirtuado esencialmente el prineipio romano,
puesto que en tanto no aparece el tercero, dicho se estd que rize el prineipio del
Codigo de Napoleon, segun el cual se trasfiere la propiedad sélo por virtud de la
obligacion.
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Por lo demds, nada diremos de la aseveracion de Laboula-
ye al suponer que el Estado fiene un interés peculiar res-
pecto de la propiedad, que no existe cuando se trata del de-
recho de obligaciones, porque aparte de que no son ni fun-
damentales, ni constantes, ni universales esas relaciones entre
la propiedad y los derechos politicos, para compreader lo aven-
turado de semejante afirmacion, basta atender 4 la importan-
cia que ha adquirido en nuestros tiempos la riqueza que con-
siste en valores pendientes de obligacion, como créditos, etcé-
tera, asf como es un error manifiesto decir que el derecho de
obligaciones s6lo aleanza un valor individual que no interesa
4 los terceros & quienes no coneierne la obligacion, puesto que
ahi estd 'para demostrar lo contrario la solidaridad de la vida
econdmica, en cuya virtudla quiebra de una casa de comercio
de Nueva-York deja sentir sus efectos instantineamente en
Londres, Amsterdan y Barcelona.

Nada diremos, tampoco, del empefio de Laferriére en hacer
arrancar esta distincion de la que establece entre el érden in-
terno y el externo, entre la voluntad y la expresion, pues que,
como ya hemos dicho, 1éjos de ser base de la diferencia entre
la trasmision de unos y otros derechos, alcanza, por su mis-
ma generalidad, lo mismo 4 la propiedad que & las obliga-
ciones. Porque no se trata de ese dualismo que se encuen-
tra en toda frasmision de derecho, sino de aquella peculiaridad
en cuya virtud los romanos aplicaban esta teorfa del ¢itulo y
del modo s6lo 4 la adquisicion de los derechos reales, pues que
la cuestion queda reducida 4 estos términos econcretos: j;Hay
una diferencia esencial entre la trasmision de un crédito y la
de una finca? Y aGn puede precisarse mds el ejemplo, dicien-
do: i;I_,a hay entre un crédito simple y sencillo y un crédito hi-
potecario? Es evidente que sélo por el contrato se trasfiere el
crédito en uno y otro caso. Pero se dice: es que no es lo mis-
mo cuando se trata de la finca, porque ésta es ya una cosa cor-
poral y en ella cabe la entrega 6 tradicion que no es posible
respecto de la hipoteca. En esto se ve el origen del error de los
romanos, el cual, si consiste, de una parte, en el valor singu-
larfsimo que dan al elemento exterior del derecho, junto con el
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queatribuyend las formalidades, puesto que no hay que olvidar
que la tradicion no valia para ellos por lo que es en sf, sino por
lo que tenfa de formularia, al modo, aunque en menor grado,
que la maneipacion, nace, de otra, de la confusion que hacian
entre la cosa y el derecho, la cual noslleva 4 tratar el punto re-
ferente 4 la division de las cosas en corporales € incorporales.

Dice Laferriére (1): «Segun la doctrina estéica, la libertad,
principio esencial del hombre, es el principio fundamental de
la propiedad. Considerada 4 prieré, la propiedad es el resulta-
do de un acto libre del hombre, que ha salido de sf mismo ¥y
que ha impreso 4 los objetos exteriores su voluntad, su yo. Los
romanos tenian el sentimieato profundo de esta comunicacion
del yo humano al objeto material; no decian: feago wn derecho
de propiedad sobre tal cosa, sino que decian: esfa cosa es mia.»
Y en otro lugar: «Segun los filGsofos estdicos, hay en las cosas
de este mundo una parte por completo material que constituye
gu fondo primitivo, ¥ una parte inmaterial que se incorpora 4
€1, 4 saber, las leyes providenciales que 4 ellas se unen y que
las gobiernan. Los jurisconsultos, sin enfrar en la apreciacion
de la cuestion metafisica de la eternidad de la materia, que es
el vicio esencial de las nociones onfolégicas de la escuela de
Zenon, aplican al Derecho civil la cuestion filosdfica y consi-
deran dos elementos en el érden de las cosas, el clemento tan-
gible 6 corporal y el elemento incorporal. De aht la gran divi-
siou-jurfdica de las cosas en corporales é incorporales, es decir,
en cosas que tienen el cardeter completamente material, res,
y en derechos sobre las cosag, jura, 6 sobre las personas con
ocasion de las cosas, obligationes.»

De muy distinto modo explica esta division Ihermw- (2),
quien dice, que el romano, no habiendo aleanzado la sutil
distineion que hay entre el derecho y la cosa, entendia que
era ésta, y no aquél, lo que se trasmitia. Asi que, 1¢jos de con-
siderar esa distineion de las cosas en corporales é incorporales
como un fruto del espiritualismo estéico, lo estima, por el con-

(1) Inftujo del estoicismo sobre lun doctring d+ loy jurisconsullos romnoy; ssecion 3°
S8 Loy 2.

(2} Ob. cit. cap.2’, geccicn 2*, § 48.
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trario, como un resto de la antigua concepeion, segun la enal
se confundian por completo la cosa y el derecho. De aqui
que, identificando la propiedad con su objeto, el dominio que-
daba incluido en las res corporales, miéntras que los demds de-
rechos reales eran incorporales; de donde resulta que la dis-
tincion que aparece manifiesta entre la cosa y el derecho cuan-
do se trata de éstos, no resulta de igual modo cuando se trata
de aquél ; hecho que se confirma observando, como hace notar
Windseheid (1), que la lengua romana da el mismo nombre &
la cosa y al derecho; asi pigaus es la prenda y el derecho de
prenda ; superficie, la casa y el derecho sobre la casa; ifer,
vin, el camino y el derecho 4 la gervidumbre de camino, ete.

Ahora bien; el error en que los romanos incurrian, consis-
te en no ver que los derechos son siempre »es éncorporales y
que no hay esa diferencia sustancial entre el dominio y los
demds. Es aquél, la plenitud de los particulares que constitu-
yen ¢ integran la propiedad; y son éstos, desmembraciones de
esa fotalidad ; pero en la esencia son iguales ; habiendo entre
ellos sélo diferencias de cantidad, pues que todos se fundan en
la misma relacion esencial y fundamental del hombre con la
naturaleza, y todos tienen por fin el utilizar mds ¢ ménos esos
objetos naturales para la satisfaccion de nuestras necesidades;
de suerte que lo que se trasmite es siempre el derecho, (esto es,
una res éncorporalis), el cual es tan distinto de la cosa cuando
se trata del usufructo ¢ de la hipoteca, como cuando del domi-
nio. Por no ver esto los romanos, junto con su cardeter prictico
y realista, encontraban que la entrega 6 fradicion solo podia
aplicarse 4 éste, porque lo confundian con la cosa, miéntras
que no lo veian posible respecto de aquéllos, porque eran co-
sas incorporales; y sin embargo, rindiéndose, como siempre,
4 la razon, hubieron de reconocer la posibilidad de esa tradi-
cion G delo que de racional tenfa, admitiendo respecto de esos
derechos reales, distintos del dominio, lo que se llamé la cuasi-
tradicion.

T - : ; o
Una prueba de lo erréneo de esta clasificacion, la suminis-

(1) Die uctio des rom. civil-rechts, pi g. 6; eitado por Thering., § 48,
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tra la naturaleza de las eosas que inelnian en cada uno de sus
grupos. Eran corporales, dice el mismo Laferriére, la teoria
sobre las cosas de derecho divino y humano, de derecho pu-
blico y privado, las relativas 4 la propiedad (1), la posesion, la
usucapion; y eran incorporales las que Poitier denomina jure
servitubum, jus pignoris el hypothece, jus hereditatwi, jus bo-
norwn possessionts, jus crediti sew de obligationitns. Ahora bien;
zno son relaciones de propiedad, relaciones que hacen refe-
rencia & la cosa, todas las que, por ejemplo, déterminan las
servidumbres reales y personales? jqué diferencia fundamen-
tal hay entre el derecho que tiene el duefio de una finca en
cuya virtud la utiliza y aprovecha, y el que tiene el usufruc-
tuario, el cual, miéntras la disfruta, la apliea 4 los mismos
fines? ;Cambia de esenecia ese derecho del usufruetuario cuan-
do se reintegra al dominio y vuelve A manos del duefio? Si
es una de tantas relaciones de las incluidas en el total con-
cepto de la propiedad, expresado en el término dominio, zno
salta 4 la vista que tan incorporal es el dominio ecomo el usu-
fructo, la servidumbre 6 la hipoteca, v que lo mismo aquél que
estos gson distintos de las cosas, y por lo tanto que lo gue se
trasmite en todo caso no es esta, sino el derecho, esto es, que
hay siempre trasmision de una res incorporalis?

De aqui la falta de fundamento de la division en »es, jura
v obligationes. Dejando 4 un lado la errénea distincion entre
los dos Gltimos, en cuanto se supone que los primeros son de-
rechos sobre las cosis, v los segundos sedre las personas, aun-
que con ocasion de las cosag (2), es mds grave la oposicion en-

(1) Elusode los términos: propieded v dominio, como sinonimos contribuye no
poco f esta confusion. Sise diese al primero un gentido genérico y al segundo
uno especifico, entendiendo por aquél tedus lus reluciones jurtdicas de esta naturale-
za,lo mismno la totalidad de ellas que cada una en particular, y por este el conjunto
de ellas cuando estd indivise, no se supondria esa opozicion esencial entre el do-
1ninio y los demas derechos reales, ni se admitiria respecto al primero esa identi-
dad con la eosa, que se niega en cuanto 4 los segundos.

12) Segun sea la indole da la oblizgacion, asi puede existir 6 no esa relacion con
una cosa, y cuando exista, ser esta d: muy distinta naturaleza. En la obligacion
da haecer , no hay mds que una relacion general 6 indirecta con el patrimonio del
deudor, en cuanto el incumplimento de aquella se resuelve en una indemnizacion
de dafios y perjuicios, y en las obligaciones d~ dar 6 entregar varia segun que se
‘rate de una cosa individual 6 de otra solo determinada en espeeie. Asi, por ejem-
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tre lag 7¢s, que se consideran como corporales, y los derechos
(jura y obligationss), congiderados todos como incorporales;
porque arranca del errorque hemos procurado desvanecer,
esto es, de la confusion del dominio con la cosa. Prueba de
ello es el modo como los jurisconsultos tuyvieron de salir del
apuro en que les ponia el principio rigurosamente aceptado
cuando se llegaba 4 sus consecuencias practicas; porque si real-
mente solo son corporales las cosas que se tienen en dominio,
claro estd que solo respecto de este derecho, por confundirlo
con la cosa, cabe la tradicion 6 entrega, pues salta 4 la vis-
ta que las cosas incorporales no son susceptibles de ella. Asi
se encontraron con que, de una parte, no era posible esa condi-
cion, tal como ellos la entendian, cuando se trataba de estos
derechos que eran cosasincorporales; y de otra, con que la rea-
lidad se imponia, haciéndose superior 4 esfe prejuicio, pues la
verdad era que las servidumbreg, la hipoteca ete. de hecho
se tragmitian; y entonces fué cnandoinyentaronlostérminos cua-
si-tradieiony enasi-posesion; asf como antes, alejdndose del rea-
lismo delos primeros tiempos, en lugar de la aprehension material
que fué precisa en los comienzos, se contentaron con la tradi-
cion simbilica, la longa mann, la brevi manw, ete.; y por esto
Heinecio dice con gran sencillez, notando las diferencias entre
lag cosas corporales y las incorporales, que estas se cuasi po-
seen y cuasi entregan, y luego anade: «Las incorporales no
estin en dominio, pues habiendo definido este: un derecho en
cosa corporal no podemos decir que el derecho de prenda, la
sorvidumbre, la obligacion estin en mi dominio: sin embargo,
como los derechos (jura) y las obligaciones (obligationes) nos
hacen mis ricos y no estin destituidos de precio, se dice que
estdn en nuestros bienes (1).» Es imposible poner més de mani-
fiesto lo errdneo del principio, la. inconsecuencia en que se in-
curre y la sutileza con que se sale del conflicto.

plo, es muy distinta la relacion que respecto de la cosa nace del contrato de prés-
tamo que la que se originadel contrato de compra-venta, y por eso, de esta Glti-
ma puede nacer un derecho real, porque se trata de una cosa individual, mientras

que de la anterior no puede salir ese derecho real solo por el hecho del contrato.
(1) Recitaciones de derecho civil, § 388,
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Laferriére hace notar adonde condujo el desarrsllo de se-
mejante distincion en la Edad Media, y cémo dié lugar 4 aque-
lla division de los feudos en corporales é incorporales, 4 la
concesion de aquellas justicias sefioriales sin territorio, 4 los
feudos en el aire, & la distincion del dominio de la Corona en
corporal é incorporal, en el Gltimo de los cuales se inclufan
las funciones de la administracion y de la justicia, v de aquf
Ia venalidad de los cargos y la enajenacion de los atributos de
la soberania, ete. Pero en lugar de reconocer que si las conse-
cuencias han sido l6gicas, demuestran lo erréneo y lo falso
del prineipio, el ilustre escritor, 4l ver lo peligroso de las que
de este se deducen, y eémo han oecasionado la aparicion de
instituciones opresoras y el desmembramiento del poder legi-
timo, se contenta con decir: «Tan cierto es que lo absoluto no
es8 de este mundo y que no debe llevarse 4 las leyes humanas;
antes bien es preciso dejarlo donde estd, en la puraesencia de
de Dios.» 8i fuera licito orillar de este modo lag dificultades,
pronto quedarian todas resueltas.

Por altimo, con todas estas cuestiones estd naturalmente
relacionada la conocida clasificacion de los modoes de adquirir,
4 que con mas ¢ ménos variantes se atienen por regla gene-
ral los juristas al exponer esta parte de la legislacion. ls sa-
bido gue comienzan por dividirlog en modos de dereclo civil
y de derecho de gentes, subdividiendo éstos en originarios y de-
rivativos. Prescindamos de la primera division, que, segun
hemos visto en otro lugar, respondia 4 que los romanos consi-
deraron que habia modos usados y reconoeidos en todos los
pueblos y otros peeuliares de Roma, y de aqui esta distineion
que, junto con ofrag andlogas y el especial modo de concebir
el derecho natural, da lugar 4 esta pregunta que con tanta
frecuencia hacen ain hoy algunos juristas sobre si una insti-
tiueion es de derecho natural 6 de derecho ecivil, como si de-
pendiera en caso alguno del arbitrio del legislador el dar vida
y fundamento de justicia 4 una institucion. Pero viniendo 4
la segunda, que es la que nos interesa por el momento, y en
la cunal se considera como modo derivativo de adquirir la #ra.
dicion, es evidente que segun que se trate del nacimiento de

9
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una relacion 6 de la trasmision de una preexistente que cam-
bia g6lo de sugeto, el modo serd originario, como la ocupacion
6 apropiacion natural, ¢ serd derivativo, como, por ejemplo, la
trasmision por contrato (1). El nombre génerico que cuadra &
los modos derivativog no es otro que el de sucesion, tomado en
su més 4mplio sentido; y la sucesion no puede tener mis que
dos formas, 6 énter vives ¢ morlis causa; esto es, la sucesion
por contratoy la sucesion por herencia. De suerte que ea es-
tos modog derivativos, formas de la sucesion, la ¢radicion ni
es general, puesto que hay frasmisiones en que no tiene lugar,
como los mismos romanistas reconocen respecto de la hipoteea,
las servidumbres negativas, la herencia, etc., ni tiene por sf un
valor singular y especial. Lo esencial es que haya, de una
parte, la capacidad de determinar relaciones juridicas, asf en
el trasmitente como en el adquirente, y de otra, el hecho en
que se concrete y se muestre el ejercicio de esta facultad por
parte de ambos. Asf, en el contrato, se necesita la capacidad
de contratar en dambos contrayentes y el hecho en que vienen
4 expresar su voluntad de llevar & cabo esa trasmision, que es
el contrato mismo; asf como en la sucesion testamentaria se
necesita la capacidad en el testador, la capacidad en el here-
dero, y luégo el hecho, que aquf es complejo, puesto que como
no hay coincidencia de voluntades en el mismo momento, como
sucede en el confrato, son preeisos tres: el otorgamiento del
testamento, la muerte del testador y la aceptacion del herede-
ro. En una palabra, el colocar la tradicion entre los modos de
adquirir, formando un grapo ¢ incluyendo bajo este nombre
todos los derivativos, no es sino conservar un vestigio del
antigno formalismo que no tiene razon de ser (2).

(1) ' La usucapion i berd incluirse entre los modos originarios 6 entre loz deri-
vativos sagun se la considere y explique. Si es debida al abandono del primi—
tivo duefin, adquiare la cosa el carficter de nilliug, de derelicte, y entonees es origi-
naria; si se presume un asentimiento tdeito por parte del duefio, serd derivativo.

(2) Esta cuestion la ha resuelto el Cédizo de Napoleon (art. T11), diciendo que
; la propiedad de los bienes se adquicre y se tracmite por sueesion, por donacion
inder rivos 0 testamentaria, y por virtud de las obligaciones s (par I'effet des obliga-
tions), donde queda negado el principio romano de que la propiedad no se trasflere
s6lo por el pacto. Luégo (art. 138), al hablar del efecto de 1as obligaciones, dice que
al'de «entregar la cosa es parfecta mediante el solo consentimiento de las partes
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Individualismo del derecho de propiedad en el ultimo periodo.—Elinterés pihlico
¥ el privado.—%] derecho de gentes y el ¢ivil. — Carficter unitario y absoluto del
derecho de propiedad. —Relacion con el génio y la mision del pueblo romano.—
Elementos constitutivos del derechio de propiedad romano en el Wltimo periodo.

Para terminar el estudio del derecho de propiedad romano,
vamos 4 hacer algunas consideraciones referentes al cardeter
que muestra en su desarrollo y 4 la relacion que guarda con el
génio y la vida foda de este pueblo.

En primer lugar, en Roma tambien comenzé el derecho de
propiedad con un cardcter senaladamente social, caminando
luego 4 hacerse individual. Este desenvolvimiento se refleja,
como ha hecho notar Ortolan (1), en los tres términos con que
sucesivamente se denomina: mancipinm, dominivm, propielas,
que vienen # significar propiedad de la ciudad, de la familia,
del individao, expresada la de éste en el jus wéendi et adutendi,
derecho que fuera absoluto si sobre él no se afirméra durante
el Imperio el dominio eminente del Estado, trasformacion del
antiguo dominio de la ciudad. Pero Roma llegé en enanto al
individualismo de la propiedad & un punto que no alcanzaron
los demds pueblos, quedando, gin embargo, lo que era efecto de
aquella antigua y robusta constitucion del Estado; y por esto,
cuando la tribu, la curia, la gens, la familia, gérie gradual de
eirculos que bajo la poderosa unidad de la eiudad formaban un
verdadero organismo, se modifican ¢ desaparecen, qucdzin
freate 4 frente el individuo y el Estado, ambos absolutos, aun-
que cada uno 4 su modo y subordinados el primero al segundo;

contratantes, ¥y que ella hace al acreedor propietario de la cosa, la eual corre por su
cuenta y riesgo desde el instante en que ha debido ser entregada, aunjue lu (radi-
cion no se haye le ado @ cabow ete.; y en el 1583, 4 proposite de la venta, se dice, que
nqueda perfecta entre las partes y adquiere de deréeho la propiedad el comprador
respecto del vendedor, desde el momento en que han convenido en la ensa y en el
precio, wungue no haye sido todavia entregada la eosa ni pagado el precios,

Compfirese con la doetrina opuesta consagrada eén el Codigo austriaco, notada
en otro lugar, que es la pura romana, 12 cual, volvemos ddegir, no ha sido resta-
blecida en Francia por laley de 20 de Marzo de 1855 sobre s;jc_sji'rlpcia::, porgque éata
responde 4 otro prineipio. .

(1) Generalizacion sobre el dereche romano, Parte 2%, tit. primero.
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resultando asf, de un lado, el cardeter ilimitado de la propie-
dad del iadividuo , y de otro, el dominio eminente que sobre
toda ella se atribuyen el Emperador 6 el Estado.

De todas suertes, este predominio del individualismo que
conduee al atomismo de las personalidades individuales y 4 la
falta de instituciones corporativas (1), es al propio fiempo re-
flejo del singular valor que aleanzé entre los romanos el prin-
cipio de la personalidad y libertad individual, y que ha dado
lugar & que Stahl diga «que el derecho, en el concepto roma-
no, es una esfera de la arbitrariedad completamente incondi-
cional» (soberana.)

Jste mismo cardeter del desenvolvimiento del derecho de
propiedad en Roma, se muestra asi mismo en la sustitucion del
interés pablico, que predomina en los primeros tiempos, por
el interds privado que revigte en los Gltimos. Iisto se reve-
la, por ejemplo, en la diferencia que hay entre la mancipatio,
forma golemne de trasmitir la propiedad 4 que asistian el /-
bripens y cinco cindadanos romanos como miembrog y repre-
sentantes de la ciudad 6 del Estado, y aquella en que basta la
tradicion; como andlogamente se refleja en la diferencia que
media entre el primitivo testamento que se hacia iu calatis
comitiis y aun el mancipatorio, y el de los altimos tiempos del
Imperio, que reviste las condiciones de un asunto privado.

En este desarrollo se revela de ignal modo aquella oposicion
entre el derecho de genfes y el derecho e¢éwil, que vino & resol-
verse mediante la continua y paulatina sustitucion de éste por
aguel. El derecho de propiedad del uno es el primitivo domi-
nio ez jure quiritario, con sus modos particulares de adquirir
limitados al eindadano romano y al ager romanus; el del otro
es la propiedad éa bonis, con los modos de adquirir de derecho
natural aplicables 4 los no romanos y al suelo provincial; y el

(1) No falta absoluta, puesto que ademds de la série de eireulos arriba netadas
familia, gens ete, conocieron los romanos los colegios (collegia) las corpolciones
(corpore ,1as comumdades (universitates), los munielpios imunicipia , ete alzunos de
ellos desde los tiempos de Numa Pompilio; pero es indudable que aparecen con un
cardeter excapcional las instituciones corporativas en medio del individualismo

predominante. Véase ol Sistema de devecho romuno de Savigny, § 85 v 1a oba citada
de Colquhoun, tit, 7°.
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del derecho romano imperial es la desaparicion de este anta-
gonismo en cuya virtud se afirma un solo dominio que com-
prende todas las cosas y del cual son capaces todos los sabdi-
tos del imperio, todos ya ciudadanos romanos; conservando en
medio de este desenvolvimiento, 4 la par de aquella légica
singular con que se desenvuelve toda la legislacion del pueblo
rey, la enérgica unidad que es consecuencia del predominio
de la cindad. De aqui procede el contraste singular que forma
el derecho de propiedad romano con el de la Edad Media,
como mds adelante veremos, en cuanto aquel muestra ese
cardcter unitario , absoluto y opuesto 4 toda distineion, hasta
tal punto que apenas, por ejemplo , si tiene frascendencia en
él la distincion tan fundamental de los bienes en muebles
é inmuebles, que en otros pueblos ha dado lugar & la formacion
de dos esferas completamente distintas de derecho; y de aquf
tambien que se muestre ea esta, como en todas las demds res-.
tantes esferas de la legislacion, aquella admirable armonia
entre el espiritu conservador y el reformista que caracteriza d
los romanos, porque, si como ha dicho un malogrado escritor
ezpanol (1), de los dos elementos que constituyen una relacion
positiva de derecho civil, la ley y el hecho, los romanos en su
profundo respefo 4 la primera supusieron que el segundo no
habia acontecido en casos dados ¢ que habia acontecido de
otro modo, de donde las ficciones se refieren siempre al ele-
mento de hecho, no 4 la regla juridica, de que esto acontecia
con relacion al derecho de propiedad son una prueba la accion
publiciana y la donorwm possessio.

Iin cuanto 4 la relacion del derecho de propiedad con el
genio y la indele de este pueblo, ademds de mostrarse en
aquel cardeter practico y formalista que era una consecuencia
del predominio de ciertas facultades (2) en el espiritu del ro-

(1) El Sr. Maranges en sus Estudios juridicos, pg. 806.

{2) «Este predominio del entendimiento reflexivo en el pueblo romano respecto
de las restantes facultades del pensamiento, asi como el de la voluntad sobre el
sentimiento y la fantasia, de donde proviene el espiritu préetico y formalista
que carasteriza la vida romana, ha side notado mis 6 ménos explicitamente por
Mommeen, Historia romana, tit. 17, eap. 2°; Hugo, Historia del derecho romano, 8 355
Ahrens, Enciclopedia juridica, 1ib. 2°, cap. 3, § 2 ; Schegel, Filosofia de la Historias
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mano y causa, en gran parte, de las teorias que hemos exami-
nado en el capftulo precedente, es tan estrecha, que segun
Ahrens «en su totalidad aparece el derecho en Roma como
un derecho de dienes, penetrado por el motivo del egoismo
discrotamente calculado para los fines précticos del interés
propio, y que recibe la forma juridica del imperio de la volun-
tad. El egoismo, palanca de toda la vida nacional, preside en
el exterior 4 la sumision de los otros pueblos bajo el poder y
el sefiorfo de Roma, y aspira tambien en el interior, en el dere-
cho privado, sélo al aumento de la fortuna, 4 extender el im-
perio sohre las cosas y sobre los actos agenos; con lo cual el
interés propio que deliberadamente busca su provecho & ex-
pensas del ageno, viene 4 ser considerado como un principio
natural» (1).

De igunal modo, en el derecho de propiedad se refleja de
una manera manifiesta lo que es consecuencia de la mision
histérica que cumple Roma. El romano, «dominado constante-
mente por una aspiracion, el poder; por una idea, el derecho; i
por un sentimiento, la i1gualdad, nos ofrece en su dilatada
existencia el sello permanente de estos caractéres, que sile
imprimen unidad, no obstan sin embargo 4 su primitivo y
constante desarrollo» (2). De aqui, como mds arriba queda no-

tomo 1°, leccion 10; Castro, Historin general, tomo 1°, leccion 55; Laurent, Estudios
siobre la Kistoria de ta humanidad, tomo 3°, y Montesquieu, Disertaciones sobre la politica
de los romanos en la religion, al notar que Roma hizo la religion para el Estado asi
eomn los demds pueblos el Estado para la relizion.s Véasze la obra eitada de Ma-
ranges, pag. 56.

{1} Asidice Yhering : «puede delinirse ol cardcter romano con sus virtudes y sus
faltas, como sistema del egoismo diseiplinado. El principio capital de este sistema
es que lo subordinado debe saerificarse 4 lo superior, el individuo al Estado, el
caso particular 4 la regla abstracta, el momento al estado duradero. . . .. .. ..
Un pucble, el eual, junto con el mds alto amor 4 1a libertad, ha conquistado la vir-
tid de dominarse § i propio hasta llezar 4 hacer de ella una segunda naturaleza,
estd llamado 4 dominar 4 los otros; pero el precio de la grandeza romana fué en
verdad muy costoso. 121 insaciable demonio de aquel egoismo todo 1o sacrifica 4 su
fin ; la felicidad de sus propios ciudadanos, hasta la nacionalidad de otros pue-
blos..... El mundo que le pertenece; es un mundo sin alma, falto de todos los bie-
nes mis bellos ; un mundo no regido por hombres sino por méximas y reglas abs-
tractas, una maquina grandiosa, admirvable por su solidez, por la regularidad y se-
guridad con que trabaja, por la fuerza con que arrolla y con que pulveriza todo
cuantose 12 opone, pero al fin ¥ al eabo una miquing, Su sefior era al par eselavo.w
Véase la Enviclopedia de Ahrens; Roma, cap. i, § 3%,

(2 Maranges, ob. cit. pdg. 53.
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tado, la ldgica con que se desenvuelve y la unidad que man-
tiene en medio de sus lentas pero constantes trasformaciones,
lo cual es debido 4 que hay una idea que todo lo domina, que
es la ciudad, base inmoble 3 centro de atraceion de aquella
vida; pero & diferencia de Greeia, que ni siquiera aleanza 4
<constituir la union de su raza, Roma vi extendiendo esa ciuda-
«lanfa con todas sus consecuencias para realizar asf su migion
histdérica, la asociacion humang. Por eso lag trasformaciones de
la ciudad se reflejan en cada esfera del derecho, y de ahila
constante penetracion del derecho de gentes en el civil me-
diante aquellos pretores & quienes llamaba Arturo Young, mi-
quistros de ln Providencin; 'y de ahf, la idéntica direecion que
tuvo la evolucion social -y politica durante la repablica y la
filoséfica y moral que tiene lugar durante el Imperio bajo el
influjo del estoicismo, primero, y del eristianismo después. Y
“es que Roma tuvo giempre el mismo punto de partida, la cin-
dad, y el mismo ideal, la asociacion de todos los pueblos. Todo
esto se muestra con completa evidencia en el desarrollo del
derecho de propiedad, cerrado, exclusivo y privilegiado, al
principio; y 4 lo Gltimo, universal, comun, de todos log sth-
ditog del imperio; elemento de aquella total igualdad para
el poder y para el derecho que llena como causa toda la histo-
ria del pueblo romano, y que fué primero la igualdad patricia
que se obtiene durante la dominacion de los reyes; despuds, la
igualdad plebeya que se alecanza durante la reptblica, y al fin,
1a ignaldad, en cierta manera humana, que se realiza en tiem-
po del imperio (1).

Alora bien, como resultado final de toda esta evolucion,
encontramos como elementos que han de contribuir al sucesivo
desarrollo histérico del derecho de propiedad, de un lado, que
es este predominantemente individual, absoluto, unitario,
igualitario; y de otro, que sobre el se afirma ¢l dominio emi-
nente del Kstado, vestigio del antiguo omnimodo derecho de la
cindad; de donde resulta exaltado el principio de la personali-
dad vy de la individualidad, y 4 la vez, como opuesto y en frente

(1) Véase la ob. cit. de Maranges, loe. cit.



136 HISTORIA DEL DERECHO DE PROPIEDAD

de él, la omnipoteneia del Istado. Asf mismo se afirma, res-
pecto de la propiedad, la libertad, en cuanto apenas si tiene
traba alguna el duefio en el ejercicio de su derecho; y 4 la par
la ignaldad, en cuanto esta alcanza 4 todos y no es como en
pasados tiempos el privilegio de unos pocos. Importd hacer
notar este resultado, porque, como mds adelante hemos de
ver, estos conceptos referentes al derecho de propiedad de
Roma, quizd més que los referentes 4 las ofras instituciones
juridicas, ejercen un influjo manifiesto y trascendental en la
higtoria ulterior, no precisamente en el perfodo inmediato, si-
no cuando reaparece mids tarde constituyendo un singular
contraste con el opuesto cardcter que muestran otras organiza-
ciones,

El camino recorrido prueba que teniamos motivo para decir
al comienzo que era un errvor el considerar el derecho romano
como 8i tuviera un cardeter invariable, segun 4 veces se supone
por atender tan gélo al imperial, 6, bien puede decirse, al jus-
finianeo. Segun la época ¢ el momento 4 que se atienda, asi
puede hallarse en esta legislacion unoe G otro cardcter, preci-
samente por lo mismo que arrancando de un punto de par-
tida, que es comun indudablemente & todos los pueblos, llega
luégo en su desarrollo, en el sentido del individualismo, &
un grade que no habia alcanzado ninguno de los anterio-
res, de donde resulta que dentro de sa misma historia, conio
es tan dmplia y pasa de extremo 4 extremo, pueden en-
contrarse distintos tipos en correspondencia con log distintod
momentos del desenvolvimiento; lo enal no es decir que no
tenga una base de unidad en medio de todos esos cambios,
pues precisamente lo eonfrario se muestra de una manera evi-
dente, segun acabamos de decir, en cuanto se desenvuelve con
unidad y con légica, efecto del papel que en su vida desempeiia
la cindad, de lo que es el cardcter romano y de la mision que
cumple en la historia ; pero conservando esa base inmoble, hay
desde los comienzos hasta la terminacion la diferencia esencial
de que si en aquellos la ciudad lo era todo y el individuo nada
por sf, puesto que s6lo valfa como miembro de aquella, como
ciudadano, y en cuanto era miembro de una gens ¢ de una fa-
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milia, en los Gltimos continua aquella unidad poderosa repre-
sentada y heredada por el imperio, pero viene 4 reflejarse el
valor absoluto que dntes tuviera, no en el jefe de la gens, en
el pater familias, en el ciudadano, sino en el individuo que
entdnces ya valfa, en cierto modo, por sf (1). Por esto queda
siempre algo del antigno derecho que la ciudad tuvo en los
primitivos tiempos en aquel ager que distribuyé entre las gen-
tes y las familias, 6 que se reservd para sf lo mismo en Roma
que en los pueblos que conquistaba, pero no era mds que el
Namado derecho eminente del Emperador, el cual en la prdctica
¥ en la realidad habria estado muy 1éjos de ger lo que fué, silas
condiciones especiales de la organizacion politica del Imperio
¥ los abusos que trajo consigo el despotismo no hubieran lle-
vado al punte que es sabido los excesos y los abusos en su
ejercicio.

\

1) En cierto modo, porque la universalidad del derecho fué consccuencia de la
extension de la ciudadania, y por eso aun quedo la diferencia de capacidad juridica
entre ciudadano y extrapjero § lo eual no es maravilla, evando dun hoy subsiste
despuée de diez y nueve giglos de cristianismo ¥ uno de revoluciones y progrescs
inspirados en el llamado derecho moderno.

—_— e



CAPITULO VI

LOS CELTAS

pificultades de estudiar el derecho eéltico por la naturaleza de las fuentes.—Exd-
men de lag utilizadas por Laferriere.—Propiedad pablica y privada; el patrimo-
nio de 1a familia; sucesiones; relacion de la condicion de las personas con la de
las tierras; modos de adquirir ; el dominio congeable 0 convenunt. — Exdmen del
derecho eéltico expuesto por 8. Maine en vista del antiguo derecho de Irlands; comu-
nidad primitiva; division; derechos que se reserva la tvibu; propiedad que conti-
nia indivisa. —Comparacion entre una y ofra exposicion y explicacion de las
diferencias.

Antes de entrar en el estudio del derecho de propiedad
germano, que tan singular interés tiene en cuanfo es un ele-
mento esencial del ulterior desarrollo de la legislacion del oec-
cidente de Europa, debemos decir algo respecfo de lo que ha-
ya podido ser esta institucion jurfdica entre otros pueblos que
con aquellos, los indos, los zendos, los griegos y los romanos
constituyen la raza indo-europea: los ¢eltas , que aparecen en
la historia mueho antes que los germanos, y los eslavos, que se
presentan mads tarde, no obstante lo cual habremos de antepo-
ner su estudio por lo mismo que, segun acabamos de indicar,
la historia de éstos se enlaza de una manera directa con la que
4 seguida hemos de considerar.

Ll estudio del derecho de los celtas tiene una dificaltad
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que procede de la escasez de fuentes de conocimiento y de la
naturaleza de las mismas. Generalmente se utilizan como ta-
les para este estudio los conocidos Comentarios de César, las
leyes galesas y la antiquisima Cosfumbre de Bretafia; de donde
resulta que la primera fuente lo es en verdad para conocer las
instituciones y la legislacioa de los galos en el tiempo en que
escribié su obra el célebre conquistador ; pero aparte de que
algun motivo hay para temer, como ha hecho notar un eseri-
tor moderno, que César, bajo la preocupacion de lo que enton-
ces era la organizacion politica y social de Roma, no viera
con toda claridad lo propio y caracteristico de los celtas, siem-
pre resulta que se refiere 4 una época muy adelantada, si se
tiene en cuenta la en que debid tener lugar la emigracion de
estos pueblosg & Kuropa. .

En cuanto 4 las leyes galesas, las de Moslmud, que son
como una compilacion de las que existian en la isla britinica
antes del cristianismo, esto es, antes del afio 178 , son muy
posteriores; y mds atn el Cédigo de Howel, el bueno, publica-
do en 940, y cuyos redactores, segun se dice, mantuvieron
ciertas leyes 6 costumbres en la forma que existian anterior-
mente, corrigieron y dun abrogaron otras y establecieron
tambien algunas nuevas (1). Ahora bien; aunque estas com-
pilaciones son anteriores & la fecha en que penetré el feudalis-
mo en estos paises, siempre resulta que tiene qune reflgjar, no
solo la organizacion primitiva de la propiedad, sino ademds
todas las modificaciones que tuvieron lugar durante todos
esos siglos, Ksto mismo puede decirse con mds razon afin res-
pecto de la Costumdre de Bretaha, escrita en el afio 1330,

(1) Las tribus insulares, colonias céiticas del continente que habian ecaido en
el estado salvaje, cuando Roma se retira de Bretana vuelven & su antigua orga-
nizacion constituyendo clans, y mds tarde, no pudiendo resistir 4 log barbaros del
norte de laisla, llaman en su auxilio 4 los sajones, y son arrojadas por éstos. En-
tonees los principales restos de la poblacion céltiea se eoncentraron en las monta-
fiag de Cornwall ¥ de Cambria (pais de Gales), constituyendo Estados indepen-
dientes de la dominacion anglo-sajona. Moélmud fué un Prineipe de Cornwall
que compild las leyes bretonas de que se habla en ¢l texto, y Howel fué un rey
de Cambiria que encargd la formacion del Codigo indicado & doce legos y un cléri-
go escogidosen la Asamblea reunida en el afio 40, (Véase Laferriere, ob. cit. 1. 2*
cap. 3°, y Hearn, ob. cit., cap. xvu, § 47, nim, 306.)
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cuando llevaba ya de existencia en aquella comarca el feuda-
lismo 145 afios; aunque en cambio sea un dato que debe to-
marse en cuenta la tenacidad con que los bretones han con-
gervado hasta nuestros mismos dias su lengua, sus leyes y sus
costumbres.

Utilizando estas fuentes Laferridre traza (1) un cuadro
completo de la legislacion gilica, resultando en verdad un de-
recho grandemente desenvuelto, de lo cual es una prueba la
disgtineion que hacian los galos ya en tiempo de Cdsar entre el
derecho y la Zey (2), pero que por eso mismo no se puede tomar
en modo alguno como exposicion de una legislacion primiti-
va. Pero veamos lo que resulta de la hecha en vista de tales
fuentes,y luego procuraremos utilizar otras recientemente des-
cubiertag ¢ publicadas para ver si logramos penetrar mds en
los origenes de esta ingtitucion.

Tomando pié de la oposicion que César establece entre log
germanos y los galos, al decir de aguellos que no conocian la
propiedad territorial y que ninguno tenia un campo limitado
¥ propio & diferencia de los tltimos, se ha presentado como
uno de los caractéres de la propiedad galo-céltica el cardcter
privado 6 individual de esta (3); y sin embargo, elmismo Lafer-
riére reconoce la existencia de una propiedad pablica al lado
de la propiedad privada. Cita algun hecho que demuesira como
las tribus tenian tierras de aquella condicion que entregaban
4 ofros pueblos que venian 4 unirse 4 ellos; presenta como
institucion profundamente céltica la comunidad ¢ asociacion
de labradores, que consistia en tener y cultivar en comun
hienes que no se repartian entre los hijos porque pertenecian
4 la asocincion, heredando, cuando més, el hijo mds jéven la
casa : hechos todos que parecen vestigios y consecuencias del

(1) En su Historia del derecho francés, litro 20, cap. 8.

(2) Jus el leges; ywir o chyfraithd.

(3) M. Garsopnet en un libro que acaba de publicarse (Histoire des locations
perpetueiles et des bawr a longue durde, — Paris 1870, parte 2* eap. 3%) dice que lo
que escribe César (de bell. gal. V1, 13) acerca del deslinde no es un argumento deei-
£ivo enfavor de la propiedad individual, porque en la India, que es la tierra cldsi-

oa Qe la propiedad colectiva, los habitanles de cada pueblo 6 aldea sefialan con
mojones los limites de ey territorio,
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carideter social 6 colectivo con que, segun hemos visto, se pre-
senta la propiedad en todas partes.

Ademds, de la misma exposicion que hace Laferriere re-
sulta como lo mds saliente en el modo de ser la propiedad
entre los galos, el estar aquoella indudablemente afecta 4 la
familia : la propiedad no es en modo alguno individual, tanto
que para enajenarla se necesita el consentimiento de los miem-
bros de aquella. Si ademds se tiene en cuenta la organizacion
econémica de la misma en virtud de la cual marido y mujer
lleyan dote al matrimonio, pero sin que aquél pueda dispo-
ner ni del ecapital ni de los frutos ; los rasgos principales de
1a herenecia, tales como el no existir el testamento sino con un
cardcter pareial 6 secundario, puesto que en lo fundamental se
afirmaban los descendientes como herederos necesarios, y de
aquf la frase de Synmaco : gémuwntur, now scribuntur here-
des (1) ; la distincion de los bienes de la familia en propios y
adguiridos, revistiendo aguéllog un cardeter familiar y éstos
individual ; el prineipio de que lus propios no suben para la gu-
cesion de ascendientes, y el paleraa paternis, materne matér-
nis, para la colateral; el retracto gentilicio y la imposibilidad
de adquirir por prescripcion el harmano 6la hermana lo que era
de la familia ; se habrd de reconocer hasta qué punto el patri-
monio estaba afecto 4 la familia y de la familia era. De suerte,
que side la primitiva propiedad comunal, juzgando sélo en
vista de estas fuentes, no quedaban sino aquellos vestigios, la
propiedad colectiva familiar continuaba en toda su- fuerza y
vigor.

Ks verdad, que 1&jos de encontrar aqui el prineipio de pri-
mogenitura como en otros pueblos, vemos afirmado el de
igualdad de particiones, y cuando este se relaja, es, no en fa-
vor del primogénito, sino por el contrario en favor del mds
jéven. Lo primero tiene relacion con otro cardcter distintivo
del derecho gdlico, opuesto al que se muestra en Roma, cual

{1) Epist., t.15.—Frase que no es seguramente un mero giro retorico, coma
por algunos se ha supuests, y que revela, no que los galos desconocieran en-
tonees el testamento, pero gi que entre ellos como en todos los puehlosla sueesion
legitima ha precedido 4 la testamentaria.
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es la emancipacion del hijo por matrimonio, lo eual revela que
la propiedad era de la familia miéntras esta subsistia, pero que
ya no se continuaba mds alld de lo que podemos llamar la fa-

milia estricta 6 limitada ; es decir, la que nollegaba & constituir”

una patriarcal ; y dicho se estd que rompiéndose el vineulo
de la familia por el matrimonio del hijo, cuando el jefe desa-
parecia se distribuia per iguales partes su herencia ; y de aquf
la generalidad de lo que hoy llaman los juristas ingleses
gawvelkind conocido en Irlanda, en el pafs de Gales, y dntes
en Francia, en la Baja Bretana. La preferencia en su cuso del
mis joven de aquélla se explica cuando ya no respondia la
distribucion dela herencia al mantenimiento de la perpetuidad
de la familia, sino que se consideraba bajo un punto de vista
econdmico ¢ de conveniencia; y se preferia el mds jéven porque
era el que estaba asociado por regla general al padre en el mo-
mento de la muerte de éste, miéntras que los mayores habrian
recibido ¢ conseguido ya mediog de constituir su propio patri-
monio y un modo independiente de vida. De todas suertes, este
es'un punto que se refiere al derecho de familia, pues consiste
Len suma en averiguar si pudo desde un prineipio existir la pa-
tria potestad con este cardcter limitado que lleva consigo la
emancipacion del hijo por matrimonio, 6 i esto fud una trasfor-
macion, verificada con el trascurso del tiempo, de lo que fué
antes el poder del padre, andlogo por su energia y permanen-
cia al de otros pueblos.

Laferriére hace notar asimismo la estrecha relacion que
tiene la condicion de la propiedad con la de las personas en-
tre los galos. Asi 4 la condicion de los druidas correspondian
las tierras druidicas, exentas de impuestos y favorecidas con
toda clase de inmunidades ; el rey tenia la propia del jefe de
la tribu ; el noble las tierras nobles y privilegiadas, cultivadas
por los clientes del campo 6 colonos y por los siervos ; el hom-
bre libre 6 ingénuo tenia la tierra libre 6 alodial 6 alddio (1); ¥
i los clientes correspondian las tierras que eran de distinta
condicion segun que se trataba de los soldwrii, clientes que

(1) Achwyd, palsbra que signiflea el hogar del padre de familia.
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pertenecian al érden de la nobleza, log cuales sélo pagaban lo
que mds tarde se llamé Zargent du repas, 6 4 los ambacti, clien-
tes que pertenecian 4 la elas2 del pueblo, ¥ cuya tierra es-
taba sujeta 4 censos y cargas y por esto se llamaba tributaria
6 censual (1) ; ¥ por ultimo, tambien fenfa, si puede llamarse
asi, su propiedad el esclavo, la herencia servil. Basta tomar
en cuenta esta série tan variada de condiciones de las perso-
nas y la exacta correspondencia que con ella guarda la del
suelo, para comprender que ciertamente no se puede referir 4
una époea ¢ periodo primitivo. Ni la constitucion del sacerdo-
cio como clase, ni la distincion entre la nobleza y el pueblo ¥
el vineulo de union entre el uno y la otra por la clientela, cor-
responden 4 tales tiempos. Sélo pudieron nacer cuando cambid
de organizacion la tribu, cuando entraron las unas en relacion
con las ofras ya por la guerra, ya por los pactos ; cuando ad-
quirié un nuevo cardcter el poder del jefe del Estado, del an-
tiguo patriarca, y se crearon vinculos entre el jefe supremo y
los de los eirculos inferiores, y cuando estos pueblos que ha-
bitaban un territorio recibian & su lado ofros extrafios & los
cuales se inian por vinculos de uno  otro género.

Por lo demds, una de las pruebas de lo desenvuelto que se
hallaba el derecho céltico juzgindolo por estas fuentes, es la
extension que tenia lo referente 4 los modos de adquirir; y que
se encuentra, no en los Comentarios de César, pero si en todos
log Cddigos citados. Por ejemplo, se hallan consagrados los
derechos que producia la posesion de afio y dia, que tanta im-
portancia adquirié en la Edad media; la prescripeion, que en
un prineipio fué solo inmemorial 6 por tres generaciones y que
mias tarde, despues de la introduceion de la eseritura, depen-
di6 en gran parte de la publicidad que alcanzaba el hecho de
la posesion y el titulo con que se poseia; y de aqui que cuan-

(1) M. Garsonnet (loc. eif.) diee que Laferriéve ha hecho de los soldurii y de los
ambucti unos censatarios cargados con la obligacion de las eiérveas ¥ el pago de
rentas en especie, y que no hay ni una sola palabra en los Comentarios de César
gue autorice semejante afirmacion, Este cargo no es justo: primero, porque Lafer-
riére dice eso de los ambecti y no de los soldurii, y segundo, porque no se apoya
en la autoridad de César, y si en las leyes galesas, en textos de Wotton y Charke
¥y enel significado de la palabra bretona: corf-vech.
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do habia un contrato auténtico ‘y tres proclamas, bastaba la
posesion de un afio; cuando una sola, eran precisos diez, y sin
ninguna, eran necesarios quince. Encontramos que la tradi-
cion exigfa la toma de posesion real ¢ fieticia; aquella, cuan-
do era posible, y cuando no, ésta, que consistia, por ejemplo,
en abrir las puertas, encender el fuego del hogar, cavar la
tierra, ete. y tambien la simbdlica que consistia en la entrega
de un cuerno de buey, de un palo 6 baston, de uaa copa de
vino ete. . ete.

De una institucion se ocupa el citado eseritor en este lugar
que no puede ser pasada en silencio: la llamda domaine congea-
ble 6 convennnt, que existe atin hoy en Francia, en algunas co-
marcas de Bretafia; institucion que consiste en retener el pro-
pietario el dominio del suelo y adquirir el colono los edifi-
cios y la saperficie pagando una renta, pudiendo hacer me-
joras en la fineca, sin que se le pueda despedir sino me-
diante la prévia indemnizacion por esas mejoras. Nada dice
César de esta institucion ; ni se encuentra estableeida con tal
generalidad que autorice & reconocerla como de origen eélti-
co, aunque haya afirmado lo contrarvio un jurista breton (1); y
Laferriére se inclina 4 creer que es institucion paramente lo-
cal de la Bretafia, que debié comenzar en los siglos v y vi,
cuando los brefones insulares se refugiaron en aquella comar-
ca del continente huyendo de los anglo-sajones. Con un carde-
ter semejante 4 este, Carlo-Magno y Ladovico Pio hicieron
concesiones de tierras 4 los espafioles que traspusieron los Pi-
rineos huyendo de los drabes; pero como eran del dominio del
Ruy, de la Corona, llegd con el trascurso del tiempo i conso-
lidarse el dominio en el colono, desapareciendo por tanto,
mientras que en la Bretafia, como eran particulares los duefios,
han mantenido su derecho hasta hoy, con gran ventaja del
pais y de las relaciones entre colonos y propietarios..

Esta institucion, cnyos orfgenes se discutieron durante la
reyolucion francesa para ver si debia alcanzarla la suerte que

(1) Dufail, quien sostiene que exista en los tiempos de César, opinion qu2, se-
gun M. Garsonnet, no merece ni siquiera que sela tome en serio.
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4 todo cuanto tenia uno feudal, fué en mal hora suprimida
por la asamblea legislativa; pero los consejos del Directorio
hubieron de restablecerla cuando se convencieron de que no
tenia semejante procedencia. Aunque basta considerar la fn-
dole de esta institucion para comprender que tampoco pudo
corresponder 4 una época primitiva, como es de todos modos
bastante antigua, tiene un cardcter muy especial y es una com-
binacion feliz para las relaciones enfre propietarios y colo-
nos (1), por eso no la pasamos en silencio.

Veamos ahora, si utilizando otras fuentes, podemos pene-
trar en tiempos anteriores al desarrollo que suponen esos U6-
digos y dun los Comentarios de César, y si nos es dado descu-
briv cudl fué entre las distintas estirpes célticas la organiza-
«cion de la propiedad en los primeros tiempos.

Sumner Maine expone el derecho céltico utilizando como
fuentes las antignas leyes de Irlanda (Ancien laws of Ireland)
que comenzé @& publicar el Gobierno de aquel pais en el
afio 1865. Estas leyes, llamadas Brehon laws, constituyen una
especie de Cédigo antiguo, con glosas y comentarios, com-
puesto de leyes sueltas cuya antigiiedad no es bien conocida,
pero dun cuando no pertenezcan al siglo v, como alguno de
sus comentaristas supone, y si al x1, como sostiene Mr. Whit-
ley Stokes, siempre resulta que revela un derecho correspon-
diente por el grado de desarrollo de su eivilizacion 4 una épo-
ca anterior & la que alcanzaban los galos en el tiempo en que
escribié César su célebre obra ; un derecho primitivo y puro
que 8. Maine encuentra andlogo al romano de los primeros
tiempos, al indo, al eslavo, al escandinavo, al germano, en
una palabra, al de todas las esfirpes de la raza aria, y ménos
modificado atn que el del pafs de Gales por razon de la auto-
ridad centralizadora que rigi6 en este pafs y no en Irlanda,

Ahora bien, resulta de estas fuentes que todo el territorio
de la tribu pertenecia 4 ésta, comenzando luego 4 despren-

(1) Véase el papel importante que juega el principio de laindemnizacion al co-
qono por las mejoras hechas, en las leyes dictadas recientemente sebre la propie-
<dad de Irlanda.

10
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derse porciones de aquel que iban atribuyéndose 4 gruposg me-
nores de la misma, esto es & sub-tribus (steps), familias, et-
eétera, quedando siempre una parte que continfia poseyéndose
en comun y forméndose tambien 4 veces asociaciones, busadas
en el contrato, entre extranjerog y giervos principalmente, para
disfrutar los terrenos incultos; asociaciones gque quedaban bajo.
el poder mds directo de los jefes de tribu.

Tista division que comienza, como en todos los pueblos,
siendo temporal, tiende 4 hacerse permanente, y asi nace esa
propiedad privada que, segun dice el Dr. Sullivan, conocieron
los irlandeses y mantuvieron con tanto empeiio, pero cuyo
orfgen se rebela bien claramente en los derechos que se
reservan la tribu 6 la asociacion de familas y que vie-
nen 4 limitar los del propietario, asi como en la extension
que tiene el parentesco (1), base de toda organizacion social
primitiva. En las referidas leyes del antiguo derecho irlandés,
encontramos textos como estos: «La tribu se mantiene & sf
propia:» «todo miembro de la tribu puede conservar su parte
de tierra, pero no venderla, ni enajenarla, ni ocultarla, ni pa-
gar con ella sus deudas ¢ multas: » «nadie debe gravar su
. tierra con rentas que dntes no tuviera ni con mds deudas que
aquellas con las que la encontrd :» «nadie cederd terrenos que
no haya adquirido por sf mismo, 4 ménos que tenga el con-
sentimiento general de la tribu :» «el que no ha comprado ni
vendido (esto es, que conserva su parte ;tal como la adquirid)
puede hacer donaciones conforme & su dignidad » (segun el
comentarista, una tercera parte ¢ una mitad de su suerte): «el
que no ha adquirido ni vendido, puede dar hasta la tercera.
parte de su suerte en caso de pequefia necesidad y una mitad
en caso de gran necesidad (2).» Todas estas frases estda re-

(1) Laferriére diee que se tomaba en cuenta el parentesco hasta el décimooctavoe:
grado en Cambrin, en Irlanda, en los antiguos clans de las montafias de Escocia ¥
en la Baja Bretafia; y Laveleye (ob. cil., ¢. X) hace constar que en el pais de Gales
se_: encuentran Aun esos grados de parentesco ¥ que la cousinerie, quo es prover=
bial entre Iog bretones, se extiende hasta el infinito en la Baja Bretafia, dondela
fiesta del 15 de Agosto, dia en que se reunen todos los habitantes de una parro=
quia, se llama la fiestu de los primon.

(2) 1, 285.—111, 47, 52, 53, 55,
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velando de una manera manifiesta la primitiva propiedad de
la tribu, la tendencia 4 conservar intacta la primera division,
los derechos ¢ue aquella se reservé dun después de haber ad-
quirido ese cardeter privado, y la distincion que se hace en-
tre los bienes propios y adquiridos en cuanto se pone 4 la
disposicion de aquellos limites que no se establecen respeeto de
estos.

Ademsds se dice en estas leyes que «la tenencia en comun
procede de varios herederos y de suasiento en la tierra» y
queen el primer afio se cultiva ésta segun quiere el grupo, en
el segundo se distribuye en lotes, en el tercero se fijan los li-
mites, y al cabo de diez afios termina este desarrollo con la
individualizacion completa de la tierra; procedimiento que,
dice S. Maine, parece expresar mds el ideal del jurista que lo
eseribié que no la realidad ; pero que de todos modos indica
bien el cardcter general del camino que lleva este desenvolvi-
miento.

Se encuentra ademds que se hacia una distribucion perig-
dica, entre esos grupos de familias, del bosque, del pasto y de
la tierra arab'e, que tiene grandisima semejanza con la que
hacian los germanos, como vamos & ver en el capitulo inme-
diato.

Ahora bien; esta exposicion, que no debe aceptarse sin re-
serva, se diferencia de la que resulta de las obras de César, en
primer lugar, en que éste no penetra bien en el origen y natu-
raleza de aguella division de clases, de que se ocupa, y con la
cual gunarda tan notable correspondencia la condicion de las
tierras, quizds porque no aprecié debidamente el valor que fe-
nian esos grupos 6 asociaciones de familias (sfeps), basadas
indudablemente en el parentesco, en la comunidad de origen,
¥ no constituidas por lo tanto, segun parece dar 4 entender
César, como si todos sus miembros vinieran 4 formar una
multitud mezlada, la clase de los plebeyos. Estudiando el
derecho Brehon se ve que los jefes irlandeses no constituyeron
nunca una clase que corresponda al 6rden que al parecer en-
cuentra Cdsar entre los celtas del continente, sino que eran
Jjefes de grupos compuestos de parientes ; aunque més tarde



.
148 HISTORIA DEL DERECHO DE PROPIEDAD

vinieran ya & formar parte de ellos extranjeros, respecto de log
cuales nacié quizds el vinculo de la clientela (1) de que habla
César, vinculo de dependencia que, después de fodo, no se es-
tablece tan sélo de persona & persona, sino que asf entre los
montaiieses de Rscocia como entre los irlandéses, se habla de
elans 6 tribus libres y (ributarias en cuanto dependian ¢ no
las unas de las otras. Tl jefe de cada grupo superior ¢ inferior
tiene su dominio particular, luego el que le corresponde por
razon del oficlo, gy ademds, como administrador de esa socie-
dad, una autoridad general que sin duda va cada vez desarro-
llindose y fortaleciéndose mis, sobre todo, respecto de la tier-
ra inculta que queda sin distribuir; y de aqui la propiedad
que corresponde 4 ese jefe de la tribu y las que corresponden
4 los jefes de las subtribus 6 asociaciaciones inferiores (2), log
cuales tienden 4 constituirse en una clage, en un érden, cami-
no por el cual habian avanzado mds los celtas del continente,
4 que se refiere César, que no los antiguos irlandeses 4 que
alude el dereche Brehon.

En suma, resulta que el derecho céltico nos muestra en sus
comienzos el mismo cardeter y sigue en su desarrollo la mis-
ma tendencia qae hemos visto en todos los pueblos, y que se-
gun el mayor 6 menor grado de ecivilizacion que las distintas
estirpes celtag aleanzaron y segun que las fuentes de que nos

(1) Que ha dado lugar 4 que algunos eseritores hayan wvisto todo un rdgimen
Teudal entre los galos.

(2) Losmonlaiieses de Escocia (highlanders) estdn divididos en tribus o clans (),
regidos por un jefe, y cada eland suvez estd dividido en ramas procedentes del
troneo prineipal, cada una con su jefe. Estas se subdividen en pequefias ramas de
cineuenta ¢ sesenta hombres con sus jefes particulares 4 quienes miran como sus
protectores y defensores. Después del amor 4 sus propios jefes viene inmediata-
mente el que tienen 4 los de las ramas de que proceden, y en tercer grado el que
sienten respecto de los delos eluns, 4 los cuales ayudan, tengan razon O no, cuando
pelean con cualquiera otra tribu.s Lefters from an officer of engineers, eitado por
Mr, Skene, vol. 1, p. 155, eit. por Hearn ob. cit. cap. v, §1°, pdg. 114.

(a) Freeman (Comparative politics, lect. 32, p. 102), lejos de hacer sindnimos los térmi-
nos {ribu y clan, dice que el yévog de Alenas, la gens de Roma, la mark 6 gemeinde de
los germanos, 1a comunidud de aldeanos de Oriente y el elan irlandés son en lo esencial la
misma eosa, nsociaciones siuperiores & la familia, v que entre ollas y la tribu se hallan toda-
vin las asociaciones inmediatas del hundyad v de 13 curia, Pero, sin‘embargn, afade, las tris
bus de un lado, ¥ la gens 6 clan de OLeo se muestean con tal encrgia, d diferencia de esas aso=
z;ﬂﬂﬂrlf*ﬂ" intermedias, que puede bien decir.e que la tribu se ha formado por la unlon de s

-]
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servimos para su estudio se refieren 4 tiempos en que las cos-
tumbres primitivas conservaban dun gran parte de su pristina
pureza, 6 habian sido modificadas por otros elementos extra-
fios 6 por virtud del desarrollo expontdaneo y natural de las
mismas, asi pueden explicarse esas diferencias que hay, por
ejemplo, entre la exposicion del derecho gilico hecha por La-
ferriere y la exposicion del antiguo derecho irlandés hecha
por Summner Maine (1).

(1) Véase su obra, Lectures on the carly history of institwfions, 1, 1, ni, v, vy vL
Londres, 1875. Véasge tambien : Hearn, ob. cit., pag. 75, 114, 251, 383 y 396.

i e
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CAPITULO VIL

LOS ESLAVOS.

comunidad primitiva; division de la tierra; consecuencias.—La asociacion fami-
liar ¥ el mir . —Discusion acerea de la antigfiedad de esta organizacion.—Seme-
janzas y diferencias entre la asociacion familiar y el mir.—Persistencia, entre los
pueblos eslavos, de log caractéres fundamentales de esta organizaeion,
)

Aunque carecemos de fuentes directas para conocer cual
fué la organizacion de la propiedad entre los eslavos en los
primeros tiempos, sobran razones para afirmar que ella comen-
z6, como en todos los demds paises que hemos examinado,
siendo propiedad colectiva. Il suelo pertenecia 4 la tribu 6
pueblo (gmina, mir), fué en un principio disfrutado y trabajado
en eomun, y se distribuian los frutos entre las familias, tomén-
dose primero en cuenta el ntimero de individuos de cada una,
y mis tarde dando una parte igual 4 cada varon mayorde edad.
Pero lo propio que ha acontecido en otros pueblos, segun he-
mos visto al hablar del perfodo primitivo ¢ tradicional, 4 este
sistema de cultivar I tierra en comun en que los miembros
de la tribu venian como 4 hacer el papel de meros trabajado-
res, se sigue una division temporal de aquella, primero anual,
¥y después 4 mds largo plazo; pero siendo de notar que los lotes
se distribuyen 4 las familias patriarcales, las cuales los poseen
~ con ese cardeter temporal. Asf resulta una propiedad de la
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tribu 6 del comun (miér), otra propiedad de la familia, que ya
tiene un cardcter permanente, como la casa y el terreno anejo,
ya un cardeter transitorio, como la parte que le corresponde en
las tierras arables y en los pastos; y de todas suertes mostrin-
dose siempre predominante ese cardcter colectivo.

Ahora bien ; la propiedad del comun y la propiedad de la
comunidad de familiag json instituciones antiguas 6 modernas?
Desde que sobre lo primero eseribié el baron Haxthausen, se
ha considerado siempre la organizacion de la propiedad del
auir 6 comun ruso como una institucion primitiva; pero re-
cientemente Tchifcherine y Bistram han sostenido que, por el
confrario, ella no habia comenzado sino en el siglo xvi; asi
como respecto de la gegunda, enfrente de la opinion de Ewers,
quien gostiene resueltamente que la propiedad comenzé entre
los eslavos lo mismo que entre los germanos, esto es, siendo co-
lectiva y constituyendo los bienes una co-propiedad de la fa-
milia, cuyo jefe los administraba sin que se dividieran 4 la
muerte de aguél, dntes bien continuando esa organizacion
bajo la direccion del hijo mayor 6 de otro; Macieiowsky ha ne-
gado este agerto. Asi Laveleye como Lehr sostienen la exis-
tencia, desde los primeros tiempos, de ese cardcter colectivo,
4 pesar de las negaciones de estos escritores, funddndose
principalmente en una razon 4 nuestro juicio de gran peso,
cual es la de que ningun pueblo ha conservado ni fiene hoy,
no ya vestigios, sino todos los elem»ntos esenciales de esa or-
ganizacion colectvia de la propiedad, como los de raza eslava.
Allf ha existido en unos y existe todayia en otros esa institu-
cion de la gran familia 6 asociacion de familias, (druzina, druz-
ton, zadruge), en cuya virtud, la casa con todas sus dependen-
ciag, el ganado, los instramentos de labranza, los frutos de la
tierra, el dinero que ellos producen, todo constituye la propie-
dad colectiva de la familia, en términos de gue ninguno de sus
miembros podia hacer adquisicion alguna sin el consentimien-
to expreso 6 tdcito de los demds, ni siquiera su propio jefe, el
llamado Akoziaine.

Asf ge constfitnian esas verdaderas asociaciones de cultiva-
dores que lo poseian tddo en comun y que colocaban 4 la cabe-
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za un jefe, el cual quizds en los comienzos fud siempre el pafer-
familias, el ascondiente comun, y que mds tarde fué ya aquél
4 quien consideriran mds apto para dirigir los negocios de la
asociacion. Deahfque, comonoerala propiedad verdaderamente
individual, y si de la asociacion, no teniendo el Zkoziaine otro
cardcter que el de administrador, en realidad no habia sucesion
hereditaria 4 la muerte de éste, sobre todo por lo que se refie-
re 4 log bienes inmuebles; y hasta tal punto se ha arraigado
en estos pueblos esa organizacion, que las leyes dictadas pos-
teriormente para la sucesion, partiendo del supuesto de zer la
propiedad individual, dice Lehr, han sido letra muerta para
las cuatro quintas partes de la poblacion. En unospuntos, como-
Polonia, Bohemia, parte de la Carintiay de la Carniola, des-
aparecieron mds 6 ménos estas comunidades de familia en la
Edad media bajo el influjo del derecho romano; pero hoy cons-
tituyen la base fundamental de la organizacion agraria toda--
via en la Esclavonia, Croacia, Servia, Bosnia, Bulgaria, Dal-
macia, Herzegovina, Montenegro, en una palabra, desde las
orillag del Danubio hasta mds alld de los Balkanes.

Lo propio sucede con el comun rural, 6 mir, constituido por
el conjunto de los habitantes de un lugar, que poseen indivisa-
mente todo el terreno anejo formando una verdadera asociacion
que indudablemente en sus origenes procede del ensanche de la
familia, eomo lo demuestra el que se consideran los miembros:
de este mir como descendientes de un mismo antepasado, esto:
es, como miembros en cierto modo de una familia patriarcal.

Estas dos instituciones tienen de semejante el que en am-
bag, el jefe, esto es, el khoziaine de cada asociacion de fami-
lias y el starosta del mir, ejercen un poder limitado & interve-
nido, en un caso, por los miembros adultos de la familia, en
el otro, por los jefes de las familias que constituyen la Asam-
blea comunal; en ambas, los bienes constituyen una propiedad
colectiva, formada, en la una, por la casa con todo lo que
contiene y lo anejo, y en la otra, por las tierras arables y los
pastos comunales; y en ambas existe entre los miembros de la
asociacion cierta solidaridad, una responsabilidad colectiva, en
un caso, para responder de las deudas dela familia, en el otro,
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de los impuestos y obligaciones del comun. Se diferencian en

-que naturalmente éste es mds damplio que la familia y por lo
mismo ménos fuertes los lazos que unen 4 sus miembros, puesto
que estos viven en la segunda todos “bajo el mismo techo y
hasta estdn obligados 4 traer sus ganancias al acervo comun,
mientras que en el mér cada cual tiene su casa separaday solo
estd obligado al pago de ciertas contribuciones fijadas de
antemano.

En otro lugar veremos lo que en la actualidad queda de
estas instituciones y el efecto que en la una y en la otra, qui-
z4s contrario, ha producido la abolicion de la servidumbre,
llevada 4 cabo en 1861. De todas suertes, es un hecho induda-
ble la generalidad de esta organizacion entre los pueblos esla-
vos y la tenacidad con que se ha conservado 4 través de los
siglos, en términos que no hay hoy ningun otro que la conser-
ve con la extension, con el arraigo y con el cardcter funda-
mental que entre ellos se observa. Ksta circunstancia prueba
quae la propiedad entre los eslavos comenzd, como entre todos
los pueblos, siendo colectiva, perteneciendo primero en comun
4 la tribu que la cultivaba por sf y distribufa los frutos entre
sus miembros; que luego ya la dividié en lotes, pero median-
te repartos temporales, que se repiten por lo mismo y que se
atribuyen, no 4 los individuos, sino 4 las familias, y estas si
acaso llegan & adquirir propiedad permanente, es de la casa
que habitan y del terreno anejo, conservindose siempre en to-
do lo demds elementos, en unas partes, vestigios, en ofras,
de ese cardcter colectivo, aunque caminando siempre en el
sentido de la individualizacion, segun hemos visto que sucede
en todos los pueblos, porque no hay ningun ejemplo en la his-
toria, dicen Laveleye y Lehr, de pueblo alguno que haya tras-
formado la propiedad individual en propiedad colectiva, mien-
tras que es el hecho general el contrario, como hemos tenido
ya ocasion de observar en el estudio hecho hasta aqui (1).

(1) Véase: Laveleye, ob. cit. cap. 1 y X1I1; Lehr: Elements de droif civil russe, Paris
1877, pdgs. 06, 164, 210,219, 210, 224 y 390: Le Play: les ouvriers européens ; Paris 4855,
§8. 18, 19, 40y 50; Wallace: Rusia, v, 1, p. 183; y Hearn, ob. cit., p. 142, 138,
234 y 241,



CAPITULO VIII

LOS GERMANOS.

Interés especial del derecho primitivo de los germanos, — Estado social de és-
tos al ponerse en contacto eon los romanas. — Condiciones da 1a propiedad; textos
de César y de Tdeito; dudas acerca del modo de hacerse la distribucion de la tier-
ra.—Elementos que constituian la organizacion de la propiedad; casa y terreno
anejo; parte del terreno comun poseido temporalmente;la mark, forma de la
propiedad colectiva, — Relacion del derecho de propiedad con otras instituciones
juridieas ; con el derecho de la personalidad : servidumbre de la gléba : nobleza;
con el derecho de familia; con el penal ; con el politico.— Consideraciones gene-
rales sobre el derecho de propiedad de los primitives germanos.

El derecho de propiedad de los primitivos germanos, esto
es, tal como era dntes de la invasion, ademds del interés que
despierta por razones que alcanzan 4 fodos los considerados
hasta aqui en cuante corresponde 4 tiempos tradicionales, tiene
uno especial en la historia de la institucion juridica que estu-
diamos, porque ¢l y el romano son como los dos elementos inte-
grantes y esenciales de toda la legislacion ulterior, hasta tal
punto gue hien puede decirse que desde la caida del Imperio
romano ¢ invasion de los bdrbarog hasta ¢l dia, no es en lo
general el derecho de propiedad otra cosa que una lucha 6
combinacion entre ellos, resultando, segun las circunstancias
de cada pais, el predominio del uno 6 del otro; por donde no
tiene un mero interds histérico este estudio, sino uno préctico,
puesto que trastienden las caracteristicas instituciones de aque-
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1los pueblos hasta la época presente. Por lo mismo, importa dis-
tinguir los que son rasgos propios de esta legislacion, retroce-
diendo cuanto sea posible en el estudio de la vida de estos pue-
blos, para poder discernir luego en las formas que aparecen
‘cuando tiene lugar la invasion, y 4 seguida de ella, lo que es
debido respectivamente al influjo del derecho romano, del cand- -
nico y del germano, y lo que 4 condiciones de los tiempos; esto
es, lo que tienen de originario y primitivo, y lo que nace de
circunstancias histéricas coetdneas 6 posteriores 4 aguel he-
cho. Por esto nos ha parecido conveniente exponer brevemen-
te en este capitalo lo que fué el derecho de propiedad entre
los germanos, antes de estudiar en el signiente los caractéres
generales con que se nos muestra en la época bdarbara.

Los germanos pasaron por aguella série de estados por
que, segun hemos visto, han pasado todos los pueblos. Parece
que cuando ge encontraron por primera vez con los romanos,
conservaban todavia las costumbres guerreras propias de los
pueblos eazadores, eran en lo csencial pastores, y sdlo co-
menzaban 4 dedicarse 4 la agricultura. No tenian en aquellos
tiempos el régimen de la absoluta comunidad primitiva de
que hablan Horacio con relacion 4 los getas y César con rela-
cion 4 los suevos; pero lo mismo este Gltimo historiador que
Técito reconocen que no existia entre éllos la propiedad indi-
vidual. Mas como los textos de ambos escritores han sido ob-
jeto de largas discusiones, suponiéndose por algunos que ha-
bia entre ellos contradiceion, miéntras que otros han creido
que cabia armonizarlos, nos parece oportuno insertarlos dm-
bos 4 continuacion.

César dice: Neque quisquam agri modwm certum aut fiies
habet propios: sed magistratus ac principes in annos singulos
gentibus eognationibusque hominwm qui wna coierint, quanlum
et quo loco visum est, agri attribuunt, atyue anno post alio
transire cogunt (1).

Y dice Tdcito : Agri pro nwmero cullorum ab universis per

(1) De bello gulico, lib. 6", 22,
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ices (en otros manuscritos se lee : vicis, in vices, invicem) (1)
occupantur, quos mox inter se secundum dignationem partivntur,
Jueilitatem partiendi camporum spatia prestant. Arva per annos
mutant et superest ager; nec emin cwm wbertate et amplitudine
soli labore contendunt, ete.

La primera pregunta que ocurre hacer, es, si la mutacion
era 6lo de la propiedad que pasaba de individuo & individuo,
permaneciendo la tribu en el mismo lugar, 6 si consistia en que
ésta dejaba un territorio por otro. Han podido ser & nuestro jui-
cio ambas cosas, la una en tiempo de César, la otra en tiempode
Ticito. Segun aquél, es evidente que el pastoreo era el funda-
mento de la vida de aquellos puebles y no la agricultura,
pues afirma que tenfan los germanos escasa aficion 4 esta y
que se mantenian principalmente de leche, queso y carne:
agriculture non student, majorque pars victus eorum ni lacte,
cuseo et carne consistit. De suerte que enténces cambiaban las
tierras de poseedor y la tribu de territorio, viviendo principal-
mente del pastoreo y haciendo si acaso siembras en aquel, para,
una vez recogida la cosecha, abandonarlo y procurarse una
nueva en otro. En tiempo de Tdcito, en que se habian hecho
completamente sedentarios abandonando la vida némada, es
evidente la persistencia en un mismo punto, porque dice el his-
toriador romano: arve per annos mulant et superest ager (2), y
siendo este campo que quedaba el mismo, es claro que los cam-
bios se refieren 4 la parte que se cultivaba y se distribuia. Y sin
embargo, todavia trabajaban la tierra empleando el sistema de
cultivo extensivo, como lo demuestra la frase: nec enim cum
wbertate et amplitudine soli labore contendunt. Ademés, es preciso

(1) Hearn (the Aryam household, ¢.1, § 7), opta, siguiendo 4 Ritter, por: in vicos, Agl
deduce del texto las siguientes consecuencias: 1°, que la ocupacion de la tierra
era colectiva, ab universis; 2°, que se ocupaba in vicos, para formar lugares o al-
deas, esto es, por los Cogns y Mags (gentibus cognetionibusque); 5*, que la cantidad
de tierra otorgada 4 cada Meg (cognatio) era proporcionada al nmero de familias
que lo constituian; 4°, que 4 seguida (mox) se procedia 4 la distribucion entre las
familias segun su rango; y 5°, que la gran extension de la tierra aprovechahle fa-
cilitaba la distribucion.

(2) Algunos han tradueido equivocadamente esta frase, suponiendo que Técito
queria deeir que habia terreno abundante ¥ que nuneca faltaba.

£ i
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no olvidar que, si de una parte la vida pastoral les obligaba en
un tiempo al contfnuo movimiento, mis tarde la ocupacion
agricola hubo sin duda de imponerles la vida sedentaria, pero-
como la historia muestra, ni es exigencia de aquella la falta
absoluta de fijeza, ni debid consentir ésta el movimiento ince-
sante en que las guerras y las emigraciones tenfan 4 las tri-
bus germanas.

Discuten tambien los historiadores acerca del modo como
ge llevé 4 cabo la distribucion. Césag dice tan sélo que se hizo
gentibus cognationibusque, miéntras que segun Tdeito se veri-
ficé pro numero cultorwm, pero afiadiendo luégo que se tenia
tambien en cuenta el rango social: secunduwm dignationem. Es
indudable que la sociedad germana tenfa en aquel tiempo la
organizacion pafriarcal, la que se basa enla familia y en el gru-
po de familias, pues que si César habla de cognationes, el mismo
Ti4cito en otro pasaje alude 4 éstas empleando los términos: fa-
milie el propinguitates, y esta propinquitas, dice Laveleye, era
la unidad tdctica y la unidad econémica de enténces. ; Estd en
contradiceion con esto lo dicho por Tacito? Si, como hace La~
veleye, se fraduce el término culforwm por cultivadores, acaso;
pero si por habitadores, vecinos, no; porque enténces vendria
4 significar: namero de gefes de familia, como lo traduce
Ahrens (1). Y en cuanto 4 si se tuvo 6 no en cuenta el
rango social, no debe echarse en olvido que Tdcito habla de
una como nobleza constituida en un prineipio por los funcio-
narios llamados & regir cierto nimero de familias 6 grupos de
familias, escogidas primero entre los mis ancianos, (y de aqui
los términos alldesta, earlderman), y & los cuales quizds se
atribuia cierta parte del suelo en los repartos anuales por ra-
zon de su cargo (2).

De todas suertes, no cabe duda de que los germanos afir-
maron ante todo la propiedad de la tierra como de la tribu;
luégo comenzd, lo mismo que en todos los pueblos, el movi-
miento de desintegracion, resultando estos tres elementos que

(1) Viéase la Enciclopedia juridica, trad. esp, p. 230.
-q2) Véanse Las leyes germanag (fr.) por Davoud—0Oghlou.
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constituian la primitiva organizacion de aquella: 1° un campo:
comun (allmend, mark, gemeiland) (1), que continué siendo
propiedad colectiva de la tribu, y el cual, dun después de
la distribucion y apropiacion de una parte mayor ¢ menor del
mismo, comprendié siempre los pastos y los bosques; 2°; la
parte de ese terreno comun que se distribuia temporalmente
entre las familias (llamada Zova, Auve, hufer ¢ huber; mis
tarde, sors, portio), esto es las porciones cuyo reparto se repe-
tia periédicamente y en cuya posesion turanaban 6 cambiaban
los que la cultivaban; y 3° la casa y el terreno accesorio ¢ anejo
(en latin, curtis, mansus; en germano Aqf, fompt, dool), y que
constituian verdaderamente la propiedad de la familia (2).
Ahora bien, en cuanto é esta Gltima, que es la que reviste
un cardcter verdaderamente privado, exclusivo, nétase que
hasta sobre ella conserva la tribu ciertos derechog, asi que
nadie podia venderla sin el consentimiento de los asociados;
como muiis tarde no se puede hacer sin el de la familia; y de
ahi el principio general y comun & todas las tribus germa-
nas, casi sin excepeion, de que este bien hereditario. esta
propiedad privada, no puede el padre enajenarla sin consen-
timiento de los hijos (3); as{ como es otra consecuencia el des-

(1) Almenning, ellmaenningsmark, en Dinamarca, Noruega € Islandia.

(2) Colunt disereti ae diverti wt fons, ul campus, ut nemus placuit. Vicos locant non in
2OsLrum morem, conexis et coheentibus edificiis; snam quisque domun spatio cireundat.—(Ta=
cito, cap. 1t). Las primeras palabras han dado lugar 4 que por algunos se crea que
los germanos vivian en moradas aisladas y en medio de los eampos que eultivaban,
siendo asl que la comunidad (civites), formada por la tribu, se dividia en pagos
(pagi) y éstos en aldeas (vici), cada una de las cuales era una agrupacion de casas,’
como la romana, pero con la diferencia de que estaban rodeadas de lo que unos
Naman huerto 6 jardin y otros cortijo, segun interpretanla frase : suam quisque domum
spatio circundat, & nuestro juicio mejor traducida por aquellos que por estos, dada
su misma contextura, y &i se tiene en cuenta la parte que cada uno tenia tempo-
ralmente enla tierra arable que distribuia la tribu, De todos modos, siempre vale
la observacion hecha por Bluntschli, de que miéntras la aldea germana revela la
independencia de la vida de la familia dentro de la comunidad municipal, la cons-
truccion de la aldea romana responde, por el contrario, por la union de sus casas,
4 un predominio de la wnidad social externa, al reves de lo que pasa en el eampo,
donde impera en absoluto el poder individial ; y que ambas aldeas difieren del tipo
ds la eslaya, cuyas casas unidas cada dos, parecen expresar la vida de una familia
de hermanos, Viéase Ia Enciclopedia de Ahrens, t=ad. esp. p. 231.

(3) Algunos aplican ya 4 esta propidad el término alodio tan usado en la Edad
Media, suponiendo que tal palabra viene de dos germanas: alt, viejo, y od, bien, en
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conocimiento absoluto del testamento (1). Ademds, =i fuera
cierto, como se inclina & creer S. Maine, que esta propiedad
de la familia ni dun & la muerte del padre se dividia, resulta-
ria comprobado el hecho, que asevera Laveleye, pero sin citar
la fuente, de que continuaban viviendo juntos los hijos, pa-
sando la herencia, consistente en la casa y el terreno anejo,
al primogénito de los varones, pues que las mujeres estaban
excluidas (2).

Respecto de la segunda, siempre resulta de los textos de
César y de Técito que habia un cambio anual de tierras y de
poseedores, y por consigniente, que estos tenian aquellas con
un cardeter de posesion puramente temporal, y por eso no
eran ni remotamente hereditarias, puesto quepertenecian, co-
;mo todo el campo de que formaban parte, 4 la tribu; aunque
més tarde, ge fué consolidando mds 6 ménos segun los paises
¥ las circunstancias el reparto 4 medida que se fueron haciendo
éstos 4 mds largos plazos hasta hacerse hereditaria, mediando
entre una y otra cosa todo el tiempo que trascurre desde que
el término lof significa la suerfe 6 lote que 4 cada uno
toeca en la distribucion, hasta que signifiea la propiedad he-
reditaria (3).

La primera, esto es, la forma colectiva que continuaron
revistiendo siempre, por lo ménos, los pastos y los montes,

cuyo caso significaria verdaderamente el bien antiguo, el bien heredado; pero
otros suponen que procede del término all, eompleto, acabado, y que no naeio has
ta que ios germanos entraron en relasion con los romanos, significando mds tarde
la propiedad completa y perfecta, en frente de otras formas restringidas que apa-
recen en la Edad Medla como veremos. Grimm no encuentra en la antigua lengua
germiniea palabra para expresar la propiedad, y la que mids tarde se empled : son-
dergut, sondereigen, indica, segun Laveleye, edmo aquella habia nacido de la separa-
cion (sonder) de la propiedad comun ¢ de la tribu.

1) Heredes successoresque sui cuique liberi, ef nullwm testamentum , dice Tdeito.

(2) Este punto es dudoso, dun con referencia 4 la época de Téeito. Ahrens dice
que éste no menciona el privilegio de masculinidad ; pero la verdad es que el tér-
mino liberi en latin significa unas veces todos los hijos y otras solo los varones;
como, por ejrmplo, en este caso: procreavil liberos septem totidemque filing, tuvo siete
hijos y otras tantas hijas. Laferriére lo entiende como Ahrens.

(3) Sobre si ha tenidd 6 no el término sors estas dos significaciones, véase: La-
veleye, ob. cit., cap. V,y dosarticulos publicados por Fustel de Coulanges en la
Revue de deuz mondes, nlimeros correspondientes al 15 de Mayo de 1872 y al mismo
dia de 1873,
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formando el llamado allmend 6 mark, marca mis tarde por los
latinos, y que servia de base & una verdadera asociacion (1), im-
porta notar su verdadero cardcter, porque se frata de una or-
ganizacion que, como tendremos ocasion de ver mds adelante,
ha subsistido 4 través de toda la historia quedando de ella hoy
vestigios, y mds atn que vestigios, elementos importantes -
en comarcas determinadas. Pues bien, Lehr (2) dice, que
cuando se compara esta forma especial de propiedad con el
derecho exelusivo y absoluto que los jurisconsultos romanos
designaban con ese nombre, se comprende bien el que ciertos
teéricos muy imbuidos en las ideas romanas hayan repugnado
admitirla, Efectivamente, el principio fundamental en materia
de propiedad, es, en términos generales, éste: dwo eamdem
2em in solidwm possidere non possunt; de donde se sigue que
si dos 6 més personas tienen un derecho igual sobre un mis-
mo objeto, ha de suceder una de estas dos cosas: ¢ que este
derecho es un condominiwm, una copropiedad en virtud de la
cual el copropietario tiene el dominio exclusivo de una parte
ideal ; 6 esas diversas personas, representadas por la mayoria
de ellas, forma un conjunto, una persona juridica, Ginica, una
universitas, la cual es enténces la verdadera propietaria.
Ahora bien; la propiedad colectiva, tal como naci6 y se nos
muestra en el derecho germénico, no cabe dentro de ninguna
de estas dos formas. No constituye un condoméinium ; 1°, porque
cada participante no era propietario de una parte alicuota
del allmend 6 mark, de la cunal pudiera disponer 4 su an-
tojo; 27, porque no podia, al modo que cabe que lo haga el co-
propietario ordinario, solicitar el reparto del al/mend, el cual
quedaba perpétuamente indiviso teniendo en cuenta la utilidad
comun de los interesados; y 3°, porque 1éjos de tener el indivi-
duo un derecho absoluto y exclusivo en él, estaba obligado 4 so-

() Le I]n{mada markygendssenschaft, que, segun Max Wirih. revestia 4 veces un
cardeter religioso, como hace notar tambien Laveleye, pues que tuvo en los tiem-

pos antigos sus altares y saerificios como mds tarde, una vez convertidoslos
birbaros al cristianismo, sus santos y sus patronos,

(2) Eléments du droit eivil germanique, Paris, 1873, lib. 2, eap. [IL
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meterse 4 las decisiones de la mayoria. De otro lado, es del mis-
mo modo imposible considerar al comun ¢ asociacion que po-
seia la mark, como una universifas que tuviera sobre ésfa un
derecho de propiedad exclusivo; 1°, porque es cierto que el
comun por mayoria de sufragios determina la manera de ex-
plotar y aprovechar el aZmend, pero por si ni posee ni disfruta
aquél, puesto que los verdaderos usufructuarios son los di-
versos miembros de la tribu 6 del comun tomados individual-
mente; y 2%, porque el derecho de goce eolectivo que com-
pete & cada miembro de la fribu, no puede tampoco llamarse
derecho real sobre la cosa de otro, en cuanto el conjunto de
estos derechos individuales absorbe en realidad todo el pro-
ducto de esos bienes comunes; asf es que, restados todos, no
quedaria nada para constituir el derecho de propiedad abstrac-
to que se pretendiera atribuir al comun considerdndole como
una universalidad juridiea. Il derecho del comun y el derecho
de los individuos que le componen, no son el uno respecto del
otro lo que es la propiedad con relacion 4 la servidumbre que
viene 4 restringirla: ellos forman en realidad una sola y Ginica
persona; el derecho del comun, del conjunto, se fraduce y se
manifiesta en el derecho ejercido por cada uno de sug miem-
bros tomados aisladamente. ln el derecho romano imperial,
apeénas sf se conoce la propiedad colectiva; se conoce sélo la
individual, el condominiwm, que no es mds que una variedad ¢
forma especial de esa misma, y la de universidad, que se distin-
gue de esta colectiva de los germanos, observada en general
en todos los pueblos arios, como indos, celfas, eslavos y log
mismos romanos en sus origenes, segun hemos visto (1).

Por el interés que tiene en el ulterior desarrollo del dere-

(1) Véase enla obra de Derecho natural de Ahrens, § 62, las diferencias entre las
que él denomina: propiedad individnal ¢ de las personas fisicas y propiedad de las
personas morales 6 juridicas, y luégo las combinaciones 4 que puede dar lugar
esta 1ltima, 6 sea, la propiedad que pertenece 4 la persona ideal juridieca, como
sucede con la universitas personarum del derecho romano (una fundacion piadosa, un
hospigio, por ejemplo); la propiedad de la persona juridica que se divide entre sus
4diversos miembros segun los principios de la eo-propiedad (una sociedad anénima
por aceiones); y por iltimo, la propiedad de la persona juridica comun ¢ colec-

11



162 HISTORIA DEL DERECHO DE PROPIEDAD

cho de propiedad, no'debemos terminar este capftulo sin hacer
notar las relaciones que entre los primitivos germanos tiene
aquél con las demds instituciones juridicas.

Importa en primer término considerar lo referente al dere-

cho de la personalidad, bajo dos puntos de vista; el referente
4 los siervos y el relativo 4 la nobleza. Los germanos conocian
dos clases de servidumbre ; la personal, andloga 4 la esclavitud
romana, aunque ménos dura que ella; y la real, esto es, aque-
lla mediante la que estaba el hombre unido 4 la tierra, & la
gleba. Esta era la general, aquélla la excepeional; y 4 la real
se refiere sin duda la deseripcion de Téeito, cuando dice: «Los
esclavos no estin, como entre nosotros, clasificados y dedica-
dos 4 log diversos empleos del servicio doméstico; todos tienen
su habitacion y sus penates que‘rigen por si libremente; el
amo les impone, en concepto de colonos, ciertas pensiones en
granos, ganados y vestidos, y & esto se reduce la servidum-
bre; los pequefios quehaceres de la casa corresponden 4 la
mujer v 4 los hijos; maltratar 4 un esclavo ¢ castigarle enca-
dendndole G obligdndole 4 trabajos forzados, es cosa rara» (1).

Ahora bien; de este texto de Téeito surge una dificultad de
la que no suelen ocuparse los historiadores, que es ésta: ;So-
bre qué clase de fierra tenian estos siervos de la gleba ¢ colo-
nos esa que era como @4 modo de propiedad censual? No podia
ger en la mark, pues que ésta se disfrutaba en comun por la
tribu; no podia ser en la aneja 4 la casa, puesto que, segun
queda dicho, no constituye una posesion lo bastante extensa
para que estuviera distribuida en esa forma entre los siervos,

tiva (1) en el sentido tdenico de la palabra y en la eual vienen como d componerse
en una unidad superior lns dos formas precedentes v que es precisamente ésta de

orizen cermano de que hablamos aqui (los bienes comunes de los pueblos, por
ejemplo).
(1) Demor. per., capitulo 25, *

(@) M. Heusler, 16Jos de supnner sindnimos estos dos téeminos, di
tiene 1a eomunidad sobra el almend, es, no nn derechy de -nrnlfiesufu:'-l] E:lggtuhsll .d(oﬁ?ff;'}g:lf
:'mnu:f_‘f‘f.‘k!} sinn de sprapiedad comunn (Gesammieigenthumsrecht). No es una coleccion de
individuos quicn posee : lo s una enrporeion perpéton que se conserva inmutable 4 travis.
de los sigls, cualquiera que sea el nimern de personas que Dirman parte de E!la. El usn-

fructuario no tiens una parte de la propiedad inmuchle -
poreional del producto de los bienes cEJmuncs. bl S

—
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como lo prueba el hecho de tener ademis de ella una parte de
tierra arable en el terreno comun; asf que parece que no po-
dia recaer sino sobre estas suertes distribuidas, que lo fueron
anualmente primero, segun hemos visto mds arriba, pero mds
tarde 4 perfodos mds largos hacidndose asi posible esta perma-
nencia de parte de los cultivadores, 6 bien éstos continuaban
adseritos 4 la tierra, cambiando de sefior con los repartos de
aquélla. De otro modo no tiene explicacion lo expuesto por Té-
cito cuando atribuye cierta fijeza y cierta independencia 4 la
condicion de esta clase de siervos. Ademds debe notarse que log
germanos probablemente conocian ya dntés de la invasion la
condicion intermedia entre los libres y los siervos, la de los
lides (1), los cuales tuyieron tambien quizds respecto de la
propiedad unos dercchos como intermedios entre los que tenia
el hombre libre y log que tenia el siervo de la gleba.

En coanto 4 la nobleza, no nos toca aqui entrar en el exi-
men de la cuestion taa debatida entre los historiadorss de si
existia 6 no una verdadera aristocracia entre los germanos (2):
béistanos hacer constar que cnando llegaba el caso de empren-
der una campaiia, se formaban bandos de guerreros dirigidos
por un jefe, y constituidos por el comifafics (séquito, cortejo) (3),
que se determina esta relacion entre patrono y cliente por vir-

(1) Que nodeben confundirse con los loti de que hemos hablado en el cap. 5%,
g 4o,

{(2) Sezun Welcher, los rermanos eran todos libres é iguales, siendo debida al
feudalismo la aparicion de la aristocracia; otros, como Luden, Pliter, Mittermaier
v Waitz admiten la existencia de una nobleza pero nominal ; Laurent diee, que
cuande una nobleza no se muestra, es que no existe; y Davoud-Oghlou no abriga
ni siquiera duda, afadiendo que asicomo los visigodos se servian del término noble
aplicdndole en un sentido relativo 4 varios con relacion 4 otros inferioves, de igual
modo cuando Tdeito habla de principes y snobles, debe entenderse gue son éstos fun-
cionarios pablicos que tenian bajo gn inspeceion un nimero wayor 6 menor de tri-
bus o familias. Que no existia una verdadera aristoeracia,lo prueba el que no se
ensuentra siquiera rastro de desigualdad en la condielon juridien, puesto gue si
bien e pagaun mayor wergeld por las personas glevadas, bastaba para que se
debiera tomar en cuenta este dato al estimar aquélla, el valor de la posicion goeia)
que daban la propiedad, los servicios en eampaha, ete.; pero no es ménos evidente
que estas distineiones soeiales, junto con el espiritu guerrero y la institucion del
patronato y la clientela, son el gérmen de lo que mds tarde habrd de serla nobleza
feudal.

(@) El cual es para el principe o jefe, dice Tdcito: in pace decus, in bello pre-
sidinm,
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tud de un verdadero pacto en virtud del cual el guerrero ofrecia
lealtad al jefe hasta dar su vida por é1( 1), y éste 4 aquél protec-
cion; y por altimo, que los seryieios que se prestaban en cam-
pafia eran premiados 6 recompensados con donaciones que el
jefe de bando hacia 4 los guerreros que le seguian y luchaban
4 su lado en el campo de batalla . En su lugar veremos hasta
qué punto es éste el gérmen de instituciones que llenan por
completo la Edad media.

~ Por lo que hace al derecho de familia, son de notar el mun-
dium (munt) 6 sea la autoridad que el padre ejerce sobre la hija
y que el marido compra pagando por ella un precio que & ve-
ces, como en caso de muerte de aquélla, se devuelve 4 su fa-
milia, rigiendo respecto de la sucesion en él principios particu-
lares; la institucion de la dofe que daba el marido & la mujer,
consistiendo enténces en armas, animales, ete.; la llamada
donacion de lo magana (morgemgave), que daba el esposo 4 la
esposa al dia signiente de la celebracion del matrimonio; y por
filtimo, la solidaridad de la familia, cuya energfa entre los ger-
manos se muestra én la regponsabilidad respecto de las obliga-
ciones contraidas por sus miembros, y mds atn en la institu-
cion del wergeld 6 composicion, en virtud de la cual, asi como
la familia misma tiene el derecho 4 ejercer la fuida 6 la zen-
ganza, lo tiene 4 percibir el wergeld en sustitucion de aguél,
yreciprocamente la familia del ofensor el deber de satisfacerlo,
determindndose asf relaciones de propiedad que se rigen por
principios particulares.

Y por Gltimo, por lo que hace al derecho politico, si bien
el prineipio esencial de la organizacion de los germanos era
el de la soberanfa mostrada en la existencia de lag 4sambleas,
hecho caracteristico y comun 4 todas las tribug, importa hacer
constar aquf que 4 su lado existian como en gérmen la noble-
za, que tiene su origen en el patronato y en la clientela, y el
poder real, que varfa segun las tribus, no existiendo en algu-
nas, y d cuya formacion contribuyen las nécesidades de la paz
¥y las dela guerra en cuanto llegan 4 confundirse el puesto de

(1) Principes pro victoria pugnant, comites pro principe.
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principe 6 jefe del poder ejecutivo y el de jefe de pelea. Dada
la indole de estas dos instituciones y el grandisimo influjo que
en su robustecimiento y desarrollo ejerce la guerra, junto con
el hecho, arriba notado, de pagarse estos servicios hechos por
los jefes de bando con donaeciones, se comprende bien lo que
importa consignar este hecho para ver como se desenvuelve
en el ulterior desarrollo del derecho de propiedad.

Tenemos, pues, en conclusion, que la propiedad entre los
germanos comienza siendo colectiva, de la tribu, y que por vir-
tud de distribuciones sucesivas nacen la propiedad privada de
la casa y el terreno anejo, la posesion temporal de la parte que
se atribuye 4 cada uno en el campo comun, y continfia siempre
la mark, 6 sea, la parte que conserya el cardcter colectivo. De
aqui la condicion por lo general de inalienabilidad que revis-
ten todag las formas de la propiedad inmueble, més ¢ ménos,
¥ por eso es muy de notar que asi las donaciones que se¢ hacen
los esposos, como los dones que hacen los patronos 4 los clien-
tes, como el importe del wergeld, consisten siempre en cosas
muebles, jamas en inmuebles.

IEsta circunstancia demuestra, y no es la tnica, eémo &
veces se exagera el predominio del elemento individual cuya
representacion en la historia se atribuye 4 los germanos, asi
como por no atender 4 la fuerza que entre ellos tiene la soli-
daridad de la familia y por no estimar debidamente la natu-
raleza propia de la fuida y del wergeld, que la sustituye, se han
atribuido 4 los individuos derechos que realmente eran de la
familia, la cual es alli tambien nna sociedad y un como peque-
nio Iistado. La propiedad pone todavia mas de manifiesto este
cardcter, puesto que si llegé 4 ser verdaderamente individual
la mueble, la inmueble nunca lo fué por completo: no lo fué
la de la mark ; no lo fué la procedente de los repartos, puesto
que éstos se hacian periédicamente; y ni siquiera lo fué la
de la casa y terreno anejo, puesto que era realmente propiedad
de la familia. Muestra este elemento individual la civilizacion
germana, constituyendo un sefialado contraste con Roma, en
cuanto no habia en estos pueblos aquella poderosa civifas,
aquel Estado que todo lo dominaba, todo lo absorbia, y del



166 HISTORIA DEL DERECHO DE PROPIEDAD

eual se derivaba todo derecho; pero no debe deducirse de esio
“que faltaran el concepto ni el principio de la misma institucion
entre los germanos: existia la comunidad, existia la tribu,
existia la ¢ivifas, aunque sin el cardcter propio del Kstado
romano.

Resulta de toda esta investigacion que hay organizaciones
que no son ciertamente nuevas, puesto que hasta aquf las he-
mos encontrado constantemente en la historia, cuales son la
co-propiedad de la familia y la co-propiedad de la tribu, sélo
que eafre los germanos se muesfran con este cardecter de ener-
gfa y de desenvolyimiento, precisamente cuando en otros pue-
blos estaban en decadencia. Hallamos instituciones que hien
pueden considerarse como originarias de esta raza como la
servidumbre de lo gleba, la cual afin puede encontrarse que
tiene algun parecido con otras que aparecen en los Gltimos
tiempos del imperio romano, y la institucion del patronato y
la clienteln, basada en el pacto, la cual es realmente la mds
caracteristica de los germanos (1).

(1 Con relacion 4 los demds elementos que contribuyen 4 la civilizacion de la
Edad Media, pues no pretendemos negar que 2l comifatus, mas 6 ménos desarrolia-

do, exista en otros pueblos, en particular en los arios. Véanse las ob. cit. de
Hearn y de Hreeman.

i




CAPITULO IX

EPOCA BARBARA.

I.— LA INVASION,

‘Relaciones de los germanos con los romanoes,—Coendicion viria de aquéllos en los
iltimos tiempos del Imperio.—Su intervencion en la gestion de los negocios pi-
blicos.—Cardeter de la invasion; varviedad de juicios respecto de ella. — Efectn
inmediato de la misma respecto de la propiedad. — Distinta suerte que eorrio
l1a de los vencidos segun los paises invadidos y las condiciones de los invasores.

Siglos dntes de la invasion venian los barbaros mantenien-
-do relaciones con los romanos, viviendo entre éllos, y alcanzan-
do una condicion juridica muy distinta segun su procedencia
y otras circunstancias. Unos, vencidos y sometidos, tuvieron la
que tan enérgicamente expresa la denominacion de dedititii
«(que se entregan), los cuales, asimilados 4 los colonos, esta-
ban como ellos sujetos 4 la capitacion (¢réidutarii) y al servicio
militar (firones) sin perder nunca su cardcter de extranjeros
(peregrint), Venian luego los fwderati, andlogos 4 los aliados
de Roma (socii), los cuales, por virtud de una alianza libre-
mente pactada, se obligaban 4 suministrar tropas auxiliares 4
Roma, constituyendo aquella edpecie de voluntarios que pres-
taron servicios por primera vez & las érdenes de Julio César en
la guerra de las Galias, fecha desde la que figuraron siempre
los bidrbaros en los ejércitos romanos. Estos conservaban sus
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instituciones, sus jefes y su libertad, y era su fnico deber,
ademis de reconocer la soberanfa de Roma, suminigtrar cierto.
ntimero de soldados. I8l tercer grupo lo formaban los Zei, log
cuales, segun hemos visto en otro lugar, formaban colonias.
militares andlogas 4 las de los veteranos y recibian en su vip-
tud las lamadas tierras lticas con la obligacion hereditaria
de servir en el ejéreito, constituyendo una clase intermedia
entre las dog anteriores con las que han sido confundidos por
algunos. Venian, por tltimo, los genfiles, que segun unos,
como Gaupp, eran todos los bdrbaros colonizadores, siendo
una de sus especies los /@i ; y segun otros, son una misma
cosa con estos, miéntras que Leotard establece algunas dife-
rencias en razon de la raza, de la época en que fueron admiti-
dos y hasta de los lugares en que fueron acantonados, pero
reconoce que no era su condicion juridiea distinta de la de los:
letes (1).

Ademds de la importancia que van aleanzando asf los ger-
manos, principalmente por la propiedad que adquiereny que se
extiende en ocasiones 4 comarcas y provincias enteras, no hay
que ovidar el gran influjo que llegaron & ejercer por su parti-
cipacion en lag funeiones pablicas, en términos que el eseritor
arriba citado (2) dice: «La influencia de los barbaros du-
rante toda la segunda mitad del siglo 1v fué grandisima : en
todas partes estaban: habian invadido sucesivamente el ejér-
cito, la magistratura, la Corte, los Consejos del Principe, y se
les podia aplicar lo que un siglo fintes habia dicho Tertuliano
de los eristianos ; somos de ayer y todo lo lenamos, vuestras ca-
sas, vuestros palacios: gddnde penetrais que dejeis de encon-
trarnos?»

Fsta circunstancia di mucha luz para estimar debidamente
el cardcter de la invasion, 4 la cual llaman los alemanes emé-
gracion (Wolkerwanderung). Es sabida la polémica que man-
tuvieron Montesquieu y el abate Dubos acerca de este punto,
nacida de que miéntras el primero presentaba este hecho de la

(1) Viase su Ensayo sobre la condicion de los birbaros establecidos en el Imperio.
(2) Ob cit., cap. 7',
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historia como una conquista con todas sus naturales conse-
cuencias, resultando que los vencidos no habian sido respeta-
dos ni en su personalidad, ni en su propiedad, en una palabra,
que habian sido reducidos 4 una especie de servidumbre; el
otro eseritor lo presentaba, por el contrario, como una trasfor-
macion que no revestia ninguno de estos caractéres. Ahora
bien, jfué una verdadera invasion, consecuencia de una guerra
de conquista, 6 fué una como & modo de ecolonizacion congen-
tida, en términos de que, como ha dicho un eseritor espafiol,
deba considerarse mds hien como una guerra civil que como
una guerra extranjera la que hubo entre el Imperio y los ger-
mamos? Por mds que Garsonnet eritique & Gaupp por haber
tomado en sério la que él califica de antllesis declamaloria de
Salviano, es lo eierto que no es gélo este eseritor quien atesti-
gna el hecho, sino que dicen lo propio que €1, entre otros, Panlo
Orosio y San Isidoro de Sevilla (1); pues que todos confirman lo
triste que era 4 la sazon la condicion de los subditos del Impe-
rio, por lo cual estuvieron muy léjos de considerar como una
desgracia, y ménos como una guerra de conquista, la domina~
cion de los barbaros. Ademds, la sabsistencia del derecho ro-
mano 4 seguida de este hecho demuestra, como ha hecho notar
Savigny, la siarazon del punto de vista de Montesquien, puesto
que gi los vencidos hubieran sido destruidos, si hubieran sido
aniquiladas su personalidad y su propiedad, si hubiera desapa-
recido por completo la antigna organizacion social y politica,
l6gicamente hubiese corrido igual suerte el Derecho romano,
siendo asi que se le enenentra vivo rigiendo por completo 4 los
vencidos, inspirando en parte los Coédigos de los vencedores,
y siendo la ley que aplican los tribunales que ejercen jurisdie-
cion sobre aquellos,

L]

(1) Salviano (De gubernatione Dei, lib. 5°), dice que sus conciudanos emigraban
yendo 4 vivir con los godos 0 entre otros barbaros, sin pena, porque preferian vi-
vir libres bajo la apariencia de la servidumbre & vivir esclavos bajo la apariencia
de 1a libertad. Este es el texto que Garsonnet califica de antitesis declamatoria;,
pero es el easo, que Paulo Orosio (VII, 18,) dice lo mismo : Qui malint inter Barbaros
pauperem libertatem quam inter Romanos tributariam solicitudinem sustinere; ¥ 1o propio
dice San Isidoro (Chron. gotflor., anno CDX 1.V IT) « Ut melius sit illis cum Gothis pauperes
vivere, quam wter Romanos polentes esse, et grave jugum tributi portare.
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Iimpero, seria un error no hacer la debida distineion entre
unas y otras tribus, puesto que bien puede decirse que si las
habo que penetraron en los dominios del Imperio romano
por virtud de una como colonizacion permitida ¢ consentida,
otras lo hicieron con las circunstancias de una verdadera con-
quista (1). No se pueden comparar, por ejemplo, los visigodos y
los francos con los lombardos y los anglo-sajones, y de aquf
que segun esta circunstancia, segun tambien el estado de cul-
tara de eada tribu, paes que variaba, principalmente por vir-
tud del mayor ¢ menor contacto que dntes habian tenido con
los romanos , fué distinta la condicion de los vencidos y fué
distinta tambien la suerte asi de la legislacion romana como de
todos los restantes elementos de la civilizacion pagana.

1il efecto de la invasion en lo que se refiere 4 la propiedad
fudé por esto mismo muy distinto segun las comarcas invadi-
das y segun los pueblos invasores, segun que se trataba de la
del Estado 6 de la privada, de la propiedad grande 6 de la pe-
quefia, ete., puesto que si hubo tribu, como la de los vinda-
los, que se apoderd de todo sin respeto alguno para el venci-
do, otros, como los visigodos, tomaron dos tercios de la mis-
ma, y lo propio hicieron los borgofiones al prineipio, y mis
tarde solo una mitad, al paso que los francos se contentaron
<con las cuantiosas tierras que pertenecian al fisco imperial, si
bien mds tarde hicieron suyas por derecho de conquista las de
otras tribus, pero tambien germanas, como los turingios, fri-
sones y alemanes; y hubo tambien algunos, como los lombar-
dog, que 4 seguida de la invasion se contentaron con lag llama-
das hospitalitates, esto es, el derecho que consistia en atribuir
4 cada germano una porcion de tierra, la cual continuaba sien-
do cultivada y poseida por el vencido, pero con la obligacion de
dar & aquél la tercera parte de los frutos; régimen que segun
Eichhorn precedit al reparto, cosa que evidentemente no es
exacta respecto de todas las tribus.

¥ t}u‘alamos de tribus, porque eu nuestro juicio no puede gostenerse que
Ja conguista haya sido llevada 4 cabo por los bandos guerreros; es invasion real-
ament e de 1a tribu, 4 la cual estin siempre subordinados aquéllos.
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De todas suertes, claro es que el hecho de la invasion vino
4 alterar gravemente el estado existente en cuanto al régimen
de la propiedad, ya porque fueron privados de parte de ella los
antiguos poseedores, ya porque vienen 4 la vida nuevas insti-
tuciones, las caracterfsticas del pueblo vencedor. Asi, lo que
fué propiedad del Fiseo imperial pasa 4 los Reyes, quienes con
ella recompensan con largueza 4 los jefes de bando que los han
seguido en la conquista; los veneidos contintian en posesion de
todo 6 de parte de la suya, rigiéndose por el antiguo derecho;
los colonos y enfiteutas siguen siendo lo que eran, sin mds que
haber cambiado en ocasiones de sefior directo; los vencedores,
de un lado, reciben lo que les corresponde en log repartos del
territorio conquistado, y de otro, los hombres libres percibea de
los jefes de bando, y éstos de los reyes, tierras como dona-
cion y en recompensa de sus serviciog guerreros; los siervos
cultivan el suelo, al cual quedan unidos por un vineulo indiso-
1uble; nacen relaciones hasta cierto punto nuevas cuando tra-
bajan aquel los que tienen una condicion intermedia entre la
servidumbre y la libertad; y por Gltimo, enmedio de todo esto,
el pueblo, lugar 6 aldea, la comunidad rural, crea ¢ mantiene
su propiedad comun, su mark, como los antiguos germanos.
De todo lo cual resulfa que para examinar las trasformaciones
del derecho de propiedad durante la época barbara, habremos
e considerar sucesivamente los puntos siguientes: 1°, propie-
dad comunal (1) ; 2°, propiedad alodial; 3°, propiedad oenefi-
ciaria; 4°, propiedad censal, y 5°, propiedad servil (2).

(1) Nos pareca preferible dar el nombre genérico de propiedad 4 todaa las parti-
«clpaciones en la misma, en lugar de hacerlo sinonimo de dominio, oponiendo dm-
bos 4 otras relaciones mds 6 ménos particulares 6 incompletas, como hacen algunos
escritores al dar 4 estas el nombre, por ejemplo, de tenencins. Ya en otro lugar diji-
mos las ventajas que tenia el distinguir los términos dominio y propiedad, ¥y por qué
se debia, en nuestro juicio, emplear el segundo como nombre genérico y extensi-
wo 4 toda clase de relaciones de este orden, y el primero en un sentido conereto
¥ especifico.

(2) Véase Monteaquicu, Espiritu de lus leyes, 1ib. 30, caps. 22 y 25: Savigny, His-
Yoria del Derecho romano en le Edad Medin, Introduceion; Ahrens, Enciclopedia, trad.
esp., pAg. 26; Gdrdenas, ob. cit., lib. 1%, cap. 4% § 1"; Pepin le Halleur, ob. eit.,
parte 3%, § 4°: Laboulaye, ob. eit., lib. 5%, § 2; Garsonnet, ob. cit., parte 17, ecap. 4%
parte 2¢, cap. 1%, seceion 1*: Leotard, ob. cit., caps. 2", 3%, 4°,06°, 7° ¥ 8%,



11. — PROPIEDAD COMUNAL,

@émo se constituye.— Diferencias segun los paises,.—Distribucion del_ territorio.—
Vestigios de la primitiva comunidad en la propizdad que se hace privada.—Aso-
ciacion que se funda sobre la mark.—Importancia de esta forma de propiedad.

Damos este nombre 4 la tierra que constituia la mari,
meare, almend, gemeinde 6 marca, la cual pertenecia en propie-
dad 4 la vez 4 la tribu v 4 sus miembros en la forma que pro-
curamos explicar en el capitulo anterior. Esta organizacion se
encuentra después de la invasion en todos los paises domina-
dos por log barbaros, con la diferencia de que en unos, como
Alemania, no hace sino continuar tal como existia; en otros,
como en Francia, permanecié , segun opinion sostenida por
varios eseritores, la antigua comunidad galo-romana; en al-
gunos se constituyd la marca con log terrenos incultos y con
la parte no distribuida entre los vencedores al tomar éstos po-
sesion del campo, que ocuparon con preferencia dejando las
ciudades 4 los vencidos; pero en todas partes existia este ter-

*reno comun. Segun acontecia entre los primitivos germanos y
en todos los demds pueblos que hasta aquf hemos examinado,
una parte del teritorio se dividia entre los miembros de la
tribu con un eardicter temporal, en algunos casos annual,
como en los tiempog primitives, aunque esto solo por excep-
cion, y tendiendo siempre naturalmente & convertir esa pose-
sion transitoria en dominio perpétuo, 4 lo cual contribuia no
poco el ejemplo del dominio que mostraba el Derecho roma-
no. Il resto, compuesto principalmente de montes, de bosques
¥ campos incultos, continuaba disfrutindose en comun por
todos los miembros del pueblo, lugar ¢ aldea, y constituia
propiamente la mark. Pero es de notar que dun en las
tierras distribuidas quedan numerosos vestigios de la primi-
tiva comunidad. Ya no se divide el terreno en hojas ni se dis-
tribuye periddicamente, dando una parte en cada una de ellas
4 cada miembro, pero se impone cierto sistema de cultivo
¥ sereservan derechos, como, por ejemplo, el de pasto, no
s6lo en las fincas abiertas, cuando estdn de barbecho, sino
dun en las cerradas una vez recogido el fruto, y en ciertos
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casos el de retracto que en algunos paises se reconoece 4 los
llamados econsorfes, esto es, 4 los habitantes del mismo lugar.

En cuanto 4 la parte que continta disfrutindose indivisa-
mente por todos los miembros de la comunidad rural, sirve
de base 4 una asociacion, que unas veces se confunde con el
comun ¢ municipio, y otras forma como una institucion 6 per-
gonalidad independiente. La importancia de esta asociacion la
expone acertadamente M. Garsonnet en los siguientes térmi-
nos: «Lamark, en los tiempos de su prosperidad, no constituye
solamente la comunidad delas tierras. s tambien bajo el nom-
bre de waiversitas, 6 bajo el mds moderno de markgenossens-
chaft, una asociacion de personas que parecen & veces confun-
dirse con la eentena y que tienen una existencia propia al lado
de las divisiones politicas y administrativas. No se puede en-
trar en ella sin el consentimiento undnime de sus miembros,
pero, una vez admitido, se tiene participacion en sus derechos
y en sus deberes. Como ellos, queda uno obligado 4 la hospi-
talidad respecto de los extranjeros, y 4 dar un asilo 4 las bes-
tias estraviadas ; como éllog, se responde de los erimenes y de
log delitos cometidos en el territorio de la mark en que se ha
refugiado el delincuente, y se paga, si no es desecubierto, la
composicion debida & la victima. En fin, la comunidad tiene
jurizsdiceion para procurar la defensa de sus derechos y el man-
tenimiento de la paz pablica. Las cuestiones relativas 4 divi-
siones, limites y-cierros, las quejas por abusos ¢ exclusiones
arbitrarias del goze 6 disfrute del terreno comun, los delitos con-
tra la propiedad, los erimenes contra las personas, fodos esfdin
sometidos 4 este tribunal, Cada mark tiene su derecho con-
suetudinario, que es el que se aplica, todos los asistenfes fo-
man parte en la decision, y se impone una multa, si procede,
en provecho de la eomunidad. No e oyen otros testigos, ni se
admiten otros cgjuratores que los commarchani que son bastante
ricos para responder de la composicion que estd obligado 4 pa-
gar el acusado, y tienen el deber de acudir al llamamien to de
este para jurar en pré de su inocencia. »

Resulta que esta organizacion de la propiedad comunal,
que hemos encontrado en todos log pueblos, y singularmente
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entre log germanos dntes de la invasion, despuds de ésta con-
continfia y se desenvuelve revistiendo la importancia de que
es nna muestra el interds con que ha sido estudiada y lo es
cada dia més por los eseritores de todos log pafses (1).

IIl.— PROPIEDAD ALODIAL.

Sentido en que aqui se toma el término elodio, — Propiedad alodial de los venci-
dos. — I, da los vencedores; su diverso origen; el reparto; vestigios de la co-
munidad anterior; la propiedad alodial como de la familia ; bienes propios y ad-
quiridos. — Resimen.

Como el término alodio ha sido tomado en la historia en
tan diversos sentidos (2), debemos comenzar diciendo que,
con relacion 4 la época que ecstamos estudiando, entende-
mos por alodio la plena propiedad, esto es, la que estd libre
de rentas y servicios, ya la tenga el romano, ya el bédrba-
ro, ya forme parte de los bienes adquiridoes, ya de los patri-
moniales.

La primera propiedad alodial, que no nacid, sino que con-
tinué cuando tuvo lugar la invasion, fué la de los vencidos,
aquella en euya posesion fueron respetados, y que signié mos-
trando el eardeter absoluto propio del derecho de propiedad
romano de log altimos tiempos; siendo de notar que los venci-
dos no solo conservaron la que poseian, sino que la au-
'me_nt-won, porque tenian lo mismo que log vencedores, en al-
gunos paises, el derecho de apoderarse de las tierras incultas ¢
terrenos baldios que se hacian asf de propiedad privada ¢ par-

(1) Véase Laveleye,ob. cit., cap. 8"y 21; Garsonnet, ob. eif., parte 2, eap. 10-
secelon 2'; Gdrdenas, ob. cit., libro 1°, cap. 6°, pirrafo 1% Ahrens, Enciclopedia, tra-
duccion espafola, pAgs. 335, 36); Lehr., ob. vil., 1ib. 1%, eap. 3°, pirrafo 2°; 8. Maine,
Village communties, pigs. 11, 12, 50, 61,81, 120, 175; Laboulaye, ob, cit., 1ib. 87, cap. 6%

(2) Ademis delas dos etimologias citadas en el eapitulo anterlor (alt od, bien
antiguo ¢ heredado; y all od, propiedad completa) , segun unos procede de las
palabras germanas aflod 6 alod, en euyo caso significaria bien adquirido per la
suerte; segun otros, de las palabras ally od, pero entendiendo que significa foda 1n
propiedad, tndo el patrimonio, ¥ por wltimo, Crable dice que quiere deeir alode, sin
carga O vasallaje, 514 ésto se une que en la Edad Media se 1o dieron este y otros
significados. puesto que ya indiea la plena propiedad, ya toda la hereneia en opo-
sicion & una parte de ella, por ejemplo, 4 la tierra sdlics en Francia, ya los bienes
propios 6 Lereditarios en oposicion 4 los adquiridos, ¥ va 4 veces tambien los bie-

nes paternos en oposicion 4 los maternos, se comprende In necesidad de fijar el
sentido gue le damos.
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ticular. Es verdad que en algunas comarcas, como, por ejem-
plo, entre los francos y los visigodos, los vencidos venian obli-
gados & pagar un tributo 4 los vencedores; pero éste no era
en mode alguno andlogo al que pagaban las tierras tributarias
en Roma, no era el reconocimiento del dominio eminente que
se atribuia el Estado, derecho que después de todo habia ya
desaparecido, ¥ que ni siquiera sofiaron en restablecer los pue-
blos bdrbaros, sino meramente una participacion en las cargas
pablicas que ellos levantaban en primer término precisamente
por su condicion de veneidos (1).

En cuanto 4 los germanos, la propiedad Jdibre € indepen-
diente, en una palabra. los alodios que adquirieron, tenian
muy distinto origen. Ante fodo veaian log procedentes del
reparto, ¥ que recibian los nombres de ferra salica, entre los
salios; allew, entre los ripuarios; sorfes, entre los visigodos y
borgofiones; docklond, entre los anglo-sajones; eigen, entre log
alemanes, ete.; Iuego las tierrag baldfas 6 incultas de que lo
mismo que los vencidos se aprovechaban y hacian duefios, en
condiciones andlogas & la de las anteriores; y de los hienes
que adquirian con su trabajo, por virtud del cambio, ete.

En cuanto 4 los primeros, suelen deeir los historiadores que
fueron consecuencia de la conquista llevada & cabo por los
bandos de guerreros, en una palabra, que éstos los hicieron su-
yos por si; pero 4 poco que se atienda 4 la uniformidad y ge-
neralidad con que se hizo este reparto, se comprende bien que
no pudo ser un resultado del esfuerzo aislado de los bandos
militares, Ademds, como en otro lugar queda ya indicado, no
faeron éstos log que llevaron 4 cabo la conquista de log domi-
nios de Roma, sino que obraban subordinados 4 la tribu, y so-
bre todo al jefe de ella, al rey, que aunque estaba enténces
muy léjos de tener la auntoridad que mds tarde alcanzd, era
después de todo el jefe de los jefes, el primer guerrero, y por
eso la tribu misma, 6 ¢l en su representacion, hacian esas dis-
tribuciones. Es decir, que la tribu comenzaba afirmando su

(1) Como prueba de 16 que el Derecho romano favorecia la propiedad aledial,
dice TTautessere que se le llamaba alodiorum parens,
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derecho sobre todo el territorio conquistado, y Tuégo, asi como
se reservaba un término comun que constituia la mark, y
distribuia otra parte de ¢l en posesiones temporales que repar-
tia periddicamente, otra la daba en absoluto y pleno dominio,
v de aqui los alodios. Aun respecto de ellos quedaban toda-
via vestigios del dominio primordial de la tribu, de la comuni-
dad que dntes existiera entre log que todavia continuaban Ile-
vando el nombre de consorfes y commarchani, como el derecho
de tanteo, otros referentes 4 la caza, pesca y pastoreo, hasta
en las fincas cerradas 4 veees, andlogos 4 aquellos de que dn-
tes hemos hecho mencion, ete.

Lo que pasé fué que los germanos, que dntes de la invasion
no habian conoecido mds propiedad inmueble individual, 6 fa-
miliar, para hablar con més exactitud, que la de la casa y el
terreno anejo, después de verificado aquel hecho reciben, coma
producto de este reparto y por virtud de la conquista, lo que es
premio de sus esfuerzos, y tienden & afirmar y hacer indepen-
diente esta propiedad, 4 lo cual les ayudaba no poco el ejem-
plo de los venecidos que tenian en los bienes en euya posesion
habian sido respetado el derecho absoluto ¢ ilimitado caracte-
ristico de la legislacion romana.

Pero esta propiedad no es verdaderamente individual, sino
que es de la familia, siendo de netar que en pocos pueblos apa-
rece la propiedad familiar tan enérgicamente constituida y or-
ganizada como entre los birbaros, dun después de la invasion.
Las tierras dadas en el reparto se dan al germano y 4 sus des-
cendientes para conservarlas, y de aquf que no las hereden
los ascendientes, y que respecto de ellag se afirma el princi-
pio de masculinidad como medio para este fin (1). El cardcter

(1) Laferritre dice, que este prineipio de maseulinidad no aparece sino despuds -

de la invasion, partiendo del supuesto de que el término liberi, de la frase de Tdeito,
serefiere d varones y 4 hembras, y fundéndose ademsds en que dntes de la invasion
los germanos no habian eoneecido la propledad inmueble privada; lo cual no es
exacto, porque conocieron la de la casa yel terreno anejo, queindudablemente
era dela familia, 1a cual tenia en ella un derecho andlogo al que tuvo en los alo-
dios despuds de la invasion. Fn nuestro juicio no ofreca duda alguna que esta pro-
piedad es anterior & aquella, y que es una aplicacion 4 los bienes patrimoniales del

prineipio que dntes no pudo aplicarse mds que dla casa de la familia que se con-
gervaba en ella.
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inalienable que se da 4 esta propiedad, ¢ por lo ménos, la ne-
cesidad de la intervencion de los hijos cuando se enajena, asf
como el retracto gentilicio, son otras tantas pruebas de que era
de la familia y no del individuo.

Por el contrario, habia otros bienes respecto de log cunales
ya puede decirse que eran de propiedad verdaderamente indivi-
dual, puesto que no estaban sometidos & semejantes trabas.
Respecto de ellos no habia refracto gentilicio, ni eran inaliena-
bles, ni era precisa la autorizacion ¢ consentimiento de los
hijos, ni regia el principio de masculinidad cuando se trataba
de la sucesion hereditaria de ellos. Eran éstos los llamados bie-
nes adguiridos; y de agui esta fundamental clasificacion de
los bienes, que aparece con los germanos, en propios y adquiri-
dos, y que forma tan singular contraste con aquel prineipio de
unidad de patrimonio que hemos'observado en Roma. No deci-
mos que sea esta diferencia execlusiva de los birbaros, puesto
que la hemos encontrado en otros pueblos de la antigiiedad, y,
en el eapitulo penaltimo, entre los galos, & diferencia de los
eslavos que no la conocen en los comienzos de su historia,
en cuanto entraba en el acervo comun todo cuanto adquirian,
fuesen bienes muebles ¢ inmuebles, y cualquiera que fuera su
origen; division que precisamente acusa en todas partes la re-
Jajacion del principio de la copropiedad de la familia y la apa-
ricion de la propiedad individual, afirmdndose aquella respecto
de los bienes hereditarios y patrimoniales, y ésta respecto de
los bienes que se adquieren. Hsto explica el por qué mas ade-
lante & veces se da el nombre de bienes alodiales 4 los bienes
patrimoniales en oposicion 4 los adquiridos.

Resulta, en resiimen, que el alodéo estd constituido por un
dominio libre ¥ pleno sin otras eargas que las pablicas, 4 veces
sin dstaz, sobre fodo cuando se trataba de los vencedores; que
comprendia lo mismo la de los romanos que la de los germa-
nog; que afn respecto de éllos se conservan vestigios de la
primitiva comunidad 6 de la tribu; que el alodio es propie-
dad de la familia, afirmdndose este principio de la copro-
piedad familiar con toda energia, y apareciendo & su lado,
esto es, al de los bienes propios 6 hereditarios, los bienesadqui-

12
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ridos que significan la modificacion de ese mismo prineipio (1),
1V, — PROPIEDAD BENEFICIARIA.

Numerosas opiniones acerca de la naturaleza y origen del :’m‘irfﬂeio; expon.icign de

* las expuestas por Laboulaye, Ahrens, Pepin la lalleur, d'ispinay, Laferridre,
Cérdenas , S. Maine, Hearn y Garsonnet. — Cauzas de esta variedad de parece—
res. — Naturaleza del beneficio. — Condiciones de la concesion. —Deberes del
beneficiadn. — Origen y precedentes historicos del benefieio,

Tan inmensa eg la variedad de opiniones emitidas por log
' escritores cuando se trata de precisar la naturaleza, el origen
y las condiciones de los dengficios, que nos parece oportuno co-
menzar su estudio exponiendo hreve y sumariamente las de
algunos de élios.

Laboulaye (2) empieza recordando que es costumbre decir
que los deneficios fueron sucesivamente temporales, vitalicios
v hereditarios, habiendo llegado algun escritor italiano, como
Sclopis, 4 contar hasta ocho revoluciones desde el heneficio
anual hasta el feudo hereditario. El nombre de dene#icio indica
un goece, un derecho de uso, un usufructo; es un nombre ge-
nérico que ha expresado los censos congistentes en bhienes
eclesidsticos, los destinados 4 retribuir 4 los oficiales del Rey
¥ que iban anejos 4 una funcion (Jeneficiarii honores, hono-
res) y las tierras dadas por aquél 4 sus fideles, esto es, los
beneficios propiamente dichos. Los honores, segun él, eran
temporales y revocables 4 voluntad, como lo era la misma
funcion, pero no los demsis, puesto que hasta en el precario,
que se renovaba eada ecinco afiog, era ohjeto de reserva el de-
recho de los herederos. Los verdaderos beneficios eran vitali-
cios, y si bien es verdad que 4 la muerte del Rey se recomen-
daban los sucesores al nuevo monarca para conservarlog, esto

(1) Véase: Laboulaye, ob. eit., lib, 67, caps. §%, 7°, 8°, 18; lib, 89, caps. 1°, 2%, 8%,
4% Cdrdenas, 1ib. 10, cap. 67, § 4%, 1ib, 2°, cap. 2°, § 1% Garsonnet, parte 2, cap. 1%
I:aferril-re. ob. cit, 1ib. 4%, cap. 5° § 5% D'Espinay, La Feodalité of 1o droit civil [rangais
lib. 1% cap. 4°,§32°. Ahrens, Ene. trad. esp., phigr. 360; Lehy, ob. eit. cap. 3%, §§1°
¥ 3% Spyridion (. Zezas; Essai historique swr la legislation d' Angleterre, depuis les
demps plus reculés jusqu' aw le XIT siecle, eap. 5%

(2) Ob. rvit., libro 7, capitulos 8" al 18,

e ——
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era efecto de la fidelidad y no de que pudiera aquél privarles
de ellos segun su yoluntad.

En cuanto 4 la obligacion del servicio militar, como los
reyes francog se comprometian en guerras lejanas, acudian,
no al ejéreito franco que no se alejaba ficilmente del suelo que
cultivaba, gino 4 los fileles que estaban obligados 4 seguirles
por todas partes, llegando asi & prevalecer el cardcter de va-
gallo sobre el de subdito.

Todas las prescripeiones legales reconocen el principio de
que el compromiso era real y que la obligacion de la fidelidad
cesaba por lo mismo con el abandono del beneficio ; pero llega
un dia en que en Ia lucha entablada por log beneficiarios para
congolidar su derecho y hacerle permanente , triunfan éstos,
porque Ludovico Pio no sabia negarles nada, sus sucesores no
podian rehusar el aseatir 4 las pretensiones de los vasallos, y
por fin, en 877, Cérlos el Calvo reconoce la herencia de los be-
neficios siempre ¢ue pasen & guien pueda llevar las armas y
cumplir asi la condicion de la concesion; siendo de notar que
esto no determina una revolueion brusea, porque dntes la he-
rencia habia sido introducida por la costumbre, y hasta en
Italia y Alemania existian los heneficios hereditarios mucho
antes de la Constitucion de Conrado IT de 1138. Ademsis, los
jefes de baado, grande 6 pequeiio, al establecerse sobre log
vastos dominios de que se apoderaban y que poseian & titulo
de alodios 6 de beneficios, los subdividian & su vez entre sus
compaifierog para tener tambien su ejéreito, sus clientes ; y por
este procedimiento se fué fortaleciendo el vinculo que unifa 4
los beneficiarios con sus patrones inmediatog, miéntras que se
debilitaba el general que como gfibditos les unfa al Rey, y de
aqui la tentativa de Carlomagno al exigir el homenaje directo
4 todos, precisamente para hacer que predominara la relacion
de Rey 4 cindadano sobre la de patrono 4 eliente.

Ahrens (1) comienza haciendo notar el distinto concepto
(que ha merecido 4 los eseritores el beneficio, puesto que gegun
Montesquieu, Eichhorn y otros, las concesiones de tierra que

(1) Eneiclopedia, trad. esp., pdgs. 260 y sig.
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hacian los reyes merovingios eran una posesion limitada y re-
vocable, verdaderos beneficios en el sentido comun y general
de la palabra; miéntras que segun Roth eran donaciones que
envolvian por lo tanto una verdadera trasmision de propiedad;
y segun Guizot, Pardessus y Laferriére existian 4 la vez
ambag cosas. Ahrens sostiene que al prineipio fueron ver-
daderas donaciones, y que lo que propiamente merece el nom-
bre de deneficio naecié en la época carlovingia cuando los se-
fiores privados tenian ya, no un séquito de siervos, sino de
hombres libres unidos 4 ellos por el juramento de la fidelidad.
En cuanto al origen, este escritor dice, gue, por lo general,
se explica por su afinidad con el patronato ¢ por el influjo del
precario romano ; miéntras que otros eserifores, como Roth, lo
hacen derivar de la necesidad de satisfacer un nuevo fin po-
litico, y como consecuencia inmediata del sefiorfo. Por su
parte, ecree que determinan esta institucion los siguientes fae-
tores: 1°, un nuevo fin politico, cual es el conseguir la mayor
dependencia de los grandes, que se habian hecho sobrado po-
derosos, ¥ 4 quienes se concedian mayores derechos sobre los
hombres libres para simplificar asi la administracion y con-
gervar la organizacion militar; de donde resultarfa que las do-
naciones que al principio fueron meras recompensas de servi-
cios eminentes 6 de la fidelidad, habian tenido luégo por ohje-
tivo un fin politico; 2%, los medios materiales que se obtienen
en su mayor parte merced 4 la vasta secularizacion de log bie-
nes de la Iglesia; 37, el sefiorio, que es la forma del beneficio
en su aspecto personal, y la recomendacion, mediante la caal
se concedieron beneficios, no ya sélo 4 los vasallos del mo-
narea, sino 4 todos los sefiores que por virtud de ella quedaban
unidos al Rey; 4°, el precario romano, usado durante tanto
tiempo por la Iglesia y que viene i ser como el tipo para la
organizacion del elemento juridico-econémico de esta institu-
cion; y 5° el espiritu germdnico, que imprimi6 4 esta relacion
un cardcter singular, derivado en parte de la obligacion mo-
ral de la fidelidad y de la proteceion que era consecueneia del
patronato militar. De donde resulta que, segun este escritor,
el beneficio estd constituido por una complexion de motivos,
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no siendo en realidad una institucion germé#nica sino en cuanto
el espiritu de aquellos pueblos imprimié su sello & elementos
extrainos.

Pepin le Halleur (1), después de recordar que el origen de
los beneficios es atn hoy centrovertido, pareciendo que cada
eseritor tiene un sistema propio, 4 lo cual contribuye no poco
la gran variedad de acepeiones en que el término mismo se
toma, dice, que fué bastante tarde cuando comenzé 4 signi-
ficar una eoncesion distinta de la trasmision de la propiedad,
pero exenta de todo ednon 6 censo, en metdlico 6 especie, pues
que tan sélo obligaba al concesionario & deberes de un dérden
elevado, comprendidos mis tarde en el término técnico de la
Jidelidad, y el primero de los cuales es el servicio militar. Re-
chaza el que se encuentre esta institucion con el mismo nom-
bre en los tiltimos tiempos del Imperio romano, como ha sos-
tenido Lehiieron ; y hace notar que los beneficios de la Kdad
Media no los concedia sélo el rey, aunque era naturalmente
el que mas daba por ser el mds rico, sino que hacian lo pro-
pio todos los poderosos para mantener adictos 4 sus clientes 6
adquirir otros nuevos, y que las tierras se concedian por la
misma causa que daban los germanos el caballo y la framea
de que habla Téeito, debiendo buscarse el origen de los hene-
ficios en la recomendacion. Anade que la concesion heneficia-
ria y la concesion & censo no corresponden sino 4 grados di-
versos del comilatus.

Claro es que no se comenzdé por la distincion precisa y exac-
ta, dice, entre la concesion beneficiaria y la trasmision de la
propiedad, pero nunca se confundié aquélla con la alodial,
puesto que la beneficiaria estaba subordinada al vineulo per-
sonal de la recomendacion, y cuando éste se rompia por falta
de confianza del uno 6 lealtad del otro, el beneficiario abando-
naba el beneficio, pero en ningun tiempo tuvieron un cardc-
ter precario. No es exacto, como ha afirmado Guizot, por ha-
ber confundido el titulo de precario con el de beneficio, que
éste haya sido con frecuencia temporal, aunque es verdad que,

(1) Ob. ¢it ,parte 3, § 8%
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rompiendo la muerte del beneficiario el vineulo personal deri-
vado de la recomendacion, volvia al patrono ¢ sefior, & m énos
que ¢ste renovara la eonecesion en favor del heredero, ¢ que
éste se recomendara; siendo de notar que, dun cuando el titu-
lo de la concesion hubiese sido precario, esto no hubiera dis-
pensado al heredero de la recomendacion, porque el beneficio
suponia ésta, y por élla, y no para saplir el cardcter here-
ditario, se hacia; asi que dun en los que se habia concedido
con tal cardecter, se exigia, sin embargo, la recomendacion.
Guizot ha aprobado la subsistencia constaunte de los beneficios
hereditarios y 4 su lado la de los vitalicios, pero la coexisten-
cia de los unos y los otrog no se explica por la opuesta preten-
sion de concedentes y concesionarios, consistente la de aqué-
llos en sostener la nuda propiedad y la de éstos en convertirla
en hereditaria. El orfgen verdadero de esta diferencia radica-
ba en que el franco rico y poderoso, que se recomendaba al
rey para gozar de las ventajas del anfrustrion, ni imaginaba
giquiera el desprenderse de gus fierras, sino que las reservaba
para sus herederos, 4 diferencia del caso en que el sefior (1), el
patrono, se desprendia de las suyas para concederlas al clien-
te que se recomendaba. Tambien en ocasiones se cedian en
este caso con cardcter hereditario, pero era por excepcion. De
todas suertes, llega 4 hacerse general, porque los reyes en-
contraron que éste era un buen medio para que les fueran
mis adictos los fideles; yllega hasta hacerse la herencia de de-
recho comun después de Carlomagno, pero dntes de la famo-
sa capitular de Kiersy (877), por la cual Cdrlos el Calvo con-
sagré la herencia de los oficios, lo cual supoae que la de los
beneficios era ya de derecho comun. Claro estd que éntes de
eso, esto es, dntes de hacerse hereditarios, los derechos del
beneficiario sobre las tierras eran muy distintos, segun que
el origen era la recomendacion del beneficiario 6 la concesion
del sefor,

Por lo demds, eran cosas distintas el beneficio y el censo;

{ 1.] Senior, en las leyes francas ; pelronus, en la primitiva de log visigodos y en
el I'uero Juzgo; sennor v padron, en la edicion romanceada.
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asf que cuando el concesionario quedaba obligado al pago de
rentas 4 la par que 4 los servicios propiamente bencficiarios,
se decia que se concedia la tierra in deneficium et censum. La
obligacion beneficiaria, propiamente dicha, sélo obligaba al
poseedor al servicio de las armas y 4 formar parte del Consejo
y del Tribunal del patrono. Por altimo, aludiendo 4 la afirma-
cion de Laboulaye, segun la cual, eran estos deberes cargas
reales, porque se libertaba de ellos el beneficiario abandonando
el beneficio, dice, que algo de fundado hay en esto, pero que
la tendencia de la legislacion, ya que no la de los hechos, era
la opuesta, y por esto, sin duda, una Capitular prohibié al he-
neficiario abandonar al patrono fuera de ciertos casos.
D¢Espinay (1) considera los beneficios, nombre que segun
él se dd tambien d veces al censoy al precario, como donaciones
de tierras que se hacian 4 los guerreros, y 4 veces como tierras
que se recibian del beneficiario para entregérselas de nuevo;
asimila los efectos de la concesion del beneficio 4 los de la re-
comendacion ; nota la lucha que existia entre los reyés, que
querian revoearlos, y los concesionarios, que aspiraban 4 con-
solidarlos, veneiendo al fin los Gltimos, puesto que Adntes sélo
por excepcion habian sido hereditarios; y cita la Capitular de
Kiersy, por virtud de la cual se hicieron hereditarios los be-
neficios que tenian los Condes que gobernaban las provincias,
diciendo tambien que no hizo tal Capitular méds que sancionar
lo que existia de hecho, y que por ella se impuso 4 los nobles,
4 las iglesias, ete., la obligacion de respetar igualmente el de-
recho de sus respectivos beneficiarios, eonvirtiéndose asi todos
éllos, de verdaderos usufructos que eran, en propiedades.
Segun Laferriére (2), el espiritu guerrero de las tribus ger-
minicas que se habian asimilado fuertemente el prineipio de
maseculinidad aplicdndole 4 la tierra conquistada y distribuida
como propiedad alodial, se manifiesta igualmente en los bene-
ficios , posesiones territoriales que los lewdes, antrustriones y
Jideles recibian del fisco real 4 titulo de recompensa y con la
carga del servicio militar. Los Imperadores romanos, dice,

(1) ©Ob. git., 1ib, 1°, cap. 4°; § 3°.
(2) Ob,¢it.; 1ib. 4, cap. 5% § 5°-
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acostumbraban 4 desmembrar del dominio imperial bienes
que daban & los concesionarios en concepto de remuneracio-
nes. Kstos dones territoriales entre los romanos del Bajo Im-
perio eran irrevocables, salvo el caso de comiso por negligen-
cia ¢ traicion; pero los reyes merovingios, al distribuir entre
gus Jewdes una gran poreion de los dominios que merced & la
conquista habian adquirido en todos los puntos del reino, se-
guian mds bien la tradicion germana que el ejemplo de los
Emperadores de Constantinopla; reemplazaron con las gene-
rosas donaciones territoriales del fisco las prodigalidades de
los banquetes, los dones de armas 6 de caballos de batalla de
las anfignas costumbres germdnicas, sin que en este cambio
sufriera menoscabo el cardeter del patronato y de la clientela
militar, Se estableci6 la regla de que los beneficiarios ingratos
6 infieles debieran ser privados de las concesiones ; pero ade-
mis los beneficios por lo general se reputaron temporales ¢
vitalicios, cosa que conformaba con la movilidad de la clien-
tela germinica. En vano se han buscado garantfas contra la
instabilidad de las posesiones y la revocabilidad de los benefi-
cios ; 4 pesar de los esfuerzos de los grandes atestiguados por
el tratado de Andelot, y 4 pesar de la influencia de las tradi-
ciones romanas, este estado transitorio durd muchos siglos, y
cuando cesd, una revolucion profunda se habia cumplido. Los
lazos méviles de los clientes, como se verd en otro capitulo,
se habian convertido en los lazos inmdviles de los vasallos, y
los beneficios vitalicios 6 revocables se habian convertido en
feudos hereditarios.

El Sr. Cirdenas (1) dice, que los reyes, poseedores de gran-
des alodios, los distribuyeron entre sus parciales, fdeles, an-
brustiones, leudes, ete., dindoselos como retribucion de altos:
cargos 4 titulo de beneficio y con inmunidad de todo servicio,
carga, jurisdiccion local, ete. Recuerda que en Espaiia se po-
dia disponer libremente de ellos, pero hace notar que el con-
firmar el Coneilio 4° de Toledo esta facultad es una prueba de
que dntes no existia y de que fué por lo mismo temporal y re-

(1) Ob. ¢ig., 1ib, 40, cap, 42, § 2°,
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vocable el dominio de tales bienes. Afiade que 4 su vez los
grandes propietarios alodiales dieron tambien tierras & bene-
ficio; que 4 la recomendacion de las personas sucedia la de las
tierras, la éncomunion, con la eircunstancia de que no podia
hacerse ésta sin aquélla, pero sf lo contrario; que aunque hay
beneficios hereditarios desde el principio, son por lo general
temporales y vitalicios; y que precisamente el esfuerzo de los
poseedores consiste en convertir en vitaliciog los temporales y
en hereditarios los vitalicios.

8. Maine (1) dice, que el beneficio no era hereditario en un
prineipio y si revocable 4 voluntad del concedente, 6 cuando
mds vitalicio; de acuerdo con Stubbs (2), afirma que el fenda-
lismo ha naeido de dos grandes fuentes : el beneficio y la préac-
tica de la recomendacion; sostiene que ¢l sistema heneficial
procede en parte de las donaciones de los reyes y en par-
tede la recomendacion & los poderosos laicos ¢ eclesidsti-
cos; que se desenvuelve la propiedad beneficiaria, porque
los propietarios alodiales no estaban dispuestos 4 seguir &
grandes distancias & los reyes, y que les seguian los que
de ellos dependian personalmente y los unidos por un vin-
culo derivado de la tierra recibida ; que log reyes teuténicos,
signiendo la antigua costumbre de su raza, recompensaron
con largueza 4 sus compaifieros de armas, ddndoles beneﬂci'os;
¥ que lo que movié 4 aceptar la condicion de dependencia per-
sonal que nacia de la recomendacion y del beneficio, era el
sistema de responsabilidad eivil y criminal que prevalecis en
aquellog tiempos, en cuya virtud respondia la familia, la cual
es sustifuida por el sefior cuya proteccion se busca en medio
del general desdrden de aguellos tiempos.

Hearn (3) explica de una manera nueva la indole del comi-
tatus y la de la relacion que nacia de la recomendacion, pues
es ésta, segun €1, una como extension de la familia (Aousehold),
en virtud de la cual el mund 6 mundiuwm que el jefe de aquella

{1y Ancient Law, cap, 8" Early History of Instilulions, cap. 6°.
(2) Constitutional History, 1, 252,
(3) Cap. 1°, § 4°.—Cap. 19, § 5°.
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tiene sobre la mujer, los hijog, los esclavos y los extranjeros,
viene 4 extenderse 4 los extrafios; y de aqui el doble cardcter
que tiene aquél en cuanto es jefe respecto de los parientes y
los elementos propios de la familia, y es sefior respecto de es-
tos otros extrafios que constituian el comitatus. Como conse-
cuencia de esta explicacion del comitatus y de la recomenda-
cion, viene & considerar el beneficio como obedeciendo al mis-
mo movimiento de desintegracion 4 que es debida la aparicion
de los peculios; esto es, que asf como estos significan la inde-
pendencia de los que dntes eran miembros de la familia, la
cual era dntes la Gnica propietaria, de andlogo modo el terri-
torio que se afirmé primero como de la asociacion de familias,
luégo entra en este movimiento de desintegracion, en cuya
virtud se concede una parte & los extrafios con un cardeter
més 6 ménos revocable, més 6 ménos permanente.

Por altimo, Garsonnet (1) comienza ocupdndose de la 7e-
comendacion, ya que sobre ella descansa la condicion de las
personas y el derecho de propiedad del siglo v al x; la define
como el acto mds ¢ ménos solemne en cuya virtud un hombre
se coloca bajo la proteccion del Rey, de la Iglesia 6 de un lego
poderoso por su fortuna, poniéndose por decirlo asi, en sus
manos; rechaza que existiera gemejante institucion ea la Ga-
lia Céltica, nien el Imperio romano, ni 4un entre los germanos
dntes de la invasion; aunque reconoce que la prepird la insti-
tucion del patronato y la clientela, considerdindola por tanto
como propia de la época hirbara, y debida 4 dos causas: 4 la
necesidad que tenia el débil de la proteccion del fuerte, el
pobre de la del rico, y al deseo de parte de los poderosos de
extender estarelacion sobre los que se sometian, asf como sobre
la propiedad que bajo su cuidado se ponia. Después de notar
cémo por virtud de la recomendacion viene 4 sustituir el vin-
culo de la fidelidad al que unia al stibdito con el Rey, coexis-
tiendo dmbos, pero tendiendo éste 4 relajarse y aquél 4 foita-
lecerse, y de indicar la inmensa variedad de formas y de clases
de recomendacion, ¥ tambien las distintag condiciones de los

(1) Ob, cit., parte 22, caps. 2" y 3, see. 1°,
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recomendados, de donde procedian las diferencias entre los
oasi dominici § regales, que ecjercian funciones piblicas, los
vusi casati, que recibian tierras para cultivarlas, y los ménisée-
réinles, que desempenaban ciertos servicios allado delos monar-
cas, clases todas que establecen asimismo los grandes, legos
d eclesidsticos, concluye este punto diciendo que lo que dis-
tingue al recomendado del hombre libre es el juramento de
fidelidad que prestaba y los deberes mds estrechos que de ahi
resultan para él, no sin reconocer que los clientes (vasi) eran,
como en log bosques de la Germania, respecto del patrono dn
pace decorwm, in bello presidium, y que todayia en aquel tiempo
se usan las denominaciones de comifatus y comites.

Entrando luégo en el examen del deneficio. dice, que unos
se concedieron por pura liberalidad, ofros con obligacion del
-gervicio militar, otros con el de pagar un ednon y prestar la
.corven ; y que no es exacto, como dice Eichhorn, que la natu-
valezu de los servicios separara los beneficios de las tenencias
inferiores, pues que 4 veces se tocan muy de cerca aquellos y
las herencias serviles. Segun él, parece indudable : primero,
que el nombre debeneficiario nose aplica 4 los antiguos siervos
germanos ni & los eolonos ni enfitentas romanos; segundo,
que una intencion benévola y liberal presidio siempre 4 la
colacion de los beneficios; y tercero, que el deber de la fideli-
dad es el cardeter distintivo y la novedad de esta forma de
propiedad, por lo cual se relaciona con la recomendacion en la
que tiene su verdadero origen. Rechaza que hayan sido siem-
pre los heneficios recompeasas de servicios hechos 1 ofrecidos,
porque se hun dado tambien tierras ineultas para ponerlas en
cultivo; hace notar que los stibditos 4 su vez han cedido tierras
en heneficio, como lo muestra la frage del Cidigo visigodo:
de patronorum donationibus; que muchos beneficios tenidos
por propietarios poderosos se han convertido en alodios ; y que
aquellos no han sido un desarrollo del precario romano.

Viniendo luégo al punto referente 4 la herencia de los be-
neficios, dice: que segun Montesquieu, Robertson y Mably,
han revestido aquéllos cuatro formas: revocables & voluntad,
temporales, vitalicios y hereditarios; que Roth y Fustel de
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Coulanges, considerando incompatible el cardcter hereditario
con el de usufructo que se les atribuye, lo consideran esencial-
mente vitalicios, apoydndose en el sentido literal del término,
en cuanto significa dencficio 6 favor, aungue reconociendo el
gegundo de dichos eseritores que se concedia en ocasiones por
segunda vez la propiedad; y que segun Waitz sélo se conce-
dia el goce 6 disfrute, y por el tiempo que duraba la funcion,
pero que la propiedad continuaba siendoe de Rey y recibiendo
la denominacion de fscus. Garsounet rechaza estas explicacio-
nes, sobre todo la Gltima, diciendo, respecto de la de Roth y
Fustel de Coulanges, que no hay que tomar literalmente el
término beneficio para sacar la consecuencia que éllos de ahf
deducen, y que si el beneficiario no tuviera derecho alguno, no
seria ni vitalicio ni temporal: hubiera sido meramente revoca-
ble ad nutwm. Afiade que no es de creer que los duefios recomen~
daran las tierras desprendiéndose de todo derecho sobre éllas,
con dafio de los herederos, aunque reconociendo que 4 veces
por excepeion era vitalicio, y que dun puede confundirse con
el precario, contrato semejante con él. Niega resueltamente
que haya comenzado siendo precario, como dice Montesquieu,
porque la Constitucion de Clotario I (500), el tratado de Ande-
lot (587), y la Constitucion de Clotario II (604), confirman so-
lemnemente la irrevocabilidad ; tanto, que 4 su juicio, sélo del
siglo vimr al 1x se introdujeron los beneficios temporales, 4 imi-
tacion de los precarios eclesidsticos ; y que en todo tiempo han
sido vitalicios y hereditarios. De éstos, los hay desde el prin-
cipio entre borgofiones, visigodos y lombardos, aunque de he-
cho no se respetara siempre el derecho del poseedor, sin em-
bargo de haber leyes. la visigoda, por ejemplo, que imponian
esta obligacion 4 los Reyes, como lo hacia el Coneilio V de To-
ledo; asf que el cambio que se verifica 4 fines del siglo x, gélo
tiene, segun €l, una trascendencia politica en Francia, 4 dife-
rencia de lo que acontece en Alemania y Lombardia, pues que
allf no fueron hereditarios hasta mediados del siglo x1.

En cuanto al extremo de las obligaciones del beneficiario,
en lugar de ereer con la generalidad que se resumen en la fi-
delidad, y que consistian en la prestacion del servicio de las
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armas y de otros civiles 6 domésticos al lado del sefior, dice,
que aquella era consecuencia de la recomendacion y no del be-
neficio, y que las obligaciones propias del beneficiario consis.
ten en conservar en buen estado la tierra, en no convertirla en
propiedad sin la autorizacion del concedente, en prestar los
servicios prometidos como precio de la conecesion, yquepueden
ger, ya el ejercicio de una funeion, ya la prestacion del servi-
cio militar, ya el pago de un cdnon 6 la corpen: sosteniendo
que en la époea franca, los beneficios de log minisferiales con-
cedidos con el ejercicio de las funciones pablicas que tan im-
portantes son en el Derecho aleman de la lidad Media, no de-
bieron distinguirse de los otros, puesto que ésfos eran preca-
rios y sometidos 4 las causas de extineion de los oficios, y que
por esto se introdujo con mds trabajo en Alemania la herencia
respecto de estos beneficios que de los otros. Y, por altimo, en
enanto 4 los milifares, en lugar de reconocer, como es cos-
tumbre, que esta forma particular era la mds antigua y de
aplicacion mis general, sostiene que esla mis reciente y la
ménos extendida. Niega, rechazando la opinion de Serrigny
v de Fustel de Coulanges, que los beneficios militares se deri-
ven del Derecho romano, pues aunque sean semejantes en la
prestacion del servieio de las armag, difieren en que la heren-
cia es esencial al romano y no al otro; en que aquél es una
concesion colectiva y ésta individual, y en que el romano im-
pone un servicio personal y el ofro no, cuando se es stbdito
del Rey, pues que sélo obliga & concurrir al ejéreito con un
nimero determinado de hombres. Rechaza la explicacion, hoy
muy acreditada, en virtud de la cual se hacen proceder estos
beneficios de las costumbres germanas y de las liberalidades
de los Prineipes, porque, diee, no se demuestra la continuidad
de tal costumbre; lejos de eso, no existe durante la época me-
rovingia, ni era precisa; pues que todos estaban obligados al
servicio de las armas, y no aparecen sino con Carlomagno, por
virtud principalmente del cambio importante que experimenta
la orgaaizacion milifar en cuanto, como ya no eran todos sol-
dados con la obligacion de asistir al Arivan, sino que merced
4 la recomendacion se sustraian muchos 4 este servicio que
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era cada dia mis dificil y costoso por lo prolongado de las
guerras y las largas distancias & que se hacian, se va trasla-
dando una parte de la autoridad militar de los Condes 4 los
Sefiores, cosa que acrecentd la importancia de los grandes pro-
pietarios y fué el primer paso en el sentido de la fusion de la
propiedad con la soberania de que debia salir mas tarde el fen-
dalizmo,

‘Sea de esto lo que quiera, concluye diciendo el autor, su
importaneia es decisiva en la historia de las instituciones eu-
ropeas: en Francia y Alemania donde nacieron, en Italia y en
el Nordeste de Espaifia, donde no tardaron en ser introducidos,
han dade nacimiento al feudalismo cuyos caractéres nos pre-
sentan desde la época carlovingia: 1% concesion de una tierra
con servicio militar; 2°, jerarquia, porque los beneficiarios
conceden & su vez beneficios; 3%, fusion de la soberania con la

propiedad, porque el beneficiario tiene inmunidad 6 estd exen-

to de la justicia real. Cuando el establecimiento definitivo de
la herencia de los heneficios y la conversion de las funciones
phblicas & su vez tambien en beneficios ge lleven 4 cabo, que-
dard fundado el feudalismo.

Como se ve por ln anterior expogicion, apénas hay un pun-
to respecto del cnal no discrepen grandemente los escritores
que lo han estudiado. Silos Jeneficios eran verdaderas dona-
ciones ¢ concesiones de cardcter usufructuario; si iban 6 no
unidos al ejercicio de una funeion; si han sido precarios,
temporales, vitalicios ¢ hereditarios, ¢ todas estas cosas 4 la
vez; si llevaban 6 no anejo el servicio de lasg armas, y si
eéste era un deber principal 6 secundario; si era 6 no pro-
pia de éllos la obligacion del pago de cdnon y la prestacion
de servicios corporales; si proceden de las costumbres ger-
manag § de ciertas instituciones del derecho romano imperial;
en una palabra, naturaleza, condiciones, deberes, orfgen, todo
cuanto se refiere 4 esta institucion es objeto de diversas apre-
ciaciones por parte de los historiadores.

Es debido esto, 4 nuestro juicio, en primer lugar, al ca-
ricter general de una época en que todo aparece con cierta
como vaguedad 6 indeterminacion propia de un perfodo histé-

e =
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rico en yue todo existe en gérmen y nada completamente des-
arrollado. Luego, hasta la falta de fijeza en el uso de los voca-
blog eontribuye no poco 4 esta confusion; y de ahi que los
unos tomen el término fenegficio en un sentido literal, que otros
sean inducidos 4 error por la eircunstancia de usarse en oca-
giones aquél como andlogo y 4un como sinénimo, unas veces
del precario, otras del censo, y mds tarde, como veremos, del
mismo feudo. Veamos, pues, de precisar, hasta donde nos sea
posible, cada uno de los puntos indicados, y ver si cabe armo-
nizar opiniones tan diferentes.

No cabe duda alguna de que en los comienzos de la época
bérbara existen & la par donaciones y beneficios, esto es, ce-
giones de propiedad gin limitacion alguna, las cuales constitu-
yeron verdaderos alodios, como, por ejemplo, los que hicieron
los Reyes 4 sus fideles, lewdes, ete., y las concesioaes que pro-
piamente merecen el nombre de beneficios, esto es, las que lo
eran de una parte de los derechos que integran el dominio,
las propiedades limitadas en uno @ otro respecto. Asimismo
debe tenerse en cuentaque estas Gltimas, unas veces se hacian
yendo unidas al ejercicio de un cargo 6 funcion y otras sin él;
asi como tambien que si los beneficios fueron en un prineipio
roneesiones hechas por los Reyes & sus servidores, asi como
por los poderosos 4 los que lo eran suyos, mds tarde fueron
debidos 4 la recomendacion, en virtud de la cual los posee-
dores de la tierra, 4 cambic de garantins para su propiedad
¥ para sus personas, la cedian & los que podian prestarles
esta proteccion, y de quienes recibian aquella & seguida con
un cardcter evidentemente igual ¢ andlogo al en que se con-
cedian espontineamente los bienes propios, pero cuyo distin-
to origen no ha podido ménos de influir en el modo de ser de
esta institueion.

No parece probable que los beneficios hayan sido en tiempo
alguno completamente precarios, esto es, revocables ad nutum,
porque la falta absoluta de garantfas les hubiese privado de
todo atractivo é impedido que llenaran fin alguno individual
ni social; pero las disposiciones, alguna de las cuales se cita
precisamente en apoyo de la opinion de que no lo fueron nun-
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ca, como, por ejemplo, las de los Coneilios de Toledo en que s
garantiza 4 los beneficiarios la libre disposicion (1) y se po-
nen trabas 4 la facultad de disponer de parte de los Reyes (2),
viene # demostrar, 4 nuestro juicio,que si en principio no fue-
ron revocables, en el hecho cuando ménos y por virtud de las
circunstancias de aquellos tiempos, lo fueron; y el empefio de
los poseedores consisti6 en consalidar y garantizar su derecho
haciendo que se reconociera 4 los beneficios el cardcter vita-
licio.

La coexistencia de los vitalicios con los hereditarios no
puede ponerse en duda, y como la diferencia es bastante esen-
cial, importa tratar de inquirir el origen de ella. A nues-
tro juicio, estdn en lo cierto los historiadores que recha-
zan el desarrollo, dntes admitido como corriente, segun el cual
los beneficios comenzaron por ser revocables, fueron luego
temporales, 4 seguida vitalicios, y por Gltimo hereditarios.
Pero la coexistencia de estas dog Giltimas categorias no puede
“tener explicacion, 4 nuestro parecer, si no se foma en cuenta
la diferencia mds arriba establecida enfre las concesiones he-
chas, motu proprio, por los duefios de las tierras 4 los beneficia-
rios, obligados en su consecuencia 4 la fidelidad , y las ce-
siones de aquéllag que hacian sus poseedores 4 favor de los
poderosos para recibirlag Iuégo de éllos con este cardcter de
beneficios por virtud de la recomendacion, que si & veces se
hacia s6lo de las personas, luégo se hizo siempre de tierras y
personas, y nunca de aquéllas sin éstas,

Ahora bien; asf como es natural que cunando el duefio ce-
dia sus tierrag al hombre libre 4 quien convertia por tanto en
beneficiario, repugnara trasmitirlas con cardeter permanente
¥y hereditario, lo es igualmente en el otro caso, esto es, cuan-
do el hombre libre cedia al sefior 6 patrono sus tierras para
recibirlas de €l 4 titulo de beneficios, el que no lo hieciera -
con daifio y perjuicio de sus herederos, como habria sucedido

(1) Citada por el 8r. Cdrdenas, el cnal eree que dntes no existio esta facultad
por ser temporal y revertible el dominio de tales bienes,

(2) Citada por Garsonnet, pero para dedueir de ella que nunea fueron revoea-
bles ni temporables.
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si se hubiese contentado con retenerlas de por vida; 6 lo que
es lo mismo, que si en el primer caso es lo llano que fuera el
beneficio cuando mds vitalicio, lo es en el segundo el que fue-
ra hereditario.

Por lo demds, que este Gltimo cardcter no era la regla
general de la propiedad beneficiaria, lo demuestra el hecho
manifiesto de haber estado pugnando constantemente los be-
neficiarios por conseguirlo; y de aqui la lucha entre los conce-
dentes, que trataban de mantener el derecho & recobrar el
dominio que no habian eedido en abgoluto, y los concesiona-
rios que trataban de consolidarlo en su favor, convirtiéndole
de vitalicio en hereditario; & lo cual pudo contribuir el que
con el trascurso del tiempo y por virtud de los derechos que
el trabajo ha hecho valer siempre, los que tenian beneficios
concedidos graciosamente por los sefiores, estimaron que su
condicion se debia igualar 4 la que alcanzaban los que los
habian entregado & aquéllos para recibirlos de nuevo en este
concepto. Ademds es precigo no echar en olvido que los mis-
mos sefiores que recibian beneficios de los Reyes, cedian éstos
4 su vez 4 los hombres libres, con lo eual se iniciaba un co-
mienzo de jerarquia, cuyo desenvolvimiento veremos en la
época siguiente, y claro es que estas segundas concesiones,
por su propia naturaleza, debieron tener un cardcter mis re-
vocable, ménos permanente que las primeras de que éllas ar-
rancaban y procedian.

Es otro de los puntos respecto de los cuales disienten mds
los historiadores, el referente 4 los deberes que llevaba consigo
el beneficio. jEra uno de ellos el servicio militar? lo fué siem-
pre? fué el principal? en qué consistia la fidelidad? estaban los
beneficiarios obligados al pago de rentas y 4 la prestacion de
servicios corporales? Hé aquf una série de cuestiones que no
son ficiles de resolver.

Durante mucho tiempo se ha considerado el servicio mili-
tar como lo caracteristico del beneficio, y sin embargo, re-
cientemente, como més arriba hemos visto, algunos escritores
sostienen que, 1éjos de eso, no es aquella obligacion ni la mds
general nila primitiva. Nacen, 4 nuestro juicio, estas disiden-

13
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ciag, de que es dificil discernir en aquel tiempo cudndo el de.
ber del servicio militar se exige al individuo en concepto de
stbdito y cudndo en concepto de cliente. Si en un principio se
hacian estas concesiones en recompensa de servicios prestados
en campafia y cuando tenfan indudable importancia los bandog
de guerreros, siquiera no fuera tanta como la que les han
atribuido los que suponen que ellos conquistaron log dominiog
de Roma, serfa extrafio que no se procurara dar alguna con-
gistencia al eumplimiento de un deber que tan trascendental
era en una época en que la guerra constituia, por decirlo asi,
un estado permanente, por lo cual repugnamos asentir al pa-
recer de los que consideran el servicio militar como un acei-
dente con relacion 4 la generalidad de los beneficios.

En cuanto 4 la jdelidad, realmente élla distinguia al be-
neficiario, de una parte, del hombre libre, el eual, indepen-
diente, no estaba unido & nadie por vinculo alguno; y de otra,
del censatario, el cual recibia tierras con una condicion cierta-
mente andloga & la de las dadas en beneficio, tanto, que en
ocasiones ge confunden lag unas con las otras, pero nunca se
atribuyen al censatario los deberes incluidos en ese nombre de
Jidelidad ; deberes que indicaban cierta alteza, cierta elevacion,
¥ que consistian en servicios de cardeter civil ¢ doméstico
cerca del sefior, como el de formar parte de su Consejo y de
su Tribunal; el servicio de las armas, que, fuera al prineipio,
fuera mds tarde, fué sin duda alguna, en la época en que estaba
Tlenamente constituido el beneficio, un deber primordial y
esencial del beneficiario.

Por @iltimo, en cuanto al pago de renta 6 cdnon y 4 la pres-
tacion de servicios corporales, nos inclinamos 4 creer con
Eichhorn, que por regla general no iban anejos al beneficio, y
que realmente esto lo distingue del precario, del censo, ete.
Es verdad que los historiadores que afirman 1o contrario, ei-
tan textos en que al beneficiario se impone esta carga ¢ gra-
vamen, pero este hecho puede explicarse teniendo en cuenta
que en aquel tiempo no es ficil, ni & veces posible, el distin-
guir de una manera precisa y clara unag instituciones de otras,
Y por eso el beneficio 4 veces se confunde con el precario y
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con el cengo. De ello son muestra los casos en que se hacen
estas concesiones diciendo én deneficium et censum, lo cual au-
toriza 4 creer que en ocasiones se hacia la conecesion con este
doble cardeter. y por lo tanto, que si en un conecepto se impo-
nian al concesionario los deberes que lleva consigo el benefi-
cio, en el otro se le imponian los que eran propios del censo,
como el pago de renta, la corven, ete.

Quédanos por examinar el punto referente al origen de los
beneficios. Segun hemos visto, quién lo atribuye al comitatus
germano, considerdandole como un desarrollo de la relacion que
antes de la invasion unia ya al patrono con el cliente; quién
lo hace derivar del precariwm romano y mejor atn del deneficio
milifar ; y quién, por Gltime, considera que procede de varias
causas combinadas, y por consiguiente, en gran parte, de cir-
cunstancias historicas de la época misma. Hemos visto que
el beneficio engendra un vinculo personal entre patrono y
cliente, 6 entre concedente y conecesionario, el cual reviste
cierto cardeter por la circunstancia de ser la tierra el funda-
mento 6 lazo de esta union ; y hemos visto que si nacen pri-
mero los beneficios por concesiones ezpontdneas hechas por log
que ceden su tierra, otras nacen por virtud de la recomenda-
cion de los que la poseen, los caales se desprenden libremente
de ella para recibirla de nuevo con este caricter; y hemos
visto, por ailfimo, que mds pronto ¢ mds tarde, el servicio de
las armas va anejo 4 esta institucion y es el primera de los de-
beres ineluidos en el deber general de la fidelidad.

Ahora bien ; no puede ponerse en duda la estrecha rela-
cion que todo esto tiene con las costumbres germanas que en
ofro lugar hemos examinado: el comitatus, las donaciones que
hacian log jefes de bando 4 log guerreros que les acompafiaban
4 campafia, en premio y recompensa de sus servicios; aquel
verdadero pacto que se celebraba entre los segundos y el pri-
mero, en virtud del cual el patrono debia proteceion al cliente
y éste lealtad 4 aquél; todo esto viene naturalmente 4 la me-
moria al estudiar las condiciones del beneficio de la époeca biér-
bara. Lo que hay es que esas relaciones que dntes de la inva-
sion eran pasajeras y transitorias, porque no duraban més que
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lo que duraba la campaia y luégo se deshacian, después, en
la época que estudiamos, se hacen permanentes, porgue las do-
naciones no consistieron ya en caballos, escudos, frimeas ¢
armas, en una palabra, en cosas muebles, sino en cosas in-
muebles, en la tierra, y por lo tanto el vinculo se hizo perma-
nente al unirse al suelo. Claro estd que de aquif se deriva ade-
més otra diferencia que viene en cierto modo #& alejar esta
institucion de las afines que se encuentran entre las costum-
bres de los primitivos germanos, y es, que cuando las donacio-
nes consistian en objetos muebles, eran naturalmente integras,
completas; miéntras que tratindose de la tierra, cabia esa re-
serva que llevaba consigo el que los beneficios fueran, ya que
no revocables, sf meramente vitalicios.

Hay tambien la diferencia de que la recomendacion, tal co-
mo era en la época barbara, nola conocieron los germanos pri-
mitivo‘s. HEntre éstos existia el vinculo del patronato, que, des-
pués de todo, no era sino una forma del mund 6 muadium, esto
es, la proteccion que debia prestar el fuerte al débil, pero te-
nfa un cardcter meramente temporal en cuanto estaba en inti-
ma relacion con un fin concreto, cual era el de la guerra,
midntras que después de la invasion llega 4 ser un medio ge-
neral de obtener esa proteccion con cardcter normal y perma-
nente, esto es, en la vida constante y ordinaria, ¥y por esto
precisamente la anarquia de aquellos tiempos favorece tanto
el desarrollo de la recomendacion, la cual se imponfa como
una necesidad 4 los débiles que no podian vivir sin ese amparo
por parte de los poderosos.

En cuanto 4 la relacion del beneficio con instituciones ro-
manas, no puede, 4 nuestro juicio, sostenerse ni por un mo-
mento que la tenga muy inmediata con el precario; pero no es
tan ficil resolver la que haya podido tener con el deneficio mi-
litwr. Es verdad que las diferencias notadas por Leotard y
Garsonnet entre unos y otros beneficios son manifiestas, pero
eso no obstante, siempre resulta que hay de por medio una
concesion de tierras 4 la cual va aneja la prestacion del servi-
cio de las armas, siquiera en un caso sea hereditaria y enel
otro no, por regla general; en el uno sea el que tiene derecho &
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exigirla el Estado y en el ofro un particular. En el fondo siem-
pre aparece esta conexion entre la posesion de las tierras y la
prestacion de ese servicio; y habiendo estado los germanos,
como hemos visto en otro lugar, en relacion directa durante
tanto tiempo con los romanos y disfrutado esas tierras léticas
que en tal concepto se les daban, no es realmente aventurado
el suponer que haya podido contribuir algun tanto al desen-
volyimiento de esta institucion cuyo gérmen, como mds arriba
queda dicho, 4 nuestro juicio estd principalmente en las cos-
tumbres germanas.

De todos modos, es imposible desconocer que ya sea uno
ofro su origen, ya sean los dos, hay en su desenvolvimiento y
en algunas de sus circunstancias caracteristicas, mucho que
es producto indudablemente de las condiciones histéricas de
la época: el estado de gumerra poco ménos que permanen-
te; la.organizacion militar, que, no pudiendo mantenerse en
el estado que tenia dntes de la invasion, hubo de sufrir una
trascental modificacion ; las vicisitudes politicas del tiempo
que obligaron 4 los débiles 4 buscar proteccion en medio de
aquella general anarquia, y hasta los propésitos de los monar-
cag, sobre fodo de Carlomagno, de dar consistencia & aquel
modo de ser social , robusteciendo este vinculo que tendia 4
dar 4 la sociedad como base la union del poder con la propie-
dad, todas estas son circunstancias propias de la época que

contribuyeron no poco al desarrollo y desenvolvimiento de esta
institucion.

V. —PROPIEDAD CENSUAL.

Difieultades de este estudio. — Suerte de la enfiteusis después de la invasion.—
Formas de la propiedad censual; 1as hospifalitales; el precario en el derecho ecle-
sidstico yven eleivil; json una misma cosa el censo y el precario ? —Diferencias
entre la propiedad censual y la beneliciaria; id. respecto de la servil.— Influjo
que ejercieron en la organizacion de esta propiedad ciertos elementos tradieio-
nales romanos y germanos y las circunstanecias de aquella época.—Juicio de la

propiedad censual.

Determinar el cardcter verdadero de esta propiedad, las
distintas formas que reviste, la relacion que guarda con las
que acabamos de estudiar y con las que habremos de conside-
rar 4 seguida, y el discernir hasta qué punto contribuyen 4 su
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desenvolvimiento elementos del derecho romano, otros del de-
recho germano, y las circunstancias histéricas propias de
aquellos tiempos, son cosas harto dificiles 4 causa de la indole
de esta institucion que es una de las en que se muestra mis
ese cardcter vago y como borrogo que observamos en la orga-
nizacion de la propiedad en la KEdad media y singularmente
en la época bérbara.

Hemos visto en otro lugar eémo apareeié en Roma durante
el Imperio la enfitéusis, institucion que, seguan con razon se ha
dicho, era una anomalfa en el derecho romano, porque es casi
la finica excepeion del cardcter unitario y absoluto con que se
nos presenta el dominio en aquella legislacion , miéntras que
una organizacion andloga 4 ella constituye el sistema general
de la Idad media. De aquif, que una de las cosas que inferesa
examinar en primer término, es cudl fué la suerte de la en-
fiteusis después de la invasion, para ver hasta qué punto pudo
contribuir al desenvolvimiento de fodas estas formas de la
propiedad que incluimos bajo la denominacion de censual.

No cabe duda alguna de que la enfitensis permanecié en
Italia merced & haber regido allf entre los ostrogodos y los
lombardos la legislacion justinianea, miéntras que en otros
paises s6lo pudo conocerse la teodosiana, por lo cual algunos
escritores se ineclinan 4 creer que del lado acd de los Alpes
dejd de subsistir, reapareciendo de nuevo en las siglos 1x y x
tal como estd organizada en el derecho de Justiniano. De todas
suertes, es de notar que la enfiteusis tenfa como requisitos
esenciales el laudemio, el comiso y la perpetaidad por regla
general, y que era completamente independiente de la condi-
cion de las personas (1).

Veamos ahora las distintas formas en que aparece el censo,

(2} Pepin le Halleur habla como elemento andlogo 4 la enfiteusis, en esta época
que estudiamos, del liberarius contractus, el cual se distingue de aquella en que es
temporal y & término fijo, y en que puede el concesionario exigir la renovacion de
la concesion siempre que pague una suma que es el doble del enon anual. Era,
sezun Cujas, una especie de venta en cuya virtud se trasferia la cosa jure venditio-
nis mediante una suma pagada de una vez ¥ una renta apual, s6lo que la venta era
por un plazo 4 cuya terminacion podian el vendedor 6 gus herederos reseatar la

cosa, préyio el pago de un preeio determinado por el contrato 6 por el Juez. (Ob.
rit., parte 3, 8 3.)
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este género de propiedad que ocupa un lugar intermedio en-
tre la libre y la servil, para luégo examinar el influjo que en
su desarrollo ha podido ejercer la enfiteusis romana.

En primer lugar, segun hemos visto mds arriba al hablar
de la invasgion de los bérbaros, desde los comienzos existe una
institucion cuyo origen puramente germano no puede po-
nerse en duda: las llamadas Aospilalitates, esto es, aquel de-
recho en cuya virtud el germano (Aospes) hacia suyo el tercio
de los frutos percibidos por los vencidos en el territorio que
se asignaba 4 cada uno de aquéllos ; régimen de participacion
en los productos de la propiedad gue precedié al reparto.
Ahora bien; esta es ya una institucion de cardcter censual,
porque no se trata aqui del pago de un tributo en reconoci-
miento del dominio eminente del Estado, y sf tan sélo de una
forma particular de distribuir los frutos y los derechos referen-
tes & una cosa, 4 la tierra, entre dos personas, el romano y el
germano, el vencedor y el vencido. Pero ademds de que esta
institncion es puramente transitoria, y en nuestro juicio pe-
culiar de algnnos paises, al ser sustituida por el reparto, des-
aparece por completo.

En cambio se halla en muy distinto lugar el precario,
nombre que para algunos es el gendrico que comprende abso-
lutamente todas las formas de la propedad censual, y para
otros s6lo una de éllas. Veamos ante todo en qué consistia,
para luégo examinar hasta qué punto era debido al derecho
romano, 4 las costumbres germanas ¢ 4 las circunstancias de
los tiempos.

Todos estin conformes en que el precario (precarie ¢ pres-
tariw) fué usado, dntes que por nadie, por la Iglesia, y que
consistia en un prineipio en recibir aquélla bienes que entre-
gaba 4 seguida al mismo donante para que los disfrufard de
por vida. Mds tarde la Iglesia no se limitaba 4 devolver los
recibidos, sino que entregaba algunos mdis de los suyos; y,
por altimo, spontaneca voluntale, llegd 4 dar los propios con
esta condicion, debiendo en todo caso recobrarlos en su dia,
consoliddndose asf en cabeza de élla el dominio pleno y com-
pleto. Esta institueion pasa ludgo al derecho civil, se hace de
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derecho comun y reviste una gran variedad de formas siendo
temporal, por un plazo fijo 6 revocable, duradera por cinco
afios ¢ por més largo tiempo, vitalicia ¢ hereditaria por una 6
més genera ciones, ete. El precarista recibia la finca y la usu-
fructuaba con la obligacion de pagar un cdnon 6 censo, por lo
general médico, ¥, por excepeion, la de prestar ciertos servicios.

Ahora bien ; jpuede sostenerse que este es el precarivm ro-
mano ensanchado y trasformado, como dice Garsonnet, cuan-
do €1 mismo manifiesta & seguida que cuando se lleva & cabo
por la Iglesia, no es gratuito, ni revocable & voluntad, esto
es, cuando le faltan dos de los requisifos esenciales del preca-
rio romano? Mis en lo cierto estd, 4 nuestro juicio, Pepin le
Halleur (1) al explicar en qué se parecen y en qué ge diferen-
cian una y otra institucion. HEs cierto que con frecuencia se
empleaen la Edad Media esta expresion del antiguo derecho
romano, y aunque difiere un tanto la terminacion de uno y
otro vocablo (precarium, precaria), su etimologia es sin duda
la misma y se parte del supuesto de que el impetrante dirige
una sfiplica 6 ruego al que hace la concesion, y que éste reci-
be de ¢l una pura gracia; pero la expresion precaria, en los do-
cumentos de la Edad media, no tiene una acepecion tan preci-
sa y tan rigurosamente determinada como la palabra preca-
réwm en los textos de los jurisconsultos cldsicos. Es sabido que
en la legislacion del Bajo Imperio se encuentra el procedi=
miento ingenioso empleado por la Iglesia para acrecentar su
riqueza, y que consistia en abandonar el goce de ciertos bie-
nes, en concepto de usufrueto, & una persona que daba en
cambio la nuda propiedad de otros que le pertenecian, y ecuyo
usufructo se reservaba tambien, pero 4 cuya muerte venia 4
consolidarse el dominio de unos y otros en cabeza de la Igle-
sia. Claro es que semejante pacto no tiene ninguna semejanza
con el precarium, sino que era un verdadero contrato onerogo
Y conmutativo, y probablemente no ocurrié el emplear el tér-
mino precario para casos semejantes. ;C6mo, pues, se explica
el uso de expresion tan impropia en la Edad media? Se expli-

(1) Ob. cit., parte 3", § 4°.
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ca de la manera siguiente: los germanog, que se mostraron
m4s generosos todavia que los romanos respecto de la Iglesia,
hacian donacion 4 ésta de tierras; pero 4 veces el donante
procuraba coneiliar sus intereses temporales con log espiritua-
les, reteniendo cuando ménos el goce vitalicio de los hienes
que entregaba. Esta combinacion se realizaba de una de estas
dos maneras. Si el donante era un hombre poderoso que sélo
pretendia de la Iglesia el auxilio de sus oraciones, declaraba
francamente en la carta de donacion que se reservaba el usu-
fructo ; pero si el donante era de condicion méds humilde, aban-
donaba su propiedad zin reserva alguna, y luégo solicitaba de
la generosidad de la Iglesia la concesion, & titulo de nsufrue-
to, de la tierra de que acababa de desprenderse, solicitud que
naturalmente era siempre atendida, y enténces era cuando se
cambiaban las dos cartas, la una llamada precarin, que era la
que enviaba el concesionario 4 la Iglesia, y la otra prastaria,
la que daba la Iglesia al concesionario. Mas como la lglesia
hacia con este cardcter y spontanca voluntate concesiones de
sus propios bienes, 4 los cuales cuadraba realmente el nombre
de precarios, se exteadié 4 todos csta denominacion, por tra-
tarse de donaciones de la Iglesia y por la analogfa de los de-
rechos que en ambos casos tenfa el usufructuario en ellos.
Este nombre comun viene asi 4 expresar cosas muy distintas,
pues si en uno de los casos guardaba una estrecha analogfa
con el precariwm romano, en el otro en nada se le parecia; y
claro es asimismo, que tampoco tenia relacion alguna con la
enfiteusis, porque, cuando mds, 4 lo que podia asimilarse era
al usufructo.

Tsta institucion, como dntes deciamos, pasd del derecho
eclesidstico al civil, y los propietarios la emplearon precisa-
mente con ese mismo doble sentido y cardcter con que la utili-
z6 tambien la Iglesia; y de ahflo que podemos llamar tierras
concedidas 4 censo y tierras recomendadas y devueltas con este
mismo cardcter. Las primeras eran las que entregaban los
grandes propietarios , sobre todo los principales jefes que ha-
bian reeibido vastos dominios de los reyes como resultado de
la conquista, 4 los guerreros que les habian seguido en el
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campo de batalla, y que, cuando se hicieron agricultores, en-
traron en este género de relaciones con el duefio de la tierra,
obligandose & pagar por ella rentas y 4 veces & prestar ciertos
servicios. Ksta organizacion tiene dos precedentes en las cos-
tumbres germanas: de un lado, el que se deriva de la deserip-
cion que hace Técito, y de que en otro lugar nos hemos ocu-
pado, del siervo de la gleda, del representante, segun otros,
de los que se llaman luégo Zité, lidi, aldiones 6 de los colonos;
v de otro, en la institucion del comitatus, del patronato, aunque
aqui reviste ya un cardcter dntes desconocido por la circuns-
tancia de consistir las donaciones en propiedad inmueble y no
s6lo en armas, caballos y objetos de botin, como en los tiem-
pos anteriores 4 la invasion. Las segundas eran las tierras que
su duefo entregaba & consecuencia de la recomendacion, por
virtud de la cual se ecreaba un vinculo entre el recomendado y
aquel 4 quien se recomendaba, y la tierra pasaba al dominio
del sefior del cual la recibia 4 seguida el recomendado andloga-
mente 4 lo que sucedia en el caso anterior. Mds adelante ve-
remos si de la recomendacion nacia el beneficio cuando se de-
volvia la tierra con obligacion de prestar el servicio de las ar-
mas, y el censo, cuando se devolvia gin este deber y sélo con
el de pagar el cdnon.

Ahora bien; jeran Ambas una misma cosa de suerte que ya
se conceda tierra propia al censatario, ya se reciba de él y se
le devuelva, no son estas sino dos formas del precario, como
sostiene Garsonnet? Que se encuentran estos términos: censum
¢t precarium, usados en los documentos de aquel tiempo, no
cabe duda; y que se emplean & veces como sinénimos, no es
ménos cierto, y dun puede concederse que el segundo era el
genérico, 6 por lo ménos, el usado con mds generalidad; pero
4 pesar de todo, no parece probable que se dejara de expresar
en el lenguaje la diferencia esencial que, en razon del origen,
habia entre las tierras concedidas y las tierras entregadas y
devueltas, puesto que como consecuencia de esa distinta pro-
cedencia venia 4 resultar, por ejemplo, que la herencia tenfa
lugar respecto de la tierra recomendada de pleno derecho,
miéntras que no sucedia lo propio con el verdadero precario,
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esto eg, con la tierra concedida; que en uno de los casos se li-
mitaba el deber del poscedor al pago del ednon, miéntras que
en el otro ademds tenfa el de prestar ciertos servicios; y que
mientras el senior directotenia determinadas obligaciones, cuyo
incumplimiento llevaba consigo la pérdida del derecho y la
consigniente reintegracion de la plena propiedad al primitivo
duefio, esto es, al recomendado, no era posible eso mismo
cuando se trataba de la tierra concedida. Por esto alguien ha
resumido esta diferencia, no sin fundamento 4 nuestro juicio,
diciendo gue al paso que los recomendados tenian una verdadera
propiedad sin otra limitacion que el ednon que pagaba al pa-
tronato ¢ senor, los hombres libres, 4 quienes éste concedia
tierras, sclo tenfan un jus én re aliena; es decir, que en un
¢aso, el duefio es el sefior, estando su derecho limitado por el
que tiene el terrateniente; y en el otro, este es el duefio, y su
derecho es el que esti limitado por el que tiene aquel.

En medio de la vaguedad que reina en el modo que cada
cual tiene de apreciar los caractdéres de estas distintas organi-
zaciones, no puede ponerse en duda que la propiedad censunl
ocupa un lugar entre la beneficiaria y la servil, tanto que llega
un dia en gue se borran todas esas diferencias entre las dis-
tintas formas de aquella, constituyéndose con cierta unidad
este grado intermedio. ;Qué es pues lo que la separaba de la
una y de la otra? No sélo se empleaban & veces como sinéni-
mos en la Edad Media los términos census y precariwm, sino
que en ocasiones se emplean como equivalentes esos dos y el
-de deneficium. Si como generalmente se ha creido, segun vimos
en el articulo anterior, verdaderamente sélo mercciera este
nombre el militar, facilisimo seria distinguir de él el precario
6 el censo, porque aquel lleva como carga la prestacion del
servicio de las armas, miéntras que 4 ninguna de las formas
de la propiedad censual va aneja semejante obligacion. De
todos modos, si bien es verdad que se encuentran 4 veces,
como hemos tenido ocasion de ver, beneficios sin ese deber
militar y sé6lo con el de pagar un cdnon, esos constituyen una
excepeion, siendo por regla general gratuitos, mientras que
regpecto de los cengos precarios sucede precisamente lo con-
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trario, pues los gratuitos son la excepeion, en cuanto llevan
casi siempre aneja la obligacion de pagar cdnon ¢ renta. Ade-
mis, la recomendacion en el caso del beneficio produce todas
las que son consecuencias de la fidelidad, y esto no existe en
ninguna de lag formas censuales, ni dun cuando se trate de
tierras recomendadas, puesto que nunca nace mds que un de-
recho de cardeter territorial, real, pero de ningun modo per-
gonal.

Iin cuanto 4 la propiedad servil, como pronto vamos 4 ver,
se distingue por su origen, por la extension de los servicios y
por la falta de proteccion legal, por lo ménos con caracter ge-
neral, Las formas que reviste la propiedad censwal en esta
época tienen mucho de nuevas, mientras que la servil se re-
laciona mis estrechamente con elementos anteriores. Esta, por
1o comun, es s6lo tenida por colonos, Zides 6 siervos, mientras
que la censual estd en manos de hombres libres y 4 veces
hasta de personas de elevado rango. El precarista, por regla
general, s6lo pagaba un ednon, y anicamente por excepeion
estaba obligado 4 la prestacion de servicios corporales; al paso
que la propiedad servil estaba gravada siempre con ellos; y
por altimo, la censual obtiene la proteceion de la ley, aunque
no faltan eseritores que lo niegan sin duda por confundirla con
alguna de las formas de la propiedad servil, mientras que esta
silo tiene la que le d4 la costumbre amparada por el Tribunal
del sefior,

+C6émo han contribuido 4 la constitucion de la propiedad
censual los elementos histéricos, ya romanos, ya germanos, y
las circunstancias histéricas que se producen despues de la
invasion ? A nuestro juicio, todos ellos tienen alguna parte en
su desenvolyvimiento : los romanos, més atn que por la enfi-
teusis, la cual durante esta época sélo se mantiene por excep-
cion y ademds tiene con la propiedad censual de enténces un
parecido mds aparente que real, por la propiedad de los colo-
nos y quizds tambien algo por la condicion de las tierras lé-
ticas 6 beneficios, los cuales tienen una relacion més directa
con la propiedad beneficiaria segun hemos visto, pero puede
ayudar d explicar la aparicion de ésta que tiene gran analogia
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con aquella y que ha podido muy bien surgir de una trasfor-
macion de la misma mediante la supresion de los deberes que
eran consecuencia de la fidelidad. Tiene no poco de germana
por la relacion de analogfa que guarda con la servidumbre de
la gleba, y tambien 2n cierto modo con el patronato ; con ague-
lla, en cuanto Técito la deseribe como imponiendo al cultiva-
dor tan sélo la obligacion de pagar una renta 6 cdnon; con
éste, en cuanto ha podido el censo ser debido en parte 4 una
transformacion 6 copia del beneficio, Por Gltimo, nace, 4 nues-
tro juicio, en primer término como una necesaria consecuen-
cuencia de la conquista, pues que, de un lado, los vencedores
comienzan por exigir d los vencidos la tercera parte de los fru-
tos de la tierra (hospitalitates), que es la forma mds rudimen-
taria y sencilla del censo; luégo, utilizan el trabajo de éstos
en el cultivo de sus propiedades, unag veces haciéndolos sier-
vos de la gleba, otras, respetando su libertad y concedidndoles
con un cardcter mds ¢ ménos permanente parte de la tierras
que constituian los dominios de los germanos, sobre todo, de
los principales de entre ellos.

Para formar juicio acerca de la propiedad censual, es pre-
ciso no olvidar que ella sirvié ya entdnces para poner en rela-
cion y en contacto & los vencedores con los vencidos, 4 los
hombres libres con los siervos, y que esa vaguedad que se
nota entre las distintas formas que reviste y en los limites que
la separan de la propiedad superior y de la inferior, esto es,
de la beneficiaria y de la servil, precizamente constituye uno
de sus méritos, porque si, de un lado, el que con mds fre-
cuencia se toma ea cuenta, parece que viene & significar
una como merma de libertad 6 una como servidumbre del
hombre libre, de otro contribuye 4 elevar y levantar al siervo
mejorando su condicion, como veremos mis adelante. De to-
das suertes, nétese, que, como deciamos al comenzar, léjos
de suceder aqui lo que con la enfitensis, la cual en nada
influye en la condicion de las personas, en estas institucio-
nes censuales de la Edad Media se deciden 4 veces los dere-
chos y los deberes respectivos, por lo ménos en parte, por

o

esa consideracion, aunque estd muy léjos de guardar la con-
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dicion de las cosas con la de las personas la relacion estrecha
que habremos de observar en la época siguiente (1).

VI — PROPIEDAD SERVIL.

Origen de esta propiedad. — Sus distintas, formas y relacion de las misma; con
1a condicion de las personas. — Cargas que gravaban esta propiedad. — Dere-
chos de sus poseedores. — Diferencias y analogias con la propiedad beneficiaria
v la censual.

Hemos visto que el que era duefio de una propiedad mis 6
ménos extensa se reservaba el cultive y explotacion de una
parte 4 que se llamaba el mansus dominicalis 6 indominicatus,
y concedia el resto, ya con el cardcter de beneficio, ya en con-
cepto de censo, ya con el de una tenencia mds 6 ménos servil,
y de aqui los denominados mansos ingenuiles, lidiles y serviles.

No eabe duda alguna que por bajo de la propiedad benefi-
ciaria y de la censual viene otro género de tenencia 6 de pose-
sion inferior 4 aquellas, y que por regla general llevaba con-
sigo una limitacion mayor 6 menor de la libertad de los posee-
dores. La cuestion consiste en averignar su propia naturaleza
y las virias formas que revistié. A primera vista la clasifica-
cion de los mansos en dngenwuiles, lidiles y serviles parece estar
indicando la existencia de tres géneros correspondientes 4 los
ingenuos @t hombres libres, 4 los lides (2) y 4 los siervos (3);
perono todos los escritores estdn conformes en este punto. Asf,

(1) Véase Laboulaye, ob. cit., 1ib. 8°, cap. 57; 1ib. 40, eap. 6" : Pepin le Halleur,
ob. cil. parte 3", §1°al 7°: D’Espinay, lib. 1°, cap. 4°, § 4°: 8. Maine, Ancient Low,
_cap. 8°: Garsonnet, ob. cit., parte 2', cap. 3", see. 2%,

(2) Segun D'Espinay, las palabras litus y lidus de 1as leyes bérbaras proceden al
parecer de las raices sajonas, lathen y liten, que equivalen 4 la latina servare, en cuyo
caso vendria 4 tener el migmo sentido etimologico que la palabra servus, id est, ser-
vatus. GGarsonnet, apoydndose en Dueange y en Bandi di Verme, dice que los nom-
bres de aldi y aldionés, que daban los lombardos 4 los que llamaban los francos fidi,
los sajones lassi, los anglo-sajones eeorli, ¥ los visigodos aldeani, se derivan del
término aleman aldea. Sealo que quiera de esta etimologia, no nos parece que esté
Justificada en modp alguno la asimilacion del término aldeani del Fuero Juzgo con
€203 otros usados por los demds pueblos bdarbaros.

{#) Ksde notar que los siervos se dividian en casati y non easati; segun que ha-
bian recibido 6 no un manso, y por esto la condicion de log primeros era mds and~

loga d la de los colonos, mientras que 108 non ¢asati tenian una proxima dla delos
antiguos esclavos.



1POCA BARBARA.—PROPIEDAD SERVIL 207

por ejemplo, D‘Espinay clasifica 4 esos poseedores en estos tres
grupos: libres, colonos d lides y siervos; de donde se desprende
que corresponderian respectivamente, 4 los primeros los man-
sos ingenuiles, 4 los segundos los Zidiles, y 4 los terceros los
serviles. Iin cambio Laboulaye, y lo propio hace Garsonnet,
los divide en esclavos extrafios al suelo, en lides ¢ siervos ads-
eritos 4 la tierra, y en colonos G hombres libres, que son tam-
bien siervos de la glede aunque de mejor condicion que aque-
llos; en cuyo caso corresponderian : 4 los colonos, log manses
ingenwiles; 4 los lides 6 siervos adscritos 4 la gleba, los Zidiles;
y 4 los esclavos, los serviles.

Como no nos ocupamos de la historia del derecho de la
personalidad, no tenemos para qué profundizar ni entrar en
pormenores respecto de esta cuestion. Basta para nuestro fin
hacer notar que Laboulaye incurre en el error de confundir
los siervos adseritos & la gleba con los Zides, y en el de incluir
en esta clasificacion los esclavos extrafios 4 la tierra, esto es,
los que tienen una condicion andloga 4 la del esclavo del mun-
do antiguo, que nada tiene que ver en la cuestion. Respecto
del Zide 6 litus, en medio de la gran variedad de opiniones que
hay acerca de su origen y de su condicion, no ofrece la menor
duda que tenian una intermedia entre la del hombre libre
¥ la del siervo, Fuera debida & manumisiones incompletas 6
efecto de que algunas tribus habian sido sometidas por otras
6 sido hecho tributarias, lo cierto es que no puede confun-
dirse el Zde ni con el hombre libre ni con el siervo. Ademds,
el mismo Laboulaye, en el capitulo en que habla de los 2,
lazzi, aldiones, dice que se les denomina tambien ecoloni; y
luégo, en otro en que se ocupa de los colonos, cita, preci-
gamente para fundar la diferencia que establece entre ellos y
log Zides, un documento en gue al concesionario se le llama Z-
tus, término que traduce Labeulaye por ecelono, palabra que
pone entre paréntesis. Unase 4 esto el que en nuestro juicio
no es posible incluir el colono en la categorfa de los hombres
libres, eomo lo demuestra el hecho de estar adserito 4 la gleba
al modo que el siervo, segun lo expresa el texto de un docu-
mento de aquel tiempo donde se le asimila 4 éste en los si-



208 HISTORIA DEL DERECHO DE PROPIEDAD

guientes términos: «eolonus autem vel servus ad naturalem ser-
witium, velit, nolit, reddeat.» Por esta razon nos inclinamos 4
creer que estd mds en lo justo D HEspinay cnando dice que la
diferencia entre el colono y el Zide no fué en un principio sino
histérica, en cuanto se did el primer nombre al que tenfa esa
condicion conforme al Derecho romano, y el segundo al proce-
dente de las instituciones germanas, sobre todo, eon motivo
de la invasion; y que luégo llegaron 4 confundirse formando
esa condicion intermedia entre la del hombre libre y la del
siervo.

Tista cuestion no tiene para nuestro asunto tanta importan-
cia como la que & primera vista puede parecer, porque todos
los escritores estin conformes en que, no obstante esa clasifi-
cacion de los mansos, no habia diferencias reales por lo que
hacia 4 las cargas y 4 la naturaleza de los derechos gue te-
nian sus poseedores, y ni siquiera habia correspondencia entre
éstos y la condicion de aquéllos, puesto que el siervo 4 veces
tenia mansos éngenuiles, el colono los tenfa Zidiles, y el lide
serviles, aunque nunca el hombre libre los tenia de estos al-
timos, Consistian las cargas, hablando en términos generales,
pues es tan inmensa la variedad que hay segun los paises, y
4un en cada uno segun la localidad, que es imposible reducir-
las 4 unidad, en el pago de una renta, cdnon 6 foro, ya en me-
tilico, ya en especie, y en la prestacion de servicios, ya corpo-
rales, como el de cultivar 6 labrar un pedazo de la tierra del
sefior durante cierto namero de dias, ya de ofro género, como
el de dar, por ejemplo, caballos para sus viajes, carrog para
sus faenas, alimentos para él y su séquito, ete. '

En cuanto al derecho de los poseedores de este género de
pm}')iedad, variaba, dependiendo 4 veces de la condicion de
aquellos y de la del mismo sefior de la tierra; pero no cabe du-
da de que era hereditaria la del colono y tambien quizds la del
Zide. No sucedia lo mismo con la del siervo; porque es de no-
tar que, dun cuando no habia diferencia entre log distintos
mansos de la elasificacion arriba expuesta, la habia entre los
derechos que tenian los cultivadores de la tierra, pues que va-
riaba segun era su condicion. Asf, en general, puede estable-
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cerse la diferencia, en este respecto, entre el siervo, el Zide y el
colono, diciendo que el siervo, aunque por lo general no era
geparado de la tierra, podia serlo, y dicho se estd con esto que
no era , no ya hereditaria, pero ni siquiera permanente su
propiedad, miéntras que el Zide, si bien paga tributes y pres-
ta servicios como el siervo, son sus derechos fijos y esta-
bles, ya porque los determina ley, ya porque estin consigna-
dos en la carta de concesion. Por lo que hace 4 la diferencia
entre el Zide y el colono , que, como queda indicado més arriba,
4 nuestro juicio fué meramente histdrica, consistia, segun
Laboulaye, en que los colonos tenian, no sélo peeulin, sino
bienes propios, y pagaban tributos més ligeros. Pero aqui,
segun acabamos de decir, incurre este escritor en el error de
confundir los colonos con log hombres libres, por llegar 4 una
correspondencia con los mansos zngenuiles. Dice que aquéllos
tenian hienes propios, que se dividian en adquiridos y heredita-
rios, estando log altimos exentos de todo tributo, sin que res-
pecto de éllos asigtiera ningun derecho sucesorio al senor, y &f
g6lo uno de traslacion de dominio. Pues bien, & nuestro juicio,
se confunde aqui al colono, 6 gea al que sélo tiene uny verda-
dera tenencia servil, con el hombre libre, el cual, duefio de
bienes propios, esto es, alodiales, recibe del sefior esos mansos
ingenwiles, que recibian esta denominacion en cuanto los cul-
tivaba un hombre libre, pero que tenian el cardter general de
la propiedad servil en cuanto reconocian la misma proceden-
cia y estaban gravados con log mismos tributfos y lag mismas
cargas.

De todas suertes, por encima de esta gran vaguedad res-
pecto 4 lag diferencias que separaban las distintas formas -de
la propiedad servil, siempre resulta la tendencia 4 establecer-
se una como correlacion entre éllas y la condicion de lasperso-
nas, asi como que es una clase de posesion 6 de tenencia in-
ferior & la beneficiaria y 4 la censual, y que se hallaba, por lo
general, en manos de personas cuya libertad estaba mds ¢
ménos mermada. Pero & semejanza de aquellas dog, arguye
en el cultivador 6 poseedor un derecho que, como veremos mds
adelante, tiende & hacerse perpétuo i la par que el del censa-

14
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tario y el del beneficiario, Y éste es precisamente el progreso
que significa la servidumbre de la gZeda, porque si bien no es
hereditario el derecho del siervo en los primeros tiempos, como
lo es el del colono y el del Zide, de hecho adquiere cierto carde-
ter de perpetuidad, tieade 4 revestir aquél, y llegard un dia en
que lo conseguird mediante trasformaciones que habremos de
estudiar mis adelante. Este movimiento se facilita cuando los
siervos y colonos llegan mds tarde & confundirse, mejorando
aquéllos de condicion, empeorando éstos, y cuando forman
unos y otros aquellas asociaciones que comienzan en esta épo-
ca, y que se desenvuelven en la siguiente, sirviendo de hase 4
otra forma de la propiedad comun 6 colectiva (1).

VII. — RELACION DEL DERECHO DE PROPIEDAD CON OTRAS
ESFERAS DEL DERECHO.

Con el derecho de la personalidad ; tendencia 4 establecer una relacion de corres-
pondencia entre la condicion de las personas y Ie de la tierra; relacion con el
comitatus. — Con el derecho de sucesiones; introduccion del testamentn ; sucesion
legitima ; contraste entre la sucesion romana y la germana. — Con el derecho de
obligaciones ; solidaridad de la familia ; simbolismo en la trasmision de la propie-
dad. — Con el derecho penal; cardeter del wergeld 6 composicion ; gu relacion con
el derecho de propiedad. — Con el derecho procesal; la jurisdiceion del sefior;
pruebas.—Con el derecho politico ; su influjo en la propiedad y en el desenvaolyi-
miento de la aristocracia y de la institucion real.

Al examinar el derecho de propiedad de los primitivos ger-
manos, hicimos ya notar las relaciones que mantenia éste con
lag restantes instituciones juridicas, las cuales existian allf
como en gérmen, y se desevuelven, con motivo de la conquis-
ta principalmente, en la época que ahora estudiamos.

En primer lugar, por lo que hace al derecho de la persona-
lidad, salta 4 la vista que comienza 4 determinarse una corres-
pondencia, aunque un fanto vaga é indecisa, eatre la condi-
cion de las personas y la de las tierras, puesto que en general
puede decirse que el alodio es la propiedad del hombre libre;
que el noble la tiene 4 su vez de ese género, y, en cuanto de-

(1) Véase: D' Espinay, ob. cit., lib, 17, § 1°. Laboulaye, lib. 10,cap. 2, 3,6, 8, 0, 10;
Garsonnet, parte 2, eap. 3°, see. 3°.
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pendia del Rey la Jeneficiaria; que el siervo estd unido ¢ ads-
crito 4 la gleda, y que entre los hombres libres y los siervos
hay una clase intermedia que posee una propiedad cuya con-
dicion es tambien intermedia entre la alodial y la servil. Pero
importa, sin embargo, recordar que, segun en otro lugar he-
mos dicho, la clasificacion de los mansos en Zugenwiles, lidi-
les y serviles, no guardaba una absoluta correspondencia con
la condicion de los poseedores, puesto que 4 veces eran alter-
nativamente tenidos unos @ otros por hombres libres, colonos
6 siervos, asi como tambien que no es cosa llana distinguir de
una manera clara y precisa la propiedad censual de la servil
ni de la beneficiaria. . ‘

Iis evidente la correspondencia entre la propiedad alodial
¥ la condicion del hombre libre; no lo es ménos que acusa
una subordinacion de persona & persona la propiedad benefi-
ciaria, y luégo viene esa otra clase intermedia, la censual, cu-
ya condicion depende, & nuestro juicio, de dos motives: de un
lado, de la naturaleza de los servicios que el poseedor estd
obligado 4 prestar, puesto que miéntras habia unes que se es-
timaban propios del hombre libre, otros lo eran del que era
mds 6 ménos giervo, al pago que, por el contrario, el servicio
militar se consideraba caracteristico de la libertad y senal de
élla; y de otro de que la recomendacion venia # alterar estas re-
lacioaes, porque si, de una parte, mediante élla se evadia pre-
cisamente este servieio militar que habia sido como el distin-
tivo del hombre libre, de otra venia & crear entre el recomen-
dado y la persona & quien éste se recomendaba, relaciones que
no eran uniformes, sino que variaban segun que alcanzaba la
recomendacion sélo 4 la persona 6 junto con ella tambien 4 la
propiedad. Resulta, pues, que hay como una tendencia 4 esta-
blecer esa como ecnacion entre la condicion de las personas y
la de la tierra, pero que en esta époea todavia no llega & de-
terminarse de una manera precisa y acabada.

Otro punto del derecho de la personalidad que tiene estre-
cha relacion con la propiedad, es el referente 4 la institucion
del comitatus (gasundehatf, thanehood, cortejo, séquito, patrona-
Z0). En otro lugar hemos visto lo que era éste entre los primi-
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tivos germanos, y si bien no todos estdn conformes en el modo
de estimar su influjo en la época bérbara, ni su relacion con
las instituciones propias de la misma, no es posible poner en
duda el papel importantisimo que durante élla desempena en
el desenvolvimiento de la organizacion social, y singularmen-
te de la propiedad. Aunque, como ya hemos dicho més arriba,
no fueron, 4 nuestro juicio, ciertamente los bandos guerreros
los que llevaron 4 cabo la conquista de los domiaios de Roma,
no cabe duda de que se establecié entre todas las tribus ger-
manas este género de vinculo entre patronos y clientes, y
que continuaron recompensando los jefes & sus guerreros con
donaciones ¢ presentes. La diferencia estriba en que dntes de
la invasion se donaban bienes muebles, como armas, y en
general el botin ganado en campaiia, miéntras que después
lo fué la tierra, la propiedad inmueble ; y de aqui estas ce-
giones, ya con cardcter de verdaderas donaciones, ya con el
de beneficios que los reyes hacian 4 los jefes que les seguian,
¥ que éstos 4 su vez hacen 4 los guerreros que les acompa-
fian en el campo de batalla; relacion que tiene tanta mds im-
portancia cnanto que viene & establecerse y desenvolverse
al lado de otra anterior y natural, eual era la propia de la
tribu que arrancaba de la comunidad de orfgen, esto es, que
tiene un cardcter familiar 6 patriarcal. De donde resulta que
vinieron d coexistir 14 antoridad del grupo que procedia de un
mismo froneo y que formaba una como asoeiacion originaria,
natural,- primitiva, y esta otra que nace de un modo, por de-
cirlo asf, artificial y por virtud del pacto, de este hecho que
fanta frascendencia tiene en toda la historia ulterior de Eu-
ropa.

Por lo que hace al derecho de familia, importa sefialar dos
puntos. El primero se refiere 4 que lambien entre los germanos,
no obstante su individualismo, que, como veremos m4s adelan-
te, tanto se exajera por los historiadores, el verdadero due-
nio de gran parte de la propiedad era realmente la familia. De
otro modo no tendrian explicacion, por ejemplo, la inalienabi-
lidad de ciertos bienes, esto es, de los propios 6 heredita-
rios, asi como tampoco el que cuando se llega 4 autforizar su

=M
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enajenacion, es con la intervencion y el consentimiento de los
hijos, de los herederos; ni el rectracto gentilicio, que en una @
otra forma se encuentra en las mds de las leyes germanas, y
que tanto ge desenvuelven en la Edad Media; ni la distincion
tan fundamental en esta época entre los bienes propios y los
adquiridos, la cual sefala el mismo movimiento que hemos
notado en todos los pueblos, en virtud del cual se inicia la in-
dividualizacion de la propiedad en cuanfo una parte se supone
de la familia, y por eso esinalienable y se denominan los bie-
nes que la constituyen propios ¢ hereditarios, y otra ya se
atribuye 4 aquél que la adquiere y la posee, y por eso se lla-
man los bienes que la forman adquiridos, teniendo, respecto
de ellos, el padre una libertad para disponer de que carece
respecto de los otros. :

Ll otro punto se refiere al régimen econdmico de la fami-
lia. Es sabido que al contrario de lo que acontecia en Roma,
€l marido es quien dota 4 la mujer: dofem non waor marito
offert (1), miéntras que aquélla sélo le ofrece un lijero presente
en sefial de la vida en comun que van & hacer: afque invi-
cem ipsa armorwm aliguit viro offert (2); dote que constituye la
propiedad de la mujer perteneciendo la administracion y el
usufructo de élla al marido, determindndose asf un régimen
que, segun ha dicho Laboulaye, es como un término medio
entre el de la manus y el puro régimen dotal romano, en
cuanto es mds libre que el primero y mds intimo que éste,
Ademads, la mujer recibe el llamado mergengade 6 donacion de
la mafiana que le hace el marido al dia siguiente de la cele-
bracion del matrimonio.

;Existe entre los germanos, en esta época, el sistema de
comunidad, por’lo ménos el parcial 6 de gananciales? Por mu-
chos se ha sostenido la afirmativa, funddndose en el derecho
que la mujer tiene 4 una parte de los bienes del marido cuando
sobrevive 4 éste, y que consigtia, segun lag tribus, en un ter-
cio, una mitad, laparte de un hijo, etc., y variaba segun que se

(1) Técito, De moribus germanorun, pirrafo 18.
{2) Ob. cit., pdrrafo 48.
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trataba de los bienes muebles ¢ inmuebles. Pero Laferriére ha,
demostrado que es un error; que no es aquél mds que un mero
derecho de supervivencia, el cual, 16jos de corresponder d ambos
conyuges, le tiene s6lo la mujer, y que ademds no consistia en
el derecho 4 una parte, ya igual, ya proporcional 4 los bienes
aprobados de los adquiridos por el matrimonio, ¢ de los ga-
naneiales. Unase 4 esto la eircunstancia de haber de sobrevi-
vir la mujer al marido para ganarlos, de donde resulta que,
16jos de tener los herederos de aquélla un derecho perfecto 4
esa parte de bienes, ya muera dntes, ya después del marido,
s6lo cuando le sobrevivia los adquiria y los podia trasmitir 4
aquéllos, y se comprenderd que no existia enténces todavia,
por lo general (1), ese régimen econdmico. Lo que si es cierto
es que verdaderamente este modo de organizar la propiedad de
la familia acusa una comunidad, que si de una parte se separa
de la confusion que implicaba la primifiva manrus romana, se
aparta todavia mds de la separacion que acusa el régimen do-
tal del derecho romano imperial; y mds adelante veremos
como la dote germana, el morgengardey ese derecho de su-
perviveneia, junto con las modificaciones que experimenta la
condicion juridica de la mujer con el tiempo por virtud de
las circunstancias historicas, hacen que se desenvuelva en la
época siguiente el sistema de una verdadera comunidad,

El derecho de sucesiones acaba de mostrar el verdadero
cardcter del de propiedad en esta época, y sobre todo las es-
trechas relaciones que guarda con el de familia. Segun vimos,
entre los germanos primitivos era completamente desconocido
el testamento; es decir, que alli, como en todo pueblo primi-
tivo, precede la sucesion legitima 4 la testamentaria. Tanto
es asf, que dun después de la conquista fué penetrando lenta-
mente esta institucion, y no sin ser precedida por los pactos
sucesorios tan opuestos al espiritu romano; y esto con mds 6
ménos dificultad segun las tribus, pues que no estuvieron to-
das ellas igualmente dispuestas 4 seguir el ejemplo del derecho

(1) Entre los visigodos existia ya, pero no en los demds pueblos.

H
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romano, ni 4 escuchar los consejos de la Iglesia que extiende
y propaga el testamento.

La sucesion legitima se caracterizaba ante todo por el prin-
cipio de masculinidad, aplicado, no # todos los bienes, sino &
algunos, en general 4 los alodiales, esfo es, 4 los bienes que
constituian propiamente el patrimonio de la familia. zCudl
puede ser el origen de este derecho? A nuestro juicio es debido
4 dos cansas. In primer lugar, 4 la que es comun 4 todo pue-
blo primitivo, & que dntes de la invasion la Gnica propiedad
privada que existia entre los germanos era la de la casa y del
terreno contiguo, y esta pertenecia 4 la familia, de ella no sa-
lia, y para que no saliera, debia continuar como en cabeza de
uno de los varones. La segunda es, que eslos bienes fueron
debidos en parte 4 la conquista, y fueron ganados cuando
la guerra se podia considerar casi como el estado permanente;
y de aqui que se estimara que la propiedad debia ir 4 poder de
108 que eran miembros activos de la familia y de la sociedad,
es decir, de los varones que podian empuiiar lag armas y de-
fender & aquella. Esta razon del momento y aquella otra en-
caminada & mantener los bienes en la familia determinaron la
generalidad del principio de masculinidad que encontramos en
todas las leyes germanas, sin m#s excepeion que la visigoda,
y con la tinica diferencia de que unas leyes llaman 4 las hijas
cuando no hay hijos, y otras las posponen hasta 4 los parientes
agnados de cuarto y quinto grado.

Ademids el derecho de sucesion de log germanos es poco
-favorable al prinecipio de represenlacion, que no admiten sino
aguéllos que fueron mas influidos por el derecho romanoj; lo es
poco & la sucesion de ascendientes, si se exceptiian, entre las
leyes primitivas, las de los lombardos tinicas que los menciona;
¥ en cuanto 4 la sucesion de colaterales se determina no por
el principio romano de la proximidad del grado, sino por el
prineipio de la parentela (1).

(1) Esto es, que se toma en cuenta, no la distancia, medida por generaciones,
que separa al difunto del heredero ascendiendo por ambas lineas hasta llegar al
tronco comun, sino de la mayor o menot proximidad 4 un trénco mds cercano. De
ahi, por ejemplo, que, segun el principio romano de la proximidad del grado, es
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En cuanto 4 si ge llevé tambien el principio de maseulini-
dad 4 la sucesion de colaterales dando preferencia 4 los agna-
dos sobre los cognados. miéntras el Sr. Cardenas lo afirma,
Laboulaye dice que quizd existio esta preferencia de los pa-
rientes paternos sobre los maternos, puesto que tanto se des-
envuelve en la época siguiente, pero que no hay motivo para
asegurarlo. Alguno hay, puesto que precisamente el mismo
escritor cita una disposicion de la ley de los thuringios, en vir--
tud de la enal los agnados paternos suceden hasta el quinto
grado, pasado el cual la hija recibe toda la sucesion, asi la de
la madre como la del padre (1). De todas suertes, es indudable
que no es caracteristico de esta época este principio, el cual,
asf como el que se expresa en la conocida frase: paferna pater-
nis, materia maternis, corresponde 4 la siguiente.

Una de las causas que eontribuyeron & modificar este érden
en el sistema de sucesiones, fué precisamente el testamento, el
cual, segun hemos visto hasta aqui, acusa siempre una mayor
libertad y una mayor individualizacion en la propiedad, y por
esto log germanos empezaron 4 servirse de él para relajar y mo-
dificar en parte estos principios. Asi, por ejemplo, por medio
del testamento el abuelo llama 4 la herencia al nieto euyo pa-
dre habia muerto, el enal, segun rigurosos principios no tenfa
derecho alguno, pues que éllos no conocian la sucesion por re-
presentacion, y llama 4 la hija, modificindose asf el principio
de masculinidad, como lo demuestra una eélebre férmula de
Marculfo, que dice asf: «Rige entre nosotros una costumbre anti-
gua, pero impia , que niega & las hermanas el derecho de repartir
con los hermanos la tierra paterne (2); pero yo, pensando en esta

preferido el tio al nieto de un heymano, porque aquél estd en tercer grado, mien-
tras que éste lo estd en cuarto; al paso que, segun ¢l prineipio de la parentela, es
preferido el nieto del hermano al tio, porque para sefialar el parentesco entre
aquél y el difunto basta ascender al padre (e éste, mientras que el troneo comun
de él y del tio es el abuelo.

(1) X por cierto que afiade la ley: «La herencia pasa de !a lanza al huso;» pala=
bras que estdn indicando bien como una de lag razones del pringipio de masculini-
dad en esta época es el relacionado con la defensa, con el estado de guerra d que
dntes aludimos.

(2) wDiuturna sed impia conSuetudo inter nos lenetur wt de terra palerna sorores Cune
[ratribus portionem non habeant.s
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impiedad , y amdndolos i todos por igual, puesto que Dios me los
ha dado @ todos igualmente, ke querido que después de mi muerte
goeen todos sin diferencia demi propiedad. Ast, querida hijo mia,
te instituyo por este documento mi heredera legitima, y fe doy wna
parte igutl en toda mi sucesion d la de tus hermanos, mis hijos.
Quiero que participes por igual con éllos del alodio y de lo que he
adquirido, y que enmodo alguna tengas wne porcion menor que la
suya.» lste hecho indica cémo iban desapareciendo las razo-
nes & que originariamente habiasido debida esta organizacion.

Nada tan sefialado como el contraste que forman el Dere~
cho romano imperial y el germano en materia de sucesiones.
En aquél la unidad de patrimonio, la igualdad entre los sexos:
(salvo la singularidad de las herencias militares y de las tier-
ras léticas), el principio de representacion, la tendencia & fa-
vorecer 4 los ascendientes, la proximidad de grado respecto de
los colaterales; y en éste, el principio de maseulinidad, la dis~
tincion de bienes segun la cual miéntras aquél se aplica 4 los
alodiades 6 patrimoniales, los adquiridos se distribuyen por
ignal entre los herederos sin distincion de sexos; la ansencia
de la representacion, el poco favor para los ascendientes, el
principio de la parentela para log colaterales.

En cuanto al derecho de obligaciones, es de notar, en pri-
mer lugar, que por el contrato se establece una relacion que no
era meramente de individuo 4 individuo, gino m#s bien de fa-
milia 4 familia. En las més de las leyes germanas se encuen-
tra consagrada esta solidaridad en virtud de la cual no sélo se
obligaban todos los miembros de aquélla por las obligaciones:
que contraia cada uno de sus miembros, sino que se trasmitian
hereditariamente las deudas asi contraidas. Fsta solidaridad
unas veces transcendia 4 circulos superiores como la cenfena
6 hundred, y otras se creaba por medio de pactos, como acon~
tecia con las asociaciones llamadas géldas, que comienzan
en esta época y tanto se desenvuelven en las signientes, Ade-
mds, es de notar el simbolismo empleado en los contratos
cuando éstos tenian por objeto la trasmision de la propiedad,
el cual en parte responde al genio y cardcter del pueblo germa-
no, y en parte era un vestigio ¢ recuerdo de principios anterio--
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res cuya razon de ser habia desaparecido. Asf, por ejemplo, no
eran log mismos los requisitos exigidos cuando la que se tras-
mitia era la propiedad de la tribu, pueblo, lugar, ete., que
cuando una que pertenecia d la familia, asf como variaban
segun que se trataba de bienes hereditarios ¢ patrimoniales §
de bienes adquiridos, pues, segun hemos dicho mds arriba,

" aquéllos piden el consentimiento de los hijos que no era nece-
sario respecto de éstos; y sin embargo, continGian usindose
en parte simbolos y formulas que respondian 4 la primitiva
organizacion de la propiedad, como si no hubiesen nacido es-
tas distinciones.

Con el derecho penal tiene una estrecha relacion el de
i)ropiedad, por el papel importante que juega en esta época el
mwergeld 6 la composicion. Ks sabido lo que era la faida 6 dere-
cho de venganza entre los primitivos germanos, y como se
renunciaba ya enténces al ejercicio de tal facultad, pues que
Téeito dice que no eran inexorables, y que se apaciguaban
mediante donaciones 6 entrega de animales y ganado mayor
y menor, que hacia la familia del ofensor & la del ofendido.
Este es el gérmen de la composicion 6 del wergeld, el cual era
un rescate 4 la par que una indemnizacion, puesto que, ade-
mas del pago de ésta por el dafio sufrido, significaba la renun-
cia al ejercicio de la faide (1). En su virtud determinaba una
gérie de derechos y deberes entre las familias respectivas, pues
los mismos que tenian la facultad de ejercer la faida, recibian
participacion en la composicion, asf como todos los miembros
de la familia del ofensor venian obligados al pago de la misma;
¥ la sucesion hereditaria respecto del wergeld se vegia por
prineipios especiales relacionados con este origen. De ahi, por
ejemplo, que tuvieran un derecho igual los parientes de ambas
lineas, porque en su caso hubieran tenido que responder; de
ahf, la exclusion de las mujeres porque no podian ejercitar el
derecho de venganza, etc., ete. Precisamente por esta trasfor-

(1) ‘I-labia ademds el elemento del fredum, cuya naturaleza no es igualment?
apreciada por los eseritores, pues midntras que segun unos era como la multa
que se pagaba al Estado por haber roto la paz piblica, como dice Tdeito, segun
otros, era el importe de los gastos que ocasionaba el Juieio.
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macion de la fazide en la composicion, en el pago de una can-
tidad, tenfa el derecho penal de la époea birbara un desarrollo
que 4 primera vista ha llamado la atencion de algunos eseri-
tores, quienes han sido inducidos 4 ereer que era debido 4
que era enténces mayor la criminalidad, lo cual es un error
manifiesto. Lo que sucedia era que se convertia el derecho
penal en una rama del derecho civil, 6 mejor dicho, del dere-
cho de obligaciones; y si se determinaban con tanta minuecio-
sidad y tantos pormenores los delitos y las penas, era porque
venia 4 resolverse en una cuestion de indemnizacion, y de
aqui la relacion inmediata que tiene con el derechio de pro-
piedad. y

En cuanto al derecho procesal, es de notar, en primer lu-
gar, que con la propiedad aparece ya unida en esta época una
forma de la jurisdiceion, la patrimonial, la que ejerce el sefior
6 patrono respecto de sus beneficiarios, colonos, Zides, sier-
vos, ete., en una palabra, sobre los unidos 4 €l por alguno de
estos vinculos que tan estrecha relacion tenian con la propie-
dad. Se distingue esencialmente de la Zmmunidad, esto es, de
la eoncesion que hacian los Reyes, en virtud de la cual que-
daban el sefior y los habitantes de aquel territorio exentos de
la jurisdiceion real; porque ésta, que era concedida, alcanza-
ba 4 todos los propietarios y hombres libres del tferritorio,
miéntrasg que la patrimonial s6lo se extendia 4 los unidos con
el patrono ¢ sefior por un vinculo relacionado con la tierra.
Importa hacer notar este dualismo, porgque hemos de ver més
adelante que uno de los caractéres que determinan la trasfer-
macion ulterior de la propiedad, la transicion al feudalismo,
es precisamente su resolucion. Ademis, si de una parte fud
asf la propiedad fuente de jurisdiceion, en cuanto ella la atri-
buia sobre los que cultivaban con cierto cardcter la tierra, de
otra, la distinta coadicion de los poseedores de la misma vino
tambien 4 influir en la organizacion de los Tribunales que al
lado de los sefiores, condes, ete., administraban justicia, en
cuanto ellos determinaban quiénes eran los pares 6 los igua-
les. Por altimo, no debemos concluir este punto sin hacer no-
tar, que algunas de aquellas ordalias 6 pruebas de Dios, tan
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frecuentes en aquella época, asf como el duelo, se aplicaban
tambien 4 los asuntos civiles, y que por lo mismo las cuestio-
nes de propiedad se resolvian & veces empleando esos mediog,_

Por filtimo, el derecho politico aparece, quizds mis atn que
todos los anteriores, en estrecha relacion eon el de propiedad,
De log tres elementos que en la organizacion politica de los
primitivos germanos observamos en el capitulo anterior, el
uno, que es allf el principal, el popular, representado por las
asambleas, decae en esta época; mientras que los que allf exis-
ten sélo en germen, la aristocracia y la institucion real, son
precisamente los que se desenvuelven. A este resultado contri-
‘buyen en primer términe y de un modo directo la conquista y
las donaciones territoriales, que son su consecuencia, y por
virtud de las cuales principalmente surge esa aristocracia con
tal fuerza que ya no puede ofrecer duda alguna su existencia.
Por la primera de esas causas la institucion real adquiere un
desenvolvimiento que dntes no tenia, puesto que en las tribus

mismag que la conocian era el Rey un conductor de los ejér-

citos, un jefe militar, y no otra cosa ; tanto, que dun después

de la conquista, varia su condicion segun lasg tribus de que se-
trata ; asf que se muestra muy desarrollada en la ley zisigoda.

¥ en la dorgoiiona, y todo lo contrario entre los répuarios y log

anglo-sajones. De otro lado, no contribuye ménos 4 ese des-

arrollo la propiedad, en cuanto los reyes, como se apoderaron
de todas las tierras del fisco romano y de muchas de los yen-
cidos, tuvieron 4 mano medios para recompensar 4 los nobles
que los seguian, y crear el género de vinculos que de aquf
nacia.

Ademds es preciso tener en cuenta que algunos de estos se-
nores, condes, duques, etc., que tenian la jurisdiceion patri-
monial, de que mds arriba hemos hablado, respecto de sus co-
lonos, siervos, Zides y hombres miis 6 ménos libres que poseian
la fierra, desempefiaban por delegacion de los monarcas la di-
reccion 6 gobierno de las provincias 6 comarcas 4 cuyo frente
estaban, y no ciertamente con cardcter hereditario y ni giquie-
ra permanente, puesto que cuando los hijos los heredaban en
el ejercicio de esa funcion, era porque el Rey les confirmaba
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en ella, sino que era enténces revocable. Pero ténguse en
cuenta que 4 la sazon la guerra era como el estado perma-
nente de aquella sociedad; que en ella hallé siempre el ger-
mano la ocasion de contraer el principal mérito que el hombre
podia alcanzar; que la propiedad, derivada de la conquista y
debida 4 esas donaciones remuneratorias, fué por lo mismo
una sefial de valor, de poderio, en una palabra, de estimacion,
¥y se comprenderd como era natural que recayera el nom-
bramiento y eleccion de estos je'es en los mismos que por
razon de su riqueza ejercian aquella jurisdiccion propia, y hé
aqui otro dualismo que veremos tambien cdémo se resuelve
mas adelante.

En resimen, las relaciones que existen como en gérmen
enfre los primitivos germanos entre el derecho de propiedad y
las restantes institueiones juridieas, no sélo ge desenvuelven
en la époea birbara, sino que adquieren un eardcter peculiar
¥y propio, que es debido, en primer término, al hecho de la in-
vasion, y en segundo, al papel importantisimo que desde en-
tonces comienza 4 desempefiar {la propiedad inmueble, cosa
que no pudo tener lugar cunando el dominio privado de la
tierra era una excepcion entre log primitivos germanos.

VI —INDICACIONES REFERENTES £ LOS PRINCIPALES PATISES
DE EUROPA.

Razon de este wstudio, — Espaiie; distribucion de la tierra; clases de propiedad;
relacion con otras eaferas del derecho. — Ialin ; el derecho romano en este pais;
« la propiedad de los vencidos; influjo del derecho romano en las leges langobardo-
rum. — Francia ; distribucion de tierras; propiedad alodial ; sentido del término,
“terra salica ; benefleios ; propiedad censual; propiedad comunal ; diferencias en-
tre unas y otras provineias. — Alemania ; propiedad comun; id. aledial;id he-
neficiaria y eensual.—Inglaterra; la mark 6 fownship; la propiedad privada; bokland;
folkland, gafollund, ete.; analoria de esta organizacion con la del continente.

Como complemento de lo que queda dicho sobre el cardcter
general con que se muestra el derecho de propiedad en la
¢poca biarbara, vamos 4 hacer algunas sumarfsimas indicacio-
nes respecto del particular con que aparece en cada uno de los

. principales pafses de Furopa; porque es de notar, que segun
influyeron més ¢ ménos en las costumbres de los bérbaros, y
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consiguientemente en su legislacion, el derecho romano y el
canénico, principalmente aquel, asf se conservan en las leyes
que se dictaron despuds de la conquista con mayor 6 menor
pureza las primitivas instituciones de los germanos. Por esto
es posible ordenar las leyes germanas hechas para los vence-

“dores en una série que comienza en las mds influidas por el
derecho romano, como la borgofiona, la visigoda y las lom-
bardas, y termina en aquellas en que no es posible descubrir
vestigio alguno de semejante influencia, como por ejemplo,
las de los turingios, sajones y alemanes.

ESPANA.

Es sabido que el Cédigo de Eurico, si hemos de juzgar por
la parte que de €l nos es conocida, muestra numerosos ele-
mentos romanos al lado de instituciones germanas que ponen
de manifiesto el parentesco, por algunos negado, entre los vi-
sigodos y los demdis pueblos bdrbaros; y mds afin se observa
este influjo en el Fuero Juzgo que vino & ser un Cédigo terri-
torial, 4 diferencia del anterior y del Breviario de Aniano 6
Cédigo de Alarico, que habian sido personales 6 de raza. En
ambos Cédigos ocupa lugar preferente la cuestion de limites,
¥ en el segundo, sobre todo, al dirimir las prolongadas dis-
cusiones que se habian originado de la primitiva division que
hicieron los godos atribuyéndose los dos tercios de las tier-
ras y dejando 4 los vencidos el tercio restante; y de aqui la
denominacion de fertia romanorwm, que se usa con ménos
frecuencia en el Fuero Juzgo que en el Cédigo de Eurico,
porque corresponde aquel 4 una época en que se habia ve-
rificado hasta cierto punto la fusion de ambos pueblos, y asf
se emplea preferentemente el término comun de sortes gotice
vel romance.

El libro 10 del Fuero Juzgo estd lleno de disposiciones di-
rigidas 4 este fin: al castigar severamente al que quebrantare
el pacto de la division primitiva invadiendo la propiedad de su
compafiero; al imponer la obligacion de respetar el derecho de
los vencidos en la propiedad comun; al establecer la preserip-
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cion extraordinaria de cincuenta afios para que fueran respe-
tadas las que en un principio habian sido asurpaciones; al
procurar la conservacion de los antiguos linderos, ete., ete.
Todo demuestra cémo los vencidos no se habian avenido féeil-
mente 4 la situacion de cosas ereada por aquel reparto llevado
i cabo en nombre del derecho de conquista.

Por lo demds, encontramos entre los visigodos clases de
propiedad correspondientes 4 los tipog més arriba examinados.
Asi, hay la propiedad comunal, constituida por los montes y
bosques que quedan indivisos y de que disfrutan godos y ro-
manos (1). La corona, que se adjudicé una parte de la tierra
conquistada, hacfa con ella donaciones 4 los curiales y priva-
dos de Corfe, quienes quedaban obligados 4 pagar por ellas
una renta y ciertas prestaciones de servicios, uno de ellos el
militar, sin que pudieran enajenarla libremente. A la vez puede
considerarse como verdadera propiedad alodicl la que tenian
los nobles, pudiendo disponer de ella & su arbitrio, y parte de
la eunal daban 4 su vez & sus clientes & ducelarios, quienes
contraian obligacion de prestar el servicio de las armas 4 la
par que en caso de infidelidad perdian los derechos adquiridos.
Y por altimo, era verdadera propiedad censual la que corres-
pondia 4 los colonos, esto es, 4 los siervos manumitidos y que
ludgo adquirian esta condicion mediante la cual iban unidos &
la tierra que cultivaban con la obligacion de ciertas prestacio-
nes reguladas en gran parte por lo que respecto de los colonos
establecid el Breviario de Aniano; y al lado de esta propiedad
del colono ¢ censual, existia tambien la precaria unas veces
temporal, ofras sin tiempo fijo, y por la cual se pagaba la dé-
cima parte de los frutos.

Comprueban los elementos germanos que se encuentran en

(1) Garsonnet (Ob. cit., parte 2*, e. 1. sec. 1%, § 1°,) sostiene que ni entre los visi-
godos ni entre los lombardos continuaron los pastos comunes, fuuddndose en que
asi el Codigo visigodo eomo el edicto de Rotharis ordenaron bajo severas penasé
los duefios de fineas por cerrar que consintieran pastaran en ellas los ganados,
cosa que hubiese sido innecesaria si hubiesen subsistido los pastos en comun.
Pero, 4 nuestro juicio, estas digposiciones prueban lo contrario, esto es, que el
derecho ee extendia hasta las propiedades privadas, quizds por haber sido des-
prendimientos de la eomun, 6 sino por haber sido esta insuficiente.
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el derecho de propiedad visigodo lo referente & sucesion, pues
#i por una parte encontramos que en muchos puntos, como,
por ejemplo, en materia de testamentos, se ve el influjo direc-
to del Derecho romano, en cambio hay la division de los bie-
nes en propios y adquiridos, y el principio de troncalidad, y al
lado de éllos otro que no tiene tan ficil explicacion. Por
una ley de Chindasvinto se anuld la facultad, que dntes exis-
tiera, de testar dun en perjuicio de descendientes y de as-
cendientes, estableciéndose la legitima de los descendientes, y
con élla la institucion, peculiar en aquel tiempo del pueblo
visigodo, de las mejoras; y decimos que es dificil explicar,
porque, i bien este principio de liberfad de testar lo admi-
tian los germanos en cuanto 4 los bienes adguiridos, respecto
de los propios hemos visto que entre éllos predominaba, como
en todos los pueblos, la sucesion legitima.

Muéstrase asimismo el cardcter germano, respecto del
derecho de familia, en la dofe, en el morgengave y en los ga-
nanciales; en el derecho de obligaciones, en la esclavitud del
insolvente; en el derecho penal, en el sistema de las composi-
ciones, y en el politico, en la jurisdiccion de los amos respecto
de los esclavos, de los patronos sobre los clientes, en el ca-
rdcter que va revistiendo la obligacion de prestar el servicio
de lag armas, aungue entdnces es todayia més personal que
real, y en el patronato y clientela militar, que, como mds arriba
queda dicho, son los elementos que van conduciendo 4 las so-
ciedades europeas al régimen feudal (1).

ITALIA.

Es sabido que en este pafs continug rigiendo el Derecho
romano, sobre todo, en aquellas comarcas en que ¢l Empera-
dor Justiniano mantuvo su imperio; y como, por otra parte,
de las tribus barbaras que conquistaron la Ttalia, los hérulos

(1) Véase laob. cit. del Sr. Crdenas, lib. 2°, cap. 1° y 2% el Ensayo critico de

Marina; v el diseurso leido al recibir la investidura del doetorado, sobre el Go-
digo de Eurico, por el Sr. D, José Gareia.
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apenas hicieron allf asiento, los ostrogodos se dejaron influir
por aquel, como lo muestra el Cédigo de Teodorico, C6-
digo ferritorial, pero incompleto y escaso en contenido, que-
d6 asf propiamente reducida la legislacion germana en la
peninsula itdlica 4 las leges langobardorwm, entre las cuales
hay diferencias que arusan el camino que llevan en su desen-
volyimiento y el influjo que en éllas va ejerciendo la legisla-
cion romana. Los h¢rulos habian tomado el tercio de las tier-
ras conguistadas; los ostrogodos tomaron de éllos ese mismo
tercio; y respecto de los lombardos, aungue segun unos deja-
ron toda la tierra 4 los vencidos, segun otros, percibian la ter-
eera parte de los frutos (1). El primitivo espiritu germano se
advierte bien en el edicto de Rotharis, en el eual s6lo se admite
la sucesion legitima, y hasta se ponen singulares restricciones
& la facultad de disponer énfer vivos. Mis tarde, asi como Gri-
moaldo habia establecido el principio de representacion, Luit-
prando reconoce 4 la mujer el derecho de suceder, y 4 la vez
autoriza las disposiciones en favor de la Iglesia, el derecho de
testar, el de mejorar & alguno de los hijos, ete. (2); lo cual
demuestra como iban siendo sustituidos el antiguo predominio
de la sucesion legitima sobre la testamentaria y el prineipio
de masculinidad por el testamento y por el de ignaldad de par-
ticiones entre los sexos, propios del Derecho romano. Ademds,
como ha hecho notar Savigny (3), se revela este mismo influ-
joen la prescripeion de treinta afios, en la enfitéusis, en la
desheredacion, que ha de estar fundada en causa, de descen-
dientes y ascendientes, en la division de la herencia en on-

(1) Pepin Le Halleur, (ob. cit,, 3" parte, § 5") dice, que durante mucho tiempo los
lombardos prefirieror imponer al propietario romano una earga igual al tercio de
1os productos de la tierra, que no apropidrsela. Segun Laboulaye (lib. 5%, caps. 4°
¥ 5”) después de tomar las tierras del dominio publico y cuanto bien les parecia,
exigieron la tercera parte de los frutos, pero la situacion ereada 4 los venecidos
fué tal, que al fin concluyeron por entregar lag tierrad mismas 4 los vencederes;
¥y Garsonnet (parte 2*, eap. 1% see. 1'), apoydndose en la autoridad de Bandi di
Verme, dice, que un tercio de las fincas del fisco imperial v de los bienes de las
cindades y de las iglesias, se atribuyo 4 los reyes lombardos, otro al ejército v el
tercero 4 los treinta v seis duques, jefes civileg y militarves, entre quienes ze divi-
dio el reino.

(2) Véase Sclopis, Historia de la legislacion italiana, tomo 1°, apéndice 8°,

(5) Historia del Derecho romano en la Edad Media, tomo 2°, cap. 14,

15
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78, ete., ete. Continuaron rigiendo el prineipio de maseulinidad

respecto de la sucesion en la composicion 6 werg;lrl del pa-
dre, la dote, llamada mefe, el morgengave y el mundivm,

que se consideré como una propiedad’divigible por herencia;

asi como el derecho de obligaciones muestra un gran desarro-

1lo en lo referente 4 las precauciones que se tomaron para que

no se confundiere el contrato de venta con el de alquiler, en la

obligacion de renovar el préstamo cada cinco afios hasta vein-

te, en la prohibicion de perseguir ni aprisionar al deudor ni al

fiador doce dias dntes de tomar las armas ¢ después de dejar-

las, ete., etc. Kl derecho lombardo hubiese desenvuelto de

otro modo lag instituciones puras germanas, si desde muy -
pronto no se hubiera mostrado este influjo del Derecho roma-

no, que se revela, como tendremos ocasion de ver mds adelan-
te, en el famoso Libro de los fendos que tan singular impor-
tancia alcanzé en la Idad Media.

FRANCIA.

La legislacion germana en esfe pafs estd consignada en la
ley #zisigode, de que ya nos hemos ocupado, en la de los dor-
gomones d gombetr, en la sdlica y en la ripuaric, estas dos, mo-
numentos mds puros de la legislacion germana que lag dos
primeras.

No se sabe con fijeza (1) la conducta observada por saliog
y ripuarios respecto de la propiedad de los vencidos, pero sf
que los borgofiones se apoderaron en un principio de la terce-
ra parte de los esclavos, la mitad de las easas, huertos y ter-
renos incultos, y los dos tercios de las tierras; y luégo, cuando
tuvieron lugar nuevas inyasiones de la misma raza, tomaron
tan sélo la mitad de las tierras. Kn todas estas leyes encontra-

(1) Garsonnet (ob. cit., parte 2*, cap. 1, see. 13, § T1,) dice que towmaron sélo las
tierras del fisico, y luégo las que conquistaron 4 thuringios, bivares y alemanes
Montesquien dice que tomaron la tierra gue neeesitaron y dejaron elresto &
1?5 veneidos. Lo mds probeble parece ser que tuvieron bastante con lo pertene-
mentc‘a_a.l fisco imperial ¥ 1o que & veees tomaron por derecho de conquista, como
sucedio con las propiedades de log thuringlos, alemanes y bdvaros.
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mos el origen de la verdadera propiedad alodial que era, como
fruto de la victoria, completamente libre, y la cual es la
que lu ley de los salios Nlama ferre saliea, la vipuaria allew,
¥ la gombeta sors. Tis verdad que respecto de la naturaleza y
origen de la ferra salica han discutido largamente los histo-
riadores, para algunos de log cuales, como Kecard , Montes-
quieu y Guérard, es el terreno que, gegun Ticito, rodeaba la
casa del germano (1), ysuponen, por lo tanto, que ge derivaba
ese nombre del término aleman salz con que se denominaba
ese recinto. Pero Laferriére ha demostrado concluyentemente,
4 nuestro juicio, la inexuctitud de semejante aserto, recordan-
do 4 este fin que en el inventario de las posesiones de que era
dueiio el monasterio de Wissembourg, formado en el siglo v,
figuran nada ménos que ciento once ferras sdlicas, las cuales,
1éjos de corresponder & ese concepto de recinto 6 espacio cir-
cundante, tienen una grandisima extension y estdn apartadas
del monasterio, esto es, mds alld de lo que se llamaba en la
Bdad media 22 2ol du Chapon. La tierra sdlica recibio este nom-
bre de la ley misma, y significa lo mismo que las swerfes de
godos y borgofiones y que el aflew de los ripuarios, esfo es, la
propiedad adguirida como consecuencia de la conguista.

Lo que sucede es, que llega un tiempo en que se identi-
fican los términos fierra sdlica y alodio, pues si en un prinei-
pio se dice, en las primeras redacciones de la ley sdlica, que
la mujer estd excluida de suceder én fofa ferra, en tanto no
habia enténces otra que la adquirida como consecuencia de la
guerra, mis tarde, al reconocer 4 aquélla el derecho de heren-
cia, sela exeluye tan gélo dela tierra sdlica, ferre vero salica;
porque ya habia m#s propiedades que aquélla, y por esto dice
Pardessus: «en una época dificil de fijar, se tomé por base la
distineion admitida mds tarde por los francos entre los bienes
que se heredaban de los antepasados ( paternica, aviatica ),y
log que se adquirian por virtud de otro titulo (adguisita, com-
parate)» (2); resultando asi, que el cardcter peculiar que tuvo

(Y) Suam quisque domum spatio ciro wndat.
(2) Disertacion XVI, 308,
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en principio la fierra sdlica se atribuy6 mis tarde 4 todos los
bienes propios ¢ hereditarios, 4 distincion de los adquiridos, y
llegaron & hacerse sinénimos aquel término y el de alodio, y de
aqui una de las razones de las diversag etimologiag que se
atribuyen 4 esta tiltima palabra (1). Esto mismo se revela en
la ley ripuaria, en la cual los términos allew y tierra avidtica,
gque en un prineipio significaron cosas distintas, vienen luégo
tambien 4 identificarse aplicindose 4 las tltimas, esto es, 4 la
propiedad patrimonial, el prineipio de masculinidad que habia
regido respecto de las primeras, alleus G sortes, que eran las
adquiridas por virtud de la conquista.

Ahora dien ; lo esencial de esta propiedad es que ea la su-
cegion de ella rige el principio de masculinidad, y no tenemos
para qué repetir aqui lo que en otro lugar queda dicho respec-
to de si es debido su reconocimiento 4 que los germanos lo co-
piaran del establecido por los romanos respecto de los agré Zi-
mitanei, herencias militares, tierras léticas, ete., ¢ si ha na-
cido espontdneamente entre aquellos como consecuencia de la
co-propiedad de la familia, puesto que bajo ambos puntos de
vista puede considerarse, sobre todo atendiendo 4 lo aconteci-
do en Francia, esto es, 4 esa primitiva distincion y luégo 4 la
identificacion de la propiedad que era consecuencia de la con-
quista, con la patrimonial.

Encontramos asimismo en Francia la propiedad deneficiaria.
Los reyes daban 4 los antrustiones, lewdes, fideles, ete.. en re-
compensa del auxilio que de ellos recibian en campaiia, tier-
ras con la obligacion de prestar el gervicio de las armas (2) y
de mantenerse fieles al rey, y con el derecho de poseerlas ya
temporalmente, ya de por vida, y sélo por excepeion con ca-
rdcter hereditario (3); y lo que hicieron los reyes con estos
nobles, los nobles lo hicieron con sus clientes en virtud del
patronato militar. Claro estd que aqui, como en todas partes,

(1) Estoesloque expresaba terminantemente el edlebre Dumoulin , cuando,
hablando de la aplicacion de este principio 4 1a sucesion, decia: el reino de Francia
esun alles, y propiamentente hablando, allew es tierra sdlica (allaudinm est ferra
salica )

(2) Babre este punto véase 1o dieho en 1§ 4" de este capitulo.

(3 1d.,id.
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los beneficiarios tendieron 4 consolidar su derecho y 4 hacerle
permanente, miéntras que los reyes, como lo demuestran al-
gunas capitulares de Carlomagno y Ludovico Pio, protestaban
siempre contra semejante propdsito afirmando el cardcter re-
vocable de tales beneficios; pero al fin y al cabo los nobles
vencieron, y la célebre capitular de Cérlos el Calvo, dada
en 877 en Kiersy, por la eual se reconocia & todos los benefi-
ciarios reales y & los Condes que gobernaban las provincias,
el derecho de trasmitirlos aé énfestato en favor de sus hijos y
el disponer por testamento en favor del heredero directo 6 de
un préximo pariente, junto con la obligacion que se impuso 4
éstos de respetar de igual modo los derechos de los que po-
seian los beneficios por ellos dados, viene 4 poner término 4
esta lucha sancionando lo que existia de hecho y determinan-
do lo que puede decirse que es punto de partida del régimen
feudal.

Hallamos tambien la propiedad eensual, la cual procedia de
que el propietario de la tierra se reservaba una parte de esta
(mansus dominicalis), que cultivaba por sf, y entregaba el
resto 4 colonos, 4 siervos ¢ 4 hombres de condicion mixta, y
de aqui, segun hemos visto en otro lugar, los llamados manses
ingenuiles, lidiles, serviles. Habia, por Gltimo, propiedad eomi-
nal, la cual, segun han demostrado Legrand, Salvaing, Im-
bert y altimamente Proudhon y Latruffe, es anterior 4 la in-
vasion y subsistié después de ella. Es de notar, en este punto,
como prueba de los grandes vestigios que quedaban de esa
primitiva organizacion, que la ley sdlica no permite al extran-
jero establecerse en un pueblo sin el consentimiento de sus
habitantes, y que en la ley de los horgofiones se habla con
frecuencia de los bienes comunes, segun lo prueban textos
como estos: sylvarwm, montium et pascuorum Wicwique pro rate
suppetit esse communione (1);..... de sylvis que indivise forsitan
residerunt, sew Ghotus sew Romanwm $ibi eas aswmpserit (2).

(1) Add. 4%, tit. 1%, eap. 6%

(2) Titulo 54, cap. 1° Derechios sobre el bosque, el pasto ¥ €l campo, que més
tarde usurparon los gefiores, como en su lugar veremos. Véase Laveleye, ob. cit.,
cap. 21,
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Ts de notar, como complemento de lo dicho respecto del
derecho de propiedad, el cardcter con que.se muestra el de
_sucesiones, en cuanto se afirma el principio de maseulinidad
respecto de unos bienes (esto es, primero de la tierra sdlica y
los allews, y més tarde en general de los bienes patrimoniales),
y la igualdad de particiones respecto de ofros, de los adquiri-
dos. En cuanto al testamento, la ley borgofiona, mds influida
por el derecho romano, lo consiente, dun habiendo hijos, salyo
respectode lastierrasprocedentes del primitivoreparto, y admite
la forma romana; los ripuarios sélo autorizan la disposicion
cuando no hay bijo ni hija, por medio de tradicion 6 de escri-
tura con testigos, lo cual no constituye verdaderamente un
testamento; y ménoslo autoriza la sdlica, pues quesegun élla,
debe verificarse la trasmision de la herencia por medio de un
contrato solemne, que es una trasmision real de la herencia,
4 que se llama affutomia (1).

Francia es uno de los pafses en que el derecho de propiedad
caracteristico de esta época, principalmente por lo que se re-
fiere 4 los beneficios, sleanza un mayor desenvolvimiento, so-
bre todo en las provineias del Norte, en las cnales no cesaron
ni un momento las invasiones, por lo cual no pudo el derecho
romano ejercer el grandisimo influjo que alcanzé en las del
Mediodia; diferencia que trasciende, como veremos en su lu-
gar, d4 la constitucion del droit eowtwmier, que origina un tan
sefialado contraste entre nnas y otras comareas en la época
fendal precisamente, porque en las unas se desarrollaron libre-

(1) La affatomia tenia lugar ante la Asamblea presidida por el Centenario. El
donante arrojaba un ramo en el seno de aquel d quien queria hacer heredero € in-
dicando qué parte de su fortuna queria darle ; el donatario iba entonees 4 la habi-
tacion del donante, recibia en ella tres huéspedes, y en presencia de testigos to-
maba posesion de todo 1o que se ledonaba, Mis tarde devuelve, empleando tam-
bien el ramo, la cosa al donante, y dntesde que hubiesen pasado doce meses, elde-
signado eomo heredero debin reeibir porsegunda vez aguél en laforma que la ante-
rior. Si algun dia se pone en duda la trasmision, tres testicos juramentados de-
claran que han asistido 4 la Asamblea en que se verified, y c‘,;ue han eido al que ha
trasmitido su fortuna nombrar al que la ha reeibido, llamindole su heredero; ¥
otros tres testigos deben atestizuar que el donatario ha permanecido vn la casa
del donante y que en élla ha recibido 4 tres huéspedes que han comido 4 su mesa;
¥ por ultimo, otros tres deben deelarar, tambicn bajo ju ramento, que el donatario
habia arrojado el ramo & su yez en el seno del donante en la segunda Asamblea-
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mente esas instituciones que nacieron 4 seguida de la con-
quista, mientras que en las otras continuaron predominando
los prineipios del derecho romano (1).

ALEMANIA.

En este pafs, mds atn que ea log anteriores, aparece que
86lo una pequena porcion del territorio de que se apoderd la
tribu se daba en propiedad particular, esto es, la casa y el ter-
reno anejo, quedando la mayor parte en comun, ya para dis-
tribuirla, sobre todo la tierra arable, en las snertes que alterna-
tivamente poseian log miembros de la tribu, ya para disfrutar
en comun los pastos y los bosques, esto es, el allmead, mark,
gemeinde, que servia de base 4 lag antiguas comunidades ro-
rales que han subsistido en ese pais por mds tiempo que en
otro alguno, llegando hasta nuestros dias.

En cuanto & la propiedad privada, dntes de la invasion so-
lo conocieron, segun vimos en el capitulo aaterior, la de la
casa ¥y la de los muebles (2). Después de la conquista naeié el
alodio (sors), siendo de notar, porque es una de las diferencias
que separan mis el derecho germano del romano, como en
otro lugar queda dicho, que, 1éjos de ser el individuo duefio
de la casa y de disponer de ella libremente, estd sometida su
enajenacion 4 trabas, en cuanto era necesario el consentimien-

(1) Véaze Laferribre, ob. cil., lib. 4%, caps. 5, §85° y €°.—Davoud-Oghlon, Lois
germaniques; 1o referente 4 la edlica, ripuaria y gombeta, — D'Espinay, ob. cil., li-
bro 44, cap, 4°, 83 2%, 3" v 4"; y Lahoulaye, ob. cil., libe. 6% 7° ¥ 8°.

(2) Ahrens (Enciclopedia, trad. esp., pig. 356), dice que desde los mds remotos
tiempos conoeleron los germanos una propiedad, un Eigen (propio), pero solo en los
bienes muebles y en los lugares edilicados, no en las tierras, en las cuales tenia
lugar unicamente la posesion allérnativa; y Lehr (ob. eif., lib. 2°) eap. 8%, § 17), dice
que en el antiguo derecho germénico la idea de la propiedad, es decir, de 1a libre
¥ absoluta disposicion de una cosa, se inanifiesta desde luego bajo la forma de la
propiedad privada; que los bienes raices se llaman lo propio (das Eigen), miéntras
que los bienes muebles se llaman simplemente el haber (die Habe), A nuestro juieio,
es s6lo aparente la contradiecion que resulta entre estos escritores. La propiedad
realmente privada nacié, como hemos visto en otro lugar, respecto de los bienes
muebles, y en este punto, por tanto, es exucta la afirmacion de Ahrens; perocunn-
do méstarde se establecio respecto de losinmuebles, de lacasa, como éstaes dela
familia, recibe como por antonomasia el nombre de propio (Eigen) que quizds en los
primeros tiempos se aplicaba solo 4 los muebles.
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to unas veces de la familia y otras de la comunidad, pues que-
dan no pocos vestigios de la antigua copropiedad de la tribu
dun en la que se habia congtituido en propiedad privada. Asi,
por ejemplo, como ésta ha naeido de la distribucion de la que
fué colectiva, la comunidad tenia que intervenir en su frasmi-
sion, la cual era en an principio un acto solemne y pablico,
una tradicion material, una como investidura que se llevaba §
eabo en el terreno mismo, en presencia de la comunidad reu-
nida, y que mis tarde se convirté en una tradicion simbdélica
ante el Tribunal.

De otro lado, encontramos en Alemania, quizds mds que en
los demés pueblos, lo que llaman los escritores de aquel pais
propiedad dividida; esto es, que era debida & una concesion del
propietario, y que revestia distintas formas segun las perso-
nas de que procedia, segun las prestaciones y servicios que se
imponian, segun que era temporal ¢ perpétua, y segun la in-
dole de los deberes gque llevaba consigo; y de aqui los bene-
ficios y las distintag formas de la propiedad censual.

En cuanto & aquéllos, dada la época de que nos ocupamos,
debe aplicarse 4 Alemania todo euanto dicho queda de Fran-
cia. S6lo haremos notar que en el primero de éstos paises tar-
daron mucho mds tiempo en revestir el cardcter de heredita-
rios, y que alli tienen mds importancia que en Francia los
Nlamados beneficios ministeriales, esto es, los que iban unidos &
una funcion pablica ¢ 4 un cargo en la Corte, los cuales, si
bien en esta época no se distinguieron quizds de los demds,
de hecho eran mds precarios, pues que debian, en cuanto 4 la
extincion, correr la suerte de los oficios 4 que iban unidoes, y
de ahi las mayores dificultades que tienen que vencer para
hacerse hereditarios.

Por lo demds, el derecho de sucesion revela tambien los
caractéres generales de la legislacion germana. Tampoco alli
hay testamento; se proclama por lo mismo la méxima: solus
Deus heredem facere potest, non homo; el principio de repre-
sentacion, que admiten desde luego otras tribus, como las de
los francos, lombardos, ete., los alemanes tardan mucho en
aceptarlo; rige el principio de masculinidad, respecto de un
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género de propiedad, por razon de los servicios pfiblicos y mi-
litares anejos 4 él, y respecto de otros, para procurar la con-
servacion del patrimonio de la familia; y asi la ley alemana,
como la borgofiona, antepone los hijos 4 las hijas, si bien
prefiere 4 éstas en concurrencia con los demds parientes; en
la sucesion colateral rige el principio germano de la paren-
tela y no el de proximidad de grado; y por altimo, claro
estd que tampoeco hay aqui aquella universalidad juridica,
aquella unidad de patrimonio que hemos visto en Roma, si-
no el principio de diversidad propio de los germanos, en vir-
tud del cual regian distintas reglas para la sucesion heredita-
ria, segun la naturaleza y origen de los bienes. Desde entén-
ces en el derecho aleman, léjos de considerarse el heredero
como continuador de la personalidad del difunte, no se obliga
wltra vires hereditarins, ni necesita aceptar la herencia, pues-
to que es considerado como propietario; y de ahi el princiopio
que mds tarde formulan los juristas franceses en el famoso
aforismo : le mord saisit le vif (1).

INGLATERRA.

Iin este pais encontramos asimismo la mark 6 township, 6
un grupo de familias que tienen una propiedad comun sobre
un determinado pedazo de terreno que cultivaban y con cuyos
frutos se sostenian; en una palabra, el zicus de Tdcito, y que
fué, al decir de los escritores ingleses, la unidad econdmica y
dun politica de la primitiva sociedad en Inglaterra. La parte
cultivada del terreno comun se dividia en hojas dedicadas
sucesivamente & la produccion de una distinta semilla, en
cada una de las cuales tenfa cada miembro del lugar ¢ al-
dea una parte que 4 veces se cerraba y acotaba temporalmen-
te, pero llegaba un dia, que se consideraba como de fiesta en~
tre los anglo-sajones, en que cantando y dando gritos derriba-

(1) Véase Ahrens, Enciclop. trad. esp., pdg. 355, 260, 374. — Lehr, ob. ¢it., lib. 2°,
cap. 8% 88 1°,2° y 3 lib. 5°, cap. 1°, § 1. — Laveleye, ob. cil., caps. 8° y ¢°. — Gar-
sonnet, parte 2°, cap. 1°, see. 2¢, § 2°; cap. 3%, sec. 1, §5°
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ban esas cercas para disfrutar en comun de los campos (1).
Nace la propiedad privada con el dokland (book-land, tierra
registrada en carta 6 codicilo, lerra codicilaris), que se daba en
propiedad plena d un individo 4 titulo hereditario, y que 4 ve-
ces constituia como 4 modo de fideicomiso en que se sucedia
de padres 4 hijos segun los términos en que lo hubiera orde-
nado el priniero que la ganara. Ksta propiedad estaba libre de
toda carga, salvo las tres que constituian la llamada érinodae
mecessitas, de las cuales no estaba excluida ni siquiera la pro-
piedad eclesidstica no obstante todas sus inmunidades (2).

Viene ludgo el fokland (de folk, muchedumbre, y land,
tierra, llamada tambien ferra popularis que jure conmmung
possidetur), el cual era en un principio propiedad de la comu-
nidad, Indgo se dividid con cardcter temporal y transitorio en-
tre los individuos de aquélla, y al fin dejd de distribuirse perié-
dicamente y fué consolidando su derecho el poseedor, aunque
quedando siempre gravada con numerosas cargas, en lo cual
se diferencia del doklund ; siendo de notar que estas concesio-
nes del /okland, que en un tiempo hiciera la tribu y dun el
jefe en su nombre, mis tarde, enando la mark se convierte en
manor 6 manoir, las hace el sefor, el cual reservdndose para si
y su familia las llamadas ferr@e dominicales 6 demerne lands,
distribuia el resto ya en concepto de Joklend, ya en el de
Jokland.

Habia ademds el llamado gafolland, tierra censual dada
con obligacion de pagar renta, de prestar ciertos servicios, 6
ambas cosas 4 la vez. Ademds hablan algunos historiadores del
reveland, que servia para recompensar servicios civiles, asf
como el fokland era para recompensar servicios militares; del
tainland, posesion hereditaria exenta de la servidumbre de los
colonos, ydel Jaenland, tierra concedida 4 aldeanos que queda-
ban obligados & dar ganado, aves, huevos, grano, etc., ¢ ha-

(1) Exactamente como las llamadas en algunas provineias del Norte de Espafia
derrofns, que continian, no obstants el famoso deereto de las Cortes de Cddiz de
8 de Juninde 1813, y los de 8 de Setiembre de 1828 ¥ 15 de Noviembre de 1833 en
que aquélllas ge prohiben,

(2) Eran éstas tres cargas el fyrd (servicio militar), el brige-bot (reparacion de
puentes y caminos), y el burg-hot (defensa de pueblos y fortalezas )
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cer ciertos trabajos en la tierra del sefior, y que estaban ads-
critos 4 la gleda.

Basta tener en cuenta esta breve exposicion para compren-
der la analogia que la orgaaizacion de la propiedad inglesa de
esta época tiene con la del continente. El foiwnskip es la forma
de la propiedad comunal : el Jokland lo es de la alodial ; el
Jokland y el revelund lo son de la beneficiariay 3 al parecer el
tainland y el gajolland lo eran de la censval, v el laenlond de
la servil. Sin embargo, prescindiendo agqui de la cuestion tan
debatida entre los escritores ingleses, y en la que nos ocupare-
mos en su lugar, acerca de si en esta época existia ya el feu-
dalismo en Inglaterra, dun con relacion al beneficio ge han
suseitado dudas por algunos historiadores. Asi, por ejemplo,
miéntras que Laveleye lo da por existente, diciendo que fué
primero concedido vitaliciamente al conde, dugue 6 marqués
que gobernaban una eiudad 6 territorio, y que mds tarde se
hizo hereditario, Garsonnet encuentra que es dudosa su exis-
tencia en Inglaterra dntes de 1066, y aunque era de uso muy
extendida la recomendacion, dice, que no se sabe si entre ella
¥ las desmembraciones de la tierra comun habia algun enlace,
ni si el deber de la fidelidad, caracteristico del beneficio, era
condicion de la concesion. De cualquier modo, es manifiesta
la analogia entre la organizacion anglo-sajona y la del conti-
nente. I8l mismo Garsonnet reconoce que tienen alli lngar tres
hechos innegables, cuales son: el de que el folkland sirve para
pagar los servicios militares; que el poseedor del fainland es-
taba oblighdo tambien al servicio militar en enanto la conver-
sion frandulenta de esta tenencia en reveland le sustraia 4 este
servicio, abuso de gue se queja el legislador en el Dome-book ; y
que miéntras los fenanciers militares daban al sefior armas G
objetos de guerra, los rasticos daban ganados 0 objetos pro-
pios de la agricultura. 8i & esto se une la frecuencia de la re-
comendacion y el juramento de fidelidad (1), la importancia

(1) Segun Spyridion Zezas (ob, ¢it., cap. 1%), se prestaba en esta forma: «Por
Dios, Para quien es sagrada esta reliquia, quiere unirme y se fiel 4 L., amar todo
1o que él ame, y odiar todo lo que ¢l odie, conforme 4 laley divina y 4 los prinei-
pios del mundo, ¥ no quiero ni de grado, ui por fuerza, ni de palabra, ni de obra,
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que desde un principio tiene la tierra en aquel pueblo, hasta
tal punto que ella viene como d ennoblecer al que era duefio
.de ella en cierta extension (einco Aydes), y que habia tambien

cierta relacion entre la prestacion del servicio de las armas y la
propiedad, en enanto si primero fueron solo los ‘nobles obliga-

dos # aquél, més tarde lo fué tambien el hombre libre en pro-

porcion de su riqueza inmueble, esto es, dando un soldado
por cada cinco Aydes de tierra, bien puede asegurarse que tie-
nen grandes puntos de contacto una y otra organizacion. Ade-

mis tambien se encuentra entre los anglo-sajones la distineion

entre bienes propios y adquiridos y el principio de masculini-

dad, hasta tal punto que eran preferidos los agnados dentro

del quinto grado 4 la hija (1).

IX. CONCLUSION,

Variedad de formas de la propiedad ; el pacto; lucha entre concedentes y conee:
sionarios. — Vineulog que la divizion de la propiedad ereaba entre las personas..
— Elementos tradicionales y elementos propios dela época que contribuyen 4 la.
constitueion del derecho de propiedad. — Comparacion del derecho de propiedad.
germano con el romano, — Condiciones generales del derecho de propiedad al
lin de esta época.

Para terminar el estudio del derecho de propiedad de la
época barbara, vamos 4 reasumir sus caractéres generales,
examinar hasta qué punto han confribuido # su constitucion:
los elementos tradicionales y los propios de aquellos tiempos,
comparar el derecho de propiedad germano con el romano, y
ver, por altimo, cudl es su estado al fin de esta época, para
tenerlo en cuenta luégo al estudiar su enlace con la siguiente,

Ante todo, salta 4 la vista la gran variedad de formas que
la propiedad reviste, puesto que encontramos la comunal, la

'ha?er nunca nada que le desagrade, 4 condicion de gue é] me mantenga como yo-
quiero servirle, y que él cumpla tedo lo pactado en nuestra convencion, cuando-
me he sometido 4 él y 4 su veoluntad.s

(1) Véase Laveleye, caps. 8"y 9° — Spyridion G. Zezas, caps. 3%, 5" y 7°.—T. Ex
May, D emocracy in Europe, eap. 18, — 8. Maine. Vi linje communities, pigs. 40, 12, 61,
81, 120, 133 — Freeman, Comparative polities, lect. 3. — Hearn, ob. ¢it., cap. 9°, § 6%

‘ﬂe sludent’s Blackston, 1ib. 2°, eap. 4°. — Davoud Oghlon, ob. cit., leyes anglo-sa-
Jonus.
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alodial, la beneficiaria, la censual y la servil; pero es de notar
que la alodial, la que es completamente libre ¢ independiente,
desparece en gran parte: la peguefia, porque es absorbida
por las ofras formas, 4 congecuencia de la falta de seguridad
que llevaba d sus poseedores i entregarla 4 los poderosos para
recibirla de ellos de nuevo, obteniendo asf 4 la par la protec-
cion para la tierra y para sus personas; la grande, porque la
dan sus duefios en beneficio 4 censo; resultando asf{ que el
fundamento principal de la organizacion de la propiedad en
la época barbara es el pacto, puesto que ya arranca de la con-
cesion que el propietario hace de sus fierras al beneficiario,
censatario, colono 6 siervo, ya es la que aquellos reciben por
virtud de la recomendacion, que es otra forma del pacto; nuevo
elemento que interesa mucho tener en cuenta por el papel im-
portante que juega, no s6lo en el érden civil, si que tambien
en el politico en las épocas siguientes de la historia.

Estas concesiones que arrancaban del pacto, producian
como consecuencia otro de los rasgos caracteristicos de la
propiedad de esta época, cual es la division del dominio entre
concedentes y concesionarios; ¥y de aqul aguella lucha per-
manente entre unos y otros, puesto que si los primeros aspi-
raban & mantener integros los derechos que se habian reser-
vado sobre las tierras concedidas, estos pretendian ensanchar
los suyos hasta llegar al dominio pleno y completo. «lsta no
es sélo la historia de los beneficios, dice Laboulaye, sino
que es la historia de todas las teneneias vitalicias cualquiera
que sea su nombre, ager publicus, ager vectigalis, enfitéusis,
beneficio, feudo, censo. Al lado del derecho mistico de la pro-
piedad hay un hecho importante que concluye 4 la larga por
dominar el derecho, que es la posesion, que es el culfivo. En
esta tierra fecundada con vuestro sudor, por vosotros cultivada,
sobre la cual habeis edificado, tencis un derecho que cada afo
se hace mas sagrado; el derecho del trabajo, origen de la pro-
piedad misma. Llega un momento en que estos intereses se
han desenvuelto de un modo tan poderoso sobre el suelo, que
serfa una grande injusticia el despojar de él al poseedor en
provecho del propietario. La ley entdnces defiende la causa
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del eolono 6 del beneficiario; la propiedad se divide; el suelo
ge deja al colono, mientras que el pago de una renta 6 cinon
conserva ¢ mantiene el derecho paralizado del propietario.
Pero este canon se hace mis insoportable & medida que el de-
recho «lel @iltimo se borra mds con el trascurso de los afnos
y ya 1noes mds que una carga real que grava la propiedad
nueva y que al fin y al cabo se rescata ¢ se extingue. El fendo
reemplaza al beneficio, el censo al precario; la propiedad
reemplaza al feudo y al censo; es esta una de esas revolucio-
nes periddicas que se reproducen en fodos los pueblos antignos
1o mismo que en las naciones de la Edad Media. La concesion,
el eanon, la propiedad, son las tres grandes fases que las clases
pobres ¢ siervas han recorrido sucesivamente para llegar 4 la
libertad, y de la libertad al poder» (1).

Ahora bien; esta division de la propiedad crea entre las
personas vineculos estrechos que no tienen sdlo un ecardcter
privado en euanto obligaban 4 la prestacion de ciertos servi-
cios, sino tambien ofro verdaderamente pablico, puesto que,
segun hemos visto, nacia como consecuencia y aneja 4 la pro-
piedad una especie de jurisdiccion, la que ejercia el propietario
respecto de los beuneficiarios, los censatarios, colonos y sieryos;
siendo de notar que el derecho que aquel aplicaba era uno local
6 peculiar, y no el derecho comun, puesto que nacia 6 arran-
caba en lo esencial precisamente de la concesion ¢ del pacto
primitivo.

No cabe duda alguna que 4 esta organizacion han contri-

(1 Ob. eit., 1ib. VI, cap. 13°,

El Sr. Cdrdenas (ob. cit., lib. 1°, cap. A%, § 2%) diee tambien hablando de los be-
neficiavios : «Pero como el trabajo eongtituye sobre la materia una ezpecie de da-
recho que es titulo moral del dominio, y la agricultura no prosperasin la estabili-
dad y seguridad del eultivador en la posesion de sus tierras, los benefieiarios ten-
dian constantemente 4 ampliar y asegurar sus precarios derechog. s

Garsonnet, parte 2%, eap. 3° eee. 3, § 5), hablando del cardeter de la revolu-
cion que tiene lugar en los siglos 1t y x diee, que «ollos han visto la continuacion
¥ quizis la terminacion de este movimiento irresistible que lleva 4 todo pozeedor
4 consolidar su posesion, 4 hacerla independiente y 4 erigivla en propiedad so=
metida 4 cargas, pero trasmisible 4 sus descendientes, eomo lo egla plena propie-
dad, el pleno dominio, . . . . Lo que en esta époen de la historia hacen los bena-
ficiarios, los censatarios y los poseedores serviles, lo habian hecho en Roma los
detentadores del ager publicus; los fenanciers dardn el \ltimo paso en Francia
en 1780 y aleanzardn la plena propiedad de sus tierras.s
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buido elementos tradicionales, asf romanos como germanos,
al propio fiempo que circunstancias pecnliares de la misma
época barbara. El derecho romano, con log beneficios milita-
res, con el precariwm, con el colonato, con la enfiteusis, con
el patrocinium, v el derecho germano con el comitatus, el pa-
tronato y la clientela militar, con las donaciones como recom-
pensa por los servicios prestados en eampafia, y no poco con
el espiritu guerrero propio de aquella raza, dieron: el uno,
instituciones que podian gervir como de ejemplo para resolver
dificultades que surgian en el momento; y el otro, institueio-
nes fue, existiendo sélo como en gérmen entre los primeros
germanos antes de la invasion, se desarrollan y desenvuelven
mds tarde; y sucede esto principalmente porque en la época
bérbara el hecho de la conquista da lugar 4 que sea la guerra
casi como el estado permanente y por lo mismo 4 que se des-
envuelvan instituciones como la del patronato militar., Ade-
mds, no debe olvidarse la circunstancia importantisima de
que las donaciones 6 recompensas que hacian los Reyes 4 los
nobles, y éstos & sus guerreros, 4 log hombres libres, consis-
tieron después de la invasion en bienes inmuebles, en tierras;
y por eso la trasformacion que experimentaron las primitivas
costumbres germanas revistieron caractéres tales , que algu-
no# llegan 4 desconocer lo que 4 nuestro juicio es claro, esto
eg, que, sin negar la parte que pueda corresponder & institu-
ciones romanas en esta nueva organizacion, y ménos las de-
bidas 4 circunstancias propias del tiempo, no cabe duda que
el origen, el gérmen, en lo esencial y fundamental, estd en
lag costumbres germanas, sobre todo en la institucion del pa-
tronato y la clientela militar, nacida tambien dntes de la in-
vasgion por virtud de un pacéo entre patronos y clientes, y del
cual no esla recomendacion m4s que un desenvolvimiento que
muestra las consecuencias de la sustitucion de las donaciones
de bienes muebles por las de inmuebles.

De tal snerte predomina en estos tiempos esta organiza-
cion social y econdmica, gue hasta en algunos de los pafses
en que fué mas deeisivo el influjo del derecho romano, se des-
envuelven lag instituciones andlogas 4 las que ge desarrollan
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en los pafses mds germinicos, como el precario y la enfiteusis;
y eso que prueban la influencia que la legislacion del pueblo-
rey ejercié en la germana las numerosas disposiciones que
las leyes dadas para los vencedores tomaron de aquella, sobre
todo en lo referente 4 testamentos, aceptacion de herencias,
desheredacion, reservas, prescripcion, contratos, ete.
Viniendo ahora 4 la comparacion del derecho de propiedad
romano con el germano, tal como se muestra este en la época
bérbara, encontramos que en el primero el dominio tiene un
cardcter absoluto, unitario, indiviso é igual para todos; y de
aqui conio consecuencias, con relacion 4 la sucesion heredita-
ria, el principio de unidad de patrimonio y el de igualdad de
particiones ; miéntras que, por el contrario, en el segundo lo
tiene relativo, limitado, dividido, el cual se refleja 4 su vez,
respecto de la herencia, en el prineipio de distincion de bienes,
los cuales se rigen por unas @i otras reglas segun su origen
y naturaleza, y en el de masculinidad. De agquf, como conse-
cuencia, que si en Roma encontramos aplicada 4 la propiedad
aquella igualdad comun, que alecanza asf al érden civil como
al politico, en la époeca bharbara, por el contrario, hallamos por
todas partes la distinecion y la designaldad; division de los
bienes en propios y adquiridos, en muebles é inmuebles; divi-
sion de la propiedad en comunal, alodial, beneficiaria, censual
¥ servil: y en eierta relacion con estas distinciones, otra entre
las personas segun que son nobles, hombres libres, colonos,
Zides, censatarios, siervos 6 esclavos. Por esto precisamente el
derecho romano comienza 4 ser ya enténces el medio de dar
uniformidad 4 aquella sociedad, por el singular contraste que
formaban su unidad, su sencillez y su generalidad con los ca-
ractéres opuestos que mostraba la legislacion germana.
Resulta, pues, que el derecho de propiedad romano reve-
laba un sentido mdividualista é igualitario, y que mostraba el
opuesto el derecho de propiedad germano. ;Guarda esto rela-
cion con el cardcter general de una y otra raza, y con el modo
de concebir el derecho y el Estado uno y otro pueblo? Cier-
tamente que si, Para los que acepten sin reserva alguna, ¥
atendiendo tan sélo al sentido literal del término, todo cuanto
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se ha dicho del éndividualismo germano en oposicion 4 la con-
traria tendencia del pueblo-rey, parecerd esto un tanto ex-
trafio; pero para aquel que atienda 4 que en Roma, en la
Roma imperial, no existian mds que los dos extremos de la se-
rie, la unidad del Estado y el individuo, origindndose asfla
centralizacion arriba y el atomismo abajo, miéntras que entre
los germanos esos dos extremos eran precisamente los débiles,
porque el Estado nacional alcanzaba escasa fuerza, y el indi-
viduo aislade no se encuentra por ninguna parte entre ellos,
y tenian, en cambio, fuertemente organizadas y constituidas
instituciones intermedias, asociaciones que no nacian por vir-
tud de la arbitraria voluntad del individuo, ni vivian merced
4 concesiones de los funcionarios del Estado, ni ge limitaban &
la prosecucion de empresas de cardcter meramente econdmico,
sino que eran corporaciones naturales 6 nacidas del derecho de
asociacion, pero dirigidas 4 la realizacion de otros fines ademds
del fin econdmico. Asi, miéntras que en Roma durante el im-
perio, en medio del Emperador y del individuo apenas si en-
contramos otras asociaciones que lag que nacen del contrato de
sociedad, la sociefas, que es por su esencia transitoria, entre los
germanos vemos la familia, la comunidad que se funda en la
mark, el lugar, pueblo ¢ aldea, la cealena 6 hundred, y hasta
aquellas de siervos y colonos, que, libres en su nacimien-
to, puesto que nacen mediante el pacto ¢ convenio, luégo
adquieren un cardeter permanente; todas las cuales se ex-
tienden & algo mdis que & la gestion 6 utilizacion de los bie-
nes condémicos,

Tsta oposicion se comprueba atendiendo 4 lo que ocurre,
10 ya en este periodo, sino mis tarde, cuando renace el derecho
romano vy viene 4 ser un elemento integrante de la trasfor-
macion que experimentan el Estadoy el derecho mismo.
;Cudles son los dos grandes serviecios que presta aquel en las
épocas siguientes? Pues precisamente el levantar esos con-
ceptos, esns elementos que tenian escasa fuerza entre los ger-
manos; de un lado, la anidad del Estado, y por eso contribu-
ye 4 la concentracion del poder y robustecimiento de la Mo-
narqufa; y de otro, la exaltacion de la personalidad y de la

16
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individualidad, y por eso es el derecho romano, como veremos:
miég adelante, el arma principal que se esgrime contra el feu-
dalismo, y uno de los factores que mds han ayudado 4 la for-
macion del sentido del liberalismo individualista en la época
moderna. Los germanos representan la tendencia individua-
lista, en frente de los romanos, en el sentido de que entre
ellos no existia el Hstado con aquella fuerte organizacion y
aquel cardcter absorbente que tuvo desde los comienzos la gi-
vitas romana, y que continud luégo en el imperio. Por eso no
habia allf esa fuerte ¥ poderosa unidad que condujo en Roma
4 una igualdad que en la época bdrbara no se encuentra, ni en
la condicion de las personag, ni en lade la propiedad. De aqui
otro de los bienes 6 beneficios que debemos al derecho roma-
no, puesto que en frente de todas esas distinciones y de esa
singular diversidad ha contribuido al establecimiento de la
igualdad comun y social que la époeca moderna trata de afir-
mar al lado de la libertad individual. Pero no se crea tampoco
que porque el Estado nacional careciera de esa fuerza enfre
los germanos, no tenfa limitacion alguna el elemento subjetivo
de la personalidad 6 de la libertad, puesto que, muy al contra-
rio, siempre reconocieron al lado de éste el elemento objetivo
de la ley ¢ de la costumbre y el de la comunidad, y siempre
afirmaron la existencia del derecho como un dérden superior al
libre arbitrio del individuo.

Si ahora queremos resumir el estado en que aparece el Jde-
recho de propiedad al terminarse esta época, para ver més ade-
lante como se enlaza con la siguiente, veremos en primer lu-
gar, que hay una tendencia al establecimiento de una relacion
de paridad entre la condicion de las personas y la de la tierra,
siendo de notar que si de una parte es aquella manifiesta,
puesto que parece corresponder la propiedad alodial al hom-
bre libre, los grandes beneficios 4 los nobles, la propiedad
censual 4 los colonos, la servil 4 los siervog, de otra, 4 veces ge
tocan y se confunden estas clases; y ast el heneficiario puede
estar en lo mds alto de la escala social, si es un noble que ha
recibido la tierra como donacion del Rey, y puede confundirse
casi con el censatario, si es un hombre libre que la ha recibido
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4 su vez del noble; el censatario puede ser el hombre libre que
ha entregado la tierra & un poderoso para obtener su protec-
cion, 6 puede ger un colono que, merced 4 la concesion del
censo, se ha convertido de siervo en hombre més 6 mdénos li-
bre; y el siervo mismo puede aleanzar una condicion que le
acerque ya al esclavo, ya al colono.

Resulta asimismo una tendencia 4 la jerarquia. De ello
es una prueba la generalidad con quela propiedad alodial,
que es la mds libre y la mds individual, se hace beneficiaria ¢
censual adquiriendo precisamente ese cardcter jerdrquico, que
alcanza asi & las personas como & las cosas, pero tendiendo 4
subordinar aquellas 4 estas, esto es, las relaciones personales
4 las reales. Resulta que nace como cosa aneja 4 la propiedad
una especie de poder, de jurisdiccion, la que tiene el propie-
tario para administrar justicia 4 log que estdin unidos 4 ¢l por
alguno de estos vineulor, como los beneficiarvios, los censata-
riog los colonos y los siervos; y que, por una coincidencia de
hecho, el mismo gran propietario 6 noble, conde, ete., que
ejerce esfa jurisdicion privativa y patrimonial que eg conse-
cuencia de la propiedad y que alcanza sélo 4 los que estin uni-
dos 4 ¢l por esos vinculos, desempeiia tambien frecuentemente
la que se deriva del jefe supremo, la cual aleanza 4 todoslos in-
dividuos que viven en aquella localidad; coincidencia de hecho
que, segun hemos visto, tiene ficil explicacion si se tiene en
cuenta que la propiedad era enténces una sefial de valor y esti-
macion, y conferia una elevada posicion social, entre otras ra-
zones, porque ella era el premio de servicios prestados en cam-
pana, que eran enténces los mds estimados por lo mismo que
eran log mds necesarios; y que, por consiguiente, natural era
que se encomendara la representacion del poder en las localida-
des'd los que ocupaban ese rango social, esto es, 4 los grandes
propietarios. Importa tambien hacer constar que este mismo
poder, que no iba anejo 4 la tierra sino que procedia del Rey
6 jefe de la tribu, hubo de pasar ya en esta época por voluntad
de los monarcas del padre al hijo, porque la razon arriba in-
dicada lo mismo cuadraba al uno que al otro; asi como im-
porta no olyvidar que entre los beneficios los habia que iban
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anejos 4 una funecion politica, al ejercicio de un eargo al lade
del monarea, ete., los cuales fueron en un prineipio por esen-
cia revocables y transitorios, como lo era la funcion, pero que
tambien trataron los beaneficiarios de convertirlos, no sélo en
vitalicios, sino en hereditarios.

En suma, se ve en esta época una teadencia manificsta 4
la coneentracion loeal, 4 la ereacion de vineunlos de union en-
tre los que vivian en cada uno de estos cireulos inferiores, al
establecimiento de una como fijeza sobre el suelo, 4 una in-
movilidad mediante la eual queda, como ha dicho Laferriére,
invariablemente unido al hombre el suelo, ya mande, ya obe-
dezca, ya sea sefior, ya sca siervo de la glebe, determindndose
asf, en medio de la vaguedad, de la diversidad y de una apa-
rente contradiccion, earacteristicas de esta época, un movi-
miento gefialado, una corriente irresistible que arrastra 4 hom-
bres, cosas é instituciones hécia el feudalismo.




CAPITULO X l

LA IGLESTA

I.— RAZON DE ESTE ESTUDIO.

Influjo reciproeo de cada drden de la actividad en los demés. — Influjo general del
cristianismo por la doetrina. — Influjo del mismo en el derecho ; el estoicismo y
el eristianismo. — Cardeter del influjo de éste en el derecho de propiedad; res-
pectos en que debe estudiarse,

Es una ley bioldgica que preside al desarrollo de la histo-
ria humana, aquella en virtud de la cual cada drden de la ac-
tividad influye en log demds y es influido 4 su yez por éstos.
De aqui el estudio, que constantemente se ha estado haciendo,
de la influeneia que ha ejercido el cristianismo en el derecho,
aunque, 4 decir verdad, no ge ha atendido con igual cuidado
al que el derecho y las demds esferas de la vida han ejerci-
do en el cristianismo. Un escritor moderno ha hecho indica-
ciones curiosas acerca de este extremo, haciendo observar, no-
ya lo mucho que la Iglesia utilizé de la organizacion politica
exterior de Roma, que es casi el Gnico punto generalmente no-
tado por los escritores, sino el influjo que ejercieron el dere-
cho romano y hasta su tecnologia en la ética y en la misma
teologia, en cuanto, por ejemplo, la obligacion moral eg el de-
ber pablico del ciudadano en las Civifes Dei, y en cuanto la
diferencia tan notable que hay entre los problemas teolégicos
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que con preferencia se estudian en Oriente y los que se de-
baten en Oceidente, puesto que alli preocupan mds las de ca-
rdcter especulativo 6 metafisico, como los de la Fncarnacion
y la Trinidad, y aquf las de cardcter moral préctico, como el
de 1a gracia y el de la libertad ; nacen, dice este escritor, de
que la especulacion teoldgica ha cambiado de mundo, pasando
del de la metafisica griega al del derecho romano (1). De igual
modo, otro historiador sostiene que «para que una fé semftica
haya podido llegar 4 ser la fé deRoma y de HKuropa, preeiso que
sus dogmas fueran definidos por el entendimiento sutil de los
griegos, y que la constitucion de la sociedad que se formg,
fuese organizada por el inmortal genio juridico de Romay (2).

Pero 4un bajo el aspecto del influjo que ejerce el cristia-
nismo en el derecho, importa hacer notar los diferentes pun-
tos de vista bajo los cuales cabe considerar esta relacion,
puesto que, como ha dicho con razon Laferriére, encerraba
aquel tres sociedades distintas: la puramente espiritual, que
tenfa por leyes el Evangelio, los ednones de los coneilios ecu-
ménicos y las miximas de los primeros padres y Papas sobre
fé, costumbres y disciplina ; la eclesidstica, que tenia por ley
el derecho candnico; y la temporal, esto es, la constituida
por la Iglesia en virtud de las relaciones exteriores referentes
4 los bienes temporales, en ¢uyo concepto participaba por com-
pleto del régimen propio de cada época.

El eristianismo viene asi & influir en primer término por
su doefrina (3), porque trae & la vida prineipios nuevos, uno
de ellos, el mds trascendental para el érden social, el de Au-
manidad; que no es en el eristianismo la mera suma de indi-
viduos, como para el empirismo de todos tiempos, ni tampoco
una pura abstraceion, como lo es para el humanismo idealis-

() S.Maine, Angient Law, eap, 9%

(2) Freeman, Conparative palitics, leet, 2%,

(3) Comienza 4 hacerlo enla época misma en que se movia ain fuera ¥y hasta

, enfrente de la organizacion politica, constituyendo una cosa en verdad hasta en-

tonees desconoeida; esto es, una sociedad espiritual 'y extraiia al Estado, y sin
embargo, influyente; circunstancia que importa mueho tener en cuenta en los
t%empos aetuales, para aprender como es posible, gin volver 4 la antigua organiza-
clon absorbente del Bstado, salir del atomismo individualista hoy predominante-
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ta, sino que es, por el contrario, un principio real, cuya base
y fundamento radica en la esencia y naturaleza que es comun
4 todos los hombres (1), y de la cual se deriva el valor y dig-
nidad de cada uno de ellos, que 4 todos alcanza, y que ningu-
no pierde por bajo que eaiga, porque siempre queda aquel
fondo verdaderamente divino que nos obliga 4 respetar y amar
en cada hombre a/ Zombre, 6 como han dicho los cristianos, ya
que Jesis lo desenvolvid en la vida en todo su esplendor: de-
bemos amar en todos los hombres 4 Cristo (2); y principio del
cual era una consecuencia como regla de vida aquel amor y
aquella caridad que tan admirablemente deseribe el Apéstol de
log gentiles (3).

Cierto que ni el fundador del cristianismo ni sus discipulos
pretendieron hacer una aplicacion inmediata de esos prinei-
‘pios al dérden juridico y social. De ello es festimonio la famosa
frase: regnwm mewm non est koe mundo, como lo son los conse-
jos que San Pedro y San Pablo dan 4 los esclayos para que
.gean gumisos ¥ obedientes (4). Pero como es imposgible esein-

(1} aPorgue asicomo el euerpo es uno y tiene muchos miembros, y todos los
mmiembros del euerpo, aungue sean muclios, fon no obstante un sdlo cuerpo, asi
tambien Cristo, porque en un mismo espiritu hemos sido bautizados todos nos-
otros, para ser un mismo suerpo, ya judios 6 gentiles, ya siervos d libres: y todos
hemos bebido en vn mismo espiritu..... De manera que & aloun mal padece un
miembro, todnslos miembros padecen con &), como sl un miembro eshonrado todos
los miembros seregociian con él, Pues vosotros sois cuerpo de Cristo y miembros
~dé miembro.» (San Pablo, ep. 1* 4 los Corintios, cap. 12, vers. 12,13, 26 y 27.)

(2) Véase, Estudios filosdficos y politices, por Gumersindo de Azcdirate; el positivismo
4 lu civilizacion, pig. 81.

(3) «8iyo hablara lenguas de hombreg y de éngeles, y no tuviera caridad, soy
comometal que suena 6 campana que vetifie, Y si tuviera profecias y supiera to-
dos los misterios, ¥y cuanto se puede saber, y si tuviese toda la fé, de manera que
traspasase los montes, y no tuviese earidad, nada soy. Y &i distribuyera todos mis
‘bienes en dar de comar 4 log pobres y si entregara mi cuerpo para serquemado, y
no tuviere caridad nada me aprovecha. La caridad es paciente, esbanigna;no es
envidiosa, no obra précipitadamente, no se ensoberlece, no és ambiciosa, no busea
gus provechos, no se mueve 4ira, no piensa mal; no se goza de la iniquidad, mas
se goza de la verdad ; todo lo sobrelleva, todo 1o cree, todo lo espera, todo lo so-
porta. . . .. Yahora permavecen estas tres cosas, la %6, la Esperanza y la Carti-
dad, mas de éllas la mayor es la Caridad.» (Ep. 1%, 4 los Cor., cap. 13, v. 4,7,13.)

(4) «Siervos, ged obedientes 4 los sefiores enn todo temor, no ya solamente &
1os buenos y moderados, sino dun 4 los de vecia condicion,» (Ep. 1*,de San Pedro,
cap. 2°, vers, 18, «Todos los siervos que estén bajo de yugo estimen £ sus sefiores
por dignos de toda henra, para que el nombre del sefior y su doctrina no sean blas-
femados.s» (Ep. 1*de San Pablo 4 Timoteo, cap. 8", vers. 1)
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dir la coneiencia humana, separar al hombre del eiudadano,
naturalmente log principios fundamentales que atafien al ¢r-
den religioso y moral tienden & encarnar en las instituciones
sociales y juridicas. Dificil es decir hasta qué punto hizo esto
el cristianismo respecto del derecho, pues si de un lado ya
Hugo suscitd en este respecto dudag que han sido igualmente
mantenidag en nuestros diag por eserifores que no pueden
pasar por sospechosos; de otro, es corriente el dar 4 entender
que con el eristianismo experimentd el derecho romano una
revolucion radical y casi instantdnea, y el atribuir al influjo
del primero todas cuantas modificaciones se verificaron en el
segundo durante el imperio desde Constantino y dun dntes de
él. Lo mds extrafio es, que eso se afirme y se sostenga por log
que pretenden ser los mds celosos defensores de aquel, los
cuales, sin saberlo, le hacen de ese modo mds dafio que bene-
ficio.

Mucho se ha repetido la frage de Montesquieu de que «el
cristianismo dd su cardcter a la jurisprudencia porque el im-
perio tiene siempre relaciones con el sacerdocio; véase si no
el Cédigo Teodesiano que no es mdg que una compilacion de
las ordenanzas de los Emperadores eristianos (1).» Sin embar-
go, en ese Codigo se encuentran ciertamente algunas dispo-
siciones progresivas, tales como las que protegen los intereses
de los menores y de los huérfanos, las que otorgan auxilio &
los padres que por ser demasiado pobres no pueden alimentar
dsus hijos, las que tratan de poner término 4 los infanticidios,
pero 4 su lado hay ofras muchas que estdn revelando, como ha
dicho Loiseleur, que si el emperador era cristiano, el imperio
continuaba siendo pagano. De ello s muestra ese Cédigo he-
terogéneo, lleno de contradiciones, donde aparece 4 veces
recrudecida la antigua crueldad romana, pues hasta cuando
es el espiritu cristiano el que indica 4 los emperadores los vi-
cios que conviene estirpar, es el espirita romano el que dicta
el castigo, y asf manda sellar con plomo fundido la boca y
la garganta de los edmplices del delito de rapto, entregar &

(1) Espiritude las leyes, 1ib. 28, cap. 21,
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las llamas 4 los monederos falsos, cortar de raiz la lengua 4
los delatores convencidos de calumniadores, y otras de este
género (1).

Pero viniendo al derecho civil, jes posible que olviden los
que en tal error incurren, que cuando llevaba el cristianismo
cinco siglos de existencia y dos de ser religion del Istado, la
legislacion romana consideraba el matrimonio como un contra-
to, admitia y regulaba el concubinato, y reconocia el divorcio
absoluto por mituo consentimiento? ;s este el derecho de fa-
milia eristiano? ;Cémo olvidan que al cabo de diez y nueve
siglos de haberse promulgado, para la conciencia humana, el .
decreto de la abolicion dela esclavitud por Cristo, estd todavia
por ejecutar en el pafs que pretende ser el més cristiano del
mundo? El afan de sustraer ciertos hechos 4 las leyes que
presiden al desenvolvimiento de la historia, asi eomo el error
de suponer una relacion tan directa ¢ inmediata entre la reli-
gion y el derecho, que no parece sino que ha de determinar
en todo tiempo y en todas partes unas mismas instituciones
juridicas conduce 4 esas exageraciones. Cristiana y catdlica
era toda Francia , y no obstante ser la autoridad paterna uno
de los puntos respecto de los cnales mds se ha ensalzado ese
influjo, lo cierto es que miéntrag en lag provinecias del Mediodia
regia la pdtria potestad romana, respecto de las del Norte se
decia: droit de puissance paternelle nt @ liew. Cristiana y ca-
télica era toda Ispafia, y sin embargo, mientras que el Co-
digo de las Siete Partidas consagra la pitria potestad tambien
romana hasta el punto de conceder al padre el derecho de ven-
der, y dun en ciertos casos el de comerse al hijo, en Aragon
se decia: de consuetudine regni non habemus patriam potesta-
tem, ;Qué demuestran todos estos hechos? Demuestran que el
influjo que ejerce un érden de la vida en los demiis, cualquiera
que sea aquel, no puede sustraerse al lento movimiento y 4 la
marcha que son consecuencia de la misma naturaleza huma-
na. Lo grave del caso es, que si los imprudentes defensores de
esas revoluciones rdpidas é inmediatas perjudican al cristia~

{}) Véase, Loiseleur, Les crimes et les peines, cap. 5°, § 5°
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nismo en cuanto se le atribuyen cosas que estdn en contradie-
cion manifiesta con la verdad de los hechos, y la rectificacion
del error va 4 veces mds alld de lo justo, causan ademids otro
dafio, cual es el de dar lugar 4 que el mundo piense que el
reinado social de aguel ha sido ya una verdad, cuando preci-
samente apenas si comienza ahora & producir algunos de sus
mejores frutos (1). Los principios cristianos, sobre todo, esa
idea de Ahumanidad, la mas grande entre las nuevas que el cris-
tianismo trajo 4 la vida, por necesidad tienen que trascender
4 los otros drdenes de la vida, pero la historia del derecho y la

_ historia de la humanidad muestran cudin lentamente han ido
penetrando sus consecuencias en las instituciones juridicas y
sociales.

A este prejuicio y al opuesto se debe la debatida cuestion
entre la respectiva importancia del influjo que en el desarrollo
del derecho romano han ejercido el estoicismo y el cristianis-
mo, porque segun simpatizan mds 6 ménos con las opuestas
tendencias de los que, pensando que son tipos reductibles S6-
crates y Jesus, proclaman, los unos, la muerte de la religion,
los otros, la muerte de la filosoffa, asf se inclinan los historia-
dores 4 levantar ¢ rebajar ese influjo respectivo de la filosofia
estdica y de la religion cristiana.

Es muy extrafio que lo que no han hecho autoridades res-
petables, desde San Agustin y San Jerdénimo hasta Bossuet(2),

(1) «Muchas vielsitudes han sefialado el desenvolvimiento del eristianismo; mu-
chias desviaciones han tenido lugar en el camino sefialado por la Providencia: la
religion libre y espiritual se ha hecho frecuentemente opresiva para los espiritus;
¢l fondo sublime se ha petrificado en formas estrechas ¥ mecénicas, la igualdad
ha sido ahogada por el privilegio, la libertad por la autoridad, y la justicia, tan es-
trechament® unida por Cristo al amor, se ha eclipsado ante el terror y la vengan=
za. Pero 4 través de todas estas averraciones, el goplo divino ha hecho marchar
1a humanidad zin Interrupcwn én el camino del perfeccionaminento, y puede te-
nerse fé en la Providencia, y ereer que el espiritu religioso, mejor comprendido, se
unird de nuevo 4 todos los elementes de la vida individual v social para darles la
saneion suprema. » Ahrens, Filosofia del Derecho, § 41,

(2) San Jeronimo,en cuanto dice terminantemente: «Las leyes de César no son
1as de Cristo. Bl apdstol Pablo ensefia una doctrina y Papiniano otra. . . . . Sin
embargy, los estoicos se conforman en muchos puntos con nuestro dogma; nostroe
dogmati in plerisque concordant,» (Comm. in Esaiam, cap. 11.) Y claro es que si fusra
debido al influjo eristiano, no tendria nada de partieular este acuerdo. San Agus-
tindice: « Dios concedio el imperio de lu tierra o los romanos, para recompensarles por i
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lo hagan algunos escrifores modernos; esto es, que pongan en
aprieto su ingenio para ver el influjo que la estancia de San
Pablo en Roma ha podido ejercer en la dostrina de Séneca y
lag relaciones posibles que dntes de Constantino pudieran ha-
ber existido entre la religion perseguida y la filosofia triun-
fante, para venir luégo 4 atribuir al eristianismo, no ya sélo
lo que desde aquel emperador para acd se hizo en' materia de
derecho, sino, por lo ménos en parte, tambien lo anterior. Jl
mismo Troplong, autor de una memoria sobre este tema, reco-
noce en la introduccion que el derecho no se ha asimilado el
cristianismo hasta los tiempos modernos; que dntes de la Edad
Media la sociedad ha sido unas veces mds cristiana que sus le-
ves, y otras, las leyes mais cristianas que la gociedad, y que «su
ascendiente enténees no es todavia mis que indirecto y lejano,
porque no domina dun como el sol de Mediodia que reanima
la tierra con sus rayos; sino que mdis bien es semejante al aura
matinal que se eleva sobre el horizonte en el creptisculo.» Si
no fuera por la preocupacion, los unos y log otros reconoce-
rian la respectiva importancia que el estoicismo y el cristia-
nismo tienen en este punto. Aquel llega 4 ser la filosofia del
derecho priictico 6 positivo en Roma, v contribuye 4 acelerar
<l movimiento que impulsa 4 este en el sentido de la univer-
galizacion, precisamente por lo mismo que fayorecen grande-
mente esa tendencia los principios esenciales del estoicismo,
en cuanto toma por reglas la naturaleza y la razon funda en
¢sta el derecho, y patrocina aquella exaltacion de la liber-
tad y de la personalidad que tan bien cuadraba con el cardc-
ter que iba revistiendo en los fltimos tiempos el derecho ro-
mano. A seguida viene el eristianismo & fayvorecer y facilitar

justivia de sus leyes.s (De Civitate Dei, v. 15.) San Clemente escriba: «Dios no solo ha
escogido @ los apostoles para dervamar lo ez de su justicia por el mundo, sino que ha que-
rido que brillara y rvesplandeciera por medio de los romants. (Counstit. apost., lib. 68%) Bl
Papa Juan VIII, én el siglo 1x, recomendaba 4 Luis I, Rey de Francia y Empe-
rador de Oceidente, que venerara mucho las leyes romanas que habian sido pro-
mulgadas por el espiritu de Dios; sed venerande romane leges divinitus per ora princi-
pum promulyate (Decreti, 2* parte, causa 16, cuestion 34, fragmento 17). Y Bossuet
dice en su famoso diseurso sobre la Mistoria universal: «si Jus leyes romunas han
parecido tan sanlas, que su majestad todavia subsiste, es porque el buen sentido, que es el
seiior de la vida humana, reina por todas partes enellas, y porque nose ha vigfo en ningun olro
prueblo wna aplicacion mds hermose de los principios de'le equidad vatural.
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la continuacion de este movimiento, por lo mismo que los
principios cristianos, sobre todo el dntes mencionado, el de
humanidad, asi como sus consecuencias sociales, empujan con
nuevo vigor las ideas por el camino que ya traian, y lo hacen
al modo propio y caracterfstico de la Religion. Pero suponer
que el derecho romano cambia de esencia, de caricter y niodo
de ser con la aparicion del eristianismo, y que todo cuanto se
verifica desde Constantino en adelante, y dun dntes, fud efecto
de aquél, es desconocer la parte que en esta obra corresponde
al estoicismo, y sobre todo, lo que importa atn mds, la que
corresponde al genio juridico del pueblo romano, en armonfa
con su degtino providencial. Precisamente un escritor moder-
no (1) ha hecho notar que la diferencia esencial, en este res-
pecto, entre el mahometismo y el cristianismo, consiste en que,
miéntras el primero destruyd el derecho que encontré exis-
tente en los pueblos que conquists, poniendo en su lugar uno
estrecho y atrasado, que 6l crea, el consignado en el Koran,
el eristianismo, por el contrario, tomd el que halld eonstituido,
el romano, y lo utilizé como medio para el éumplimiento de su
fin ecivilizador. Tanto es asi, que cuando la Iglesia se ingpird
en los principios del eristianismo y en los del derecho romano,
que tenian de comun, con relacion al drden social, el caracter
unitario € igualitario, fué cuando mejor sirvié los intereses de
la civilizacion, miéntras que los contradijo mds tarde cuando
se dejé influir en parte por los propios del régimen feudal, que
estdn en contradiccion, tanto con log romanos como con los
cristianos.

Después de todo, esta cuestion, que es grave y delicada, nos
interesa aqui ménos de lo que importaria si tratdramos de otras
esferas del Derecho, como, por ejemplo, el de la personalidad,
el de familia, el procesal, y dun el penal y el politico. El in-
flujo de la Tglesia en el derecho de propiedad no es tan directo
ni tan frascendental como en esos otros drdenes. Sin embargo,
lo estudiaremos bajo los tres respectos mas arriba notados; en
cuanto es sociedad espiritual, examinaremos las doctrinas de

( ) Hewrn, ob. eit,, cap. 20, §. 5.
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los Padres de la Iglesia respecto de la propiedad; en cuanto
sociedad eclesidstica, investigaremos las condiciones propias
de su régimen econdmico; en cuanto sociedad temporal, vere-
mos como ¢l derecho garantiza el suyo con relacion 4 los bie-
nes; v, por altimo, como consecuencia de todo, esto es, del
influjo que ejercen los principios, el régimen econémico propio
de la Iglesia y el nuevo derecho que en su favor 6 en su con-
tra se crea, y dun el que alcanzan los sacerdofes que la diri-
gen, en cuanto no solamente son miembros de ella gino indi-
viduos del Estado, en el cual desempefian un importante papel
por gu posicion seecial, veremos la influencia que ha ejercido
en todo el derecho de propiedad y los elementos con que con-
tribuye dla organizacion de la misma en esta época

II.— DOCTRINAS REFERENTES £ LA PROPIEDAD.

Conceptn en que pueden derivarse de una religion prineipios referentes al érden
eeonomico. — Textos del Nuevo Testamento sohre la propiedad. — Doctrinas de
los Santos Padres respecto del origen , del uso y del fundamento juridico de
esta.—Juieio eritico de las mismas.

Comencemos haciendo notar el concepto en que de una re--
ligion pueden derivarse principios referentes al érden econdé-
mico. Claro es que no han de ser ésfos como consecuencias
necesarias que se deduzean inmediatamente del fondo mismo,
de aquélla, sino que por virtud de la solidaridad que hay en-
tre todas las esferas de la actividad, y mds aan del carde-
ter especial que la religion tiene, es evidente que de una ma-
nera mds ¢ ménos mediata han de frascender sus doctrinas 4
todo euanto constituye el fondo y el contenido de la vida so-
cial. Toda religion proclama una moral, la cual evidentemen-
te, al determinar los principios segun los cuales debe regirse
el hombre, ha de aleanzar 4 la propiedad en euanto ella cons-
tituye uno de los érdenes en que aquél se mueve y se desen-
vuelve. Por esto precisamente veremos que la doctrina de los
escritores cristianos, en este respecto, se refiere de un modo
m#s directo 4 la propiedad que al derecho de propiedad, por-
que en el primer concepto entra completamente de lleno en la
moral, en cuanto ésta determina las reglas segun las cuales
debe hacerse uso de los hienes materiales.
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Por lo migmo geria intento vano el pretender hallar en el
Evangelio una doctrina completa y acabada referente 4 la pro-
piedad: no hay ninguna preciga, no hay nada que autorice 4
gostener que el cristianismo defiende 6 censura esta 6 aguella
forma de la misma. Asf, de un lado, encontramos consagrada
la privada ¢ individal, pues con motivo de haber Ananfas ven-
dido una posesion y defraudado del precio poniendo g6lo una
parte de €1 4 los piés de los Apdstoles, le dijo Pedro: «Ananias,
épor qué ke levado Satands tu corazon & que mintieses al Bspi-
tw Santo y defraudases del precio de lo heredad ? Releniéndola,
gno se te quedada é P y vendiéndola, jno estabu el precio en tu
potestad? ¢por qué pusiste esto en tw corazon? No has mentido i
los hombres, sino ¢ Diosy (1); asi como la funda y legitima San
Pablo en los textos siguientes : «; Quidn jamds va ¢ campaia ¢
sus expensas? ¢Quitn planta via y no come del fruto de ella?
& Quidn apacienta ganado y no come de la leckhe del ganado? (2)
Porque el que ara, debe arar con esperanza, y el que {rilla, con
esperanza de percibir los frutosy (3);y de igual modo el prin-

“cipio de la herencia se desprende de este otro texto : «pues no
deden los kijos atesorar para los padres, sino los padres para los
hijos» (4). En cambio hallamos, no sélo defendiday ensal-
zada, sino practicada la comunidad de bienes entre los prime-
meros cristianos, hecho puesto en duda por algun eseritor (5),
pero cuya exactitud la atestiguan textos como los siguientes:
«¥ todos los que ereian, estaban wnidos y tenian todas las cosas
comannes; vendian sus posesiones y haciendas y las repartion ¢
dodos conforme & la necesidad de cadn wno. ¥ de la muchedumbre
de los ereyentes el corazon era wnoy el alma una: y winguno de
ellos decia ser suyo propio nade de lo que poseia, sino que todas
las cosas eran comunes (6).

De suerte, que si hemos de juzgar por los textos del Nuevo
Testamento, aparece reconocida la propiedad individual, y re-

(1) Hechos de los. Apistoles, 1ib. 57, vers. 1,2,3y4.

(2) T.Cor.cap.9°, vers. 77

(3) L Cor. eap. 9, vers. 10.

(4) 1IL Cor. cap. 12, vers. 14,

(5) Por Alfredo Sudre, en el cap. 5" de su Historia del Comunisio.
(8} Hechos de los Apastoles, cap, 2¢, vers. 41 ¥ 455 eap. 4", vers. 32.
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comendada la propiedad comun y hasta practicada, aunque
indudablemente s6lo por excepcion y con un cardcter mera-
mente transitorio, ya porque la indole misma de esta organi-
zacion no consentia que se extendiera, y ménos aGn que se
hiciera permanente, ya porque quizds habia nacide de eircuns-
tanciag particulares que ge habian modificado 6 deraparecido.
De igmal modo debe interpretarse el counsejo, y dun 4 veces
exigencia, de Cristo respecto de aquellos que querian seguir-
le, al recomendarles que hicieran dejacion de todo cuanto po-
seian, pues es evidente que aqui no se trata de un régimen
general de la propiedad, sino de las condiciones particulares
en que debian ecolocarse log que estuvieran dispuestos & afi-
liarse & aquella sagrada milicia que iba 4 llevar & cabo la re-
volueion religiosa producida por el eristianismo.

Pero vienen después log Santos Padres, cuyas doetrinas
respecto de la propiedad han sido interpretadas de muy diver-
sa manera. Quién las presenta inspiradas en lo que hoy lla-
mamos un sentido socialista y hasta comunista; y quién, por el
contrario, se esfuerza por hacer ver que no hay en ellas seme-
jaate inspiracion; naciendo, 4 nuestro juicio, esta divergencia
de que se confunden al examinarlas los distintos puntos de
vista desde los cuales se pueden y deben considerar. Una cosa
es el origen de la propiedad, otra el uso que de ella debe ha-
cerse, y otra el derecho que constituye su garantia. Examiné-
moslag con esta separacion.

Respecto al primer punto, 6 sea al origen, encontramos
que el Papa San Clemente, discipulo de los Apdstoles y que
habia practicado la vida en comun, después de decir que ésta
es necesaria 4 todos los hermanos, especialmente 4 log que de-
seen gervir 4 Dios de un modo irreprochable é imitar la vida
de los Apdstoles y de sus disefpulos, escribe: «El uso de todas
lag cosas de este mundo debia ser comun para todos log hom-
bres, pero hubo alguno que énfeuamente hizo ésto suyo, y otro
aquéllo, y asé se establecid la propiedad entre los mortalesy (1);

(1) Epist.5* 4 la Iglesia de Jerusalen y 4 su Obizpo Santingoe.—De la vida en
comun.
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siendo de notarque se apoya, entre otras autorirades, en la de
Platon. De igual modo, San Criséstomo dice, entre otras cosas:
«A fin de darnos el ejemplo, que por desgracia no imitamos en
lo més minimo, hizo Dios comunes las cosas indispensables 4
la vida, como la luz, el aire, la tierra, el sol. Hizo tambien de
uso comun los caminos, las ciudades, las calles y las plazas.
Por eso ln comunidad es de origen divino y m.:z.‘m'f.sl, siendo ar-
tificial y Jwmanae la propiedad. Coando usamos en comun las
cosas, ninguna cuestion surge, ninguna pugna entre los par-
ticipes de ellas. jQuién disputa la propiedad de las calles y de
las plazas? Los crimenes, las guerras, los pleitos, todas esas
calamidades humanas nacieron cuando hubo uno que quiso
apropiarse lo que era de todos, cuando se pronunciaron aque-
1las heladas palabras tuyo y imio, que todo lo trastornan y per-
turban. Donde estas palabras se han desterrado, ni hay guer-
ras ni disputas, y por eso debemos imitar el ejemplo de la yida
en comun dado por los diseipulos de los Apdstoles, emulando
l1a vida de los dngeles que no dividen el cielo con linderos. La
economia aconseja tambien este género de vida; siguiéndolo,
no habria pobres, porque lo existente bastaria para todos. ;Qué
dirfamos de una familia en que el padre, la madre y los hijos
hiciesen vida aparte cada uno, con su casa, sus criados y sus
servicios? Nadie se muere de hambre en los conventos, y todos
disfrutan alli de alimento abundante» (1).

Mids numerosos y mds conformes son todavia los textos
que se refieren al uso que se debe hacer de la propiedad. San
Justino decia: «Lo que am#ibamos sobre todas las cosas, el

(1) Contralos adversarios de la vida mondstiea, 1ib. 8%, niim, 8. —Homilia 5* so=-
bre la penitencia, nim. 1.—ldem sobre las palabras de San Pablo: cconviene que
haya herejes.» niims. 1. 2 y 3.—Tdem 33, =obre el eap. 12 del Génesis.—Exposicion
del salmo 111.—Homilia sobra las palabras del Evangelio: «el hijo nada haea sin
el padre..—Tdem 7' sobre los hechos de los Apdstoles, niim. 2.—Idem 10* sobre la
epistola 1* 4 los de Corinto, nims. 3 y 4.—Idem 2* sobre el primer capitulo de la
epistola 4 los de Tesalonica, num. 4.—Idem 1* sobre el eap. 1° 4 los de Filipo. —
Idem 12* sobre el eap. 4" de lala 1* 4 Timoteo, nim. 4.

En 1a Revista Confempordnea, tomos 47 y 5%, pueden verse mfs por extenso 1as ci-
tas de Ban Crisostemo, asi como las que insertamos mée adelante ¥ oteas mu-
chas, en los articulos publicados por el Sr. Perez de la Sala sobre las doctrinas socia=
listag del puehlo cristiano. Véanse tambien los artieulos del mismo sobre la historia
de la usura, en los numeros 207, 208 y 20) de la Revistu de Espaita.
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producto del dinero y de los bienes, lo ponemos ahora en co-
mun, y todo cuanto poseemos lo disfrutamos entre los menes-
terosos» (1), Tertuliano exclama: «Somos hermanos para las
riguezas que entre vosotros (los gentiles) casi rompen la fra-
ternidad, y asf confundimos nuestras almas, haciendo, sin va-
cilar, 4 los demds participes de lo nuestro’ Todo es comun
-entre nosofros, ménos las mujeres» (2). San Basilio eseribe:
«Quien ama & su prdjimo como & sf mismo, no debe poseer
mds que el préjimo, porque si més posee, claramente confiesa
preferir gu bienestar al alivio de muchos. ;Qué es ser avaro?
No contentarse con lo necesario, ;Qué es ser espoliador? Apo-
derarse de lo ajeno. ;No eres avaro ni espoliador si /laces
tuyo lo que recibiste para repartir? Si e llama ladron 4 quien
despoja al vestido, jqué nombre merece quien, pudiendo, no
viste al desnudo? El pan que guardas, es del hambriento ; la
ropa, del desnudo; el calzado, del descalzo, y del menesteroso
el dinero que escondes» (3). San Ambrosio dice: «gue es ser
asesino negar & un hombre los gocorros que le son debidos
para vivir» (4); y San Agustin, que: «excepto la comida y el
vestido, el resto debe darse @ los pobres, y si te niegas 4 ello,
afiade, robas lo ajeno, porque s6lo es nuestro lo que racional-
mente basta para nuestro sustento y el de la famila» (5). San
Cris6stomo, dice: «Dios, al darnos las riquezas, nos ha con-
fiado un depdsita, del enal nos pedird caenta, convirtiéndonos
en administradores de ellas para distribuirlas 4 los pobres. Las
riquezag, viniendo de Dios, no pueden ser malas; no son en
rigor buenas ni malas, por mis que sean un obstdculo 4 la sal-
vacion, mucho mig difieil en el rico que en el pobre. Las ri-
quezas son buenas cuando se destinan 4 su objeto, invirtién-
dolas en obras de misericordia, que son obras de justicia; y
son malas cuando o se distribuyen d los pobres con profusion.
K1 del rico (el cargo) es la administracion de los bienes del

(1) Apologia 2" en favor de los cristianos,

(2) Apologia, cap, 29.

(3) Sermones sobre la limosna.—Idem contra 1os ricos.
{4) Libro de Tobias, cap. 24.

(5) Sermon 276.

17
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pueblo, y cuando no los distribuye, roba lo ajeno, sufriendo
un duro castigo como administrador infiel» (1). Salviano habla
de las amenazas dirigidas 4 los ricos, y dice: «listas tremendas
amenazas no gon por los homicidios, fornicaciones, sacrilegios
y demés vicios de los ricos, sino por la riqueza solamente. No
dice al rico: serds atormentado por homicida ni fornica-
rio, sino por ser rico, esto es, por emplear mal las riquezas
echando ea olvido que ¢ fueron dadas para obras piadosas»(2).

Como se vé, de todos estos textos se desprende que segun
el sentido general de los Padres de la Iglesia, el propietario
tiene los bienes sélo como en depésito y administracion, de-
biendo dedicarlos al sostenimiento de todos sus hermanos y
singularmente de los mds necesitados; pero de ninguno de
ellos se deduce, por lo ménos directamente, nada que se refiera
al concepto del derecho de propiedad; dntes, por el contrario,
parece que en ellos se d4 por supuesto, en cuanto se imponen
al rico deberes que no podian aleanzarle si no lo fuera, si no
tuviera esa propiedad, esos biene§, para cuyo uso y distribu-
cion se le dictan las reglas que deben guiar su conducta moral
en este respecto.

Pero hay otros textos de los cuales ya puede inferirse algo
respecto del concepto que los Santos Padres tenfan del mismo
derecho de propiedad. Asi, por ejemplo, San Crigéstomo dice:
«zHabrd nadie tan loco que se figure rico por tener en depésito
cuantiogas sumas que no le pertenecen? ;Cémo puede llamarse
propietario de lo que tantos duefios ha tenido y tantos hahra
de tener todavia? Nadie es propietario de lo que 4 su muerte
habré de devolver forzosamente, y con harta frecuencia duran-
te la vida. Causa risa leer en los testamentos: dejo 4 éste la pro-
piedad, & aquel el wsufructo, cuando sélo tenemos éste, no
siendo de nadie la propiedad, paladra vana y que carece de
sentidoy (3). San Ambrosio escribe: «;Hasta dénde joh ricos!
habreis de llevar vuestra desenfrenada codicia? ;Habitais s6los

(1) Plitica 1% sobre Ldzaro, ntims. 4, 5 ¥ 6; Hom. 2* al pueblo de Antioguia, ni~
ms, 5, ete.

(2) Contrala avarieia, lib, 1%
(3) Véase la nota de mds arriba.
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por ventura la tierra? ;Por qué arrojais al compatiero de la
naturaleza, y reclamais la propiedad de ella? La tierra se hizo
para ser disfrutada en comun por pobires y ricos: zjpor qué joh
ricos! os la apropias para vosotros sélos? . . .., .., .. ..
1l mundo que un corto ntimero de ricos se empefia en guifar
4 los demds, fué creado para uso de todos. No gélo la propiedad
de lag tierrag, sino tambien la del suelo, aire y mar reclaman
unos cuantos ricos. Lse aire que encierras en tus vagtos domi-
nios, jeudntas gentes podria sustentar? ;Por ventura los dnge-
les se reparten el cielo, para que ta dividas la tierra con lin-
deros? Lo que das al pobre no es tuyo, sino suyo: ;por qué usur-
pas para ti solo lo que fué dado en comun para el uso de todos?
De todos es la tierra, no de los ricos: das, pues, lo debido, no
lo indebido» (1). Y dice en ofra obra: «La naturaleza lo dié
todo para ser disfrutado en comun: asi Dios ha dispuesto, que
los alimentos fuesen para todos comuneg, y la tierra una pro-
piedad tambien eomun para todes. E7 derecho natural es, pues,
la comunidad, y la pi'ﬂpiﬂt‘i‘ﬂd tiene sw origen en la usurpa-
ciony (2). Y en otra: «Dios, Sefior nuestro, quiso fuese la
tierra poseida en comun por todos los hombres, y repartir 4
todos sus frutos; pero le avaricia concedid el derecho de poseeria.
Es, pues, justo que si reclamas como propiedad algo de lo con-
cedido en comun al género humano, ¢ mds bien & todos los
animales, por lo ménos, dés algo {i los pobres y no niegues el
sustento al que es por derecho contigo coparticipe» (3). San
Basilio dice: «No seais, los que blasoneis de racionales, mds
crueles que lag mismas bestias, porque ellas usan natural-
mente sin division de la tierra en donde nacen. El ganado pace
en un mismo y s6lo monte, y una yeguada pasta en el mismo
campo, y asi se ceden mutuamente cuanto necesitan para la
vida. Nosofros obramos de otra manera; guardamos la cosas
comunes, y lo que es de muchos, lo poseemos silos. Respetemos ¢
imitemos la manera de vivir tan humana de algunas naciones

(1) Lib.de Naboth, cap. 1°, nim. 2; cap, 3%, nfim. 11 ; eap. 12, nim. 55.

(2) Libro de las viudas, eap. 1%, nim. 5".—De los deberes de log Sacerdotes,
lib. 1%, eap. 28,

(%) Exposicion del Salmo 118.—Sermon 8, niim. 22,
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extrafias donde existe la ley dietada para un pueblo numeroso
de tener una mesa comun y disfrutar de los mismos alimentos
formando una séla familia» (1). En otro pasaje dice, ha-
blando de la «sociedad perfectisima, la que excluye foda pro-
piedad privada,» que mata la discordia y destierra la desidia,
que «en ella todas las cosas son comunes; y muchos son uno
s6lo, y uno no es sélo, sino muchos. ;Hay nada comparable 4
este género de vida? jHay nada mds feliz y perfecto que esta
union v unidad? Asf quiso Dios fuésemos en un prineipio y
para elklo nos formd. Los que abrazan esta vida, vuelven al
bien primitivo, eludiendo las consecuencias del pecado de
nuestros primeros padres. No habria entre los hombres guer-
ras, diseusiones, ni partidos, si por el pecado no se hubiese re-
partido la naturaleza» (2). Y San Agustin dice & los dona-
tistas: «Hé aquf vuestras fincas. ;Con qué derecho las recla-
mais? ;Por el divino ¢ el humano? El divino lo tenemos de la
Tseritura, y el humano de las leyes dadas por los Reyes. ;Por
dénde es cada uno duefio de lo que posee? ¢ No es por venture
por derecho humano? Pues por derecho divino la tierra v
cuanto contiene es de Dios, Este formé del mismo barro 4
ricos y pobres: 4 ricos y pobres sustenta el mismo suelo. Se-
gun el derecho humano, se dice: esta finca, esta casa, este es-
clavo son mios. El derecho humano es de los Emperadores,
porque por ellos distribuyd Dios 4 los hombres aquellos dere-
chos. jQué meimporta, dirds, el Emperador? Segun su derecho
posees. Quita el derecko establecido por los Emperadores, iy
quién se atreverd 4 deeir: esta finca, este esclavo, esta casa,
son mios? No digas: zqué tengo que ver con el Rey? ;Qué
tienes enténces que ver con la propiedad? Se posee conforme
al derecho establecido por los Reyes. Has dicho: jqué tengo
que ver con el Rey? Pues no hables de tu propiedad, porque

has renunciado al derecho humano en virtud del cual po-
seesy (3).

(1) Hom. sobre el hambre y la gequia, nlim, 8°,
(2) Institut. mondst., cap. 18, nim 4, 2ya
{3) Tratado 6" sobre el cap. 1° de San J uan, nameros 23 y20,
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Las declaraciones que se hacen en estos textos, unas ve-
ces de una manera directa, otras de una indirecta, hrguyen
yaun determinado concepto, no sélo del modo en que debe or-
ganizarse la sociedad econdmica, sino tambien del género de
garantias que al efecto debe prestar el derecho, pues que natu-
ralmente 4 la tendencia general hdcia la comunidad y coparti-
cipacion de los ricos y pobres en todos los bienes correspondia
en los Padres de la Iglesia una agpiracion mds 6 ménos refle-
xiva 4 que fuera amparada por una organizacion juridica ade-
cuada al caso.

Por altimo, hay otros textos que vienen & mostrar el sentido
general de los Padres de la Iglesia en este respecto, como, por
ejemplo, el siguiente de San Jerénimo: «Con razon llama
Jesis 4 las riquezas, injustas, porque todas ellas provienen de
lainiquidad: uno no puede ganar sin que otro pierda, y de aqui
el proverbio : fodo 7ico es indcuo 6 heredero de un énlewo (1).»
Forma singular contraste (2) con el sentido general que re-
vela esta doctrina este otro texto de San Criséstomo. «Ved
cuantos vinculos naturales ha establecido Dios entre nosotros,
¥y cdémo, por virtud de la variedad de aptitudes que nos ha
concedido, ha hecho de manera que todos necesitemos los unos
de los ofros. Asi como ha dado 4 los diversos paises distintos
géneros de produccion, 4 fin de que se estableciese entre ellos
un cambio continuo de buenos oficios, de igual modo ha dis-
tribuido entre los hombres y en medidas diferentes los bienes
temporales y espirituales, 4 fin de que los comunicagsen entre
si en la forma en que lo aconseja San Pablo (3).» Hay aqui
como un presentimiento del sistema econdmico del mundo, y
nos parece oir & un discipulo de Bastiat al leer esas palabras
asf como se imagina uno en cambio estar oyendo 4 uno de
Proudhon al leer las de San Jerénimo. Andlogo sentido revelan
estag otras de San Basilio: «gA quién perjudico, dice, al con-
servar lo mio? ;Y quées lo tuyo? ;De dénde trajiste al venir
& la vida lo que recibiste? Hablas como aquél que, ocupando

(1) Carta 4 Hedibia.
i2) Notado por Bernard en su libro: Les lois économiques, cap. 16.
(3) Hom. 34, in ug. cap. 4°, t, 10, nlim, 314.
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un sitio en un teatro, impidiese la entrada en €l 4 los demds,
destinando para él s6lo lo preparado para el uso de todos, porgue
apoderdndose de las cosas comunes, se las apropia funddndose
tinicamente en la ocupacion. Si cada uno fomase solimente lo
necesario para sus necesidades, no habria ricos, pero tampoco
pobres, ;No has salido desnudo del vientre de tu madre, y no
has de volver desnudo 4 la tierra? ;De ddénde has sacado tus
bienes? Si los atribuyes al acaso, eres un impfo que descono-
ces 4 tu Criador y no lo agradeces 4 quien te lo ha dado. Si los
debes 4 Dios jpara qué te los dié? ; Ks por ventura Dios injus-
to, que distribuya desigualmente lo necesario para vivir? ; Por
ué has de ser t rico y otro pobre (1)?» San Agustin dice:
«Quien pretenda ser agradable 4 Dios debe amarla sociedad en
comun y aborrecer la propiedad. Asi, aquellos (los primeros
cristianos) entregaron 4 la comunidad la propiedad de sus bie-
nes. Por ventura, ;perdieron lo sayo? Cuando lo suyolo hicie-
ron comun, hicieron suyo lo de los demas. Los pleitos, enemis-
tades, discordiag, guerras, tumultos, disensiones, esedndalos,
pecados, iniquidades y homicidios, nacen de la propiedad.
;Cudndo se ha litigado por lo que disfrutamos en comun, como
el aire y el sol?..... Abstengdmonos, pues, hermanos, de po-
seer privadamente (2).» Y San Jerdnimo, por Gltimo, en la
vida del monje Malco refiere que « embelesado con la contem-
placion de las hormigas, recorld las palabras de Salomon y
principié 4 desear la semejanza con ellas, donde se trabajaba
en comun sin poseer nada propio y siendo todo de todos.» En
cambio, encontramos que Lactantio, despues de condenar y
atacar con decision la repablica de Platon, dice que éste, por
no conocer al verdadero Dios, cayé en muchos errores, uno de
ellos el disponer en las leyes civiles que todo fuese comun, ¥y
anade : «En cuanto 4 los bienes, es tolerable, por mds que sea
injusto, pues no debe ser perjudicado quien por su industria
adquiere mas, ni favorecido el que por culpa propia obtiene

(1) Hom.#8", sobre el texto: destruird mis graneros, ete., niim. 7; vy tambien en el
sérmon sobre la riqueza y 1a pobreza, num; 1.
12) Exposicion del Salmo 83, niim. 4.—1Id. del 131, nlim. 5.
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ménos :» donde se ve, 4 la vez que la protesta contra el comu-
nismo, el influjo que el espitritu general de la época ejercia
en este ilustre escritor cristiano.

Conviene hacer notar, finalmente, que ya enténces habia
quien hacia depender de la creencia religiosa la capacidad de
poseer, aduciendo argumentos que mds adelante habremos de
ver reproducidos y desarrollarlos, como, por ejemplo, al tra-
tar de laexpropiacion de los bienes de los pobres indios de Amé-
rica. San Agustin, dirigiéndose 4 los donatistas, que habian
sido despojados de su patrimonio, ademds de lo que mds arri-
ba queda trascrito, dice: «Nadie posee cosa alguna legitima-
mente sino por derecho divino, por el cual todo pertenece & los

justos; 6 por derecho humano, que depende de la voluntad de

los Reyes de la tierra. Por eso decis falsamente, vuestros bie-
nes, pues no los poseis como justos, y los habeis perdido ade-
més por las leyes de los Emperadores. En balde decis: los ad-
quirimog con nuestro trabajo, porque esta escrito: Los jusfos
comerdn el fruto del trabajo de los implosy (1).

Ahora bien; para juzgar con imparcialidad el sentido de
toda esta doctrina, preciso es tener en cuenta las circunstan-
tancias histéricas en medio de las que se produce. En pri-
mer lugar, se hallan los Santos Padres bajo el influjo de la re-
ciente predicacion cristiana, atenta 4 levantar el espiritu apar-
tindole de las cosag terrenas, y & procurar en el érden mora
lasustitucion del egoismo, 4 la sazon reinante, por el desinterds
y la abnegacion; y no es maravilla, por lo tanto, esa fenden-
cia general al menosprecio de las riquezas, 4 la censura del
uso que de éllas hacian sus poseedores, y 4 la imposicion
de deberes estrechos en cuanto 4 la distribucion y goce de los
bienes materiales. Pero tan injusto seria atribuir 4 los Padres
de la Iglesia una doctrina socialista 6 comunista reflexiva,
perfecta y acabada, como desconocer que en el fondo de ella
hay mucho del sentido que 4 través de los sigos han venido
inspirando las reformas m4s ¢ ménos utépicas que se han pro-
puesto con relacion al organismo social. Los escritores cristia-

(1) Epistola 03,4 Vieente, nam. 30.
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nos ge ocupan de la cuestion principalmente bajo el punto de
vista que es propio del sacerdote y del moralista, esto es, bajo
el de las leyes 6 principios morales que deben regir este ¢r-
den de la actividad; y de ahf es que muchas de las criti-
cas que hacen de los abusos que cometian los ricos, no en-
trafian seguramente la negacion de la propiedad privada,
y son completamente extrafiag 4 la organizacion juridica de
la propiedad. Pero, de otro lado, no se puede desconocer que
algunos de éllos, ya porque estuvieran imbuidos en la doetri.
na de Platon, ya por el influjo que ejerciera la fradicion de
aquella edad de oro, de que en otro lugar nos hemos ocupado,
cantada por tantos poetas, y en que se suponia la existencia
de esa comunidad; ya fuera porque pretendiera hacer una
aplicacion general de la vida en comun, que los primeros cris-
tianos hicieron cuando eran pocos en ntmero y formaban, por
decirlo asf, una milicia sagrada dedicada 4 la consecucion y
propaganda del cristianismo; es lo cierto, que se ve siempre
en el fondo de estos eseritos esa tendencia general 4 la igual-
dad, 4 la comunidad, 4 borrar la diferencia entre ricos y po-
bres. Puede decirse, en vista del sentido general de los esecri-e
tores de este tiempo, que la organizacion comunal y la pro-
piedad ‘privada estin para los Padres de la Iglesia en una
relacion parecida 4 la que guardan la virginidad y la vida
matrimonial; esto es, que no obstante considerar mis excelen-
tes las primeras que las segundas, al fin y al cabo hubieron
de reconocer la necesidad de que fuera lo mejor la excepcion
¥ lo ménos bueno la regla general; y por esto, as{ como la
virginidad queds limitada & los que hacian voto solemne de
castidad y continué siendo el matrimonio la ley de la sociedad
general, de igual suerte aquella comunidad se refugié bien
pronto en los monasterios, al pago que continuaron en el mun-
do las distintas combinaciones y formas del derecho de pro-
piedad.

Importa hacer constar la trascendencia que esta doctrina
puede alecanzar, porque precisamente en los momentos actua-
les se nota un como renacimiento de aquel antiguo espiritu
cristiano, y de aquf la acusacion que es frecuente lanzar hoy
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sobre los que, inspirindose en ¢l, toman en lag cuestiones so-
ciales, que tanto preocupan hoy al mundo, una actitud que
tienen ciertos puntos de analogia y de contacto con la adop-
tada por otras escuelas, las cuales, por no venir acompafiadas
de una doetrina religiosa, ni protegidas bajo la égida de una
Iglesia, asustan y escandalizan, aunque 4 veces no dicen mds,
¥y dun dicen ménosg, que lo que estos ilustres escrifores dej
cristianismo.

En suma, si se prescinde de la exajeracion 4 que condueia
el migticismo entdénces predominante, de la confusion de la
moral con el derecho, de evidentes errores histéricos y de las
exajeraciones naturales en corazones que eran demasiado gen-
sibles para no ser afectados por el egoismo reinante y por las
estravagantes diferencias entre pobres y ricos, hay en el fon-
do de toda esta doctrina un sentido general, que, léjoz de
merecer censura, 4 nuestro juicio lo es de aplauso, esto es,
en cuanto respetando el derecho de todo propietario, se le im-
ponen deberes estrechisimos respecto del modo y forma en que
le es licito disfrotar de su riqueza y de los deberes que tiene
que cumplir para con sus semejantes; en una palabra, en
cuanto ge contraria el individualismo irracional y egoista que
conduce 4 no hacer uso de la libertad sino en provecho propio,
¥ se sustituye con aquellos principios que recuerdan constante-
mente al hombre, que no vive sélo en el mundo, y que, por lo
tanto, es deber suyo cooperar 4 la realizacion de los fines so-
ciales, para los cuales es un medio la propiedad lo mismo que
lo es para el cumplimiento del fin propio é individual. Ojald
estag predicaciones, estas censuras, estos anatemas de los
Santos Padres hubiesen producido enténces. después y ahora
mayor efecto del que lograron alcanzar, pues es sabido, como
pronto vamos & ver, que ese afan por lag riquezas no se extin-
guid ni desaparecid en la sociedad cristiana, y que bien pronto
la Iglesia misma y sus miembros se mostraron tan dvidos de
ellas como la generalidad de las gentes.
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111, — REGIMEN ECONOMICO DE LA IGLESIA.

Razon de serdel patrimonio eclesidstico.—Origen de éste.—Su condicion dntesde
la paz de la lglesia.—Su acrecentamiento y causas 4 que es debido.— Organha-
cion y distribucion. — Comienzo de los beneficios y su explicacion .—Inalienabi-
lidad de los bienes de la Iglesia.—Clasificacion de éstos.—Resamen.

Casi es escusado decir los limites dentro de los cuales va-
mos & encerranos al hacer este estudio. Nos importa tan sélo
hacer notar los caractéres mds salientes de laorganizacion del
patrimonio eclesidstico, esto es, aquellos que ejercen un ma-
yor influio en la historia sucesiva, no sélo del patrimonio ecle-
sidstico, sino del sistema general de la propiedad.

La Iglesia, como toda institucion social, necesita un régi-
men econémico, esto es, mediog ¢ recursos materiales para el
cumplimiento de su fin. En las sociedades que tienen por ob-
jeto la produccion econdmica, es la riqueza su fin directo € in-
mediato, mientras que en las demds no es sino mediato; pero
en todas es preciso 6 indispensable. Consecuencia de la mis-
ma naturaleza humana, por espiritual que sea el fin que la
personal individual ¢ social persigue en la vida, siempre tiene
relaciones con este érden econdmico, y de aqui que todas ellas,
cualesquiera que sean su naturaleza, su organizaciony su des-
tino, tengan nn patrimonio. La Iglesia lo necesita, en primer
lugar, para el cumplimiento directo de su propio fin, como,
por ejemplo, el constituido por los templos y los objetos del
culto ; y en segundo, para el sostenimiento de los que ejercen
funciones en ella, ¢ sea, sus sacerdotes.

Segun hemos visto en el parrafo anterior, los cristianos hi-
cieron, por lo ménos algunos de éllos, vida en comun, pero
asocidndose voluntariamente y con un cardcter que nace de
las circunstancias ¥ es debido 4 una necesidad de la época,
como ha dicho Troplong, pero de ningun modo imponiéndole
como una condicion absoluta y general, Ademds, esa vida en
comun la hacian los cristianos como hombres, en cuanto los
principios y tendencias del Cristianismo los llevaban 4 coasti-
tuir este modo de organizacion social, mientras que aquf tra-
tamos exclusivamente del régimen econémico de la Iglesia
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misma como sociedad religiosa. En tal concepto, desde los pri-
meros tiempos los fieles contribuyeron 4 levantar las nece-
sidades de ésta por medio de oblaciones en especie, frutos,
dinero, ete.; siendo de notar que, segun se desprendede
los textos citados en el pdrrafo anterior; cuando algun eris-
tiano queria hacer donacion de bienes inmuebles 4 la Tglesia,
los enajenaba, y ponia 4 los pids de los apdstoles su importe en
metilico,Jo cual estd indicando claramente como por la cir-
cunstancia de estar aquélla perseguida, y ser por tanto ¢ ongi-
derada como sociedad ilicita, y por lo mismo sin capacidad para
adquirir, se sustrae por este medio 4 la prohibicion legal, cosa
que no era ficil tuviera lugar respecto de la propiedad inmue-
ble. Sin embargo, cunando gse publicé el afio 303 el edicto de
persecucion de Galerio y Diocleciano, por el cual se ordend
arrasar las iglesias, y que el suelo de las mismasg, log jardines,
las casas y demds fundos anejos se incorporaran al patrimonio
fiscal 6 al municipal, 1o cual se hizo en todas partes, sin otra
diferencia que la de que en algunas aleanzé la confiscacion 4
los bienes particulares de los cristianos, y hasla de los que los
ocultaban, y en otras no, resultd en el hecho que existia cierta
propiedad inmueble, porlo ménos esa parte que se mandé
confiscar y se confised.

Naturalmente este estado de cosas cambié cuando en fiem-
po de Constantino fué la Iglesia reconocida como sociedad li-
ecita, y por tanto, como pergona juridica con capacidad para
adquirir. Entonces, no s6lo comenzé aquella 4 formar su pa-
trimonio, sino que de tal modo se acrecentd éste en los si-
glos v y v, que hubo de perjudicar, al parecer, al fin propio de
la misma, puesto que San Jerénimo dice : «La Iglesia es ma-
yor en poder y en riquezas, pero menor en virtudes (1).»

Comenzaron las donaciones énfer vivos y mortis causa, ha-
biendo llegado 4 ser tan frecuentes los casos de dejar en he-
rencia los bienes 4 la Iglesia, que San Agustin dice: «Todo el
que quiera, desechando un hijo suyo, nombrarpor heredera 4 la
Iglesia, busque otro que lo eonsienta, que no lo conseguird de

(1) Potentiv quidem el divitiis mujor, sed virtutibus minor (Vita Maleh i)
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Agustin, ni de ninguno que obre como Dios manday (1); y el
mismo cita con elogio la equidad y desinterés de Aurelio,
Obispo de Cartago, gne restituyd & su duefio todos los bie-
nes que éste habia cedido 4 la Iglesia, en atencion & que des-
pués de haberlo hecho tuvo una sucesion que no esperaba:
«pues hubiera podido muy bien, dice, no devolverlos por dere-
cho civil, aunque no por deber moral; jure fori, non jure
poli» (2). Ademds, por virtud de las precarias, de que hemos
hablado en el capitulo anterior y volveremos & hablar mds
adelante, por la remision de las penitencias, pues decia San
Pedro Damiano (3): «euando recibimos heredades de los peni-
tentes, con arreglo 4 la cantidad de éllas reducimos la de la
penitenciay (4); por las profesiones religiosas ¢ ingreso en el
sacerdocio, pues que se cedian todos ¢ parte de los bienes en
fayor dela iglesia 6 monasterio; en una palabra, por todos log
medios que eran consecuencia de la piedad de los fieles, del
podercreciente de la Iglesia, y con harta frecuencia delos abu-
sos de los clérigos, singularmente de aquellos que acosaban 4
los moribundos para que diesen & sus bienes este destino pia-
doso, y que tan acerbas censuras merecieron & Carlo Magno y
4 algunos concilios y escritores cristianos, segun veremos mds
adelante, el pafrimonio de la Iglesia fué asi aumentando y
ajigantindose (5).

(1) Sermon, 49, De divers.

12) Cavalario. Inst. can. , parte 2*, cap. 33.

(3) Libro 4°, epist. 12, -

(i) «Algunag propiedades hubo de adquirir tambien la Iglesia por redencion de
penitencias impuestas q los pecadores, Biran éstas en algun tiempo tan largas, que
dveces no alcanzaba para cumplirlas toda la vida de los penitentes, y désto dio lu-
gar & la prictica de redimir una parte de ellas con limosnas 4 los pobres, 4 los eau-
tivos O lostemplos. Y aunque generalmente se hacian las limosnas en dinero 6 en
frutos, 4 veces consistian tambien en prédios 4 voluntad del penitente. Loz libros
penitenciales fijaban, es verdad, la tavifa de lo que habia de satisfacerse por cada
dia de penitencia, pero la Iglesia no reconoeid nunca su elicacia, sino en el su-
puesto de que tales larguezas significaran dolor profundo y arrepentimiento sin-
cero del pecador.» Cardenas, ob. cif., 1ib. 10, cap. 17, §1.

(5) w=Asillegdla Iglesia 4 acumular mds propiedades de las que para su justo es-
plendor necesitaba y mis tal vez de las que permitia la severidad de su primitiva
diseiplina, agravando sensiblemente este exceso su no siempre adecuada distribu-
clon entre los participes. En los primeros siglos del Cristianismohabia ya notado
San Jerdnimo, que la muchedumbre de eclesidsticos contribuiad su menosprecio

sullitudo clericorum illos contemplibiles facit. Justiniano tuvo que prohibirla ordena-



LA IGLESIA.—REGIMEN ECONOMICO 269

De otro lado aparecen los diezmos y las primicias euyo orf-
&en es bien conocido, y que por entdnces eran prestaciones vo-
luntarias, sin que en Oriente llegaran 4 estar nunca del todo
reglamentadas, ni se exigieron en Occidente, ni 4un con el ca-
racter de obligacion moral, hasta que en el siglo vi, no el con-
cilio de Macon, como suele decirse, sino el de Tours, celebrado
diez y ocho afios dntes, hizo obligatorio su pago (1).

El patrimonio la Iglesia era en un prineipio administrado
por el Obispo, puesfo que segun los cdnones de los Apdstoles
(39, 40, 41) 4 6l tocaba distribuir los bienes como si lo hiciera
bajo la mirada del Eterno, no debiendo apropiarse nada, ni
hacer regalo alguno 4 sus parientes con el patrimonio de
Dios; y afiadian que 4 nadie ocurriera pedirle cuentas de su ad-
ministracion, ni examinar como él cumple gu encargo, lo cual
toca sélo 4 Dios. Pero mds tarde, por disposicion del coneilio
general de Caleedonia, hubo de erearse el ecénomo para des-
cargar al Obispo de los penosos deberes que aquella le im-
ponia. '

Que ya por enténces eran grandes los abusos de que era
objeto la propiedad de la'Iglesia, lo demuestran las numerosas
disposiciones dictadas con el fin de prevenirlos. Los concilios
de Espafia muestran hasta dénde habian llegado. El segundo
de Braga (572) castigaba & los Obispos y presbiterog que
«aplicaban caprichosamente las cosas eclesidsticas, las dis-
tribuian entre gus parientes 6 lag destinaban 4 usos propios»
(can. 14, 15 y 16). Kl primero de Valencia (524) condend 4
los clérigos que «con manos rapaces, y & manera de ladro-
nes, tomaban los bienes del Obispo al tiempo de su muerte.»

cion de nuevos eclesidsticos miéntras que no quedara reducido el ntimero de cada
Iglesia al que le estuviera sefialado por sus estatatos (Noevell. Collat. T11. tit. 3°, ca-
pitulo 1°). Cdrdenas, ob. cil., lib. 10, cap. 1°.

(1) B12" de Tourg, que ge celebrd el afio 567, dice 4 1os fieles: «os advertimos muy
encarecidamente que, siguiendo el ejemplo dado por Abraham, nodejeis de ofrecer
4 Dios el diezmo de todos vuestros bienes, para que podais conservar lo demds.» Kl
2° de Macon, evlebrando en 535, dijo: sestatuimos y dee-etamos (stafuimus ac decer-
nimug) que los fieles vuelvan 4 la antigua costumbre de ofrecer 4 los eclesidsticos,
ministros de los altares, el diezmo de =us bienes, el cual empleardn aquéllos en
atender 4 1os pobres y 4 la redencion de cautivos. Si alguno infringe obstinada-
mente egta saludable disposicion, que sea separado para siempre del cuerpo dela
Iglesia (7 membris Eeclesie omni tempore separetur)s Lo somme des Conciles généranz et
particulieres por el abate Guyot, Paris, 868, t.1°, pdg. 412
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El concilio IV de Toledo (633), cdnon 33, dice: «La avaricia
es la rafz de todos los males, y esta fnsia culpable se apode-
ra hasta del corazon de los Obispos. Muchos fieles, por amor
4 Cristo y 4 los mdrtives, construyen basilicas en las dideesis
de los Obispos, y depositan en éllas ofrendas;. pero’ éstos se
apoderan de éllas y las distraen de su destino. De ahf procede
que los elérigos, como no reciben sus honorarios, carecen de
lo necesario para celebrar los santos oficios. Las basflicas des-
truidas no se reparan, porque la avaricia sacerdotal ha arre-
batado todos los recursos. El conecilio presente ordena, pues,
que los Obispos gobiernen sus di6eesis sin recibir nada mds
que lo que les es debido, con arreglo & los antiguos decretos,
es decir, el tercio de las ofrendas y de las rentas de los pdr-
rocos, ete.» Y en el IX (655) se lamentan los Padres de que
«las iglesias parroquiales y los monasterios se arruinan por
la incuria 6 las rapifias de log Obispos.» Son de notar en este
punto lag disposiciones de algunos coneilios relativas 4 los
siervos, como, por ejemplo, la del contilio de Agde, celebrado
el afio 506, el cual dispuso, que si algun Obispo manumite
algun esclavo de la Iglesia por haberlo merecido, deben man-
tenérse el beneficio de la libertad y la liberalidad que la acom-
paiiaba, con tal que el don no hubiese excedido de 20 solidi,
y un valor igual en tierrag, vifias y habitacion; y el IV de
Toledo, cdnon 67, dice: «mas los Obispos que nada antici-
paron de sus bienes propios 4 la Iglesia de Cristo... teman la
sentencia divina, y no intenten dar la libertad 4 los esclavos
de la tierra para su condenacion... porque el Obispo, su suce-
sor, restituird 4 la Iglesia sin oposicion alguna tales libertos,
porquenola equidad, sino la perversidad les di6 la libertad»(1).

Los cédnones apostdlicos ya habian ordenado lo convenien-
te para que se distinguiera el patrimonio particular del Obispo
del de la Iglesia, aquél pudiendo al morir disponer de lo que le
pertenecia como quisiera y en favor de quien quisiere, «para
que su haber no se pierda, confundiéndose con los bienes de

_(1) Ofr_. tity, del Sr. Cérdevas, 1ib. 2% eap. 2% id , id. del abate Guyot, t. 1°, pi-
ginas 378 y 70; Laferritre, ob. ¢it., 1. 3%, ¢. 6% gec. 3¢, §35°,
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dsta, porque quizd tiene una esposa, hijos, parientes ¢ ser-
vidores {1) ».

Todos los bienes de la Iglesia en los primeros tiempos
constituian un acervo comun, el cual se distribuia en lo gene-
ral (2), y sobre todo los procedentes de rentas y bienes raices,
en cuatro partes, destinadas al Obispo, al elero, al culto y re-
paracion de las iglesias, y 4 los pobres (3). Pero mis tarde fué
cada iglesia adquiriendo un derecho sobre los bienes en que
consistian las donaciones que se hacian en su favor; y asf el
coneilio de Agde permite 4 log Obispos apartar de la maga comun
pequeiiag poreciones de bienes raices en favor de log pédrrocos
de las aldeas, concegiones que el Obispo podia revocar 4 volun-
tad; pero el concilio IIT de Orleans (538) vedé la revoca-
cion, y lo propio dispuso el conecilio de Lyon celebrado en el
migmo giglo. Asimigmo en el Curpendoractense (527), se dis-
pone que el Obispo deje 4 cada pirroco su renta para el soste-
nimiento de su elero y de la fibrica, y que no digfraiga para
su iglesia cosa alguna sino en caso necesario (4). Mds termi-
nante es fodavia el coneilio de Trosley ¢ Troly (909), el cual
decreta lo siguiente: wnusquisque presbyter in sua ordinatione
ae dispositionis cura habent parrochiam swam cum dote et deci-
mis ecclesie, videlicet cwm sui episcopt consilio ac dispositio-
ne (5). En KEspaia fueron tambien al prineipio sélo denacio-
nes revertibles 4 la muerte del concesionario y revocables por
el Obispo, y despuds ya se coastituyen en bienes del fondo dio-
cesano, concedidos 4 perpetuidad llegando 4 generalizarse en
los siglos viu y 1x. Este es el origen de los deneteios (6), esto

(1) Fortassis enimant uxorem habet, autl filios, aut propinenos, aul servos (cdnon 40). —
Viéase, Guyot, ob. cit., t. 1%, pag. 12.

(2) Decimos en lo general, porque variaban tambien segun su origen. Asilas
primicias en algunas partes se distribuyen entre el Obispo, log presbiteros y los
dideonos ; ¥ el diezmo entre el clero inferior, las virgenes, las viudas y los pobres.

(3) En Espafia ge divide 86lo en tres partes, entre el obigpo, el clero y el zoste-
nimiento de las iglesias, suponiéndose que el sobrante delas dos primeras, des-
pués de satisfechas las necesidaces de los ministros, iriad los pobres, En Inglater-
terra se divide tambien 26lo en tres partes: elero, pobrea y sostenimiento de las
iglesias.

(4) Walter, Manual d¢ Derecho eclesidstico, lib. 6°, eap. 1%,

(5) Véase ob. cil. del abate Guyot, t. 2°, pig. 157,

(6) Por eso Walter después de la eita que hace del deereto del Coneilio de Car-
pentrasg, afiade, que la institueion de los beneficios ha eompletado la obra.
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es, dela facultad de pereibir los productos de los bienes asig-
nados 4 cada titulo y 4 cada uno de los ministros (1). Esta
institucion nacid, en nuestro juicio, por virtud de un movi-
miento andlogo al que, segun hemos visto, ha seguido la pro-
piedad en todos los pueblos, en cuanto comienza siendo comun
y tiende 4 individnalizarse La de la Iglesia empieza teniendo
tambien una forma colectiva, y por eso se constituye ese acer-
vo comun; y se inieia el movimiento de disgregacion cuan-
do va adquiriendo gran extension y van determindndose en
su interior organismos particulares. Por eso donde primero
se organizé de este modo fué en las parroquias rurales, asi
como, por el contrario, donde existian congregaciones de sa-
cerdotes se mantuvo todavia durante algun tiempo el antiguo
estado de cosas. Por virtud de esta trasformacion vino hasta
cierto punto & ser el sujeto de la propiedad, no la Iglesia epis-
copal, como fAntes, sino la Iglesia parroquial.

Pero si 4 esto fué debido el origen de log beneficios, su ex-
tension es efecto indudablemente de las circunstancias de los
tiempos, esto es, del ejemplo de los beneficios militares. Como
dice Lafferriére, la idea que habia presidido 4 la division de
éstos, presidic & la division primitiva de los beneficios ecle-
sidsticos. La fierra de la Iglesia era dada al sacerdote con el
cargo de un deber, de una funcion sacerdotal (benefeium datur
propter of ficium), como los bienes del fisco se daban 4 los fide-
les, 4 los condes, con el cargo del servicio militar ¢ de una
funcion administrativa. Mds adelante veremos como siguiendo
por este camino, se desenvolvié el sistema beneficial constitn-
yendo un feudalismo sui generis.

Viniendo ahora al punto referente 4 la condicion de los
bienes eclesidst'cos, importa sobre todo haeer notar que en
un principio se denominan patrimonio de Cristo y se conside-

(1) Segunlos tedlogos, el beneficio es el cargo 0 oficio en la Tglesia dotado
con rentas perpétuas. Segun los cananistas, es 1a porcion de bienes de la Iglesia
sefialados 4 un eclesidstico para que goce de éiles durante su vida en retribucion
del servicio que hace 6 debs hacer & la Iglesia. Realmente el conoeido prineipio:
beneficium datur propter officium sélo es compatible con la definicion de los canonis-
tas, no con lade los teologos.
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ran como patrimonio de los pobres; pero al propio tiempo los
clérigos tenian participacion en él, en cuanto habian menester
de medios de subsistencia por aquello de: guia gui servit altari,
de altari vivere debet: dignus est operarius cibo suo 6 mercede
sun (1). De todas suertes, como la subsistencia de estos
es una condicion para el mantenimiento de la sociedad reli-
giosa de que son miembros aetivos y funcionarios, el fin que
enfrafia el atender 4 los pobres es permanente, y, sobre todo,
lo es en general el que la Iglesia persigue, se desprende de
todo una consecuencia que desde los primeros tiempos se de-
dujo, cual es la fnalienabilidad del patrimonio de aquella. Kl
cdanon apostélico 39 prohibe toda enajenacion. Il Papa San
Symmaco en 502 declara los bienes igualmente inalienables,
¥ lo propio hacen numerosos coneilios particulares. Pero es de
notar, é importa que quede consignado como dato para juzgar
las revoluciones que nlteriormente experimenta la propiedad de
la Iglesia, que esta inalienabilidad no era absoluta, puesto que
habia casos en que podian enajenarse los bienes eclesidsticos,
cuales eran la necesidad, la piedad, 6 la wtilidad ; esto es, que
se comprendié desde un principio la imposibilidad de someter
la organizacion de la propiedad eclesidstica, cualquiera que
ella fuese, 4 una absoluta y completa inmovilidad, quedando
asf por tanto abierta la puerta 4 las fransformaciones, no sdlo
en el caso de necesidad, sino dun en log mds numerosos que
caben dentro de las denominaciones de piedad y utilidad.

i se atiende 4 la naturaleza de los bienes que en esta época
congtituyen el patrimonio de la Iglesia, pueden someterse 4 la
giguiente eclasificacion. En primer lugar, deben distinguirse
aquellos objetos que sirven directamente para el cumplimiento
del fin religioso, como sucede, por ejemplo, con los destina-

1) Essingular el contraste que forma el misticismo, &i podemos llamarlo asi,
con quese hamirado la remuneracion debida por el ejercicio. de la funcion sacer-
dotal y el opuesto cardeter que ha presentado con frecuencia en la realidad. Como
el sacerdate, por serlo, no deja de ser hombre, ¢laro es que hi menestermedios de
vida, y por tanto, no es preeiso apelar 4 grandes razonamientos, ni 4un busear tex-
tos del Evangelio para legitimar el que recibauna; y asi ha sucedido, que afirman-
do la Iglesiasiempre el principio de que la administracion de sacramentos es gra=-
tuita, luego ha venido & resultar en el hecho 1o contrario, en cuanto hasido base
de 103 llamados derechos de estola y pié de altar,

18
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dos al culto, y de aqui la division en cosas sagradas, que se
subdividen en consecrale, como los templos, y benedicte, como
los cementerios (1), y lo que constituye propiamente el patri-
monio de la Iglesia, res ecclesiastice in specie, palrimonium
sive peculiwm ecclesie). El canonista Walter establece la dife-
rencia entre uno y otro género de bienes, diciendo: que los
primeros no estda sujetos 4 las reglas ordinarias de la propie-
dad, y que estdin fuera del comercio en cuanto se aplican ex-
clugivamente al culto, mientras que los segundos entran casé
en la categorfa de los temporales ordinaries, y el uso ¢ dis-
frute de éllos estd sujeto 4 las reglas comunés, salva la vigi-
lancia especial bajo la cual estin colocados, y los obsticulos
que hay para su enajenacion. Se comprende ficilmente que
dentro de la Iglesia misma se establezcan por esta diferencias
esenciales entre una y otra propiedad, puesto que mientras la
primera es un medio directo y esencial para su fin, la segunda
sdlo lo es indirecto, y de ahf la semejanza ¢ parecido que esta
altima tiene con la de los demiis organismos sociales; y atn
cabe que esa diferencia trascienda mds ¢ ménos al érden juri-
dico general.

Lo que en estricto sentido se denomina patrimonio 6 pecu-
lio de la Iglesia esti compuesto ya en esta época por tres gé-
neros de bienes que importa distinguir. De un lado, estdn las
oblaciones, voluntarias en su origen, é impuestas mds tarde
por la costumbre; de otro, los diezmos y primicias, institucion
que, como veremos mds adelante, 4 finesde la época biarbara no
solo es obligacion impuesta porla Iglesia en Occidente, sino que
tiene la sancion ecivil, revistiendo asf el cardcter de una verda-
dera contribucion en favor de aquélla; y viene, por tltimo, la
propiedad inmueble, que en uno @ otro concepto, y variando
segun los tiempos, posee la Iglesia. Decimos que importa hacer
notfar esta distinta condicion, porque el ser voluntaria ¢ el ser
exigible, el estar constituida por cosas muebles 6 por bienes in-
muebles, el tener 6 no el cardcter de impuestos, y el ser éstos

(1) Distincion que ¢s en parte la misma que la de 108 romanos en cosas sagra-
das, religiosas y sanlas.
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exigibles por disposicion de la Iglesia ¢ por mandato del Esta-
do, entrafia una diveridad de condicion cuya trascendencia
habremos de ver mis adelante.

Iin conelusion, vemos que la Iglesia tiene propiedad desde
el primer dia de su existencia, siquiera la constituyan tan sélo
las ofrendas que en especie hacen los fieles; que su patrimonio,
constituido primero en general por hienes muebles, lo es mdis
tarde por bienes inmuebles; que con éllos atiende, no gélo al
cumplimiento del fin religioso, sino de otros sociales, como la
ensefianza, y sobre todo la beneficencia, declarando siempre en
prineipio la Iglesia que su patrimonio es el patrimonio de los
pobres; quelos que ejercen funciones sacerdotales sélo tienen
derecho & participar de €él, en cuanto es preciso para subvenir
4 sus necesidades, debiendo distribuirse el resto entre aquéllos;
que ese peculio va acrecentindose de una manera extraordi-
naria degde que Constantino da la paz 4 la Iglesia hasta la
terminacion de la época que estudiamos; que, por lo gque hace
4 sn organizacion, reviste al principio un cardcter colectivo,
en cuanto se formaba con toda ella un acervo comuan, y luégo
comienza # desintegrarse inicidandose la formacion de los be-
neficios; y finalmente, que 4 consecuencia de la naturaleza
misma de la Iglesia, de su cardeter permanente y de la indole
de su destino, son sus bienes en principio inalienables, pero
no en absoluto, puesto que hay casos en que se autoriza la
transformacion y la trasmision de los mismos,

IV. — DERECHO DE PROPIEDAD DE LA IGLESIA DURANTE LA
EPOCA ROMANA.

Condicion de aquél dntes de Constantino. — Cambio desde que éste diola pazdla
Igleria. — Derechos y privilegios que alcanza esta: expropiaciones hechas en su
favor; testamentifaccion ; derecho de suceder en ciertos bienes abintestatos :
preseripeion v exencion de tributos. — Juicio eritico de la capacidad juridica
reconoeida 4 la Iglesia y de la conecesion de privilegios 4 la misma respecto de la
propiedad.

Antes de Constantino, mal podia ser reconocida la eapaci-
dad de adquirir 4 la Iglesia, cuando Diocleciano en el ano 290
habia prohibido 4 toda asociacion (collegium) recibir herencia
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alguna sin autorizacion especial. Léjos de eso, segun dijimos
en el pdrrafo anterior, por el edicto de persecucion de Galerio
y Diocleciano se mandé arrasar las iglesias y entregar el suelo
asf como los demds fundos anejos, ya al patrimonio fiscal, ya
al munieipal, ya al de los particulares. Veinte afios mds tarde,
Constantino obligo 4 las cindades & devolver estos bienes # la
Iglesia, y hasta se impuso su restitucion gratuita 4 los indi-
viduos que los habian comprado durante la persecucion. Mas
luégo vino la reaccion, y el emperador Juliano, en el afio 361,
4 la par que dotaba los templos paganos con tierras fiscales,
reintegraba 4 las cindades en la propiedad de aquellas cuya
restitucion se les habia impuesto. Ks verdad que después Va-
lentiniano devolvid al fisco las tierras que de él procedian,
pero no revocd la reintegracion acordada por Juliano, la cual
fué por el contrario renovada ochenta afios mis tarde (443)
por Honorio, aunque excluyendo de ella las propiedades que
habia posgeido la Iglesia por espacio de treinta anos. La cir-
cunstancia de tener, no gdlo templos, sino fundog anejos 4 los
migsmog, demuestra que, en el hecho y por tolerancia, ya dntes
de Constantino venia la Iglesia adquiriendo bienes inmuebles,
¥ por eso sin duda Walter (1) dice, que la incapacidad de ad-
quirir fué tdcitamente abolida & consecuencia de las leyes que
concedian 4 los cristianos la libertad religiosa (2), y ces6 com-
pletamente desde el edieto de Licinio y Constantino (313).

En ¢l se concedid completa libertad 4 los cristianos, y con-
siguientemente, no sélo se reconocié 4 la Iglesia la capacidad
para adquirir, sino gue, como vamos i ver, 8e cred un derecho
privilegiado, y ademds se acrecents el patrimonio de aquella
con las numerosas concesiones y liberalidades del fiseo impe-
rial y con lo que era fruto de la expropiacion de que fueron vie-
timas paganos, judfos y hereges (3). A consecuencia del edicto

(1) Munnal de derecho eelesidstico, 1ib, 6°, eap, 2°.

12 Alejandro Severo fué el que publicé el primer edieto favorable 4 los cristia-
nos, el que los autorizd 4 abrir un templo en Roma, en 222,

{3)  Les paganos en el afio 415, por Honorio (Cod. Theod., XV, 10, 20); los judios,
hasta que el mismo Honorio suspendio la expropiacion de las sinagogas (Cid.
Theot., XV1, 8, 23, 25), y la de lasizlesias y bienes que habian pertenesido 4 1as nu-
merosas sectas de herétieos que aparecieron enlos primervos siglos, en los afios
415 y 428 (Cod. Theod,, X V1, 5, 51, 63).



