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TI'TULO SEGUNDO.

Derecho del pueblo griego, y especialmente del romarno:

 PRELIMINAR.

DIFERENCIA ENTRE LA CONCEPOION BIOLOGICA Y JURIDICA DR
LOS GRIEGOS ¥ LA DE LOS ROMANOS (1).

Los griegos y los romanos, razas ambas arias (indo-eu-
ropeas), inmigradas 4 Huropa en tiempos prehistéricos,
muestran en muchos respectos tan grande afinidad, que to-
davia investigadores reputados de los tiltimos fiempos llegan
4 suponer se derivan de un tronco comun, los antiguos pe-
lasgos. Esta hipdtesis es innecesaria (2). Pero las dos familias
han cumplido en la historia la mision comun de abrir camino
al libre desarrollo del espiritu humano, desatando los lazos
que lo encadenaban en Oriente. Como las tribus emigrantes, .
en general, abandonan muchas ideas ¢é instituciones de su
primera patria, tuvieron éstas por necesidad que perder y mo-
dificar gran nimero de cosas durante aquella larga peregri-
nacion, favorable & la libertad; y asi los griegos y los roma-

(1) Comp. sobreeste punto & Hecrr, Filos. de la Hist. (Phil. der
Gesch.); GaNs, Der, de suces.; STARL, Fil. del Der. (Phil. des Rechts),
. I, p. 33, y t. 1, p. 393; UNGER, 0. c. P. 92, etec.

(2) Sobre esto, se insiste luego en la historia del derecho rom., ca-
pitalo 1, §. 1.
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nos, hasta donde cabe seguir sus huellas en la historia, en-
tran en escena con ofra concepcion del mundo y de la
vida.

En comparacion con el Oriente, aparece esta concepcion
como su antitesis. Mientras que, alli, la vida presente con
sus limites, s6lo se comprende por su relacion & lo divino y
la vida ulterior (1), aqui se invierte el punto de vista, se co-
loca el centro en esta vida, sustantiva, que se basta & si
propia, bella, grata, radiante, y por respecto & la cual apa-
rece la ofra como un reino de sombras, friste y oscuro; y
se emprende su desenvolvimiento con &nimo y vigor, lu-
chando con energia y bravura. En este desenvolvimiento,
v4 penetrando més cada vez en la conciencia y en la apli-
cacion el principio de la personalidad, de la libertad, del de-
recho del hombre. Quedan, es verdad, todavia en la religion
ciertas ideas fundamentales, comunes & lag tribus arias; pero
asi como éstas, probablemente en su emigracion, se escinden
¥ dispersan, asi tambien el politeismo se enlaza preponde-
rante é infimamente & la vida politica; el Uno y Eterno, que
existe sobre toda pluralidad y la domina, se concibe tan sdlo
como destino, hado, igualmente superior & los dioses par-
ticulares.

La distincion entre los griegos y los romanos, en punto
4 su concepcion biol6gica y juridica, nace del diverso modo
de pensar y sentir de ambas razas, en las que aparecen fuer-
zas intelectuales innatas, enteramente distintas. El espiritu
griego comprende: la vida, merced 4 la fuerza unitaria de la
razon y de la fantasia plastica, en intimo enlace del todo con

(1) El aubor mismo (Enciclop., 1, p. 263) niega que la concepeion
de todos los pueblos orientales tenga este cardicter predominantemente
religioso. De sus propias palabras (id., p. 309), seria dificil colegir que

el pueblo chino, por ejemplo, concibiese lavida en esta subordinacion
4 lo divino.—(¥. 7.)
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las partes: aquel, como lo superior y éstas en subordinacion,
pero con relativa sustantividad y derecho. Cuanto contempla
en el mundo de la Naturaleza, en el cual no ve ya la sefial
de ofra esfera superior, mas tan solo su propia belleza, en
cuyo seno respira libremente, ofro fanto pretende represen-
tar en el mundo intelectual y moral, bajo el cardcter de la
libertad. El Cosmos (1) viene & ser el principio director de
la vida. De aqui resulta tambien el sentido artistico, estético
y especialmente plastico de los griegos, con el cual se enlaza
tambien—cosa frecuente en el espiritu artista—una gran vo-
lubilidad; y se concibe que Aristételes haya podido definir en
general la poesia como la libre imitacion de la Naturaleza.
Este caracter explica por qué en Grecia habia de llegar & des-
“envolverse el Estado, la vida politica; y no, como en Roma,
el derecho privado. No es que el espiritu heleno desconozea
en verdad el derecho subjefivo de cada ciudadano; sino por-
que en primer término contempla el todo, en el cual, y por el
cual el individuo ¥y su derecho subsisten: el Estado, bello
¢rden, formado sobre el modelo de la Naturaleza, y cuyas
partes, los individuos, se enlazan intimamente, pero que es
tambien determinado & su vez por ellos: de guerte que cons-
tituye una comunidad libre, perfecta, y que se basta & si
misma como una obra de arte (2). De aqui que el derecho
civil concerniente s6lo & la propia determinacion de los indi-
viduos, & distineion del todo, y no 4 su mitua accion y reac-

(1) Sobre el Kocpoc de los Hstados dorios, V. MirLier, Los
dorios (die Dorier), 2, 5, 6.—UNGER, o. ¢. p. bb, sefiala el pasaje de
Tucipipes (2, 11), en que el rey Arquidamo exclama: #lo més bello y
duradero es que la pluralidad se muestre sirviendo 4 un cosmosu; y
hace observar que “los espartanos celebraban tanto & Licurgo por ha-
ber ordenado de este modo el cosmos (Herop. 1, 65); y llamaron, por
honor, 4 su hijo Eucosmos., (PAUS., 3, 16.)

(2) V. Arisvérerms, Polit. 1, 4, 7: i 8¢ moMic rowwvis Twy
Eheulepwy;n ¥ VII, 4, 7; v 8 mokie auTupreC. v
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cion con éste, no pudiese llegar en Grecia (1) & un conve-
niente grado de desarrollo (2).

Muy otra cosa acontece al espiritu romano, en el cual do-
minan el entendimiento y la voluntad. Ese espiritu, de nin-
guna manera divorcia el todo v las partes, pero establece en-

(1) Wacasmurs, Antigiedades helénicas (Hellenische Alfer-
thumnskunde) t. 1T, p. 201, busea diversas causas para explicar el he-
cho de que los griegos permanecieran inferiores 4 los romanos en la
elaboracion del Derecho; pero la razon principal (gue el mismo
Wachsmuth reconoce se halla en la diversidad del cardcter nacional)
no ha sido bien comprendida.

(2) Nada més exacto que la observacion del autor respecto & cémo
predominan, en Girecia, el llamado derecho piblico, y en Roma el pri-
vado. Pero todavia pudo bien ahadir que, asl como el derecho civil
de los romanos ha venido preponderando y prepondera hasta en los
pueblos modernos, el derecho politico de la pitria de Solon gobierna
en la actualidad 4 todos los Estados, aun los més originales (v. gr., In-
glaterra) y los més nuevos (v. gr., los Hstados-Unidos de la América
del Norte): cnando ménos, en los principios directores de esta esfera
de su vida. En efecto, las constituciones m4s 6 ménos recientes, las
diversas organizaciones y formas por que nos regimos, descienden .
de Grecia en linea recta. Asf, los mags renombrados politicos tributan
4 Solon (euya sabiduria se ha hecho proverbial) una admiracion més
que higtdrica: no teniéndolo por el més sdbio legislador de su tiem-
po, sino como un tipo del cual puedey debe imitarse mucho en
los presentes. Por esto, se comprende que Aristoteles sea hoy todavia
la primera autoridad en materias politicas, la fuente en que se han
inspirado, desde Santo Tomds y Montesquien, hasta Roder, Bluntschli,
Proudhon, Pagsy y Stuart-Mill. Y .como la politica de aquel filésofo,
més que un libro de principios, viene 4 ser una exposicion histérica
del sentido y de las instituciones de los pueblos helénicos, es, en rea-
lidad, el derecho positivo de esos pueblos,lo que ha influido mediante
A.nstételes, que podria bien llamarse gu intérprete ideal. De suerte,
que, aun prescindiendo de otros caminos directos, por los cuales las
formas del Estado griego se han trasmitido y perpetuado hasta nues-
tros dias, la accion de Aristételes, tan 1mparbante, ha obrado en el
mismo gentido,

Por més evidente que esta afirmacion sea jendn diverso es el modo
usual de considerar 4 Roma como wel pueblo juridico por excelencia,
no atribuyendo 4 la elaboracion juridica delas ciudades griegas la
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tre ellos una rigurosa distincion, merced al entendimiento
analitico, que lo caracteriza. El primero aparece a sus ojos
tan s6lo ecomo el vinculo general que da cohesion & los indi-

viduos y acrecienta sus fuerzas. Mientras que, segun la con- '
cepcion del Estado griego, que se refleja en la doctrina de
Platon y Aristételes, se desenvuelve organicamente de la
familia ¥ la union de familias, en Roma aparece el Estado,
desde fuera de la casa, como cosa exterior, artificialmente
compuesta, hasta con auxilio de la fuerza, y en el cual la vo-
luntad es el poder decisivo; asi como la suerte del Estado
siempre alli se resuelve por el cambio de las relaciones de
poder entre los diferentes partidos. No abraza el espiritu

trascendencia que le corregsponde! Obsérvese que, sinuestro derecho
civil es todavia en gran parte derecho romano, mis esatin lo que 4
Grecia debe nuestro derscho politico. Lios accidentes exteriores han
cambiado (ménos, sin embargo, de lo que muchos creen): las convul-
siones, lasrevoluciones, las conquistas, las emigraciones y cruzamien-
tog entre las mis diversag razas, han sacudidoy renovado lasocie-
dad; y con todo esto, el cindadano de Léndres, de Berlin, de Paris,
de Nueva-York, tan distinto del ciudadano antigno, enya condicion
tal vez desdefia, no gin ligereza, desde la etispide de los progresos ae-
tuales, vive todavia el derecho de aquellas exiguas reptblicas. Y con-
sidérese (e esto acontece precisamente en el 6rden politico: es deeir,
donde mayor quizd parece ser la distancia entre aquella civilizacion
v la presente! Pero hoy, aun en medio de la imprenta, de la locomo-
tora y del telégrafo, podria Herodoto decirnos lo que el oy al sacer-
dote de Memfis: "jqué nifios sois!y La historia apenas comenzi ayer;
estamos principiando 4 vivir, y el progreso es mucho més lento en el
fondo que en la superficie.—(Cunando los revolucionarios franceses, ce-
diendo al empuje de aquella reaccion clasica—que tan satisfecho deja-
ba al Rey-Sol, en la (al parecer) inofensiva pluma de Racine y los
literatos cortesanos, y que poco degpues habia de aterrar 4 sus descen-
dientes,—volvieron los ojos hécia el mundo antigno, no tuvieron que
retroceder tanto como parece; sobre que esto habria sido imposible,
8ino se hubiesen educado en aquel espiritn y en aguellos principios.
Roussean y Montesquien forman la mis perfecta antitesis en la ciencia
politica del siglo XVIIL; pero ambos, como Licurgo y Solon, son

ignalmente hijos de Grecia.—(V. 7..)



10 DIFERENCIA ENTRE LA CONCEPCION DE LOS GRIEGOS

romano al Estado, en y por si mismo, como obra de pro-
pio y digno valor, sino segun el concepto intelectual de la
wiilitas, en el cual se tiene 4 la vista sin duda la generali-
dad, pero prevaleciendo el interés del individuo. La lucha de
las dos clases sociales en Roma debe considerarse tambien
desde el punto de vista de que los patricios (sin duda que
ante todo por su propio interés) procuraban conservar la or-
ganizacion y costumbres politicas, y los plebeyos, por el
contrario, convertir mas y mas al Estado en una institucion
para su utilidad. En Grecia y Roma, tiene lugar una lucha
por la posesion de los poderes piblicos; pero alli, mas
bien en interés del poder mismo; aqui, para la satisfaccion
de otros fines (liberacion de cargas, distribucion del ager,
eteétera). Alll, la demagogia arruina la vida politica; aqui,
sucumbe por la completa vietoria de uno de sus elementos,
los plebeyos, y s6lo se contiene exteriormenté por el despo-
tismo imperial, que de esto necesariamente se sigue.

En Grecia, jamés el derecho ni la ley se han divorciado
por completo del espiritu ético. Asi como la vida en general
no se desenvuelve allf por el lado formal del Derecho, sino
que alcanza un profundo contenido en la Filosofia y en
el Arte, asi tampoco permanece el Estado indiferente & la Re-
ligion (segun lo muestra una de las principales acusaciones
contra Sdcrates en su injusto proceso), concibiéndose ade-
mas por otra parte el Derecho y la politica, en la vida como
en las doctrinas, especialmente de Platon y Aristételes, como
una rama de la Etica. Ya los antiguos legisladores motivaban
sus leyes en razones éticas tambien. Por el contrario, el es-
piritu romano considera en el Estado inicamente una forma
general, un molde que basta con que exista, siendo indi-
ferente su contenido: contenido que deja nacer del libre mo-
vimiento, voluntad y albedrio de los ciudadanos. Si ninguna
resistencia opone & recibir los dioses extranjeros en su seno,
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convirtiendo al Estado en una especie de pandemonium,
tampoco se aislé, ni rechazd el derecho de los demés pue-
blos; antes bien, reformd por él el suyo, recibiendo en si el
Jus gentiuwm y llegando & hacer del Estado un Estado inter-
nacional.

Tal concepeion de este y de la vida debia producir nece-
sariamente en Roma el desarrollo preponderante del derecho
privado. Los individuos, que se reconoecian en su indepen-
dencia y su derecho frente & frente de la comunidad poli-
tica, debian aspirar 16gicamente 4 obtener formas juridicas
correspondientes, que asegurasen y expresasen esta indepen-
dencia. Semejantes formas no fueron, sin embargo, otra cosa
que moldes, que habia de llenar la voluntad susfanfiva y
mudable, conforme & la idea individual de las relaciones
determinada por su interés: de suerte que, en el derecho
romano, prepondera tambien el elemento del simple derecho
como facultad (1), sin consideracion, ni 4 las relaciones ge-
nerales, ni aun 4 la reciprocidad de los servicios (2). Conci-
biéronse estas formas juridicas en si mismas, prescindiendo
casi enteramente de su contenido posible; y el Derecho, que
siempre es cosa relativa (3), se tomd como enteramen-
te sustantivo y absoluto en si propio, por no haber llegado
4 conocer el espiritu romano el prineipio ético como el ver-
daderamente absoluto; y, parte, & causa del incremenfo

L

(1) “Das Moment der blosse Berechtigung,n dice el texto; "momen-
to della reabilitazione della personalita,, traduce la version italiana.
Pero el sentido es el de la mera facultad 6 autorizacion del sujeto (en-
tre nosotros, ha solido llamarse "derecho en sentido subjetivo,), que
es el coneepto de la faculias agendi: ya CicEron definia en este res-
pecto el Derecho potestas vivende wut velis.—(N. 1)

(2) Smanr ha hecho resaltar esta idea romana: o. e., t. I, p. 393.

(3) Sobre la impropiedad de esta frase, impropiedad nacida dela
vaguedad con que el autor concibe el Derecho, ya se ha llamado la
atencion en el t. I, p. 26 nota (1).—(N. 7.)
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de la vida y el trafico, parte, por el aguijon del egoismo, tan
desenvuelto bajo el Imperio, lo convirtié su sagacidad en
esclavo de los intereses subjetivos. Merced a esta fendencia
héacia lo puramente exterior y hécia el derecho formal, se
desenvolvié la vida romana tan vacia de todo moral conte-
nido, que cayl mucho mas que la griega en una corrupeion
universalmente destructora.

Grecia y Roma han hecho resaltar como esfera y princi-
pio independiente en la vida humana la importaneia del Es-
tado y del Derecho; probando, sin embargo, ambos pue-
blos, histéricamente, que no es licito tomar motivo é impulso
para la vida, de ellamisma, sino ha de perecer en su limita-
cion; y que se necesita un priucipio trascendente, infinito,
divino, como el que trajo el Cristianismo, para que pueda
asegurar su verdadero vuela, su interior firmeza y su pro-
greso ineesante,
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CAPITULO PRIMERO.

LOS GRIEGOS Y SU CONCEPCION JURIDICA Y POLITICA (1).

La poblacion de Greeia (2), prescindiendo de sus ideas
de auctoctonia, es verosimil.que proceda, en su mayor parte,
del Norte, aunque en parfe tambien del Occidente sobre el
mar (3), y parece originariamente dividida en muchas tribus,

(1) Ademés de las obras consagradas principalmente 4 la historia,
véanse: VAN Linsura-Brouwsr; Historre de la civilisation mor. ef
rélig. des Grecs, Gron., 1833; WacHsMurH, Hist. de la civil., t. 1; §
para la historia especial juridica y politica: MATER y ScHOMANN, F
procedimiento dtico (Der attische Proeesz), obra premiada en 1824;
Gang, Der. de sue., 1824; PLaTNER, Der. dtico (Att. Recht), 1820;
BorxH, Admintstracion politica de los atenienses (Stawtshaushalt der
Athener), 2." ed. 1851; WacHsMUTH, Antigiedades helén. (Hellents-
che Alterthumskunde, aus dem Gesichispunkie des Staates), 1829,
2." ed. 1846: HuryMaNN, Tratado de antigiedades politicas de Grecia
(Lehrbuch der griechischen Staatsalterthiimer), 3." ed. 1841; LAURENT,
Histozire du Droit des gens, Gante, 1850 (a); LErMiNIER, Hist. de la
légeslation de la Gréce antique, Paris, 1853,

(2) Pueden verse, ademds, las obras citadas de Pastoret, Sumner
Maine y Fustel de Coulanges, el segundo tomo de la de Pepere, el
Ensayjo sobre el Derecho piiblico i privado de la repiiblica ateniense,
de Jorge Perrot; las Zeyes dticas de Petit; el ‘estudio de M. Jannet,
titulado: Zas instituciones sociales y el derecho civil de Esparia; y &
las generales citadas por el autor, debe afadirse la famosa Historia
de Grecic, de Grote.—(A..)

(3) Sobre las relaciones entre Girecia y Oriente, segun observa
acertadamente HERMANN (0. ¢. I, p. 13), deben distinguirse esencial-
mente dos cuestiones: 1.* La relativa al orfgen oriental delas fribus
griegas inmigrantes, origen establecido ya de una manera incontro-
vertible por la filologia comparada; 2.* La que concierne al influjo de
otras inmigraciones posteriores (que tampoco pueden ponerse com-
pletamente en duda) de egipeios (Danso, 1600¢ Céerope, de Sads,
1582), de fenicios (Cadmo, 1500), de frigios (Pélope, 1300%)

(¢) V.lasub-nota (a) dela phg. 255, t. 1.—(V. 70)



14  CONCEPCION JURIDICA Y POLITICA DE LOS GRIEGOS.

cuya interior organizacion en linages, fratrias y tribus (1),
puede referirse 4 la gradual formacion de una comunidad (2).

Por respecto 4 los antiguos tiempos, al ménos hasta la
guerra de Troya, no existe certeza cronolégica alguna. Es
seguro, con todo, que tuvo lugar una inmigracion del Nor-
te, que durd largo tiempo, merced al continuo empuje,
choque, y en parte, lucha de las razas enfre si. La mas fe-
cunda emigracion fuéla de los ddrios, aliados con los etolios
héeia el afio 1100, y que especialmente fundaron los Estados
de Argos, Esparta y Mesenia; mientras que, por el contrario,
los aqueos, empujados por los laconios, se establecieron en
la costa setentrional del Peloponeso, del cual vinieron los
Jondos al Atica: con lo cual comienza la fundacion de ciuda-
des coloniales en las islas 6 en las costas barbaras del mar
Negro (Sinope, Trapezo, 6 Trebisonda, Bizancio), hasta la
Galia meridional (Massalia) (3) y la costa occidental de Es-
pafia: empresa ésta llevada & cabo con grande actividad y
feliz tacto. '

Antes, sin embargo, de que en Grecia pudiera llegarse &
un ¢rden de cosas medianamente organizado, parece haber
existido una época de luchas selvaticas, que trajo consigo,
como es frecuente, grandes males, bandolerismo y muchas
plagas de que Minos, Heracles (Hércules) y Teseo se repre~
sentan como salvadores.

La primera ocasion para un contacto pacifico y amistoso
entre cindades vecinas, la dieron las solemnes fiestas reli-
giosas en algunas de ellas, que, no sélo ofrecian juegos pi-
blicos, sino tambien seguridad para el comercio y los via-

(1) g, estirpes, tribus, equivalente en cierto modo 4 la gens ro-
mana.—(IV, T.)

(2) Sobre esto, dd HERMANN una buena ampliacion (0. ¢. t. T, pa-
gina 14).

(8) Luego, Marsella.—(N. 7.)
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jes (1). Entre estas fiestas, algunas, como especialmente los
juegos olimpicos, pitios, nemesios, istmicos, llegaron & cons-
tituir grandes solemnidades nacionales para toda Grecia; y
en ellas tienen su origen, asimismo, los Anfictiones, que no
han de considerarse como corporaciones formadas para la pro-
teccion y alianza ofensiva y defensiva interior y exterior, sino
como asociaciones tan s6lo de los pueblos préximos & un
santuario (2). Entre todas estas ligas, sobresalié en primer tér-
mino la de Apolo Pifio, que comenzd en tiempos prehistéri-
cos, y de la que formaron proporcionalmente parte doce pue-
blos, més tarde muy desiguales en poder. El respeto 4 estas
federaciones crecid, especialmente despues de la emigracion
de los ddrios, con el que fué obteniendo el oraculo de Delfos,
que posteriormente tan grande influjo ejercié en muchos 6r-
denes; pero sin que por esfo deba reputarselas como una
especie de autoridad superior politica, comun para toda
Grecia (3).

Merced 4 su tendencia individualista, jamés llegé aquella,
en efecto, a conseguir unidad politica: por donde tampoco
es posible una historia comun de su derecho y su Estado (4).

Resulfan, en verdad, de la unidad étnica cierfos rasgos
fundamentales, que sediferencian luego, sin embargo, segun
las diversas razas. Aun el caracter de éstas, de los ddrios,
jonios, eolios, etc., no se muestra igualmente en los Estados
que 4 ellas corresponden. La tenacidad ddria, el espiritu

(1) HerMANN, o.¢. p. 31.

(2) HerMANN, p. 37.

(3) Contra las opiniones, en parte, opuestas, véage HERMANN,
0.:6. D. 35,

(4) Aun el nombre comun de los helenos ha nacido despues, pro-
bablemente por extension del de una tribu que se distinguiria entre
todas, las cuales, secun gensralmente se supone—aunque de ninguna
manera, con fandamento bastante—, deben haber llevado en los pri-
meros tiempos el nombre de pelasgos,
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conservador en lag costumbres, la austeridad, circunspeccion
y disciplina, en nada convienen 4 los Estados dérios de Co-
rintoh, Corcira (Corfi), Tarento y Siracusa; la movilidad
jonia, la vida alegre, el amor 4 lanovedad, la universalidad
de la cultura y la ligereza de costumbres tampoco convie-
nen, ni 4 la antigua Atenas, ni 4 Massalia.

8i consideramos ahora la vida poléfica (1) de los helenos,
notamos que en su desenvolvimiento y modificaciones ofre-
ce igual importancia que el desarrollo del derecho civil en
Roma. En efecto, esa vida (prescindiendo en ciertos sentidos
de Esparta), al modo como la Filosoffa griega presenta todas
las fases capitales de la especulacion, recorre el ciclo de fo-
das las formas principales de constitucion y gobierno, 8 ex-
cepceion de la representativa, desconocida 4 la antigiiedad en
general (2). La monarquia, la aristocracia, la democracia, se
manifiestan en sus diversas especies, buénas y malas, y asi
como congtituyeron para Aristételes objeto de profunda me-
ditacion, serdn siempre instructivas para la Etica y la Po-
litica.

(1) Sobre la organizacion y la vida politica de Grecia, pueden
verse: BUuNsEN, De jure atheniensium haereditario ex Isaeo, ceterisque
oratoribus graecis ducto , Gotinga, 1812; ScHOMANN, Antiquitates
Juris publict Graecs, Gripswald, 1838.—(N. T7.)

(2) En realidad, no hay ni puede haber Estado que no sea repre-
sentabivo: 1.°, porque toda personalidad social funciona mediante
sus miembros (representacion general, 6 de primer grado); 2.%, porque
ninguna, por rudimentaria que sea, carece jamds de érganos especia-
les, diferenciados en su geno (magistrados) ¥ encargados, ya de una,
ya de todaslas funciones piiblicas, segun log easos (representacion de
segundo grado, especial 6 refleja). Cierto que aguellas formas repre-
sentativas que son propias de nuestro tiempo, no lo fueron de Grecia;
pero sblo ellas, que, por lo demds, no eonstitiiyen sino un desenvolvi-
miento de las formas cldsicas.—AmRrENs, en este punto, y 4 pesar de
lo que él mismo dice, rinde tributo 4 la preocupacion comun, ante la
cnal media inmensa” distancia entre Grecia y nosotros, en la esfera
politica.—V. 1a nota (2) dela pig. 8.—(N. T.)
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Estudiemos, ante todo, los fiempos primitivos, tales como
se les puede conocer en ciertos rasgos generales, por las tra-
diciones y representaciones poéticas. Existia en ellos la 11a-
mada (1) monarquia herdica (2) de jefes hereditarios, que méis

(1) Despues del perfodo ciclépico, encontramos en la historia de
Grecia otro llamado lerdico, & cuyo derecho ha consagrado todo un
capitulo Pepere en su obra. Caracterizase este por el sentimiento del
heroismo, que exalta la fuerza humana, 4 la que considera como ma-
nifestacion de la divina en la tierra, y por la antinomia entre un hado
inflexible que todo lo domina, y la libertad y personalidad del héroe.
En medio de la mezela de dos elementos dificiles de discernir, el real
v el poético, encontramos en aquella sociedad sacerdofies, euyo poder
era limitado sin constifuir nunea una casta, guerreros, trabajadores,
esfo es, artesanos, agricultores y marineros, y esclavos; una propiedad
hereditaria, que era de la familia, la inmneble que adquirian los hé-
roes por la ocupacion bélica 6 la piraterfa, y la musble que se procu-
raban por posesion, aunque subordinadamente & aquella, las clases
inferiores; un concepto del matrimonio muy vario, segun que lo inspi-
ra la fantasia 6 el sentido y la pasion, y asi, al lado dela monogamis
eiyo espiviti se revela en frases como estas: 'la paz por qué suspira el
corazon,: 'gobiernan la propia casa marido y mujer con un alma
gsola,n "un solo querer en dos,n y en la creencia de que Himeneo lleva-
ha con pié alado al cielo & la esposa en el acto de serlo, enconframos
que los héroes convierten en concubinas & las prisioneras y que,
al modo que en tantos otros pueblos, el rapto es un medio de consti-
tuir el matrimonio, enyo fin tambien aquf es el reavivar en la tierra
el alma de sus padres y el atender 4 los sacrificios funerarios; la pena
tiene algo de divino, en cuanto nadie se sustrae al castigo del cielo, y
responde al prineipio del talion y al de venganza, propios de tiempos
primitivos y guerreros; los héroes vengan las ofensas individuales y
lag hechas 4 la pétria, apelando con frecuencia al duelo; y por tilti-
mo, la sociedad aparece organizada en estirpes, fratrias y tribus, que
se han ido formando sobre la familia patriarcal, constituyéndose una
reptiblica aristocrdtica, al frente de la cual hay un jefe 6 rey, euyo
poder estd limitado por el Senado de los héroes.

Hay que tener presente, parva estimar debidamente este perfodo, la
indole de las fuentes en que se estudia, pues qus siendo estas las tra-
diciones, y los cantos populares y poemas en que aquellas se consig-
nan, recaen principalmente sobre un aspecto de la vida, el gnerrero,
muy importante entonees, pero no el tinico.—(A.)

(2) V. Wacmsmurn, Hist. de laciv., 1, p. 178.
TOMO IL 2
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tarde recibieron el nombre de reyes, y que muchas veces
reunian el cerdcter sacerdotal, aunque tampien en algu-
nas partes existié un sacerdocio, que jamas llegé a formar
casta. El rey era juez en la paz y capitan en la guerra. A su
lado, existia un Consejo (fovin) de nobles, y & veces no es
sino el primero entre éstos, susiguales. Al propio tiempo,
habiatambien asambleas piblicas (#yopx), que en realidad solo
tenian voto consultivo, pero no decisivo (1). El caracter here-
ditario de los principes, que tenia su fundamento en el valor,
cuya trasmision natural se supone, en la riqueza y en la pro-
piedad territorial, se manifiesta tambien en el sacerdocio, allf
donde llegé 4 formar cuerpo separado, asi como en los res-
tantes cargos y profesiones (2). Pero de ningunmodo hay que
pensar en castas, como & veces se ha creido. Dicha herencia
no era siquiera un prineipio, sino que radicaba generalmente
en la tradicion de las costumbres y las relaciones sociales.
Despues de los cambios que produjeron una gran conmo-
cion en las anfiguas costumbres, siguid todavia existiendo
la monarquia; pero, casi en todas partes, cada vezdeclinando
mas. Sobrevinieron otras circunstancias: el niimero de escla-
vos que desde un principio existia, pero que entonces era cor-
to, fué aumentando considerablemenfe con la sumision de los
antiguos habitantes de los territorios conquistados por las
armas. A esta clase, se abandonaron las artes comunes que
procuran por las necesidades de la vida; mientras que el ciu-
dadano vivia sélo para el Estado y para las ocupaciones pro-
pias de un hombre libre. En esta situacion, habia ya un gér-
men aristocratico. Pero entre estos ciudadanos libres, orga-
nizados en tribus (las cuales eran tres en los dorios y cua-
tro en los jonios), esto es, en divisiones ordenadas segun
el parentesco, subsistié desde el principio, y probablemente

(1) HurRMANN, o, ¢., 1, §. 55.
(2) Hermanx, §. 6.
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en todas las fribus, una nobleza (1) de sangre (Eupatridas,
suyeveig) que, fundada sobre el valor y sobre la gran propiedad
territorial, eonfirmd su poder en las nueyas comarcas adqui-
ridas, aprovechando las circunstancias para fundar pronto
una aristocracia. Fueron, las mis de estas circunstancias,
abusos del poder real contra las costumbres tradicionales,
grandes atentados cometidos por sus familias y guerras de
sucesion, en que apelaban & la clase noble, renunciando una
parte de sus derechos. La sucesion, ya se comprende que no
se aseguraria con esto; el rey se hizo responsable; las més
veces tuvo que resignarse 4 la instifucion de un magistrado
supremo de la aristocracia; y aun el nombre de rey se trueca
con no poca frecuencia por el de un arconte 6 un pritano (2).
Asi se desenvolvid la antigua aristocracia, esto es, una ver-
dadera oligarquia de varias familias, favorecidas por el naci-
miento, pero que se apoyaban sobre la preponderancia de la
inteligencia politica y de la fortuna, adquiridas ya al amparo
de su anterior y elevada posicion. El Consejo y los magistra-
dos se constituyeron ahora de la aristocracia, por turno 6
por eleccion, y ella les wvigilaba y pedia cuentas (svsvn.)
La Asamblea popular, & lo sumo, tenia el derecho de votar sZ
0 no sobre las propuestas motivadas. La administracion de
justicia se hallaba tambien en manos de la aristocracia.
Llegd esta aristocracia, en ocasiones, 4 una cierta perma-
nencia; pero, aun alli donde el pueblo no fué oprimido por
ella, se manifestd bien pronto una intranquilidad, un anhelo
de cambio. Diversas razones y circunstancias condujeron &
la demoeracia antigue. Bl progreso de los griegos, libres en
la coneciencia de su derecho, aungue descansando en la base
de la esclavitud, doquiera existente; el aumento de la pros-
peridad, sobre fodo en las ciudades maritimas; las guerras

(1) Hermawy, 1, §. 93.
(2) Hermany, 1, §756.
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que desgarraban 4 la nobleza, y que le obligaron con fre-
‘cuencia 4 comprar por medio de concesiones el auxilio del
pueblo; las discordias de las oligarquias; la opresion de las
clases inferiores: todas estas eircunstancias juntas, llevaron
4 la antigua democracia, que sin embargo descansaba toda-
via poco en principios, contentandose usualmente el pueblo
con la satisfaccion de sus més inmediatas reclamaciones: la
remision de deudas, el reparto de tierras, la comunion con-
yugal y la igualdad ante la ley, y feniendo en su inexperien-
cia que confiarse para los asuntos del Estado & jefes popula-
res. Pero, comotodala historia de la antigiiedad muestra que,
de jefe popular 4 tirano, sélo hay un paso, se erigieron casi
siempre aquellos en tiranos; de suerte que, 4 causa de la uni-
versalidad y simultaneidad de este fenémeno, puede llamar-
se con razon & los siglos VII y VI el periodo de la antigua
tirania. Fué ésta, al principio, bien recibida del pueblo, por
cuanto su opresion se dirigid entonces contra los nobles y
los ricos; pero su poder tuvo corta duracion. Los oligarcas
caidos procuraron por su parte ganarse al pueblo; se aliaron
con ambiciosas ciudades vecinas y con otras aristocracias ex-
tranjeras; el pueblo mismo crecié en cultura, y asi se produ-
jo la caida de la tirania, aunque, principalmente, mer-
ced 4 la aristocracia. A esto siguid, segun las circunstancias
¥ las condiciones exteriores ¢ interiores, ya el renacimiento
de la oligarquia, ya de la democracia: esta tltima, sin em-
bargo, fué la preponderante.

La nueva democracia se establecié entonces més por
principios. Su idea fundamental fué: la ignaldad del derecho
de todos los miembros del Estado para participar con voto
decisivo en las diversas funciones esenciales del poder po-
litico, ejercidas por la comunidad, 6 en sunombre; con la
libertad de la palabra y la igualdad de todos ante la ley y la
existencia personal indisolublemente enlazada 4 la politi-
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ca. Pero la igualdad podia tomarse, y asi acontecid, en dos
sentidos: ¢ como proporcionalidad méas bien cualitativa de
todos los derechos y deberes, lo cual no excluia de la demo-
cracia un cierto elemento aristocratico (1), y sobre lo cual
descansaba la primera democracia templada (la nokz=z, la
verdadera comunidad ¢ sér comun de Aristdteles); ¢ como
igualdad cuantitativa y numérica, que intenté borrar, aun
por medio del ostracismo, toda preponderancia debida al fa-
lento, al mérito 6 4 lafortuna, bajo la pesadumbre de la masa
de individuos. En esta segunda demoeracia, no dominé la
verdadera igualdad; sino la fuerza de la mayoria sobre la mi-
noria, de la parte mas pobre y numerosa sobre la més rica.

Asi se manifestaron bien pronto tantas pasiones subal-
ternas: la envidia y los celos contra toda superioridad, la
versatilidad y el capricho, la codicia del egoismo méas ver-
goﬂzoso, junto con la mayor ligereza para satisfacerlo y con
la mayor incapacidad del pueblo para gobernarse 4 si propio,
son hechos que hicieron nacer 4 demagogos y sicofantas,
contra los cuales, por su parte, se organizd en clubs y aso-
ciaciones la aristocracia, igualmente degenerada, que s6lo
mostré profundo dédio al demoes por un inferés de eclase, y
que alli, donde pudo, se encendi6 en la mas ciega pasion.
Las discordias intestinas que de aqui se siguieron, las intri-
gas de los partidos, la declinacion del amor 4 la patria y del
respeto al derecho y las costumbres, la ordenacion de éste
segun el capricho de las pasiones y los medios de satisfacer-
las, engendraron una desmoralizacion general que trajo con-
sigo en los més de los Estados el restablecimiento de la tira-
nia (pues doquiera que se extingue la disciplina interna, vie-
nen 4 sustituirla el freno y la coaccion exterior), desde el
ano 400 a, de C. hasta que perdié Grecia su independencia

(1) IsécraTEs, Panath. §. 153: Snpmovounay Gpatongatis Peryuevny.
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con Filipo de Macedonia, no volviendo & recuperarla al disol-
verse la monarquia de Alejandro el Grande, y siendo al fin
declarada provincia romana (146 a. de C.) con el nombre de
Acaya (1). '

Si consideramos ahora las legislaciones de Grecia, pres-
cindiendo de la legendaria de Minos para el estado ddrico
de Creta (quizd mezclado con elementos egipcios), asi como
de las ulteriores, pero ménos conocidas, de Zaleuco y Caron-
das (2) (ambos hacia mitad del siglo VII a. de C.), el primero

(1) Asi en Afenas como en Hsparta tiene lugar esta sucesiva suce-
sion de la monargula por la aristocracia y de ésta por la demoeracia.
En Esparta el absolutismo de los primeros reyes doérios produce las
agitaciones y las guerras entre ellosy la aristoeracia, que terminan por
el momento con la reforma de Licurzo, favorable & aguella en euanto
1imito el poder real que més tarde queds casi anulado con la creacion
de los éforos, resultando una organizacion cuyas formas eran republi-
canas, pero cuyo fondo era despético, pues queel que hubiera una asam-
blea del pueblo compuesta de los ciudadanos, esto es, de los ménos, de
poco gervia & las clases inferiores sometidas al poder tirdnico de la
aristocracia durante einco siglos. Por esto comienzan las insurreccio-
nes de aquellas que se unen & reyes, como Agis y Cleomenes, para al-
canzar el derecho de ciudadania y una participacion en la propiedad,
movimiento que, despres de originar la instauracion de la oligarquia,
derriba & ésba y termina con Nabis, el jefe de los pobres contra los
ricos, que dé el derecho de ciudad 4 todos los hombres libres, eleva 4
los laconios y hasta liberta 4 log ilotas.

En Atenas, los eupdiridas, jefes de las familias confederadas, 1i-
mitan el poder real, al cual hacen decenal yluego annal; gobiernan
durante cuatro siglos, y las quejas de las clases inferiores d4 lugar 4
la trascendental reforma social y politica de Solon, favorable & las
clases inferiores, que contintian Pisistrato y Clistenés.—(A.)

(2) KEstas tres legislaciones merecen no ser pasadas en silencio.

En el predmbulo dela de Zaleuco, tan alabada por los antiguos,
se excita 4 los cindadanos 4 elevarse de la contemplacion del cielo y
del universo y de la disposicion bella y ordenada de las cosas 4 la
existencia de los dioses; se dice que éstos no se complacen con los sa-
crificios de los malvados ni con los costosos sacrificios sagrados, y
si con los propdsitos honrados y con lag acciones rectas y justas;
que todos deben procurar ser buenos en pensamientos y en obras, esti-
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para los locrios, el segundo para Catania y otras cindades de

mando que vale mas perder la riqueza que merecer el deshonor que
sigue 4 1a maldad; se pinta con vivos colores el tormento que siente
en la hora de la muerte el malvado; se consideran la humildad y la
justicia derivadas é identificadas con la divinidad, y como ella eter-
nas; se proclama la inmortalidad y la saneion en otra vida, y se divi-
nizan el respeto y el amor & la patria, 4 las leyes y 4 los magistrados.
Se distinguen en la ley los cindadanos, los extranjeros y los esclavos,
reconociéndose la igualdad de los primeros en el precepto que luego se
formuld: legibus ommnes parento; se reparten por igual los bienes, y se
declara el patrimonio inalienable, salvo el caso de extrema necesidad;
ge previene la monogamia, mostrindose el matrimonio en intima rela-
cion con los sacrificios funerarios, y se tiene en mucho 4 la mujer, de
la que se derivaba una nobleza; se prohibia hacer constar el préstamo
con interés en escritura, segun unos, para facilitarlo, y segun otros,
para dejarlo pendiente tan sélo de la buena fé; se castigaban los deli-
tos y las malas costumbres; con la amonestacion, primero, y con la
multa, caso de reincidencia; la calumnia 4 la pitria 6 4 los cinda-
danos; con la muerte, al que bebia vino sin 6érden del médico; con la
pérdida de los ojos al adiiltero, v en otros casos se aplicaba el talion;
se recomienda al juez que no deje que las pasiones dominen su espiri-
tu; y por 1ltimo, su organizacion politica, que era aristocrdtica, la
constituia el Senado, la Asamblea popular y los magistrados encarga-
dos del poder gjecutivo. Es de notar, que 4 fin de armonizar la fen-
dencia progresiva con la congervadora, se castigaba al que proponia
una reforma que era rechazada, tocando & la Asamblea la formacion
deleyes nuevas y al Senado la derogacion de las existentes.

La legislacion de Carondas, discipulo de Pitigoras, es ain mds
notable. En su proemio se afirma la comunidad del hombre justo con
Dios, el aislamiento de los delineuentes, la union con los buenos y la
excelencia de la verdad; se condena la torpeza en el hablar; se dice -
que debe procurarse mis ser hombre de bien que sibio; se recomienda
la limosna al pobre que lo es por desgracia, no por holgazaneria; se
declara que es mis honrado morir por la pafria que desertar, y que
uciertamente es mas bello morir que vivir con vergiienza y vituperion;
se impone la obediencia 4 la ley, aunque sea injusta; y, por 1iltimo, se
dice que la verdad, la honestidad, la moralidad y la justicia, son los
cuatro anillos que unen al hombre con la divinidad. La ley previene
la ensefianza obligatoria y gratuita; la propiedad reviste un cardcter
eminentemente social, censurdndose la excesiva estimacion de la ri-
queza é imponiendo el deber de socorrer al pobre; muestra un elevadi-
simo concepto del matrimonio en maximas como estas: "ame cada
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Sicilia y de la Magna Grecia, las que debemos indicar son

cual & su legitima mujern, "no conviertas cosa tan preciosa dada por la
Naturaleza y regulada por la ley, (el poder generador) en forpe é inicuo
goee; para engendrar y no para satisfacer la liviandad, te ha sido dado
por aquella,n "sea casta la mujer y no ame & otro;, se establece la mo-
nogamia y se autoriza & todos para esearnecer al adhiltero; se vitupera
como infame al quelleva la discordia al hogar dando madrastra 4 sus
hijog; se prohibe contraer nuevo matrimonio con quien fuera mis j6-
ven que el esposo repudiado; se establecia el matrimonio emuwAngos, en
virtud del caal el pariente mas préximo estaba obligado & contraer ma-
trimonio con la doncella heredera, para conservar la yevoe, base de la
sociedad; era la agnacion base de la organizacion politicay la cogna-
cion base de 1a sucesion en el patrimonio; y se conferia la educacion
del menor 4 los cognados y la administracion de sus bienes 4 los agna-
dos. Esnotable el derecho penal, no sélo por la série y gradacion de
los delitos y por tomarse en cuenta la infencion y el propésito, sino por
el recto sentido de la pena querevelan estas palabras: vel acusado que
mire mal al acusador, merece el 6dio universal y sufrird la pena que
aleanza al ingrato, porque esto es volver mal & aquel por euyo medio
nos libramos del erfmen, al modo que por obra del médico nos libra-
mos de una enfermedad mortal,. Por tltimo, la organizacion politica
degcansaba en el Senado y en la Asamblea, residiendo el poder judi-
cial en fodo el pueblo; y en cuanto & las relaciones internacionales,
son notables estas palabras en que se ensalza la hospitalidad: wel nii-
men adorado en una comun religion por todos los pueblos, se alegra
de que se observe el deber de la hospifalidad y se venga de los que lo
coneulean.n

La legislacion de Minos, tipo, como dice Pepere, de un hombre
divinizado y de una divinidad humanizada, es como la transicion
del periodo herdico al humano y la precursora dela de Esparta,siendo
sus rasgos caracteristicos el cardcter guerrero y el amor 4 la pitria,
4 que llamaban los cretenses petpig, matria. Al lado del prineipio
de unidad y de igualdad que revelan la educacion y vida en comun,
giendo elementos de aquella la poesfa, la misica y la gimnistica, te-
nian, no castas, pero si clases, aunque Pastoret lo niega; sacerdotes,
guerreros, agricultores y esclavos, cuya condicion no era tan dura como
en ofiros pueblos. La propiedad tenia una organizacion social, como lo
muestra la institucion de los banguetes piiblicos, que se celebraban con
lo que sobraba despues de afender al eulto de los dioses y 4 las necesi-
dades del Estado, no conociéndose, segun algunos, la propiedad pri-
vada, y habiendo nacido ésta, segun otros, cuando se relajé la primi-
tiva organizacion. El concepto materialista de la mujer y del matri-
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las de Licurgo y Solon (1).

Licurgo (2) (entre los afos 1000 y 850), aunque tomé pres-
tado mucho de Creta, doria tambien, aspird, sin embargo, &
resfablecer las costumbres primeras, perdidas en las luchas
internas y exteriores, y asegurar su perpétuoimperio, prohi-
biendo expresamente la redaceion de leyes juridicas es-
trictas. Su prineipio fundamental fué la mas intima union
del ciudadano con el érden politico, que debia ser igualmen-
te para todas las personas el determinante supremo, & la ma-,
nera de un mecanismo. Conforme 4 este principio, se orga-
nizaron todas las condiciones: la igual reparticion de la pro-
piedad territorial entera en un mimero de lotes indivisibles

monio y la subordinacion de éste al interés del Estado, didé lugar &
que se consintiera el amor entre personas de un mismo sexo y el rapto
delosjovenes, se diera & aquella una educacion varonil, yse autorizara
el apartamiento de los esposos para prevenir los efectos de la excesiva
fecundidad. Asi eomo Minos es legislador de su puehlo y juez del in-
fierno, su hermano Radamanto, fundador del talion, ejerce el poder ju-
dicial é inspecciona todos los tribunales establecidos en las ciudades,
los cuales juzgan con arreglo & un procedimiento breve y sencillo,
basado en el juramento, y en que estd4 proscrita la elocuencia por lo
mismo que lo estén los retéricos. En cuanto 4la organizacion politiea,
& la monarquia divino-herdica de Minos, sucede la republica, con la
Asamblea popular, que tiene el veto respecto de las decisiones del Se-
nado y de los zoope 6 magistrados supremos; se reconoce el derecho
de insurreceion, como limite al poder de éstos, y como no se determi-
naban los easos en que era licito el ejercitarlo, Aristételes decia que en
Creta no habia més que una sombra de constitucion. Polibio consi-
dera 4 ésta como demoerdtica por el vefo y el derecho de insurreceion;
para Plutarco y Aristdteles es aristocratica por el poder de los xosp.y
su origen privilegiado, y lo propio hace Pepere, el cual observa quela
aristocracia participaba del poder de la Asamblea. Las ciudades de
Creta se constituyen independientemente, pero forman una federacion,
cuyas bases deunidad eran la analogia de la constifucion, la comu-
nidad religiosa y el tribunal federal, reconociéndose la tsomokisiz, en
virtud de la cual el miembro de cada cindad gozaba en las demis de
todos los derechos civiles y politicos.—(A.)
(1) HermaNN, 0. ¢. I, §. 88.

(2) Hermann, §§. 23-30.
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¢ inalienables (9000, despues de la conquista de Mesenia,
mientras que los Periecos poseian 30.000 mas pequeiios); una
especie de comunidad, aun respecto de los bienes muebles,
por ser licito 4 todos, en caso de necesidad, servirse de los
utensilios y animales domésticos de los demés, como de log
suyos propios; educacion comun para el Estado, emprendida
en los jovenes desde los siete afios; comidas piblicas; orga-
nizacion de una vida de campamento, mediante la cual se
hallaba, el Estado dispuesto para la guerra merced 4 una
buena constitucion militar; en el interior, la atribucion del
supremo poder al consejo de los ancianos (yspovgw), autoridad
independiente ¢ intermedia entre los reyes, que la presidian
y representaban ante la comunidad; en lo exterior, el mayor
aislamiento posible de un Estado tan singularmente organi-
zado, merced 4 la prohibicion de tratar y comerciar con
otros; todo ello descansando materialmente sobre los hom-
bros de los maltratados ilotas, 4 quienes estaba abando-
nado, el cultivo de las tierras de los espartanos, y dirigido,
en cuanto & lo intelectnal y moral, al menosprecio y supre-
sion de todas las profesiones nobles, de las ciencias y artes
y de la vérdadera moralidad. La obra, sin embargo, duré
cuatro siglos; pero tenia necesariamente que perecer por la
desproporcion entre el interior y la extension de poder exte-
rior, y por el egoismo y codicia crecientes.
Solon (594), de Afenas (1) (donde Dracon (624) con sus se-
veras leyes (2) habia intentado fortalecer la dominacion de
los Bupatridas, pero donde el pueblo se hallaba gravemente
oprimido, en especial por la dura aplicacion de las leyes sobre
(1) HurMANN, T, §§. 106-112:
(2) Dracon, eupatrida, con todas las preocupaciones desu casta,
escribi6, diee Fustel de Coulanges, sin cambiar nada, las antiguas le-
yes, y si pareeieron crueles, fud porque estaban dictadas por nna reli-

gion implacable. El robo, por ejemplo, se castigaba con la muerte,
porque era un atague & la.. religion de la propiedad.—(A.)
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créditos, que permitian la esclavitud por deudas), se propuso
el fin de concertar y ordenar los intereses de la aristocracia
con una democracia templada. Su prineipio fundamental fué
" el derecho del libre ciudadano y el honor que en él se funda
(mpn ). Condicion mecesaria para esto, era, por una parte, la
imporfante ley de que en ningun caso se pudiera prender 4
la persona desde entonces por sus deudas, sino perseguir la
fortuna tan sélo; por otra, la supresion de cargas (oetcuysea),
exigida por la situacion del pueblo, ¥ que no consistio cierta-
mente en anular los contratos de préstamo, sino en una remi-
sion de intereses tan sélo, ¥ una disminucion del patron mo-
netario, aunque segun parece, incluia la devolucion en li-
bre propiedad al labrador, de la heredad hipotecada; ademas
de la restitucion 4 su condicion primera de todos los que se
hallaban en esclavitud por deudas. Aun 4 los artesanos (los
metecos), se les garantizd, 4 causa de su industria, y 4 los es-
clavos por sentimiento humanitario, la proteccion contra el
orgullo y la violencia. Como motivo eficaz para llenar los de-
beres de ciudadania, mandd Solon que la pérdida de los dere-
chos de ésta (la alémic) fuese la consecuencia de su falta de
cumplimiento.

Tambien en la organizacion formal de la constitucion po-
Utica quiso combinar la aristocracia y la democracia. Mantu-
vo la organizacion del pueblo en 4 tribus (¢h«) y 170 demos,
pero dividiéndolo politica y militarmente en cuatro clases, se-
gun la diversidad de fortuna; estableciendo, como primera,
la delos pentacosiomedimnos, 6 que tenian 500 medimnos (1)
de renta; como segunda, la de los caballeros (izws=c) que te~
nian 300; como tercera, los Loy, que tenian 200; y en la
cuarta los snwc, 6 sean todos los que tenian ménos, por lo
cual se hallaban libres del servieio de las armas. De la pri-

(1) Medida 4tica decapacidad,equivalented unos 52 litros.—~(V. 77)
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mera clase, linicamente, podian elegirse los arcontas, y los
arcontfas antiguos entraban en el Aredpago. Las demas dig-
nidades del Estado eran accesibles & las otras dos clases; la
1ltima sdélo tomaba parte en las asambleas populares. A estas
(exwAnaw) se atribuyeron importantes derechos, como la elec-
cion de autoridades, la votacion de los proyectos de ley, la
discusion acerca de la paz, de las alianzas, y aun de los asun-
tos religiosos. De las tres primeras clases, se elegian anuai-
mente 400 mayores de 30 afios (100 de cada una de las cuatro
tribus), que componian el Consejo de los 400 (BovAn), el cual
preparaba todoslos proyectos é informes para la Asamblea. El
Arcontado subsistid, encargdndosele especialmente, ademés,
de instruir los asuntos judiciales y presidir los tribunales
populares. La esfera de accion del Aredpago, mantenido
desde los antiguos tiempos, se ensanchd, recibiendo, junta-
mente con sus primitivas funciones de servir de tribunal su-
perior para los asuntos criminales, la inspeccion de la admi-
nistracion publica, del procedimiento de los arcontas, de la
observancia de las leyes, de la conducta y costumbres de
~ todos los ciudadanos, y en muchos casos, hasta un derecho
de veto confra las resoluciones del pueblo. Una*importante
creacion fué la del tribunal popular de los Heliastas, com-
puesto de jueces jurados, designados por suerte de entre to-
dos los ciudadanos intachables, y mediante el cual, queria
Solon estimular en todos el propio juicio sobre asuntos de
derecho y ley. Hsta constitucion de Solon, sin embargo, no
podia arraigar, quiza por su mismo caracter intermedio y por
las perpétuas rivalidades entre los partidos (1). Y despues que
morma de Solon, el cual dice gue eseribe Jas mismas leyes
para los grandes que para los pequeiios, y no las mejores, sino las mas
propias de su tiempo, y & quien confian todas sus diferencias quizds
por la circunstancia de ser eupatrida de nacimiento y comerciante de

oficio, tiene fres partes: una social, otra eivil y otra politica.
Lz social, que consiste en la oucey¥zw, citada mds arriba por
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Pisistrato, auxiliado del demos (560), se hubo apoderado por
algun tiempo de la firanfa—por la cual pasé rapidamente su
hijo,—fundé Clistenes (1) en 510 de nuevo la democracia, es-
pecialmente estableciendo cuatro tribus y fortificando la hur-

el autor, es limitada por algunos & una mera disposicion sobre deu-
das, fandindose en Plutarco, quien dice que Solon duleifies la legis-
lacion sobra este punto, quitando al acreedor el derecho de eselavizar
al deudor; pero Fustel de Coulanges no encontrando creible que en
aquel tiempo hubiera fal movimiento de préstamos, y que éstos se hi-
cieran 4 pobres que no podian hipotecar fincas sobre las gue tenian un
derecho tan limitado, sostiene que estos deundores eran los antiguos
clientes; sus dendas, el cinon que pagaban por la fierra; la servi-
dumbre en que caian, la vuelta & la clientela; y que la reforma de
Solon debié consistir en la disminucion ¢ supresion del ednon y en
hacer imposible la pena de la servidumbre; haciéndose asi accesible
el derecho de propiedad & todos los gue antes sélo fenian una pose-
gion precaria, Ademds, Solon quité los limites sagrados, arrancando ’
de este modo la tierra & la religion, haciéndola libre para darla al
trabajo, y suprimiendo, con la autoridad del eapitrida sobreel suelo,
su autoridad sobre el hombre. Por esto pudo decir Aristoteles que So-
Ion "hizo cesar la esclavitud del pueblo.

En el 6rden civil, se revela claramente la transicion de la antigna
legislacion 4 1a nueva. Asf, al lado de la monogamia—consecuencia de
estie bello pensamisnto de Solon: "nuestra alma halla en si misma no
8¢ qué inclinacion que la mueve 4 amar, y asi como tiene por natura-
leza el sentir, el querer y el recordar, tiene del mismo modo el amar,—
transige con el conenbinato; suprimeel derecho de primogenitura, pero
transige con el prineipio de maseulinidad; reconoce los derechos de los
parientes por linea femenina, pero los pospone 4 los de la maseculina;
introduce el testamento, pero no lo autoriza cnando hay hijos; prohibe
otorgarlo 4 la mujer, pero la faculta para recobrar la dote, etc.

En evanto & la reforma politica, todos los atenienses enfraron al
parecer en la Asamblea; el Senado no se compuso solo de enpatridas;
los arcontas fueron elegidos fuera de la ecasta sacerdotal, y sustituys
las distinciones del nacimiento con las que originaba la riqueza, per-
diendo asi su poder los eupéfridas, los cnales, y con ellos los pobres,
fueron enemigos del nuevo régimen, como sucedesiempre que se levan-
ta uno gobre esa base.—(A.)

(1) Deha observarse que Clistenes pertenecia & la mobleza y fué
quien instituys el ostractsmo.—V. WeBER, Compendio de Hist. univ.,
trad. por Sanz pen Rio; t. 1, §. 74.—(N. 7.)
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guesia con los metecos; pero esta democracia, despues
de llegar 4 su apogeo bajo el gobierno de Pericles, pronto se
arruiné por la demagogia.

S8i ahora entramos & considerar el derecho ¢zvi/, por una
parte, no se halla en €él, 4 causa de la diversidad de Esta-
dos, la unidad que en Roma aparece; y por ofra, tampoco
pueden distinguirse exactamente las épocas de su desarro-
llo, fuera de la division de los llamados tiempos herdicos y
post-heréicos, que no es bastante precisa. Cabe, sin embar-
go, sefialar ciertos caractéres comunes, salvo en Espar-
ta (1), atendiendo sobre todo al derecho atico, por su espe-
cial importancia y & ciertas diferencias nofables en los

(1) Esparta, con sus 30.000 ciudadanos, que eran los dérios con-
quistadores, sus 120.000 periecos, 6 cultivadores del campo, y sus des-
graciados 200.000 zlofas; con aguella vida economica artificial, que,
aspirando 4 la igualdad, distribuye la tierra en lotes entre las fami-
lias, declardndola inalienable, hace de uso comun la propiedad mue-
ble, prohibe el uso de la moneda de plata y oro, para tener que auto-
rizar més tarde la disposicion en vida y por testamento, concluyendo
por acumularse la rigueza en pocas manos, como atesbigna Aristote-
les; con su concepto falso del matrimonio, que conduce 4 desnatura-
lizar el cardcter de la mujer, 4 la que dé una educacion varonil, 4
desconocer los fueros de la antoridad paterna, & la que arranca los hi-
jos, para que los eduque en comun el Estado, & autorizarel amor
entre individros del mismo sexo; con su concepto del delito, que la
lleva 4 castigar hechos inocentes, mientras deja impunes otros verda-
deramente criminales; con su procedimiento breve y escaso, que deja
4 weces indefenso al reo; con su organizacion politica, que bajo una
forma republicana esconde un fondo desp6tico; nos muestra el valor
de lag declamaciones de anbtignos y modernos sobre la igualdad es-
partana y la sabiduria de sus institueiones, puesto que el despotismo
de una clase, la desigualdad real, la estafolatria, llevada al wlfimo
extremo, y como consecuencia de todo, aquella vida escasa y arbifi-
cial, que impide el desenvolvimiento de 1a acfividad, formando tan
singular contraste con la rica en contenido de Atenas, y en medio de
la cual s6lo se encuentra una virtud, que puede mostrarse como gjem-
plo 4 la posteridad, el espirvitu caballeresco y patriético, son los ras-
gos caracteristicos de aquella organizacion soeial y politica.—(A.)
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otros Estados. El derecho griego no ha llegado & un grado
de desenvolvimiento semejunte al romano, asi por las ra-
zones internas que se han expuesto, como por la menor
extension de las relaciones sociales, interiores y exteriores;
pero tiene, con todo, interés y valor, no pudiéndose negar
su tendencia hécia lo 1itil, y en determinadas preseripeiones,
una atencion preferente 4 los elementos morales, por la cual
aventaja al derecho romano.

Debe ante todo hacerse notfar la posicion general del ciu-
dadano en el Estado griego, mediante la cual se determina
tambien la relacion del derecho civil con el piblico de un
modo diverso del que caracteriza la concepcion romana.
Considerandose siempre al ciudadano como miembro del
todo, y haciéndose consistir su libertad, esencialmente refe-
rida & éste, y en especial 4 la ley, en la igualdad de la
cooperacion y de la dependencia, garantiza tambien el sta-
do, en la ley civil, lo que el individuo le debe, evitando toda
trasgresion (5Bps) de la esfera juridica que le pertenece, ya
sean ofensas & la personalidad ajena, ya aun el abuso de
sus propias fuerzas 6 de su egoismo: en este iltimo respec-
to, segun las leyes de Solon, porque dicho abuso, aunque &
ningun derecho ajeno atenta, es ya en si mismo desmorali-
zador y punible (1). Asf aparece en aquellas legislaciones de
reconocida bondad, una independencia del individuo respec-
to del todo, mayor que en Roma. Pero, hallindose el Estado
segun la concepcion griega, amenazado en su existencia por
la conducta inconveniente de sus miembros, se concibe
como Solon pudo sefialar una pena al que careciese de pro-
fesion y & todo aquel que en las disensiones piiblicas no se
adhiriese & alguno de los partidos contrarios. Esta 1iltima re-
lacion se expresa tambien en el concepto griego del honor

(1) Hermans, 1, §§. 58-60.
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(mpn), que nada representa por si mismo, sino como conse-
cuencia tan sd6lo de la conducta juridica, y en la pena de la
atimia, esto es, de la expulsion de la comunidad politica (1),
impuesta & muchas trasgresiones de los deberes piiblicos.
Las ofensas (5fpc) a4 la personalidad ajena, en las cuales,
en el més amplio sentido, se comprenden atin las de pala-
bra, podian, segun el derecho atico, ser castigadas hasta
el punto de que en los ataques de hecho estaba permitido &
un tercero reclamar el castigo piblico. Dichas ofensas esta-
ban prohibidas hasta con respecto 4 los eselavos que no per-
teneciesen al ofensor, por la razon de no acostumbrar asi al
cindadano & este proceder (2). El suicidio se penaba tam-
bien ugualmente con la pérdida de los honores filnebres,
como acto injusto de fuerza contra nosotros mismos, al par
que como una profanacion del Estado, excepcion hecha de
alguna que otra legislacion. :

Entrando ahora en la parte especial, debe notarse lo si-
guiente:

1.—La division de las personas en ciudadanos, periecos y
metecos, extranj eros ¥ esclavos.

A) Sdlo el ciudadano tenia plena capacidad juridica, la
cual dependia de la participacion en una misma comunidad
civil. 8in embargo, aun entre los ciudadanos, en los prime-
ros tiempos, existid cierta designaldad politica y hasta civil,
fundada en la oposicion de la clase noble (Enpatridas) y del
demos, que existian en todas las tribus: desigualdad que sdlo
coneluyd posteriormente, en la época de la demoeracia pura.

B) Los periecos y metecos constituian una clase inter-
media; pues ni eran ciudadanos, ni esclavos. Los primeros (3)

(1) WacasMuTE, IIT, p. 183.

(2) HEeErMaANN, 111, §. 60. El coro en el Edipo de Sofocles expre-
sa (873) la verdad, confirmada por toda la historia: 5Bpic pursue

TUP&V?OU.
(3) Hermawx, ur, §. 61; WacESMUTH, 111, p. 181.
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formaban aquella parte de los antiguos habitantes del pais
conquistado, que conservd sulibertad personal y sus propie-
dades territoriales 4 cambio de un tributo al vencedor, segun
acontecid en Esparta (a distincion de lo que ocarria con los
ilotas). Los metecos (1), por el contrario, cuyo niimero crecid
mucho, especialmente en Atenas & causa de la situacion de
esta cindad, eran como vasallos 6 clientes establecidos por
siempre ¢ por mucho tiempo, 6 personas recibidas en la co-
munidad, ¥ que en ciertos respectos se consideraban como
extranjeros, v. gr., no pudiendo adquirir propiedad terri-
torial y teniendo que elegir & un ciudadano como pa-
trono (nposwzeag), permitiéndoles, en cambio, el Estado,
merced 4 un fributo moderado, ejercer las profesiones ci-
viles. .

C) Los extranjeros carecian de derecho, pero gozaban
de profeccion, merced al derecho de Dios y de hospitali-
dad (2); posteriormente se establecen leyes ¢ tratados, en
especial en el 6rden politico mercantil, que aseguraban a los
miembros de un Estado sus derechos ante las autoridades
de otro.

D) La esclavitud, originariamente nacida por la con-
quista de los pueblos que habitaban el territorio, una parte
de los cuales, la peor tratada, se constituyd en aquel estado
(que se produjo luego tambien de otros modos), se distin-
gue de la esclavitud de los demés pueblos por no ser licito al
sefior matar al siervo, ni venderlo fuera del pais. Sdlo el es-
clavo del Estado podia tener propiedad. El emancipado no
se hacia ciudadano, sino meteco.

2.—El matrimonio fué mondgamo en todos tiempos (3),

(1) Hurmaww, 1, §. 15.
(2) Hermawy, 11, §. 151,
(3) La hizamia de Sécrates y Euripides es una conseja.—WACHS-

MUTH , 11T, p. 204.
TOMO II. 3
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pero era legalmente licito el concubinato. Ademés, la aban-
donada educacion de las mujeres y el sentido griego condu-
jeron 4 mirar con indulgenecia, y aun 4 admitir en el trato 4
las cortesanas, muchas veces de gran cultura intelectual (1).
En los tiempos homéricos, se realizaba el matrimonio todavia
por una especie de compra; despues, mediante un contrato, &
cuya celebracion concurria la sancion religiosa. En Lacede-
monia subsistié, parallevar a4 la mujer a la casa, la forma
del rapto (2). Mas tarde, llegé 4 estar en uso, cOmMo signo
de un matrimonio legitimo y garantia para dificultar el di-
voreio, la dote (mpo:), en la cual el marido no tenia mas que
el usufructo, debiendo afianzar con hipoteca (3). Los hijos
habidos en mafrimonio con un extranjero, tuvieron diversa
consideracion segun los tiempos: dltimamente, en Atenas,
para gozar de todos los derechos civiles, se necesitaba que el
padre y la madre los tuviesen. Cuidd en especial la ley de
conservar, hasta donde fuera posible, la familia del padre en
sus descendientes, y asegurar, dentro de ella, el patrimonio
para la hija llamada & la herencia (émxAnpoc—hija here-
dera), con lacual el més inmediato pariente varon colateral,
tenia el derescho y aun el deber de casarse. Si la hija era
pobre, podia obligarle & casarse 6 & dotarla conveniente-
mente (4). Enla eleccion de esposa, siguié predominando
la antigua preferencia por los parientes. En los tiempos
herdicos, prescindiendo de la relacion entre padres € hi-
Jjos, no existia impedimento alguno enfre los deméas grados,
por inmediatos que fuesen (5); posteriormente se prohihi6 en
Afenas el matrimonio entre los hermanos de madre. El de-
recho atico permitia la adopcion, aunque existiesen hijas;

(1) Hermawnn, 111, §. 29,

(2) HrrmANN, §. 31.

(3) WacHsmurH, 111, p. 221.

(4) Hermannw, 1, §. 121.

(5) WacHSMUTH III, p. 157 y 170.
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y aun era un deber, a falta de hijos, para conservar la fami-
lia y evitar se perdieran los sacra & ella referentes (1). El di-
vorcio podia tener lugar por parte del marido y por medio
de la mera devolucion 6 abandono de la mujer; pero ésta, si
era abandonada sin razon, podia reclamar que se le restitu-~
yera la dote ¢ que se le pagasen los intereses y sus alimen-
tos. Tambien la mujer podia pedir el divoreio ante el arcon-
ta. El adulterio se castigaba (en Tenedos, con la muerte). Kl
adultero sorprendido infraganti podia ser muerto por el ma-
rido, conforme 4 las leyes aticas (2).

Las mujeres se consideraban como menores durante foda
su vida, teniendo en el padre 6 el marido un seior y protec-
tor juntamente (wpto). La viuda, segun parece, podia volver
4 casa del que la tuvo en su potestad, 6 continuar la vida do-
méstica con sus hijos, que en este caso, tomaban 4 la vez la
fortuna y la tutela de su madre (3).

3.—El poder patermo, que nacia del matrimonio, de la
adopeion y aun de la legitimacion, fué més suave que en
Roma (4). Cierto, que tenia lugar la exposicion de los hijos, &
la cual ninguna ley expresa se oponia, excepto en Tebas; pero
la opinion piblica la reprobaba. Solon permitio el derecho de
vender s6lo & aquellas hijas que se habian prostituido (5).

La tutela era deber de los préximos parientes, y se ha-
llaba bajo la inspeccion de los magistrados superiores (6).

4.—La sucesion era intestada y testamentaria (7). La pri-
mera, respecto de la cual s6lo tenemos & la vista el dere-

(1) WacHSMUTH, p. 170, y HERMANN, I, §. 120,

(2) WacesmuTH, p. 180.

(3) HermANN, 11, §. 56.

(4) HEerMANN, I, §. 122 y Gans, Der. de sucesion, I, p. 312, efc.
(5) HErMANN, mI, §. 11.

(6) WacmsmuzH, 1, p. 173,

(7) V. especialments sobre esto & GAxs, o. ¢, I, p. 281, efe., ¥
WacEsMUTH, I, p. 215.
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cho 4tico, se fundaba en el parentesco de consanguinidad,
que comprendia a los descendientes (ysvog) y & los colatera-
les (ovyyeverx). Entre los descendientes, los hijos de maftri-
monio recibian igual porcion de la herencia; pero las hijas y
demés mujeres de la familia s6lo podian pedir dote y alimen-
tos; y aun allf donde 4 falta de varon eran llamadas & la he-
rencia, quien la recibe propiamente por su medio, es el pa-
rienfe préximo con quien tenia que casarse, adquiriendo asi
la sucesion para los hijos futuros (1). En la linea recta, era
ilimitado el derecho de representacion, y no se necesitaba
intervencion judicial alguna para la herencia. En la colate-
ral, el grado mas préximo excluia al més remoto, y en igual-
dad de grado, el varon 4 la mujer. Dificil es determinar la
sucesion en la linea ascendenté. El derecho de testar no se
introdujo en Atenas hasta Solon (2); y aun entonces, en
la suposicion de que no existiesen hijos de sangre. La adop-
cion y la institucion de heredero se enlazaban. Por el confra-
rio, los legados que no se referian & bienes muebles ni per-
judicaban el derecho del heredero necesario, estaban permi-
tidos (3). La regla romana nemo pro parte testatus, pro parie
intestatus decedere potest, es completamente extrafia al dere-
cho griego (4). En Atenas se tenia especial cuidado de la or-
denada administracion de la herencia (5).

9.—En el derecho 7eq/, era especialmente la propiedad in-
mueble objeto inmediato de la atencion piiblica. La intrasmi-
sibilidad de la propiedad territorial heredada (ya dividida,
como en un principio en Esparta, por igual, ya, como en otras
partes, desigualmente) era base muy importante de la cons-

(1) Hermann, 111, §. 63.

(2) HerMANN, §. 64.

(3) WacHSMUTH, III, p. 219.
(4) Hermanw, nir, §. 64.

(5) WacHsMUTH, 1T, p. 220.
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titucion comunal, permitiéndose, s6lo en caso de extrema ne-
cesidad, prescindir de este principio; en otros Estados, exis-
tia la prohibicion de enriquecerse mas alla de una cierta me-
dida, preceptos ambos que el ulterior desenvolvimiento de la
sociedad hizo caer en el olvido (1). La posesion de buena fé
de una cosa estaba protegida por Zaleuco, hasta que recayese
decision judicial (2). Los limites estaban santificados por la
religion. Las trasmisiones de la propiedad se hacian constar
(en algunos-pocos lugares en libros de registro) por el testi-
monio de los vecinos 6 por la notificacion & la autoridad (3).
Entre las servidumbres, habia una legal de especial impor-
tancia en virtud de la que el ciudadano que habia buscado
agua en su heredad hasta diez toesas de profundidad, sin
hallarla, podia tomarla diariamente dos veces, hasta cierta
cantidad, del vecino (4). El derecho de vindicar la propiedad
perdida existia en el derecho afico, parficularmente con res-
pecto 4 los esclavos (5). La propiedad podia tambien perderse
por preseripcion, sobre lo cual habia algunos preceptos,
como por confiscacion (6).

6.—El derecho de obligaciones, especialmente en lo concer-
niente & los contratos, no se desenvolvid en Greeia tanto
como en Roma, porque faltaba allf el sentido formal conve-
niente para ello; merced 4lo que sdlo existian principios ge-
nerales, asi como tampoco se atribuia grande importancia 4
las férmulas, en la persecucion de los derechos. La legisla-
cion griega establece dichos principios generales en todos
aquellos contrafos que se presentan en una vida social ya
medianamente desenvuelta, como son miituo, comodato, de-

(1) Hermaww, oI, §. 62.

(2) Hermans, m, §. 71.

(3) Hermaxw, mm, §. 65.
) Herumanw, 1, §. 62.

(5) WacHsmuTH, 11, p, 238.
) Waomsmurs, p. 238,
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pdsito, prenda, hipoteca, compra-venta, arrendamiento, al-
quiler, contrato de obras, sociedad, etc., asi como en las obli-
gaciones referentes 4 la indemnizacion por danos cau-
sados,

Ninguna forma especial se hallaba prescrita para los con-
tratos. La estipulacion romana era desconocida. Toda con-
veneion que no era contraria al érden ¢ interés de la repii-
blica, ni inmoral, era reconocida como valida, alcanzando
tambien, segun parece, personalidad juridica todas las socie-
dades y corporaciones existentes, 6 que pudieran exis-
tir (1). Los medios principales de seguridad eran los docu-
mentos’(en Atenas, muy en uso) y el testimonio. En los con-
tratos eseritos, se incluyen 4 menudo penas convencionales.
Tambien se usaba la fianza, pudiendo exigirse, desde luego,
la responsabilidad al fiador. En el préstamo, donde era fre-
cuente un elevado interés, la prision personal por deudas no

tenia lugar en Atenas, sino en las acciones privilegiadas del
~ Estado 3 de los comerciantes. Mas aparece la forma peculiar
del Zranos (2), individual ¢ socialmente empleado, esto es,
una miitua proteccion, que, unida al préstamo gratuito, obli-
gaba en ciertos casos al prestatario & la devolucion hasta
donde sus fuerzas aleanzasen, dando lugar & una accion que,
sin embargo, parece que sélo servia para infligir una mala
nota al desagradecido, ante la opinion piblica. Tambien se
halla en el préstamo la forma de la venta (3), comparable, no
sin exactitud, con la compra de renta perpétua en Alema-
nia: pues que, de igual manera, la suma prestada se daba
como'precio de un ohjeto perteneciente al prestatario, el
cual, sin embargo, se regervaba el usufructo de aquel, pa-
gando intereses, asi como el derecho de recuperarlo porla

(1) Herwmann, 11, §. 68.
(2) HerMANN, I, §. 67,
(3) Hermaww, 111, 645; WacHsmuTH, p, 232.
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- suma recibida (1). Los contratos de préstamo & la gruesa
fueron muy frecuentes, especialmente en Atenas, habiendo
tenido el derecho maritimo de la isla de Rodas (de donde los
romanos tomaron su lex Rhodia de jactw) grande impor-
tancia para el desarrollo de esta rama.

El arrendamiento, que se ofrece como arrendamiento
temporal y perpétuo, el 1iltimo de los cuales pasd de Grecia
4 Roma, como enfitéusis, fué objeto de muchas disposiciones.

En la venta, & la cual en Atenas se imponia un tanto por

‘ciento del precio, se presentan las arras (zppzfwy) y la dis-
posicion de que, una vez concluido el contrato, el comprador
no hacia suya la cosa, si no habia llegado & pagar el precio
“efectivo convenido (2).

Las obligaciones de indemnizar por dafios & la persona y
& los hienes recibieron bastante desarrollo (3).

7.—En el derecho penal, se muestra especialmente el pro-
greso, desde la primitiva venganza privada al castigo por el
Estado (4). Toda clase de asesinatos, homicidios y heridas in-
tencionales se consideraban, segun las ideas atenienses, y
aun en general griegas, desde un punto de vista religioso,

(1) HermANN, 111, §. 66, es cierto que no alude 4 la forma del dere-
cho germéanico; pero la forma griega era en principio, y quizé tambien
en las consecuencias, més favorable al prestatario (v. gr., la irremi-
sibilidad por parte del prestamista), afin con aquel.—V. eapecmlman-
te los pasajes citados por Hermann.

(2) Solo Carondas, cuya disposicion aprobaba Platon, habia enla-
zado la trasmision de la propiedad & la conclusion del contrato y fa-
cultado al vendedor para vender 4 crédito, corriendo el riesgo:
V. HERMANN, §. 69.

(3) WaCHSMUTH, I, p. 237; HERMANN, §. 69.

(4) EL prineipio del derecho pena.l de Solon no fué, en efecto, la
venganza privada, ni tampoco la expiacion veligiosa que inspiraba la
legislacion de Dracon; fué la prevencion y conservacion del Estado.
Que no entendieron siempre rectamente ésta los atenienses lo de-
muestran la muerte memorable de Sécrates y las persecnciones de que
fueron objeto Alecibiades, Pitdgoras, Didgenes y otros.—(A.)
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como una profanacion, de la cual era deber sagrado librar
el territorio. Aun el reo sin intencion debia salir de éste, &
lo ménos, por algun tiempo; y hasta las cosas inanimadas é
incapaces de delinquir, por medio de las cuales se ocasionaba
la muerte de un hombre, se llevaban tambien fuera (1). Los
medios penales eran muy diversos; las mas suaves formas de
la pena de muerte, eran el veneno ¢ la estrangulacion den-
tro de la carcel; y las méas duras, la ejecucion ptiblica por
medio de la maza 6 por decapitacion: raras veces se aho-
gaba, se quemaba y se empalaba (2).

El derecho procesal (3) se hallaba muy desenvuelto en
Atica (4).

(1) WacHsMUTH, §. 61.

(2) WacuaswurH, §. 72.

(3) Ciertamente que el derecho procesal es una de las ramas de la
legislacion ateniense més desarrolladas. La participacion del pueblo
en el poder judicial, la distincion entre la instruccion y la decision
del proceso, la clasificacion de las acciones en publicas y privadas; la
variada organizacion de tribunales: areépago, arcontas, el gran jura-
do de los heliastas, el Senado y el pueblo, de un lado; y de otro, los
&rbitros, los cuadragintaviros, los efetas, los mautédicos, los metrd-
nomos, efic., los tramites de la sustanciacion en el primer periodo:
emplazamiento, depdsito, juramento de sinceridad de ambos liti-
gantes, excepciones, pruebas, efic.; y en el segundo, la solemnidad
¢ importancia de los debates forenses, sobre todo, en el jurado y en
el are6pago, famosos los de ambos, aunque los de cada cual & su
modo; los recursos de apelacion, cuando se violaban las formas 6 se
dictaba un fallo injusto; el derecho de asilo y el de gracia 6 indulto,
eran sus elementos principales, bastantes 4 demostrar su perfec-
cion y desarrollo.—(A.)

(4) Sobre esto, la obra capital es la de Marer y ScHOIMANN: Pro-
cedimiento dtico (Der attische Process); 1824.
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SEGUNDA DIVISION.
Breve exposicion de la historia (1) del Derecho romano (2).

CAPITULO PRIMERO.
LOS ROMANOS EN GENERAL.

§. 1.—Elementos de la nacionalidad romana.

Roma, en la antigiiedad, suministra la prueba de que

(1) La principal obra sobre la historia de Roma, es todavia la de
NriepuHR, que ha hecho época: Historia romanda (Die rémische Gesch.),
cuya ultima edicion es de 1853 (@). En tiempos mis recientes, se ha
emprendido la refundicion de esta historia en varias obras de mérito:
el de Gerraca y BacHoren, Historia de los romanos (Gesch. der
Romer), t. 1,1851, en reaccion, hasta eierto punto, confra Niebuhr,
volviendo & atribuir gran valor 4 la tradicion relativa & la antigua
historia romana, pero 4 menudo sin eritica; SCHWEGLERI, t. 1, 1853,
ensayo extenso, que en general se atiene al punto de vista de Niebuhr;
Pever, Hist. de Roma (Gesch. Roms),t.1 y 11, 1853 y 1854, exposi-
cion imparcial, siguiendo & Niebuhr, y que tiene en cuenta las nue-
vas indagaciones; Teodoro Mommsen, Hist. rom. (Rim. Gesch.),t. 1,
1854 (b), ofrece un enadro pinforesco que, con razon, extiende la his-
toria de Roma 4 historia de toda Italia, presentando muchos pun-
tos nuevos de vista, aunque tambien 4 veeces atrevidas suposiciones.—
Sobre la historia especial juridica y politica de este pueblo, véan-
ge: ZmmMERN, Hist. del Der. rom. haste Justintano (Gesch. des
rim. B. bis awf Just.), 1 vol., 1826; Huco, Hist. del Der. rom. (G.
des rim. R.), 1832; WALTER, Hist. del Der, vom. (G. des rom. £.),
2. ed., 1845; PucHra, en el tomo I de su Curse de Instituciones
(Cursus der Institutionen), 4.* ed. 1853; ErxiEBEN, Tratado de
Der. vom. (Lehrbuch d. #. R.),t. 1, que contiene la Historia, 1854;
IneRiNG, Espiritu del Der. rom. (Geist d.». R.) 1t.,1852 (¢).

(2) Pueden consultarse ademés: el tomo tercero de los Fstudios so-

() Trad. fr, por M. Golbéry, en 7 vol., 1830-40.—(V. T)

b) Se concluyd de publicar en 1860, ¥ ha sido trad. al fr. por M. Alexandre y al
espatiol por D, A, Garela Moreno y dada 4 Iuz en 8 yol., de 1874 4 1877, — (V. 7°)

(¢) Trad.al fr. por M. de Meulenaere: van publicados 3 vol. 1877-78.—(N. T.)
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la mezcla de diversas razas puede engendrar un poderoso
Estado.

En la antigua Italia, segun las indagaciones de la filolo-
gia comparada, tinicas que cabe aqui tener en cuenta, deben
distinguirse tres grupos etnograficos primitivos: el yapigico
(lamado tambien mesdpico), en la antigua Calabria, Apulia,
Lucania, Brucio y Sicilia, reinando la mayor oscuridad sobre
su procedencia y lenguaje, aunque parece haber tenido poca
importancia para la civilizacion; el ef7usco, cuya lengua y

bre la Historia de la Humanidad, de Laurent; la Historig universal,
de Weber; el Galo 6 Hscenas romanas del tiempo de Augusto, de Bec-
ker, traducido del aleman al inglés por Metcalfe; Roma en tiempo de
Augusto 6 viaje de un galo 4 Roma, de Ch. Dézobry; la memoria de
Troplong sobre la Influencia del Cristianismo en el Derecho romano,
y la de Laferritre sobre la Influencia del estoicismo en el mismo; las
obras antes citadas de Sumner Maine, de Fustel de Coulanges y de
Colguhoun; el Andlisis del Derecho romano, de Halifax (ing.); la
Historia del Derecho bizantino (fr.), de Montreuil; el primer tomo de
la Historia del Derecho francés, de Laferritre; las obras conocidas de
Cujas, Donneau, Domat, Pothier, Savigny, Vinio, Heinecio, Mackel-
dey, Miihlenbruch, Ortolan, Warnkoenig, Fresquet, Ducarroy, Mare-
zoll, Maynz, Rivitre, ete.; los Estudios de Derecho r#omano, compara-
do en alginos puntos con el francés, el inglés y el escocds, de Macken-
zie, traducido, anotado y comparado con el espaiiol por 5. Innerarity
y G. de Azcavate; El Derecho de familia en principios y en la histo-
ric del pueblo romano, en los Bstudios juridicos del malogrado prof.
de la Univ. de Madrid, Sr. Maranges; el Tratado de las acciones, de
Bonjean (fr.); los tratados sobre la propiedad y sobre la gentilidad,
de Giraud (fr.); el Foro romano desde sw origen hasta Justintano, de
Grellet-Dumazean (fr.); el Ensayo sobre las leyes criminales de los ro-
manos relativas & la responsabilidad de los magistrados, de Laboula-
ye (Ir.); el Tratado de las acciones, de Zimmern, traducido del aleman
al francés por Etienne; el Bosquejo de los ensayos hechos para restau-
rar el téxto de las Doce Tablas, de Dirksen (ing.); las Institutionum et
regularum juris remant syntagma, de Guerit; las Institutiones jurts
romans literariae, de Hanbold; las Jurisprudentice antejustintaneae
quae supsrsunt, de Huschke; las Vaticana juris romani fragmentd,
de Angel Mai; ete., ete.—(A.)
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_ cultura son todavia un misterio tambien (1), pero que ha
tenido una cultura influyente y de trascendencia para Roma,
cultura que supone largo tiempo para su desarrollo y que
se hallaba ya en decadencia en la época de la civilizacion de
aquella; por ultimo, el grupo Z4dléco, el mis extendido, com-
puesto de los umbros, sabinos, oscos y latinos, que induda-
blemente forma un miembro de la gran raza indo-europea,
inmigrado 4 Italia (2) y extendido por toda la mitad meridio-
nal de la Peninsula, excepcion hecha de Calabria y de las
colonias griegas. Hsta raza muestra en sus ideas é institu-
ciones fundamentales cierta afinidad con otros pueblos indo-
europeos, para explicar la cual se ha apelado 4 la hipdtesis,
aceptada tambien por Niebuhr (3), de unaraza primitiva ma-
dre, la de los pelasgos, comun para los helenos y para estas
tribus italicas. Esta suposicion, sin embargo, no es legitima
ni necesaria (4). Las lenguas de las tribus itilicas, no son

(1) Segun WicmsmurH, Hist. univ. de la civil. (Allgem. Cul-
turg.), 1, p. 290, esta raza debia ser mezcla de otras dos: una, exten-
dida probablemente desdelos Alpes réticosal valle del Pé y 4 la Tos-
cana actual; y otra que, segun la antigua y verosimil leyenda, emigré -
mis tarde del Asia Menor (Lidia) y llegd 4 ser preponderante. Segun
el autor de la Etnologia citada en la pag. 207, . 1, log Efruscos y los
Etiopes eran proximos afines. Es tambien muy inverosimil que la len-
gua etrusea deba confarse entre las de la familia indo-earopea: Véase
SCHWEGLER, 0. ¢., I, p. 171.—Comp., p. 256, nuta (1).

(2) El 6rden en que estos pueblos vinieron & Europa se aparta
algo del que hemos indicado en el §. 1, p. 259, efe. Segun Porr, 7'ron-
co de las lenguas indo~germdnicas (Indo-germantscher Sprachstamm,),
este érden seriaz 1.°, Theros (% incierto); 2.°, Ilirios y Tracios; 3.° Girie-
gos & Itdlicos; 4.2, Celtas; 5.°, Germanos y Eslavos.

(38) NiesuHR, Hist. rom., I: especialmente, 32, ete. y 63.

(4) La hipdtesis de los pelasgos, si es que se entiende bajo este
nombre la estirpe comun de la ulterior bifurcacion en helenos é italos,
carece, como NIEBUHR y O. MiLLER reconocen de consuno, de una
solida base histérica; pero los nueves y més profundos trabajos dela
filologfa comparada, en punto 4 las lenznas indo-enropeas, la han he-
cho innecesaria, mostrando que las lenguas itdlicas, y por tanto el
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sino dialectos de una misma lengua madre, que no se dis-
tinguen més entre si de lo que se diferencian los dialectos
germanicos 6 helénicos, pero entre los cuales el latin (que no
es producto de ofras lenguas, sino un dialecto original), ha-
biendo prevalecido en la compleja nacionalidad romana, fué
poco & poco anulando & los restantes.

Estas tribus italicas, asi como los etruscos, habian vivido
ya, desde mucho antes de la fundacion de la ciudad en con-
federaciones particulares, entre las cuales, la mas extensa,
poderosa y floreciente, fué la de los segundos.

La nacionalidad romana se_formd de tres elementos: los
latinos y los sabinos, afines entre si, y los etruscos posterior-
mente venidos, si es que no existian ya desde un prineipio (1).

latin, no son més afines al griego que 4 lag germanicas, y por consi-
guiente, lo mismo se necesifaria para ellag el lazo de union que se
quiere representar en los pelasgos, que con los otros miembros de esta
gran familia étnica. Qué es lo que en realidad fuesen los anticuos pe-
lasgos, es diffcil de determinar,

(1) Los masde los escritores modernos aceptan ciertamente la en-
trada posterior de los etruscos (indicada por los romanos ecomo go-
bierno del primer Tarquino, y por los ebruscos, como establecimiento
de los celianos), desuerte que consideran el influjo de su cultura en
Roma, como venido ya del exterior. Mas, & pesar de la antoridad de
este modo de ver, expresado por NIEBUHR, (I, 427), y aunque estoy
muy distante de pretender "decidir de una manera segura en las ti-
nieblas, no puedo, sin embargo, por respstos & la justicia histérica
¥ para explicar hechos importantes, desechar la opinion de que el ele-
mento etrusco sea importants ¢ predominante—ya desde un prinei-
pio, ya poco despues—en los patricios, que han contribuido, como fio-
dos, 4 la historia romana: el mismo Niebuhr se declara, i, 441 y
443—en favor de la probabilidad de que las familias patricias répi-
damente extinguidas, por el empefio de no casarse sino entre si,
fueron reemplazadas por Tarquino Prisco, del cual data el influjo
etruseo. No acierfo 4 explicarme el cardcter severo, religioso, sa-
cerdotal, sombrio y duro hasta la crueldad del patriciado por el
de los sabinos, fan inmediatos afines 4 los latinos. Lo que en el tex-
to digo, pues, de los patricios, por no apartarme de la opinion co-
mun, debe atribuirse 4 mi parecer, por lo ménos, en parte, al in-
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La base de la antigua Roma, la forman, en parte, latinos que
habitaban el monte Palatino; en parte sabinos, que poseian el
Capifolino; la tercera colina, el monte Celio, fu¢ donde des-
pues se establecieron los etruscos. Segun unos, latinos y sa-
binos estaban reunidos entre si en un estado federativo, cons-
tituido por medio de tratados; mientras que, segun otros, los
latinos fueron sometidos por los sabinos, 6 al contrario, pero
llevando ignalmente unos y otros el nombre comun de popu~
lus romanus (et) quirites, y mostrando en su carcter cier-
tag cualidades opuestas, que vinieron & concertarse de un
modo muy afortunado en el cardcter total del pueblo romano.

Los sabinos, pueblo principalmente montafiés y dotado
de las cualidades generales que 4 este modo de vida corres-
ponden, se distingmian por su piedad, severidad de costum-
bres, santidad del matrimonio y el juramento, adhesion a
los antignos usos y una cierta dureza y rigor (durities) que
se expresaba en su constitucion doméstica, especialmente en
el poder del padre sobre la mujer y los hijos. Reflejabase tam-
bien este cardcter en la constitucion més patriarcal que in-
vestia al cabeza de familia, sacerdote, rey, juez de su casa
juntamente, de grande autoridad sobre todos los miembros

flujo del elemento etrusco. En apoyo de esta opinion, expresada ya
por Pasvorer (Hist. de lo législ. Xr, 307), V. recientemente tambien
4 Mogreav DE JoNNTSs en L' Institut, nims. 177 y 178. La cuestion
que aqui se plantea es independiente de la del origen de los etruscos;
la opinion de MoMmMsEN (1, 82) de que ha sido tratada segun aquel
prineipio de los arquedlogos, de investigar lo que ni puede saberse ni
vale la pena, no detendr4, en verdad, 4 nadie que sienta la exigencia
de una ulterior investigacion. Que sea posible 6 no saberlo, es cues-
bion; que merece intentarse, estd fuera de duda. V. tambien sobre esto
el articulo de J. AmpirE en la Revue des deux Mondes de 15
Feb. 1855, el enal, por lo que concierne al juicio de los monumentos
arfisticos que é1 mismo ha visto, es juez competente, y que vuelve &
indiear tanta semejanza entre los efruscos y los egipeios, con los
cuales mantuvieron aquellos anteriormente comercio maritimo.—
V. tambien sobre los etruscos la época 1.% de la hist. rom.
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de aquella, manteniendo en su seno el espirifu de subor-
dinacion, asi como el de igualdad en sus relaciones con las
otras familias y la preferencia de las formas federativas en
la constitucion comun & todas. Los latinos, por el contrario,
habitantes, sobre todo de llanuras y costas, mostraban un
espiritu més flexible, y en especial una tendencia predomi-
nante hécia los fines inmediatamente préacticos, una concep-
cion precisa y clara y suma facilidad para valerse de las
circunstancias, junto con la prudencia y asticia que de
estas cualidades dependen; pero 4 la vez, gran frialdad
de sentimiento y un impasible egoismo, que prescinde de las
relaciones internas y morales y s6lo se consagra 4 lo exfe-
rior. Asi como los pueblos més movedizos, llevados como de
cierta interior necesidad de contrapeso, se inclinan 4 una
concentracion mas rigida del poder, ast los latinos tambien
(por oposicion 4 los sabinos, més dados & la confederacion)
preferian el poder unitario. Del caracter de estas dos razas
se formd el espiritu general romano de tal modo, que el sabi-
no se expresé mas en los patricios, y el latino en la pleds. Di-
ficil es determinar con certeza si el origen de los patricios
¥ plebeyos en Roma debe concebirse como si la plebe la
. constituyesen los descendientes de una tribu vencida ¢ reci-
bida en la comunidad; 6 si desde un principio existia en cada
una de estas tribus, en la sabina y en la latina, como en la
efrusea, la distincion entre patricios y plebeyos, y por una
atraccion natural, los patricios sabinos se unieron con los la-
tinos (1), y la plebe de 10s primeros se asoci6 con la numero-

(1) Wascamurs (Hist. de la civ., T, p. 308), dice resueltamente:
dela oscuridad dela historia primitiva de Roma, resulta, sin em-
bargo, indudable que el espiritu de clase condujo muy pronto 4 la in-
teligencia entre el patriciado de las tres tribus, sustituyendo & esta tri-
plicidad, determinada en un principio por la Naturaleza, la dua-
lidad del derecho de clage.
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sisima de los segundos; pero en todo caso, la plebe se au-
menté mucho por las emancipaciones, la admision de los
vencidos y las inmigraciones. El predominio del cardcter sa-
bino en los pafricios se explica por serles mas propio un sen-
tido aristoeratico.

A estas dos razas, se unidé posteriormente la etrusca,
con una civilizacion més adelantada, cuyo influjo sobre el
caracter y vida politica de Roma, si es dificil de determinar,
porlo ménos ha sido muy importante, y, en muchos puntos,
de interés: como en los auspicios, en la doctrina del fem-
plum, especialmente en la construccion de éste, en la fun-
dacion de ciudades, en la agrimensura y en la organiza-
cion de los campamentos, en la participacion de los efruscos
en todas las empresas técnicas, en las edificaciones y obras
de la antigua Roma, y probablemente tambien en la cons-
titucion politica y el arte del gobierno, ya mas desarrolla-
dos.—Los tres citados tipos recibieron los nombres de tribus
de los ramneses, ticios y luceres, esto es, latinos, sabinos y
etruscos: triple division, que perdi6, sin embargo, muy
pronto su sentido, ante ofra oposicion méas importante: la
de las clases.

Con estos elementos étnicos, cooperd el influjo de Grecia
en varios respectos, Una tradicion infundada hace 4 Numa
(sabino) discipulo de Pithgoras; pero Niebuhr (1) ha visto en
ella con razon el amistoso comercio que desde los antiguos
tiempos existia entre los sabelios (sabinos 6 samnitas) y los
griegos. Pero muchas ideas ¢ instituciones no deben expli-
carse por un influjo directo de Grecia, sino por el espiritu y
las tradiciones comunes & los pueblos indo-europeos. Poste-
riormente se ha hecho notar en la Ley de las XII tablas el
influjo helénico, que no puede senalarse con toda preeision;

(1)  Lecciones sobre la Historia antigua (Vortrige wber alte Ge-
schichte); 1, p, 231,
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y todavia la vida romana, al destruirse, hallé un punto de
apoyo en la filosofia estdica, que tuvo indudable influjo en
el progreso del derecho romano: influjo que en ofros tiem-
pos se ha exajerado, pero que hoy se desestima demasiado
tambien.

§. 2.—Desarrollo de la vida y del Estado romano en
general.

La mision histérico-universal del pueblo romano se halla
como impresa en su caracter. Un pueblo, que desde el prin-
cipio posee un gérmen robusto de vida en la sencillez de
costumbres de sus individuos y en el respeto a los lazos de
familia, al par con un eclaro entendimiento y un sentido de
érden y subordinacion formal, pero al que, por falta de im-
presionabilidad respecto de los bienes absolutos y superiores
de la vida, la religion, la ciencia y el arte, llevaba su volun-
tad s6lo & los fines exteriores practicos, debia necesariamente
aspirar, en la conciencia de sus fuerzas intimas, tanto &
una organizacion adecuada de las relaciones gociales en su
Estado, como & un imperio en lo exterior que gradualmente
sometiera 4 todas las naciones. Lo que caracteriza & la vida
romana y la distingue, no ya de la oriental, sino tambien de
la griega, consiste, por una parte, en la creciente separacion
de esa vida por respecto 4 su fondo ético, y en la tenden-
cia que de aqui resulta hécia lo exterior y formal, especial-
mente en la vida juridica y politica; y por otra parte, en la
aparicion del o (subjetivo), de la conciencia de si mismo y
de su propia voluntad, en la personalidad exteriormente ac-
tiva. Y si en el primer aspecto, la vida romana di6 un paso
més—y aun el ultimo paso puede decirse en la antigiiedad
antecristiana—en el camino del divorcio entre la vida y su
contenido objetivo moral, asi como en el subjetivismo y el
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egoismo exterior, por otra parte hay relativo progreso en el
desenvolvimiento de este 7o subjetivo en la esfera de sus re-
laciones, enla concepeion de la personalidad y libertad civi-
les: todo lo cual constituye el elemento positivo, mediante
que el pueblo romano ha conquistado su importancia en la
historia universal y ejercido poderoso influjo hasta los 1lti- .
mog tiempos. Pero este elemento tenia que ser tambien el que
produjera su interior decadencia, por su divorcio de aque-
llos prineipios superiores, ina vez cumplida la organizacion
formal de los fines externos y la extension de su soberania.

TOMO II. 4
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CAPITULO II.

OJEADA A LA HISTORTIA JURIDICA Y POLITICA DE ROMA, HASTA
' JUSTINIANO. '

S. 1,—Epocas principales.

Las principales épocas del desarrollo de este derecho, que
no coinciden rigurosamente en el piblico y en el priva-
do, se determinan aqui por respecto &4 este ultimo, como el
predominante. La historia del derecho politico de Roma no
es, sin embargo, ménos instructiva: porque, si no con tanta -
variedad como en Grecia, ofrece, en el ciclo que recorren aqui
todas las formas esenciales del Estado, desde la monarquia,
la repiblica aristocratica y la demoecratica, hasta el despo-
tismo del imperio, el desenvolvimiento natural de un mismo
principio, que muestra cémo el espiritu formalista, exterior
y cada vez mas divorciado de los elementos éticos y objeti-
vamente juridicos, conduce gradualmente 4 la mayoria de
las masas democraticas y & la disolucion del drden politico,
que si el imperio todavia contiene por algun tiempo, es s6lo
para ofrecer un molde externo al nuevo principio cristiano,
que trae consigo un fondo superior y nuevo tambien & la
vida. _

Atendiendo, pues, principalmente al derecho privado, pue-
de dividirse la historia juridica de Roma en cuatro épocas,
que no cabe, sin embargo, distinguir con limites rigurosos,
sino por el espirifu que predomina en cada una. La prime-
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ra es, sobre todo, 7eligiosq (pero no teocratica, ni sacer-
dotal); y en ella la wnidad de la vida y de todas las institu-
“ciones se afirma por respecto 4 la religion: se extiende
desde la fundacion de Roma hasta la Ley de lag XII tablas.
La segunda comienza con ésta, en la cual se inicia tambien
la separacion entre la religion y el derecho y, en este, enfre
el privado y el piblico, llegando hasta el fin de la repu-
blica: esfa es la época, como ya antes se ha notado, de las
oposiciones, que al cabo se resuelven en la generalidad y
poder democraticos. La tercera alcanza desde Augusto &
Constantino (segun Gibbon y Hugo, hasta Alejandro Seve-
ro 1 235); y ofrece la decadencia de la vida pwblica, aunque &
la vez la convergencia de las fuerzas espirituales que todavia
restan sanas 4 la elaboracion cientifica del derecho privado,
mediante los jurisconsultos. La cuarfa época principia en
Constantino, que lleva el centro de gravedad del imperio &
Constantinopla, y acaba en Justiniano; apareciendo en ella,
bajo la presion de las tribus germénicas invasoras, que pro-
ducen la caida del imperio, la aspiracion & fijar y cerrar
todo el desenvolyvimiento anterior del derecho por medio de
compilaciones y de una legislacion ordenada (1).

(1) Ortolan divide la historia del Derecho romano en fres épocas:
Monarqufa, Reptiblica é Imperio, y para justificarla, "basta conside-
rar, dice el Sr. Maranges en la obra citada més arriba, que el desar-
rollo del Derecho en tan distintas esferas es siempre armoénico, y que
los cambios en el politico responden 4 cambios realizados en al De-
recho todo, mucho mas en Roma, donde el Derecho politico prepon-
dera;y Gibbon y Hugo distinguen euatro épocas: infancia, juventud,
virilidad y vejez, division que signen Mackeldey, Warnkonig y Gi-
raud. Marezoll tambien admite cuatro, aunque con diversos limites.
Tomando como base la division de Ortolan y completando la que
hace Laferriere, puede hacerse la signiente:

1) Derecho primitivo (Monarquia); 2) Derecho civil de Roma (Re-
piiblica): @) Derecho de las XII tablas; &) Derecho preforio; 3) Dere-
cho romano (Imperio); a) bajo el influjo del estoicismo (hasta Cons-
tantino); &) bajo el influjo del Cristianismo (hasta Justiniano).—(A.)
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La historia juridica, por ultimo, no debe tratarse como
meramente ezferna ¢ de las fuentes (1), sino tambien como
interna 6 de las doctrinas, 4 la vez que en constante relacion
con los elementos &ticos de la vida entera, por mas que s6lo .
haya de ofrecerse aqui en breve resimen.

§. 2.—Primera época.

Desde la fundacion de la ciudad, haste la Ley
de las XII tablas.

(14304 w. c.—753 & 450 a. d. C.)

I.—El comienzo de la historia romana se halla sumergido
en una oscuridad, que todavia no han logrado disipar sufi-
cientemente las investigaciones histéricas. Al entrar en la
historia, hallamos ya el pueblo romano, Populus Romanus
Quiritivm, dividido en fres tribus, que aluden 4 la triple des-
cendencia de los latinos, sabinos y etruscos, & saber: las de
los ramneses, ticios y luceres. Cada una de las tres se sub-
dividia en 10 curias, y cada curia en 10 decurias, que, segun
Niebuhr, no son otra cosa que las genfes: habia, pues, 30 cu-
rias y 300 decurias 6 gentes. Cada una de las primeras tenia
su nombre, su jefe (eurio), su lugar propio para reunirse
(curie) y un voto en la Asamblea publica, que, organizada
por curias y familias en comitia cariata, representa al Estado
entero. Y asi como los Comicios se formahan por los cabezas

(1) Hé aqui la enumeracion qua haee Isehbach de las fuentes del
Derecho romano: Jus civile Papirianum, Lex duodectm Tabularumn;
Jus Flavianuwm; Jus Aelianum ; leges; plebiscita; senatus-consulta;
mores majorwn; jus honorartum; auctoritas prudentivmn; Constrtu-
tiones Principum (vescripia, decreta, edicta, mandate), contenido de
los Codigos Gregoriano, Hermogeniano y Teodosiano; Justinia-
neus Codex, Pandectae sew Digesta; Institutiones; Codex repetitas pre-
lectionisy Novellae.—(A.)
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de familia, paires familiarwm, se formé tambien una asam-
blea general, el Senado, por los pafres gentivm. Ambos, el
Senado y los Comicios, elegian un 7¢x vitalicio, propuesto
por el primero y aceptado por los segundos, y el cual,
en virtud de su imperium, era el supremo director de los
asuntos comunes, capitan y juez supremo; su poder, sin em-~
bargo, se hallaba esencialmente limitado por la autoridad,
constitucionalmente coordenada 4 ¢l, del Senado, que sin
duda era el Organo mas importante del Hstado, y que, con-
vocado y presidido por el rey 6 su representante, ejercia de-
rechos de suma frascendencia y tenia que discutir y resolver
lo que debia someterse & la votacion del pueblo. Cnando se
trataba de dar una ley nueva, nombrar autoridades y decidir
sobre la paz y la guerra, estaba el rey obligado & asistir 4 la
decision de la Asamblea popular, convocada por-€l.

Al lado de este primitivo Populus Romanus, que en es-
tricto sentido s6lo comprendia & 1os patricios, habia una pleds
procedente de los paises limitrofes, y cuya admision se afri-
huye 4 Anco Marcio 6 & Numa. Tenia los derechos gene-
rales de la ciudadania romana, y especialmente la communio
Juris civilis, que se manifestaba en la capacidad del trafico
de bienes (jus commenrcii ), en el jus testamenti fuctionis, en
el de contraer matrimonio valido, en el de perseguir judicial-
mente sus derechos (jus agendi), segun los preceptos del
civil romano; pero puede sefialarse, con todo, como distin-
ciones especiales enfre patricios y plebeyos, que las anti-
guas costumbres no autorizaban entre ambas clases matri-
monio legitimo, y que los primeros poseian ciertas prero-
gativas: eran los tinicos & quienes correspondian los cargos
ptiblicos y las dignidades sacerdotales y que podian ser nom-
brados senadores; constituian exclusivémente, hasta los tiem-
pos del pemiltimo rey, la Asamblea nacional con voto, y go-
zaban el derecho exclusivo de pastoreo sobre el ager publi-
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eus, derecho que, abusivamente y en parte, se convirtié en
una ocupacion de éste.

Diversa de la plebs eran los protegidos (elientes, de cluere,
como «hew (1), oir), que, segun Niebuhr, en un principio, y
antes todavia de la plebe, se hallaban en una relacion de pro-
teceion con los patricios, cuyo origen no es hoy facil ex-
plicar; de suerte que ha habido un tiempo en que sélo exis-
tian patricios y clientes, distingniéndose siempre estos de la
plebe libre.

Creciendo luego mucho el mimero de los plebeyos, espe-
cialmente con la conquista de los territorios latinos inmedia~-
tos, fué necesario hacer tambien participes 4 los plebeyos de
la ciudadania romana, aun en los asuntos politicos. A esta
necesidad proveyd la organizacion establecida por Servio Tu-
lio (2), semejante & la constitucion de Solon (3) y habilmen-
te caleulada, no sélo en verdad para los fines de la guerra y
del impuesto, sino tambien para los politicos; por ella des-
apareci6 esencialmente la antigua constitucion por familias

(1) Las opiniones sobre esta relacion y su orfgen son fodavia muy
diversas. Pero se debe reconocer con PucaTa (Curso, 1, p. 158) como
un gran mérito de NIesuHR el haber puesto fuera de duda la diferen-~
cia frecuentemente desconocida entre clientes y plebe, por la cual apa-
rece inmediatamente la libertad de ésta. V. NIEBUHR, I, 359, ete., que
compara log clientes con los vasallos griegos, meteeos (V. lo dicho en
la p. 247); comparacion que sin embargo no se justifica del todo, si la
clientela constituye una relacion primitiva. Por lo demas, no hay eer-
tidumbre completa sobre el carficter de lo que en Roma fué primitivo
6 ulterior. Queda s6lo como un resultado importante el haberse pro-
bado la diferencia entre la plebe y los clientes.

(2) MoMMSEN, I, p. 73, hace notar, al poner de manifiesto esta se-
mejanza, donde reconoce el influjo griego, que la palabra més impor-
tante en esta constitucion reformada, classis, procede de una voz
ariega.

(3) V.sobre esto la obra fundamental de Huscuks: Lo Consti-
tucion de Servio Tulio ete. (Die Verfussung des Servius Tullius,
. 8. W., 1839).
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y quedd todo el pueblo romano dividido con arreglo & la
fortuna y al territorio del Estado, subsistiendo la diferencia
de condicion entre patricios y plebeyos, pero enlazindose
més intimamente éstos con' el Estado. Paralo cual, el pueblo
todo de Roma y de los campos se distribuyé en varias tribus
locales, 4 en la primera y 26 en los segundos, correspon-
dientes & ofros tantos distritos municipales, cada uno de ellos
gobernado por un tribuno.

Esta nueva organizacion fué establecida por Servio sobre
la base de un censo, que se hacia cada cinco afios, y en el
que, atendiendo & la nobleza del nacimiento, bienes de
-fortuna, edad y & las obligaciones determinadas por estas
circunstancias para el servicio de la guerra y los impuestos,
se distingunian 5 clases y 193 centurias (1), entre las cua-
les habia una para los prolefarii y capite censi que tuviesen
fortuna inferior 4 los de la quinta clase, 6 no tuvieran nada;
estableciéndose asi una nueva asamblea popular (los comitia
centuriate), que se reunia y votaba por centurias y & la cual
pasaron los derechos otorgados hasta entonces & los comitia
curiata, reservandose 4 éstos solamente la confirmacion de
los acuerdos tomados por los primeros y de las elecciones
verificadas por ellos, y siguiendo anejo al patriciado el des-
empeiio de los cargos piblicos y dignidades sacerdotales.

A esta constitucion, que no llegd & realizarse en la prac- -
tica en tiempo de los reyes, se opusieron, sin embargo, los
patricios, perjudicados en su influjo; y trasmitiendo & las
ofras. clases su hostilidad contra la monarquia misma, utili-

, Zaron para abolirlo (243 . ¢.—510 a. de C.) el despotismo
ejercido en todos sentidos por Tarquino el bSoberbio.

(1) Por esta constitueion de Servie (que segun la tradicion fué un
emigrado de Etruria, donde se llamaba Mastarna), la primera clase,
que incluyendo 4 las 18 centurias de los caballeros, comprendia un 0~
tal de 98, ejercia, euando todas estas iban acordes, una decisiva pre-
ponderancia sobre todas las demés.
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Confiridse el poder 4 dos ednsules (llamados praelores en
un principio), que se elegian cada afio por los comicios cen-
turiados, y que pertenecian (1), uno, al 6rden de los patricios
y otro al de los plebeyos: y asumieron estos magistrados las
primitivas facultades de los reyes, si bien con algunas limi-
taciones. Enfraron tambien muchos plebeyos en el Senado,
compuesto desde entonces de paires ef conscripti. Suprimio-
se la servidumbre por deudas. Los patricios se captaron con
estas medidas la simpatfa del pueblo, al inangurarse el nue--
vo 6rden politico, 3 llevaron & la praetica la constitucion de
Servio Tulio. Pero, & poco, la plebe, que habia perdido con los
reyes sus naturales protectores, se vid tan oprimida, que por
un lado cargd sobre ella todo el peso de los impuestos, pues
los patricios, sin propiedad imponible, se reservaron exclu-
sivamente la posesion y usufructo del ager pubdlicus; y por
otra parte, los plebeyos, obligados al servicio militar, no pu-
dieron por la frecuencia de las guerras cultivar sus campos,
necesitando contraer grandes deudas y recibir de los patri-
cios dinero & censo con grande usura: todo lo cual trajo la
revolucion que hizo el pueblo, retirandose al mons sacer
(259 w. ¢.—494 a. de C.) y obligd 4 los patricios amedrenta-
dos, & concesiones, la mayor de las cuales consisti6 en la
institucion de dos (luego 5 y despues 10) #ribuni plebis,
inviolables y elegibles sélo por los plebeyos; estos magistra-
dos, juntos con ofros dos encargados de la policia urbana,
aediles plebis, debian cuidar de los infereses y derechos de
la plebe, protegiéndolos por su intercesion, especialmente
contra los desmanes de las autoridades.

Pero no tardaron los tribunos en aprovechar su posicion
para dar mayor amplitud 4 los derechos de la plebe, 4 la

(1) Nizrunmg,1, 478, Sin embargo, el derecho sélo se estableeid

permanentemente para los plebeyos, méis tarde (383 2. ¢.), por la pri-
mera ley Licinia.
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cual dejaron reunirse en comicios especiales, cometin 1ribu-
ta, y adoptar en ellos acuerdos independientes, plediscita,
sobre los asuntos piblicos; y aun llegaron & elevar su poder
intercesor 4 la condicion de un wefo absoluto, contra todo
acto de la autoridad, que perjudicara 6 desagradara 4 la
plebe. Desde entonces surgié una lucha, proseguida sin in-
terrupeion entre patricios y plebeyos, que vino 4 coneretarse
sobre todo en tres puntos: @) la diséribucion de una parte
del ager publicus entre los plebeyos, que habian ayudado &
ensancharlo mediante la conquista; 4) la eleccion de las auto-
ridades plebeyas en los comicios tributos, donde se resolvia
por mayoria de votos, sin necesidad de auspicios ni confir-
macion ulterior por las curias (1); ¢/ finalmente, la fijacion
del derecho en leyes escritas (2).

Resistiéronse los patricios con la mayor tenacidad a la
primera exigencia, que no lleg6 4 tener satisfaceion alguna.
Més afortunados fueron los plebeyos en las ofras dos: pues
la primera de ellas se aleanzé 4 propuesta del tribuno Publi-

(1) Y ademés la admision de los plebeyos & todas las magistratu-
ras, cosa que fueron consiguiendo sucesivamente y en fechas cuya
série muestra la tenacidad y perseverancia de aquellos en esta memo-
rable lucha; pudieron ser cuestores en el afio 333; ednsules, en el 387;
ediles curules, en el 388; dictadores, en el 397; censores, en el 402; Se-
nadores, en el mismo afio; pretores, en el 416; Pontifices, en el 453;
gran Pontifice, en el 502. El tribuno siempre fué plebeyo.—(A..)

(2) Sumner Maine dice que en todas partes leyes grabadas en
tablas y expuestas al publico sustituyen 4 las costumbres deposita-
das y recogidas por una oligarquia privilegiada; y que la eseritura y
el espiritu demoeritico hacen aparecer los Codigos. Fustel de Cou-
langes dice que los plebeyos pidieron un Cddigo y pretendieron
hacerlo, pero que, por estar excluidos de la religion lo resistieron
los patricios, conviniéndose al fin en que éstos lo formaran, y el
pueblo lo aprobara en los comicios centuriales, esto es, en las asam-
bleas en que los dos érdenes estaban confundidos. La ley pierde su
cardeter religioso, se hace reformable, y su indole popular se revela,
bien en esta frase de las Doce tablas: “lo que los sufragios del pueblo
han ordenado en definitiva, eso es la ley..—(A.)
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lio Volero (282 . ¢.—471 a. de 0.); yla segunda llegé & lo-
grarse del propio modo, no sin una prolongada resistencia
de los patricios, con la eleccion de 10 de éstos para consignar
el derecho en leyes.

La mision que se confid (302 #. c.—451 a. de C.) & estos
decemvinri legibus scribundis parecié de tal modo poner en
cuestion toda la anterior organizacion politica, que la hizo
dejar 4 veces en suspenso, entregandose el poder & los de-
cemviros, encargados entonces, asi de gobernar al Estado,
como de redactar las leyes. A fines del primer afio de su
ejercicio (450 a. de C.), publicaron éstos 10 tablas de leyes,
que fueron aprobadas por el senado y confirmadas por el
pueblo en los comicios. Al ano siguiente, los nuevos decem-
viros, entre los cuales habia cinco plebeyos, publicaron, por
via de apéndice otras 2 tablas més, con lo cual acabé su
mision; y como quisieran todavia proseguir gobernando,
vino & destituirlos un movimiento popular, traido por la ti-
ranfa del decemviro Apio Claudio; restableciéndose de este
modo la antigua constitucion, salvas las variaciones intro-
ducidas por las XII tablas.

En la historia de éstas, hay muchos puntos oscuros, en
lo que se refiere, asi 4 su redaccion, como & su contenido.
Lo que se cuenta de haberse enviado primero & Grecia (1) per-
sonas que se impusieran en el derecho griego, y especial-
mente en lasleyes de Solon, es dudoso; si bien no lo es que
el derecho de aquel pueblo influyd en la redaccion de las XII
tablas, la cual parece que se hizo, sobre todo, con la coope-
racion de Hermodoro, un refugiado griego procedente de

(1) Amari dice que més crédito debe darse 4 Dionisio de Halicar-
naso, Tito Livio, Strabon, Plinio, T4cito y Ciceron, que afirman este
hecho que & los que lo niegan al cmbu de dos mil afios; y afiade que
los romanos hubieron de imifar, si nolasleyes de Licurgo y de Solon,
las de la Gran Grecia y otras regiones de Italia.—(A.)
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Efeso. Pero es indisputable que sirvié de base el antiguo de-
recho de Roma, muchos principios del cual quedaron toda-
via en vigor, pues siguié apelandose tambien & las leyes de
la monarquia (1).

II.—Por lo que concierne al derecho mismo y ante todo &
sus fuentes, en esta época, importa notar que era aquel de-
recho consuetudinario, y diferente 4 la verdad segun las ra-
zas; pero asi como éstas se fundieron en la nacionalidad ro-
mana, asi se convirtié tambien el derecho en romano, des-
envolviéndose segun el cardcter nacional. Subsistid, sin
emhbargo, durante largo tiempo, la diferencia de clase entre
patricios y plebeyos: pues si ambos dérdenes quedaron uni-
dos por los vinculos de ciertas presecripciones juridicas co-
munes, siguid con todo el derecho dividido como en dos es-
feras: una patricia plebeya otra, viviendo cada una de estas
clases con arreglo 4 normas peculiares (2).

(1) Es claro que, lejos de reflejar las XIT tablas el derecho primi-
tivo de Roma, como suele ereerse, es una transicion enfre aquel y el
derecho pretorio, una enunciacion de las costumbres existentes resul-
tado del influjo ejercido por los plebeyos. Asif, como hace notar Fus-
tel de Conlanges, al propio tiempo que conserva el derecho antiguno en
lo relativo 4 patria potestad, sucesiones, emaneipacion y adopcion, es-
tablece uno nuevo en cuanto 4 la division del patrimonio entre los
hermanos y & la venta del hijo por el padre, infroduce el testamento
manecipatorio, que pudieron celebrar los plebeyos, establees la coemp-
{70, para que éstos tuvieran la pétria potestad, auforiza el matrimo-
nio libre, el cual no lleva consigo la manwus, continuando asi la mujer
en la familia del padre, ete.—(A.)

(2) Sobre la. importancia politica delas leyes de las XII tablas,
V. Niesunr, Hist. de Roma (Rom. Gesch.), 11, p. 312 y signientes;
PuorTA, Instituciones (Instit.),1, §§. 54, 55.—Sabido es que las ori-
ginales desaparecieron en el incendio de Roma por los galos (365 a. de
C.) Es seguro que fueron restauradas luego, pues muchos las apren-
dieron de memoria; y no cabe duda tampoco de gue los romanos po-
seyeron copiags de ellas en todas las épocas (de otro modo, los juris-
consultos posteriores no habrian podido escribir comentario alguno
sobre las XII tablas); sélo que no se ha conservado ninguna de ellas.



G0 PRIMERA EPOCA DEL DERECHO ROMANO.

Si bien el derecho era en su mayor parte consuetudina-

. rio, con todo hubo ya bajo los reyes verdaderas leges, que,

4 propuesta de aquellos y con aprobacion del Senado, fueron

recibidas en los comicios por curias. En tiempo de Tarquino

el Soberbio, hubo de coleccionarlas y publicarlas (jus papi-
7ignwm,) un pontifice llamado Papirio.

III.—Si consideramos ahora la »ide juridica y politica de
Roma en lo que tiene de esencial, se advierte que, ante todo,
guardan intima relacion con el concepto general que de la
vida tenia aquel pueblo, cuyo caracter intelectual abstracto,
como ya se indic6 en otra ocasion, aparece en todas las es-
feras de la vida, y en la juridica se muestra como predo-
minio de una voluntad enérgica, que aspira siempre 4 la do-
minacion.

1.—La idea romana de la vida, & diferencia de la grie-
ga, se expresa sobre todo en la 7eligion, por la concepcion
abstracta de las divinidades (1). Conceptos abstractos, no
sdlo de todas las relaciones esenciales de la vida, como el
Estado, la gens, la familia, sinio de todas las profesiones, es-
pecialmente de la agricultura, aparecen elevadas por hipds-
tasis al rango de divinidades, las cuales, sin embargo, ni
tienen como en Grecia su historia, ni reciben tampoco in-
formacion artistica. El espiritu romano repugnaba tambien

No conocemos mds que fragmentos de estag leyes, que nos han hecho
conocer diferentes autores, ya en su redaccion primitiva, ya refiriendo
su contenido. Se ha tratado varias veces de reconstituir dicho texto
primitivo. El ensayo mds antiguo y de mayor importancia es el de
Jacoso Goporrepo, primero en 1616, que renové despues en sus
Quatuor fontes juris civilis, Genevae, 1653-4, Muy superior 4 todos
los trabajos que le preceden es el de Dirksen: Resimen de los ensa-
Yyos hechos hasta oy para la eritica y el restablecimiento del texto de
los fragmentos de las XTIT tablas ( Usbersicht der bisherigen Versuche
wur Kritik wnd Herstellung des textes Zwolftafel-Fragmente), Leipsi-
que, 1824,
" (1) WacHsMUTH, I, 326; MoMMSEN, 1, 121,
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en esto la verdadera individualizacion; no veia, lo mismo
q‘ue en el derecho, lo general en lo individual, sino lo indivi-
dual en el concepto abstracto; no gustaba por esto primiti-
vamente, antes de que el influjo griego se hiciera sensible,
de representar a los dioses en imagenes, y solo ulteriormen-
te les erigid templos, sin que pudiesen penetrar nunca en el
culto sombrio de los etruscos, que se desenvolvia en una
aritmética mistica y despertaba sélo terror y espanto. Llana
v sencilla, clara y sébria, animosa y llena de confianza: tal
fue aquella primitiva coneepeion, la cual, si bien profunda-
mente influida ya por el politeismo, revela, sin embargo, to-
davia el caricter fundamental de las razas indo-europeas.
Aparece tambien como rasgo comun fundamental el in-
timo enlace entre el sacerdote y el jefe de familia; y, en la
familia nacional, entre el pontifice y el jefe del Estado. Asi
como, dentro del hogar, el padre es & la vez sacerdote, que
d4 culto & la Divinidad, cuida con la familia de la conserva-
cion de los sacra préivata y enciende en el hogar el fuego de
Vesta, asi es el curion el sacerdote de la curia, asi tambien
el rey es el sumo sacerdote, y asi finalmente en el comun
hogar del Estado, el culto de Vesta es y se tiene por el mas
sagrado (y tambien es el dltimo que sucumbe luego ante el
Cristianismo). Verdad es que se instituyen, para atender & ne-
cesidades permanentes del culto y en honor de determinados
dioses, ciertas dignidades sacerdotales peculiares, que tam-
bien influyen en relaciones importantes de la vida; pero ja-
més llegan & alcanzar un lugar preeminente en la jerarquia
del Estado (1). Al lado de este género de sacerdocios, subsis- -
ten, por el contrario, determinadas corporaciones religiosas,
formadas para guardar la tradicion en lo concerniente al ser-
vicio divino, convirtiéndose asi en depositarias del cultivo de

(1) Sobre este grado, que nunca formé parte esencial é indepen-
diente en la jerarquia del Estado, V. MOMMSEN, I, 116.
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las artes y de las ciencias. A ellas pertenecen, ante todo, las
tres corporaciones més importantes de los arwspices, augu-
res y pontifices. Especialmente los 1iltimos, encargados pri-
mitivamente de los puentes del Tiber, poseedores del secre-
to de las proporciones y de los numeros, formaban tambien
el calendario del Estado y tenian que cuidar de que todos los
actos religiosos y judiciales se ejecutaran en los dias en que
era. debido, alcanzando asi una inspeccion suprema sobre
todo el servicio divino, al que iban unidos infimamente fo-
dos los deméas actos importantes de la vida. En el seno de
esta corporacion nacieron, por tanto, los anales, asi de la
historia, como del derecho de Roma; esto 1iltimo, porque se-
gun la constitueion de los tribunales romanos, no podia for-
marse en ellos tradicion del derecho y de las formas procesa-
les, lo cual sdlo pudo conservarse en aquel colegio. De modo
que el derecho fué derecho pontifical, que, consistiendo en fér-
mulas principalmente, pero que hay que distinguir en mu-
chos respectos del derecho sacro, probablemente més antiguo.

2.—Tocante al Derecho mismo, aparece asociado & esta
concepcion clara, abstracta é intelectual, la idea de la sobe-
ranig, ejercida por la voluniad enérgica, la cual tiende & ex-
presarse tambien en formas concretas y precisas, Pero la vo-
luntad, como propia determinacion de aguel que es duefio
de si mismo, swi juris, es ilimitada de por si. Asi es tambien
ilimitada esta soberania en las diversas formas que reviste
en el derecho civil como potestas, manus, mancipinm, como
en el Zmperium reconocido & todo funcionario: tanto, que
aun alli donde funcionan juntos varios de éstos, los c6n-
sules, por ejemplo, cada uno de ellos tiene de por si todo el
poder anejo al cargo (1). Ahora bien; el imperio ejercido por
la voluntad es, como en general esta misma, una forma in-

(1) MomMMSEN, I, 159, hace notar que esta 'rara institucion, que
confiaba el supremo poder, no 4 los dos magistrados juntos, sino &
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diferente en si, que segun la moralidad del sujeto puede re-
cibir una direccion moral 6 inmoral, un fondo bueno 6 malo.
Esta forma, que el Derecho fomé entre los romanos, no
es en realidad buena ni mala; y aunque tiene ya algo de
petrificado, que facilmente propende & cierta rigidez y du-
reza, y no asegura proteccion de ningun género contralas
irregularidades, la inmoralidad y la injusticia material, con
todo, no se deben tener por completamente Asperas y des-
provistas de todo amor relaciones importantes de la vida ro-
mana, concernientes & lo mas intimo de ésta, como la del
matrimonig, y las del padre con los hijos, por mas que
aparezean dominadas por una cierta frialdad. El caracter ge-
neral de este pueblo y algunos rasgos tambien de su histo-
ria (Coriolano, por ejemplo) prueban "lo contrario, por lo
que toca & Jos antiguos tiempos: de suerte que ha de reco-
nocerse en ¢l un buen gérmen bajo una ruda corteza. En
lo tocante & los bienes, las relaciones juridicas correspon-
dientes, la de las deudas, por ejemplo, se muestran, sin
embargo, dominadas desde el principio por una extremada,
dureza y egoismo, que sélo cambiaron de forma. Cuando
despues, por muchas causas, fué disipandose mas y mas cada
vez aquel buen fondo moral de la vida, no pudo este con-
cepto formalista del derecho, ya de suyo estrecho y vacio,
oponer dique alguno que resistiera 4 la disolucion; antes la
fomentd, y la idea de dominio, que revistié todas las formas
del egoismo y la codicia mas caleuladores, debid, por ley de
consecuencia, acabar en el despotismo arbitrario de los em-
peradores.

cada uno de ellos, se mantuvo totalmente en la practica y los roma-
nos la conservaron luege en todas las magistraturas, casi sin excep-
cion.n Dicha institucion era tambien una consecnencia del cardcter
uno ¢ indivisible de la voluntad, que no puede limitarse por si propia
y sis6lo por principios objetivos, que el romano no tuvo presentes.
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3.—Si atendemos ahora & la primitiva vida juridice, halla-
mos, por una parte, intimos lazos todavia entre el derecho
privado y el publico; y por otra, entre. el derecho todo y la re-
ligion y el culto. A esta primordial relacion religiosa, alude
claramente la expresion fzs (1), sentencia de los dioses, en
oposicion & jus (2), el vinculo que estd formado més bien
por la voluntad del hombre.

El primitivo derecho diferia, ante todo, por la diversided
de clase entre patricios y plebeyos; el derecho patricio se re-
vela especialmente en las relaciones de gentilidad, en el ma-
trimonio solemne por confurreatio, en el divoreig, la suce-
sion, la prohibicion'del connubiwm con los plebeyos; pero el
commerciwm—esto es, las relaciones juridicas de los bienes—
subsistié entre ambas clases. Los eselevos, que son en un
prineipio los prisioneros de guerra y sus descendientes,
podian llegar & tener algo suyo, & formar su peculium, y
una vez emancipados, pasaban & ser ciudadanos, con tal que
4 la vez entraran en la clientela de su sefior, cuya potes-
tad sobre ellos era, no obstante, ilimitada, constituyéndoles
en una situacion mas dura que en Grecia.

Era el matrimonio monégamo y estaba prohibido entre
parienfes consanguineos préximos. La forma con que se
contraia entre los patricios era la confarreatio (forta de hari-
na con sal) interviniendo el sacerdote. A este matrimonio re-
ligioso, se enlazé probablemente despues (3) la relacion pro-
piamente juridica de la manus del varon sobre la mujer, en
cuya virtud pasaba ésta por complefo & la familia de su
marido, era en ella considerada quasi sua, filiae loco, y en-
traba el marido en posesion de todos sus bienes y derechos

(1) V.Imering, p. 258.
(2) Sobrela verdadera procedencia de la palabrajus, V. t. 1, p. 49,
nota.

(3) Esta presuncion de LeNz, o. ¢., phg. 144, me parece fundada
en el desenvolvimiento natural de la historia romana.
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absolutamente. Con dificultad se disolvia (por diffarreatio)
un matrimonio contraido por confurreatio, & lo cual alude
sin duda la tradicion de que el primer matrimonio disuelto
lo fué en 232 a. de C. La anfigua ley de Rémulo, jus divor-
tendi ne esto, autorizd el divorcio sélo en caso de adulterio,
provocacion de aborfo, 6 abandono del hogar. Cualquier otro
divoreio se castigaba con la pérdida delos bienes del marido.
Contrastaba con esto el matrimonio laxo de los plebeyos,
pues la mujer no adquiria derecho alguno en la familia y
sucesion del marido, y sus bienes permanecian completa-
mente separados. No mediaba tampoco solemnidad alguna
en su celebracion; sélo ulteriormente, & lo que parece, inter-
vinieron en él los arispices; aplicdbase en él el prineipio
consensus jucit muptias, y el sélo dissensus bastaba para di-
solverlo. Despues, llegaron los plebeyos por las XII tablas &
tener un matrimonio rigoroso, semejante al de los patricios,
mediante el wsus, que, como se ha observado con razon (1)
presupone ya el primitivo matrimonio libre, y nacia por el
hecho de la permanencia de la mujer al lado del marido du-
rante un afio entero, sin abandonarlo un frénoctinm. Luego
se ingtituyd una tercera forma: la coemiio, enando se intro-
dujo el connubivm entre patricios y plebeyos, cuyos matri-
monios respectivos llegaron con esto 4 confundirse (2).

La mujer era considerada y honrada. Las inscripeiones
Univirae el castissimae; Domwm servavit, lanam jfecit,
muestran en qué se hacian consistir las virtudes femeninas.

La patria polestas era rigorosa y amplia. Todavia una
ley de las XII tablas autorizaba al padre para matar 4 su hijo
deforme; y los hijos podian ser vendidos por aquel, cayen-
do en servidumbre (pero no en esclavitud).

(1) UNGER, 0. e.,phg. 73.

(2) UxNGER, o. ¢., pig. 77.
TOMO II. 5
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Tocante al derecho reql, imporfa notar, anfe todo, que
primitivamente tenia el concepto de cosz una extension
muy amplia, comprendiéndose en €l todo aquello que, por
oposicion & los diversos modos del poder (pofestas, manus,
mancipinm), era objeto del mismo. Por esto dicen las leyes
de las XII tablas: wéi legassit super pecunie tutelave rei
suae, ila jus esto; incluyendo, por tanto, & los hijos en el
nimero de las cosas. Tl concepto de cosa, én senfido estric-
to, naeié sélo despues, por oposicion al de persona, No hubo
en el primitivo derecho, en punto 4 las cosas propiamente
tales, ninguna diferencia esencial enfre las muebles y las
inmuebles (tan caracteristica desde un prineipio en el dere-
cho germ{mico).'La; propiedad del suelo procedia del Estado
y se constituia por la distribucion (#ssignatio) y por la
* venta (1) de porciones del ager publicus. Bl populus, que en
un principio comprendia solo & los patricios, tenia la propie-
dad de este gger y cada uno de aquellos sé6lo la posesion y el
goce, pagando por ellos al Estado un impuesto muy re-
ducido. Pero ya Rémulo, segun se cuenta, asigné & cada
ciudadano dos yugadas como propiedad trasmisible por he-
rencia (2), espacio .que apenas bastaba para casa y huerto.
Pero, ademas, gozaba cada patricio el aprovechamiento de los
nuevos territorios, que se adquirian sucesivamente por la
guerra. Cuando la plebe, ya formada, entré & servir en los
ejércitos del Estado, organizé Servio Tulio para losplebeyos
suerfes de terrenos, cuya extension llegaba a siete yuga-
das (3), frasmisibles y enajenables segun el derecho estric-
to, y libres del impuesto sobre la renta; pero inscritas en
el censo y sujetas por tanto a todas las cargas que jamas pe-
saron sobre lo poseido en el suelo comun. j

(1) Niepunr, 1, 182,
(2) NrIgBUHR,II, 177.
(3) Nigsumg, I, 189.
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La relacion puramente juridica del sefior 6 duefio sobre
todo objeto de derecho, concebida en su més dmplio sentido,
parece haberse expresado en la idea de la wmanuws (1) por

(1) En aleman puede decirse Handrecht (derecho de mano), segun
traducen acertadamente Gorrring, Historia de la constitucion social
romana (Geschichte der Rom. Staatsverfassung), 1840, pig. 51—el cual
Jjuzga que estin representadas en la manus todas las relaciones juridi-
cas privadas, y en el caput las piblicas—y Lenz, o. ., 154, ete. Re-
lativamente 4 los etruscos, sobre los cuales debo insistir todavia, con-
signaré la conjetura de este tltimo, conforme tambien con la mia
{phg. 45). Dice Lmxz, p.290: "segun GorrniNe (cuya obra es fam-
bien de grandisimo interés para el estudio de lag relaciones juri-
dieas), no seria sospscha desautorizada la de que los etruscos per-
tenecian & la familia semitica.—Como entre los judios, se muestra
tambien entre los antignos efruscos y de un modo més acentuado que
en los otros pusblos, un eierbo derecho de primogenitura, por el cual
aleanzan los primogénitos la condicion de luwcwmones, mientras los
hijos menores reciben probablemente el nombre de egerios (GoTrLINg,
pagina 32); la tierra estaba, como entre los jndios, consagrada a4 Dios
y declarada propisdad suya (GOTTLING, ¢0id); su eseritura iba tam-
bien de derecha & izquierda (p. 36); esbaban en rolaciones de alianza
con los cartagineses mucho tiempo antes de sn confederacion con los
romanos; y aun Anibal consultd al Nekyiomanfeion en el lago
Axverno (p. 39).n—Supongo desde lusgo qite no pueden haber sido ju-
dios, y si sblo una raza semibica, como los fenicios y carfagineses.
Hace tambien pensar en una lengua semfifica la multitud de etimolo-
aias hebriieas, que tienen los nombres en las inmediaciones de la an-
tigua fossa philisiing, en el P6 como, segun O. MiLLer (Los Eiruscos
—Die Etrusker, 1, 223), ha probade MazoccHI en una disertacion.
L opinion de RoTe de que la cultura etrusea tan original, era egip-
cia en el fondo, y trasmitida por medio de los Pelasgos fenicios, y que
éstos eran precisamente los Pelaschi ¢ Pelischti fenicios y afines 4 sn
vez de los antizuos filisteos (V. el . 1, nota 25, de la obra citada en
el t. 1, p. 309, nota), hallaria quizés un nfevo punto de apoyo enla
Jossa philistina (que segun Miiller es un nombre tosco, y no latino.)

Cudn importants seria, para explicar de un modo sabisfactorio los
elementos esenciales romanos & itdlicos, el hecho, probableen si, de
que en Ttalia (como Inzeo tambien en Greeia) se mezelase un factor
semf{tico con otro indn-europen, no podrd desconocerlo nadie gue sepa
estimar en los influjos de la raza (y los de su ecultura, por t.'a.uto), el ea-
ricter de permanencia que les es peculiar,
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cuanto el coger con la mano (manw capere, MAnCipare, man-
cipiwm) es la sefial visible de la voluntad, que constituye la
fuente del Derecho. El principal modo de adquirir la propie-
dad, era la conquista: mawime sua esse credebant quae ex
hostibus cepissent. Existe ya entonces, segun esto, unda di~
ferencia muy significativa entre las 7es mancipi y las nec
mancipi: aquellas, relativas probablemente todas & la agri-
cultura, y en las cuales se comprendian, por ejemplo, los
inmuebles it4licos, campos y casas, los esclayos, bueyes, ca-
ballos y asnos (1), sélo podian ser adquiridas por mancipatio
publice; en las segundas, por el contrario, bastaba trasmitir
la mera posesion. En ambas especies de cosas, sin embargo,
podia constituirse propiedad estricta e jure quiritium, la
cual tenia la garantia del Estado y se hacia valer confra
cualquiera por la 7e¢¢ vindicatio. Esta propiedad estricta se
adquiria en las 2es mancipi publicamente, ya por un solo acto,
que era las mas veces una venta figurada ante el pueblo, 6
testigos que representaban & sus cineo clases (mancipium,
mancipatio, nexw alienatio, esto es, per aes et libram), ya
tambien por la larga posesion continuada (usws, wsuecapio) (2).
En punto 4 servidumbres, pocas eran las constituidas por
entonees.

El derecho de 0bligaciones aiin estaba poco desarrollado.
Los pactos, donde s6lo mediaba una sefial de la miitua con-
formidad de las partes, no engendraban obligaciones, cuyo
cumplimiento pudiera reclamarse: tal pasaba con las obliga-
ciones verbales por estipulacion y las literales. El lazo de union
no lo formaba todavia la voluntad abstracta como tal; sino

(1) Ureravo, x1x, 1; Gavo, 1, 120; 11, 16; 17, 29, Marnz, Hlé-
ments de droit romain, Bruselas, 1845, 1, p. 432. Comp. GOTTLING,
Qeldeylls 124, nota 10, Por esto eran los cerdos y ovejas res nec man-
cIpL. “

(2) Hueo, Euciclopedia, 8. ed., p. 96.—V. tambien GOTrLING,
0s Cay P 185, .
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que, 6 consistia en una superior relacion, el juramento, sa-
cramentum, por la cual el que se obligaba, caso de no cum-
plir, se conformaba & ser sacer; 6 en la mostracion inmediate
de la cosa, ya entregandose ¢ésta, ya dandose otra en su
“lugar, de donde la 0bligatio re contralitur. Las compras y
permutas se realizaban, dandose en el acto los objetos res-
pectivos, sin que la compra & crédito autorizara 4 recla-
macion alguna, ni trasmitiese tampoco el dominio. Desde
que el cobre reemplazo alas ovejas y & las vacas como regu-
lador de los valores, consistié la compra en pesar el compra-
dor ante el vendedor y testigos la moneda convenida, y po-
ner el vendedor en manos del comprador (mancipare) el ob-
jeto vendido. El préstamo se efectuaba tambien pesando anfe
testigos la moneda y contrayendo la obligacion (zezus) de
devolverla, obligacion que se extingunia con iguales for-
mas; el deudor se obligaba por el capital é interés, que as-
cendia de ordinario cada afio 4 la duodécima parte del ca-
pital (wncia, 8 1/3 por 100) (1).

Asi como el nezum correspondia al comercio interior, asi
el mutwwm (cambio, de mwiare), consistente solo en la en-
trega del dinero de una mano & otra, se referia al comer-
cio con extranjeros, constituyendo, por tanto, un mnicleo
para la formacion del jus gentium. Bl crédito personal esta- -
ba garantizado del modo més duro y hasta barbaro: pues el
acreedor podia retener como mancipium al deudor insolven-
te; y caso de ser los acreedores muchos, despedazarlo y lle-
varse cada cual su parte (2). La hipoteca era desconocida en

(1) MomMsEN, 1, 105.

(2) Moxmsex, 1, 108. El derecho de despadazar al dendor, consig-
nado atn en las XIT tablas (parées secanto) y de cuya existencia han
dudado gin motivo algunos escritores, fué una terrible verdad. Moymi-
SEN lleza hasta opinar (109) "que el exceso en el uso de este derecho
estaba previsto en las cldusulas con més cuidado del que tuvo el judio
Shylok.n Gorruing, o. ¢., p. 323, es de otra opinion.
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aquel pueblo; el acreedor se hacia inmediatamente duefio de
la cosa afecta al pago de la denda, con la obligacion de de-
volverla al deudor, satisfecho que fuese el crédifo. El dere-
cho privado internacional, jus gentitm, se habiaido abriendo
camino, merced 4 los contratos sobre pagos de los comer-
ciantes con Cartago, y probablemente tambien gracias con
la etrusca Cares.

El derecho de sucesion (1) se muestra bajo las dos formas:
intestada, peculiar esencialmente al érden patricio, y testa-
mentaria, en la que domina el principio plebeyo, mas libre.
De los dos modos de testar, ante el pueblo (Zestamentum co-
mitiis calatis, esto es, euriatis), y en el ejéreito, (in pro-
cinctw), el primero es, como Gans ha probado, una mera
adopeion testamentaria (2), pareeida 4 la del derecho ate-
niense (3).

BEn el derecho penal, la esfera propia del Estado y la del
cindadano estaban separadas mas distintamente que en los
otros pueblos antiguos. El Estado, por lo regular, no inter-
venia por si mismo, sino cuando peligraba el érden publico,
en los casos, por ejemplo, de fraicion & la patria (proditio),
y de resistencia violenta & las autoridades (perduellio), y
aun tambien tratindose de asesinos atroces (parricids),
incendiarios, testigos falsos, y los que segaban de noche los
campos confiados al amparo de los dioses y del pueblo. Es-

(1) Gaws, Derecho de sucesion (Erbrecht), m, p. 36, distingue
acertadamente tres periodos; el primero, durants el enal atn es la-
tente la oposicion entre la sucesion intestada y la testamentaria; el
segundo, en que aparece dicho antagonismo entre ambas y principia
con el precepto wti legassit super fomilia pecunia tutelave suae ret,
ta jus esto, extendiéndose hasta la adopeion del testamento pretorio;
con ella empieza el fercer perfodo, qus es el de la compenetracion
de ambas formas de saceder en el derecho de los herederos necesarios,
y concluye al publicarse la Novela 115,

(2) Gans, 11, p. 54,

(3) V. antesp. 36.
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tos crimenes llevaban consigo pena de muerte. Los deméas
delitos ordinarios contra los ciudadanos y exfranjeros resi-
dentes en Roma se repa-ral?an por la composicion y la multa,
0 la satisfaccion al ofendido, jaméas con la muerte, y 4 lo
sumo con la pérdida de la libertad. _

El procedimiento civil era sencillo. Se entablaba la aceion
real en forma de una sponsio, en que cada uno de los litigan-
tes consignaba, para el caso de perder, una suma, que pasa-
ba 4 manos del sacerdote, empleandola éste en oblaciones pii-
blicas & los dioses. Al que era condenado y dejaha trascur-
rir freinta dias sin cumplir la sentencia, se le aplicaba el pro-
cedimiento ejecutivo por la manwus injectio, entregandolo el
tribunal al acreedor (si no se presentaba un fiador—oindes—
que respondiera por €l con su persona) para que éste lo tu-
viera como esclavo, autorizandole ademas al cabo de sesenta
dias y despues de sacarlo tres veces al mercado sin que nadie
se compadeciera de él, para matarlo, cobrarse en su cadaver
6 venderlo como eselayvo 4 los extranjeros con sus hijos y
hienes (1).

En estos rasgos del antiguo derecho, se refleja ya el ca-
racter abstracto, preciso, claro y duro que siempre conservo;
pero 4 la vez, comparando este comienzo con la elaboracion
4 que lleg'é despues, resalta el sefialado progreso que fué al-
canzando en las épocas posteriores.

(1) V.antes la p. 69.
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§ 8.—Segunda época.

Desde las leyes de las XIT tablas, hasta el advenimiento del
Lmperio, bajo Augusio.

(305-723 w. ¢.—449-31 «. de ()

Las leyes de las XII tablas, que llama Livio fons publici
privatique juris, y Tacito finis aequi juris, fueron la base
de todo el derecho ulterior, si bien los preceptos consigna-
dos en ellas tocante & las relaciones de derecho piblico,
perdieron muy en breve su oportunidad y vigor, constitu-
yendo hasta Justiniano el punto de enlace (1) para todas las
modificaciones ulteriores realizadas por los magistrados y ju-
risconsultos, alintento de satisfacer las nuevas exigencias de
los tiempos. Las XII tablas y el Cddigo justinianeo represen-
tan, pues, el punto de partida y el término entre que se mue-
ve principalmente la elaboracion del derecho por el pueblo
migmo ¢ sus 6rganos. g '

Lo que en primer término caracteriza al codigo de lag XII
tablas, no es tanto el haber establecido un derecho nuevo,
cuanto, sobre todo, haber fijado el antiguo, determinando-
lo con la claridad y exactitud que eran ya necesarias, é in-
troduciendo aquellas variaciones, asi en lo religioso como en
lo politico y en lo privado, exigidas para el fin de dar un
paso mas en laignaldad de patricios y plebeyos. Semejante
exaequatio juris la iniciaron de hecho las XII tablas, y se
realiz6 completamente en este segundo periodo. Cesé ade-
més con dichas leyes, por una parte, el influjo sacerdotal en

(1) PocmTa,T, p. 192, 0bserva con razon qua “su cardcter, como el
de toda conclusion de un perfodo, no estéd principalmente en gue con
él finaliza una época, sino en ser el principio de ofra.n
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el derecho y su declaracion, y empez6, por ofra parte, & dis-
tinguirse mas exactamente el derecho privado del piblico,
con que estaba fundido hasta entonces, comenzando, por
tanto, la formacion independiente de aquel.
 En el desarrollo que en la esfera politica y civil promo-
vieron las XII tablas, y & que dieron vigoreoso impulso, pro-
seguido luego en los periodos ulteriores, importa sefalar,
ademas del carhcter de progreso sucesivo con que v4 mos-
frandose el prineipio de la equiparacion juridica entre patri-
cios y plebeyos y de la resolucion gradual de ambos érdenes
en la unidad del pueblo todo, otro elemento de no menor
trascendencia, y es el respelo que ostensiblemente alcanza el
derecho formal constituido, asi politico como eivil, mostran-
dose, el pueblo y sus 6rganos propios, penetrados de este sen-
timiento: donde tiene su verdadera raiz y explicacion la dila-
tada subsistencia de la forma de gobierno republicana, &
pesar de las violentas luchas entre patricios y plebeyos. Este
rasgo caracteristico de un pueblo, llamado en la hisforia
con voeacion especial & la elaboracion del derecho, se refleja,
de un lado, en la esfera publica, en la tenacidad persistente
con que el pueblo y sus érganos, cuando fracasaban sus ten-
tativas para ampliar su derecho, las renovaban siempre por
caminos legales hasta conseguir que fuesen aceptadas; y asi
de grado en grado llegaban & realizar su propésito. Por otra
parte, se revela tambien en el érden privado, en el modo de
proceder en la formacion del derecho los magistrados y ju-
rigconsultos, los cuales consideraban al derecho civil estric-
to, segun se hallaba consignado en las XII tablas, como la
base fundamental y permanente; y cuando el aumento de
las relaciones de la vida y del comercio exigian innovacio-
nes, no las -introducian aquellos directamente, esto es, fa-
llando contra el precepto legal, derogéndolo 6 modifican-
dolo; sino al contrario, de un modo indirecto, apelando casi
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siempre 4 ficciones juridicas, con lo cual se aseguraba el en-
lace inmediato del nuevo derecho con el antiguo.

En lo que toea & la politica, dos fases capitales son las
que presenta en el decurso de este periodo: una, la dela
repaiblica aristocratica; otra, la de la democrdtica, que em-
pieza con la Jew Hortensia en 467, w. c.—A partivr de la
publicacion de las XII tablas, los plebeyos fueron arrancan—
do & los patricios un privilegio tras otro, 4 vueltas de una lar-
ga série de esfuerzos. Ante todo, consiguieron por el tribuno
Canuleyo (309 . ¢.) el connubium con los patricios, que
las XII tablas no autorizaban todavia; despues (310 «. ¢./, ab-
tuvieron que fuesen elegidas para una parte de las funciones
consulares #ribuni milituwm consulars potestate, con lo cual
se abria tambien 4 los plebeyos el acceso 4 la dignidad con-
sular; finalmente, el tribuno €. Licinio Stolon (387 #. ¢.,
366 a. d. C.), euyo cargo duré diez afios, alcanzd la aproba-
cion del ultimo de sus tres proyectos de ley, relativos al in-
justo repartimiento del @ger publicus (1), al procedimiento
barbaro con los deudores y al acceso de los plebeyos al con-
sulado; de suerte que quedd abolido el tribunado militar, al
cual rara vez habian llegado los plebeyos; y en cambio, ha-
bia de elegirse de entre ellos desde entonces, uno de los eon-
sules. Al consulado iban unidag primitivamente la censura

(1) . PuontaA, Curso de Instituciones (Cursus der Instit.), 1, §. b7,
sostiene con Huscmkr la antigua opinion de quela les Licinia de
modo agri no se referia 4 lag possessiones del ager publicus, sino & la
verdadera propiedad ferritorial. Nosotros tenemos por exacta la opi-
nion de NIEBUHR, II1, 14, etc. La tendencia capital de la ley agraria
era la de impedir que nadie poseyera del campo comun, en edificios y
plantios, mis de 500 yugadas, ni tuviera en los pastos comunes mag
de 100 cabezas de ganado mayor y 500 del menor. Si alguno poseia
en el territorio comun més poreion que la sefialada, debia repartirse
el exceso en propiedad 4 todos los plebeyos, en lotes de 7 yugadas,
Sobre 1a legitimidad y equidad de esta pretension, renovada lnego
por T. Graco, V. NieBUuHR, 111, 425, etc.
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y la pretura; los patricios, sin embargo, previendo quizas
que al fin tendrian que ceder en punto al primero, habian
separado ya desde la lez Canuleja, en 311, la censura, y ulte-
riormente la pretura, en 387; con lo cual los plebeyos, obte-
nido el consulado, tuvieron que luchar nuevamente para lle-
gar & estas dos dignidades. La ltima que consiguieron, fué
la del Pontifex mazimus; aunque, en realidad, hasta el afio
502 no la obtuvieron los plebeyos, el primero de los cuales
fué Coruncanio.

Il Senado siguid conservando el poder supremo, transfor-
méandose, sin embargo, gradualmente, merced al ingreso que
en éliban teniendo los magistrados, los plebeyos, por tanto,
al cesar en su cargo respectivo. Asise comprende que este
cuerpo, aun confra las curias, apoyase la mocion propuesta

_por el dictador plebeyo A. Publilio Filon (415, ». ¢., 338
a. d. C.): wt plebiscita omnes Quirites tenerent, y ut legum,
quae comatics centuriatis ferrentur, ante initum suffragiwm
patres auclores fierent; por la primera parte de esta peticion,
los plebiscitos (cllue nacian de los comicios tributos) pasaron
4 ser leyes, sin necesitar la aprobacion de los comicios cen-
turiados; por la segunda, si se entiende con Niepuar (1) por
patres los comicios curiados, se privé a éstos del veto contra
las resoluciones tomadas por los centuriados; y aun el dere-
cho que les asistia de sancionar 6 confirmar sus acuerdos,
va que era necesario que les diesen antes su asentimiento,
vino 4 quedar reducido & pura férmula.

(1) Nrepume, i, 170. Pucrra 1, 59, estima, por el contrario, que
los patres representan al Senado, pues supone que la segunda ley nin-
guna novedad introdujo; que, por el contrario, afirmé sélo el antiguo
derecho del Senado de dar antes su autorizacion prévia en todas las
rogaciones de leyes 4 los comicios centuriados, contrariamente & la
innovacion introducida por la primera ley Publilia. Pero la opinion
de N1esunr es la tiniea que explica por qué éstas leyes fueron llama-
das tan precisamente por Livio Leges sceundissimae plebet.
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El predominio que con esto adquirieron los plebeyos, lo
concentrd por fin en la plebe la lew Hortensin (467, w. .,
286 a. d. C.), pues admitido el principio %t eo jure, quod plebs
statuit, et omnes Quivites tenerentwr, quedd abolida la con-
firmacion de los plebiscitos por el Senado. Por esto dice Gayo
con razon: eo modo plebiscita legibus exaequata sunt, lle-
gando enfoneces la plebe & representar la unidad del pueblo
todo, unidad demacrdtica, que llegd & realizarse, 4 la vez que
aleanzo el pueblo por completo el poder de darse leyes. Sub-
sistié, sin embargo, una limitacion de mucha trascendenecia
en el Hstado romano, 4 saber: la de que el pueblo, en la paz 6
la guerra, resolvia tan s6lo 4 propuesta del Senado, pues éste
sigunié conservando la direccion de los asuntos exteriores.

Alcanzada de esta suerte la igualdad y unidad politicas,
los tribunos del pueblo, que ya lo representaban por entero,
no tan.sélo & la plebe'como antes, y cuyo poder fué engran-
deciéndose, empezaron con mayor energia & proponer medi-
das conducentes a la mejora de la posicion social de aquel,
reducido cada vez & mayor pobreza por las guerras conti-
nuas y lausura de los ricos. Realizada felizmente esta evolu-
cion politica, se inicidé un movimiento de caracter principal-
mente social, que sin embargo, al intentar la curacion por
medios exteriores de llagas morales que habia muy hondas
en la sociedad romana, lo que hizo sélo fué despertar las pa-
siones del pueblo y acelerar la disolucion de larepiblica. Por
de pronto, se efectud un cambio en la actitud de los partidos.
Todos los ricos, patricios ¢ plebeyos, que se sintieron amena-
zados, se unieron entre si intimamente para retardar, ya que
no impedir por completo, la realizacion de las mejoras socia-
les. La ley agraria Licinia, renovada por los Gracos en 621y
631, y en virtud de cuyas disposiciones, encaminadas 4 miti-
gar el estado de los pobres, se autorizaba & cada padre de
familia para poseer, ademas de las 500 yugadas permitidas
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por la lez Licinin, 250 mas, cuando tuviese hijos, no llegé &
eumplirse y costd la vida & los Gracos. S6lo con frecuentes
colonizaciones pudieron los pobres salir de la miseria, pues
recibia el colono el dominio entero del lote que le tocaba;
hasta que tambien la tierra conguistada en las continuas
guerras cayo en manos de los poderosos y ricos, Con la ex-
tension extraordinaria del imperio romano y el continuo sa-
queo de las provincias, se perdieron las antiguas virtudes.
La desmedida riqueza, el lujo, la servidumbre de todos los
coces sensuales, por un lado; la presion de la miseria, la in-
consistencia y no menor ruina de la moralidad, por otra par-
te, habian separado & los cindadanos en dos clases, con di-
versos matices, que se desfrnian reciprocamente en aspira-
ciones tan sélo materiales y exteriores, para venir & parar al
cabo, como una consecuencia natural, en el poder absoluto
del imperio, que ¢oncentraba el egoismo romano en una ex-
presion personal.

II.  Las fuentes del derecho en esta segunda época son:
1.° Las leyes, en su triple forma de leges populi, plebiscita y
senatus-conswita; 2.° Los edicta magistratuwm, 108 response
prudentivm; 3.° El derecho consuetudinario, admitido por 1os
romanos, y nacido ya inmediatamente de las costumbres,
mores majorwm, ya de la jurisprudencia de los tribunales,
rerwm perpetuo similiter, judicatarum auctoritas, dispulatio
Jori (1). Consideremos estas fuentes con algun mayor dete-
nimiento, en si mismas y en su desarrollo:

(1) El derecho consuetudinario era coneebido por los romanos en
sentido mds estricto que por los romanistas acbuales. Tambien su di-
vision del derecho en jus seriptum y jus non seriptum, tiene otra sig-
nificacion que la correspondiente en el moderno tecnicismo aleman.
Asi diee, por ejemplo, el §. 3.° fust., 1, 2: Constat autem jus nosirum
aut ex seripto aut ex non seripto: seriptum autem jus est lex, plebis-
cita, senatus consulta, principium placita, edicta, responsa pruden-

toum.—S. 10. Ha non seripto jus venit quod wsus comprobavit. Nam
diuturnt mores, consensw utentium comprobait, legem vmibantur.
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1. Las leges se presentan en la triple forma mencionada,
por existir tres autoridades investidas de poder legislativo:
los comicios centuriados, los tributos y el Senado. Pero en su
sentido original y estricto, s6lo se llamaban /leges las pro-
puestas aceptadas por el populus (la totalidad de los ciuda-
danos romanos, patricios y plebeyos) en los comicios centu-
riados, prévio consentimiento Jdel Senado; y de los plebiscitos
y senado-consultos, se decia tinicamente que tenian legis
vicem, legis vigorem. Los populiscila fueron los nicos du-
rante mucho tiempo que poseian fuerza general obligatoria,
pero las leges Publiliae, y de un modo méas perfecto la lew
Hortensia, igualaron 4 los plebiscita (primeramente dados en
los comicios tributos, organizados fan sélo entonces para los
negocios comunes de la pleds y cuyas resoluciones no nece-
sitaban el asentimiento del Senado) con los populiscita. Los
senado-consultos recibieron cardcter de ley en las materias
juridico privadas, hécia los 1iltimos tiempos de la repiblica
4 en los comienzos del imperio. Las mas de las leyes dicta-
das en esta tercera época por respecto & esta clase de mate-
rias, fueron plebiscitos, como la lez CZnecia sobre donaciones,
la lew Furia y la Voconia sobre sucesiones y legados, la lex
Aguilin para indemnizaciones y la debutia, que introdujo un
nuevo derecho procesal.

2. Edicta magistratuwm. Los magistrados, generalmen-
te nombrados por un afio, ejercian, como érganos del pueblo
soberano en los limites del cargo que les estaba confiado, una
absoluta plenitud de poder (imperium), de cuyo uso eran
responsables al cesar en su cargo, debiendo dar cuenta al
Senado 6 al pueblo. Los magistrados que ejercieron mayor
influjo en la formacion del derecho civil, fueron especial-
mente los pretores, el praetor urbanus y el peregrinus, y 1os
ediles, 4 quienes pertenecia la policia. Ambas clases de fun-
cionarios, pretores y ediles, publicaban, al entrar en el ejer-
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cicio de su cargo edictos (edicta magistratuum), en que es-
tablecian los principios, segun los cuales decidirian los ea-
808 que se les presentasen durante sus fanciones. Porlo que
concierne en particular al edicto de los prefores, tan impor-
tante para el desarrollo juridico, se distinguen en él dos ele-
mentos. Considerado en si mismo, era en realidad edictum
perpetunm, ya que contenia en general una regla de carde-
ter permanente; pero no obligando & los sucesores, si bien,
como era natural, éstos mantenian siempre aquellas disposi-
ciones que se habian mostrado convenientes y sélo cambia-
ban las contrarias, se llamaron fraslatitia edicta estas re-
glas conservadas, por oposicion 4 las nuevamente estableei-
das, nove edicte, por el pretor entrante. La autoridad del
edicto pretorio que, merced & su publicacion escrita, se con-
taba en el jus scripium, no era la de la ley, ni la del derecho
consuetudinario; y 4 consecuencia de una idea juridica ro-
mana, que antes ya se ha indicado, radicaba en la volunfad
independiente (Zmperium) del pretor, drgano en su esfera
de la ilimitada voluntad del pueblo.

En el influjo del edicto pretorio sobre el desenyolyimien-
to del derecho privado, hay que distinguir esencialmente dos
periodos: 1.° Desde la primera institueion de un pretor en-
cargado de la adminisfracion de justicia, hasta la del praetor
peregrinus (387 4 508).—2.° La consideracion y elaboracion
del lamado jus gentium, iniciada por este iltimo, su reae-
cion sobre el edicto del praefor urbanws y el verdadero pro-
greso del derecho romano, que con esto comienza.

En el primero, el influjo del pretor sobre el derecho pro-
cesal material, y aun sobre el formal, era muy pequeno.
Cierto que no era ¢l quien tenia que decidir por si mismo las
cuestiones juridicas, sino el judez, elegido por las partes ¢
nombrado por el pretor; pero podia ejercer una accion im-
portante sobre el derecho material, merced & los medios pro-
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cesales. Y sin embargo,len todo este tiempo, esa aceion so-
bre el procedimiento fué insignificante, pues en su silla cu~
rul, tenia que sujetarse & las férmulas judiciales, legis ac-
tiones, exactamente atenidas 4 las palabras delaley, alegadas
porlas partes y redactadas por los jurisconsultos (prudentes)
dando, en ciertas palabras solemnes, la férmula correspon-
diente, en la cual tenia solo que determinar algunos puntos
relativos & la parte externa del procedimiento: por ejemplo,
excluir & ciertas personas de la judicatura, cuando podian
las partes elegir jueces, & mas de los ordinarios, admitir ¢ no
una fianza, ete. S6lo cuando al lado de las legis actiones (que
4 lo ménos en parte, subsistian ain) introdujo un nuevo
procedimiento la lew Aedutia (segun Heffter, hicia 605 y se-
gun la opinion de Puchta, mucho ménos fundada, héeia
550 %. ¢.), recibiendo el pretor la auforizacion de dar acciones
que no estaban fundadas en el derecho estricto, de invalidar
las de éste por medio de excepciones, etc., alcanzd aquel
magistrado una importancia decisiva sobre la elaboracion del
derecho. Pero esta lex Aebutia debe considerarse como una
reaccion del jus gentiuwm, aplicado por el praetor peregrinus,
sobre el procedimiento del practor wrbanus.

El segundo periodo, se caracteriza, en primer término,
por la esfera de accion méas extensa y libre que adquiere el
praetor peregrinys (instituido en 508, . ¢.), investido de la
Jurisdictio, tanto en las controversias entre los extranjeros,
como entre éstos y los ciudadanos romanos. Pues no siendo
aplicables, ni el derecho civil estricto, ni las legis actiones
en aquella clase de litigios, tenia el magistrado que guiarse |
por otras reglas juridicas.

El trato de los romanos con ofros pueblos, especialmente
de Ifalia, largo tiempo hacia extendido, habia ya abierto una
fuente para esta informacion en el llamado Jus gentiwm. Los
romanos ilustrados habian conocide en aquel trato ciertas
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ideas ¢ instituciones juridicas que, prescindiendo de tales 6
cuales formalidades, conformaban con las de su pueblo, de-
duciendo ademaés su claro sentido juridico de la naturaleza de
aquellas relaciones miituas, y para facilitarlas, formas dota-
das de mayor flexibilidad y mas faciles. Estas formas, hijas
al par de la razon natural y de aquel comercio con el extran-
jero, constituyeron lo que se llamé el jus gentium (1): dere-
cho privado internacional y de relaciones, tomado como nor-
ma por el praetor peregrinus en su edicto; reconociendo, asi
en el derecho real como en el de obligaciones, nuevos mo-
dos de adquirir y nuevas formas de comercio social.

Este proceder mas libre del pretor peregrino, no podia
por ménos de producir una reaccion sobre la jurisdiecion de
su.colega el praefor urbanus, que funcionaba en la misma
ciudad, con tanta més razon, cuanto que la necesidad de sim-
plificar las formas era cada vez més apremiante para los
mismos ¢iudadanos romanos, merced al incremento de las
relaciones sociales. El primer fruto maduro (aunque & lo mé-
nos tardd medio siglo) de este procedimiento, que provenia de
la accion del tribunal peregrino sobre la opinion nacicnal, y
fué aceptado por ésta, fué la lex dedutia, en virtud de la cual
el pretor urbano perdié aquel caracter pasivo que le esta-
ba atribuido en la letania (carmen, como dice irénicamente
Ciceron) de las legis actiones y autorizado para un procedi-
miento més independiente, pudiendo conceder ahora gctiones
utiles para los casos analogos.

(1) Omnes populi, (]_‘Ell lesibus et moribus reguntur parf.m:l S0
proprio, partj_m communi omnium jure utuntur. Nam quod quisque
populus ipse sibi jus constibuit id ipsius proprium civitatis est, voca-
turque jus eivile, quasi jus proprium ipsius civitatis, Quod vero natu-
valis ratio inter ommnes homines constitust, id apud omnes populos
peraeque custoditur voecaturque jus genfium quasi quo jure omnes
gentes ubantur. Bt populus itague romanus partim suo proprio, par-

tim communi omninm jure utitur. Pr. 6 §. 1 Inst., I, 2de jur. nal.
TOMO II. 6
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Mas, por importante que fuesen estas nuevas formas pro-
cesales para una informacion més libre del derecho mate-
rial, no lograron satisfacer la necesidad de modificar y com-
pletar éste. Pero el prefor urbano (4 diferencia del peregri-
no) no podia ya aqui establecer nuevas reglas, sino que tenia
que apelar & medios indirectos, por no serle licito alterar el
derecho vigente, mientras se conservaba valido y en forma.
Hsos medios consistian, parte, en destruir la eficacia de las
acciones que nacian del derecho civil estricto, por ezeepéio-
nes, considerando especialmente como fundamento para con-
ceder una ezceptio y hasta una actio, ciertas circunstanecias
morales codeterminantes de las relaciones juridicas, como el
error, el engaiio, el temor y la violencia (exeeptio doli, me-
tus, vis) que el derecho estricto para nada tenia en cuenta,
por aspirar s6lo & mantener determinadas formas exteriores.
" Y en parte eran esos medios precauciones (cawtiones); con-
cesiones de posesion (missiones in possesionem); interdicta
contra ciertos hechos arbitrarios y de propia, pero ilicita de-
fensa; el restablecimiento 4 su anterior estado de un derecho
perdido sin culpa (Zn integrum restitutio); por ultimo, fietio-
7es para nuevas relaciones y casos, en que indicaba al juez
resolviese segun una formula del derecho estricto, que pro-
ducia plena eficacia, como si el caso dado, aunque por ana-
logia no pudiese subsumirse en ella, hubiese sido previsto.
Pusieron fambien los pretores las hases para un nueyo siste-
ma de sucesiones, facilitando 4 ciertas personas el ejercicio
de su derecho, al permitirles la posesion de la herencia (fo70-
PUM POS§ESSio).

Pero no pudiendo preverse en el edicto todos los casos
necesitados de proteccion juridica, fueron constituyéndose
nuevos medios para los casos nuevos tambien, segun el prin-
cipio de la analogia. Asf nacieron las actiones y ezceptiones
utiles, ete. El principio superior de que el pretor se guiaba,
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era en general la utilidad comun (w#iZitas (1) publica) y en
loparticular, la aeguifas, porlacual los romanos no entendian
un proceder determinado segun ideas subjetivas, sino naci-
do de la consideracion de elementos esenciales codetermi-
nantes y adecuados & las relaciones concretas y que atendia
mas al fondo que & la forma: procedimiento mediante el cual
alcanzaba su derecho (2) todo aquel que lo merecia (p7o dég-
nitate). Bl edicto pretorio fué asi el nicleo del derecho pri-
vado y el reverso de las XII tablas.

De este modo recibié el derecho romano, en la segunda
époea que nos ocupa, una forma doble: la del derecho estricto
¥y la del pretorio. Asi como la #rbs misma se dilatd fras-
formandose en orbis, asi tambien fué tendiendo el contenido
del derecho & contenerse en el jus gentivm, dejando 4 un
lado las antiguas formas del puro y simple (wwduwm) jus
quiritiwm, como un molde antiguo y roto. Pero este pro-
greso, conviene advertir para que se comprenda bien lo
precedente, que sdlo se consumd en la época inmediata;
cuando Caracalla iguald 4 todos los siibditos del imperio, en
cuanto al derecho privado: eon lo cual, si es que no ya antes,
cesé la verdadera funcion especial del pretor peregrino, y
fodos los edictos emanados de los prefores, asi peregrinos,
como urbanos, fueron considerados como un todo juridico
(jus honorarium), seguido como tal por los jurisconsultos y

(1) Jus praetorinm est quod praetores introduxerunt adjuvandi,
vel supplends, vel corrigends juris eivilis gratia, propter wiilitatem
publicam; fr. 7 et §. 1 D. 1, 1.—Asf, por gjemplo, en el edicto, la im-
porbante negotiorum gestio se funda en la wtilitas; fr., 1. 1, D. 3, 4.

(2) Croeron, pro Murene 12, denomina asi la justicia diciendo:
Justiti est mquitas, jus uni euique tribuens pro dignitate cujusque.—
Comp. sobre 1a equidad,, la pag. 140, t. .—Lo propiamente individual
Jamés, sin embargo, ha side comprendido en el conespto romano de
la equidad, pues que sepun ya antesse noté ann en lo individual veian
siempre lo abstracto.
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reunido formalmente por Salvio Juliano (131 d. C.) por érden
de Adriano, emperador. Y si en la tercera época desaparecié
por tanto la distincion entre ambos edictos, todavia quedo re-
servado 4 Justiniano, 4 fines del IV, suprimir la que existia
atlin entre el jus honorarium, contenido en el edicto, y el
antiguo derecho civil, que habia descendido & la-categoria
de mera fuente subsidiaria, reuniéndolos con las demés fuen-
tes en una superior unidad; por més que ciertos rasgos del
anfiguo dualismo sean todavia visibles en la codificacion
Justinianea,

3. Ofra fuente de derecho constituyen los zesponsa pri-
dentiwm. Los patricios fueron, durante mucho tiempo, los
unicos jurisconsultos, no sélo porque eran exclusivamente
los encargados de conservar el jus saerum, todavia en prac-
tica bajo muchos respectos, sino tambien porque, aun des-
pues de lag XII tablas, se reservaron misteriosamente el co-
nocimiento de las férmulas procesales, tan importantes en
aquel pueblo, y de los tiempos y dias, dies fasti, hébiles
para los actos judiciales. S6lo cuando Cn. Flavio, escri-
biente del jurisconsulto patricio Apio Claudio, hizo piiblicas
en 499 . ¢. 1as formulas juridicas coleccionadas por éste (ser-
vicio que el pueblo agradecido recompensd, nombrandolo
edil), progresd rapidamente entre los plebeyos la cultura
del derecho. La funcion de los jurisconsultos se desplegé
entonces en dos direcciones: ) una cientéfica, la interpretatio
Jures evwilis, la cual no ha de entenderse que estaba reducida
& la mera interpretacion de las XII tablas, sino que se exten-
dia & todo el desarrollo del derecho consecuente con su espi-
ritu, viniendo por esto los jurisconsultos & colocarse res-
pecto del derecho civil en una relacion anéloga & la de los
pretores con el jus gentium; ) la otra funcion practica, que
ejercian emitiendo sus opiniones sobre los puntos que les
eran consultados (7espondere), dirigiendo advertencias ¥y
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consejos & los que emprendian litigios (cavere), z:edac-tando
contratos, testamentos y demandas judiciales (scribere). En-
tre todas estas funciones, importa espécialmente sefialar la
redaccion de formularios para los negocios judiciales, que
‘tuvo sin duda un influjo capital, contribuyendo 4 la mejor
clasificacion de los asuntos y & que se arraigaran pronto,
constituyendo tradicion, aquellas disposiciones en los contra-
tos (lex contractus), cuya utilidad habia demostrado la expe-
riencia. De estos formularios, se hieieron muchas colecciones
(p- €., jus Aelianuwm), que prestaron gran servicio, asi 4 la
ciencia como 4 la practica. Por fin, los jurisconsultos se hi-
cieron maestros del derecho, desde que Tiberio Coruncanto
tomé la iniciativa. Entre los que intentaron una consfruc-
cion cientifica del derecho, figuran Q. Mucio Scevola, Elio
Caton, Servio Sulpicio Rufo y A. Ofilio. 8in embargo, la
ciencia juridica, cuando florece, es en la época siguiente.
III. Despues de considerar las fuentes, veamos ahora cud-
les eran las 7elaciones juridicas en si mismas, y ante todo,
c6mo venian traidas ¢ condicionadas por las relaciones éficas.
Moralmente hablando, la primera parte de esta época es
la del florecimiento de la repiiblica romana. Los plebeyos,
que habian alcanzado ya la igualdad politica con los pafri-
cios, llevaron 4 todas partes la vitalidad enérgica de sus
fuerzas, mostrando en los capitanes y grandes hombres de
Estado nacidos de su seno, que eran dignos de partici-
par en el gobierno de los negocios piblicos. La fé reli-
giosa era firme todavia; las costumbres poco corrompidas;
la gran libertad engendrada por el concepto que del dere-
cho y de la soberania tenian los romanos, aparecia tem-
plada por el influjo de buenos héabitos morales; la censura (1),

(1) V. JarkE, Ensayo de una exposicion del derecho penal censo=
130 (Versuch einer Darstellung des censorinischen Strajfrechts), 1824,
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cuya dmplia esfera abrazaba todas las relaciones éticasde la
vida, castigando con frecuencia la inmoralidad, la disipa-
cion y el mal empleo de los medios econdémicos, lleg6 & ser
un verdadero érgano de la conciencia moral publica. En la
agricultura, la propiedad territorial media conservé su predo-
minio, imprimiendo & las asambleas populares el mejor sen-
tido practico y & los ejércitos el valor y probidad romanos.

Pero los gérmenes de mal, latentes ya en el fondo de la
constitucion social y politica de Roma, se desarrollaron luego
con suma rapidez y grandes proporciones, al ofrecerse cir-
cunstancias favorables. Las creencias politeistas del pue-
blo comenzaron & vacilar, & consecuencia de las inquietudes
causadas por los primeros afios de la guerra con Anibal. Em-
pezé 4 creerse que los dioses no eran bastante poderosos,
convirtiéndose el pueblo 4 cultos nuevos y extranjeros. Por
otra parte, no fueron ménos corruptores los triunfos obteni-
dos sobre los otros pueblos. Mientras el griego hallaba
satisfaceion 4 las necesidades de su espiritu en la informa-
cion artistica de sus dioses y de los grandes hechos de su
historia, el romano, més apegado & lo exterior, al ensan-
charse su horizonte y revelarse 4 la vez su insuficiencia, ne-
cesité compensar con la pluralidad de divinidades el vacio
que habia en el fondo de su vida. Con la misma facilidad con
que ge asimilaba en el Derecho las ideas de otros pueblos, re-
cibi6, en un vano sineretismo, 4 mas de la magia de los efrus-
cos, que se difundid por entonces, diversos cultos de Asia y
Egipto (Isis, Serapis), desde que entabld relaciones con el
Oriente. La intervencion del senado (541 #. ¢.) no tuvo éxito;
entre las clases superiores, se perdi6 la fé, y la supersticion
y ciega fé en los milagros penetr6 en el pueblo. La mégia,
la astrologia, hasta las predicciones deducidas de la inspec-
cion de las entrafias de hombres sacrificados por la noche
disfrutaban mayor confianza que el sacerdocio oficial. A

-
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esta disolucion moral y religiosa contribuyé esencialmente el
conocimiento del helenismo, ya degenerado. Asi como el arte
en general, cuando sucumbe el niicleo ético de la vida, sélo
produce la decoracion exhuberante de un fondo corrompido,
asi el arte griego, que habia llegado 4 modificar al etrusco,
vino & producir en Roma el refinamiento de la sensualidad.
De la filosoffa helénica, el epicureismo fué el sistema que al-
canzd mas favor. _

De un modo méas inmediato atin contribuyd 4 la modifi-
cacion del Derecho y del Estado el considerable ineremento
de las relaciones econdmicas, que por esta causa debemos
examinar con algun mayor detenimiento (1).

Descansaba el poder de Roma en una sélida clase agri-
cultora, aun cuando la fundacion de la ciudad & orillas del
Tiber indica tambien cierta vida mercantil; pero la codicia
de los patricios habia ya reducido & esa clase, en los siglos
III y IV, &4 un estado de grande penuria, por sus deudas. Al
extenderse la dominacion romana, recibieron algun auxilio
por las frecuentes asignaciones de terrenos y por la coloni-
zacion; los agricultores se habian aumentado y, con el incre-
mento de la poblacion de la ciudad, la disminucion del valor
del dinero y la elevacion del precio de los cereales, llega-
ron por algun tiempo & una situacion floreciente; mas la in-
justicia cometida en la- explotacion de los paises conquista-
dos, y lo duroy extendido de la esclavitud, reobraron de un
modo cada vez mas funesto para los opresores.

Ante todo, la verdadera clase labradora se vi6 arruinada.
Las grandes remesas de cereales, que las provincias tenian
que enviar al Estado, se daban en tiempo de paz 4 la pobla-
cion de la ciudad & muy bajo precio; y desde la segunda
guerra maceddnica, proveia el Estado al ejército con el trigo

(1) Estas importantes relaciones han sido muy bien expuestas por
MoxmseN, en las diversas épocas, o. c. I, 171 ete., 291 ete., 616 ete.
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de las provincias. Asi no podia subsistir la agricultura del
pais, que cada vez vino 4 mayor decadencia, sustituyéndola
las grandes propiedades territoriales cultivadas entonces
segun el sistema cartaginés, por los esclavos, cuyo mimero
aumenté desmesuradamente. El cultivo de los cereales no
era ya en general lucrativo. S6lo la ganaderia, merced &4 su
dificil trasporte por el mar, proporcionaba todavia ganancia,
pero reclamaba terriforios extensos. Ahora bien, estos vinie-
ron & manos de las personas pudientes, de una parte, por
cuanto el sistema de ocupacion, segun el cual, los bienes del
Estado no se entregaban en propiedad, ni en arrendamiento,
sino en usufructo gratuito y revocable, se extendié cada vez
més y mis; y las possessiones, 4 pesar de tantas protestas, se
fueron haciendo en realidad hereditarias. Por otra parte,
contribuyd 4 aquel fin la incomprensible ley Claudianag, oca-
sionada por Gayo Flaminio (536 «. %.), que prohibié 4 los se-
nadores ocuparse en los negocios mercantiles, comoindignos
de su jerarquia, obligando asi & las familias ricas & emplear
sus capitales en tierras. Produjo esto la decadencia y aun
desaparicion de la agricultura pequeiia y media y el fes-
mesurado aumento de la ganaderia. El niimero de esclavos
especialmente dedicados & ésta, crecié hasta un grado peli-
groso. La ley posterior, que prescribia & los propietarios ter-
ritoriales emplear en sus trabajos un cierto niimero de hom-
bres libres, fracasé en la prictica.

En la medida en que decayé la agricultura, se elevaron
rapidamente el comercio y el trafico del dinero. Ninguna
rama fué tan activamente cultivada por los romanos, como
la industria del préstamo, que llegaron & convertir casi en
un monopolio en las provincias: fendencia favorecida todavia
por el sistema de arrendar las contribuciones, usual en el
Estado, el de ejecutar (cosa 1til, sin embargo) las obras pi-
blicas por hombres de la clase media, y por 1o comun, cuando
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no por mandato de la ley, por medio de sociedades, merced 4
la mayor seguridad que de este modo se obtenia: de suerte
que apenas habia un romano acomodado que no se hallase
interesado en aquellos arrendamientos. Asi decayd el trabajo
propiamente dicho en la agricultura y en la industria manu-
facturera. La pereza, la especulacion ociosa y sin riesgo al-
guno, pero fructifera, y la codicia y sed de goces consiguien-
tes do quiera, corrompieron todas las relaciones y trajeron al
cabo, por medio de las crueles guerras intestinas entre los
partidos, la disolucion de la ya manchada repiiblica.

Consideremos ahora las modificaciones de las 2elaciones
juridicas:

1. Una nueva clase de miembros del Estado, descono-
cida en los tiempos antiguos y contraria al espiritu de las
instituciones romanas, naci6 con los s#édifos de las provin-
cias, legado de la administracion provincial cartaginesa, de
la cual se tom6 la méaxima de que las posesiones exteriores
estaban destinadas 4 enriquecer al conquistador. Juntamente
con esto, se desenvolvid un sistema de privilegios de los ciu-
dadanos romanos, respecto de sus compatriotas itilicos, y de
éstos frente 4 los extranjeros (1).

(1) Como el hombre tenia derecho em Roma, no en tanto que fal,
sino en cuanto era ciudadano, el derecho de personalidad lo consti-
tuia el jus civitatis, cuyo contenido total consistia en los derechos ci-
viles: jus libertatis, jus gentilitatis, jus connubii, patria potestas,
dominium quiritarium, testamentifactio, usucapio, y los derechos
politicos: jus census, jus milétiae, jus tributorum et vectigalium, jis
suffragiwm, jus honorum, jus sacrorum, Para disfrutar y ejercitar
todos estos derechos, era menester reunir los tres status libertatis, ci-
vitatis et familize, que daban lugar 4 la division de las personas en
libres y esclavos, ciudadanos y extranjeros, suz jurss y alient juris.
Ahora bien, en esta época el extranjero deja de ser enemigo (hostrs),
trasformandose en peregrino, y Roma no le aplica ni concede su de-
recho, pero sf el jus gentium, comenzando asi aquella lenta y cons-
tante penetracion de este en el estricto de Roma; y de otro lado, 4 1a
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2.° Lawvida de familiase relajé, y deeliné la antigua se-
veridad de costumbres. Cometiéronse grandes delitos en fa-
milias principales; el matrimonio perdié su rigor juridico, re-
cayendo la mujer raras veces #n many mariti. Degenera-
ron tambien las relaciones entre los sexos; y la disolucion de
la antigua disciplina dié lugar 4 las terribles sociedades se-
cretas de las bacanales: el S. . Marcianwm las habia su-
primido (556 #. ¢.); pero su espiritu se conservé. La inclina-
cion al celibato fué su natural consecuencia, como lo fueron,
de la corrupcion de costumbres, el aumento de la esterilidad
y la frecuencia de la adopcion. La tutela de los parientes se
eludia por medio de matrimonios fingidos. Las mujeres ad-
quirieron mayor independencia en lo concerniente 4 su for-
tuna; pero no la usaron frecuentemente, sino para el lujo.—
La lex Oppia, que intentd corregirlo, fué suprimida cuando
las mujeres mismas aparecieron en el foro (546). En vano pre-
tendid la ez Voconia limitar su libertad por respecto 4 sus
bienes; los divorcios se hicieron mas frecuentes. Al fin de
esta época, la defensa de Clodio acusado de adulterio, descu-
brié ante sus jueces la profﬁnda degradacion de la vida con-
yugal (1). La péatria potestad se suavizd: el hijo pudo lle-
oar 4 ser swi juris en vida de su padre y sin caer en el poder
de otra persona (2).

nafturalizacion colectiva é individual, & las concesiones parciales de
la ciudadania de las leyes A puleia de colonis (653), Julia de civita-
te (663), Plautia Papiria (664) y Gelia Cornelia (681), tnese la ca-
pacidad jurfdica fragmentaria que significan el jus laéiz y el jus ¢fa-
licum, que conferian una participacion mayor 6 menor en el jus cévi-
tatis, determinando asi iina variedad de condiciones que vino & cesar
con la célebre Constitucion de Caracalla, quien declaré ciudadanos &
todos los sibditos del imperio.—(A..)

(1) CiceroN, ad Ait. 1, 16. SiNECA, Epist. 97. Clodius inter ju-
dices adulteria divisit.—V. ademis UNGER 0. ¢. p. 80.

(2) En esta época se autoriza por la ley Cornelia (309) el matrimo- |
nio entre patricios y plebeyos; se antoriza el concubinato; se genera-
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3.° En el derecho real, al lado de la propiedad rigurosa,
se constituy6 la llamada bonitaria (in bonis esse), protegida
por la Publiciana in rem actio, en vez de la ¢t vindicatio,
limitada & la primera, y que nacié como una w%swcapio mer-
ced & una ficcion. Aumentironse las servidumbres en la pro-
piedad ristica y en la urbana; y el wsus fructus foé dejado
frecuentemente por testamento. Por iiltimo, junto al derecho
de propiedad, se estableci6 tambien el derecho de posesion (1).

liza el matrimonto libre, y por consecuencia se relaja la autoridad
marital; se distinguen en el poder del jefe el que tiene gobre la mujer
(manus), el que tiene sobre el hijo y el esclavo (pofestas), sobre el
hombre libre emancipado (mancipium), y sobre el eliente (patrona-
tus); la patria potestad se limita primero por lag costumbres, y des-
pues por la ley, como lo muestra la querella de inoficioso testamento;
se hace frecuente el divorcio; se extiende la condicion de heredero suyo
al hijo emancipado; se asimila la cognacion & la agnacion; se borra
la gentilidad; el matrimonio, la adopecion y la arrogacion revisten
un carédcter privado; en una palabra, la familia, que tiene al prinei-
pio el cardcter religioso, politico y enérgico que alcanza en los pri-
meros tiempos en todos los pueblos, pero que Roma supo, como nin-
guno, mantener y desarrollar, se trasforma dejando de ser reflgjo de
la ciudad, cuyo poder se revelaba en el absolutismo del pater fami-
lias, para adquirir un cardcter privado; y separandose de la organi-
zacion que se derivaba de la pafria potestas, para acercarse 4 la que
atiende 4 los vinculos de la sangre.—(A.)

(1) En esta época se desarrollan paralelamente la propiedad de
derecho civil (dominio quiritario) y la de dervecho de gentes (@n bonis),
La primera requeria que fuera romano el propietario, parte del ager
romanus la cosa, y romano el modo de adquirirlaz lIa maneipacion,
la usueapion, ete., y de aqui que no pudiera alcanzar & los territorios
que iba conquistando Roma, asi como los aleanzé cuando el ager
ge fué extendiendo mediante la naturalizacion y la concesion de la
cindadanfa. Asf nace en frente la propiedad in bonzs, que era la que
tenian los romanos 6 peregrinos en el ager privatus de las provincias,
con sus modos propios de adquirir, de derecho de gentes, como, por
ejemplo, la tradicion y la preseripeion, que correspondian & la man-
cipacion y 4 la usucapion de derecho eivil; oposicion que fiende 4 des-
aparecer mediante la fusion de una y otra propiedad, de unosy ofros
modos de adquirir, pero cuyos tltimos vestigios llegan & Jusbiniano-
que los borra.—(A.)
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4.° Gran elaboracion experimentd el derecho de 0b/iga-
ciones. Merced & la ya citada tendencia al trafico y al co-
mercio, muchas veces codiciosa, convirtiéronse en rigurosa-
mente obligatorios los contratos no sélo como en la época an-
terior, cuando se celebraban 7¢, sino cuando tenian lugar
por medio de palabras solemnes, stipulatio 6 litteris: en este
ltimo caso, especialmente, mediante ¢ransscriptitia nomi-
e, esto es, en virtud de la anotacion ¢ inscripcion en el li-
bro de gastos é ingresos que llevaba en Roma todo padre
de familia acomodado; y concluyd por ser bastante el con-
sensus para establecer una accion rigurosa, en cierfos con-
tratos de tréfico (compra-venta, arrendamiento, alquiler,
sociedad). Sobre el préstamo & interés se dieron varias leyes
desde las XIT tablas, que ya habian establecido preceptos
sobre la usura. El interés méximo se redujo desde el 12 (398
@. %.) al 6 por 100 (408); y aun, en 413, se aprobd un plebis-
cito del tribuno Genucio sobre la abolicion del interés, si
bien como era natural no pudo sostenerse. Las querellas pe-
nales contra usureros notarios fueron llevadas con' frecuencia
ante el pueblo, hallando favorable acogida. En 408, se decretd
un término legal para los pagos. Pero la ley principal fué la
lex Poetelia (429, 6 algo despues), por lacual, en parte, el deu-
dor podia salvar su libertad personal, cediendo sus bienes, y
en parte se suprimi6 el procedimiento ejecutivo, hasta en-
tonces sumario, en las deundas procedentes de préstamo. El
derecho de prenda se desenvolvié tambien en forma de hi-
poteca. Sobre las obligaciones por dafios injustos, se dieron
tambien varias leyes y especialmente la lez Aguilia (1).

(1) Esta esfera del Derecho se desenyuelve en esta época: primero,
aumentAndose el nimero de obligaciones civiles, esto es, de los pactos
que convertia la ley en contratos, constituyendo la clasificacion en
verbales, literales, reales y consensuales, 6rden que es el cronolégico
de su desarrollo; segundo, naciendo las obligaciones honorarias con
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5.° El derecho de sucesion sufrid una modificacion de im-
portancia por la bonoruwm possessio, introducida por el pre-
tor en pré de las personas 4 las cuales la cequitas parecia
atribuir la herencia. Por las XII tablas, se daba 4 los testa-
mentos privados la misma fuerza que & los que anterior-
mente se celebraban ante el pueblo. De esta suerte, se eludié
el vinculo del parentesco y se consagré la libertad indivi-
dual respecto de los hienes: libertad que, sin embargo, reci-
bi6 en cuanto al testamento una limitacion por el derecho de
los herederos necesarios (1).

el establecimiento de los pactos preforios, los cuales, paralelamen-
te & los contratos, se perfeccionan re, verbes, consensu; tercero, median-
te eiertos efectos juridicos, que el pretor dié & las obligaciones natu-
rales 6 pactos nudos, que nunca confundieron los romanos con los
deberes meramente morales; cuarto, por la modificacion en la ejecu-
cion de las obligaciones por la ley Papiria de nexw (427) que abo-
li6 la servidumbre del deudor, por lo cual decia Montesquieu: "el
erimen de Sexto dié & Roma la libertad civil; el de Papirio (que mal-
traté & un dendor) le did la libertad civily, y la Julia de bonzs ceden-
dis; y por la restitucion in infegrun introducida por el pretor, ya en
favor de los menores de edad, ya de los mayores, como cuando sostenia
una prefension que segun el Derecho estricto debia desaparecer 6 im-
pedianacer otra que conforme 4 aquel procedia. En suma, 1a obligacion
pierde en gran parta el cardcter del primitivo nezum, las solemnida-
des sa simplifican, y, madianta el pretor, tambien en esta esfera el De-
recho de gentes v& penetrando en el civil.—(A.)

(1) En esta époen & las anbiguas formas del testamento s2 susbitu-
ye la pretoria; limitan la facultad de disponer por testamento las le-
yes Furia, Voconia y Falcidia, ésta ya en tiempo de Augusfo, sir-
viendo més tarde de base & la introduccion de las legitimas; se esa-
blece la querella de inficion testamento; se conceden 4 los herederos,
segun su condicion, los beneficios de abstencion, de separacion y de
deliberacion; y el pretor crea todo un sistema sucesorio paralelo al
de derecho eivil, dando la bororum possessio secundum tabulas 6
contra tabulas, 6 ]la.manclo # la intesbada 4 personas excluidas por el
antiguo derecho, como hijos emancipados, cognados, ete., mediante
los edictos unde labers, unde legitime, unde cognati, etc., iniciando
asi el nuevo sentido dela sucesion, que continué desenvolyiéndose
durante el imperio y terminé en la famosa Novela 118 de Justiniano,
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6.° La administracion dejusticia,que en Roma, ni aun si-
quiera despues de la institucion de la pretura, especialmente
investida de esta funeion, estuvo jamés pérfectamente sepa-
rada del poder ejecutivo, se dividia, en los judicia ordinaria,
en los dos grados que desde antiguo existian, 4 saber, el pro-
cedimiento 7z jure y el én judicio. El primero tenia lugar ante
el pretor (y los ediles), el cual podia sin embargo, cuando to-
dos los hechos estaban claros, condenar desde luego 6 no
admitir la demanda; pero cuando, segun acontecia en los més
de los casos, se disputaba sobre aquellos, enviaba & las par-
tes ante el jud ez (1), con una férmula (2) que contenia el
punto de derecho, y segun la cual tenia éste que decidir. Al
juicio, pues, del judex no pertenecian meramente los hechos
(como en el fondo acontece tambien en el procedimiento por
Jjurados, con el cual se ha comparado frecuentemente esta
institucion romana), sino tambien la relacion de los hechos
con el punto de derecho. Por el contrario, en los judicia ex-
traordinaria 6 cognitiones extraordinariee, que llegaron 4
serregla general en el imperio, especialmente desde Diocle-
ciano, no tenia Ingar esta separacion, resolviendo el pretor
inmediatamente por si mismo los casos que se presentaban en

en la que con el llamamiento de descendientes, ascendientes y colabe-
rales viene 4 congagrar lo que se ha llamado la familia natural en
oposicion 4 la efvil que determinaba lag érdenes de suceder de here-
deros suyos, agnados y gentiles de las Doee tablas.—(A..)

(1) Los jueces que entendian ¢n juditio eran los centumuvires, los
Jueces y drbitros, distineion que dd lugar 4 la division en acciones de
estricbo derecho y de buena £6, y los recuperatores.—(A..)

(2) La formula tenia, por lo general, estas tres partes: la demons-
tratio, asunto de que ge trataba; intentio, pretension que se aducia, y
condemnatio, poder que se daba al juez para absolyver 6 condenar, Lia
diferencia esencial entra el sistema de las actiones legis y el formula-
710, consistia en que las partes escogian las primeras por su cuenta y
riesgo, mientras que la segunda era el prefor quien la daba y formu-

laba.—(A.)
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las medidas urgentes de proteccion 6 de coaccion, 6 en las
disposiciones preventivas. Dominaron por mucho tiempo en
el procedimiento las legis actiones (la significacion de este
nombre es incierta, segun Gayo), esto es, ciertas formas sa-
cramentales, que fueron einco: per sacrameéntum, per postu-
lationem , per condictionem, per manus injectionem y per
pignoris capionem. En su Ingar, la lez Aebutic introdujo el
verdadero sistema formulario, instituido por mucho tiempo
ad fictionem Tegis actionem;pero que despues recibi6 formas
cada vez mas libres y aplicables 4 todos los casos (1). Me-
nores fueron los cambios que tuvieron lugar en el derecho
penal, pero no los de su procedimiento, especialmente por la
institucion de los tribunales permanentes, guaestiones perpe~
fuee (2). Sin embargo, no recibié un desarrollo verdadera-

(1) Sobre este asunto V. especialmente KELLER, Haposicion suma-
i del procedimiento civil romano 'y las acciones (Der yom. Civil-
procesz und die Actionen in summarischer Darstellung, 1852 (a).—
Asf como el derecho romano en general se caracteriza por su aspecto
formalista, asi tambien en el procedimiento se aspiréd constantemente
4 formulas exactas y 4 la mayor precision en las expresiones. Giayo,
11, 11.—Tia analogfa que el pueblo romano tiene en tantos respectos
con el inglés, se muestra tambien en esto.

(2) Las quaestzones evan una delegacion gue hacian los comicios
en jueces determinados para entander en cagos particulares por la im-
posibilidad de que aquellos entendieran en todos; y cuando los deli-
tos ge hicieron numerosos, se introdujeron tribunales permanentes
para que entendieran en los erimenes més frecuentes; de aqui las
quaestiones perpetuae, qne se fueron generalizando y conocieron de to-
das las causas criminales hasta el establecimiento del imperio. El
juez presidia y dirigia el procedimiento; el jurado declaraba la ino-
cencia 6 culpabilidad del acusado. El nimero de individuos gque com-
ponian éste era, seeun los easos, treinta y dos, cincuenta, setenta, se-
tentay cinco, ete. Al prineipio, los judices g8 escogian sélo de entre
los Senadores, despues del érden ecuestre (630), luego de ambos érde-
nes (647), ete.—(A.)

(@) Traducida alfrancés (1870), asi como la Hist. del procedimisnto civil entre o3

rom., de WarTen {18;1) v el Tratacdo de las acciones, de ZIMMERN (1846} Se cita
despuea como el mejor un libro de Broger.—{ V. 77)
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mente fundamental y se convirtid con frecuencia en instru-
mento de los partidos politicos (1).

§. 4.—Tercera época.

Desde Augusto & Constantino.
(B3l a.de C. 4325 de C.)

I. El establecimiento  del imperio por Augusto condujo
al Estado, tan destrozado por las: facciones, y removido por
las pasiones de todas clases, 4 gozar por algun tiempo de la
paz tan anhelada. El nuevo poder unitario tuvo por esto
una tendencia puramente exterior é intenté obrar sélo por
medio de medidas de igual caracter. Sin vigor moral en sus
6rganos, ni en el pueblo, tenia necesariamente que caer
pronto en el egoismo, la sed de goces, de poder y de
mando, que llegaron & preponderar en todos. El imperio
no fué sino la imagen concentrada del espiritu nacional ro-
mano, la expresion potenciada de su inmoralidad y sus pa-
siones; y la ruina que aquel pueblo habia sembrado en tantos
otros por su afan de poder y de dominacion, por la explota-
cion y el saqueo, haciéndolos esclavos de sus placeres, se
volvid ahora contra él mismo: la injusticia de siglos debia
expiarse por sufrimientos seculares tambien. El principio
subjetivo de la voluntad, fundamento de la vida juridica y
politica de Roma, se habia desbordado, ante todo, enla an-
chura de la soberania democritica, y concluyé al ecabo por
absorberse, como en su més completa subjetivacion, en el so-
berano albedrio de los emperadores. Aun el vicio capital de
la religion de aquel pueblo tenia que reflejarse tambien
aqui. Bl politeismo habia restringido, empequefiecido y hu-

(1) Comp. MoMMSEN, 0. ¢. p. 290,
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manizado lo divino: no era, pues, maravilla que lo finito y
humano concluyera por divinizarse, ¥ que la soberbia de un
hombre como el emperador lo elevara & la condicion de un
Dios. Los pocos emperadores buenos, como especialmente
Trajano, los dos Antoninos, Alejandro Severo, no son sino
relampagos de aquel poder, verdaderamente insensato, y tes-
timonios de que no se habia extinguido por completo el sen-
tido del bien, al cual podia reanudarse el espiritu divino del
Cristianismo.

En esta tercera época, se concentran gradualmente todas
las dignidades y poderes en el emperador, aun cuando en
los primeros tiempos las antigunas instituciones subsisten
en el nombre. Ya Augusto se dejé conferir una tras otra la
tribunitia potestas, y con ella la inviolabilidad y el veto, el
proconsulare imperium, la praefectura morum, la dignidad
de pontifer mazimus, etc. Pero pronto desaparecieron tam-
bien aquellas formas antiguas. Ya Adriano dié al Imperio
una organizacion puramente monarquica, que, en el sistema
de administracion introducido por Dioccleciano, recibid un
caracter despdtico oriental, Los jurisconsultos de esta época
establecieron la doctrina de que el pueblo romano, en una
llamada lex 7egia, habia trasferido al emperador todo su po-
der y su fuerza (1); pero esto mo acontecid, segun acaba-
mos de notar, de una vez, sino poco a poco.

Pero en la misma proporcion en que el derecho y la vida
publicos cayeron en el despotismo, se elevd el estudio del de-
recho privado, al cual se cifieron ahora las mejores fuerzas
intelectuales. El progreso material, que este derecho recibi6

(1) §.6.J. (1, 2.) De jure nat. Sed et quod prineipi placuit, legis
habet vigorem; cum lege regia quae de imperio ejus lata est, populus ei
eb in eum omne suum imperium et potestatem concessit,.n—Ctavo, 1, 5,
dice s6lo: #Constitutio principis—nec unguam dubitatum est quin le-

gis vicem obtineat, cumipse imperator per legem imperium a.cgipiat. i
TOMO II. _
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entonces, se funda, en parte, en la mayor amplitud de la ez-
periencie juridica; en parte, en la cultura flosdfica, que se
difundia cada vez méas, y que habia penefrado en la clase de
los jurisconsultos, especialmente con el estoicismo, que con-
tenia tantos principios practicos humanitarios; ademaés, en la
aspiracion ¢gualiterie propia del despotismo y favorable para
concertar las muchas confradicciones que fodavia subsistian
en el derecho privado; por ltimo, en la general y perver-
tida aspiracion & adguirir fortuna, 4 la cual servian todas
las facultades espirituales, y de que debian nacer mejores,
m#s y mas seguras formas (1). Que hacia el fin de esta
época tambien habia penetrado en la atmosfera espiritual el
Cristianismo y cooperado 4 ciertas reformas, aunque més
bien, en lag relaciones generales de la personalidad, es cosa
que diffcilmente podria dudarse. Asf como, en la época an-
terior, el derecho pretorio constituia el érgano preponderante
del progreso, 1o es en ésta la ciencia juridica, cuyo caracter
determinaremos con algun mayor detenimiento, despues de

(1) - Muchas veces ha causado admiracion el singular hecho de la
bondad de aguel derecho privado, en medio dela universal decadencia
y se han indagado sus causas. V. Saviany, Hist. del der. rom. en lo
Lidad Media (Gesch. des rim. K. ém Mittelalter.—T. 1, p. 4 efic.)—
Gans, Der, de suc. I, p. 8, ha hecho notar, aunque no de una manera
exclusiva, una razon profunda en que antes no sehabia pensado. Dice:
uLa decadencia de aquella época, de la cual constituiria ese derecho
privado una gloriosa excepeion, en nada s muestra con mayor ener-
gia que en este mismo. En efecto, en su desenvolvimiento, se advierte
el retroceso delos romanos, desde la esfera de la wvida publica al
egoismo privado; y si el concepto de 1a Roma republicana es la codi-
cia del poder, por todos lados, 1a de la Roma imperial es peor, porque
esta eodicia se ha convertido y hecho més dura en la de propiedades
¥y riquezas. El desarrollo juridico privado de aquel tiempo debe, con-
siderarge como respondiendo 4 la m4s urgente necesidad de un médo
fan ansioso, como las formas de la vida publica en la anterior.
Pretender deducir de esto una gloria, seria querer alabar que este

mismo derecho privado sea en el que la idea nacional ge manifiesta
tan exactamente.,
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examinar brevemente las fuentes 4 la sazon del derecho
_privado. :

II. Dichas fuentes son:

1. Hasta los fiempos de Adriano, hallamos todavia leges
populi'y plebiscita, dados 4 propuesta del emperador. La
mas importante de las primeras fué la lez Julia et Papia
Poppaea (762 w. c.), que Augusto tuvo dificultades para es-
tablecer, y cuyo fin era aumentar la poblacion, disminuida
por la inmoralidad y las guerras civiles, sefalando cierfos
perjuicios para los célibes y matrimonios sin hijos (0rdz).

2. Los senatus consullz son entonces muy importantes
para el derecho privado: por ejemplo el s. ¢. Macedonianum
el Velejanwm, ete. Pero Caracalla suprimi6é por completo el
poder Ieg'lislativo del Senado.

3. Los ediclo magistratuwwm continuaron siendo una
fuente importante en los primeros tiempos; pero las constitu-
ciones imperiales procuraron cada vez méis borrar la oposi-
cion entre el jus civile y el jus honorariwm. Primeramente,
Adriano hizo reunir (131 de C.) en un todolos dos edictos del
praetor peregrenws y del wrbapus por medio de Salvio Julia-
no, despues de una revision prévia y de haberlos complefado
probablemente con ciertas disposiciones del edictum pro-
vincinle y con el edilicio, proclaméndolo en Roma y en las
provincias como instruceion para todas las autoridades judi-
ciales. Esta obra de Juliano, que 4 poco recibi6é el nombre
por antonomasia de edictum perpetuwm, obtuvd gran respe-
tabilidad y fué la base de los trabajos y comentarios poste-
riores de Ponexonio, Ulpiano, Paulo, Saturnicio y Gayo.

4. Una nueva é importante fuente formaban las consti-
tutiones principwm, denominacion general para todo lo que
provenia del gabinete del emperador; pero sus especies, muy
diversas, eran: 1) Adicta, 6 leyes generales (constilutiones
ad omnes, leges generales); 2) Rescripte en estricto sentido,’
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6 sean meras respuestas que el emperador daba & ciertas
cuestiones juridicas que se le proponian; 3) Mandata, 6 ins-
trucciones 4 las autoridades imperiales; 4) Decreta, 6 juicios
pronunciados por aguel en ﬁIza.s-'. controversias que le estaban
sometidas.

5. Importantisimo influjo en la elaboracion del derecho
privado tuvieron en esta época, no tanto los responsa pru-
dentium, como la ciencia del dereho, en parte dependiente,
en parte independiente de éstos.

a) Los responsa prudentium, inmediatamente dirigidos &
un fin practico, recibieron tambien de Augusto mayor im-
portancia, por haber éste autorizado & ciertos jurisconsultos
de nota wt ex aucloritate ejus publicae de jure responderent,
¥ por consiguiente venian en cierto modo & dar sus respues-
tas en nombre del emperador. Estos jurisconsultos se lla-
maron entonces juris auctores sew condilores, y tambien pru-
dentes por antonomasia. in tiempo de Adriano, se establecid
el principio de que la concordancia en las opiniones de estos
prudentes obligase 4 los jueces segun estas senfentice con
fuerza deley, y que s6lo en caso de divergencia debieran
decidir 4 su arbitrio, pero siempre de acuerdo con alguna
de las opiniones contrarias. Por iultimo, despues de varias
tentativas que en la época inmediatamente posterior tuvie-
ron lugar para dar mayor seguridad & la aplicacion del de-
recho, y disminuir las controversias, dicté Valentiniano III
(426) 1a llamada ley de citas (1).

4) No ménos importante lleg6 & ser el influjo de los ju-
ristas desde que los emperadores, 4 partir de Augusto, re-
unieron 4 su alrededor un conséléum permanente de los méas
renombrados (llamado més tarde consisloritm principis), en
el cual se discufian y redactaban las constituciones de 108
emperadores, en general sumamente ilustradas.

(1) V. mds adelante §. 5.
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¢) Al lado de esta eficacia propiamente oficial de los ju-
risconsultos, recibieron sus trabajos cientificos una impor-
tancia todavia mayor. El material juridico, siempre cre-
ciente y consfituido por elementos muy varios, necesitaba
una refundicion méas fundamental que los reuniese y sim-
plificase, y para la cual los jurisconsultos habian adquirido
la capacidad necesaria, por su larga practica y la amplitud
de sus horizontes juridicos, asi como su mayor educacion
filosofica. La instruceion tedrica se habia asociado & la ac-
tividad cientifica, y este nuevo érgano del derecho, que vino
4 compensar la ive voz del derecho pretorio, ya muy debi-
litada, influyd doquiera con poderoso estimulo, y reuni6 bien
pronto en torno de los mas importantes maestros un cireulo
de discipulos, donde se formé la numerosa y espléndida ca-
dena de jurisperitos, que admiramos en la primera mitad de
este periodo. :

Ya, en tiempo de Augusto, dos hombres ilustres habian
formado dos escuelas que (prueba del progreso dela ciencia)
comenzaron 4 distinguirse por los prinecipios que las diri-
gian: Antistio Labeon y Ateyo Capiton, que divergian enfre
si, tanto en opiniones politicas como juridicas (1). Labeon,

(1) Sobre el espiritu y tendencia de estas dos escuelas, se han ex-
puesto diversas opiniones hasta los tiltimos tiempos, en los que, fre-
cuentemente, se ha intentado considerarlas como un modelo de la
actual division entre la escusla filostfica y la histérica. Esta clase
de paralelos jamds son exactos. Prescindiendo de quela diversidad de
principios, de ningun modo podia caracterizarse tal como en nues-
fra época, y de quela escuela de Capiton distaba harto de carecer de
educacion filossfica, se pusde decir, en verdad, que hasta eierto punto
una de ellas tenia més bien earicter filogdfico é histdrico la otra; pero
si se comparan lag principales controversias entre ambas (v. gr., sobre
la eficacia de las condiciones ilicitas en los contratos y testamentos),
ge halla que la supuesta escuela filosbfica trata las cuestiones 4 menu-
do de un modo enteramente abstracto, mientras que la otra considera
exactamente con mayor frecuencia lo diverso de las circunstancias.—
Los mds importantes pasajes de los antiguos que se refieren 4 esfias es-
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heredero del sentido de su padre, amigo de Bruto y Casio,
mostrd en su modo de tratar el derecho una intencion més
libre, alcanzada por medio de una cultura mas universal y de
una m#s profunda educacion filoséfica, todo lo cual le permi-
tia comprender mejor el fondo de las cosas, sin atenerse estre-
chamente 4 la letra, y derivar de aqui, confiando en la fuerza
del espiritu cientifico, consecuencias ulteriores para el pro-
greso del derecho. Afeyo Capiton (1 22), por el contrario, hijo
de una familia recientemente elevada, y, no solo devota al
nuevo poder, sino que, por falsa adulacion hacia Tiberio,
confrarid algunos buenos propdsitos de éste, se atuvo prin-
cipalmente & las doetrinas tradicionales, procurando desen-
volverlas en su propio sentido. Las escuelas fundadas por
estos dos hombres no recibieron su denominacion de ellos,
sino de algunos de sus mas distinguidos secuaces. Asi los
partidarios del primero se llamaron proculeyanos y tambien
pegasianos, de Lucinio Préculo y de Pegaso; y casianos, y
més especialmente sabinianos, los de la segunda, de Casio
Longino ¢ Masurio Sabino. La oposicion entre estas dos ten-
dencias, que subsistié largo tiempo y se expresd en impor-
tantes discusiones, fué mantenida por sus discipulos, aun-
que no sin cierta independencia; antes al contrario, vemos
que asi como no permaneci6 inmutable el sentido politico de

cuelas y sus fundadores son los siguientes: Poaroxio, en fr. 2. §. 47.
De origine jur. b, 110 Hi duo primum veluti diversas sectas fecerunt;
nam Atejus Capréo in his quae ei tradita fuerant, perseverabat; Labeo -
ingenii qualitate et fiduecia doctrinae, qui et ceteris operis sapien-
tiae operam dederat, plurima innovarestuduit.—GErIo (x11, 10) dice
algo difusamente de Labeon #Labeo ..... ceterarum quogue bonarum
arfinm non expers fuit et in grammaticam sese afique dialecticam
literasque antiquiores altioresque penetraverat, latinarumque vocum
origines rationesque percalluerat, eaque praecipue scientiae adseno-
dandos plerosque juris laqueos utebato.n—El sentido jurfdico-politi-

co de Labeon, lo retrata su adversario Capiton en una carta (GrLIO,
" xm1, 12). Sobre ambos, véase PucmTa, 0. ¢. §. 98.
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los continuadores de una y otra direccion, asi tambien, en
ciertos casos, las opiniones de una de ellas eran aceptadas por
los de la ofra. Posteriormente, hécia la época de Adriano, vi-
nieron 4 templar méas ain su discordancia; mas no porque
naciera, como en algun tiempo con error se ha creido, una
tercera escuela que se ha querido ver en los jurisconsultos
designados con el nombre de miscelliones 6 erciscundsi. Ala
escuelade Labeon, pertenecieron los dos Nerva (padre € hijo),
Préeulo, Pegaso (5. ¢. Pegasianwm), Celso (padre é hijo), Ine~
racio Prisco; & la de Capiton, Masurio Sabino, C. Casio Lor-
grino, Celio Sabino y Aboleno Prisco, Salvio Juliano, Sexto
Pomponio y Gayo. Con Alejandro Severo, termina la edad flo-
rida de la jurisprudencia; y con el creciente decaimiento de
la vida politica, se extingue tambien la actividad de la ciencia.
Habiase ésta manifestado especialmente en la redaccion
de cuestionarios, resimenes, #nstitutiones (Gayo, Paulo), li-
bri juris civilis, Digesia, 6 por comentarios sobre toda una
fuente juridica (v. gr., los de Labeon y Gayo sobre las XII ta-
blas) y en particular sobre el edicto (como los Zibri ad edictwm
de Sabino, Gayo, Ulpiano y Paulo). Pero, de este gran ni-
mero de obras, no han llegado hasta nosotros sino muy po-
cas, en suforma original: por ejemplo, un fragmento de una
obra de Ulpiano (1), hoy llamado pura y simplemente /(-
piani fragmente; ademas, los fragmentos encontrados en
Viena de las Instituciones de este mismo jurisconsulto (2);
y singularmente los Zastitutionwm quatuor commentaric de
Gayo (3), descubiertos en 1816 por Niebuhr en un palim-

(1) Las mejores ediciones criticas son de Huco (Berlin, 1834) y de
E. Bockine (Bonn, 1845).

(2) Enpricuer,de Ulpiani instébutionwm fragmenta, Viena, 1835,

(3) Géscmenp y Horrwee descifraron el antiguo escrito borrado;
los posteriores trabajos de Brume, LacamAny, BockinG y HEFFTER
se encuentran en la edicion de GoscHEND de 1820 y 24, modelo de
aplicacion y exactitud.
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psesto del Cabildo catedral de Verona y que han suminis-
trado las mas importantes aclaraciones sobre muchas mate-
rias del derecho romano y del procedimiento civil, hasta en-
tonees poco conocidas (1). '

Los grandes jurisconsultos que aparecen, especialmente
desde Adriano hasta Alejandro Severo (117-23), y4 los cuales
se debe ante todola fundacion y determinacion cientifica del
derecho, son: 1.° Salvio Juliano (reinado de Adriano), famoso
por su composicion del Zdicto; 2.° Sexto Pomponio, del cual
poseemos en el Digesto un bhreve restimen de la historia del
derecho romano; 3.° Gayo 6 Cayo, cuyo segundo nombre es
desconocido (bajo Adriano y Antonino Pio), que gozé de
grandisima respetabilidad y es el autor de las Znstituciones
descubiertas en los tiempos modernos; 4.° Emilio Papiniano,
més célebre entre todos, tanto por su cardcter moral, como
por su cieneia, amigo y primer hombre de Estado ¢ ministro
(praefectus praetorio) de Septimio Severo (+ 211) y sacrifi-
cado por mandato de su hijo Caracalla, por no haber que-
rido justificar ante el Senado (2) el asesinato cometido por
¢l en la persona de su hermano Geta; 5.° Julio Paulo (3), que

(1) Gayo es el 1ltimo Sabiniano de importancia.

(2) V. el principio de Papiniano sobre el imposible moral, que él
mismo confirmé con su muerte, p. 56, nota (1) 6. 1,

(3) Los modernos historiadores del Derecho no tratan ya de la
cuestion, todavia sin resolver, sobre el origen de Papiniano y Paulo,
por m#s que esta cuestion tenga un valor mucho mayor que tantas
otras 4 las que se atribuye indebida imporfancia: pues de manera nin-
guna es indiferente saber si el espiritu romano se ha elevado por sf
mismo & ese grado superior cientifico que se mnestra especialmente en
Papiniano y sus dos sucesores, Paulo y Ulpiano, 6 si cooperd entonces
4 ello el de algun otro puehlo. Véanse sobre esta cuestion en el suma-
rio de Hernecoro Historia juris etvilis, 1765, §§. 327, 335 y 340.—El
orfgen siro-fenicio (semitico, por tanto) de Ulpiano se halla fuera de
duada. Segun las mayores probabilidades, Papiniano es tambien siro-
fenicio; y si es cierto que 4 Paulo lo reclama Padua y le ha levantado
un monumento, varios eseritores lo tienen por tirio y otros por griego.
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perteneci6 ya al Consejo de Septimio Severo y fué. asimis-
mo prefecto del pretorio bajo Alejandro Severo; fué el es-
crifor méas fecundo: los pasajes de eseritos suyos forman
quizé la sexta parte del Digesto; 6.° Domicio Ulpiano, de ori-
gen fenicio, prefecto del pretorio tambien bajo Heliogébalo
y Alejandro Severo y asesinado por la guardia pretoriana, es,
despues de Papiniano, el més importante: sus escritos han
suministrado como una tercera parte de la materia del Dz-
gesto; 1.° Heremnio Modestino, discipulo de Ulpiano y que
cierra la série de los jurisconsultos clasicos. Los cinco 1lti-
mos formaron despues las cinco autoridades, cuyos escritos
debian tener formalmente fuerza de ley, por la llamada Zey
de citas de Valentiniano III (antes de 426).

III. Siahora consideramos el desarrollo del Derecho mis-
mo, ante todo por relacion al estado moral en general, halla-
remos en esta época clara prueba de que jamés el derecho
meramente por si, ni su perfeccionamiento formal, pueden
contener la decadencia espiritual de un pueblo; 4 lo ménos,
cuando en todas sug esferas los principios que se apli-
can provienen del puro arbitrio, de la soberana voluntad, del
absoluto imperio sobre personas y cosas, extrafio a todo
respefo moral, que en el Estado romano condujeron 4 la pro-
pia corrupcion y 4 la.ajena. Pues, aunque en el derecho
privado, donde sélo se ofrecen aquellas maximas como for-
mas abstractas, parecen disminuirse y casi borrarse sus efec-
tos, por lo innumerable de sus individuos, como personas
privadas, vienen siempre 4 manifestarse més tarde ¢ mas
'temprano, hallando una expresion general en las costum-
bres piiblicas. La acerfada opinion de que el Derecho cons-
tituye un lado y aspecto de las costumbres generales de la
nacion, habria debido hallar aplicacion desde hace mucho en
el de Roma y conducir 4 un juicio més exacto de éste, aun
en la época que ahora examinamos.
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La nivelacion qae el despotismo imperial intenta en di-
cha época, imaginindose hallarse tan por cima de todos, que
desde su altura los puede mirar como iguales y que aiin se
dirige con preferencia, y acompanado del aplauso del pueblo
corrompido, contra los ricos y notables que todavia sobresa-
len, sirve sélo para arrastrarlos, 4 unos y & ofros, en el mis-
mo vertigo de perdicion. Quien fuesepeor, si el emperador te-
nido por libre de toda ley (omnibus legidus solutus), 6 el
prostituido Senado, 6 el pueblo abyecto, dificil es con Tacito
decidirlo. Jamas ha ofrecido la historia un ejemplo més ter-
rible de una disolucion completa de todos los anteriores
vinculos morales, una disipacion del gérmen interior de la
~ vida, de tal modo, que aun el Cristianismo, cuando mas tarde
llegé 4 ser religion del Estado, fué impotente para reanimar
alli una vida mejor y tuvieron que venir pueblos todavia
groseros, pero llenos de vigorosa energia, como los germa-
nos y los eslavos, para constituirse en érganos de las supe-
riores ideas religiosas y morales, despues de la caida del Im-
perio (1).

Los cambios que en esta época experimenta el Derecho,
congisten, ante todo, en su desenvolvimiento eientifico for-
mal, asf como en el progreso de la tendencia 4 asimilar cada
vez mas el derecho estricto y el jus gentium. En la esfera de
la personalidad, ofrécense, con todo, importantes modifica-
ciones, en parte por consecuencia de la nivelacion propia del
Imperio & que hace poco aludiamos; pero en parte tambien
por las ideas mas humanitarias que la filosofia, especial-
mente el estoicismo, habia difundido entre los jurisconsultos
de que los emperadores se aconsejaban y que 4 menudo con-

(1) Sobre esta impotencia de Roma para recibir el Cristia.nismo,
véase tambien el articulo de MonTALEMBERT: L' Empire romain aprés

la paiz de U Eglise (323), en 1a Revue des deusx Mondes de 1.’ de Ene-
ro de 1855.
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tenian su dureza. Algunos nobles emperadores, como Marco
Aurelio, se adhirieron 4 esta doctrina. Cierto que el estoicis-
mo, que en una especie de soberbia intelectual se retrajoy
concentré todo en el heroismo del sufrimiento, ante el mundo
entregado al fatalismo, era incapaz de producir la regenera-
cion moral de la sociedad; pero sus representantes no han
dejado de promover, siempre que lo pudieron, el reconoci-
miento de mejores principios (1). Asi aconteci6.principalmente

(1) En esta cuestion del influjo dela filosofia, en otros tiempos casi
universalmente reconocido, pero que algunos eseritores modernos, es-
pecialmente de la escuela historica vienen punto ménos que 4 negar
del todo (PucHTA, Int. 1, §. 103), hay que distinguir, de una parte, el
verdadero elemento filogéfico y el meramente ldgico formal, distin-
clon que hace Pachta, pero sin aplicarla luezo convenientemente; y
de otra, la esfera del derecho de las personas y la de los bienes. Aho-
ra bien; en general, desde los escritos de Ciceron, que refunde y ex-
tiende de una manera popular y en el mis 4mpliv cireulo la filosofia
griega y que pertenece & la clase de los jurisconsultos, hallamos mu-
chos principios que, agi podrian haber nacido sobre el suelo del dere-
cho romano, esto es, derivarse de sus ideas fundamentales, como
podria nacer una rosa de la semilla de un cardo. A aquel género per-
tenecen las ideas que ya en otro lugar se han indicado (p. 61y 79, t. 1),
como justitea est ars bont et aequi; el oneste vivere, la bella sentencia
de Papiniano, que ya encontrd aplicacion bajo el emperador estdico
Marco Aurelio, quae facta laedunt pietatem, ete. (V. p. 56, t. 1); laex-
presion de Ulpiano justiam colimus et boni et aequi notitiam projite-
mu, ebe., p. 61, t. 1;1as ideas dela asguitas, p. 83, y de la naturales
patio (Gayo 1, 1,189; 11, 66, 69, 79;1. 9 D. 1, 1—comp. 1. 1, pr. D. 41,
1, donde se dice: antiquius jus gentium eun ¢pso genere hwmano pro-
ditum est, ete. En muchos principios v. gr., el honeste vivere, afirma sin
embargo PucaTA (§. 102) con toda razon que esta reminiscencia posi-
ble de los estéicos npuede decirse que absolutamente ningun influjo
ejercié sobre el verdadero contenide jurfdico de la actividad delos
juristas.r No es esta una acusacion al estoicismo; sino ante todo con-
tra los juristas, que sin acordarse del antiguo derecho del censor, sé-
riaments usado y que se referia al fionestum, no supieron qué hacerse
con una idea tan importante. Todavia més se dirige contra el derecho
romano, al cual, en todo caso, se habria hecho violencia con seme-
jante principio, y que se distingue por esto esencialmente del de-
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por respecto & la esclavitud y & la patria potestad; mientras
que, en las restantes partes del derecho privado, el espiritu
filoséfico influyé de un modo general tan sélo en la cons-
trucecion y elaboracion de la ciencia juridica.

IV. Consideremos ahora las relaciones especiales juri-
dicas.

Porlo que concierne & los habitantes del imperio romano,
recibieron todos los sihditos el derecho de ciudadania por
la disposicicion que Justiniano (1) atribuye & Antonino Pio,
pero que ya habia gido adoptada por Caracalla, facilitandose
de esta suerte todavia més la evolucion del derecho estricto
hécia el jus gentium.

La esclavitud se suavizé de una manera esencial y por
principios. Ya Claudio habia dispuesto que los esclavos en-
fermos, abandonados en la isla de Esculapio y expuestos 4
morir de hambre, fuesen inmediatamente libres, si sanaban.
La lex Petronia, dada por Neron, prohibio al sefor entregar
sus esclavos 4 las luchas con las fieras. Los buenos empera-
dores prosiguieron este camino: Adriano quité al duefio el

recho griego y més aun del germénico, donde en muchas relaciones,
especialmente en el derecho de las corporaciones, constituia la ho-
norabilidad una condicion fundamental, y dondese atendia 4 la con- -
ducta juridico-moral. Por ¢l contrario, el estoicismo produjo una ver-
dadera mejora en la situacion del esclavo y un més humano concepto
de la patria potestad. Indicar, para probar esto, los pasajes paralelos
de los est6icos seria como llevar agua al mar, y no convenceria 4 aque-
llos quese defienden contra todo lo que les parece una intrusion en el
derecho romano, aunque sf suministrarian la prueba, clara sélo para
los que siquiera conocen algo 1a filosoffa moderna, de que Puchta mis-
mo, que porlo demds muchas veces ha hecho resaltar la necesidad de la
filosofia en 1o esencial, s61o ha enlazado de una manera exferna cier-
tas ideas de Kant y Fichte con algunas otras opiniones en el desenvol-
vimiento del concepto del Derecho en su Enciclopedia (V. p. 217, t. 1),
pero que en el método y en la precision de los conceptos ha quedado
muy por bajo de sus predecesores.
(1) Now. 78, cap. 5.
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derecha de vida y muerte sobre sus esclavos y le prohibié
castrarlos; Anfonino castigd la muerte del esclavo propio
como si fuera la de uno ajeno; por iltimo, Constantino pro-
hibié la crucifixion.—Cierto es que la emancipacion se difi-
cultd por varias leyes, como la delic Sentia (745 w. ¢.) la
Furia Coninia (761) y la Junia Norbana (770). Pero el mi-
mero de los emancipados crecid, sin embargo, en extremo.

En el derecho de femilia, impidieron las leyes la disolu-
cion de los vineulos morales. Augusto, 4 pesar de cometer
notoriamente el adulterio, quiso dificultarlo con la lez Julia
de adulteriis coercendis. Por medio de dos ednsules, Papio
Mutilo y Q. Poppeo, célibes y sin hijos, hizo aceptar las
importantes leyes Julia y Papia Poppaeq (762). La primera
declaré incapaces para adquirir por testamento 4 los varones
célibes desde los 25 4 los 60 afios, y 4 las mujeres de igual
condicion, de 20 & 50; la segunda es desfavorable & los
cényuges sin hijos, no permitiéndoles recibir mas que la
mitad de lo que se les dejase por testamento, yno consintién-
doles tampoco heredarse mituamente, sino en el décimo de
su fortuna; al paso que por otra parte se conceden muchos
privilegios & los que tienen uno 6 varios hijos, como por
ejemplo, la preferencia para alcanzar cargos piiblicos y el
derecho de renunciar una tutela conferida.— Sin embargo,
al lado del matrimonio verdadero, se conserva el concubinato,
que la misma lez Julia eleva 4 licita consuetudo. Pero todas
estas leyes fueron vanas. La familia del mismo Augusto
colmé, dando ejemplo & la capital, la medida de toda clase de

escandalos.

Las relaciones entre los cdnyuges se constituyeron mas
bien segun el principio de su miifua independencia: la con-
ventio in manw mariti era ya sumamente rara al comenzar
esta época; el fundus dotalis se declard inalienable por una
disposicion de la lez Julia de adulteriis; las mujeres ya no
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estuvieron casi nunea bajo tutela y aun la ¢jercieron sobre
sus hijos y niefos.

La patria potestad se moderd tambien en un grado im-
portante. Al principio, en tiempo del Imperio, conservaba to-
davia el padre el derecho de vida y muerte, pero en el rei-
nado de Augusto, un padre que habia hecho azotar 4 su hi-
jo s6lo pudo salvarse de la indignacion del pueblo en el foro
por la interposicion del emperador (1). Alejandro Severo li-
mitd el derecho de correccion & un castigo moderado. La
venta de los hijos fué calificada por Adriano de res ¢llicita
et inhonesta (2) y no permitida, sino en los casos de extre-
mada pobreza y respecto de los recien nacidos. Sélo la expo-
sicion de los hijos fué dificilisima de extfirpar. Verdad es que
el jurisconsulto Paulo coloca en una misma clase al asesino
¥ a aquel que confia su hijo 4 una piedad que él mismo no
tiene (3); pero unicamente el Cristianismo destruyd esa bar-
bara costumbre, si bien una falsa filantropia de los moder-
nos ha hecho que se retroceda & la antigiiedad, en la forma,
algo més suave, de las casas de exp6sitos.

. El derecho de dienes progresé en el sentido de la continua
aproximacion del jus sérictum al jus gentivm.—En la propie-
dad, se establecid perfectamente la distincion entre 7es man—
cipi y nee mancipi. Sobre el concepto de la posesion, difieren
las opiniones (4); pero la de Labeon, que adopté Justiniano,
fué seguida como la verdadera por log més importantes ju-
risconsultos (Paulo, Ulpiano). Entre las servidumbres, se hi-
cieron méas frecuentes el wsus fructus y el quase usus fructus,
introducido por decreto del Senado en toda clase de bienes,
¥ por tanto, en las cosas que se consumen por el uso.—El de-

(1) StnEcs, de Clem. 1, 19.

(2) L.1, c. v, 16; comp. 1. 39, §. 3. D. 21, 2.
(3) L.iv,D,25,3.

(4) L.or§.5,D.41,3,
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recho de obligaciones se desenvolvi6 en esta época del modo
més cientifico, especialmente en las teorias generales y en
la determinacion de los conceptos que dieron lugar # diver-
sas opiniones, no completamente concertadas por la legisla-
cion de Justiniano; el S. . Macedonianum restringio el prés-
tamo a los hijos que se hallaban bajo la patria potestad, y el
Vglgja?wm.las fianzas de las mujeres. En las sucesiones, la
lex Faleidia (probablemente un plebiscito de la época ante-
rior, hacia 719), que facultd al heredero para deduecir de una
herencia demasiado gravada con legados, & lo ménos, una
cuarta parte, libre de toda carga (yuarte Faleidia), se apli-
6 4 los fideicomisos por el 8. . Pegasianum (bajo Vespa-
siano), y mediante una Constitucion de Divus Pius 4 1os
fideicomisos @b entestato, haciéndola extensiva Justiniano &
todas las demés mortis causa capiones (1).

El derecho penal fué muy severo; frecuentes, asi la pena
de muerte, como las de relegacion y deportacion, y rara la
de prision. Todas las penas capitales llevaban consigo la
confiscacion de bienes.

El procedimiento civil continnd todavia largo tiempo
confiado & los pretores, cuyas funciones, sin embargo, se
redujeron por el restablecimiento, en parte, de la antigua
jurisdiccion de los eénsules, asi como por la autoridad de
nuevos funcionarios, especialmente el prefecto de la ciu-
dad, y sobre todo, por el derecho del emperador para refor-
mar, como supremo magistrado, los juicios. Esta apelacion
al emperador, que se reducia primero & aplicar el dérecho de
intercesion, inherente siempre 4 los magistrados de igual 6
superior categoria, quedo entonces convertida en un privile-
gio reglamentado y conferido tambien & otros funcionarios,
especialmente al prefecto de la ciudad, que pronfo vino & re-

(1) L. Arxors, Tratado de Pandectas (Lehrbuch der Pandeclen),
§. 562;—ec. 18, . vI1, 50.
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presentar una instancia intermedia. Esta nueva institucion
de las apelaciones no dejé de influir en el procedimiento en
general, Mientras, en el procedimiento ordinario, la cuestion
juridica, propia de la competencia del prefor, estaba separa-
da de su discusion ante el juez (1), ahora el emperador de-
cidia sobre ambos extremos. Pronto fué adoptado este pro-
ceder por los nuevos jueces, nombrados por el soberano,
especialmente en los casos comprendidos en los nuevos de-
cretos: con lo cual, el nimero de las exéraordinariae cog-
nitiones fué creciendo mas cada vez, hasta que Diocleciano
convirtié en regla la excepcion, disponiendo que todos los
negocios fueran juzgados por el mismo magistrado, &4 saber,
el presidente de la provincia, quien podia delegar en un su-
bordinado, naciendo de este modo poco & poco los jueces
permanentes y aun los colegios de jueces. La apelacion
quedd asi normalizada, conoeciendo en ultima instancia el
praefectus pretorio (2).

El procedimiento criminal (3), que en la época anterior,
& principios del siglo VII y merced 4 los tribunales per-
manentes (guaestiones perpetuae), tuvo una organizacion
muy conforme al concepto republicano del Estado, aunque
incompleta en muchos respectos y modificada con frecuen-
cia por las leges judiciariae, y en el cual estaban separados
tambien el principio y curso del proceso y la sentencia res-
pectiva, se caracteriza luego durante el Imperio por el triunfo
del principio inquisitorial.

(1) V. pdig. 95, nota (1).

(2) Marnz, Eléments de droit romasn; 1, p. 113 y 155.

(8) Véase especialmente sobre esto: Historia del procedimiento cri-
minal romano hasta Lo muerte de Justiniano (Gesehichte des rimis-
chen Criminalprocesses bis zum Tode Justinians) por G, GEiB, 1842,
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§. 5.—Cuarta época.

Desde Constantine hasta la muerte de Justiniano.
(323-565).

La progresiva disolucion interna del Imperib hizo nacer
en Constantino, aunque sélo desde el punfo de vista politico,
la conviccion de que el 1inico remedio posible estaba en el
cambio completo del centro de gravedad moral y material
de aquel. Despues que hubo elevado en 323 & religion del
Estado el Cristianismo, euyo poder indsstructible se habia
afirmado bajo las persecuciones mas crueles y cuya exten-
sion habia llegado 4 términos de convertirlo en un ver-
dadero resorte politico, trasladd la capital del Imperio, en
330, & la antigna Bizancio, acabada de reedificar. Constan-
tino completé luego el mecanismo politico (1), bosquejado ya
por Diocleciano, & la manera oriental (2). Bizancio recibid el
Jus ttalicum y con él casi todos los fueros y privilegios de
la antigua capital. Siguié siendo, no ohstante, el latin por
mucho fiempo la lengua oficial del Derecho y los fribunales,

(1) Constantino, dice Mackenzie, establecié una nobleza titnlada,
«que debia ocupar un puesto entre el trono y el pueblo. Algunos de los
mas intimos consejeros del soberano se llamaban patricios, y los 6i-
tulos de conde y de duque, que en tiempos ulteriores llegaron & gene-
ralizarse tanto, aparecieron entonces por primera vez en el mundo ro-
mano. Los principes de la familia imperial eran nobélissémz; los fun-
cionarios de mas jerarquia y los magistrados se dividian en ecinco
categorfas, secun una graduacion ordenada de puestos y empleos:
los ilustres, los spectabiles, los elarissimi, los penfectissime y los
egregiz.—(A.)

(2) Una imdgen fiel de la jerarquia administrativa di el cuadro
‘esgquemético del Imperio desde prineipios del siglo V, conocido bajo
el titulo de Notitia dignitatum (@), y nuevamente publicado por Ed.
BicrING en 1840.

(a) Ha sidopublicado en la Historic univ. de C. CaNTU, t vim de la edicion es-

pafiola de Gaspar y Roig, pig. 409.—(V. 7).
TOMO 1I. 8
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haciéndose por lo comun ménos sensible el influjo oriental
en el drden privado, sostenido por su propia fuerza. Cuando
en 476 el imperio de Occidente fué vencido por los germanos
al mando de Odoacro, el derecho romano, trasplantado del
suelo que le era propio, & un pafs griego en sus principales
elementos, y privado de las raices internas que lo alimenta-
ban, pudo sélo subsistir en forma de coleccion, 4 modo de
fruto ya desprendido y suelto: por lo cual es esta época
tambien la de las compilaciones.

Hécese ahora més visible (1) en el derecho privado, el in-
flujo bienhechor del Cristianismo, llegado ya 4 la condicion
de poder social externo; y entre las muchas materias que
se modifican bajo su inspiracion, figura especialmente todo
el derecho de familia (el matrimonio, la patria potestad, el
derecho de sucesion), completando asi superiormente lo que
habian intentado el jus gentium y la aequitas; subsiste, sin
embargo, en la esfera relativa 4 los bienes, el caracter fun-
damental del derecho romano, tan exclusivo y parcial en
multitud de respectos. ’

Tocante & las fuentes juridicas, afluyen todas ellas 4 una
s6la, las constitutiones imperiales, que forman & la sazon el
Jus screptum propiamente tal, y por las cuales se rige todo
desde arriba: tal es el resultado 4 que lleva la reforma’
de Constantino, recabando para la prerogativa imperial la
decision de cuanto estaba confiado antes 4 la libre accion de
los pretores, jueces y jurisconsultos.

El caracter del derecho privado se expresa en esfa época
por disposiciones meramente externas y compilaciones. Se
habia extinguido la interior fuerza productora del Derecho;
el material juridico éngendrado con profusion en sus diver-
sas fuentes, falto del espiritu comun quesdebiera penetrarlo,

(1) Comp. p. 117.
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se manifestd entonces bajo el aspecto predominante de la
multiplicidad, despertandose en lo tanto exigencias de uni-
dad, que sélo de un modo muy externo pudieron ser satisfe-
chas. Asflo prueban los diversos ensayos que llenan esta
época, hasta Justiniano (1).

Ya Constantino se habia propuesto emprender algunas
compilaciones juridicas, pero no lleg6 & realizarlo (2).

Teodosio II y Valentiniano III trataron con el decreto de
426, llamado comunmente desde Hugo Ley de citas, de sim-
plificar el etimulo de reglas juridicas, otorgando sélo fuerza
de ley & las obras de cinco jurisconsultos de la época ante-
rior, Papiniano, Paulo, Gayo, Ulpiano y Modestino, dispo-
niendo ademss que, en caso de pareceres’ encontrados, deci-
diera el de la mayoria, y de no haberla, el de Papiniano, y
prohibiendo al juez declararse libremente por el dictdmen de
cualquiera de log otros, salvo cuando no hubiera formulado
éste opinion especial sobre el asunto en litigio.

Las primeras compilaciones en que aparecieron juntas las
muchas constitutiones imperiales dispersas hasta enfonces,
fueron de caracter privado, entre las cuales llegaron 4 dis-
tinguirse por ser las mas usadas: 1.° lahecha por Gregoria-

(1) Estos ensayos dan por su parte irrefragable testimonio de la
aberracion y abandono de todo el érden juridico romano, que preci-
samente intentaron mejorar los hombres de Estado y emperadores
ilustrados, 4 quienes més interess la neeesidad prictica de los pusblos
que las meras discusiones de sabios, por cientificas que fuesen. Cuan-
do un hombre tan grande como César coneibié ya el plan de una
compilacion legal, esto prueba en qué aberracion habia caido ya en
su tiempo el Derecho. En general, el estado prdefico de éste en
Roma, especialmente desde la extension de las relaciones mercanti-
les, debe considerarse como muy triste; sélo mejord algo por el pro-
cedimiento eivil. <

(2) Pruébanlo las dos constituciones nuevamente descubiertas c.
1.y c. Cod. Theod. 1, 4, de responsis prud., pero sin dar & conocer el
pormenor del modo de ejecutarse,
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70, cuyo nombre sélo por ella conocemos (llamada Codez
Gregoriani); 2.° la coleccion que inmediatamente le sucede,
arreglada por Hermogeniano (Codex (1) Hermogenians), pro-
bablemente & mediados del siglo IV.
 Ambas compilaciones, que siguieron viviendo en la préc-
tica juridica, fueron refundidas y completadas oficialmente
en 438 por Teodosio I en el Codexr Theodosianus (2).
Finalmente, empeorada mucho mas atin la situacion del

derecho romano, casi por todo un siglo, ya porque cada vez
se iban entendiendo ménos las obras antiguas, y era grande
la, diversidad de las fuentes, ya por crecer de dia en dialas -
dificultades para discernir lo anticuado de 1o todavia itil,
Justiniano (3), elevado en 527 al imperio de Oriente, adoptd,
por influjo del eminente jurisconsulto Triboniano, medidas
mas eficaces para formar una compilacion unitaria de todo
el derecho & la sazon vigente.

1.—Ante todo, hizo refundir los tres codices de Constitu-
ciones imperiales, juntamente con las dadas desde Teodosio,
en un Codigo general, que se publicé en 529 bajo el titulo
de Codex Justinianeus. .

2.—Despues, y resueltas ya importantes cuestiones liti-
giosas del antiguo derecho, por medio de b0 decisiones impe-
riales, nombrd, al intento de compilar todo el derecho vigen-
te, cualquiera que fuese su origen, una comision de 17 juris-

(1) La tiltima edicion de ambas coleceiones es de (-, Hinur (Bonn,
1837), en la 2.% parte del Corpus juris civ. antejust, de Bonn.

(2) La mejor edicion es de HANEL en el Corpus jur. antej., 1842.

(3) Justiniano, cosa digna de notarse, era eslavo, de orizen hu-
milde y natural de Tauresio. Su primitivo nombre (6 sobrenombre)
era Uprauda. RITTER observa en unanota & la Hist. jur. civ., ete.,
de Heineceio (8. 382): 1 Upraude vox est slavica eb hene per Justinia-
num exprimitur. Etiam nune apud slavicas gentes prauda justum de-
notat.n Un buen juicio sobre Justiniano expone Am. THIERRY en la
Rev. des Deuw Mondes, 1 nov. 1854, p. 427, ete.
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consultos, que, presididos por Triboniano y ajustdndose al
orden de materias seguido en el Edicto del pretor y en el
Coden, sistematizaron todo el derecho aiin aplicable, extrac-
tandolo discretamente de multitud de obras de 39 juriscon-
sultos diversos, y aun quizas infroduciendo adiciones, cam-
bios, interpolaciones, que son los llamados emblemate Tri-
boniani. Bsta compilacion de doctrinas selectas (jus enu-
cleatun), compuesta de siete partes y 50 libros, que' se divi-
den & su vez en titulos, recibié el nombre de Pandectae 6
Digeste y tambien el de Codex enucleats juris, y fué Jpubli-
cada en 16 de Diciembre de 533, para empezar a regir en el
30 del propio mes y afio.

3.—Pero ya, durante la elaboracion de las Pandectas, hizo
Justiniano que tres jurisconsultos, Triboniano, Tedfilo y Do-
roteo (maestros de Derecho los dos iltimos, el primero en
Bizancio y en Berito el segundo), redactaran para suplir las
Instituciones de Gayo, iniitiles ya para el estudio del De-
recho, un nuevo tratado, Iustituliones, que, dividido en 4 li-
bros y éstos en 98 titulos, recibié tambien fuerza de ley en
el mismo dia que las Pandectas.

4.—Como el Codigo de 529 no estaba conforme con las
Pandectas y necesité para su redaceion, a mas de las 50 de-
cisiones citadas, muchas Consfituciones imperiales, & fin de
resolver las antinomias existentes y desechar lo que resul-
tase impracticable, hubo de ser revisado y perfeccionado,
apareciendo en 16 de Noviembre de 534 como Codex repeti-
tue praelectionis.

5.—Finalmente, Justiniano publicd desde 535 hasta su
muerte, en 565, muchos nuevos decretos, escrifos en griego
parte de ellos y en mal latin los restantes, que modificaron
muchos puntos esenciales del Derecho. Estas disposiciones,
coleccionadas, no por Justiniano mismo, sino 4 poco de su
muerte, llevan el nombre de Novelas, veapn dusobes,
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La compilacion juridica justinianea ha sido juzgada
muy diversamente (1). Si se prescinde del mal gusto de la
forma de los decretos, que recuerda en muchos puntos la
hinchazon del estilo oriental, y se hace caso omiso de la de-
fectuosfsima manera como la compilacion fué llevada &
cabo, es indudable, atendiendo al fondo mismo del asunto,
que aparece elevado en ellas el Derecho, en cuanto 4 su con-
tenido, & un més alto grado de perfeccion, merced al superior
espiritu eristiano y humanitario. Las suaves reformas que
ya losanteriores emperadores habian introducido en el dere-
cho de las personas y de la familia, una séla de las cuales
vale mucho mas que todo un centenar de las agudas distin-
ciones de losg jurisconsultos clasicos, fueron desarrolladas en
mayor proporeion todavia por Justiniano, segun indicaremos

(1) Muy preocupados y parcialesson los juicios que, por preven-
cion contra las llamadas codificaciones, corren en la eseuela histd-
rica confra la obra de Justiniano. Si 4 semejanza de lo que suele ha-
cerse al exponer el cardcter é influjo del derecho pretorio y de la cien-
cia de los jurisconsultos, los historiadores pertenecientes 4 esa escuela,
en lngar de depurar los datos exteriores del origen de la compilacion
justinianea, hubiesen apreciado los cambios esenciales internos que
en fodo el derecho causaron, habria resultado evidente, 4 lo ménos
para los lectores y estudiantes despreocupados, la alta importancia
de la empresa de aguel emperador. Su obra fué la conclusion necesa-
ria de todo el desarrollo precedente. Pero se necesitaba nin innovador
decidido y que conociera claramente la necesidad, no sélo de aca-
bar con la oposicion que todavia subsistia entre el antigno derecho
yel jus gentium, sino de emprender tambien reformas esenciales.
Por su propio desarrollo interno, jamas el derecho romano habria
horrado aquella oposicion: el jus gentium, que tan informado fué por
una filosofia desenvuelta en ofro suelo que el romano, tuvo que reei-
bir todavia una purificacion superior en muchas materias por las
ideas eristiano-huwmanitarias de Justiniano, para sustituir al antigno
derecho romano de las formas. Sin esto, jamés habria hallado acceso
el derecho romano en los pueblos modernos.

Sobre el influjo del Cristianismo, véase la obra de TRoPLONG (8-
erita, en verdad, 4 modo de pedimento) De Vinfluence du Christianis-
me sur le drott cwil des Romains; Paris, 1843,
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ahora, aunque s6lo en algunos puntos prineipales, por haber
sido estas alteraciones expuestas més detenidamente en el
derecho justinianeo.

En cuanto al derecho de las personas y de la familic, se
favorecié mas la emancipacion, disminuyeron las diferen-
cias entre los emancipados, y si la servifus subsistié cierta-
mente, fué suavizada. Convirtiése el matrimonio en un .
vineulo moral méas riguroso, aunque todavia no enlazado
con el elemento eclesiastico. Dificultése el divorcio, y el
concubinato se colocé en condiciones desyventajosas. La
dote se fayorecié mucho, y 4 ella se contrapuso la donacion
propter nuptias. Disolvidse la antigua relacion del poder ro-
mano del marido y del padre, la tutela cesé respecto dela
mujer, y aun pudo ésta ejercerla en muchos casos. La di-
ferencia entre la agnatio y la cognatio desaparecio, destru-
yéndose la antigua familia romana. Lanueva sucesion intes-
tada (1), sancionada por la Novela 118, bastaria tinicamente,
merced & sus disposiciones derivadas de la naturaleza de las
relaciones del parentesco, para asegurar & Justiniano perpé-
tua memoria.—En el derecho 7eq/, ceso la distineion entre la
res mancipi y nec mancipi, y entre la propiedad rigurosa
romana, y la llamada bonitaria (in bonis), considerandose
todas las cosas como %ec mancips, y como romana toda pro-
piedad.

En el derecho de obligaciones, las simples convenciones
(pacta) recibieron plena eficacia juridica. Completamente
opuesta 4 los antiguos contratos, que exigian siempre una

(1) Para observar el camino y direceion que llevé la sueesion in-
testada en Roma, basta comparar lo que sobre ella se establece en las
Instituciones con el contenido de la Novela 118. Es 1a base en aguellas
el principio de las XII tablas con las numerosas excepciones intro-
ducidas por el derecho pretorio y por las Constituciones imperiales;
mientras que en ésbas o afirma en absoluto el prineipio 4 que obede—
cian esas mismas excepeiones.—(A.)
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causa civilis, que el egoismo romano originariamente veia
s6lo en la reciprocidad de la prestacion, es la donacion, con-
vertida tambien en contrato dotado de su accion corres-
pondiente. El rigor de la estipulacion se mitig6 en la mate-
ria y en la forma, y Justiniano declaré validas muchas que
no lo eran antes (v. gr., la stipulatio praepostere concepta),
asi como atribuyd fuerza de prueba & los documentos de los
contratos escritos.

El derecho penal no experimentd sin embargo mejora,
antes fué agravado con crueles penas contra los herejes y
los apéstatas (1).

(1) wCompulsando el Cédigo Teodosiano y el §ibio comentario la-
tino con que Godefroy lo ha enriquecido, se ve la lucha de los dos
grandes elementos que se disputaban el mundo en el momento en que
fué promulgado, se ve gne el Derecho universal, el derecho de gentes,
tiende & sustituir al antiguo derecho de los quirites. El emperador es
erisbiano, pero el imperio es casi pagano, Ll espiritn inflexible y ex-
clusivo del Derecho romano se defiende contrael espiritu de igual-
dad y de justicia, emanado del Cristianismo. Por esto se encuentran,
en medio de aguel monton de Clonstitueiones heterogéneas, contradic-
ciones chocantes, refrocesos & la antigua crueldad romana junto &
las caritativas inspiraciones cristianas; de un lado, rigoves completa-
mente paganos, hasta agravaciones en la legislacion eriminal; de otro,
se ve templada y dulcificada la dura penalidad de los primeros tiem-
pos de Roma., LOISELEUR, Los ciimenes y las penas en la antigiie-
dad y en los tiempos modernos, (fr.), cap. v. §. 5.

El singular contraste que muestran el derecho civil y el penal en
Ia legislacion romana, aquel tan desarrollado y progresivo, que rige
atin hoy 4 muchos pueblos, éste tan injusto é imperfecto, que la re-
forma penal en nuestros dias ha consistido en gran parte en alejarse
deél, In explica de esta manera el Sr. Maranges en sus Estudios juri-
dicos.

nEl derecho penal, diee, es la férmula sintética del derecho; el ei- -
vil, su férmula analitica; aquel tiene por objeto la pena, sintesis su-
perior en que la ley se levanta y el delito desaparece; éste, relaciones
privadas, defalladas yprécticas manifestaciones del derecho; la idea
sinfética del derecho es la primera que instintivamente se conoce,
pero es latilfima que reflexivamente se perfeceiona; las manifestaciones
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En el procedimiento judicial, perfeccionado en el anterior
sentido (1), naci6é una nueva jurisdiccion, la eclesidstica, que
usaron los obispos, no sélo en los asuntos candnicos de sus
fieles, sino tambien, conforme 4 una disposicion de Justinia-
10, en las demandas civiles contra los clérigos.

De todos modos, la obra de Justiniano es sélo una compi-
lacion; en manera alguna una legislacion fundamental que
establece el derecho aplicable; pero su tiempo no lo con-
sentia, ni estaba llamado & ello. El espiritu romano se ex-
tinguia, mas fué empresa digna de él, en un ultimo es-
fuerzo, y mirando & los superiores principios del Cristianis-
mo, reformadores del mundo moral, reunir el fruto de un
rico desarrollo jurfdico de més de mil afios, y dejarlo como
legado 4 las nuevas razas que entraban en la historia.

analiticas estdn en los mismos hechos, y sin conciencia clara y reflexi-
vadel derecho era posible una coneepeion clara del contrato, de la
sucesion, ete.; en cambio, sus hechos nos dan el delito, negacion del
derecho, pero la pena juridica no la encontramos en parte alguna. La
pena no es una relacion individual, como lo son las condiciones del
derecho eivil, es una condicion general; en el eivil vemos relacion de
hombre 4 hombre, en el penal estd éste en relacion directa con la idea
general de derecho: en el civil los datos inmediatos son hechos, sien-
do el derecho dato mediato que se manifiesta én aquellos; en‘el penal
uno de los datos inmediatos es la nocion general del derecho. Esto ex-
plica el desarrollo del uno y el atraso del otro, asi como, en parte
tambien, del politico; el carédcter préictico de los jurisconsultos roma-
nog era el mds adecuado para la concepeion analitica del derecho,y
él fué causa de la perfeccion del derecho eivil y de la imperfeccion y
estacionamiento del penal y del politico.n—(A).
(1) "Nipi 11t
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CAPITULO IIL.

GONSIDEHACION SUMARIA DE LA SUERTE ULTERIOR DEL
DERECHO ROMANO.

§.1.—En Oriente.

Los libros de derecho de Justiniano fueron fraducidos in-
mediatamente al griego; tambien fueron comentados, 4 pesar
de la prohibicion absurda que en este respecto habia hecho
el emperador. Ya en su mismo tiempo, publicé Tedfilo, uno
de los tres redactores de las Instifuciones (y profesor de Dere-
cho en Constantinopla), un precioso comentario en lengua
griega, la Parafrasis de las Instituciones, que ha llegado
hasta nosotros (1); Juliano por su parte dié & luz un resi-
men enlatin de las Novelas, Epitome Novellarum. Aumentése
cada vez el niimero de los nuevos decretosimperiales, hacién-
dose tambien mis diffcil la inteligencia de la compilacion
Justinianea, la cual, ademés, como Puchta observa, aplica-
da en el imperio bizantino & otros pueblos y muy otras rela-
ciones biol6gicas, sélo alcanzd una existencia artificial, expe-
rimentando en la préactica diversas modificaciones (como
despues y con may'or extension acontecid en el imperio ger-
manico). Todavia public6 en 876 Basilio Macedon una espe-
cie de Instituciones (& mpoystpoc vopoc), emprendiendo la re-
fundicion de todo el corpus juris en lengua griega, trabajo

(1) Rerrz, Theophili antecessoris paraphrasis graeca, ete. Hag.
1751; trad. al aleman por WusremaNN, 1823,
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que con el nombre de Basilicas (Bzohwax dunatec) 1levé 4 cabo
en 887 su hijo Leon el Fildsofo, revisindose luego en 945
por iniciativa de Constantino Porfirogeneta (1). De Leon el
Filésofo tenemos ademés 113 Novelas griegas, por cuyo
medio traté de mejorar diversas disposiciones de Justinia-
no. La ultima obra de importancia sobre el derecho greco-
romano es un manual (Hezabiblos), publicado en 1345 por
Harmenopulo y que puede mirarse como una segunda edi-
cion aumentada del de Basilio: 4 la caida del Imperio de
Oriente, alcanz6 en algunas de sus partes fuerza de ley; ¥
aun hoy, en Grecia, donde las Basilicas son la prineipal
fuente juridica, goza de la consideracion de Cédigo (2).

Tomada Constantinopla por los turcos en 1453, sigui6
rigiendo el derecho greco-romano para la poblacion cris-
tiana, que necesité confiar enfonces la decision de sus
cuestiones juridieas & tribunales eclesiasticos; la ciencia del
derecho cayd sin embargo en un total olvido.

§. 2.—FEn Occidente.

Tocd & los pueblos occidentales un papel mas importante
respecto del derecho romano, que debia conservar en parte
su valor legal, y en parte alcanzarlo de nuevo merced &
su mérito intrinseco. Italia, cuna de este derecho, hubo de
ser la primera en guardarlo intacto durante la disolucion
del Imperio romano y la fundacion de las nuevas naciones,

(1) Hermpacs ha dado una edicion completa con los escolios, au-
mentada con la traduceion latina, en 7 vol. (1833-1845). La utilidad
de las fuentes bizantinas para el derecho justinianeo es triple: para
completar las lagunas, especialmente en el Coder y en las Novelas,
para la critica de ciertos pasajes y para la dnterpretacion de otros.
V. el Curso de PucHTA, I, p. 718,

(2) Véase la Historia del Derecho bizantino de Montreuil, (fr.); y
la Historia del Derecho privado greco-romano, de Zachariae, traduci-
do del aleman al francés por Eugenio Lanth.—(A.)
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siendo con esto el foco de donde habia de irradiar en todos
sentidos.

La division que, 4 la muerte de Teodosio (395), vino & ha-
cerse del Tmperio en dos mitades, no influy¢ mucho en el
derecho privado. Este tampoco desaparecié al verificarse la
invasion arrolladora de las tribus germanas, que fundaron
en la Galia meridional y en Italia nuevos reinos, y que con-
forme al principio del llamado derecho personal, que respe-
taba la diferencia de nacion, permitieron 4 los vencidos con-
finuar viviendo segun sus leyes, mientras ellas seguian
regulando sus relaciones juridicas por las costumbres y
practicas que tenian formadas; de suerte que en una misma
ciudad vivian los romanos segun sus leyes, y la poblacion
germana segun sus costumbres. Sin embargo, como no po-
dia ménos, llegé aalcanzar gran prestigio el derecho romano,
por ser el mas perfecto. Tan pronto como los ostrogodos fun-
daron un reino en Italia, hizo formar Teodorico I un resu-
men, muy hreve, alaverdad, é incompleto, de todas las fuen-
tes juridicas romanas existentes & la sazon, y se publicé en
el ano 500 con caracter de Cédigo obligatorio para todos los
subditos del imperio (Hdictum ZTheodorici); pero fué reem-
plazado inmediatamente por la compilacion juridica de Jus-
tiniano, tan pronto como se apoderd éste de Italia por medio
de Narsés, en 553.

En los demasnuevos Estados, nacieron por entonces com-
pilaciones aisladas, por una parte, del derecho consuetudina-
rio germanico para las tribus de este origen (leges Barba-
707wm), y por otra, del derecho romano vigente para los
latinos (leges Romanae). La lew Romana més importante
fué la que Alarico II hizo preparar por una comision de ju-
risconsultos, y sancionar por una asamblea de obispos y
magnates en 506 para los romanos dek reino visigodo (cuya
capital era Tolosa, en la Galia meridional). Este Breviarum

N e
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Alaricianuwm, lamado tambien lex Romana Visigothoruwm,
es un extracto de los Cidigos de Teodosio, Gregoriano y
Hermogeniano, y de las obras de Papiniano (1). La ez Ro-
mana Burgundiorum, lamada de Papiniano y nacida algo
més tarde (despues de 517), es pobrisima.

Destruido el Imperio ostrogodo en Italia (553), empez6 &-
regir en aquella comarea la coleccion justinianea, que luego,
en la época de la dominacion de los Longobardos (desde 568),
¥ posteriormente en la de los Francos y del Pontificado, no
perdi6 jamés del todo su vigor. El conocimiento del derecho
romano se sostuvo principalmente por medio de los estable-
cimientos de ensefianza, algunos de los cuales, los de Roma
¥y Ravena, parece que estaban especialmente consagrados &
su estudio (2).

Pasan luego muchos siglos en que sdlo se atiende & guar-
dar y mantener el material recibido de épocas anteriores.
Pero 4 prineipios del siglo XI1, en que comienza & revivir en
general el espiritu de investigacion en las ciencias, y en la
Teologia y la Filogofia, atrae Abelardo (1079-1142) & su en-
sefianza en Paris discipulos, que en gran niimero y de todos
los paises acuden solicitos, nace en Bolonia con Irnerio (ha-
cia 1120), y se extiende desde alli & otros lugares, una es-
cuela de jurisconsultos, que siguiendo el nuevo impulso,
aplica al estudio y elaboracion del copioso material juridico
antiguo una fuerza de espiritu, que si esta falta de toda base

(1) Este Cédigo comprende: diez y seis libros del C6digo Teodosia-
no, Novelas de los emperadores Teodosio, Valentiniano III, Mar-
ciano, Mayorino y Severo; algunos fragmentos de la Instifuta de
Gayo, las receptae sententice de Paulo, veintidos leyes del Codigo
Gregoriano, dos del Hermogeniano y un fragmento de las responsa de
Papiniano.—(A.)

(2) V.la obra capital de Saviayy, Hist. del der. rom. én la Edad
Media (Gesch. des rim. B tm Mittelalter) (w).

(a) Trad, al franeés por Guénoux, 4 vol. Paris, 1830.—(. 1)
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auxiliar histdrica y literaria, parece sin embargo en la saga-
cidad, exactitud de sus combinaciones y tacto practico que la
caracterizan, corresponder casi & un renacimiento de aquel
buen sentido juridico, peculiar 4 los romanos (1), y hain-
fluido poderosamente en la ciencia hasta nuestros dias.—
-Llamanse «glosadores» estos jurisconsulfos, por haber aia-
dido breves glosas, que forman un comentario perpétuo, al
Corpus juris, nombre que proviene de ellos y que com-
prende el Digesto, el Codex, las 97 Novelas y las Institu-
ciones, juntamente con los /ibri feudorum en que se con-
tiene el derecho feudal. Uno de los 1iltimos eminentes glosa-
dores, Accursio (+ héacia 1260), reunié todas las glosas; y
el Corpus juris, asi glosado, entré luego en la practica
de los tribunales, que no admitian como aplicables sino
los textos glosados: quod non agnoscit glossa, non agnoscit
curia. '

A la época de los glosadores, se enlaza una nueva era,
desde el siglo XIII hasta fines del XV, 4 la cual puede llamar-
se tambien, por coinecidir con el periodo de la filosofia esco-
lastica, periodo escolastico de la ciencia juridica, y cuyos
representantes principales fueron: Bartolo (f 1357), (de él
proceden los Bartolistas) y Baldo (+ 1400).

(1) Losglosadores, que tenian tan pocos conocimientos histdricos,
que v. gr., la glosa & la Novela 47, c. 1 hace & Justiniano contempo-
rdneo de Jesucristo, se disbinguen no obstante ventajosamenta por lo
que penefran en los principios y por una atencion constante y des-
preocupada & las necesidades practicas de la vida. Los més impor-
tantes de ellos fueron: Guarnerio 6 Irnerio (1 antes de 1140); Bul-
garo (1 1166); Martin Crosia (los dos tiltimos formaron dos escue-
las que se caracterizaron en las’ controversias juridicas, y de las
cuales la de Bulgaro ha sido especialmente estudiada en la glosa de
Aceursio; y la de Martin, con frecuencia preferida en el derecho cané-
nico); los tres de Porta Ravenate, Hugo (1 1168), Jacobo (+ 1178) ¥
Alberico; Azon (1 hacia 1229); Jacobo Balduino (+ 1235); Accursio
(1 hicia 1260) y Odofredo (1 1265).
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Losdiscipulos, formados, asi por los glosadores como por
los maestros siguientes, y entre los cuales hubo muchos ex-
tranjeros, difundieron tambien el conocimiento, amor y es-
tudio del derecho romano por ofros paises, especialmente
por Francia, Holanda, Espaila y solo despues por Alemania.
En el primero de estos pueblos, se cultivé antes que en los
demés, con especial predileccion, y aleanzé vigor general en
su region meridional (pays du droit éerit), por oposicion &
la del Norte (pays coutwmier). San Luis (1226-1270) hizo fra-
ducir al frances el derecho romano; y si el papa Honorio II
(1220) prohibié su estudio en Paris, para corregir asi el
abandono en que venia cayendo el derecho candnico, su pro-
hibicion no did resultado alguno. A fines del siglo XVI, apa-
recen en Francia dos juristas eminentes, Santiago Cujas
(Cujaccius + 1590), fundador de un nuevo método exegético
¢ Aistdrico, y Donnean (_Doﬁa;wllm +1591), que fué el pri-
mero en exponer dogmdticamente de un modo notable el de-
recho romano (1). ;

A Francia sigue inmediatamente Holanda. En lo que se
refiere al estudio y cultivo de esta legislacion, sobresalen
enfre sus jurisconsultos: Arnoldo Vinnio (1588-1657), G.

(1) Fué precursor de Cujas, Andrés Aleiato, el cnal, invitado por
Francisco I, past de Milan & Bourges, donde explicé Derecho romano,
siendo uno de los primeres que uni6 al estudio de la jurisprodeneia
el de las bellag artes y de la arqueologia. Luego, en el siglo XVII, fe-
nemos 4 Domat y & Jacobo Godefroy, autor de varias obras, entre las
cuales merece especial mencion su monumental comentario del eédigo
Teodosiano; y en el XVIII, la obra magna de Pothier: Pandectae Jus-
tintande in novum ordinem digestae. Veéanse para mis datos respecto
de las escuelas de derecho, asi en Franecia, como en otros paifses,-la
Introduceion general al estudio del derecho de Eschbach; la Inéro-
duceion al estudio del derecho de Lerminier; Zos legistas y su influjo
politico y religioso de J. B. V. Coquille, 1863; Los legistas y su influ-
Jo en la sociedad froncesa de A. Bardoux, 1877; Los grandes juris-
consulios, de Rodiere, 1874.—(A).
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Noodt (1 1725), Antonio Schulting (+ 1734) y De Binker-
shoek + (1734) (1).

(1) En el salon de sesiones de la Academia Matritense de Legisla-
cion y Jurisprudencia, se encuentran tres ldpidas de mérmol donde
constan los nombres de los jurisconsultos mis eminentes de nuestra
patria, en esta forma:

A Jécome Ruiz, el maestro Roldan,
San Raimundo de Penafort, Vidal de Canellag,
Jaime Hospital, Vicente Arias,
Jaime Calicio, Pedro Belluga, Alfonso Diaz de Montalvo,
Juan Lopez de Palacios Rubios,

Jurisconsultos espafioles de los siglos XI[T, XIV y XV,

- A Gregorio Lopez, Antonio Gomez,
Diego de Cobarrubias, Antonio Agustin,
«  Miguel del Molino, Joseé Sessé, Lunis de Molina,
Fernando Vazquez Menchaca, Alfonso Acevedo,
Juan Gutierrez; Jaime Cancer,
Pedro Agustin Morla,

Jurisconsultos espaiioles del siglo XV,

A Cristébal de Paz, Alfonso de Villadiego, San Pedro Fontanella,
Juan de Solorzano, Francisco Salgado, Francisco Ramos del Manza-
no, Gregorio Mayans, José Finistres, Melchor de Macanaz, el conde
de Campomanes, Tgnacio Jordan del Arso, Miguel de Manuel, Gas-
par Melchor de Jovellanos, Manuel de Lardizabal, Francisco Marti-
nez Marina, Juan Sempere, Juan Sala, Sancho Tlamas,

Jurisconsulios espaiinles de los siglos XVII, XVIIT y XIX,

Aunque el derecho romano penetré en Inglaterra, fué & poco ven-
eido por el nacional, y de aquf lo escaso del ntimero de romanistas
que se encuentran en aquel pais. Sin embargo, con anterioridad 4 la
época presente, fenemos 4 Arturo Duck, Ricardo Zouch, Wood,
Hallifax, Browne, Gibhon, ete., y actualmente se estdn creando chte-
dras de Derecho romano en las Universidades y en los colegios de abo-
gados de Liéndres, asf como se publican numerosas obras, entre lag
que merecen espeeial mencion las que en otro lugar hemos citado de
Colquhoun y de Mackenzie. Adem4s debe tenerse en cuenta quelo que
han repugnado siempre log jurisconsultos ingleses admitir es el dere-
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En Alemania, el derecho romano, especialmente por su
propio valor intrinseco, y tambien por haberse reputado al
Imperio romano germanico como una continuacion del ro-
mano, fué penetrando gradualmente en los tribunales, mer-
ced a los juristas ilustrados; ya se aplicaba en ellos mucho
antes de que el decreto expedido por la Cimara imperial,
(en 1495), & la fecha de su creacion, ordenase 4 los jueces
que juzgaran «segun el derecho del Imperio y el comuny, or-
ganizando al efecto los tribunales, que debian componerse de
ocho doctores instruidos en el derecho extranjero y otros
tantos caballeros, sin duda como representantes del derecho
germanico (1).

En este pais, en que siguié cultivandose por mas tiempo
el derecho romano, fué donde hubo de reeibir su mas im-
portante trasformacion préctica, y alcanzar tambien su re-
nacimiento cientifico més elevado, no para engendrar un
obstaculo permanente 4 toda tentativa de codificacion nacio-
nal, sino para servirla, influyendo como una fuerza espiri-
tual depurada. 2

Al modo como los pueblos germéanicos llevaron & cabo la
destruccion del Imperio romano y su trasformacion ulterior
mediante nuevos elementos, asi parece tambien haber sido
la mision del espiritu aleman librar de su estrechez al dere-
cho de Roma (que ya habia perdido en muchas de sus ma-
terias, y gracias al influjo del canénico, el 7égor civilis, como

cho piiblico romano, tan contrario 4 sus libres institueiones, pero han
reconocido el valor del derecho privado, que no ha dejado de influir
en el inglés, ya directamente, ya indirectamente, por medio del
canonico. :

En Escocia ha gozado siempre mayor favor el Derecho romano, el
cual se le considera como necesaria introduccion al estudio del
escocés.—(A.) :

(1) Ordenanza de lo Camara imperial (Reichskammer Ornung)

de 1425, §. 3.°
TOMO II, 9
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lo llamo la Iglesia), renovarlo con la ayuda de los nuevos
factores germénicos, y finalmente, reconocerlo y tratarlo
sélo como parte constitutiva, aunque esencial, de una su-
perior ciencia juridica.

En este proceso del desarrollo del derecho romano, pue-
den distinguirse varias épocas, en la iltima de las cuales
prevalece especialmentela tendencia Jilosdfica, caracteristica
del espiritu aleman, y el influjo consiguiente de la filosofia
aun en el cultivo del derecho romano.

La primera ¢pocade su elaboracion cientifica, despues de
su entrada en la practica de los fribunales, como elemento
supletorio, aplicable 4 todas las relaciones que carecian de
normas especiales en el derechogermanico, comienza & prin-
cipios del siglo XVII con el impulso que recibieron los estu-
dios juridicos en Alemania merced al influjo de los extranje-
ros sobre sus jurisconsultos, especialmente de los franceses
Cujas y Donnean y los holandeses Vinnio y Noodt.

En este periodo, que pyede extenderse hasta Leibnitz 6 '
Tomasio, no se busca todavia inmediatamente la relacion del
derecho romano con el germanico, si bien se llega & formar
conviccion de que existe entre ellos una diferencia esencial,
¥ de que es necesario modificar el derecho extranjero por la
préctica. Al romano, se le considera simplemente como juris-
prudentia romans in foro germanico. La tendencia cientifica
peculiar de Alemania, empieza sin embargo & mostrarse,
al exigir el llamado «irden legal» en la exposicion de los
Codigos romanos, en el esfuerzo con que intentan los ju-
ristas reunir en nn todo enlazado sus respectivas maximas
¥ preceptos, preparando asi la Sistematica del derecho.

La segunda epoca comienza en realidad con Leibnitz:
pues tanto con su doctrina filoséfica del Derecho, cuanto con
su Nova methodus docendae discendaeque jurisprudentiae,
publicado en 1668, influyé en su contemporineo Tomasio, ¥
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mediante Wolff, propagador de la filosofia leibnitziana, de un
modo muy trascendental en toda la ciencia juridica. Prin-
cipia con esta segunda época la tendencia /ilosdfica, propia-
mente dicha, que se muestra en diversas fases: una, ldgico-
Jformal, otra, dogmdtica y otra més bien ¢ritica, conservando
en todas ellas, sin embargo, un cardcter predominante ez-
ferno, toda vez que ain penetra poco en la esencia intima de
las instituciones juridicas. Atraviesa este periodo por la es-
cuela de Wolff y aun la de Kant, y llega hasta el nacimiento
de la llamada. héstdrica.

Tomasio, 1655-1728, que como observa con razon Hugo,
produjo una revolucion en todos los estudios juridicos de
Alemania, fué un ardiente impugnador de los procesos con-
tra los hechiceros, del tormento y de otras preocupaciones de
este género, y el primero que explicd en lengua alemana y
di6 el impulso mas poderoso para una méas profunda elabo-
racion cientifica y metddica del Derecho,

Aparecen entonces varios juristas eminentes: Heineccio
(+ 1741), cuyo influjo fué en esta época el més subsistente;
los dos Bohmer, padre é hijo; de Leyser (+ 1752); Samuel de
Coceeji ( 1755); luego, historiadores del derecho, como Juan
Augusto Bach (1758); finalmente, los expositores en com-
pendio de las Pandectas, como Hellfeld (+ 1782), y los que
Jas trataron sobre todo en forma dogmética, como West-
phal (+ 1792), Hofacker (+ 1793), Hopfner (+ 1797), Koch
(1808) y Gliick (+ 1831). Durante esta época, el derecho ro-
mano alcanza el lugar preferente, por ser la parte mas impor-
tante del derecho comun, asi en la teorfa como en la prie-
tica, y aun en ésta llega hasta hacer que se reemplacen di-
versas instituciones del derecho aleman por sus andlogas ro-
manas (p. ej., el sistema de la comunidad de bienes, por el do-
tal, la compra de ventas por el censo); sin embargo, se hace
ya mds elara en la conciencia de los juristas la distincion

'
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entre el derecho romano y el germanico, y el ultimo llega
4 ser objeto tambien de investigaciones cientificas y de ex-
posiciones didicticas. Gartner y Schilter publican, el pri-
mero, el Zspejo de Sajonia, y el de Suabia, el segundo; Hei-
neccio, Piitter y Runde, por su parte, eseriben compendios
del derecho privado aleman. Despertindose méas cada vez el
espiritu germénico en la elaboracion cientifica de su dere-
cho, v& tambien reconociéndose con mayor claridad la im-
posibilidad de aplicar totalmente el romano, y aun la inuti-
lidad de muchas de sus disposiciones: con lo cual nace en
muchos Estados el pensamiento de un cédigo aleman, don-
de se aproveche todo el material 1itil del derecho romano;
este pensamiento lo realizan luego Baviera, Prusia y Austria, -
con diverso criterio para la estimacion del derecho romano
¥y con diverso mérito tambien.

La filosofia de Kant ejercié por de pronto un influjo
esencial en Hugo, que fué el primero que purificé con nue-
vo espiritu eritico toda la ciencia del derecho romano & la
sazon existente, de muchos errores fradicionales; pregun-
tando de un modo verdaderamente kantiano «& cada con-
cepto y & cada principio juridico por su ascendencias, como
Savigny dice en su elogio. Influyd luego tambien esta filo-
soffa, aunque sélo de una manera predominantemente for-
mal, sobre el modo de tratar el derecho romano, de lo cual
fué fruto su exposicion dogmaética en tratados y manuales
sistematicos, independientes del llamado dérden legal, si bien
en ocasiones, la misma materia del derecho romano se divi-
dia muy arbitrariamente con arreglo 4 ciertas ideas exterio-
res y légico-formales, como se manifiesta en las obras de
Heise (1 en 1851), Schweppe (1 en 1829), Mackeldey (+ en
1834), en parte Miillembruche (4 en 1843), y especialmente en
Thibaut (1772-1840) el més ilustre representante de esta ten-
dencia.



EL DERECHO ROMANC EN OCCIDENTE. 133

La tercera época comienza con la escuela histérica, que,
determinada en la ciencia del derecho, como expresion de
una tendencia que necesariamente habia llegado & genera-
lizarse en el espiritu de aquel tiempo por los trabajos eriti-
cos y polémicos de Hugo (1764-1846), iniciados en 1788, llegd
en el espiritu historico-critico, doctrinalmente fecundo y
sisteméatico de Savigny 4 su punto culminante. El tratado de
este jurisconsulto sobre el Dereclo de posesion (1.° edicion,
1803) fué la bandera doctrinal de esta eseuela. Como reac-
cion contra el abstracto formalismo de la del derecho natn-
ral y el formalismo filoséfico con que se trataba el roma-
no, intenté la nueva tendencia, apelando a la historia, que
ya habia llamado Cujas «su anzuelo de oro», penetrar en
el sentido del derecho romano, estudiandolo en si mismo, en
el espiritu propio de sus instituciones y principios, y aspi-
rando & reconstruirlo en su completa individualidad, median-
te el exdmen histérico de sus puntos concrefos. Al clamor,
que, especialmente despues de rechazado el yugo extranjero
en 1814, se manifesté en pr6 de un cédigo general aleman
(Thibaut), salié al encuentro esta escuela con su teorfa dela
gradual informacion del derecho, que repugna toda creacion
repentina, sefidlando ademds las faltas cometidas en los mo-
dernos cédigos en materias importantes, y exigiendo que se
siguiese aprovechando mejor el tesoro de saludables & im-
perecederas ideas, contenido en el derecho romano.

Cierto que tambien el germénico alecanzd, desde que
Eichhorn hubo dadoeel impulso en su Historia politica y
juwridica de Alemania, una exposicion histérica mas profunda
¥ completa; pero la atencion se dirigia preferentemente, sin
embargo, al romano, postergando al primero de una ma-
nera clara, y sefialandose una tendencia manifiesta a pros-
ceribir hasta de la préactica aquellos conceptos que se 0po-
nian al derecho de Roma, ¢ se fundaban en una mala
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interpretacion del mismo, pero que tenian una base esen-
cial en el derecho germénico 6 en la costumbre. Vidse
entonces este 1ltimo, si no amenazado en su existencia,
concebido al ménos erréneamente en su relacion al ro-
mano. Lo cual trajo contra la escuela clasica romanista
la reaccion de los llamados germanistas (1), los cuales en
gran modo tambien, merced & un estudio histérico mas com-
pleto de las diversas instifuciones juridico-germéanicas, lle-
garon & penetrar mas hondamente en su naturaleza esen-
cial, aspirando por ofra parte & asegurar valor y eficacia
practica 4 sus ideas. Este antagonismo de Germanistas y Ro-
manistas ha pasado por muchas fases: despues de una eierta
aproximacion entre ambas tendencias, renacid 4 poco la di-
sidencia, més bien en punto & principios, pues la nueva es-
cuela germanica aspird & friunfar del derecho romano, mer-
ced al progreso del germénico, segun su espiritu y en rela-
cion con las exigencias de la vida préctica. Semejante lucha,
que todavia ha de empefiarse mas hondamente y en que am-
bas partes tienen que penetrar mis en el espiritu peculiar y
opuesto de ambos derechos, no acabard, sino acudiendo &
prineipios superiores, y estos s6lo puede suministrarlos una
verdadera Filosofia del Derecho, que forme clara idea de la
naturaleza de lag relaciones de la vida y del comercio social,
¥ se apoye luego en lahistoria y en una constante compara-
cion de ambas legislaciones (2).

(1) BSobre esta escuela y sus mds notables representantes, V. la
conclusion de la historia del derecho germénico, al fin.

(2) Los tratadistas del derecho romano més notables y recientes
que se enlazan mds 6 ménos & la escuela histérica son: HausoLp,
Berayann-Honrwee, Bieser, Brume, BurcmArpI, DIRKSEN,
GoscrEN, Ervers, Hasse, oe Linr, Marezonn, WITTE, ZIMMERN,
RosaIRT, SOHRADER, WARNKONIG, WALTER, WAECHTER, SEUFFERT,
SinreENts, Hamveereer, UnrernorzNer, FRANKE, RIBBENTROPP,
G. E. Puonra, Pusces, ArNprs, SELL, Ep, BGCKING, DE VANGEROV,
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Una nueva época se prepara en muchos sentidos, llamada
& ser filosdfico-historice armonizando mas intimamente las
oposiciones vivas hasta ahora, y promoviendo tambien refor-
mas necesarias en la esfera practica, merced 4 la formacion
de una ciencia comparada del derecho, y aspirando finalmen-
te & una codificacion general del derecho aleman. El anta-
gonismo radical de las escuelas filoséfica é histdrica ha des-
aparecido, al ménos en el sentido de que sus més ilustres
representantes reconocen la necesaria union de la filosofia
y del estudio histdrico del derecho positivo. Este es, sin em-
bargo, el primer paso, no mas, para llegar 4 acercarse una
4 otra. Pero la alta importancia, no sélo tedrica, sino practi-
ca, del asunto, el honor de la ciencia y la sinceridad en el
proposito y aspiracion & un miifuo concierto, exigen que ni
unos ni otros se hagan ilusiones sobre una armonia que de
hecho no existe aiin y para la cual no basta una yuxtaposi-
cion ni una transaccion meramente externa. Ni gana la es-
cuela histdérica con que se la reconozca, aunque sea con
igunales fueros 4 los de la especulacion filos6fica, si ha de
proseguir ésta oponiéndose en principio 4 la afirmacion capi-
tal de aquella, & saber, la de un desarrollo gradual depen-
diente de las relaciones de la vida y costumbres totales de un
pueblo; ni puede contentarse tampoco la Filosofia del Derecho
con que se la considere como una especie de gimnasia del
espiritu, y como una aplicacion de lalégica formal & la esfe-
ra de la jurisprudencia, negéndole autoridad para que esta-
blezca y ordene los conceptos juridicos y juzgue la historia
y el estado actual del Derecho.

Dicha Filosofia, haciendo easo omiso de tantos errores
producidos hasta ahora en todo desarrollo donde aparecen

KerLer, Kmerurr, IHERING, LuisT y otros; en Frapcia, Krim-
RATH, GIrAUD, LABoULAYE ¥ ORTOLAN; en Holanda, HoLitus, DE
TEX, DE ASSEN, DE WAL, VREEDE; en Bélgica, Moritor ¥ MAINZ.
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opiniones extremadas, ha de atender cuanfo merece & la he-
rencia de un pasado digno de estima, y senalar 4 la vez los
resultados que representan la difusion de ideas juridicas
més humanasg, la cooperacion general para suprimir ciertas
injusticias sociales, la trasformacion radical del derecho pe-
nal, y aun las nuevas legislaciones pogitivas. Exige nuestra
¢poca que se venzan 1os antagonismos anteriores, no por la
mera templanza moral de las pasiones, sino por obra de la
ciencia misma y de sus superiores concepfos. Esta exi-
gencia no puede satisfacerse en la esfera del Derecho sino
por medio de un concierfo interior y de prineipios enfre el
elemento filosdfico y el histérico positivo: concierto para el
cual una y otra parfe han de llenar ciertas necesarias condi-
ciones.

La Filosofia del Derecho ha de mostrar que laidea funda-
mental del objeto gue expone es un concepto hioldgico,
arraigado, como la vida misma, en un princii)io fundamental
¥ en fuerzas esencialmente inmutables, pero que llega 4 una
gradual informacion en el tiempo, y contiene asimismo prin-
cipios fundamentales y supremos que se expresan en las re-
laciones sociales y en el progreso de las costumbres, La ten-
dencia kantiana no ha podido satisfacer esta condicion, por-
que, prescindiendo de lo mucho que ha allanado el caminoy
& pesar de sus méritos incontestables por lo que respecta &
un método filoséfico mas riguroso y una definicion méas pré-
via de los coneeptos, padece del vicio fundamental de haber
divorciado al Derecho de la Etica, concibiéndolo ademés fue-
ra de todo interior concierto con la historia. La escuela he-
geliana, & causa de su teorfa especulativa sobre la evolucion
progresiva del espiritu universal, que incluye ofros impor-
tantes errores fundamentales, ha mezclado Filosofia ¢ Histo-
ria entre si, de tal suerte, que ambas han perdido en realidad
su propio sustantivo valor y sus derechos. Stahl, es cierto
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que mas bien que por su concepto del Derecho, tan limitado,
por otros elementos que se confienen en su doetrina éti=
ca, se ha ligado estrechamente & la escuela histérica, pero
gin dar tampoco 4 la Filosoffa y 4 la Historia su verdadero
¢ independiente valor. Krause ha recibido en el concepto
del Derecho mismo el principio de la vida que se informa
progresivamente en las costumbres bajo diversas condicio-
nes. Pero, de un lado, esta doctrina, en virtud de su mayor
profundidﬁd filoséfica y ética, es la que ménos acceso podia
hallar en los jurisconsultos alemanes (1), que més bien que

(1) R. MoHL, que en una eritica de mi Filosofia del Derecho, pu-
blicada en los Anales d¢ Heidelbery (Heidelb. Jahrb.) en 1840, fué
quien primero hizo notar la importancia de la teorda juridica y poli-
tica de KrausE, predijo acertadamente que los mas de log profesores
de esta ciencia no se dejarian seducir pronto continuando en la
itranquila posesion de las beatificas doetrinas de Kant, Hegel y
Stahl., Entre los filésofos propiamente dichos, se ha verificado, sin
embargo, un importante cambio? pues los pensadores méis renombra-
dos, y do lag mas opuestas direceiones, reconocen cada vez mis la tras-
cendencia, tanto de la filosofia de Krause, en general, como de su Fi-
losoffa del Derecho. J. H. Frenrs, en su Sistema de Etica (System
der Ethik 1850), ha tomado de Krause, como él mismo declara, im-
portantes ideas ébicas, como tambien el conecepto del derecho (con una
pequefia variacion, que nace de una mala inteligeneia.) V. sobre esto
mi Filosofia del Derecho, 4.* ed. alem. p. 253, etc. Uno de los mas
diseretos representantes de las teorias (antiguas) hegelianas, el profe-
sor ErpMANN, en su fundamental Historia de la Filosofia moderna
(Gesch. der neueren Phil.) 1853, t. 111, 2. seceion, y en un juicio muy
extenso, aunque frecuenfemente defectnoso, de Krause, indica 4 ésfe y
4 Hegel como los dos tnicos filésofos en los cuales, si bien en mauy
deversa déreccion (sobre lo cual se puede opinar de varios modos) la
Filosofia moderna ha llegado 4 cerrarse en un sistema igualmente
informado en fodas sus partes (p. 367); pone, ademis, 4 Kraise
sobre Hegel (p. 812), por lo que toca & la superioridad de su concep-
cion filogsfico-histérica y observa que lo que aquel filésofo ha
realizado en la Filosofia practica (en la Ktiea y la Filosofia del Dere-
cho) leha adquirido prineipalmente perpétuo mérito, como lo prueba
el ereciente niimero de sus diseipulos y (afiade Erdmann) plagiarios.
Respecto dela Filosofia del Derecho, el mas importante discipulo de
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los de otros pueblos cultos y 4 causa de las precedentes aber-
raciones filoséficas y de la presente superficialidad, mues-
tran una falta de educacion metddico-filosdfica, cada vez
mas visible; y de otro lado esta Filosofia del Derecho tiene
todavia que desenvolverse y exponer con mayor rigor su re-
lacion con la Historia, de lo cual es precisamente un ensayo
el presente libro, al intento de difundir una mayor armonia.
De todo esto resulta que la Filosofia del Derecho no ha lle-
nado completa y satisfactoriamente, por su parte, las condi-
ciones para su concierto con la direccion histdrica.

Esta, & su vez, tampoco ha abierto camino para una ver-
dadera conecordia. Cierto, no podia escapar &4 la penetra-
cion de los més ilustres representantes de esta escuela, que
existen principios fundamentales del Derecho, los cuales, no
pueden conocerse por un estudio histérico, mis tan sdlo
merced 4 una concepeion filoséfica del sér y vida humanos.
Pero enando esta necesidad se hizo sentir, despues de la
primera lucha con las teorfas juridicas abstractas, se re-
veld una gran falta de método filoséfico, con una sorpren-
dente indefinicion de los méas decisivos conceptos. Asi vemos
en el mismo Savigny, verdadero modelo, por otra parte, en

Baader, disereto adversario de toda tendeneia materialista en la Fi-
losoffa, el profesor Francisco Horraany, hace notar particularmente
en su prologo 4 las obras completas de Baader (Baaders sdmmiliche
Werke, 1852) p. 52: qué Filosofia jurfdiea y politica existe, edificada
sobre tan profundos prineipios, ni ¢que pueda medirse en lo profundo y
grandioso, con la de Krausel!,; afiadiendo: "su eompleta importancia
solo se conocers debidamente, cuando la interesante obra del profesor
Ahrens (la Filosofia del Derecho y del Estads) se presente completa.n
—Que tal cual vez se noten faltas de inteligencia, no es maravilla tra-
téndose de una doctrina que, como esta, lleva & la infegra y total
concepeion de un objeto y que, por consizuiente, pide ser estudiada
con espiritu filosofico, que contempla las partes y aspectos especiales &
la luz del todo: lo enal, por lo demés, no es difieil, teniendo alguna
educacion meatddica y filoséfica. i
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cuanto & dominar la masa de los pormenores por conceptos
generales, una deduccion tan insuficiente, y en parte errénea
de la idea del Derecho, derivandola del espiritu ¢ conciencia
nacional y ateniéndose, en cuanto & la definicion inmediata
de esa idea, al mero concepto kantiano, entendido con al-
guna mas vaguedad (1); y en Puchta, hallamos un retro-
ceso todavia mayor 4 una teoria subjetiva del Derecho,
afin 4 la de Fichte, pero que carece de todo rigor metddico.
Otros se han acercado mas & Stahl; y otros, por tltimo, &
Hegel; pero estas aproximaciones han sido siempre exterio-
res, consistiendo, por lo comun, en fomar prestados tan sélo
algunos conceptos de tal ¢ cual doetrina filosdfica y aplicar-
los, sin més, & las necesidades inmediatas. La gran mayoria
ha permanecido apartada de toda especulacion filosdfica,
contentandose con tomar de Savigny 6 de Puchta las més
impresecindibles ideas.

Tal como hoy estan las cosas, cabria alimentar poca es-
peranza de que se iniciase en el seno de la escuela histd-
rica mayor aproximacion 4 la Filosofia del Derecho, si no
fuese por ciertos hechos irrecusables que cada vez alcanzan
mayor importancia, y abren la espectativa de més amplios
horizontes. Son estos: 1.°, la concepeion y exposicion de los
principios fundamentales del derecho romano, introducida
ya por la escuela de Hegel y proseguida por los romanistas
actnales; 2.°, la comparacion del derecho romano con el ger-
maénico y con las legislaciones modernas, usada ya en parte
por los germanistas, y cada vez mis imprescindible; 3.° y
ltimo, la codificacion, que cada dia se impone con mayor ne-
cesidad, aun para aquellos Estados alemanes que todavia no
poseen codigo alguno: tres hechos que necesariamente con-
ducen 4 la Filosofia del Derecho.

(1) Sobre la concepeion juridica de Savieny, V. t. 1, p. 64, 76
y 157.
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En cuanto al primero, despues de haber intentado Hegel
comprender el derecho romano en su cardcter interno, y de
haberlo juzgado con acierfo Stahl en algunos de sus ele-
mentos importantes, se ha proseguido de un modo muy
feliz, sobre la hase indudahlemente alcanzada porla escuela
histérica, una investigacion fundamental, filoséfico-hist6-
rica, que penetra més intimamente en las ideas y esencia
primordiales de las instituciones romanas (1). La indaga-
cion que ulteriormente debe desenvolverse en esta esfera,
¥y mas todavia el juicio ético-filos6fico de aquella manifesta~

(1) Asipuede observarse en la obra, tantas veces citada, de R. THE-
RING: Hepiritu del derecho romano en los diversos grados de su des-
arrollo (Geist des romaischen Recht auf den verschiedenen Stufen
seiner Entwickelung) 1.* parte 1852, 2.* parte, seccion 1.* 1854—la
cual no he recibido hasta hace muy poco (@). Cierto que Ihering
se refiere principalmente 4 Hegel, por lo que toca & los conceptos
fundamentales filosdficos; pero los desenvuelve con independencia, &
través de todo el material histérico, profundamente elaborado. En
cuanto & la concepeion del derecho romano, esta obra hace época; y
asi como expone especialmente el cardcter total de ese derecho en
los comienzos historicos tan importantes de su evolucion, es mis apro-
piada para estudiar la naturaleza interna de las més interesantes ins-
tituciones juridicas de aquel pueblo, que otras muchas obras dogma-
ticas é histéricas que se pierden en los pormenores; constituyendo
de todas maneras, aun para los estudianfes, un complemento necesa-
rio del estudio dogmatico & historico. Hobre algunas explicaciones
historicas, y sobre la aplicacion de los conceptos filoséficos, se puede
ser de ofra opinion, asi como cabe un juicio algo diferente del dere-
cho romano, partiendo de otre diverso punto de vista filoséfico-juri-
dico (V. el cap. siguiente); pero todo aquel que aspira 4 una intima
alianza entre la Filosoffa y 1a Historia, tendrd que agradecer giempre
4 Thering, como RépEr dice muy bien (Ideas fundamentales y sentido
del derecho romano y el germanico—Grundgedanken und Bedeutung
des rom. und germanischen Rech?, 1855) "que haya insistido en
la exigencia de atender al todo de una vez, en su interior cohesion y
en las ideas fundamentales en que descansa, intentando al propio
tiempo indicar el camino para este fin, y estimular grandemente &
los confemporineos, alejados hace mucho de estudios de este género.n

(@) V.lapig. 4, subnota (o). —(N, T)
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cion histérica, vendra & despertar més y més cada vez pro-
fundas exigencias filoséfico-juridicas.

Aun antes de haber estudiado de una manera semejante
el derecho germanico en su espiritu peculiar, se habia yain-
tentado establecer una distincion por principios entre él y el
romano ¥ aplicarla 4 las principales.esferas (1), Pero, en este
punto, se hizo pronto visible que, por una parte, era necesa-

(1) Asilointents C. A. Scamipr, Consejero del Tribunal de ape-
lacion en Rostock, en su obra Distincion por principios entre el dere-
cho romano y el germdnico (Der prinzipielle Unterschied zwischen
dem romischen und germanischen Rechie, t. T, 1855), en la cual quiere
mostrar que el derecho germénico descansa sobre el prineipio de obje-
tividad, determinando y limitando su contenido por los superiores
Jines morales del hombre y de la sociedad; y el romano, por el contra-
rio, sobre el prineipio de subjetividad, teniendo por motivo inferno
el egoismo y fundando su contenido en el libre arbitrio y gusto de la
voluntad subjetiva, ajena & todo elemento moral. Schmidt, por lo que
se ve, ha comprendido estos dos derechos, segun lo muestra una inves-
figacion mis exacta, en una oposicion fian perfecta como errénes,
apoyéndose (como otros han hecho tambien) en una conecepeion. del
prineipio juridico subjetivo y del objetivo que yo habia expuesto histé-
ricamente en la introduceion & mi Fél. del Derecho (4.° ed. al.), 4 pe-
sar de lo cual, él no la cita en parfe alguna. Pero en tanto que yo in-
dieaba esta oposicion como tal, mostrando la verdad y el error de
cada uno de sus términos y haciendo sentir la necesidad de una con-
cepeion ébico-organica, Schmidt pretende que sélo valga el principio
objetivo y moral, el cual estima realizado en el derecho germdnico:
parcialidad, que es precisamente la caunsa de los eapitales errores que
con tanta precision le han antorizado, especialmente los romanistas.
Su obra, sin embargo, es muy digna de atencion, porque pone de ma-
nifiesto interesantes diferencias entre los principios romanos y los
germénicos, agt como la imporfancia del elemento moral en la vida
juridiea; y excita, aun alli donde expone ideas inadmisibles, 4 la re-
flexion 6 investigacion ulterior del asunto.—Sobre esta obra, véase la
eritica de EsmMArcH en la Revista general mensual de Ciencia y Lite-
ratura (allpem. Monatschrift fiir Wissenschajft und Literatur) de
Dic. 1853.—Sobre los libros de Thering, Schmidt, Lenz y el articulo
de Fsmarch, ademds del trabajo de Rider, V. el articulo de Kunze
en la Ojeada critica sobre Legislacion y Ciencia del Derecho (Kritis-
che Ucberschaw der Gesetzqeb. und Rechtsw.), t. 10, p. 173-228.
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rio penetrar el cardcter fundamental de aquel; y que la com-
paracion y juicio de ambos derechos solo es posible, ante
todo, apoyandose en la hase de una Filosofia juridica que re-
coja en una concepeion superior éfica de la vida humana y
social lag importantes ideas biolégicas que en aquellos mo-
mentos historicos se han desarrollado y que han impreso su
sello en muy peculiares relaciones: camino éste por el cual se
reconocers 4 la par, en la oposicion subsistente y parcial de
ambos derechos, la necesidad de su complemento recipro-
co (1). Ya las mas generales cuestiones, comolas de si el de-
recho germanico considera los elementos morales de la vida
mas que el romano 0 si éste quiza prescinde por entero (como
ge ha afirmado erréneamente) de toda relacion de esta clase,
derivando el derecho puramente de la voluntad arbitra-
ria, ete., s6lo pueden decidirse cuando se hayan determina-
do con toda claridad los conceptos de Derecho y Moralidad y
la relacion entre ambos, fodavia tan superficialmente expli~
cada por lo comun, asi como el fundamento original y el fin
del derecho, con otros puntos. Ademés, si es indudable que
el derecho germéanico, en tantas instituciones peculiares, es-
pecialmente de la vida social, nunea ha divorciado de un
modo tan abstracto la esfera del derecho de bienes y la ético-
Jjuridica, hay tambien que estimar esta distincion y concebir

(1) Este punto de vista es el que ha tomado RopER en su ya cita-
do libro: Ideas fundamentales y sentido del der. romano y el germd-
nico, para concertar la concepeion historica y la filostfica del derecho
oy promover los estudios de legislacion comparada (Grundgedanken
und Bedewiung des rim. und german. Rechis ete. 1855). En esta obra,
en la cual se expone, tanto el estado de la cuestion como las opinio-
nes prineipales de Thering, Schmidt, Lenz y Esmarch en un sumario
Jjuicio, se hace resaltar perfectamente, sobre Ia base de estudios histé-
ricos y positives, especialmente el eardecter del derecho germénico, 4
diferencia de la concepcion de Schmidt, y se le considera destinado 4
mituo complemento con el romano: complemento realizado ya en
gran parte por la historia de la vida juridiea alemana.



EL DERECHO ROMANO EN OCCIDENTE. 143

y desenvolver toda aquella esfera, asi en las cosas como en
las obligaciones, en nuestro tiempo—donde se han producido
muchas nuevas relaciones econdmicas, desconocidas al dere-
cho romano y al germanico antiguo—atendiendo al elemento
econdmico, tan frecuentemente olvidado en los estudios ju-
ridicos.

Por iltimo, & consecuencia de la creciente confusion del
derecho en los més de los Estados alemanes, se deja sentir
cada vez de un modo mas apremiante la necesidad de una
codificacion general (1), si bien, ante todo y segun el sistema
aleman del particularismo, destingda sélo para algunos Esta-
dos, en los que han comenzado los més ilustres romanistas
4 considerarla inevitable. Dicha codificacion es, sin embargo,
dificil empresa hoy todavia: porque precisamente la escuela
histdérico-romanista, no sdlo en su intencion, sino en la cien-
cia, ha contribuido poco para este fin, en comparacion con
las fuerzas que ha aplicado al derecho romano: ya que, en
lugar de considerar & éste y sus feorias desde el punto de
vista de la vida en si misma, no ha contemplado & ésta
sino reflejada en los conceptos romanos (2): los cuales, si
bien se comprenden hoy més exacta y discretamente que
antes, segun el espiritu del derecho 4 que pertenecen, son
con todo, merced & su parcialidad, tan inservibles para una
nueva legislacion, como para la vigente, que en las masim-
portantes materias ha tenido por necesidad que contar con
las ideas germénicas. Ahora, hasta hoy, ninguna conci-
liacion eientifica se ha infentado entre el derecho romano
y el germénico. Por esto, los nuevos ensayos de codificacion
no han hallado sino muy leve apoyo en la moderna ciencia
alemana, y han tenido que acogerse 4 las nuevas legislacio-

(1) Sobrela cuestion de la codifieacion, véase el final de la histo-
ria del Derecho en Alemania.
(2) Comp. p. 77, nota (1).
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nes, tantas veces juzgadas con injusticia y nacidas bajo el in-
flujo de principios filoséfico-juridicos anticuados, especial-
mente el eGdigo austriaco, que expone mas bien teorias ge-
nerales, aunque & menudo concebidas muy abstractamente.

Si, por el contrario, se hallase mas desarrollada una cien-
cia comparada del Derecho, ademas de la investigacion fun-
damental del romano y el germéanico, sobre la base de un
juicio de ambos, segun las actuales condiciones bioldgicas
¥ sociales, habria sido esa ciencia verdaderamente provechosa
para la vida, y suministrado 4 las nuevas legislaciones pun-
tos de vista directores y hasta un material 1itil. Dicha ciencia
comparada, que con tan grande éxito se ha venido aplican-
do desde hace largo tiempo en la esfera penal, cuya reforma
se debe 4 la Filosofia del Derecho, y que desde enfonces se
viene tratando y desenvolviendo cada vez més con espiritu
filoséfico, contintia siendo una exigencia irremisible en el
érden civil, no sélo para preparar su trasformacion, sino
tambien para el progreso de todas las legislaciones actuales.

A la Tilosofia del Derecho corresponde asimismo una
nueva y superior mision en este respecto. Siantes, en épocas
de mucha menor cultura, favorecid esencialmente el desar-
rollo de la legislacion, hoy, cuando se conecibe al Derecho en
mas intima relacion con la vida y con el incesante progreso
de sus condiciones, necesita establecer el superior criterio
para la comparacion, estimacion y seleccion de las diversas
ideas juridicas, precediendo & la accion legislativa y coope-~
rando para que las legislaciones actuales se desenvuelvan,
10 segun prineipios antiguos y pareiales, sino en conformi-
dad con el espiritu progresivo que en el fondo contienen y
de acuerdo con las necesidades reales de la sociedad y de la
vida.

=
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CAPITULO IV.

BREVE JUICIO FILOSOFICO-JURIDICO DEL DERECHO ROMANO (1).

El juicio del derecho romano comprende esencialmente:
1.°, su estimacion /4és¢drica, por una parte, conforme 4 la mi-
sion cumplida por €l en la historia universal, asi como por
otra, segun la propia importancia y significacion de un inte-
rior desarrollo; 2.°, su estimacion en s7 mésmo, en su conte-
nido y su forma; 3.°, la consideracion del importante /%70
que ha ejercido en la evolucion juridica de muchos pueblos
y especialmente en el derecho germano, y la de su valor para
la vida y ciencia del Derecho al presente.

S. L.—Juicio historico.

1. La mision y los hechos del espiritu romano en la his-
toriauniversal se ha hecho consistir modernamente, 4 ejem-
plo de Hegel, casi por todos, en la reulizacion de le idea del
Dereclo (2). Pero si esta opinion no ha de contradecir & la

(1) V. en general sobre este punto Heerrn, Letciones sobre la -
losofia de la Historia (Vorles. viber dée Phil. der Gesch.), 2.* ed. 1846;
Ganz, Der. de suc. passim; Staut, Fel. del Der. 11, 1.er apéndice; y
especialmente THERING, o. ¢. f

(2) Asi dice tambien STAHEL, 0. c.: "es una opinion verdadera y hoy
muy difundida la de gue el derecho romano ha realizado en la histo-
ria universal ante todo y predominantemente la idea del Derechou y
afiade por nota: "esta opinion, nacida de las grandes investizaciones
histéricas de nuestro tiempo la ha expresado con claridad y precision
por vez primera Hegel;, pero observa que ‘el juicio moral de Hegel
sobre los romanos, por oposicion & los griegos, no puede tenerse por

verdadero y justo.,
TOMO II. )
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historia y 4 la verdad general de que todo pueblo, segun su
concepeion biolégica y sus costumbres, ordena juridicamen-
te las condiciones esenciales de su vida de tal 6 cual modo,
del que el Derecho, tan universal como esta, es expresion
exterior, dicha opinion debe limitarse en el sentido de que el
espiritu de aquel pueblo ha hecho valer de una manera sus-
tantiva é independiente el Derecho, en la esfera piiblica y en
la privada, desenvolviéndolo y perfeccionandolo, especial-
mente en la ultima.

Esta tendencia genética del Derecha y el Estado no puede:
explicarse por el modo de nacer éste, por mas que no seain-
diferente; ni por el «bandolerismo de sus origenes,» como el
mismo Hegel erréneamente piensa; ni ménos por la diversi-
dad de elementos que compusieron aquella nacionalidad; y
que suponen did otra direccion al primitivo carécter nacio-
nal; sino, ante todo, por lo mas intimo y profundo, esto es,
porla tendencia hacia las relaciones exteriores finitas y con-
dicionales de la vida que lleg¢ & ser predon‘iinante en el pue-
blo.romano entero: por la aspiracion & hacerlo servir todo 4
esta clase de fines, aplicando 4 ellos un claro entendimiento
y realizandolos con enérgica voluntad (1). Esta tendencia ha
conducido & la progresiva separacion de la vida juridica y
politica respecto de la religion (2), y en parte de la moralidad
y el espiritu ético, y convertido al pueblo romano en el re-
presentante abstracto del Derecho y el Estado en la anti-
giiedad; expresandose ya desde el principio en su concepcion
biolégica y juridica y acentuéndose mas y mas cada vez,
segun brevemente expondremos,

(1) Comp. p. 62,

(2) Véase la Chudad antigua de Fustel de Coulanves. ademds de
completar y rectificar lo que sobre este punto dice Ahrens, muestra
que no en todas las épocas de la historia romana es exacto lo que dice
Montesquien: que Roma hizo la religion para el Estado, asf como los
demis pueblos el Estado para la religion.—(A.)
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Comencemos por la 7eligion. Como en todos los estadios
mas primitivos atin de la vida social, hallabanse en Roma in-
timamente enlazados, en los primeros tiempos, religion, mo-
ral, Estado y Derecho. Pero este vinculo muestra ya, desde
el comienzo, la preponderancia del elemento politico. En
las colonias que fundaron & Roma, fué mas débil, por lo co-
mun, el prineipio religioso; y en el dificil establecimiento
de la nueva repiiblica, compuesta de tan diversos factores, te-
nia necesariamente que preponderar el aspecto politico. Asi,
en los sabinos y latinos, que muestran tantos caractéres co-
munes con otras razas arias (indo-europeas) afines, con los
indos, persas y griegos, como el culto de los astros y del
fuego, que todavia especialmente se observa en Roma en el
-ara de Vesta, Eena (1), y el principio de purificacion (lustra-
cion) (2), la religion y el culto habian tomado ya un cardeter
més externo; y la colonia de los etruscos, disgregada de una
comunidad muy floreciente en ofros tiempos, pero ya en-
tonces en decadencia, trajo 4 Roma, sin duda alguna, mu-
chas aptitudes y artes, y de seguro un sentido més habil y
prudente para el gobierno del Estado; pero tambien—fuera
del culto sombrio é inelinado al misterio, y que jamas llegd
& penetrar en la cinudad—Ilas formas y ceremonias externas de
la religion, que los romanos mismos derivaban, con razon
ciertamente, de la capital etrusca Kaere.

En esta enervacion y tendencia externa de la vida reli-
giosa, tenia que renunciar la religion, dado el ineremento de
la tendencia politica, que solicitaba todas las fuerzas, & un

(1) V.pag. 6L

(2) Debe sin embargo considerarse como un carficter comun de los
pueblos indo-enropeos, por oposicion & los semiticos, que la religion
yel sacerdocio, por importantes que hayan podido ser en su vida, ja-
més han logradoen el Kstado y en la sociedad una posicion verdade-~
raments predominante. En la indicada tendencia de los romanos,
debe, pues, reconoeerse un caracter étnico.
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influjo directo y determinante; por mas que conservase su
importancia casi hasta la conclusion de la repiiblica, en el
sentido de que ningun acto de interés se emprendia sin ape-
lar 4 la religion. Pero el impulso, la iniciativa, proceden siem-
pre en Roma del Estado y sus autoridades. En un principio,
el sumo sacerdote es el rey mismo, 7¢x sacrorum—derivando-
se comunmente la palabra ¢z de ptsv—sometido, por lo que
concierne & las formas exteriores, al pontifer mavimus. A
la supresion de la monarquia, se instituyé un rex sacrorum
especial; pero, asi como entre las dignidades eclesiasticas los
verdaderos ministros sacerdotales, los flamines, los cole-
gios de los sélios y de los arvales, perdiéron ya desde muy
antiguo su importancia, hasta el punto de que para nada
intervinieron en las luchas de los partidos, mientras que los .
colegios que tenian un influjo politico, como los pontifices,
augures, feciales para las relaciones internacionales y la
conservacion de los libros sibilinos (1), fueron objeto de la
lucha vicforiosa de la plebe para ingresar en ellos, ast tam-
bien jamas estas dignidades trajeron anejo ¢mperium algu-
no, esto es, un poder creador de su propio impulso, lo cual
acontecia por el contrario en todas las funciones civiles. El
influjo de aquellos colegios y personas dependia, como se
ha hechd notar acertadamente, de la excitacion de una auto-
ridad del Estado para que ejercitasen sus funciones. Cierto

(1) Sobreel jus sacrum en general y las diversas dignidades reli-
giosas, V. GorruiNe, Historia de la constitucion politica de Roma
(Gesch. der rim. Staatsverfassung, 1840, p. 167-215.)—Son tambien
especialmente instructivos los eseritos de AMeroscH, Hstudios é indi-
cactones en la esfera de la agricultura y el culto de los antiguos ro-
manas (Studien und Adndeutungen im Gebivte des altrimischen Bo-
dens und Cultws, 1839) y los Libros religiosos de los romanos (Die
Religionsbiicher der Liomer), 1843; asi como DE Rusino, Tnvestigacio-
nes sobre la constitueion & historia romanas (Untersuchungen iiber v0-
mische Verfassung und Geschichte), 1840 y IHERING, o, ¢. p. 256, etc.
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que el jus saerum, mientras hubo fé religiosa, fué de grande
importancia y excluia de todos los sacris al declarado sacer;
pero s6lo la legislacion es la que di & la saceréas el valor de
un medio penal. Los pontifices (1) podian, & la verdad, dictar
gentencias penales; pero tenian que ser requeridos para ello,
y de sus fallos podia apelarse al pueblo. Los feciales tam-
poco podian proceder sin esta excitacion; y en la doctrina de
los auspicios regia el prinecipio, aplicado en una ley (y que
muestra el cardcter juridico (2) de toda la esfera religiosa), de

(1) MommsEN, 0. ¢., p- 117, caracteriza del sisuiente modo el in-
flujo préctico de la religion: "Los sacerdotes, y especialmente los
pontifices, utilizaron el temor & los dioses para acentuar las obliga-
ciones morales, y en particular, aquellas euyo cumplimiento no cabe
exigir suficientemente por las vias juridicas. Asi, en la frasgresion de
los limites que separaban las heredades, en el hurto nocturno de los
frutos en gavillas, en el atentado 4 la persona del rey, ademas de las
penas civiles, tenia lugar el anatema de la divinidad eorrespondien-
te. Pero aun en aguello que no inecumbia & la commnidad, como
cuando el marido vendia & su mujer, 6 el padre al hijo casado, cuan-
do el hijo ¢ la nuera alzabanla mano contrael padre 6 el suegro, cuan-
do el patron violaba la promesa hecha & su huésped 6 al cliente, el reo
de estos atentados podria evitar las penas civiles, pero no sustraerse
4 la maldicion divina que pesaba sobre su cabeza. No significa esto
que el sacer y entregado & la edlera divina fuess proscrito de la socie-
dad, proscripeion contraria 4 todo érden eivil y que sélo en cireuns-
tancias excepcionales, durante las luchas politicas, se afiade en Roma
al anatema para agravarlo, sin que se siga de éste, cuyo cumplimiento
no corresponde 4 la jurisdiceion civil, y ménos por tanto & tal 6 enal
ciudadano, ni 4 los sacerdotes, que carecian de poder para ello; sino
tan s6lo 4los dioses mismos. Mas la creencia piadosa del pueblo, so-
bre las cuales se apoya dicho anatema, habréd sido en los antiguos
fiempos muy enérgica, aun en log hombres ligeros y malvados.—Pero
Mommsen tambien nota (p. 116) "el inflexible rigor con que se ha
mantenido siempre el principio de que el sacerdocio carezea de todo
poder en el Estado, y, excluido de todo imperio, esté obligado & obe-
decer aun 4 la autoridad mdis subalterna, al igual de los restantes
cindadanos.n

(2) ImERING, p. 354, considera como un problema interesante el de
mostrar las analogias entre la jurisprudencia romana y ¢l modo de
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que el signo posterior borra el anterior; de suerte que toda
la organizacion de los auspicios vino & subordinarse & aque-
llos que tenian que iniciarlos, disponerlos, proseguirlos 6
suspenderlos.

Con esto, se fueron debilitando cada vez mas las creencias
en el curso del desarrollo histérico y en medio de las discor-
dias civiles. Ya en tiempo de los reyes, se puede observar
una modificacion importante en el espiritu religioso, y un
predominio de la tendencia politica que la reptblica desar-
rollé bien pronto (1) con la més decidida pretericion de la
religion. Los patricios contintian siendo, & la verdad, los
mantenedores del prinecipio religioso, pero es principalmente
por un inferés de clase. La religion fué arrastrada a las Iu-
chas de los partidos, subordindndose cada vez mas de esta
suerte 4 consideraciones politicas, y sefialandose cada victo-
ria de los plebeyos por una nueva enervacion de su principio,
hasta que al cabo religion y Estado perecieron en naufragio
comun.

La concepcion romana de las relaciones entre el Estado y
la religion, debe por tanto juzgarse en si misma y en sus
consecuencias. HEn prineipio, hay ciertamente progreso, y
progreso esencial, por respecto al Oriente, en esa posicion
sustantiva de la vida juridica y politica, con toda indepen-
dencia de lareligion y sus érganos; como hay un certero tac-
proceder la religion (v. gr., el formalismo, la consecueneia, las fiecio-
nes, los asuntos fieticios 6 aparentes, ete., y aun tantos principios ma-
teriales), pues como RusiNo advierte: tla justi afque injusti scientic
comprende tambien la religion, lo cual caracteriza bastante el mode
de pensar romanov; y asi recibe su verdadero sentido la definicion le-
gal de la jurisprudencia como rerum divinarwm atque hamanarn
notitia, justs atque injuste scientia.

(1) AwmeroscH, Hstudios, p. 64, coloca el comienzo de la decaden-
cia de la teologia pontificia, asf como de la disciplina de los angu-

res, en los tiempos quesignen 4 la segunda guerra pinica. Comp. IHE-
RING, p. 317 y la 86 del presente tomo.
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to politico en no conceder a dichos érganos poder alguno
externo. Pero si, por una parte, hay que reconocer que la
més profunda causa de corrupeion consistia en la falta de
una religiosidad verdaderamente intima, la cual no podia
ger fruto del polifeismo, debe reputarse tambien como una
razon esencial de que se precipitase la comun ruina, esa
completa falta de independencia de todos los érganos inves-
tidos de funciones religiosas, esa prohibicion de toda iniciati-
va, por compatible que fuese con la autoridad y sustantivi-
dad del Estado, y esa estrecha sujecion 4 la vida politica y
sus vicisitudes; no ménos que esa tendencia politica exclusi-
va, sin limite alguno, ni verdadero contrapeso religioso, ni
moral, alimentada por tantas pasiones egoistas: tendencia
cada vez mas enérgica y afanada por subyugar 4 los ofros
pueblos, y que ha conducido en el interior 4 la disolucion
de toda la vida romana.

Consideremos ahora igualmente la concepeion juridicay
politica de este pueblo, en relacion 4 las costumbresy la
moralidad (1).

(1) Comp. THERING, 2." parbe, p. 48. Su exposicion comienza con
las signientes notables palabras: "Nuestra exposicion toca aqui 4 un
punto espinoso: es como el eabo de Hornoes de la Filosofia del Dere-
cho. Creo merecer m4s bien la aprobacion que la censura del leetor,
por no atreverme & acercarme demasiado & este punto, sino, antes por
el contrario y hasta donde nuestro fin lo permite, navegar 4 la ma-
yor distancia posible de ély; y observa ademds en la nofa que por
ulo.que concierne & la distineion entre el Derecho y la Moral, se ad-
hiers 4 la opinion de Stint en su Hilosofia del Derechon.—Pero
en este 1ltimo respecto, no puedo dispensarme de advertir gque The-
ring, sin embargo, diverge esenctalmente de Stahl: pues que, segun la
concepeion de éste, el juicio del derecho romano (como por lo demis
Stahl mismo lo ha expuesto por apéndice en su libro) tendria que
ser muy distinto en puntos importantes. En general, aquella enestion
es vital y grave, no sélo para los filssofos del Derecho, sino tambien
para los juristas que no consideran & éste como cosa seca y nu-
damente positiva, sino en su mitua relacion con la vida, de la cual
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Asi como, & partir de la familia, primera comunidad éti-
ca (1), propenden & manifestarse en Grganos especiales las
tendencias y funciones esenciales de la naturaleza humana
(religion, moralidad, Derecho, industria), contenidas en ella,
al compas del progreso en que se va desenvolviendo el ulte-
rior organismo de la vida comun, asf tambien hallamos en
Roma, segun se hahecho notar con acierto (2), una funcion
exteriormente informada, que se desenvuelve de modo verda-
deramente orgénico desde el principio familiar, y consagra-
da al elemento moral de la vida, en cuanto constituia una ne-
cesidad social. Tal es la institucion de la censura. Bn ella se
muestra de nuevo el sentido caracteristico de los romanos
para imprimir externamente, en determinados instrumentos
y formasg, 1o que consideran una exigencia de la vida; asico-
mo tambien la tendencia & subordinarlo todo & la politica,
pues la censura morum se enlaza & la censio politica, al im-
puesto del cindadano, pero distinguiéndose aquel elemento
moral, representado en la censura, del principio juridico. El
Jjuicio censorio (animadversio, notatio, awctoritas censoria)
tampoco se igualacon lasentencia del juez (Gudicivm/, ni su
consecuencia (7es judicata); no podia destruir la eficacia de
los negocios juridicos; se dictaba por el censor sélo para un
lustro, tiempo de duracion de su ecargo (lo cual correspon-
dia perfectamente tambien & la idea de la posibilidad de cor-
reccion moral) y podia convertirse, merced al derecho de in-
tercesion del otro colega, propio de todos los magistrados

no cabe segregar el elemento moral; asi como para todo aquel que
quiera intentar un juicio y comparacion internos entre el derecho
romano, el germénieco y el moderno.

(1) Véase pag. 142, t. 1.

(2) Tmerine, p. 51. Ya las familias samnitas tuvieron tribunales
morales para los asuntos mafrimoniales, y los lucanos tambien en
otros respectos: V. GOTTLING, 0. ¢., p. 9, y el libro de JarkE citado
en la pag. 85.
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superiores, de nota oficial y piblica, en meramente personal
y privada. En esta distincion entre la censura y la judicatu-
ra, ni el censor en sus funciones, niel pueblo en su opinion,
podian confundir la moralidad y el Derecho: donde se puede
ver asimismo un meérito formal del romano respecto del grie~
go, que nunca distinguié tan exactamente las infracciones
morales (5Beic) de las juridicas (1).

La autoridad del censor no se manifestaba tanto, sin em-~
bargo, en las relaciones de derecho privado, como en las
propiamente morales, financieras y de derecho piiblico. Asi
es que se revelaba en el perjurio, en la falta de veracidad, en
la mala educacion por parte de los padres—ya por excesivo
rigor, ya por excesivalenidad—, en la corrupeion de meno-
res, en la desobediencia de éstos respecto de sus padres, en la
separacion de los cényuges sin causa suficiente, en la prodi--
galidad en la administracion doméstica, en las captaciones
de herencias, en la crueldad contra los esclavos, la cual no
castigaba por su parte la ley, en el trafico en pequefio, im-
propio de un ciudadano romano, en la profesion del teatro,
en el desérden de las costumbres, en el despilfarro y hasta en
el simple lujo, en la mala explotacion agricola, en la infrac-
cion del respeto debido & la autforidad, en el abuso del poder
publico, en la cobardia ante el enemigd, en el abandono de
los sacre patrios, ete. (2).

Los censores dictaban su fallo, unas veces atendiendo
sélo 4 sus datos y convicciones propias; otras, despues de
haber oido las quejas ordinarias, al acusado y los festigos
que fraia éste, y de haberse asesorado del parecer del con-
sejo censorial, con cuyo dictAmen no estaban obligados &
conformarse. El sentenciado podia apelar al pueblo; y si lle-
gaba 4 probar la injusticia de la condena, éste la levantaba,

(1) V.pag.31.
(2) V. las notas de GOTTLING, 0. €., P. 343, —IHERING, II, P. 50.
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aunque rara vez lo hizo. La pena, consistia para un senador,
en su expulsion del Senado; para un caballero, en separarlo
de la 6rden (del cual se salia & veces por tener mal cuidado
el caballo); para los ciudadanos que no eran senadores ni ca-
balleros, en expulsarlosde la tribu, inseribiéndolos entre los
aerarié (1), lo cual llevaba consigo la pérdida del derecho
de eontribuir al impuesto con arreglo al censo.

En este poder de los censores, que aumentd todavia la
lez Ovinin (2), de fecha incierta, haciendo que redactasen la
lista del Senado, con asentimiento de éste y asistencia de los
treinta JZcfores, en representacion de las curias, se reconoce
un importante complemento de toda la vida politica y jurf-
dica romana, asi como tambien en cierto modo un equiva-
lente & la funcion que, en Greecia, desempeniaba el que toma-
ba las cuentas & los empleados piblicos.

Pero, 4 la manera como la extension de la ciudad y el
Estado debid ir necesariamente debilitando esta autoridad
al paso con la decadencia de la vida piiblica, si bien sub-
sisti6 todavia en la forma (como praefectura morwm bajo
los Emperadores), vuelve 4 aparecer tambien en esta ins-
fitucion un vicio capital de toda la tendencia del espiritu ro-
mano, por la manera abstracta y exterior con que se halla
organizada. La cual resalta mas especialmente, si se compa-
ra la vida juridica de Roma con la germénica. En efecto, en

(1) vAderarius es todo cindadano mayor, que no pertenece 4 tribu
alguna local. Los aerarié comprenden: 1.°, los municipes sine suffra-
gio; 2.% los infames (V. SAvIeNY, Sist, del der. rom., t. 1m); 3.2, aque-
1los & quienes los censores, en virtud desu poder, aplican la mis gra-
ve nota censoria, la expulsion de la tribu, 4 que se refiere el texto.
Estas tres clases de aerarii carecen del jus suffragii, ete., ete.—V.
para mis pormenores WiLrums, Le droit public romain, 3.* ed
p. 95-99.,—Debemos estas indicaciones & la bondad del Sp. D. Ma-
nuel Torres Campos, erndito biblioteeario de la Academia matritense
de Jurisprudencia y Legislacion.— (V. 7%.)

(2) V.NIEBUHR, o.¢., D. 586 y GOTILING, 346,
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ésta, las funciones morales se desarrollan 4 la par orgéanica-
mente con las méas importantes instituciones juridicas; el
principio moral en todas las clases, corporaciones y socieda-
des, asi en las relaciones puramente personales, como en lag
constituidas por los bienes de fortuna, se revela constante-
mente en las condiciones de honradez, conducta moral, buen
uso de la riqueza, etc., y la autoridad disciplinaria se ejerce
por aquellos organismos; por el contrario, en Roma, apa-
rece la censura como una funcion centralizada y exterior al
todo. Pero la falta de un prineipio vigoroso y unitario, cen-
tralizador, que caracteriza por otra parte la vida juridica ale-
mana, haciéndola declinaren un particularismo exajerado, se
muestra tambien en esta institucion; y si en nuestra época
no puede deseonocerse la necesidad de reorganizar juridica y
moralmente el elemento corporativo, importa observar, sin
duda, que podria servir 4 este fin el derecho romano de
complemento al germénico: puesto que, prescindiendo del
enlace del principio moral con las instituciones, recibiria
¢éste una organizacion especial por el apoyo dela asocia-
cion y la constitucion de una autoridad social revestida de
determinadas facultades, en términos (1) de que permanecie-
sen inviolables los limites reales entre la moralidad y el
Derecho. _

Si ahora consideramos en especial la relacion de la mora-
lidad y las costumbres con el derecho privado, importara re-
cordar lo que ya se dijo (2) de que las costumbres y la opinion

(1) Ya en la primera edicion francesa (1839) de mi Filosofia del
Derecho, hiee resaltar la necesidad de organizar socialmente el prin-
¢ipio moral, aludiendo ciertamente & la censura romana y & la ecle-
sidstica de la Bdad Media, andloga 4 aquella, segun observa tambien
IaERING (11, p. 53), pero que exige una constitucion esencialmente
diversa. Alguna mayor explicacion sobre esto puede verse en el
libro v (Tearia del Estado).

(2) V.p.85.
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publica determinada por ellas vinieron siendo en los tiem-
pos primitivos, como ulteriormente la censura, un elemento
moderador y limitador para muchas de las relaciones regi-
das por el principio del mero poder (pofestas, manus, man-
cipiwm,). Mas por lo que toca al prineipio moral, propiamente
dicho y revelado, por una parte, en los impulsos viciosos
que determinan 4 la voluntad y la apartan de su verdadero
objeto, como son el error, el engafio, el miedo, ete., y por
otra, en las odligaciones que subsisten objetivamente en
si y aparecen como motivos determinantes de la voluntad,
debe reconocerse, sobre todo en el primer respecto, el pro-
greso que existe en el desarrollo del derecho romano, des-
de la concepcion purzimente exterior de las relaciones juri-
dicas, 4 la consideracion de aquellos motivos internos que
atestignan la defectuosa direccion de la voluntad. El derecho
antiguo, todavia expuesto en la XII tablas, se caracterizaba
en este respecto por el principio: cum newwm faciet manci-
piwmve, wti lingua nuncupassit, ite jus esto: de suerte que
aquellas circuntancias no se consideraban, Fueron sin em-
bargo, como es sabido, objeto de la proteccion del pretor; y
las doctrinas del dolus, error, vis ac metus, cwlpa, asi como
la de la caucion por faltas en la compra-venta y en la per-
muta, afin con aquellas y establecida por los ediles y exten-
dida despues por la ciencia, fueron desarrolladas con mu-
cha sagacidad y de un modo correspondiente 4 dichas rela-
ciones.

Mas por lo que concierne & considerar deberes objetivos
respecto de otros y de la comunidad social, debe distinguir-
se entre la concepeion fundamental y las disposiciones en-
gendradas por las necesidades imprescindibles de la vida. En
el 1ltimo respecto, los considera, sin duda, el derecho roma-
no, por ser inconcebible su completo olvido en comunidad al-
guna juridica. Asi aparece el respeto 4 la familia y 4 la socie-
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dad en la prohibicion de administrar los bienes, impuesta al
prédigo. Las relaciones de vecindad condujeron & las dispo-
giciones de las XII tablas sobre el curso de las aguas llove-
dizas, la corta de arboles que caen sobre el fundo vecino, la
recoleccion de frutos, etc. En el derecho real, no se di¢ por
lo demés, limitacion alguna de la propiedad, ni aun en la
territorial, tan i'mportante, ni por respeto 4 la familia, pro-
hibiendo la enajenacion, ni por razones econémico-sociales,
por la de la divisibilidad 6 la de acumular en una misma
mano grandes heredadés, acumulacion reconocida posterior-
mente por tan peligrosa (latifundia perdidere Italiam—Pli-
nio).—En el derecho de obligaciones, s6lo establecieron las
XII tablas la tasa del inferés, hasta entonces desconocida
(foenus unciariwm 8 ‘s p°,).—En las sucesiones, habia de-
jado aquel cédigo absoluta libertad de testar, sin atender &
la familia y especialmente 4 los hijos, que podian ser deshe-
redados sin razon alguna por el padre, asi como, vice-versa,
instituidos de tal modo, que fuesen herederos sin y aun con-
tra su voluntad. Sélo mucho despues el derecho pretorio y la
ciencia limitaron esta libertad absoluta por la querela ingf-
Jiciost testamenti (quasi non senae mentis fuerit (1) fes-
tator).

Estas limitaciones, producidas por las mas apremiantes
causas, no mudan sin embargo el cardcter fundamental del
derecho romano; mas para estimar &4 éste debidamente en su
relacion con la moralidad, se necesitan todavia algunas re-
flexiones (2). En si mismo, el derecho no es moral ni inmo-
ral; tiene su propia sustantividad, que debe guardar en to-
dos los casos. Pero el principio que de €l se ha expuesto, &
saber, que tiene la mision de determinar y conservar las
condiciones de coexistencia (y, en nuestra opinion, de asis-

(1} Ly, 2,5,D.,5,2.
(2) Comp. p. 35, 1.
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tencia tambien) entre las libres personalidades de una co-
munidad, ha de aplicarse al derecho mismo. Tambien éste,
aunque sustantivo en si, existe y se mantiene en comu-
nion superior con todos los demés bienes, especialmente con
la religion y la moralidad: en cuya comufion ética, esta-
blecida por Dios en la realidad y en la vida, deben asimismo
mantenerse esas condiciones de coexistencia y de miituo in-
flujo y proteccion.

Ahora bien, una comunidad que cuida sélo de asegurar
los medios mas exteriores para la mera coexistencia de sus
miembros, abandonando todo lo demas al ilimitado arbitrio
y fuerza independiente de los individuos, manifiesta hallarse
todavia en los primeros y mas rudos comienzos de su desar-
rollo: por donde 4 un derecho que no vela por las relaciones
éticas esenciales, debe acusarsele de cierta groseria, aunque
en otros respectos dé pruebas de vigor y sagacidad. Y el
derecho romano, desde su origen y en toda su constitucion,
muestraen su caraeter y principios fundamentales un despre-
cio tal contra todo prineipio ético, que, lejos de proteger y fa-
vorecer las relaciones de esta clage, podria decirse que s6lo 4 la.
fuerza sufre las més imprescindibles restricciones. Hste pun-
to ha sido ya indicado por otros (1); pero conviene repetir que

(1) Heeern, Fiosofia de la Historia, (Phel. der Gesch.), 2.% ed.,
1840, es el primere que ha indicado, aungue no con toda exactitud,
este fundamento interno; y SrAmL, en su Fil del Der, (Rechtsphil.),
a1, 1, ha indicado por vez primera mis acertadamente el cardcter de ese
derecho en si mismo.—Hezel dice (p. 351): "al entendimiento servil,
sin ingénio ni senfimiento, del pueblo romano, tenemos que agrade-
cer el origen y desarrollo del derecho positive. Puaes hemos visto ya
como en Oriente se convirbieron en preceptos juridicos relaciones mo-
rales; aun enfre, los griegos fué la moral juntamente Derecho: pre-
cisamente por esto, dependia por completo la constitucion de las cos-
tumbres y el sentido de la vida, careciendo todavia de una firmeza
qus la asegurase confra la volubilidad interior y el particularismo
subjetivo. Ahora bien, los romanos han realizado esta separacion é
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la objecion no vé dirigida contra la sustantividad del Dere-
cho, sino eonfra un ':'a,spero modo de concebirlo y desarro-
llarlo, que donde quiera prescinde de las més indispensables
exigencias: ya que, en vez de afraccion y afinidad, muestra
el derecho romano abierta rep'ulsion contra el elemento mo-
ral. Y si puede concederse la necesidad de que en el desen-
volvimiento de la cultura de los pueblos, que hasta hoy casi
siempre ha progresado de extremo 4 extremo, haya sido una
vez realizado el Derecho singularmente en su fuente subje-

inventado (2) un prinecipio juridico exterior, esto es, ajeno & la inten-
cion moral y al sentimiento. Sinos han hecho con esto un gran pre-
gente en la forma, podemos servirnos de 6l y gozarlo, sin hacernos
victimas de aquel drido entendimiento, ni tomarlo como la iltima
palabra de la sabiduria y la razon. Las victimas fueron los que vi-
vieron entoneces; pero conquistando por esto mismo para ofros la li-
bertiad del espiritu, esto es, la libertad interior, emancipada por su
medio de aquella esfera de lo exterior y finito. El espiritu, el dnimo,
el sentido é infencion moral no tienen ya mis que temer verse en-
vueltas con aguel entendimiento abstractamente juridicon.—Stahl
(p. 394) diee: "la idea del derecho en sentido subjetivo (Berechtigung),
del derecho adquirido, aparece enfre los romanos concebida con par-
cialidad, 4 saber: como mera facultad, no penetrada ni templada por
oblizacion alguna ni superior necesidad determinante. No es que
los romanos, al modo de la teorfa actual revelucionaria del dere-
cho nataral, supusiesen derechos humanos abstractos y sin contenido
6 atribuyesen al ciudadano sélo derechos y no deberes; sino que en
todo aparecen derechos concrefos y precisos, tales como nacen de la
naturaleza de las instituciones juridieas, de lo que exigen las diver-
sas situaciones de la vida y del sentido de los negocios, Pero la me-
dida y el limife en el uso de estos derechos, sn dependencia respecto
de una prestacion reciproca, del camplimiento de un deber, todo lo
cual debia seguirse izualmente de la naturaleza de dichas instifu-
ciones, ha sido inaccesible 4 la eivilizacion romana: las obligaciones
subsisten como una cosa completamente separada, ynxtapuesta y ex-
terior & los derechos. El derecho, en el concepfo romano, es una esfera
de la arbitrariedad (Sehalten) complefamenta incondicional (sobera-
na).n»—Stahl muestra luego este eardcter en el derecho publico, asi

como en el real, el de obligaciones y el de familia, por medio de
rasgos esenciales.
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tiva y en toda su crudeza, para poner en claro la conciencia
de la personalidad y asegurarla como una conquista perma-
nente para los tiempos ulteriores, no puede por ménos de
hacer notar un juicio objetivo lo vicioso de aquella nuda ex-
terioridad en el egoismo del individuo,

No se muestra empero tan defectuoso el derecho roma-
no en &f misr_no, cuanto en su génesis intima en el cardcter
nacional: porque, asi como en la vida romana y su interior
desenvolvimiento falta el principio ético de la comunidad de
los vineulos morales y juridicos, de la organizacion en di-
versas clases y profesiones, asi tambien aparece vigible esta
laguna en el Derecho. Recibe éste, por lo mismo, aquel ca-
racter de grande unidad € igualdad que tanto atractivo tiene
para su estudio y exposicion, y que ha sido tan favorable &
las tendencias igualitarias en esta esfera; pudiendo verse en
esa direccion méas central el complemento y vigorizacion del
derecho germanico, tan propenso 4 perderse en el elemento
particular de las condiciones de la vida y sus varias tenden-
cias. Pero, asi como se manifiesta un sorprendente exclusi-
vismo en el espiritu romano, por la falta general de impulso
para formar instituciones internas, orgénicas y corporativas,
aparece tambien muy defectuoso su derecho por considerar
de un modo puramente adstracto sélo los miembros exteriores
de una oposicion, & saber: por una parte, la unidad y gene-
ralidad del Estado, con sus autoridades y funciones; por ofra,
el atomismo de las personalidades individuales, todas inde-
pendientes entre si, unas en frente de otras, y tantas veces
entregadas a la servidumbre de sus intereses egoistas.

Precisamente en los vinculos corporativos del derecho
aleman, se ofrecen el elemento moral y el juridico en cor-
respondencia. Pues las relaciones econdmicas se determinan
como es debido: no de una manera abstracta, sino segun el
fin del vinculo mismo (v. gr., industrial 6 agricola), como
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tambien se considera la accion 1fil, la buena conducta
moral y honrada; y la opuesta, tan luego como se revela en
acciones exleriormente apreciables, puede engendrar asi-
mismo consecuencias juridicas. De esta suerte, Derecho y
moralidad, aunque enlazados entre si, permanecen sin con-
fundirse: como no se confunden en el derecho penal, cuando
por una parte se castiga lo que hay de absolutamente in-
moral en los actos externos, y se retrocede por otra desde
estos al estado intimo, psiquico y moral del agente. El de-
recho romano, para no descaminarse y difundir una con-
cepcion juridica muy limitada, necesita, pues, completarse
por el germénico, purificado & su vez en muchos respectos
por una filosofia del Derecho, verdaderamente ética.

La vida romana decayo (1) con las buenas costumbres
antiguas; y en este respecto, su derecho, lejos de tener fuerza
para oponerse 4 esa decadenciagno hizo més que acelerarla.

El derecho romano, por tultimo, ha separado con toda
precision la esfera privade de la piiblica, al oponer el indivi-
duo y su propia determinacion al todo soecial. Este proceso
de separacion se realizd igualmente por las XII tablas. Pero
asi como el derecho, despues de la separacion entre el sa-
cro y el pontifical, todavia por muche tiempo vino mitigado
por la religiosidad y las costumbres, asi tambien se conservo
un importante elemento en la publicidad del comercio juri-
dico, aunque sélo formal. Todos los asuntos capitales, aun
despues de las XII tablas, se realizaban publicamente ante

(1) Ya Cicerox habia comentado el verso de Exxto:
Moribus antiquis res sta Romana virisque

observando que “nostris vitiis, non casu aliquo, rempublicam ver-
bo retinemus, reipsa vero jam pridem amissimus.; 8. A¢ustix ha
8ido el primero en notar este vicio moral de la organizacion del Esta-
do romano y, en parte, del derecho privado, en su obra de civitate
Deg, especialmente en los primeros siete libros. V. tambien el libro 11,

cap. 21.
TOMO II. 11
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la asamblea del pueblo 6 ante los cinco testigos que repre-
sentaban sus diversas clases y juntamente bajo la garan-
tia social, asi como en un prinecipio los testigos garantizaban
los negocios concluidos con su asistencia. Esta publici-
dad no se perdié6 sino gradualmente, reemplazandola la ac-
cion aislada del individuo (prévus) por si y para si mismo
en la esfera privada, con los diversos inconvenientes nacidos
del seerefo en el comercio de los bienes.

En Roma se contrapuso, como en ningun ofro pueblo, el
individuo al Estado (1). Noha de ereerse, con todo, que no se
conociesen alli mas que estos dos términos. Ademas de la
antigua constitucion de.las genfes, existieron desde los pri-
meros tiempos colegios (collegia) de diversas clases (2), cor-
poraciones (corpora), comunidades (wniversitates) y poste-
riormente los municipios (municipiz), 6 ciudades 4 las cuales
se concedia el derecho de ciudadania romana. Los colegios

(1) Esto es exacto en la época del Imperio, pero antes la familia,
la gens, la euria y la tribu constituian una série gradual de eirculos,
que bajo la poderosa unidad de la ciudad formaban nn verdadero or-
ganismo. Por esto, cnando aquellos se modifican 6 desaparecen, que-
dan frente & frente el individuo y el Estado, ambos absolufos, aun-
que eada uno 4 su modo, y subordinado el primero al segundo. Este
movimiento se refleja, por ejemplo, en el derecho de propiedad, cuya
evolueion, como ha notado Ortolan (Generalizacion sobpe el derecho
romano, part. 2.* . 1) descubre la filosoffa en los tres términos que
sucesivamente van apareciendo: para expresarlo, mancipium, domi-
nium proprietas, que vienen 4 significar: propiedad de la ciudad, de
la familia, del individuo; expresada la deéste en el jus utendi ef abu-
tendi, derecho que fnera absoluto si sobre él no se afirmara durante
el Imperio el dominio eminente del Hstado, trasformacion del an-
tiguo derecho, dominio de la eiudad.—(A).

(2) Este asuntose ha estudiado muy poco en los tiempos moder-
N0, en comparacion con otros puntos jurfdicos. Una extensa exposi-
cion de todo lo que sobre estz punto se halla en el Corpus juris y en
los antiguos eseritores, ha dado Krause en sus Monumentos de la
Francmasoneria (Kunsturkunden der Freimawrered) t. 11, seccion
2.5 p. 93 4213,
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tuvieron sus propias saerd, especialmente consagradas &
su génio y comunes 4 todos. Rémulo parece haber instituido
dos colegios de sacerdotes; y Numa, otorgado 4 los. ar-
tistas que estaban unidos con el sacerdocio, la organizacion
de los colegios de éste. Pero con las XII tablas se introdujo
tambien aqui una distincion méas precisa entre los colegios y
corporaciones para fines ptiblicos y los privados, otorgando-
ge s0lo & los miembros de estos iiltimos el derecho de esta-
blecer sus leyes (zufonomia) hasta donde fuese compatible
con el interés del Estado (1). La ecreacion de estas aso-
ciaciones no era en manera alguna obra de la libertad de los
particulares. Por el contrario, era un principio, y siguni6
siéndolo despues, que sélo una ley (muchas veces, un sena-
do-consulto, de donde guidus ex /S. C. coire licet) podia dar
la autorizacion para ello, asi eomo refirarla, segun ocurrié
en ocasiones. La unidad del Estado romano se mantenia sin
embargo en esta misma organizacion social é interna, uni-
forme para fodos los colegios.

Por lo que respecta & la génesis exterior del derecho, sub-
sistieron, pues, en Roma, los dos factores tan sdlo: el Estado
con sus Organos y el individuo. Enteramente diverso apa-
rece el derecho germanico, en el cual se formd un rieo sis-
tema de clases y corporaciones para fodas las esferas de la
vida y todos los érdenes de la actividad, para la agricultura,
no ménos que para la industria, en virtud de la propia deter-
minacion originaria del hombre, de un derecho natural de
asociacion, y no en manera alguna de la autorizacion tem-
poral de un funcionario del Estado:; de suerte, que el todo se
manifiesta més bien como un sistema social de relaciones®

(1) L. 4, D. de collegiis et corporibus (47, 23). s de notar que
bosteriormenta se reveld tambien en las corporaciones industriales y
mercantiles un espiritu de monopolio, que intentaron sofocar los em-
peradores. V. L. 1, . de monopolits, ete. (4, 59).
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orgénicas, enlazado y jerdrquicamente ordenado en todos
sus miembros, y en el cual no tiene lugar verdadera oposi-
cion entre el derecho privado y el ptiblico. Pues todo circulo
més 6 ménos amplio ofrece, con rigorosa exactitud, ambos
aspectos: obra porsi y dentro de si mismo, para sus pro-
pios fines particulares, en el derecho privado; y en relacion
exterior y miituo influjo con todos los restantes, y especial-
mente con el més Amplio de todos, el Estado, en el derecho
ptiblico, & cuya produccion, por regla general, tambien
coopera.

El sistema romano se muestra, pues, mas bien como un
mecantismo politico; el germéanico, aunque defectuoso en mu-
chos respectos, como un organismo social. Pero, en este il-
timo, los dos extremos, Estado ¢ individuo, han permane-
cido demasiado débiles y con escasa independencia: por don-
de hay que agradecer alinflujo del derecho romano que, por
una parte, se haya desenvuelto la idea moderna del Estado
emancipando 4 éste de ciertos impedimentos, y en parte su-
perfetaciones sociales y dotandolo con un gran poder cen-
tral; y, por otra, que el individuo, el cual se hallaba igual-
mente oprimido por multitud de ligaduras, haya adquirido
mayor esfera de accion, un cireulo mas amplio y determina-
do. Pero juntamente eayeron muchas instituciones corpora-
tivas, buenas en su prineipio, aunque minadas por los abu-
sos. Con todo, aqui se trata de reconocer y afirmar el auxilio
que nos ha prestado el derecho romano para el desarrollo
juridico, asf privado como piiblico, sin dejar por esto que se
extinga el espiritu germéanico: pues si no queremos bhuscar-
nos sueesos como los dltimos de Roma, producidos por 4spe-
ros contrastes, necesitamos llenar la distancia; ya demasiado
grande, entre el Estado y el individuo, con institutos orga-
nicos intermedios.

2. Expuesta la evolucion histdrica de la relacion del De-
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recho con la religion y la culfura, la moralidad y las cos-
tumbres, asi como con la vida piblica, debemos considerar
ahora el derecho privado, en su propio interior desenvolvi-
miento.

Ante todo, conviene hacer notar el original interés verda-
deramente histérico que en este respecto ofrece el derecho
romano sobre todos los demas, sin exceptuar el germanico,
¥y que consiste en presentar un progreso real de dentro &
fuera, no solo en las instituciones juridicas, sino en el dere-
cho todo, partiendo de las mas simples relaciones privadas,
¥ llegando, & través de varios grados, & su 1iltima perfeccion,
aunque defectuosa en parte. Hste desarrollo se muestra, '
principalmente, para indicarlo en pocas palabras: 1.° en el
proceso natural de la constitucion de las fuentes juridicas;
2.% en el progreso y transicion desde lo simple 410 compues-
to, desde lo inmediato 4 1lo mas mediato y desde lo conereto &
lasideas abstractas; 3.° en la evolucion, desde la forma ex-

_terna, &lainterior determinacion del contenido de las relacio-
nes juridicas y 4 la atencion consiguiente hacia las circuns-
taneias psiquicas y morales, que tanto contribuyen & estable-
cer su naturaleza; 4.°% en el retroceso tambien que muestra el
haber abandonado la publicidad del comercio juridico y en
la impotencia para hallar formas adecuadas que lo represen—
ten; 5.% en el complemento del derecho nacional por el jus
gentiuwm y en la ulterior conciliacion y compenetracion de
ambos; 6.%, en el desarrollo dela nafuralis ratio, reconocida
como fundamento del Derecho, merced 4 la accion del pretor
¥ al apoyo de la ciencia y la legislacion en la Filosofia.

Hstos elementos deben estudiarse, aunque sumariamen-—
te, por separado.

Todas las fuentes inmediatas y mediatas (1) del Derecho

(1) V. pag. 108, ete., b. 1.
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han llegado & manifestarse en el romano: la costumbre, la
ley, el derecho de los juristas con el cientifico y estos dos
ultimos por medio del pretor .y de los jurisconsultos privile-
giados desde Augusto, asi como por otros, con una perfec-
cion que jamés en otro pueblo se ha logrado.

El progreso desde lo sémple, inmediato y concreto & una
mayor distincion y & disposiciones méis mediatas y abstrac-
tas, se ofrece de varios modos.—El objeto juridico se conci-
be ante todo en su unidad, que abraza juntamente personas
y cosas, Asi dicen las XII tablas: w#z legassit super pecunia
tutelave REI suae, ita jus esto, rigurosa consecuencia de la
concepceion romana del Derecho, como una relacion de im-
perio y poder, en que el dominante es el sujeto y el someti-
do, personas como bienes, el objeto.—La simplicidad del de-
recho antigno se muestra ademés en el nacimiento de todo
asunto juridico, posible sélo en las dos formas capitales de la
mancipatioy el nexwm; la primera, para constituir la propie-
dad y otras relaciones inmediates de dominio; la segunda,
para constituir obligaciones. Por esto dicen las XII tablas:
St nexum faciet mancipiumoe utt lingua nMuncupassit, ile jus
esfo. En la génesis de las diversas clases de contratos, apare-
cen como los mas antiguos los contratos reales, que se per-
feecionan por la inmediata entrega de una cosa (7¢). A estos
se afiade el contrato verbal solemne por estipulacion, que
quiza proviniese ya del jus gentium (1), y era una jorma
general para dar accion a aquellos confratos que no la te-
nian. Ya antes nacid tambien el contrato literal, que debe
distinguirse del que lleva este nombre en el derecho justi-
nianeo y que nacid por la iﬁscripcion ¢ referencia en el libro
de entradas y salidas que llevaba todo buen padre de fami-

(1) Deesta opinion eg Macresowskr, con el cual eoineide tambien
HArvMpERGER en su Derecho privado puro de los romanos (Reines w-
misches Privatrecht), §. b15.
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lias. S6lo més tarde, al ensancharse las relaciones mercanti-
les y bajo el influjo reconocido del jus gentivm, nacieron los
contratos consensuales, que alcanzaban su accion y perfec-
cion nudo O solo consensw. Asi se van aislando reciproca-
mente las personas; ensinchanse y reléjanse los primitivos
vineulos que se anudaban estrictamente 4 la cosa; y el dere-
cho necesita hallar ofras determinaciones para darles seguri-
dad y firmeza.

De las formas exteriores y més generales, va surgiendo
gradualmente un fondo interno, determinado por las dife-
rencias mismas objetivas. Al modo como en un sér orgénico

‘brotan ante todo los lineamientos generales en que se infor-

man luego los diversos drganos, asi tambien en el derecho
romano lo que primero se muestra son las formas generales
en que estin envueltas ain instibuciones juridicas suma-
mente diversas. La mancipatio y el nezwm, y aun despues la
0 jure cessio ante el pretor, son tan sélo formas genera-
les publicas para relaciones juridicas muy diferentes; no
hay que considerarlas como verdaderos negocios juridicos.
S6lo despues van separéndose y formandose los géneros es-
peciales de actos juridicos, y en los géneros las especies;
pero se invirtié largo tiempo en esta formacion, hasta quedar
fijados y bien distintos los varios asuntos, como lo prueba la
dilatada oscilacion que hubo entre las institfuciones gemelas
de la permuta y la compra-venta, que le siguié despues.

En punto 4 la determinacion més inmediata del fondo,
de la esencia interna de lag relaciones y de los actos juridi-
cos, va-atendiéndose ahora y en mayor grado cada Vez, por
el pretor ante todo, 4 las circunstancias psiquicas y eéticas,
dolus, culpa, error, vis ac metus, y & razones de equidad, res-
peténdose su influjo decisivo y modificador; como tambien al
Jus gentium, segun se ha hecho notar varias veces (1).

(1) V. pag. s2.
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Hay, sin embargo, un 7efroceso en el abandono de la pri-
mitiva publicidad de los actos juridicos, cuyas formas ptibli-
cas, insuficientes ya al ensancharse las relaciones sociales,
no pudieron reemplazarse con otras adecuadas al predominio
absoluto que aleanzé el arbitrio meramente privado, en las
relaciones tocantes & los bienes. En tal estado ha llegado
hasta nosotros el derecho romano; que, si en ofros muchos
respectos ha debido ser modificado por el senfido y derecho
germénicos, en estelo fué tanto ménos, cuanto que en lo
relativo 4 los bienes, especialmente en el derecho real, ha
prevalecido siempre la tendencia & la publicidad, desarrolla-
da por completo modernamente con la institucion de los re-
gistros piiblicos. :

Hay que notar, por fin, que el fundaemento primordial
del Derecho, la naturalis ratio, vino reconociéndose mas y
més cada vez en el romano. Grave error es suponer (1) que
los romanos conecibieron tinicamente como fundamento del
Derecho la voluntad, ya del pueblo, ya del individuo. Si
como en la primera época en el Fus y en el jus sacrum,
se deja ver un enlace del Derecho con un érden real divino,
tambien aparecen siempre reconocidos ciertos derechos pri-
vados, que subsisten independientemente de la voluntad del
pueblo y de su organizacion politica, y que la ley, expresion

_de la voluntad general, tan s6lo ampara ¢ niega. La voluntad
individual, por su parte, & que se refiere especialmente el de-
recho privado, no es reputada como creadora del Derecho,
sino (aunque no con toda claridad) como la causa eficien-

(1) Semapr, sobre todo, ha cometido este error en su obra; la di-
ferencia entre el fundamento real del Derecho y la causa eficiente de
© su produceion y reconocimiento, es, sin embargo, como ya se dijo
(p. 106, tomo 1), casi deseonocida atn en la ciencia juridica, y sélo
poquisimos de los tratadistas recientes la han hecho notar: Leist, pri-
mero, y ahora IHERING mis detenidamente: Parte 11, p. 60 (combatien-
do & ScHMIDT en particular), y tambien en la Partet, p. 102.
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te que, determinada por cierfas tendencias y necesidades
de la naturaleza humana, d4 4 aquel forma exterior. BEsta
idea fué luego desenvuelta cada vez més Ampliamente en
las consideraciones filosGficas de los jurisconsultes, que sin
embargo no la pusieron jamas completamente en claro. Asi
llegaron & establecer ulteriormente una doble razon: la #afZo
naturalis y lacivilis; y con ella un doble derecho, el jus na-
turale (el cual asimila Gayo al jus gentiwm, mientras Ulpia-
no considera a ¢éste como un tercer miembro) y el jus civi-
le (1); y al modo como en el jus gentium, asi tambien se

(1) Savieny, Sistema del derecho romano actual (Syst. des heut.
rom. R.) . 1, p. 413, ete., ha mostrado que la division bipartita de
(ayo ha sido siempre la dominante en el derecho romano. Esfa divi-
gion concuerda tambien con la de Savigny (p. 52), al considerar tam-
bien en todo derecho nacional "un derecho individual, especialmen-
te propio de cada pueblo y otro general, fundado en la comunidad de
la naturaleza humana;, afiadiendo que "ambos hallan satisfaceion en
la historia del Derecho y en la Filosoffa de éste.. Lio que despues dice
Savigny del problema de cada una de estas ciencias puede aqui tener
lugar, con tanta mis razon, cuanto que no ha sido posible quelo repi-
fan con grande entusiasmo los partidarios de la escnela histérica. Des-
pues de indicar la parcialidad de una Filogofia abstracta, "que priva
de toda vida al Derechoy y de las teorias meramente histéricas, que
"desconocen en él toda superior voeacion, dice: "ambos errores se evi-
tan, enando admitimos un problema general,,cuwya resolucion especial
consfituye la mision historica de los diversos pueblos. La viva con-
tienda sobre esta antibesis ha servido, en verdad, para determinarla
con mayor preeision y traerla 4 mdseclaro conocimiento; pero tam-
bien, & veces, ha conducido 4 deseonocer con exclusivismo el elemen-
to de verdad que entrafiaban las tendencias de los adversarios..... Si
se prescinde de las manifestaciones del espiritu de partido (vanasy
perecederas) y se atiende & las direcciones cientificas de nuestro tiem-
po puramente en s{ mismas, es licito entregarse 4 la grata idea de una
interna aproximacion entre ellas y, por tanto, de un verdadero pro-
greso.n—Aquel problema (que nosotros hemos designado como fin 1il-
timo del Derecho, & distincion del inmediato) lo earacteriza Savigny,
por més que haya concebido la idea del Derecho con cierta estrechez
(Comp. p. 78, tomo 1) de este modo: “ahora bien, el problema general
detodo derecho, debe referirsesimplemente al destino moral de 1a na-
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reconoce en el civile la accion de una razon natural: de
- suerte que el derecho civil es aquel que, sobre la base fun-
damental de la razon natural, se d4 4 si propio un pueblo,
convirtiéndolo asi en positivo, por su voluntad total ¢ la de
varios individuos, bajo los influjos modificadores de las
ideas y necesidades que le son peculiares. Cierto que el ele-
mento subjetivo de la voluntad prevalecié en Roma sobre
todo; pero tampoco el elemento ohjetivo fué nunca comple-
tamente ‘olvidado; antes la Filosofia lo desarroll6 bajo la for-
ma de la aeturalis ratio, enlazando con él ademéas otras
ideas elevadas morales, humanitarias y de interés piblico
(utilitas publica), si bien en limites muy reducidos. En ge-
neral, el espiritu romano, abierto & la accion de diversos pai-
ses, se mostrd despues tan inclinado en la cienecia juridica a
recibir la Filosofia procedente de otros pueblos, como 4 ad-
mitir el jus gentium en el derecho pretorio (1).

turaleza humana, tal como se manifiesta en la idea cristiana dela
vida: pues el Cristianismo, no sélo tiene que reconocerse como regla de
ésta, sino que de hecho ha cambiado al mundo, de suerte que todos
nuestros pensamientos, por ajenos y aun enemigos que puedan parecer
respecto deél, se hallan dominados y penetrados por en espiritu. Este
reconocimiento de un fin general, no disuelve en modo alguno al De-
recho en nna esfera mds dmplia, ni le arrebata su existencia sugbanti-
vaj antes aparece como un principio enteramente original y propio en
la série de condiciones de ‘ese fin, imperando en su esfera sin l{mite
alguno y recibiendo su superior verdad sélo por su enlace con el
todo.u—El concepto que del Derecho ha expuesto Krause deber-
ming precisamente & éste como el todo orgdnico de las condiciones
para realizar dicho fin.

(1) Lo que mis Hama laatencion en el desarrollo del derecho ro-
mano, es la légica con que se desenvuelve y la unidad que mantiene
en medio de sus lentas pero constantes trasformaciones. Listo es
debido 4 que hay una idea que todo lo domina que es la ciudad; ella
es, de un lado, 1a base inmoble, el centro de atraccion en toda aque-
la vida; pero de otro, & diferencia de Grecia, que ni siquiera alcanza
4 consbituir la union de su raza, Roma v4 extendiendo esa idea con
todas sus consecuencias para realizar asf su mision histérica; la asocta-
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§ 27 uicio del Derecho romano en si mismo, en su fondo
¥ en su forma.

Tl caracter esencial del pueblo romano se revela con toda
precision y claridad en su sistema juridico. Como aquel, ha
sufrido tambien éste, en su desarrollo histdérico, una trasfor-
macion parcial, merced a diversos influjos, pero conservando
sus rasgos fundamentales, su tipo étnicu, hasta la tltima
época de su elaboracion. Aiin la grande independencia que
alcanzé el Derecho en Roma, frente 4 las demés esferas de la
vida, no ha podido atenuar el valor general de esta verdad,
& saber: que el derecho, creacion del espirifu nacional, refleja
siempre tambien, aunque de un modo parcial y abstracto, la
idea que el pueblo se forma de la vida y las tendencias con
que la desenvuelve (1). De las entrafias mismas del espiritu
romano, de sus aspiraciones fundamentales sucesivas y del
fin que persiguid, elevado ¢ inferior, & sabiendas 6 sin sa-

cion humanea. Por esto las trasformaciones de la ciudad se reflejan en
cada esfera del derecho; de agui la constante penetracion del derecho
de gentes en el civil, mediante acuellos prefores & quienes llamaba
Arturo Duch ministros de la Providencia; de aqui aquella admirable
armonia entre el espiritu conservador y el reformista; y de aqui, por
tltimo, la idéntica direccion que llevan la revolucion soeial y politica
durante la repiiblica y la filogsfica y moral que tiene lugar bajo el
Imperio, bajo el influjo del catolicismo y del Cristianismo. Y es que
Roma tuvo siempre el mismo punto departida la ciudad y el mismo
ideal 1a asociacion de todos los pueblos.—(A.)

(1) =El romano, dotado de voluntad enérgica y sufrida, lleno de
ambicion y amor 4 su pitria, y afecto & la tradicion, mis abento 4 la
justicia formal de los medios que 4 la bondad esencial delos fines, de
entendimiento elaro y vigoroso, que se apodera de la idea, no para
valorarla, sino para desenvolverla y aplicarla con inflexible 16gica,
dominado constantemente por una aspiracion, el poder, por una idea,
el derecho, por un sentimiento, la igualdad, nos ofrece, en su dila-
tada existencia, el gello permanente de estos caractéres que, si le im-
primen unidad, no obstan, sin embargo, 4 su progresivo y constante
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berlo, es de donde se ha de tomar la base para explicar el
caracter de aquel derecho.
Biste caracter, atendiendo & sus elementos esenciales,
" puede determinarse diciendo que es la expresion de una
voluntad y fuerza de aceion arraigada en el sentimienfo mas
intimo y en la conciencia en la sustantividad personal y de
la libertad; dirigida por un enfendimiento agudo y anali-
tico, se hace prepotente; y, postergando la religion, la
ciencia y el arte, tiende & utilizar las relaciones externas de
la vida para la realizacion de fines pricticos exferiores tam-
bien. Es por tanto el egoismo el motivo de obrar; mas no
porque sea el fin sensible é inferior del goce el que se persi-
gue, sino el del dominio y extension del poder, que realiza,
sobre todo, la personalidad en su forma sensible, pero que
concebido, no como medio—que esta es su naturaleza verda-
dera—sino como fin sustantivo, pierde en absoluto su eleva-
da significacion moral.
Consideremos ahora més ampliamente estos elementos.
1. Ya en muchas ocasiones se ha hecho notar el gran
valor que el principio de la personalidad y libertad indivi-
duales alcanza entre los romanos, en cuyo derecho adquiere
por vez primera un caracter fijo social y se le sujefa &
regla, mediante formas tutelares. Aparece el pueblo romano,
en este respecto, como el encargado de conservar y extender
una mision comun 4 los pueblos arios, la cual sin embargo
(viniendo & Occidente), en Grecia, no recibe elaboracion ju-

desarrollon MArawees, Bl derecho de familia en Roma. Este predo-
minio, dice en una nota este malogrado escritor, del entendimiento
reflexivo en el pueblo romano respecto de las restantes facultades del
pensamiento, asf como el de la voluntad sobre el sentimiento yla
fantasia, de donde provienen el espiritu prictico y el formalismo que
caracterizan la vida humana, ha sido notado més 6 ménos explicita-
mente por MomuseN, Hoco, Anrexs, Soruecer, (fastro, (D. Fer-
nando) LAURENT y MoNTESQUIEU,—(A).
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ridica; en las razas celtas, se habia ya perdido en los tiem-
pos histdéricos; y luego, entre los germanos, que primitiva-
mente tuvieron de la personalidad idea més profunda.y ele-
vada que los romanos, quedé ahogada en el desarrollo
ulterior de su historia, bajo el peso de influjos perturbado-
res, el fendalismo sobre todo. Por esto, el derecho romano,
al restaurarse y penetrar en la sociedad desde el siglo XIII,
fué un bienhechor auxilio para los pueblos germanicos y
romanos, que pudieron asf llegar otra vez 4 tener conciencia
de un principio original de vida y desprenderse poco & poco
de vinculos opresores que habian conducido 4 la degrada-
cion de la personalidad, al rebajamiento de poderosos y va-
sallos, y & la paralisis de todo movimiento libre en la vida
social juridica. Grato es ver como estaban protegidas en
Roma la persona y su lihertad: en la esfera doméstica, por el
principio' de la inviolabilidad del domicilio (1), un santuario
para el romano y una garantia de su condicion independien-
te; en el derecho piblico, por multitud de precauciones
contra la arbifrariedad de las autoridades, el derecho de
apelar 4 la asamblea del pueblo, el de intercesion de los tri-
bunales y magistrados superiores y la responsabilidad de
los funcionarios; y en el penal; por la exelusion del tormento,
de las penas corporales y del martirio, esto es, la muerte
acompaiiada de crueles agravaciones (2).

Sin embargo, la personalidad y la libertad aparecen con-
cebidas en el derecho romano demasiado abstractamente,

(1) V. el hermoso pasaje de CiceroN, pro domo c. 41,y L. 18,
D. de tn jus voe. (2, 4.) y 1. 21, donde dice: tsed etsi qui domi esf, in-
terdum vocari in jus potest, tamen de domo sua nemo extrahi debet.n

(2) Imering, 1r, p. 158.—CiceroN, pro Rabirio c. 4, 5, dice con
profundo juicio psicoldgico: "earnifex vero ef abductio capitis et no-
men ipsum crucis absit non modo a eorpore ecivium Romanoram, sed
ebiam a cogitatione, oculis, auribus. Harum enim omninm rerum
non solum eventus atque perpessio, sed etiam conditio exspectatio,
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sin el enlace necesario con otras personalidades y con los
supremos principios éticos de la vida. Si cada persona debe
s6lo considerarse como libre miembro de mn ¢rden social,
que 4 todos igualmente enlaza y que ellas no crean, sino re-
ciben de un poder superior, necesitando 1inicamente del re-
conocimiento y cooperacion de séres libres; si, segun esto,
aun en la esfera juridica, debe determinar cada cual su eir~
culo de accion, no por su mero albedrio y hasta el limite en
que le es dado extender su poder sobre los ofros, sino aten-
diendo tambien & los vinculos universales, sociales y huma-
‘nos de la vida, aparece, por el contrario, en el derecho ro-
mano, cada persona disgregada en si misma rigurosamente
de todas las demds; y alli donde entra con ellas en vinculos
sociales (societas), estrecha estos vinculos todo lo ménos
posible, manteniendo su libertad para separarse de ellos y
concibiendo siempre el elemento juridico en las relaciones
transitorias del comercio social, tan s6lo por un lado; asi
es que las obligaciones reciprocas contractuales tienen que
resolverse en dos unilaterales, por no poderse unir interior-
mente los dos opuesfos puntos de vista subjetivos.

Cierto es que el romano tambien reconoce un 6rden mo-
ral de la vida, segun aparece en las costumbres (1) que, de
hecho, tan esencialmente limitan la arbitraria libertad del
sugeto, y que la Filosofia despues refiere 4 un érden superior

mentio ipsa denique indigna cive Romano, atque homine libero ests
contradiciendo, pues, por complefo nuestros principios de intimida-
cion, tan poco adecuados 4 la naturaleza moral del hombre, y que si
han sido sbandonados generalmente en teoria, preponderan atin en la
prictica.

(1) En un pueblo bien constituido, como acontece en todos los
drios, hay un tiempo donde todavia predominan el presentimiento
sobre la reflexion, las costumbres tradicionales sobre la libertad cons-
ciente y donde halla aplicacion la gentencia de TAcrro: plusgue va-
lent ibi boni mores quam alivi bonae leges.
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divino; pero el elemento moral interviene alli sélo de una
manera negativa y restrictiva; por donde viene 4 ser desesti-
mado su poder de positiva informacion, que funda los vincu-
los de la vida y constituye la norma y medida del Derecho.

El romano cree poder concebir y regular todas las rela-
ciones, tinicamente, por el principio juridico, abstracta y
desligadamente. El Derecho es para ¢l una forma general en
que abrazar y fortalecer uniformemente las mas diversas ma-
terias de esas relaciones. Pero éste es un error fundamental,
que de un modo analogo se ha manifestado en los sistemas
filoséficos formalistas de nuestro tiempo (Kant) y en las
opiniones modernas, especialmente de los romanistas (1);

(1) Los modernos romanisfas han intentado esta construceion, va-
liéndose del coneepto de imperio 6 poder de voluniad, tomado de los
romanos (V. la nota siguients). Un germanista de los mis sagaces,
GrreErr, ha emprendido hasfa la sistematizacion del mismo dere-
cho aleman, segun ese principio, en su Sistemd del derecho privado
aleman (System des deutschen Privatrechts, 1853); observando (Prol.
D. 25) que el verdadero sistema juridico no se ha de deferminar se-
gun las relaciones, sino segun el sistema de los derechos: sistema
ique econsidera todo el material juridieo, (inicamente, como expresion
posible de la voluntad de la persona,, por medio de lo cual, Inego "gse
vuelva & enlazar el derecho aleman 4 la fuerza viva é inmediatamen-
te eficaz de la voluntad humana, esto es, puads construirse juridica-
mente., Mas, de esta snerte, lo que se hace es romanizar al derecho
aleman en contra de’su espiritn; y aunque una refundicion de esfa
clase pueda agradar mucho 4 las ideas romanistas, que corren en boga
v 4 los estudiantes infilttados de los conceptos romanos, 4 causa de
su uniformidad, se desconoce, sin embargo, la naturaleza esencial del
derecho aleman y aun del derecho en sf mismo. Debe notarse tambien
la inversion de las ideas, cuando asegura Gerbert (p. xx) que los prin-
eipios del derecho aleman se manifiestan en la informacion de dere-
chos en el gentido subjetivo; mientras que, en Roma (p. x1x), el dere-
cho ha desarrollado una suma de principios abstractos y objetivos:
siendo asf que precisamente acontece lo contrario, & saber: que el de-
recho romano mantiene un punto de vista subjebivo, generalizado sélo
por la abstraceion. Gerbert mismo ha hecho notar (p. xxu) la ver-
dadera relacion, al decir que en la primera concepeion germénica del
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si bien se halla en contradiccion con el mero prineipio l6gico
de quela forma tiene que determinarse segun el contenido y
no al contrario; ademéas de ser completamente erréneo para
deslindar la relacion del Derecho, como principio formal,
4 las relaciones bioldgicas que forman su contenido y le sir-

Derecho, el elemento juridico aparece como secundario, como aguella
mera forma que imprime el sallo del reconocimiento juridico al fondo
engendrado por la libre informacion de las relaciones préicticas y de
hecho (Factischen).n Pero cuando él se aparta de esta concepeion y
atribuye al Derecho, no gé6lo un valor formal, sino “la naturaleza de
un sér sustantivo () con propio organismo y vida independiente (1)«
viene & hacer de aguel un idolo por medio de semejante hipdéstasis
de una idea, idolo, al eual se sacrifica la verdadera vida; mostrando
todo este proceso & qué descaminos pueden llegar jurisconsultos
ilustres, cuando, posponiendo toda filosofia del Derecho pretenden
sacar su idea de éste, sélo de un sistema parcial y expresado en toda
su crudeza.

Para aclarar la divergencia de nuestro punto de vista, puede recor-
darse todavia aqui la opinion puramente romanista de Lenz (V.
p. 217, t. 1.), el eual (en la p. 349), considerando al Derecho como el
poder de la voluntad, sin desconocer los preceptos de la moralidad
lilwe, proclamas: que la comunidad conyagal de bienes no es juridica,
sino s6lo el sistema dotal, que se dd 4 aquellos cuyo egoismo no se
funde al calor del vinculo del amor conyugal.  Vuestra comunidad
de bienes, ni ahora ni nunca la construireis juridicamente, como no
consfriireis vuesbros supuestos condominia ex jure germanico por
més esfuerzos de habilidad gimndistiea que hagais.,—"Aun el testa-
mento (opina Lenz) es lo prineipal para el Derecho como poder dela
voluntad; y la sancion legal de la sucesion intestada sélo puede tener
el espiritu de suplir la voluntad presunta del causante., Verdad es
que afiade, en sentido germ#nico, que el hombre moral puede pensar
de ofro modo y las costumbres ser mejores que el Derecho; "pero no
es leito confundir Derecho y costumbres (Sitte): ddndosenos el pri-
mero con la dureza del juicio de Salomon, 4 causa de la de nues-
fros corazones., De hecho, lo que aqui se expresa, es sélo la rigurosa
consecuencin de la limitada ides romana,y romanista del Derecho
como mero poder dela voluntad, donds aparece el egoismo todavia
més acentuado, como el hijo predilecto del Derecho y se abandonan,
faltos de amparo y proteceion, los lazos intimos de la vida, en que se
persiguen los fines morales de ésta por medio de actos y relaciones ex-
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ven de regla. Es, pues, una inversion completa de la realidad
pretender consiruir juridicamente esas relaciones éticas, par -
tiendo de un concepto abstracto del Derecho. Y esta parcial
manera de ver, es precisamente propia del cardcter romano.
Pues el romano, que en su tendencia egoista no aspiraba &
considerar las relaciones en si mismas, sino en someterlas &
su imperio para dilatar su poder y su fortuna (por donde la
mixima de Aristipo miki res, non me rebus subjungere co-
nor—Horacio—parece nacida del fondo de su alma), consi-
deraba todo el Derecho, en el respecto privado, s6lo como de-
recho de bienes que establece el circulo dentro del que una
persona puede obrar & su arbitrio libremente, como sujeto,
ora obre de un modo moral, ora egoista.

Mas, por oposicion 4 estaidea romana, aun en el derecho
privado hay que distinguir esencialmente dos esferas. Una,
aquella en que predomina la voluntad y poder de la persona,
que existe y obra para si misma, hallando en los bienes un
efrculo de imperio donde el prineipio moral sélo puede apa-
recer juridicamente de un modo secundario y limitativo (1),

teriormente cognocibles, y por lo mismo determinables jurfdicamen-
te. Pero debe recordarse que el Derecho no puede constrnir de modo
alguno por sf sélo, ni el sistema dotfal, ni el de comunidad de bienes,
niel testamento, ni la sucesion intestada. Sino que la moralidad y
las costumbres, vivas y mds 6 ménog puras, es lo gue engendra segun
sus necesidades una 1 otra institueion, 6 mejor atn, lo que produce
en las relaciones indicadas instituciones, en las enales hallan garantia
Jjuridiea, tanto la personalidad ndividual, que quiere y obra indepen-
dientemente, como el vinculo que enlaza & los individuos en un todo
superior.—Clomp. sobre esto el Derecho natural de Rider (Naturr.)
§8§. 95 y 98 sobre el derecho de sucesiones, asi como mi Filosofia del
Derecho, p. 600, ed. al.; y algo més extensamente sobre el derecho de
los bienes en el matrimonio, p. 587.

(1) Esta afirmacion, eompletamente incompatible con el "cardcter
éticon que el antor mismo atribuye al Derecho fodo, no & ésta 6 4 la
ofra de sus esferas particulares, se resiente, ademés, de la vaguedad

que (como ya se ha hecho notar en otros lugares) penetra la coneep-
TOMO IL. 12
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para impedir que el uso de la fortuna contradiga 4 los deberes
morales por lo general reconocidos: v. gr., en la infraccion
que los que tenemos para con nuestros semejantes sufren
por la prodigalidad. Ofra, donde las personas contraen rela-
ciones mas permanentes en los diversos ordenes de socieda-
des y en que, por una parte, la voluntad de los individuos
tiene que determinarse y someterse 4 la naturaleza y fin de
la sociedad, y, por otra, aguellas sociedades que no se pro-
ponen, 6 deben proponerse & lo ménos, sélo adquirir bie-
nes, sino realizar fines éticos, han de regularse juridicamen-
te atendiendo & dichos fines. A este érden pertenecen, no sélo
las relaciones de los conyuges y de los padres, asi como las
de los servidores domeésticos, sino tambien todos aquellos
vinculos corporativos en que la vida germanica es tan rica,
y que el derecho aleman (en completa oposicion & la sociefas

cion juridica de Ahrens, la cual oscila entre la doctrina corriente de
la exterioridad del Derecho y la consideracion de éste como un 6rden
primera y fundamentalmente (y siempre) interior, que sélo en casos
dados entra en la estera sensible, y en muchos ménos todavia, bajo la
accion sancionadora y coercibiva de los poderes piiblicos. De esta os-
cilacion es ejemplo la inconsistencia de toda la doetrina de Ahrens
gobre la propiedad, pues si, por un lado, considera, v. gr., como in-
fracciones verdaderamente juridicas los abusos del propietario, repug-
na por otro dar al Estado (en el sentido usnal de esta palabra) aceion
para impedirlos 6 corregirlos en todas ocasiones: lo eunal destruiria
el derecho de propiedad, haciéndolo absolutamente impracticable.
Pero si «) toda obligacion propiamente juridica es cosrcible (como
por una parte piensa con Kant y la escuela naturalista)s b) todo abu-
go una infraccion del Derecho; y ¢/ no cabe hacer intervenir sin em-
bargo siempre al Estado jeémo concerfar estas fres afirmaciones? En
la imposibilidad de hacerlo, tiene por precision que venir & parar en
el expediente de asignar un limite vago y arbifrario (6, lo quees
igaal, fundado en razones relativas y extranas 4 la enestion—v. gr., el
més 6 el ménos, 6 la situacion actual de la sociedad, 6 el ejemplo yla
tradicion histérica, ete., efe.) al eirculo dentro del cual puede el pro-
pietario obrar & su anfojo, sin incurrir en responsabilidad ante 1as
autoridades publicas, Pero esto no es fieil cohonestarlo con la ex-
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romana, fiel expresion de un egoismo que repugna todo lazo
estable, no regula meramente bajo el respecto de los bie-
nes, mas atendiendo asimismo & fines ético-juridicos, como
la proteccion, el cuidado de las viudas y los huérfanos.
Estos vinculos corporativos, es cierto que en parte han sido
disueltos por los nuevos prineipios econémicos y por el in-
flujo del mismo derecho romano. Pero el verdadero problema
econémico, moral y juridico de nuestro tiempo estd en res-
tablecerlos sobre el nuevo principio de libertad, aunque
con caracter ético-juridico, especialmente entre los que dan
el trabajo y los que lo reciben. Por iltimo, la mayor cultu-

traiia declaracion de que; dentro de ese eirenlo, el prinecipio éfico
igblo puede aparecer jurfidicamente de un modo secundario y limita-
fivo, ete. Sin duda que un testador—por seguir el ejemplo en las re-
laciones de propiedad—no tiene derecho 4 distribuir eaprichosamente
sus bienes entre cualesquiera personas, sino atendiendo & motivos
éticos é internos, cosa, por lo demds, & que estd todo sér racional es-
trechamente oblizado, pues no es tal sér racional porque pueda obrar
4 su antojo; sino porque puede y debe hacerlo conforme & la razon.
Otro tanto cabe decir de infinitas relaciones: v. gr., la eleccion de
profesion, de eényuge, de representante politico, hasta de domiei*
lio, ete. Mas esto jsupone acaso que el magistrado publico, en nombre
de la sociedad, constitnida en Estado, tiene & su vez derecho para
sustituirse al interesado é imponerle heredero, oficio, consorte, ete.?
Y sin embargo, asl se procede hoy todavia en algunos de estos casos!

En suma: el fundamento de que no sélo en el derecho privado,
sino en el piblico (que inmotivadamente excluye Ahrens de esfa ley,
como si en su esfera no quedase lugar para la libre decision del sugeto)
goee siempre toda persona de un eirculo de aceion inviolable, mayor
6 menor (v. gr., hasta llegar 4 cierta edad), no es que haya relaciones
donde el elemento ébico s6lo puede aparecer ! de un modo secundario,
sino que, por grande que sea la importancia de este elemento, su prée-
tica debe confiarse exclusivamente 4 la persona que tiene que resolver
por s misma en eada caso: no, pues, porque su resolucion sea indife-
rente 6 de corta utilidad bajo el respecto ético, enya representacion,
por ofra parte, no corresponde al Estado (social), mis ni ménos que &
todo sér racional juridico, una vez constituido en 1a plenitud de sus
relaciones,—( V. 7.)
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ra moral de nuestra época ha engendrado diversas asocia-
ciones para fines intelectuales y morales, donde, si la par-
ticipacion de los miembros, por lo que toca & sus actos 6 &
las sumas con que deben contribuir, se establece tambien ju-
ridicamente, todo el elemento econémice se subordina, como
medio, al fin, y para nada se trata de un imperio ni voluntad
arbitrarios del individuo. El punto de vista parcial de los ro-
manos en el Derecho (1) debe, por tanto, abandonarse y no
hacer consistir éste, partiendo del sujeto aislado y su esfera
individual, en un imperio, en el poder de la voluntad; sino
en la regulacion exterior de las relaciones de la vida, que se
suponen y condicionan mituamente: de suerte que cada

(1) Nste punto de vista tampoco lo ha abandonado ImEriNg, al
deeir (1r, p. 143): Vel contenido de toda relacion juridica, si se despo-
ja de su accesorio y se reduce 4 su verdadero niicleo juridico, es el po-
der de la voluntad, el imperio, el dominio (Herrschast); las diferen-
cias entre las relaciones juridicas son diferencias de imperio y domi-
nio., Thering no desconoce que "el material juridico se halla frecuen-
temente mezelado con otros elementos, y 4 la verdad en muy diversas
proporciones, constituyendo, ora sélo un elemento muy poco impor-
tante de la relacion, ora el predominante, ora el tinico (4);n pero opi-
na que vel jurisconsulfo debe determinar, en su anélisis, el tanto por
ciento de material juridico, por decirlo asi, en cada relacion par-
ticular.n Mas lo que debe hacer, conservando la imagen, no es sélo
analizar, sino poner en su debida relacion, por medio ‘de la sintesis,
el clemento juridico de la vida con todos los demds, tanto en lo que
aquel depende de éstos, cuanto viee-versa, para lo cual se exige natu-
ralmente que se indague con toda precision la esencia de esos otros
factores. Error fundamental es siempre creer que se puede construir
juridicamente de un modo sustantivo una relacion cualquiera de la
vida, parfiendo fan s6lo de un coneepto del derecho, formado ade-
més con la mayor parcialidad y exclusivismo. Comp. la nota ante-
rior.—Pucara, Curso de Instituctones. (Cursus der Inst., 11, P, 393),
donde expone el concepto del derecho como poder sobre un objeto
sometido 4 la voluntad del derecho habiente, al determinar todas las
partes capitales de aquel concepto, pretende llegar hasta aplicarlo al
contenido de las relacionss de familia, contra lo cual se ha declarado
con Tazon SAVIGNY (Sisfema, ete., I, p. 348).
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una de estas relaciones se determine tambien de una ma-
nera objetiva, atendiendo & las demis, y no sélo & la vo-
luntad de uno ¢ muchos sujetos. Por esto, el conocimiento
fundamental del elemento religioso, del moral, del econémi-
co, es la base de toda ciencia juridica, de la cual dista harto
cualquier conocimiento meramente histérico.

2. A laluz de estas ideas, se juzga tambien la importancia
que tiene el principio de la voluntad, el éual se muestra 4 su
vez en el derecho romano de un modo completamente abs-
tracto. De los dos factores principales de que brota el Dere-
cho, el objetivo, formado por las relaciones bioldgicas que
constituyen el verdadero fundamento juridico (la ratio juris
objetiva), y el subjetivo, que es la voluntad, causa eficiente
del nacimiento del Derecho, como manifestacion exterior (1),
Jos romanos conciben s6lo al 1iltimo como fuente y base de
¢éste: de modo que puede decirse caracterizado el suyo por
el prineipio de la voluntad subjetiva (2). Verdad es que, en
la antigua concepcion religiosa del Derecho como Zzs
(fari, decreto de los dioses), hay huellas de un origen su-
perior & la voluntad humana; que la filosofia despues, Cice-
ron -sobre todo, busca la fuente de aquel en la naturaleza
racional del hombre, y pues Dios es la razon suprema, en
Dios y en el dérden racional de la vida, establecido por
El (3). Perola idea que prevalece y subsiste en realidad, asi

(1) V.p. 107, tomo L.

(2) Lo que he dicho, p. 107, nota (2) sobre el influjo de la filosofia
en el derecho positivo, especialmente por medio de Ciceron, influjo
que no se comprende hayan llegado & poner en duda los primeros ro-
manistas (PucaTA, v, gr.), lo ha probado hoy completamente y con
sobrada extension el Dr. Vorer en su obra: La docérina del jus na-
turale, aequum et bonum y del jus gentium de los romanos. (Die
Lehre von jus naturale, aequum et bonum wnd jus gentinm der Rimer.),
donde muestra tambien el influjo sostenido que ejercieron las doctri-
nas filosificas de Ciceron.

(3) Esta relacion de la ley con el derecho del individuo ha sido
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en el pueblo como entre los jurisconsulfos, esla de que es
justoaquello que establecen, por el hecho de quererlo, 10s in-
dividuos ¢ la comunidad social. La voluntad aparece, pues,
como la fuerza creadora del Derecho, y por tanto, como una
cualidad de la persona, inseparable de ella y que (segun el
romano consecuentemente suponia) no es susceptible de
representacion alguna. Asi tambien, en el derecho piiblico,
es la voluntad social fuente dela ley: la enal, empero, ya que
no es ella creadora de la personalidad subjetiva, tnmpoco lo
es de los derechos de log individuos, que salvo caso de peli-
gro inminente, no debe anular, sino al contrario, proteger.

No confundid el pueblo, sin embargo, en su concepeion
moral, la voluntad con el capricho arbitrario; tuvo una idea
més elevada de la verdadera libertad, que aiin debia ser sos-
tenida por la ley contra el puro capricho, Llegdse & este re-
sultado, en parte, merced al reconoeimiento del principio de
la libre personalidad en los derechos civiles, y, en parte tam-
bien y hasta cierto punto, merced & la objetivacion del con-
cepto de libertad, enlazindolo intimamente con las institu-
ciones juridicas (1). Asino era licito & ningun ciudadano ro-
mano hacerse, por un pacto, esclavo de otro (como pasaba en
ocasiones, segun refiere Téacito, entre los antiguos germa-
nos). Asi tambien impidié la ley las reclamaciones que se
hiciesen sobre pactos confrarios a la libertad, del matrimo-
nio: la promesa, por ejemplo, de contraerlo 6 no, de disol-

expuesta por ITHERING con foda exactitud, 11, p. 58.—CIoERrON, pro
Caecina, c. 33, dice: Quaero abs te, putesne st populus jusserit, me
fwum atet item te mewm servum esse; id jusswm ratum aigue frmen
Suturum? Perspicis hoe nihil esse. Primum illud concedis, non quid-
quid populus jusserit ratum esse oportere; y afiade ¢. 26, fundus @
patre relinquitur, at usucapio fundi, hoe est jinis sollicitudinis de¢
periculi litium non a patre relinguitur sed o legibus.

(1) ImeriNG (11, p.224) lo ha hecho notar con profundo buen
sentido.
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verlo ¢ no, y ni siquiera podia pedirse el cumplimiento de
los esponsales en el antiguo derecho; ni tampoco los que
coartasen la libertad paralas ultimas disposiciones, atendien-
do de un modo importantisimo & la conservacion de la liber-
tad de la propiedad, estimédndola como uno de los elementos
esenciales de ésta, y procurando asegurarla ain & los suce-
sores, & las generaciones siguientes, sin otros limites que no
fuesen aquellas servidumbres exigidas para el aprovecha-
miento econdmico de la propiedad misma. Hiciéronse con esto
ya de antemano imposibles los fideicomisos familiares, es-
pecialmente las cargas reales del derecho aleman y la ger-
vidumbre; y es facil ver qué bienhechor influjo hubo de ejer-
cer la adopcion del derecho romano por las razas germénicas
para la supresion de estas tiltimas instituciones.

Pero, prescindiendo de este reconocimiento de una liber-
tad objetiva, fundada en el interés ético y social contra el
mero capricho, la voluntad, sin embargo, como la causalidad
en el Derecho, aparece concebida de un modo poco satis-
factorio, fuera de su verdadero enlace con el fundamento de
éste, la 7atio juris, constituida por las relaciones de la vida
misma, que brotan de la naturaleza moral del hombre. Exige
esta 7atio (1), de una parte, que la voluntad tome sus motivos
de ese superior principio; y, de otro lado, que en virtud de la
conexion orgénica de las relaciones todas, tenga 4 la vez
presentes las religiosas, morales, econémico-nacionales y
de derecho publico, las cuales penetran y condicionan el
elemento especial juridico de cada caso. No aparece, ala
verdad, el derecho romano completamente ajeno & estas

(1) El concepto de la »atio aparece en las fuentes del derecho ro-
mano ¢on varios sentidos, 4 saber, los de fundamento, respecto 6 con-
sideracion 4 que debe atenderse (Ricksichtsnahme), razon hwmana, y
aun el de una racionalidad ohjetiva, inherente 4 las cosas 6 relacio-
nes mismas. V. Voie, b. ¢., p. 558, ete.
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diversas consideraciones; antes las reconoce (1) bajo nombres
adecuados, Aumanitas, aequitus, boni mores, wtilitas (2).
Pero, con todo, el poder subjetivo de la veluntad es para él .
el verdadero centro, y como tal se revela tambien en la esfe-
ra publica, en la concepeion del Estado como pacto, commu-
nis reipu blicae sponsto, en la voluntas populs y el consensus
wientium como fundamento de las leyes y costumbres; y en
el imperiwm de las antoridades, tan caracteristico.

3. Lo que predomina en la inteligencia del pueblo roma-
no, es el enfendimiento, & saber, la facultad que discierne,
separa y combina despues acertadamente los elementos dis-
cretos para fines préacticos; que concibe, ante todo, las per-
sonas y las cosas como completamente independientes y ais-
ladas, y, abstrayendo los elementos especiales y diferentes,
junta lo comun & unas y otras en conceptos abstractos, de
que resulta para el régimen y conducta de la vida un egois-
mo discreto y sagaz por mé6vil sea conseio ¢ ignorado. De
todo lo cual, se siguen para el derecho romano un carcter
formalista, 16gico y abstracto, una tendencia utilitaria y ese
egoismo inteligente como principal motivo de accion.

@) En cuanto & lo primero, el caracter 1dgico-formal se
indica en la tendencia & expresar bajo ciertas formas 6 esque-
mas comunes todas las relaciones de las personas entre si y
con las cosas; en determinar estas formas con elaridad, pre-
cision, esfricto ajuste y exactitud; en considerar su existen-
cia como si fuesen propios séres sustantivos y en preferir,
cuando el cambio de las circunstancias lo exigia, apelar &
rodeos y 4 ficciones, antes que abandonar los moldes anti-
guos (3). Por este cardcter, que lo mismo se revela en el ana-

(1) Voiar, 0. c., d4 las prusbas por menor.

(2) Comp. p. 170,

(3) "De los dos elementos que constituyen una relacion positiva de
derecho civil, la ley y el hecho, los romanos, en su profundo respeto
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lisis y la combinacion, se ha comparado al derecho. romana
con la matematica (1). Pero esto es, mas bien que una ala-
banza, una censura. Asi como 4 la matemaética, por mas que
pueda determinar proporcional y permanentemente las rela-
ciones formales (enantitativas y numéricas), merced 4 la cons-
tancia y necesidad de las leyes biologicas naturales, no le es
licito, sin embargo, usurpar el lugar de las ciencias mate-
riales de la Naturaleza (fisica, quimica, ete.), que indagan la
esencia de las cosas en este 6rden, siendo grande error
de muchos matematicos el de pretender determinar, por me-
dio de férmulas, dicha esencia cualitativa de las cosas, un
fenémeno (v. gr., la luz): asi es tambien radicalmente erré6-
neo, segun ya se ha mostrado, creer que es posible determi-
nar el Derecho en si mismo, prescindiendo de las relaciones
de la vida y viniendo & hacer con sus férmulas una especie
de problema de cileulo juridico.

4) Esta tendencia formal, revelada en la abstraccion y
generalizacion, expresaba al pary favoreecia permanentemen-

4 la primera, supusieron que el segundo no habia acontecido en ca-
sos dados 6 que habia acontecido de otro modo. Por tanto, las ficeio-
nes se refieren siempre al elemento de hecho, no 4 la regla juridiea,
ora sea este hecho un acto individual determinado (como en el caso
de la aceion publiciana), ora una situacion efectiva (como en la bono-
rum possessio). Faltando 4 Heinecio comprender este delicado sentido
conservador del pueblo romano, ha incurrido en los errores de que
con tanta severidad le acusa Huco (Historia del derecho romano,
§. 179). Compérase con razon esta institucion del derecho romano con
las ficciones semejantes en que abunda el derecho consiitucional in-
glés, y aun el de los més de los Estados que han modelado sobre su
régimen el suyo. Por lo demés, las leyes mismas habian dado al pre-
tor ejemplo de estas ficciones. El Postliminio, la ley Cornelia, ete., no
fienen otra significacion., MARANGES, (obra citada, p. 86.)—(A.)

(1) Lemsmz (Op., vol. 4, . 3, p. 267). «Dixi saepius, post serip-
ta geometrarum nihil exstare, quod vi acsubtilitate com Romanoruom
Jureconsultorum seriptis comparari possit; tantum nervi inest, tan-
tum profunditatis. j
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te la tendencia igualitaria, fan viva en el pueblo romano (1).
Cierto que, en los antiguos tiempos, lasideas y formas eomu-
nes (v. gr., la 7es, las formas del mancipium y el newum)
eran en el derecho privado, mas bien, una expresion para la
mayor simplicidad de las relaciones. Pero, aunque posterior-
mente, al desenvolverse el derecho pretorio y el cientifico,
se di6 més importancia & la diversidad de esas relaciones,
siguid, no obstante, predominando la aspiracion hacia la
mayor generalidad y nivelacion posibles. El romano, que
carecia de sentido artistico para las cosas individuales y
verdaderamente concretas y cuyos dioses eran sélo hipésta-
sis abstractas, conceptos acomodados & las condiciones y
fines practicos, propendi6 tambien en el Derecho & aprisio-
nar lo individual y concreto en formas comunes. Las XII fa-
blas borraron la distincion de clase entre patricios y ple-
beyos con la ezaequatio juris: por donde vino 4 crearse desde
entonces en Roma una sola clase, un solo derecho de clase:
la clase y el derecho del céwis romanus. Alin en el derecho
civil, signid preponderando la tendencia & tratar del modo
mas uniforme todo cunanto era susceptible de subsumirse
en un concepto abstracto y comun, segun especialmente
se observa en el derecho real, donde la distincion, tan im-
portante, entre propiedad mueble é inmueble, si se pres—
rcinde de algunos pormenores de escasa entidad (v. gr., el
tiempo para la usucapion), absolutamente ninguna significa-
cion juridica tiene en la posesion, la propiedad, la hipote-
ca, las sucesiones, ni las obligaciones.

- Asi como al contrario que en el derecho germéanico, cabe
introducir aqui un modo esencialmente diverso de conside-
rar la propiedad territorial y la mueble, asi ha determinado
tambien el derecho mismo, de una manera muy diversa, se-

(1) Sobre esta tendencia igualitaria, véase IHERING, 11, p. 86-123.
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gun las distintas situaciones de la vida, las clases y la profe-
sion del noble, el ciudadano, el labrador y el industrial. Ver-
dad es que ha desconocido demasiado la superior igualdad
comun, civil y politica: en cuyo respecto, fué por esto mismo
muy ventajosa la admision del derecho romano, como lo fué
tambien por su mayor sencillez, claridad y generalidad para
borrar ciertas distinciones y particularidades intiles y con-
tribuir 4 fundar una mayor unidad juridica. Hé aqui por qué
ambos derechos (1) se deben armonizar realmente. La uni-
dad ¢ igualdad juridicas exigen que no haya mas que un
derecho y una jurisdiceion iguales y comunes para todas
las relaciones en que son tambien iguales los individuos
como hombres y ciudadanos; pero recibiendo al par una
ordenacion especial las diversas profesiones que nacen de
la division humano-social del trabajo (2).

¢) En lainteligente manera como el pueblo romano diri-
ge su vida, hallase, sin embargo, una prudente concepcion,
caleulo y aprovechamiento de todas las relaciones para sus
fines practicos. Esta tendencia penetra tambien el derecho
privado, que por esto ha sufrido tan continua reforma y mu-
danza. Ningun derecho ha progresado tanto con las circuns-

(1) Todo germanista ilustrado estar4 de acuerdo con IHERING,
cuando observa (Ir, p. 122, nota) que, para libertarnos del derecho ro-
mano, no es el camino recto hacer constar la diferencia enfre su es-
piritu centralizador y nuestra coneepeion particularista é individua-
lizadors; sino, por el contrario, cultivar el elemento central de la
concepeion juridico-germdnica y mostrar que no somos en este res-
pecto tan pobres como se ecreia, ni tenemos necesidad de remediar
nuestra falta de puntos de vista centrales, valiéndonos exclusivamen-
te del derecho romano. ;

(2) Por esto, los més de los germanistas modernos tratan tambien
por separado las relaciones juridicas de las diversas clases; siendo con-
trario al espiritu del derecho aleman, asi como & la naturaleza delas
cosas, borrar esta distincion, procediendo de un modo romanista y
disgregar log elementos homogéneos, que se condicionan mituamente
en un Estado.
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tancias como el romano; y & la verdad, no por un oscuro im-
pulso ¢ instinto, sino con clara coneiencia é intencion, tanto
de los magistrados, especialmente de los pretores, como del
pueblo en la legislacion. Nada mas ajeno & éste que aban-
donar las,relaciones y las instituciones 4 si mismas y dejar-
las crecer y multiplicarse, como en una cierfa vejetacion
exuberante de la Naturaleza. Doquiera se muestran la in-
tencion, la claridad en el fin y en los medios, junto con
varonil firmeza en la imperturbable prosecucion de aguel.
Jamés el pueblo romano ha sacrificado la vida &4 un con-
cepto, 4una mera maxima tedrica. Mientras los romanistas
actuales consideran con demasiada frecuencia la vida, como
en el espejo de las ideas romanas, el romano la veia en ella
misma; y con el cambio de sus relaciones modificaba las re-
glas y formas del Derecho.

En su totalidad, aparece éste en Roma como un de-
recho de bienes, penetrado por el motivo del egoismo discre-
tamente calculado para los fines précticos del interés propio
¥ que reeibe la forma juridica del imperio de la voluntad. El
egoismo (1), palanca de toda la vida nacional, preside en lo -

(1) Iste egoismo ha sido observadoe por IHERING, y antes por HE-
GeL y Gaxs, las més veces como motivo interno del cardcter y derecho
romanos. Asi dice aquel (1, p. 208): "las instituciones, virtudes, efe.,
romanas se coordinan en un organismo impulsade por la idea del
egoismo, cuya tendencia sélo se manifiesta, sin embargo, en la estrue-
tura y actividad del todo, no en las partes individuales..... La
habilidad (virtuositaet) de ese egoismo romano se manifiesta en que
siempre tiene 4 la vista la conexion total, y jamas aspira 4 una satis-
faccion momentdnea 4 expensas de ella..... As{, puede definirse el ca-
réetier romano con sus virtudes y sus faltas como sistema del egoismo
disciplinado. El principio capital de este sistema es que lo subordi-
nado debe sacrificarse 4 1o superior: el individuo, al Estado; el caso
particular, 4 laregla abstracta; el momento, al Estado duradero.....,
un pueblo, el cual, junto con el més alto amor & la libertad, ha con-
quistado la virtud de dominarse 4 si propio, hasta llegar 4 hacer de
ella una segunda naturaleza, estd llamado 4 dominar 4 los ofros. Pero
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exterior 4 la sumision de los otros pueblos bajo el poder y el
sefiorio de Roma, y aspira tambien en el interior, en el de-
recho privado, sdlo al aumento de la fortuna, & extender el
imperio sobre las cosas y sobre los actos ajenos: con lo cual,
el interés propio, que deliberadamente busca su provecho &
expensas del ajeno, viene 4 ser considerado como un princi-
pio natural (1). Como derecho de bienes parcial y abstracto,
excluye el romano de la esfera juridica todas aquellas rela-
ciones que no permiten ese poder y dominio egoista y en las
cuales se manifiestan vineulos mas firmes, fines morales 6
la subordinacion de la fortuna & éstos. Enteramente al con-
trario, el derecho germénico, con un espiritu mas adecuado
4 la moralidad y al Derecho, no ha encerrado todas las rela-
ciones juridicas juntas en el cireulo de los bienes; sino que,
no reconociendo en general el concepto abstracto de los bie-
nes, el patrimonio, como una unidad sustantiva, ha deter-
minado siempre las relaciones de propiedad ¢ de obligacion,
segun la diversidad de las personas y las condiciones de la
vida, introduciendo diversas restricciones morales y ensal-

el precio de la grandeza romana fué en verdad muy costoso. El insa-
ciable demonio de aquel egoismo todo lo sacrifica & su fin: la felicidad
de sus propios cindadanos, como la nacionalidad de otros pueblos.....
Bl mundo que le pertenece, es un mundo sin alma, falto de todos los
bienes més bellog: un mundo, no regido por hombres, sino por méxi-
mas y reglas abstractas: una maquina grandiosa, admirable por su
golidez, por la regularidad y seguridad eon que trabaja, por la fuerza
Jue desarrolla y con que pulveriza todo cuanto se le.opone, pero al fin
vy al cabo una maquina. Su sefior era al par eselave. —Comp. la expre-
sion analoga de Hegel, p. 158, nota. Ahora bien, en ese mundo es
donde se precipita y encadena la juventud estudiosa, desde el prinei-
pio, frecuentemente mucho antes de haber alcanzado un criterio snpe-
rior en el cultivo de la Etica ¢ de la Filosoffa del Derecho; y luego se
extrafian que sen para ellos diffeil y aun imposible llegar 4 una eleva-
da coneepcion moral del Estado, el Derecho yla vida!

(1) In emendo ac vendendo naturaliter concessum est sese vn vicent
cireumseribere. 1, 22, §. 2, D, locati,



190 INFLUJO DEL DER. ROMANO EN EL PROGRESO MODERNO.

zando la fortuna con fines éticos, mediante vinculos, socieda-
des y corporaciones de diversas clases. Al egoismo moderno,
que aspira & explotar la nueva libertad, en el movimiento y
circulacion de los bienes—libertad en si buenay econdmica-
mente provechosa—y la disolucion de los antiguos y dege-
nerados vinculos, le convendria poder, en el espiritu del de-
recho romano, abandonarse exclusivamente & su propio im-
pulso y prescindir de toda consideracion y obligacion ético-
juridica, asi en las relaciones individuales, como en los
vinceulos sociales; pero el prineipio moral, que en el derecho
y vida alemanes no se ha extinguido atin, 4 pesar de la des-
medida preponderancia del derecho romano, vuelve 4 formu-
lar sus exigencias y ha de fortalecerse con nuevo vigor por
una Filosofia superior del Derecho, que cada vez vi desarro-
llandose més sobre una base ética.

§. 3.—Influjo del derecho romano en el moderno progreso
social y juridico, y su valor para la vida y cultura del
derecho en la época actual. :

In el juicio que precede del valor interno del derecho ro-
mano, de sus principios considerados en si mismos y en
oposicion & los del germanico, se han indicado en diversas
ocasiones los cambios que su adopeion ha ejercido gradual-
mente en la vida alemana. Ahora, podemos ya resumir aqui
los elementos esenciales de este influjo, estiméndolo desde
otro punto de vista.

1. Consideremos el influjo del derecho romano sobre la
vida social y juridica moderna. La infroducecion del derecho
de Roma, cuya historia tan llena de interés. aiin no ha sido
escrita (1), debe reputarse, desde un punto de vista elevado,

(1) BruxsrscELI—que en el prélogo 4 su Derecho privado aleman
(Deutsche Privatrecht, 1853) revela un vivo sentido del derecho ger-
mfinico en contra de las opiniones erréneas, que todavia se producen,
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como hecho exigido por una razon interna, como un eslabon
de aquella cadena que enlaza los esfuerzos y las conquistas
de los pueblos. Verdad es que se oye lamentar con frecuen-
cia de que el derecho romano ha entorpecido el progreso na-
tural del germano; pero, si debe considerarse como un bene-
ficio el que, precisamente en la época en que el pueblo ale-
man empezaba & florecer en la industria y el comereio, el
derecho romano, donde se habian desenvuelto ya con ampli-
tud los principios tocantes 4 los bienes muebles, viniese 4
llenar oporfunamente este vacio del derecho aleman, tam-
bien ha de fenerse 4 dicha que impidiera el desarrollo ulte-
rior de éste, ya que se habia apartado del camino verda-
dero, y todo movimiento social y juridico estaba tan ahogado
por los lazos feudales, que la dignidad de la persona y liber-
tad humanas, asi en general, como en lo tocante & los inte-
reses de fortuna, casi se habia borrado de la conciencia mo-
ral y juridica. El derecho romano detuvo esta corriente ex-
traviada, evité que se estancase el flujo progresivo de la
vida, é hizo despertar en el espiritu y los sentimientos del
pueblo aleman el recuerdo del prinecipio de personalidad y
libertad, &4 que estaba ajustado esencialmente su antiguo
derecho, y que vino 4 prestar 4 la sazon su auxilio para
romper las nuevas y opresoras trabas.

Coincidia en general la introduceion del derecho roma-
no con las nuevas tendencias que empezaron & mostrarse
despues del fracaso de las Cruzadas, y convirtieron los sen-
timientcs mas hacia el fondo santo del espiritu, promoviendo
de seguida el desarrollo de la filosofia (la 1iltima, y ya débil,
Cruzada, en 1248; Alberto el Grande + en 1280 y Sto. Tomas
de Aquino + en 1274) é inclinindola 4 seguir un camino més

sobré el lugar del derecho romano en la vida alemana, y pide una co-
dificacion germénica oportuna—advierte la falta de esta hisforia, que
deberia ofrecer interés muy sefialado.
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independiente y ménos sujeto 4 las antiguas autoridades.

El nuevo espiritu filos6fico, vigorizado por un mejor
conocimiento de la filosofia antigua, la adopcion del dere-
cho romano y la consiguiente reforma religiosa, han sido las
tres hases de que ha partido y en que se apoya el espiritu
moderno, y se han prestado un auxilio reciproco. El 4o hu-
mano, que en la esfera intelectual se hizo valer como pen-
samiento propio y libre indagacion, y que, en la religiosa,
tenia su fuente en la fé intima, recibid del derecho romano
una garantia de su libre manifestacion en la vida civil exter-
na. Este derecho es el que liberté por de pronto al Estado de
los lazos con que lo tenia sujeto la Iglesia; el que hizo re-
conocer la independencia de la vida eivil; el que trajo & la
conciencia de la época el concepto de una ciudadania co-
mun; el que arranco la autoridad del Estado de mancs del
feudalismo y le dié vigor; el que prepard en el derecho pri-
vado el reconocimiento de la personalidad civil, de la igual-
dad ante la ley, de la libertad en el trafico de los bienes de
forfuna, y especialmente en la esfera de la propiedad territo-
rial; el que produjo, por ultimo, una mejor administracion
de justicia, suprimiendo las ordalias. Beneficios son estos,
que debemos agradecerle.

Mas, por ofro lado, hay que reconocer, y ya se ha hecho
alguna indicacion alusiva & este punto, que, asi como la fi-
losoffa y aun la Reforma se extraviaron en parte, asi tambien
el derecho romano, por el rigido exclusivismo de sus prin-
cipios, condujo tambien & ciertos errores. Afiddase que bien
pronto se colocé en la impropia situacion de vencedor y se-
nor, pretendiendo cerrar violentamente en sus formas las
condiciones de la vida germanica, 4 veces tan internamente
diversas. Pero precisamente aqui se ha confirmado el poder
del sentido del pueblo aleman, su tendencia juridica viva
todavia y sana, y 4 la verdad, en tiempos en que sus juris-
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consultos habian casi olvidado el derecho pitrio por el ex-
tranjero. Con una tenacidad, una 'paciencia y una perseve-
rancia verdaderamente alemanas, ha conservado en sus cos-
tumbres importantes instituciones juridicas, & pesar de sus
jurisconsultos y sus tribunales, ayudandose y valiéndose (1)
4 si propia para rechazar instituciones extranas y consoli-
dando en el matrimonio y en el derecho conyugal de bienes,
en la patria potestad, en la tutela, en lag sucesiones, en mu-
chas obligaciones importantes y especialmente en el dere-
cho de soeiedad, su condicion, distinta de la romana. Al co-
menzar el estudio del derecho germanico, especialmente
cuando Conring' (+ en 1681} hizo notar con inteligencia € in-
sistencia la sustantividad nacional y caracteristica de este
derecho, comenzaron tambien &4 hacer mas justicia & las
costumbres germanicas los jurisconsultos, & pesar de su
preocupacion por el derecho romano y su prurito por adap-
tar los conceptos de éste, faltando & todo sentido histérico,
& las relaeiones ¢ instituciones germanas. Vinieron asi mos-
trando en muchos puntos un espiritu més sano y atento &
las circunstancias reales que el de ciertos rigoristas de la es-
cuela histérico-romanista, que, durante algun tiempo, han
pretendido purificar la vida juridica alemana, destruyendo la
mezela ya introducida de principios germénicos y romanos.

Cada dia se pone mas en claro para los romanistas y los
germanistas ilustrados la exacta relacion enfre ambos de-
rechos, llegando & reconocer que el romanono hasido adop-
tado comotal, sino esencialmente modificado, y que ha tenido
lugar un proceso original de asimilacion, en el cual, la vida
germana no se ha apropiado sino lo que realmente respon-
dia & una necesidad esencial. En Alemania, el derecho ro-
mano, en la vida y aun en la ciencia misma, ha venido & ser

(1) V. sobre esto especialmente & RopER, Ideas fundamentales.

(Grundgedanken), p. 91, ete.
TOMO 1L 13
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muy otra cosa de lo que era en Roma. La ciencia alemana lo
ha refundido en un todo sistematico fal, que el espiritu ro-
mano dificilmente lo reconoceria. Pues si, en Francia, el
derecho romano vino aplicAndose como 7afio scripti, jamés
tuvo en los tribunales de Alemania tanta fuerza el llamado
imperio legal del Corpus juris, cuanto la autoridad, verda-
deramente decisiva, de la ciencia que obré aquella refun-
dicion. ;

Bl dltimo estadio de este desarrollo no se ha recorrido to-
davia, pero estd proximo 4 andarse. La vida germéinica ne-
cesita tambien hallar una expresion viva y cientifica para su
unidad y totalidad; y es mision de la ciencia elevarse sobre
el punto de vista meramente romano-germano, y, contem-
plando la vida real, enla que ambos factores nose apartan y
divergen, sino que se adhieren y entrelazan en su crecimien-
to, exponer con esa unidad y fotalidad todo el derecho ver-
daderamente positivo. No exeluye esto en modo alguno el
estudio fundamental & histérico del derecho romano ¥
del germanico, por separado; sino que mantiene en la
ciencia la unidad viva del Derecho (1). Semejante refundi-
cion cientifica seria tambien lo més adecuado para abrir ca-
mino 4 una codificacion nacional; si es que ésta, segun pa-
rece, todavia se ha de hacer esperar largo tiempo.

(1) Me es muy satisfactorio hallar un hébil romanista como fiador
de esta opinion, que tanto tiempo hs acariciado y que me ha guiado en
el desenvolvimiento de los prineipios del derecho privado, expuestos
en el libro 11z deesta obra. WINDSCHEID, en su diseurso universibario,
que contiene tan excelentes consideraciones sobre el derecho romano
y su adopeion: Derecho y ciencia juridica (Recht und Rechtawissen-
chaft, Greifswalde, 1854) dice: "todavia hay que remediar un mal, gue
hoy apenas se siente: tan acostumbrados estamos & 6l. Lo que halla-
mos como gérmen y nicieo vivo del derecho romano, debe exponerss
con el deracho especificamente germénico, constituyendo un ¢odo. Des-
pues de lo que acaba de decirvse, se comprende desde luego esta exi-
geneia: pues es tan derecho germanico, como el germinico mismo ¥



INFLUJO DEL DER. ROMANO EN EL PROGRES0 MODERNO, 195

2. Si consideramos al derecho romano ex su valor prac-
tico para nuestro tiempo, se ha expuesto por medio de una
investigacion despreocupada y especialmente por la nueva
ciencia juridica alemana, que este valor es mucho menor de
lo que antes se ereia, habiendo conservado la vida juridica
alemana, casi en todas las relaciones, sus conceptos origi-
nales (1). Pero, sinos répresentamos el estado y 6rden juridi-
co producido por la coexistencia y mnitua penetracion de am-
bos sistemas histéricos en los paises alemanes de derecho
comun, no podremos ménos de considerarlo como altamente
deplorable é imposible de salvar por ninguna ciencia mera-
mente histérica, asi del derecho romano como del germéni-
co. Pero las investigaciones histdricas han producido el huen
resultado de poner en claro los caractéres peculiares de cada
uno de aquellos sistemas, suprimir la antinatural mescolan-
za de ingtituciones fundidas por meras analogias extrinsecas
¥, garantizando la propia naturaleza de cada derecho, deter-
minar mas exactamente la esfera y limites de la posibilidad
de aplicarlo. Mas las opiniones sobre la relacion entre el
derecho romano y el germénico en la vida prictica son atin
diversas entre romanistas y germanistas y conducen & la
vacilacion y & la incertidumbre. En muchos casos, el pro-
blema de la adopeion de instifuciones romanas es una guges-
tio facti muchas veces dificil de decidir. La vida social, no
86lo sufre con esto & causa de la multitud de controversias
del derecho romano, aumentadas todavia en la practica por

tiene para nosobros inferés, no por ser romano, sino por ser germani-
co. Hoy todavia dividen los cientificos el material juridico que expo-
nen en una parte romana y ofra germénica, que colocan una al lado
de otra, sin vineulo alguno..... Es posible que el tiempo (de semejan-
te division) no haya pasado del todo, mas no por esto es ménos
cierto que tiene que pasar.

(1) Véase la fercera subdivision de la siguiente historia del dere-
cho aleman.
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la escuela histérica, lejos de disminuirse (1); sino por la dis-
tinta oscuridad de esta relacion, fuente importante de un
descontento harto fundado, capaz sélo de satisfacerse por
medio de una nueva codificacion, que, sino puede responder
4 las exajeradas esperanzas que de sus efectos se esperaha,
puede, sin embargo, corregir muy graves males.

Pero debe en general considerarse, y de hecho se viene
reconociendo iltimamente por los romanistas y germanis-
tas de mas elevadas aspiraciones, que la manera puramente
histérica de tratar el Derecho no corresponde 4 las necesida-
des y exigencias de la yida. El suefio de esta nuda ciencia
histérica debe reputarse tan quimérico como el del antiguo
derecho natural, que intentaba fundir todas las relaciones en
unag cuantas formas abstractas, en un molde 1inico, como
derecho de todo el universo mundo; sin respeto 4 las dife-
rencias nacidas del carfeter nacional, de las costumbres
y de la historia. La ciencia del Derecho ha de mirarse como
una ciencia biolégica, que enlaza el elemento filoséfico, el
histérico y el inmediatamente practico, y cuyos representan-
tes deben despertar y alimentar en si mismos un sentido ju-
ridico, purificado y vivificado por la suprema referencia del
Derecho & su 1iltimo fundamento y por el conocimiento ¢ in-
tuicion de las relaciones efectivas de la vida.

3. Elestudio del derecho romano, aun cuando éste cese
de ser derecho vigente, conserva un gran valor cientifico.
Debe estimarse como un elemento de aquel legado de la an-
tigtiedad que los pueblos modernos de Europa han acep-
tado con alegria, presintiendo el nuevo vigor que su vida
habia de recibir por su auxilio. Como parte de la litera-
tura romana, se reflejan en él el espiritu y vida romanos en
su forma concreta. Si la filosoffa griega persigue una ten-

(1) Véase sobre esto despues, tocante al problema de la codifica-
c¢ion, la opinion de SEUFFERT.

=
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dencia ideal; si el arte griego ha informado el ideal en bellas
formas, Roma ha creado en su derecho una inteligente obra
de arte bioldgico. Y si la libertad ideal, propia de la filosofia
y el arte helénicos, se despierta en nosotros con el estudio
de ¢éstos, la libertad de la voluntad subjetiva, que penetra el
derecho romano, alimenta el sentido vivo de esta libertad,
cuyo espiritu, viniendo & nosotros de la antigiiedad clasica,
es lo que con tanto jubilo hemos recibido y con fan grande
amor cultivado. Mas no sélo ha favorecido el derecho roma-
no un movimiento mas libre de la vida, sino que de ¢l ha
aprendido no pocas cosas el espiritu y derecho germénicos.
Nopuede negarse 4 éstos en general el sentido de las formas;
antes, alli donde éstas sirven para dar & conocer y para ase-
gurar los derechos, les ha otorgado més importancia alin que
el romano. Pero lo que aquel espirifu ha aprendido y puede
aprender todavia en mayor proporcion, es la informacion
plastica de un coneepto general en sus consecuencias par-
ticulares, con la consiguiente dominacion de fodo el mate-
rial juridico por el poder de un principio central; y en el es-
tudio de las fuentes mismas, el desenvolvimiento de una
concepeion conereta de la vida en una rica casuistica. Esta
tendencia debe mantenerse por medio de un constante estu-
dio; aunque, conforme 4 las justas exigencias germéanicas, es
tambien obligado cultivar el sentido de las diferencias, en la
igualdad general, y evitar las consecuencias exclusivas,
atendiendo 4 los vinculos orgénicos de la vida.

Mas el estudio del derecho romano serd més libre y cien-
tifico, cuando deje de constituir uno de esos estudios de
pane lucrando (Brodstudium), de tan inconveniente manera
explotado en las Universidades: cuando haya dejado de ser
derecho vigente. Esta liberacion lo ser4 tambien para el pue-
blo aleman y su juventud estudiosa. Asi como nuestra mo-
derna literatura, una vez levantada sobre las obras de la an-

+
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tigiiedad, se emancipd de la mera imitacion y vino & ser
expresion del génio aleman, asi tambien la cieneia juridica
¥ la legislacion, despues de fortalecidas en nuestra patria
por el espiritu del derecho romano, ha de emanciparse de,
éste como derecho positivo, progresando de acuerdo con el
génio y las necesidades de nuestra nacion. Ya es tiempo de
que la ensenanza juridica no permanezca confinada de un
modo tan preponderante en el circulo de Roma. Un estu-
dio exclusivo de la antigiliedad condujo en Francia, durante
la época de la revolucion, & la mania de imitar las formas
politicas griegas y romanas (haciendo que el délivrez nous
des Grecs et des Romains llegase & ser el anhelo de todos
los hombres de buen sentido); el estudio parcial ¢ indebida-
mente preponderante del derecho romano ha venido, de una
manera andloga, & alimentar una concepeion muy imperfec-
ta y una tendenecia liberal, pero abstracta y subjetiva, que
desde la esfera juridica privada pasé l6gicamente 4 la piiblica.
En este punto, el cultivo del derecho germanico constituye
un contrapeso, en parte, y en parte, un complemento esen-
cial; pero no basta por si solo, pues sin un criterio supe-
rior, no cabe conocer el verdadero complemento y correc-
tivo. 8i el gérmen saludable, que en la mente de la juven-
tud existe, no ha de extirparse desde el principio y acaso
_para siempre, y si han de ponerse las bases para una ten-
dencia, que sea luego dificil arrancar, no se debe empujar
4 la juventud tan exclugiva y exajeradamente hacia el dere-
cho romano (1). Antes, al contrario, se la debe familiarizar al

(1) El Derecho romano influye mas 6 ménos en la legislacion de
casi todos los pueblos, y, en lo relativo & obligaciones, bien puede de-
eirse (que hoy en todos ellos. Donde no se mezela desde luego con los
elementos germanos, en el momento de la invasion de los bérbaros,
comto en los pafses neo-latinos, se introduce més tarde, & consecuen-
cia del renacimiento debido & los glosadores en el siglo XII, al
modo que sucedié en Alemania, y parcialmente en Castilla con la pu-

b
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propio tiempo, por medio de un sério estudio de la Etica y
de la Filosofia juridica, con las superiores exigencias de la
vida, asi eomo con los ultimos fundamentos del derecho en
sus relaciones internas con todos los elementos esenciales
de aquella, haciéndoles alcanzar desde un principio viva in-
tuicion de las condiciones econdmicas, tan importantes y
que forman la base de tantas relaciones juridieas (1).

" blicacion de las Siete Partidas, 4 diferencia de las obtas romanas es-
paiiolag, en alguna de las cuales es hoy, sin embargo, como en Cata-
luiia, el nicleo de su legislacion positiva; y en Francia origina la di-
vision en provincias de Derecho escrito 6 romano y provineias de droit
coutwmier 6 germano, que subgiste hasta la publicacion del Cédigo Na-
poleon y que tambien alli di6 lugar 41a formacion de lag dos Novelas

"que representaba en el siglo X'VI los célebres jurisconsultos Cujas
y da Moulin y cuya conciliacion representa en el X'VIII el ilustre
Pothier.—(A).

(1) Tambien la Economia nacional se estudia por lo comun en las
Universidades alemanas demasiado tarde. Esta ciencia es la verdade-
ra base del derecho mercantil. El autor de la Hinologia citada en el
$omo 1, p. 206, nota (1) t. 1 (VorLeraFF se ha declarado autor de este
libro en la tercera parte, que contiene la Filosoffa comparada, del Es-
“tado y del Derecho), dice por esto con razon, en la parte mr, p. 434:
«En nuestros tratados de derecho privado se dice usnalmente que las
oblizaciones nacen de contratos, ete.; pero en ninguna parte se pre-
gunta de qué nacen 4 su vez los comtratos. Se supone conocida por el
oyente 6 el lector, dejdndole en completa duda acerca de ello, la teoria
del eambio; y todo jurista sério é intelizente deberia por esto espu-
diar, primero, Economia nacional, y sélo despues el Derecho priva-
do: porque, si se puede conocer perfectamente la teoria del cambio y
aun dominarla, sin ser jurisconsulto, lo contrario es imposible. —El
derecho romano es precisamente el més abstracto derecho de cambio,
¥ supone, por consiguiente, con m4s razon lagtbases indicadas.



200 APENDICE,

APENDICE.

INDICACIONES COMPLEMENTARIAS A-LA HISTORIA DEL DERECHO ROMANO.

1.* Del cardcter enérgico de la pdtria potestad de Roma, la més
grande insfitucion de su Derecho, se ha venido & parar por eserito-
res, como Hegel, Adam, Miiller, Gibbon y ofros, 4 considerar al hijo
&la par que 4 la mujer y al esclavo, como eosas. “Savigny ha sido el
primero (f. 1. §. 54), dies el Sr. Maranges, que ha reivindicado la ver-
dad de los hechos, haciendo observar que al lado de la consideracion
de cosa, tenia el hijo la de persona, y afiade que "con razon se elo-
gia la bella pintura que nuestro patriota Columela hace de la vida de
familia en los primeros tiempos (los mas rigorosos) de la historia ro-
manay de e rustica. 1ib, XI1,

2. BSobre la naturaleza y origen dela division de las cosas en
mancipi y nec mancipt, véase el eap. 3.°, en la obra de Sumuner Maine,
varias veces citada, y sobre la mancipacion , los caps. 3.2, 6.%, 8.° y 9.°

3.% Kl obligado se decia nexus, nee mus, porque enagenaba en cierto
modo su libertad, confrayendo un vineulo, no de patrimonio, sino
personal, y de aqui las consecuencias lézicas & que este concepto con-
dujo @ los romanos, algunas de las cuales o musstran en el Derecho
posterior, cuando sellama oblégatio y se estima ésta como un vimnen-
lum juris, y todavia hoy lucha este sentido con el sanoy debido.

4." En Roma, como en todas partes, la sucesion intestada precede
4 la testamentaria, la cual nace ecuando el carheter de la familia y de
1a propiedad comienza 4 relajarse. Por esto la repugnancia de algu-
nos escritores modernos & reconocer que en el famoso principio de las
Doce tablas: pater famaslinsuts legassit, ete., se consagrase la libertad
de testar, puesto que parece contradictorio que obadecieran lasucesion
tesbamentaria y la intestada 4 pringipios tan distintos, cuales son el
de conservacion de la familia eivil, 4 que respondian en ésta los tres
ordenes de llamamientos: herederos suyos, agnrados y gentiles y el
dela voluntad individual 4 que se pretende obadecia aguella. De aqui
que algun jurisconsulto se inelina 4 creer que acuel precapto tenia su
aplicacion cuando no habia ningano de esos tres elementos esenciales
de la familia: herederos suyos, agnados y gentiles.

5.* No creemos que merezea alabanza la distincion hecha por los
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romanos entre los erfmenes y los delitos, 6 crimenes pitblicos y priva-
dos, entre los ultimos delos cuales ineluian el hurto, el dafio, ete. , pues
es evidente, & nuestro juicio, que los términos deldto y privado son
contradietorios, en enanto la perfurbacion del Derecho, cuando es eri-
minal, 4 diferencia de cuandoes civil, es negacion, no de una relacion
jurfdica particular dé este 6 de aguel, sino del Derecho mismo, y de
aqui el interés social de restablecer y reparar éste.

6.> No hay que olvidar el cardcter religioso que tiene la penalidad
en la primera época, y asi, como dice Du Boys, el Pontifice es auxiliar
de 1a justicia, se cumplen solemnes expiaciones para purificar la ciu-
dad, el culpable es religiosamente aislado de la comunidad civil, de lo
cual es el tiltimo vestizgio la separacion mistica significada por el acto
de cubrir la eabeza, que desaparecio con las Doce tablas.

Ademds, al lado de la jurisdiecion del Estado, habia la del pa-
dre, del sefior y del patrono. De la primera es una muestra el hecho
de Horaeio, ocurrido en tiempo de Tulio Hostilio, el cual, acusado
por haber dado muerte & su hermana, se libra de morir porque el padre
declara que su hija era culpable; que él la habia matado, y que si, por
el contrario, hubiese sido inocente, 6l habria castigado al matador.

7.2 Despues de la caida de los reyes, una de las primeras congquis-
tas de los plebeyos fué la ley Valeria, la cual prohibia que la pena de
muerte fuese impuesta por un solo magistrado y encomendaba el co-
nocimiento de los nezocios eriminales 4 los comicios por centurias.

La jurisdiceion eivil pertenecia & los reyes y despues 4 los consules,
hasta 12 ereacion de los pretores. Servio Tulio estableci6 los jueces
Nlamados centumwviré, los cuales, salides de las tribunas represen-
tantes de la soberania del pueblo, conocian y siguieron conociendo de
todos los asuntos que interesaban més 4 la eindad, como usucapion,
agnacion, gentilidad, tesbamentos, ete.—(A.)
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SECCION TERCERA.

Reseiia de la Historia del Derecho
enlos pueblos que abrazaron el Cristianismo, especialmente
los germanicos (1).

INTRODUCCION.

OJEADA GENERAL AL ORIGEN, CARACTER
Y SENTIDO DE LA VIDA Y DEL DERECHO EN LAS RAZAS CELTICAS,
GERMANAS Y ESLAVAS,

Los romanos, 1iltimos representantes de la civilizacion
antigua, habian llegado # tener completamente vacio el
nticleo de su vida ética.

(1) La historia del pueblo aleman y de su derecho se expone agud
con alguna mas amplitud, ya por la mayor importancia, ¢ue en gene-
ral le doy, ya tambien porque esta rama juridien forma parte de los
estudios universitarios en Austria, donde se le concede toda la signi-
fieacion que merece en justicia. He creido tambien deber exponer con
méis detenimiento lo relativo al cardcter del pueblo, su religion y es-
tado primitivo general y juridico, como bases y puntos seguros de
partida para el desarrollo histérico ulterior.

Las principales obras completas que tratan la historia general
de Alemania y la de su derecho, son: 1) la fundamental de C. Fr.
Ercnnory, Historia politiea y juridicq de Alemania (Deutsche
Staats-und Rechisgeschichte), 5.* (iltima) edicion, 1844, 4 tomos: la
recomiendan espeeianlments su profundidad y claridad, si bien necesi-
ta rectificacion y complemento en algunos respectos, atendidas las in-
dagaciones recientes; 2) la de Zirrr, que lleva el mismo titulo (2 to-
mos, 2.* ed., 1844), y en que se-trata por separado, & través de todos
los perfodos, cada parbe prineipal, la historia interna y externa del
derecho, asi ecomo sus fuentes respectivas; 3) la Historia del derecho
aleman (Deutsche Rechtsgeschichte), 1853, de Fr. WALTER, obra con
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DisolviGse éste de una manera tan profunda y general,
que hasta al poder salvador de la verdad, traido por el Cris-
tianismo, no supo dar sino efimero apoyo, y mnecesitd la
Providencia llamar 4 la escena pueblos de mas vitalidad in-
terna y mejor dispuestos, aunque salvajes, que llevaran 4
cabo la disolucion exterior tambien del Imperio romano y
constituyesen en nuevos Estados la representacion del drden
supremo religioso y moral.

Prescindiendo de la inmigracion 4 Europa de los iberos (1)
y fineses (2), éstos al Norte y aquellos al Oeste, ocurrida
probablemente antes de la de los italianos y griegos, y rea-
lizada por pueblos' que nada absolutamente tienen que ver
con la raza indo-europea, quedé reservada aquella nueva mi-
sion en la historia universal 4 los celtas, germanos y esla-
vos (3), procedentes, como los romanos y griegos, del fronco

cienzuda que (con omision proporcionada de la hisboria juridica
externa) desenvuelve por igual todas las partes, atiende en lo debide
4 las investigaciones novisimas, merece ser recomendada especial-
mente para el uso general y ha servido de base al restimen aquf ex-
puesto.—Los Rudimentos de la Historia del derecho aleman (Dewt-
schen Rechisgeschichte tm Grundrisse) de GENGLER, 1849, incompletos
desgraciadamente, ofrecen una buena bibliograffa minuciosa sobre
todas las materias; la dé tambien ordenada PrILLIPS, én su His-
toria del ITmperio y derécho alemanes (Deutsche Reichs-und Rechisge-
schichte), 1850.

(1) Su origen y procedencia no se conocen seguramente; hasta en
ln lengua vasca, todo lo que de ellos quedaba se ha extinguido. Sin
embargo, como advierte Grisin en su Historia de la lengua alemana
(Geschachte der deutschen Sprache), tomo 1, pag. 174, han debido tener
muiltiples contactos y ejercer influjo en tiempos remotisimos sobre los
pueblos itélicos y celtas, sezun ya lo dice el nombre de celtiberos.

(2) Esta raza, que hoy atin traspasa el Ural y se extiende por el
Noroeste del Asia, fué empujada probablemente desde el centro hieia
el Norte por celtas, germanos y eslavos: Griay, o. c.

(3) A los puehlos de orfzen indo que vinieron & Europa, perfieneean
tambien los lituanios, los tracios, y segun nuevas indagaciones, los
escitas (pueblo mezclado sin duda), que carecen de importancia, sin
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ario, siendo los germanos especialmente los llamados 4 cum-
plirla. Verdad es que éstos, en el dilatado curso de su pere-
grinacion desde las vertienfes occidentales del Himalaya, ya
por sus diversas guerras con ofras razas, ya sobre todo por
no haber llegado durante largo tiempo & fijar su morada
permanentemente, se habian quedado retrasados en su cul-
tura, y aun en parte habian refrocedido; pero conserva-
ban un nicleo robustisimo de vida y un alto sentido de
ésta. Asi fué que, ‘en el momento de necesitar el Cristia-
nismo para su divina verdad moral, elementos étnicos nue-
vos tambien, se produjo especialmente entre los germanos,
constituyendo el momento mas notable de aquella emigra-
cion de pueblos, que losg llevd al Imperio romano, donde
s6lo despues de recibida la relizgion de Cristo, reaparece un
largo periodo de paz exterior. El Cristianismo se convierfe
sobre todo en lazo supremo de union entre estos pueblos;
y si, como es probable, ha de buscarse la causa principal
de la dispersion de las razas arias en las diferencias de reli-
gion y culto que surgieron en la patria comun primitiva (1),

embargo, en la era cristiana. Los lituanios son easi desconoeidos en
la historia, pero como dice Grinn vlos garantiza nn idiomanotable.
Este se ha dividido luego en tres ramas, de las cuales ha desaparecido
por completo la prusiana antigua, la lituania subsiste en la Prusia
oriental y samoyieia, y la lética en Curlandia y Lirlanda.

(1) En apoyo de esta opinion, emitida ya por muchos, citaré un
pasaje del Codigo de MANT, x, 43, de que no se ha hecho mérito, que
yO sepa, para el caso. En él se dice: "Por la omision de las ofrendas y
el desvio del trato con los bramanes (le non fréguentation des bra-
manes, segun traduce LaNGLoIs), han eaido poco & poco en esfe mun-
do, hasta llegar al grado infimo de los sudras, las sizuientes razas, per-
tenecientes 4 la casta guerrera, A estas razas caidas, que luego emi-
graron 6 fueron expulsadas, hay que referir entre ofras muchas, que es
muy dificil reconocer despues en la historia, las ya sefialadas por
esta, mereed & sus investizaciones recientes, con entera certeza, y que
son de importancia especial para nuestro asunto. Tales son: los sava-
nas, llamados ya jovar en el irbol genealégico del Génesis, y en los
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preciso es reconocer que la nueva docfrina vuelve & unir-
los entre si y despues con otros pueblos.

Las tres razas de que vamos & ocuparnos, estaban dota-
das cada una de peculiares disposiciones de pensamiento y
sentimiento, que se revelan tenazmente por toda su hisforia,
hasta nuestros dias.

Los celtas (1), llamados en el Asia menor (donde todavia
en tiempo de Jesucristo hablaban la lengua galica) gélatas,

cuales ven en general los orientalistas 4 los jonios (asi en Los Persas
de Esquilo, 1laman estos al pueblo griego lzoveg); los pahlavanas,
quizé probablemente los antignos persas (pehlvi); los sakas (en quie-
nes descubre Grinr 4 los sajones); los paradasp verosimilmente, los
partos, y los chinas, 6 el primitivo tronco &rio, que debié penefrar en
1a China (V. p. 300). Del pasaje citado, parees desprenderse que la emi-
gracion se produjo con motivo de las luchas surgidas entre guerreros
y sacerdotes y que acabaron por el triunfo de éstos y la organizacion
definitiva delas castas. Las que emigraban, eran por lo tanto las
razas mas fuertes, de sentido més humano, podria decirse, que no qui-
sieron sujetarse al yugo impuesto por los sacerdotes. Asf es, que jamdis
instituyeron luego entre sf ni estado sacerdotal aparfe, ni ménos sis-
tema de castas. Tambien opina Luo, Historia universal (Unwversal-
geschichée), . 11, 30, que el enlace de las razas alemanas con los indos
1o se rompe antes, sino despues de la edad de los Vedas. Dicho autor
en sus Lecczones sobre la historia del puehlo & Tmperio alemanes [ Vor-
lesungen tiber die Geschichte des deutschen Volkes und Reiches), .1,
pigzinas 1-136, ha tratado tambien por vez primera ahora de mostrar
mis detenidamente las relaciones intimas de la vida y creencias de
los primitivos alemanes con las de los indos Arios. Hay, sf, que tener
presente, que muchas de sus afirmaciones deben ser juzgadas sélo
como estimulo para nuevas investigaciones.

(1) Sobre los celtas, V. los trabajos recientes: Celéica de DIEFFEN-
BACH, 1839; Grammatica celtica de Ziruss, 1853; MoNE, Historia del
paganismo en la Buropa setentrional (Geschichte des Heidenthums
am nordlichen Huropa),1822; id. Lengua de los Galos, ete. (Gallis
che Sprache w. 8. w.), 1851; C. Eoxermany, Tratado de Historia de
la Religion y de Mitologia (Lebrbuch der Religionsgeschichte wnd
Miythologie), tomo 111 (relativo 4 los celtag), 1846, con una riguisima,
aunque poco selecta, bibliografia; por fin, la obrareciente de Ap, Horz-
MANK: Celtas y germanos (Kelten und Germanen), 1845, en la que el
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y en Europa galos, walones (Gallier, Gélen, Wallonen,
Welsche), & quienes representan hoy casi en su pureza pri-
mitiva (1), sin mas que una ligerisima mezela, los gaélicos
(ghadelos) y kimries, deben haber venido & Europa y llegado
hasta las Galias (2), ya en época muy remota: pues sin aten-

autor, contra el festimonio explicito de los escritores antignos mds
autorizados, como César y Theito, intenta demostrar la identidad de
ambas estirpes, diferencidndolas 4 la vez de los kimries y géelicos. En
realidad, lo poco que puede aducirse en favor de esta opinion, se ex-
plica facilmente por el mero parentesco de las razas.

- (1) Puede verse tambien WiTHLEY Sroxes, Glosas dirlandesas,
(Irish glosses), 1860.—(N. 7'.)

(2) Lacivilizacion gala despierta hoy entre nuestros vecinos grande
inferés; porque, si anbes rechazaron gue se les tuviera romanos, luego,
bajo 1a impresion de la 1iltima guerra, repugnan porque se los mire
como germanos y pretenden, al parecer, hallar en los galos su verda-
dero abolengo: & lo cual, los autoriza en algun modo eciertos rasgos
semejantes de cardcter en éstos y los actuales franceses, si, como dice
CiisAr en sus eélebres comentarios, fuente principal para esbe estudio,
eran los primeros amantes de la guerra y de la elocuencia (7eme mali-
Loyt et argute logui), dispuestos sismpre & entrar en pelea (mobiliter
eeleriterque), dados & la novedad (nobis rebus studere), Hgeros para
toniar resoluciones (subita ef repenting concilia), y ademdis enfusias-
tas por la libertad, hospitalarios y débiles en 1a adversidad. Su orf-
gen, lo muestra su lengna, la cual revela que galos, bretones y gaélicos
eran familias de una misma rama, y ésta del troneo indo-enropeo, de
que descienden indos, zendas, griegos, romanos, germanos y eslavos.
Por tiltimo, es proverbial su amor al eulto religioso, manchado con
log sacrificios humanos, y & que daban satisfaceion el drudsmo, fun-
dado en la mnidad de Dios y en la inmortalidad del alma, y un
politeismo, en el que se hallan, segun el ilustre LAFERRIGRE, cuya
obra (a) tenemos & la vista, los dioses del Olimpo griego y romano,
sin que faltara el altar consacrado al Dios desconocido.

Los galos aparecen distribuidos en cantones (civitates), cuya orga-
nizacion, igual, en cuanto todes tienen Asambleas piublicas, una es-
pecie de Senado y un jefe electivo (pero ni dinastias propiaments di-
chas, ni nobleza fendal), era distinta en ofros respectos, presentando
asf un caricter monArquico, aristocrdtico 6 demoerdtico. Dentro de

(@) Lo obra lata sobre 1o historia del derecho francés, cuyo tomo segundo esti
consagrado 4 la lezislacion zala.
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der al relato de Tito Livio (V, 34) acerca de su entrada en Ita-

cada canton habia los tres érdenes: los druidas 6 sacerdotes, que no
formaban casta; los eaballeros, que constitnian una nobleza heredita-
ria; y el pueblo, cuyos individuos no participaban, por lo general, en
la vida politica, y podian entrar en la clase de los druidas 6 bajo el
patronato de los nobles, adquiriendo la condicion de ambacti 6 1a
méis excelente de devofi 6 soldurdiz. Encontramos una jurisdiceion or-
dinaria, que competia, y& & los druidas, ya 4 los grandes propieta-
rios, cuando se trataba de cosas de poca importancia; otra extraordi-
naria, que correspondia al rey, jefe ¢ magistrado, nombrado por el
Senado 6 por el pueblo; y la suprema, que toeaba & la Asamblea de
los druidas, la cnal decidia & modo de tribunal de apelacion, y tenia
en sus manos la temerosa sancion de la dnterdiceion de los sacrijicios.
Por tiltimo, los cantones juntos formaban como un Estado federativo,
regido por una Asamblea, & que mandaban diputados fodas las trf-
bus; & veces, éstas se ponian unas bajo el patronato de ofras.
Viniendo ahora al derecho privado, encontramos, en cuanto al
derecho de personalidad, la esclavitud derivada dela guerra, del
nacimiento, del comercio y de la insolvencia; y la condicion de los
hombres libres, que comprendia: & los druidas, sacerdotes que es-
taban encargados de la educacion de la juventud y ejercian una
gran parte del poder politico y judicial; & los caballeros, nobles
hereditarios, cuya principal mision era la guerra, y que tomaban
parte en las funciones senatoriales y en la administracion del pais;
v luego, los que formaban el pueblo, y que se hacian clientes de
aquellos mediante el patronato, ya en el coneepto de ambacti, servi-
dores de los nobles, ya en el de solduriz 6 devotd, que acompaiiaban
en campaiia al patrono, al enal no sobrevivian.—Correlativamente &
la condicion de las personas, estaba orzanizada la propiedad. Asi,
hallames las tierras druédicas, exenfas de impuestos y favorecidas
con toda clase de inmunidades; las tierras nobles, cultivadas por los
colonos 6 clientes del campo 6 por los siervos; la tierra libre 6 alodzal
del hombre libre, ¢ mejor de la familia; la eensataria, de los ambac-
te; v la servil, de los siervos, si es que puede llamarse propiedad la de
éstos. En cuanto 4 la sucesion hereditaria, muéstrase la preferencia,
propia de todo pueblo primitivo, de lg legitima sobre la testamenta-
ria en las palabras de Symmaco: giynantur haeredes et non seribun-
tur; se afirma el principio de igualdad de particiones, y cuando sehace
diferencia, es en fayor del hijo mds joven; distinguense los bienes pro-
pios de los adquiridos, rigiendo, respecto de aguellos, en la sucesion
de los colaterales, el principio paterna paternis, materna maternis,
dividiéndose éstos entre las dos lineas; y sucediendo en cada una el
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lia, pasando los Alpes de los celtas (Viturigos) en tiempo de
Tarquino Prisco, ya 392 anos antes de J. C. y bajo el mando
de Breno, salen de las Galias (1) y se presentan & las puer-

pariente mas proximo; fodo lo enal revela que la propiedad era de la
familia, y de aqui la necesidad del consentimiento del hijo para ena-
jenarla y el retracto gengilicio. Por tiltimo, son de notar el dominio &
voluntad 6 de convento, en virtud del cual el colono adquiere derecho
sobre la superficie y los edificios quessbre ella construye, no pudiendo
despedirlo el propistario sin indemnizarle préviamente por las mejo-
ras hechas; la posesion, que conferia la propiedad, al aiio, i se hacian
tres anuneios 6 proclamas; 4 los diez, si sélo una; y 4 los quines, si no
se habia hecho ninguna; y las sociedades de labradores, que cultiva-
ban en comun bienes censales que no se distribuian por hereneia.

En cuanto al derecho de familia, aun enando (ésar dice gue el
matrimonio s6lo se disolvia por la muerte, es lo cierto que el marido
podia repudiar & la mujer, aungue la reparacion debida 4 la de las
primeras nupeias, muestra que ésfas eran las mds honradas: uno y
otro podian pedir el divorcio en ciertos casos. La mujer gozaba de
gran consideracion, y-4su cuidado estaban los hijos hasta que en-
traban en la pubertad; la pitria potestad, de que se salia por matri-
monio, era tan absoluta, como en todo pueblo primitivo, teniendo el
padre, jefe de aquella sociedad, el derecho de vida y muerte; v que el
parentesco era tenido en mucho, lo prueba el que se tomaba en cuen-
ta hasta el grado déeimo octavo. Ambos cényuges llevan dote al ma-
trimonio, no pudiendo enajenarla el marido, porque el patrimonio
estd afecto & la familia; de aqui que se sucedan marido y mujer reel-
procamente, lo cual ha dado lugar & que por algunos ge haya creido
que loz galos conocieron la comunidad de bienes, para lo que habria
sido preciso que aquel derecho hubiese sido trasmible & sus respecti-
vos herederos.

Por iltimo, respecto del derecho de obligaciones, éstas tenian el
caricter de vineulo personal, y asi 16gzicamente concluyeron los galos
en la esclavitud por insolvencia; y llaman la atencion las sulemnida-
deg y las garantiag de que se rodeaba & los confratos, pues que en
ellos intervenian el juramento,los fiadores ¥ la prenda, aleanzando
un: valor mayor ¢ menor, segun el nimeroy calidad de las mismas.

Por estas breves consideraciones, se ve el notable desarrollo que
aleanz esta legislacion, vigente en parte en alguna comarca de Fran-
cia todavia 4 mediados del siglo pasado.—(A.)

(1) Segun 0. MuLiEr (Firuscos, p. 148), 4 causa del exceso de po-
blacion.
TOMO II, 14
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tas de Roma, llevéndole la guerra, aliados & los etruscos (1).
Las diversas razas celtas dominaron en otro tiempo parte
del Norte y casi todo el cenfro de Europa; y la historia los
gefiala extendidos aiin por toda la Italia setentrional, las Ga-
lias, la Alemania, al Oeste del Rhin y al Sur del Mein, y las
regiones alpinas gue se extienden desde Austria hasta la
Tracia. Al entrar en las Galias, rechazaron hasta Espafia &
los iberos, raza que no solo ocupaba este pais, sino tam-
bien, con el nombre de aquitanios, la Galia meridional, las
Baleares, Cdrcega, Cerdena y B®icilia. De su mezcla con
aquellos, proceden los celtiberos (2). Los celtas, cuya lengua
ofrece aiin mucha afinidad con lalatina (3), estuvieron tam-
bien desde un prineipio en contacto con las poblaciones ita-
lianas, con cuyo eardcter muestra ademds gran semejanza
el suyo.

Hste se expresa en el temperamento sanguineo y muy im-
presionable de dicha raza, en el predominio que en ella fiene
el elemento subjetivo, en la predileccion que muestra por lo

(1) Despues de la invasion de los galos, 400 afios antes de Je-
sucristo, subsistieron en Italia, entrelos Alpes y los Apeninos, varias
pequeiias poblaciones eceltas bajo los nombres de Senones, Boyos,
Insubros, Lingones, Cenomanns y Salasios. Por el mismo fiem-
po, habitaban los Helvecios del lado ach da log Alpesy fuera de las
Galias, en la mayor partede la Suiza actual; los Reeios, que vivianen
los montes, al Oriente de los helvecios; los Vindelzcos entre el Lech,
el Danubio y el Inn; los Néricos en la Carniola, Caritica y Salzbur-
go actnales; los Boyos en derredor del Balaton y durante algun
tiempo en Bohemia (Bojerheim); los Carndos, Karner, al Sur de los
noricos, hasta Trieste; y por fin, més al Oriente, los T sta:*‘dascas cerca
del Danubm , Save y Drina. :

(2) V.t 1, p. 259, nota (1) y ademas pueden consultarse: SARALE-
GUL, Kstudios sobre la époco eéltiva de Galizia; VILLA-AMIL, Anti-
giiedades prehistiricas y célticas de Galicia; TUBINo Monumentos
megaliticos de Andalwein, Estremadura y Poréugal, Museo eapa.nol
de Antigiiedades, t. vit.—(. 7.)

(3) Grimm, Hist. de la lengua alem. (Gesch. d. d. Spr.), p. 1027
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individual, y en la tendencia que ofrece su espiritu 4 conce-
bir lo particular, no como parte orgénica de un todo, sino
en pura abstraceion exterior (1). Sin la profunda intuicion
que tienen los germanos de un 6rden y regularidad in-

o

herentes 4 las cosas y sus miituas relaciones, sin el buen
sentido comun y déeil sujecion al poder que muestran los
eslavos, son los celtas de espiritu mévil y ligero, animosos,
arrojados cuando combaten, pero faltos de perseverancis,
amigos de la novedad y propensos & formar bander{as aun en-
tre ellos mismos (2): de suerte que, en sus diversas tendencias
v fines parciales, se revela siempre el predominio del indi-
viduo, del sujeto, que les es caracteristico. Pero, unida
tambien & esta movilidad subjetiva, se muestra como en
pueblos semejantes (los latinos, por ejemplo; (3), una gran
necesidad de poder exterior que los gobierne, lo cual expli-
ea clertamente el grandisimo que aleanzd entre los celtas la
clase sacerdotal (4). De aqui, que, por otra parte, cediesen
con tanta mayor facilidad ante la disciplina y poder de los ro-

(1) Sobre la indole de la lengua celta, conforme con el earicter de
esta raza, dica Lro, 11, p. 13: "El estar inspirada y penetrada de sen-
timientos individuales, subjebivos: tal es lo esencial caracteristico de
la lengna eelta; mientras que la alemana, por la grave minuciosidad
de sus consonantes firmes, se mueve en un pequeno circalo de posibili-
dades, las més veces dentro sélo de afirmacionss eoncretus sobre el
pasado y el presente; y del porvenir, cnando habla, lo hace como de
una cosa completamenta determinada.

(2) Camsar,de bel. gal. vi, 11. [n Gallia won solum in nmmbm
civitatibus atque pagis part abeasqw sed paene etiam in singulis domi-
bus factiones sunt.

(3) V. phg. 46.

{4) Acerea del poder de los druidas, qua llegaba hasta imponer le-
ves y eastigar su infraecion, V. CAESAR, 0. e. VI, 13, 14. Habia entire
ellos bardos tambien, esto es, cantores (ssmejantes & los 7ichis en
los antiguos indos), Por lo deméis, el drnidismo, como estado sacerdo-
tal investido de semejante autoridad, es un fenémeno tan enormal en
lag Galias, comparativamente con otros puehlos indo-europeos, que
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manos; y que sélo despues de mezclarse con elementos ger-
ménicos y bajo un régimen como el de éstos, llegasert*a cons-
fituir un Estado, en el cual, y merced & una centralizacion
cada vez mayor, hicieron predominar de nuevo en el curso
de los siglos, como continuadores de la tradicion latina, las
ideas de gobierno abstractas y mecénicas de los romanos:
tendencia que sdlo puede ser corregida hasta reducirse 4
sus justos limites, haciendo revivir las antiguas aspiraciones
v sentido peculiar de las razas germéanicas.

Los germanos (nombre (1), cuyo origen no se conoce cla-

solo tiene explicacion en un profundo rebajamiento de este pueblo; 6
quizas deba admitirse que importado, segun César indica, de las islas
britdnicas, donde ya mucho antes se habia hecho sentiv el influjo de
elementos fenicios, surgiese entonees de la mezela entre éstos y los pro-
pios y nativos de los galos.

(1) Sobrelas dosderivaciones etimoldzicas principales deeste nom-
bre, la antigua, que lo hace proceder de Ger= Wehy (defensa), Spiess
(asta, daga), ¥ la propuesta luego por Liko, y aceptada por J. Grimm
v otros, que lo refiere 4 la voz céltica gairm (grito), y segun la cual
los celtas habrian dado nombre & una estirpe alemana, como Hony
wyazoc en Homero, extendiéndosc luego éste & todo el pueblo (opi-
nion, que contradice fundadamente HOLZMANN 0. ¢. 40-50), véanse
los trabajos citados ya, de PriLries, p. 54. Algunos creen que germa-
nats es una traduceion al latin de feodisk, que quiere decir compatrio-
ta, conterrdneo. Por mi parte, no puedo sustraerme 4 la presuncion de
(ue dicho nombre es mas primitivo, y se enlaza con el sanserito K ar-
man, que, compuesto de K7, formar, hacer, y arjaman, 6, suprimiendo
la silaba ja, Harman (ar=IHeerd,~hogar--y man=hombre), compaie-
ros de hogar, signifiea los que forman una sociedad, los compaiieros,
en suma. La palabra sanserita anjaman subsiste atin, con elision dela
silaba dicha, en érmen, irmin, eormen, yrmen y en los nombres
Herman, BErman, ete. A este modo de ver me ha llevado el articulo de
M. Have Sobre los nombres primitivos de los lHamados indo-germa-
nos if el dios de suraza (Ueber den dltesten Namen der s. g. indo-
qermanen und thren Stammesgott) en la Revista general mensual de
eiencia y arte (A lgemeine Monatselhrift fiir W. und K. ), 1854, p. 788.
Tambien Savieny, Historia del Derecho romano en la Edad Medid
(Gesch. desr. R. im I (1.* ed., p. 193), declara, como ya MosER lo
habia hecho, la sospecha de que puede haber conexion entre el nom-
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ramente todavia), 6 Deutsche (de Thiuda, el pueblo), como
se llamaron ellos mismos, penetraronen Europa (1), emplean-
do muchos siglos en esta inmigracion, en dos direcciones, se-
gim parece, & saber: la del Noroeste, 4 lo largo del Vistula,
hécia las costas del Baltico y, pasadas éstas, hasta la Escan-
dinavia, y la de Poniente, siguiendo el curso del Danubio
héeia los Alpes y el Rhin; sin que sea verosimil su emigra-
cion ulterior, admitida por muchos, desde el Norte escandi-
navo hasta la Alemania actual. El nombre de germanos, que
s6lo aparece usado como denominacion general en el si-
glo IX despues de J. €., reemplazé probablemente al de
asos ¢ ascos (2), que mucho antes y por motivos superiores
llevaban, y al cual aluden, asi las primitivas tradiciones de

bre de germanos y el de arimanos (el antiguo arjeman, sin duda), que
significa 1os hombres del pueblo libres (llamados tambien, en los do-
cumentos longobardos, herimanos y aun germanos). Cree todavia que
podria irse mis lejos y tiener por equivalentes los tres nombres de
alemanes, arimanos y germanos, que diferirian luego sélo por razon
meednica de la lengua, pues que frecuentemente se eambian la I y la
7 una por otra.

(1) Para el estudio de la antigua lengna germénica, V. J. Grim,
Gramdt. alem, (Deutsche Grammatik, 4 vol.; SOBLEICHER, L lengua
alemana (Die deutsche Sprache), 1860.—(N. T.)

(2) El nombre asos & ansos debs enlazarse 4 las voces sanscritas
as, irradiar; anga, rayo de luz, siendo los asos por tanto, en lo tocan-
te 4 su filiacion genética, los rayos luminosos de la divinidad (como
los asvind de la mitologia india). Ulteriormente, s6lo los heéroes y no-
bles fugron llamados ain ans (Hansg). Por ofra parte, el nombre de
los godos (Gothen, Gauten, Geata's, Gauntar), tan afin 4 los de bueno
(Gut) y Dios ((oft), expresa claramente esta procedencia ¢ rela-
cion divina, Dicho nombre de asos ¢ ascos s2 presenfa de muchos
modos en la historia. Ya Homero, Tliada, 11, 862, conoce en el Asia
menor una region ascania, de donde el héroe Ascanio llevé frigios
(arios). De este proceden los sajones (Griny, Historia de la lengua
alemanea (G. d. d. Spr.), p. 862, 4 cuya historia se enlaza tambien la
tradieion de Troya, que fizura por otra parte entre los itdlicos y ga-
los & propésito de su origen. TorEMEO habla & suvez de un pueblo si-
tuado en el carso del Don, 4 que d4 el nombre de aséos, y ESTRABON
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los germanos del Norte, establecidos mucho antes de la era
cristiana en la Escandinavia actual, como tambien las de
los godos y sajones.

Nada cierto puede decirse; en el estado presente de las in-
vestigaciones histdricas, tocante al parentesco de los germa-
nos con otros pueblos importantes en este respecto, como
son los tracios (1); pasalo propio y en mayor escala respecto
de su filiacion con los escitas (mezelados probablemente con
elementos mongdlicos), y muy especialmente en lo relativo 4
la identidad de raza de los godos y getas, sostenida de nue-
vo firmemente por J. Grimm (2}, ¥ que, de ser cierta, haria

cita en el mismo sitio los &sfoupypiaver, esto es, los asburgueses.
TAerro habla de una ciudad alemana Adsciburginm (Asenburgo), cer-
ca del Rhin, y TorEMEo llama & la gran cordillera de montanas que
octipa el cenfro de Alemania époc asxifovpyiov. Bl nombre Asburgo,
lolleva tambien un antiguo castillo destrunido en la Alemania del
Norte (en Wolfenbiittel). .

(1) Grrmum, Historia dela lengua al. p. 821, dice: "Mucho ofre-
cen de comun los usos y costumbres de los tracios y germanos, lo
ue permite afivmar el enlace de estos pueblos.,

(2) Esba opinion de Grimym ha sido contradicha, sin embargo, ro-
tundaments por notables historiadores, especialmenta por SYBEL
Watrz (Historia de la Constitucion alemand (Deutsche Verfassumngs-
geschichte, t. 11), GurviNug (Hist. de lo literat. alem. (Gesch. d. d.
Lit. p. 23). Aun cuando lusgo ha tratado de mantenerla sobre fun-
damentos mas amplios en su Historia de la lengua alemana p. 176,
ha prescindido con todo de dificultades y objecionss de importancia.
Lo que hubiera sido capitalmente decisivo, & saber, el lenguaje, falta;
pues no queda monumento alguno del idioma gébico. Pero si, de acuer-
do tambien con los escritores romanos de los dos primeros siglos,
y la mayorfa d2 los modernos, se sigue distinguiendo & los getas -
de los godos, mirindolos como una rama de la estirpe tracia, elaro
esbd que se reconoce subsistente entre ellos el parentesco originado
por ser los tracios, indisputablemente, un miembro del organismo
étnico de las poblaciones drias. Detodas suertes, es un gran mérito da
Grivvr el haberse propuesto, una vez establecidos por la Filologia
comparada la primitiva unidad y el punto de divergeneia de los pue-
blos indo-europeos, indagar luego las metamorfosis sufridas por las
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retroceder muchos siglos el comienzo de la historia de Ale-
mania.

Del caracter de la raza germanica trataremos més deter-
minadamente, cuando empecemos la exposicion de la histo-
ria del derecho aleman. :

A su ingreso en Buropa, tropezaron los germanos con los
celtas; penetraron 4 modo de cufia en sus territorios, fueron
rechazandolos gradualmente ¢ hieieron esclavos sin duda al-
‘guna & los millares de celtas rezagados y vencidos, surgien-
do tambien aqui la eselavitud de la guerra de una raza con

otra.
Finalmente, 4la llegada de los eslavos (1), salieron de Eu-

diversas estirpes, especialmente lag germdnicas, y aun reconstruir,
hasta donde es posible, el enlace histérieo de su desarrollo.—No han
faltado, por otra parte, historindores que acepten su opinion, ya ex-
puesta; 1a admite, sobrs todo, Lwo, Hist, univ. (Universalgeschiclite),
t. 1 1-vI, quien supone ademds el parentesco de gefas y masagetas, y
encuentra explicado el paso delos primeros desdelas regiones del Indo
hficia las del Danubio, venciendo el Paropamiso & lo largo del Ox
porlas tierras al Norte del mar Caspio y del mar Negro. Ya Pyraeas
de Magsilia, que recorrio 400 afios antes de J. C. las costas del Norte
de Alemania, hallé en el Bailtico & los guthones (Prin. Hist. nal.,
37, ¢. 11). Una indicacion de GrimyM, H. de la (. al. p. 226, re-
lativa & la antigna inseripeion cuneiforme persa, deseifrads por
Rawrinson (a), en la cual Dario, hijo de Histaspes, menciona entre
los reinos nuevamente sometidos, el de Saka, cerca siempre de Thata-
gusch, que es el pais de los sattagudos (HEroDOTO, 3, 91), se complefa
ahora sabiéndose, merced al desciframiento plenamente satisfactorio
que ha hecho Roues del papiro egipeio hierdtico, llamado Grand pa-
pyrus Sellier, que ge contiene en éste la narracion poébica de la expe-
dicion de Ramsés el Girande (19.® dinastia, hicia 1400 afos antes
de J. C.) contra los getas en Mesopotamia, que formaban una confe-
deracion poderosa. (V. Rev. des deux mondes, 1 Seb. 1855, p. 10063
¥ 1076.)

(1) La voz slave significa excelso, lleno de gloria, yasige ve que
esta raza viene 4 llamarse de analogo modo que los asos y los drios,
sobre todo. Tambien se denomina especialmente vendos 4 los eslavos,

{a) La de Bisutun & Behistur, al N. de Karmanshak, en el camino desde Pagdad &
Hamadan.—(V, ')
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ropa, empujadas por ellos, las razas germanicas; pero ulterior-
mente, desde Carlomagno sobre todo, fueron éstos rechaza-
dos ¢ germanizados & su vez (1). Pocos siglos despues de Je-
sucristo, aparecen ya los eslavos divididos en dos troneos,
como lo estan hoy, atendido el lenguaje. Llamébanse enton-
ces, respectivamente, eslavinos y amtes. Hoy se les llama,
mirando al territorio y pueblos principales, 4 los primeros,
bohemio-polacaos, 6 tronco del Noroeste, que comprende los
moravos, eslowacos, checos, lecos ¢ polacos y los wendos
en estricto sentido (los del Elba medio y del Saal); ¥ & los
segundos, 2uso-servios 6 ruso-iliricos, ¢ tronco del Sudoeste,
4 que pertenecen los rusos (asi de la grande como de la pe-
quena Rusia), los rusos rojos (rusmacos ¢ rutenios), los bil-
garos y los eslavos iliricos, en todas sus diversas espeeies (2).

Entre germanos y eslavos, establecen la lengua y el ca-
rhcter mayor afinidad que entre aquellos y los celtas (3); si
bien el cardcter eslavo difiere del germano, ya por el predo-
minio del sentimiento, que se alimenta con una fantasia mas

atribuyendo Lxo (. 11, p. 266), significado aleman & tal denomina-
cion, (ue SHAFARIK, por el contrario (Autigiedades eslavas—Sluy.
Alterthiimer, 1, 43) estima ser el nombre propio més primitivo delos
eslavos.

(1) Véanse gobre el orfgen ¢ historia de los pueblos eslavos, los re-
stumenes de la ensefianza dada sobre este asunto por el Sr. LEONARD en
la Institucion libre de ensenanza, publicados en €l Boletin de la mis-
ma, ntmeros 24 y siguientes. Y para su derecho, véanse los Hstudios
listoricos sobre la legislacion ruse antigue y modernd, por SPYRIDION
Zrzas—fr.) Paris, 1862.—(A.)

(2) V.Mikrosion, Gram. comparada de fas lenguas eslavas (Verg-
leichense Gramm. der slavischen Spracher), 1857; SCHLEICHER, Ma-
nwel de la lengua Utvania (Handbuch der lithuanischen Sprache).
1866; LeER, EBlsments de droit civil russe (Russie, Pologne, Provin-
ces Baltiques), Pards, 1877.— (V. 7.)

(3) De aqui el que las Fenguas eslavas, segun nota Lieo, Hest. univ.
(Tatv. Geseh.), . 11, p. 266, sean, como las celtas, més apropiadas
para la movilidad subjetiva de la palabra que las alemanas.



L0OS CELTAS, GERMANOS Y ESLAVOS, EN GENERAL. 217

viva, ya por un mayor espiritu publico, que se expresa en el
régimen ordenado de toda la vida social. La familia, primera
sociedad natural, parece seguir siendo entre ellos, més que
entre los germanos, el profotipo de la comunidad nacional,
asi como tambien su coneepcion religiosa se muestra mas en-
lazada con la vida de la Naturaleza, el crecimiento organico,
4 lo que alude la diosa Schiwa, esto es, la vida. En oposi-
cion & las ideas de autonomia y liberfad, caracteristicas de
los germanos, predomina en su sentido el elemento de la
imposicion autoritaria y de la sumision, llegando & eoncebir
los poderes que rigen el mundo en la forma de una divini-
dad, Riedkost (Radigost, Radegast), y aun creando, para
objetivar las ideas de érden y armonia, una diosa especial,
Lada (1).

La antigua religion de los eslavos parece derivarse, més
ostensiblemente atin que la de los celtas, de la misma fuente
que la primitiva de los alemanes, si bien con arreglo al ca-
racter de cada raza ha ido formandose luego con diversa ten-
dencia que la de éstos (2).

(1) Sobre Radegast y Lada, y su derivacion etimoldgica mis
exacta que la que Girrmm establece en su Mitologia (Mythologie,
Xxvir), véase 4 LEo, 0. ¢. 1T, 265.

(2) Lzo,o. c. Grimdr, Mitologia, 2. ed., 1844, xXVIL
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TITULO PRIMERO.
RESENA DE LA NISTORIA DEL PUEBLO Y DERECHO ALEMANES.

PRIMERA DIVISION.

ESTADO GENERAL Y JURIDICO DE LOS ALEMANES EN SUS PRIMEROS
TIEMPOS,

§. 1.—La pitria y las ragzas alemanas. (1).

Los pueblos alemanes, de quienes Tacito nos di noticia &
fines del siglo primero, habitaban la region situada al Orien-
te del Vistula y los Carpatos, al Sur del Danubio, al Oeste
del Rhin y del Escalda, hasta el mar del Norte, y era tan an-
tignala fecha de su establecimiento en estos paises, que no
quedaba ya memoria de su llegada, y sélo tradiciones ais-
ladas aluden en algunas de sus tribus 4 este suceso.

Las tres razas principales, que ya Téacito distingue (2),
los Zsterones 6 iscerones, 1os inguerones y los hermiones (3),
proceden, segun la tradicion alemana, de los tres hijos de

(1) Véasezobre esto la obra fundamental de Gaspar Zguss, Los
wlemanes y sus razas arines (Die Deutschen und die Nachbarstidmme),
Munich, 1837.

(2) Muchog, como SicHsSE y Warrz, admiten cuatro razas.
WAITZ, 0. c., I, XVII, considera 4 los godos como formando la cnarta,
¢{ue por el contrario estima cpnstituida por log vindalos Walrz, para
el cual el niimero 4 es un principio capital de la division del nombreé
v de la pétria de los germanos.

(3) M. E. Ltorarp, en su Eusayo sobre las modificaciones de los
barbaros establecidosen el imperio romano en el siglo I'V (fr.), eap. 1.%,
distingue cuatro grandes confederaciones germénicas: la de los ale-
manes, la de los francos, la de los godes y 1a de Los sajones.—(A.)



LA PATRIA ¥ TAS RAZAS ALEMANAS, - 38

Mannus, que lo era & su vez del dios Tuisko (1). Esta tra-
dicion de Tuisko y Mannus, més que al origen de los ale-
manes, parece referirse principalmente al de la humanidad:
pues la leyenda alemana comienza sélo con los tres hijos de
Mannus, subsistiendo luego esta triple division de razas por
toda la historia de este pueblo hasta nuestros dias, bajo otros
nombres y modificada de diverso modo.

Antes de la emigracion, los isterones, cuya vida era ya
més ordenada, habitaban, segun refiere Plinio, la region
comprendida desde el eurso medio del Rhin, por ambas ori-
llas, hasta los Paises Bajos; pero fueron empujados luego
por ofros pueblos germanos hacia las Galias, que sometie-
ron en parte & su dominacion. Los inguerones residian en
las costas del mar del Norte; entre ellos se contaban, segun
Plinio, los hahitantes de la Penfnsula cimbria y pueblos in-
mediatos, 4 saber: los cimbrios (2), teutones y chaucos,
como tambien por la parte del Sur en el Elba los angeln y
hacia el Oeste los frisones, Respecto de & venida & Alema-
nia de los isterones ¢ iscerones, nada puede decirse, sien-
do, como es, completamente anterior & la ¢poca histori-

(1) Las opiniones difieren mucho respeéto del nombre Tuisko 6
Tuisto: Zrvss, p. 87; WACKERNAGEL, en la Revista de arqueologia
(Zeitsehrift . d. Alterthum), . vr, p. 15. LEo, Lecciones sobre Iu
historva del pueblo aleman (Vorlesungen iiber die Geschichte d. d. Vol-
Lés), p. 201, refiere este nombre al del padre del Mant indo, PTwasch-
tre 6 Vivasvab, que es la fnerza creadora del sol. Véase lo dicho en
la p. 267, t. 1. Mant, hijo de Tnasehtri, es segun esto el hombre, como
hijo del sol. Mannus es sin duda alguna el Manu indo, nombre qus
reaparece tambien en otros pueblog, en los de Manes, Menes y Minos.

(2) Acerca de la etimologia (muy problemitica) de esta nombre, se-
gun Grims; que lo deriva de cempere, en aleman primitivo chem-
phari, esto es, bandidos valerosos, véase su /. deé la Leng. al. (G. d. d.
Sp#.Js p. 637, 8i los cimbrios se enlazan con los antiguos kimries del
mar Negro (Crimea), es euestion sin resolver aun. GFRORER, en su
Historia primitiva del género humano (Urgesclichte d. m. Gescl-
lechits), 1855, p. 29, mantiene de nuevo la realidad de este parentesco.
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ca. Mas numerosos que ellos eran los hermiones, 4 que per-
tenecian especialmente los suevos; los hermunduros 6 tu-
ringios; los lombardos, establecidos en el Elba inferior, y sus
vecinos los semmnones; los marcomanos, que sujetaron a los
boyos en Bohemia; finalmente, los quados de Moravia y
parte de los hingaros. Tambien se presume generalmen-
te que formaban parte de esta raza los godos (referidos,
no obstante, por algunos (1) & los isterones), en sus dos
ramas de greuthungos 1 ostrogodos y terwnigos ¢ visigo-
dos; los vandalos, establecidos en las fuentes del Elba; log
ligios, en el Oder superior; los burgundiones, enftre este rio
y el Vistula (y que estrechados vivamente por los godos
hécia los anos 250, se esparcieron por el Rhin); los rugios,
los hérulos en Pomerania, los esciros en el Vistula y los gé-
pidos en Polonia y Hungria.

En el siglo tercero, empieza & usarse el nombre de alema-
nes (2) para designar muchos pueblos hermidnico-suevos
que, pasando el Rhin, penetraron repetidas veces, durante la
segunda mitad de dichosiglo, en las Galias, Helvecia y aun
Italia. De igual modo reciben en esta época la denominacion
de francos (3) (que llevaron primitivamente los sicambros
en Panonia, en las inmediaciones de la actual Buda) muchas
razas, iscevénicas sobre todo, establecidas en el Rhin bajo y
medio, que se distinguen luego en francos salios (4) y ri-

(1) Por ejemplo, Zruss.

(2) Véase, sobre la procedencia de este nombre, Griyme, Historia
d. L. lengua al., p. 498; segun él, significa los hombres completos,
fuertes, de ale (totalmente) y man (hombre). Puede verse tambien la
opinion de Savieny, p. 381.

(3) Respecto del origen diverso siribuido 4 este nombre, pueden
consultarse los eseritores mencionados por PHILLIPS, 0. ., P. 84.

(4) EL nombre, que aparece usado por vez primera por Ammiano
Mareelino (+ 390), procede segun la opinion general del que llevaba
el rio Issel, llamado antes 7sala, en cuyas riberas tuvo su morada
largo tiempo una gran pars de esta raza; REIy, sin embargo, Los
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puarios, sifuados, los primeros, en las tierras comprendidas
desde la isla de los Batavos hasta el Escalda; y en posesion,
los segundos, desde prinecipios del siglo V, de la orilla iz-
quierda del Rhin, de Andernach hasta més alla de Colonia.
Finalmente, bajo la designacion de sajones (que emplea To-
lemeo por vez primera & mediados del siglo 1), se compren-
den entonces muchas estirpes lugerdnieas, que, con los an-
glios, conquistaron la Bretafia y estuvieron desde el siglo VI
en lucha casi continua con los francos, hasta que fueron ven-
cidos por Carlomagno, en 803, época desde la cual toda la
region setentrional de Alemania es designada frecuentemen-
te con el nombre de Sajonia.

La distincion de las tribus alemanas que acabamos de
" exponer, subsiste hasta en nuestros dias; habiendo hecho
imposible, por lo tanto, toda unidad centralizadora, y pro-
movido al contrario, merced & su gran variedad interna de
elementos, nn desarrollo y cultura miiltiples en el organismo
entero del pueblo aleman.

S. 2.—Caracter y religion de los antiguos alemanes.

1.—O0frece el caracter nacional de losalemanes altas cua-
lidades, pero mezcladas tambien con algunos defectos. Dos
tendencias, ante todo, se presentan unidas en él, que sélo
divorciadas se muestran con frecuencia en otros pueblos, en
los cuales, si se unen, lo hacen con vinculo meramente exfe-

nombres salios, ete. (Die Namen Salier w. s. w.), 1847, ve mas fun-
dadamente en los francos-salios, francos con Salgiitern, esto es, po-
gseedores de grandes propiedades libres, de las cuales procede, segun
él, dicho nombre. De anilogo modo opind ya Zoprn, o.e., p. 30.
Sal quiere decir casa, y casa sefiorial sobre todo; y salieus, en el sen-
tido mds elevado, nobilis; V. Grovm, Hist. d. . leng. al. p. 30. Se-
gun esta hip6tesis, ¢l rio habria. recibido sa nombre de los francos-
salios, y no éstos de él.
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rior. Son estas un sentido profundo de la existenciade un gz
den divino sobre el arbitrio humano, y una conciencia & la
vez de la sustentividad, independencia y libertad propias,
que repugna someterse 4 aquel como & un poder externo y
fatal, y se juzga por el contrario llamada & representarlo y
realizarlo. Por esto llevan con propiedad los asos, los godos,
elnombre de Dios (1) con quierr intiman por su origen. De
aqui tambien el que se muestre, asi en el 6rden social, como
. do quiera, en el érden universal divino de las cosas, la pro-
pia iniciativa, la libertad, como nicleo interno de la vida. En
lo cual tiene su fundamento el Zonor, concebido por este
pueblo con elevacion y plenitud mayores que por ningun
ofro. Al modo como la palabra alude al esplendor (2), asi
tambien responde el coneepto que en ella se declara al refle-
jo de la libertad en un organismo social, 4 la expresion con
que se hace ver y exterioriza lo supremo y divino que existe
en todo elemento libre y sustantivo. Pero no por esto se con-
cibe el elemento dela ecomunidad con ménos profundidad y
amplitud que el de la libertad personal. La comunidad se
funda en un vinculo superior y divino, y no se reduce &
mera coexistencia de unos eon otros, sino que exige tambien
auxilio miituo, cooperacion reciproca en las diversas espe-
cies y grados del cuerpo social. Dicho vineulo une persona
con persona, y el respetarlo 6 mantenerlo con propia inicia-
tiva libre, engendra la fidelidad, principio ético que, asi se
expresa en deberes particulares encontrados, eomo en la
completa abnegacion personal; fundandose en él especial-

(1) Godo, en aleman Goth; Dios, Gott.—(N. T.)

(2) La voz Ehre (honor) coincide con la inglesa #ron, hierro;
V. Prinries, o. e., §. 34; pero una y otra se enlazan con la ralz sans-
erita wr, arder—incandescer—bsillar, que reaparece luego en muchi-
simas de las lenguas drias (ardere, are en la latina), en arjaman,
V. p. 212,
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mente la indole propia de la vida ulterior de los germanos,
que se caracteriza y distingue, ante todo, por el rasgo ca-
pital de la fidelidad, de todas las otras tendencias peculia-
res & los otros pueblos, chinos, persas, celtas, ete. Pero, asi
como el germano expresa su tendencia individual en la con-
fianza que posee en si propio, y que le hace creerse, segun
Theito advierte, seguro contra los hombres y los dioses; asi
como revela tambien su personalidad autirquica en la con-~
ciencia que tiene de sf mismo y en la libre iniciativa de su
conducta, asi tambien, en la esfera préctica, repugna que
desaparezca su persona bajo el peso de la comunidad en gue
vive, y quiere por el contrario asegurarse en ésta un lugar
y una funecion completamente propios. En el espirvitu y sen-
timientos de esta raza se ofrecen, pues, unidos intimamente €l
alto principio 0djetivo del érden y de la comunidad en todas
las esferas de la vida, religion, Derecho, sociedad, y el prin-
cipio subjetizo de la personalidad, de la conciencia de simis-
mo, de la libertad ¢ determinacion mediante propiainiciativa.
Il sentimiento personal le da tambien el valor sostenido, que
degenera frecuentemente en arrogancia, en terquedad, en
capricho y tendencia 4 singularizarse. Y, al modo como el
antiguo aleman buscaba en la embriaguez la exaltacion de
ese sentimiento personal, perdiendo con ello'moralmente su
libertad y autonomia, asi el de nuestra época arriesga en el
juego su persona, libertad y fortuna. Como quiera que sea,
revela siempre el caracter aleman, tendeneias y virtudes que
han preservado hasta aqui 4 este pueblo de esos engendros
deformes que constituyen la libertad desenfrenada y el des-
potismo: tendencias, pues, y que deben ser conservadas y
robustecidas, merced 4 una cultura moral adecuada (1).

(1) Max. Wrrrs, en su obra sobralos germanos, en la que se deja
ver quizs més de una vez la parcial inspiracion del patriotismo ale-
man, rechaza, y con razon, el titulo de salvajes que algunos han dado



4

924 CARACTER Y RELIGION DE LOS ANTIGUOS ALEMANES.

2.—La religion (1) de los antiguos alemanes, cuya grande
afinidad con las concepciones de los demas pueblos arios
(griegos, romanos, celtas y eslavos) sedeja ver con toda cla-
ridad (2), y que se enlaza ademas intimamente con las creen-
cias de los indos primitivos (3), ha tomado formas diversas,
segun ¢l cardcter y modo peculiar de obrar las fuerzas
psiquicas, la imaginacion especialmente, llegando 4 expe-
rimentar desviaciones sefialadas de su primitivo tipo; del
cual sblo nos quedan fragmentos y residuos, que no se
prestan & una facil reconstruccion de su sistema total origi-
nario. Pero, siendo probahle que la primitiva dispersion de

4 aquellos. Aun preseindiendo de sila frase de Téeito: litterarum se-
ereta vire pariter ac feminge ignorant, quiere deeir que desconocian la
literatura, pero no la eseritura, y aun cuando la poesia, la pintura, la
arquiteetura, el eanto, la misica y la medicina no hubiesen aleanzado
el desarrollo que acquel eserifor les atribuye, siempre quedan su carde-
ter sincero, leal y hospitalario, su valor irdomable ysu amor 4 la
mujer, mostrado en la monogamia, que llevaban hasta la prohibicion
de las segundas nupeias segun algunos, y en la severidad con que cas-
tigaban el adulterio, y todas las virtudes de que dieron pruebas en
sus célebres luchas con los romanos. Tenian, es verdad, vicios y de-
fectos, como la escesiva aficion 4 la bebida, la pasion por el juego, el
espfritu pendenciero y otros que nacian de sn fiereza é ignoranciaj
pero de ambas cosas se desprende que merecen la denominacion de
barbaros, mas no la de salvajes.—(A.)

(1) Laobra clisica esla Wetologic alemana (Deutsche Mytholo-
qie) de Grinvm, 2.% ed., 1844, Comp. tambien 4 W. MULLER, Historia
de la religion primetiva de los alemanes (Gesch. d. altdeutsche Relig.),
1844, y Snroor, Manuval de Mitologia alemana (Handbuch der d.
Mythologie), 1353,

(2) Segun algunos escritores, la primitiva religion germana, de
origen drio, era un panteismo naturalista, cuyo principio era el abis-
mo, dentro del cual se dan la region del Norte 6 del hielo y la del
Sur 6 del fuego; y més tarde se determina nn dualismo entre los Gi-
gantes (1a materia) y los Ases (el espiritu).—(A.)

(3) Estasrelaciones, que todavia no se conocen mucho, ha empe-
zado 4 investigarlas mas determinadamente Luo en su Historia del
pueblo aleman (Gesehichte des dewtschen Volkes), 1854.
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las razas érias ocurriese antes de formarse como cultos dis -
tintos en la India, log de Brahma, Wischnit y Siva y el Bu-
dhismo, lo es tambien el que no se deriva inmediatamente de
ninguno de éstos la concepeion religiosa de los germanos (1).

En ésta, la idea monoteista de un Sér Supremo que
todo lo abraza, penetra y ordena, constituye tambien la hase
még profunda, aunque & veces parezca oscurecida de mu-
chos modos. Este Sér produce el érden del mundo por la
medida interna que establece en él, siendo por ello su re-
gulador. En esta idea de medida (wédludr, en el antigno
bajo-aleman, métod, en el sajon, que significan propor-
cion y unidad en todo), aparece ya el concepfo, tan im-
portante luego en la vida germinica, de la organizacion,
como division y limitacion interior orgénica. Esta medida
: se halla dada interna y eternamente en Dios y el mundo, y
constituye, por lo tanto, el destino (G77og, orlag). Pero, en el
mundo fisico y moral, se revelan las propiedades divinas
como otros tantos poderes especiales, concebidos politeista-

(1) En su Historie universal (Universalgeschichte), m, p. 30, in-
tenta Lo, sin embargo, mostrar extensamente el parentesco del eul- -
to de Wodan con el de Siva, aun euando muchas representaciones co-
munes, que se concretaron luego separadamente en la India en el cal-
to de Siva, pueden encontrarse independientemente de aquellas, repe-
tidas en las concepeiones de Wodan. Mucho hay en éstas que recuerda
4 Wisehnti, y sorprende tanto la conexion entre Wodan y Budha,
como ya nota Grrso (Hist, d. . leng. alen., p. 826), que ha podido,
no sin fundamento, tomarse 4 éste por aquel (siendo notable que el dia
de Woda, Wodanstag, dies Mercurii, equivalga al sanscrito Budhuva-
ras), con lo cual entran en juego tambien log Boudwo: escitas de
Herodoto y los Bwinvar de Tolemeo. Tambien el antigno nombre
Gauti, que secun ol Edda (Grimmismal), llevaba primitivamente
Odino, podria ser referido al sobrenombre Gautama, de Budha, que
significa el iluminado, el perspicaz, el sibio, el bueno; pero no cabe
pensar en este caso, atendido el cémputo de los tiempos, en el Budha,
fundador de su religion, al cual han debido preceder ya ofros seis

Budhas 6 iluminados de Dics. (V. p. 274, t. 1.).
TOMO II. 156
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mente como personificaciones de Dios. HEstos poderes di-
vinos son para ella rayos (#s, ans: asos, ansos). Su jerar-
quia y mimero no podemos conocerlos fijamente, pues reina
gran diversidad sobre ellos en las tradiciones de este mito,
sin duda por haber éstas nacido en fiempos y razas ya di-
ferentes. Como divinidades superiores ¢ ansos, aparecen
aquellas, 4 que han quedado consagrados cuatro diasde la
semana (1), & saber: Ziw (2) (6 Tiu), Wodan (Wuotan, Othin,
0dino), Donar (Torr) y la diosa Zrikke. En la mitologia del
Norte, tiene & la verdad Wodan (3) (Odino) una significacion
preeminente; pero en Ziu se expresa sélo, sin embargo, la
idea més antigua del cielo. Al lado de Wodan, figura casi
siempre, como su esposa, la diosa llamada Z7ri4lke (Frigg, en
el bajo aleman antiguo), Holda, (mujer, Holle) y tambien
Pertha (la que brilla), concepeion femenina del espiritu di-
vino, que impera gobre las cosas sagradas y los deseos de las
mujeres, jefe de las ansas, como lo de los ansos, lo es
Wodan. : ;

Entre éstos, aparecen los Wanos, que son tan sélo una
rama, elevada (posteriormente quizas) & la veneracion y el
culto como dioses, y de quienes procede Locke (4), destinado

(1) Estos dias de la semana son el Dinstag (martes), dedicado &
Zin 6 Tiu, el Mittwoeh 6 Wodanstay (misrcoles) (al que correspon-
de el wednesday en inglés), el Donnerstay (jueves), consagrado 4
Donar, yel Freitag (viernes), dedicado i Frikka.

(2) Gror, Hist. de L. leng. alemana, expone las frinidades
que constitnyen los dioses principales de los pueblos indo-europeos,
en el érden siguiente, en que se corresponden, segun él: en el alto ale- °
man antigno, Zio, Wuodan y Donar; en el bajo aleman antiguo, Tyr,
Odinn y Thorr; en latin, Mars, Mercurius y Jupiter; en griego,
Apnc, ‘Boune y Zevejen lengna celta, Hesus, Tentates, Taranis; en es-
lava, Svjatovit, Radizast y Perun; en india, Siva, Brahma y Vischnu.

(3) Wuotan procede del sustantivo Wuof, que significa primitiva-
mente movimiento del espiritu, y tambien deseo, furia; V. GRInM, 0. c.

(4) Sobre Lock?, vénse el articulo extenso de WrINHOLD, en la
Revista, de drgueologia (Zelis. fir d. Alf,) de Haver, t. vir, p. 1-94,
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4 promover la caida de fodas las divinidades. En lo eunal, la
mitologia alemana ofrece un rasgo caracteristico, por sus
profundos y amplios presentimientos en este respecto. Mien-
tras los dioses de Grecia aparecen viviendo en grata é im-
perturbable tranquilidad, sin que las luchas de gigantes y
titanes los preocupen, y sin que quede mito alguno que re-
cuerde la caida (ni ann una profecia poética), las divinidades
alemanas, por el contrario, sienten cernerse sobre su cabeza
el hado fatal de su rnina, al cual ceden al cabo, pero des-
pues de haberlo combafido dramaticamente. En la confla-
gracion del universo, en el juicio final (muspilli, destruc-
cion de lo existente), perece toda cosa, pero brota del mar un
mundo nuevo, ofra tierra, todo se trasforma; los ansos, no
los viejos, sino sus hijos, sometidos al Dios poderoso (Fim~
bultyr, que es el Padre universal en el concepto ulterior
cristiano), al Principe de la paz eterna, pasarin como divini-
dades rejuveneeidas & formar parte del pueblo de los bien-
aventurados y justos: creencia que debié preparar a los ger-
manos para abrazar mas facilmente la idea cristiana del Dios
omnipotente, dispensador de todo género de paz y de bienes.

La fhbula de los dioses y los héroes refleja un rayo pecu-
liar del cardcter germano, la fidelidad, pero s6lo en parte:
pues no ecabe estimar ésta, sino en oposicion a su correlati-
vo, la fraicion, que se revela tambien frecuentemente y en
formas horribles, como pasa, por ejemplo, en el principio de
la genealogia historica de esta raza, en Arminio, que por la
traicion de su suegro, Sigesto, cae en manos de los prinei-

en el cual (de otro modo que por UHLAND y LEo) es referido Locki,
con razon, al Agné indo, y se exponen satisfactoriamente las meta-
mérfosis que ha sufrido este mito desde una concepeion superior 4
otra m4s baja. Personiffease en Locki al fuego, asiel bienhechor como
el noecivo, De dios de la luz y del fuego, que brilla clarisimo y des-
pierta fecundidad por todas partes, vino 4 convertirse en dios de la
destruccion, en verdadera divinidad del mal.
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pes alemanes. La traicion, junta, sobre todo en el mito de
los héroes, con la horrible y repugnante venganza de san-
gre, y con ellas la avaricia, que se muestra & su vez no
ménos repugnante, llevan & pensar en la pérdida de la fé
en este pueblo, y en su decadencia consiguiente, y 4 bende-
cir aqui tambien el advenimiento del Cristianismo, como
fuente de redencion.

§. 3.—F1 érden juridico.

1. Concepto general del Derecho en la raza alemana.—El
derecho fué concebido por esta raza objelivamente, sobre
todo, como ley, vinecwlo, lazo (Hwa, Ehe) (1): expresa, pues,
inmediatamente la conformidad de los actos con este vincu-
lo, y se refiere luego ademas & los hechos que dghen rea-
lizarse para reponerlo cuando ha sido roto por una accion
injusta («el vinculo, el matrimonio roto»). El vinculo, lo era
propiamente de paz y auxilio en una comunidad ¢ sociedad
de personas libres, enlazando & éstas entre si, y 4 todas ellas
en la agrupacion. Pues, en efecto, la libertad individual no
consiste, ni aun para el antiguo derecho aleman, en arbi-
trio ilimitado, sino que alcanza s6lo 4 la esfera en que la re-
conoce y apoya la naturaleza misma de la comunidad. Esta,
que es concebida, no en mera abstraccion, sino al contra-
rio, como un todo organizado y vivo de relaciones diferen-
tes en especie y grado, desde las engendradas por el pa-
rentesco, hasta lag que deferminan las condiciones civiles y
politicas, influye de muchos modos en las relaciones juri-
dicas de sus miembros, en la declaracion, por ejemplo, de

(1) La vozéwa, abreviada, éa, significa en el alto aleman anti-
guo ley, lazo, vinenlo (lew, vinculim, no matrémonium); V. GRIMME,
A ntigiiedadesdel derecho aleman (Deutsche Rechtsalterthiimenr), p.417.
Corresponde al mismo concepto fundamental que la voz labina jus
(vineulo); V. p. 49, t. 1, nota.
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aptitud para la defensa de la patria, la emancipacion de los
adolescentes, la manumision de los siervos, y aun la disolu-
«cion quizas del matrimonio. Pero tambien conserva en ella
cada miembro su independencia y libertad relativas, las
cuales se acentian por lo mismo que entonces, como en
toda fase inicial de una sociedad, la organizacion se produce
desde los elementos inferiores 4 los superiores, y el vineulo
social va fortaleciéndose sélo gradualmente, alcanzando,
entretanto, los individuos mayor autonomia y poder juridi-
¢o que los que luego se les asignan, una vez llegada la so-
ciedad & su plenitud organica. Asi es que el derecho reco-
nocido & las personas libres para su propia seguridad y la
proteccion de sus subordinados respectivos, es muy grande
y tiene su expresion exterior y solemne en la declaracion de
capacidad para tomar las armas (1). E1 hombre libre, es, pues,
el armado, swer, que corresponde al 47 latino, de donde surge
luego waro 6 baro. Mas por importante que sea, no es con
todo este concepto del hombre libre el de mayor significa-
-cion para entender el Estado primitivo de los alemanes, ni
ménos sus fases ulteriores. Su explicacion pide otro principio
superior y verdaderamente esencial, y ha de busearse en

(1) Puinvres, Derecho aleman privado (Deutsches Privatrecht),
p- 23, ha tratado de investigar el principio fundamental del derecho
aleman, objeto hasta ahora desgraciadamente de pocas indagaciones
en este sentido, y cree haberlo hallado enla capacidad para tomarlas
armas, base, en su sentir: 1) de la {bertad 6 defensa propia; 2) de la
tutele 6 defensa de otras personas; y 3) del armamento 6 defensa de
lag cosas. Pero, ni basta semejante principio para explicar satisfacto-
riamente el cardcter peculiar del derecho germano, que se acentia tan
sefialamente cuando se le opone al de Roma, ni tampoco la vida ju-
ridica alemana, organizada con tanta variedad y riqueza, cabe dentro
de las tres formas indicadas. Hay en esta opinion una sobrestima
exajerada del elemento subjetivo desde el punto de vista del indz-
#iduo, y norse reconoce en cambio toda su importancia al vineulo
con que la comunidad se organiza, y 4 las relaciones juridicas que de
£l se engendran,
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la idea del vinculo y del organismo de la sociedad, que ase-
guran & cada cual su propia esfera juridica, pero limitan-
dola en atencion & los demas miembros y al todo social mis-
mo, de suerte que subsisten, puestos en sus términos justos,
el elemento subdjetivo de la libertad y el objetivo de la ley 6
las costumbres, donde tiene su base el vinculo social.

2. Relacion del Derecho con la religion.—Los antiguos
alemanes nos ofrecen unidas ambas formas de un modo se-
mejante & como se presentan éstas en los tiempos primitivos
del pueblo indo (1) y en la anticua Roma (2). El culto de
los dioses es sencillo; no hay templos min para adorarlos, y
se les consagran sdlo hosques. En los negocios graves, se
consulta la voluntad divina, apelando & la suerte, al vuelo
de las aves y al relincho de los corceles sagrados, para des-
cubrirla. Hay ya constituido un estado sacerdotal; pero to-
davia el jefe de familia ejerce estas funciones religiosas en
log asuntos domeésticos; sélo cuando se trata de intereses
de los cantones 6 del Estado las desempetian sacerdotes es-
peciales y se celebran en sitios consagrados al efecto. El po-
der sacerdofal, con todo, estaba comprendido dentro de
limites muy eircunseritos y era muchisimo menor que entre
log celtas. Las funciones de los sacerdotes no se reducian tan
80lo & preparar y presentar & los dioses la ofrenda comun,
en que entraban tambien los sacrificios humanos, la inmola-
cion de los prisioneros; sino que ademés influian en los ne-
gocios juridicos y politicos (eomo ya lo indica el nombre
Fmwart del sacerdote), presidian las asambleas populares, y
como por delegacion, no humana, sino divina, podian has-
ta imponer en la guerra castigos corporales.

3. Colonizacion y constitucion del territorio (3).— La co-

(1) V. tomo 1, phg. 269.

(2) V. pig. 60.

(3) V. sobre esto lo obra clisica reciente de G. L. DE \IAUM:R, In-
troduccion & la historia de la constitucion del Estado, seivorio, comun
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lonizacion, que cae sin embargo s6lo en parte dentro de la
época histérica, revistié formas diversas. Pudo ser obra de
toda una raza, obligada & dejar su primera residencia (los
teuteros y manos); 6 bien la llevaron 4 cabo tribus afines,
unidas para la paz y la guerra; 6 la realizaron por dltimo sé-
res aventureros, Ariovisto, por ejemplo, y sus sucesores. En
todo cago, el establecimiento de una colonia iba acompafia-
do de la toma de posesion simbdlica y de la consagracion
del territorio elegido.

El hahbitado por los alemanes se dividia segun las distin-
tas poblaciones. Cada una de éstas formaba una gran comu-
nidad independiente, un Estado (cévéfas); su distrito, llama-
do tambien (fau, estabadividido en pequenos cantones (pagi,
pagos), y €stos a su vez en aldeas (icé). No existian ciu-
dades, y si sélo plazas fuertes (oppida, castelle). En cuanto
a4 la constitueion municipal, ofrece muchas peculiaridades,
euyo conocimiento encierra puntos, hoy muy cuestionables
todavia.

En un prineipio, hubo posesiones particulares y aldeas
primitivas, cerca unas de ofras; aquellas se convirtieron
con frecuencia en aldeas, las cuales 4 su vez pasaron ul-
teriormente, en la Edad Media, & la condicion de propieda-
des privadas, viniendo & constituir dominios sefioriales. En
la aldea, se distinguen tres elementos: 1) la casa y su cortijo
accesorio; 2) el fundo (Hoba, Huba, Hufe, Hube), 6 porcion

y ctudad, y del poder piblico (Einleitung zur Geschichte der Staats,
Haf,-Dorf-und Stadtverfassung und der offentlichen Gewalt), Mu-~
nich, 1854, Consiiltese tambien & Warrz, o. e., p. 19 y siguien-
tes; BeramanN-Hornuwee, Los germaros, antes de la emigracion de
Tos pueblos (Uber die Germanen vor der Volkerwanderung), 1850, ¥
un buen artieulo, para orientarse en el asunto, eserito por BLUNTSCHLI
é inserto en la Ojeadw critica & la legislacion y ciencia juridica
alemanas (Kritische Uberschaw d. d. Gesstzg. wund Rechtsw.), t. 11,
- 291,
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cerrada del campo comun, unida temporal 6 permanente-
mente & la casa y el cortijo; 3) el campo (1) comun (Almende,-
Gemeinland). Elegido el sitio para la fundacion de una aldea,
cada miembro libre de la confederacion recibia todo el suelo
gne necesitaba para la casa y dependencias accesorias de la
granja, y aun para huerta y jardin, en la mayoria de los
casos. Todo lo cual se llamaba casa y cortijo, y constituia la
exclusiva propiedad, 10s bienes, en Amplio sentido, de cada
agsociado. Pero se asignaba tambien & ¢stos una parte del
campo general, que era el fundo, Hoda, llamado luego en 108
libros de derecho sors, portio, y respecto del cual es cuestio-
nable si formaba una propiedad exclusiva y perpétua de
cada asociado, 6 era s6lo gozada por un afio, cambiando
por lo tanto de poseedor annalmente. Lag importantes indi-
caciones que hacen César (2) y Téhcito, miradas sin idea

(1) Subsistente hoy todavia, y presentado por M. LAVELEYE en su
obra: La propiedad primitive, como el ideal de 1a organizacion dela
propiedad territorial, punto de vista que compartia SrvArr Minn, se-
gun aparece en una carta dirigida al primero ¢ inserba en dicho
libro.—(A.)

(2) ChisAr, de B. 6., deSpues de decir esto mismo de los belicosos
suevos (1v, 1) reﬁere (vr, 21) de los germanos en general (exceptuando
algunas poblaciones poco enfregadas 4 la agricultura) lo que sigue:
neque quisquam agre modum certum awt fings habet proprios: sed ma-
gistratus ac principes in annos singulos gentibus cognationibusque
hominum qui una coierint, quantuin et quo loco wisum est, agri
adtribuunt, atque anno post alio transire cogunt. TAcrTo, por su par-
te, Germ. 26, dice: agri pro numero cultorum ab unijversts in vices (9
vicem, segun otro buen manuserito) eccupantur, quos mox inter se se-
eundum dignationwm partiuntur, facilitatem partiends camporum
spatia praestant, arva per annos mutant et superest ager. Este pasa-
Je, que tambien Gruvum, Arqueologia juridica (Recht. Althérth.),
1828, p. 495, califica de oscuro, ha sido interprefado luego de di-
verso modo. Lo cual puede verse, en restimen, en Orerrrus, Ta-
cité opera, Turict, 1848, t. 11, p. 365; y mis especialments en las
obras ya citadas de Ercamorny, §. 14; D SyBEL, p. 5; Warrz, 23,
y DE Beramany-Horrwes, p, 10. Por mi parte, no encuentro diseor-
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preconcebida, se armonizan y concuerdan en estos dos
extremos: 1) que los antiguos germanos no conocieron pose-
sion exclusivamente privada de la tierra; 2) que habia entre
ellos un cambio anual de tierras y poseedores. Afiade tam-
hien César que la designacion anual de las tierras se hacia
por las autoridades (magistratus ac principes); y Tacito dice,
en un pasaje de dudosa interpretacion, que, al sefialarse cada
vez por la comunidad social los limites de las posesiones
respectivag, en cuya distribucion se atendia al mimero (va-
riable) de los jefes de familia (p2o nwmero cultorum), se tenia
tambien en cuenta el rango social (secundum dignationen);
recibiendo por esto, los que figuraban en las clases superio-
res, mayor numero de yugadas. Y anade, por fin, que des-
pues de repartido el terreno, al extenderse el limite de las

dancia esencial entre las afirmaciones de César y las de Técito, y ereo
que si éste hubiera querido decir lo contrario de aquel, lo habria ex-
presado con mayor precision; admito, pues, con SYBEL, BETHMANN-
Horrwee, MAURER y ofros, que tampoco Tacito conocié entre los
germanos posesion privada permanente de un campo determinado, lo
cual concuerda tambien, por otra parte, con el grado elemental de su
cultura por entonces. SYBEL, o, ¢., p. 9, advierte lo que sigue: "No
hay para qué buscar en Técito aclaraciones y analogias ulteriores;
prefiero 1lamar la ateneion hieia el articnlo de Huissew, citado por
Danrvany (Farke, Nuevo wepertorio politico-civil (Newes staats-
biirgerliches Magazin), t. 1y vi), donde ge expone el estado juridi-
co de las poblaciones dinamarguesas en los prineipios de la Edad
Media, haciendo notar cémo subsisten viyas, ann las principales con-
secuencias del cambio periédico de posesion, que entonces existia y
que ha desaparecido ya;y se indica tambien la situacion actual de
algunos distritos del Hundsriick, en los cuales todo el suelo perfenece
4 la comunidad, que lo reparte en lotes entre sus miembros cada
tres, cineo y diez y ocho afios. Aqui, como antes en Dinamarea, cada
cnal sélo administra, dispone y hereda su cuota ferritorial en los ter-
minos que le consiente la recgla de la comunidad., "Organizaciones
Jjuridicas de la propiedad, paralelas & la descrita por César, las ha se-
fislado tambien Zruss en los pueblos eslavos y en algunas razas
celtas. .
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posesiones, quedaba todavia una porcion de campo cultiva-
ble (e superest ager), dedicado & barbecho y pastos. Pero ni
"César ni Theito dan 4 entender claramente sien esta alterna-
tiva de las tiefras se trasladaban los municipios de un terre-
n0o 4 otro, ¢ por el contrario, se hacia el nuevo reparto siem-
pre sobre una misma porcion territorial. Lo primero pudo
ser quizas lo mas frecuente en tiempo de César, cuando las
poblaciones alemanas se encontraban agitadas por un gran
movimiento; lo segundo, en el de Téeito, que conoeid ya al
pueblo aleman seguramente en condiciones de mayor esfa-
bilidad y mayor drden en sus relaciones. Por lo demés, no
se puede demostrar histdricamente la transicion 4 la posesion
territorial privada, que aparece constituida, en todo caso,
despues de la emigracion; por lo cual se inclinan muchos 4
Jjuzgarla existente ya en la época de Thcito. Perola varia-
cion fiene su explicacion, sin embargo, en a‘quel cambio
profundo de las relaciones de la vida.

En la fundacion misma de la aldea, se revela un rasgo
propio del caracter germinico, pues el aleman aparece que-
riendo afirmar, denfro de la comunidad de la poblacion, la in-
dependencia de la vida de familia, separando al efecto su casa
y rodeandola de un cortijo (1).

4. Condiciones de la personalidad y del estado juridico.
—Por su estado, se distinguian las personas y familias en
libres, siervas y nobles. La libertad tenia su signo exterior

‘(1) TAoizo, 26: Vicos locant non in nostrum moren, connexis et
cohaerentibus acdificiis; suam gquisque domum spatio circumdat.
BrunrscuL, o. ¢., p. 297, observa acertadamente, que mientras la
aldea alemana revela la independencia de la vida de la familia den-
tro de la comunidad municipal, la construceion de la aldea romana
responde, por el contrario, por la union de sus casas, & un predomi-
nio de la unidad social enterna, al revés de lo que pasa en el campo,
donde impera en absoluto el poder fndividual; y que ambas aldeas
difieren del tipo de la eslava, cuyas casas unidas cada dos, parecen
expresar la vida de una familia de hermanos.
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en la capacidad para tomar las armas, declarada la cual, ad-
quiria el hombre voz en la asamblea popular (1). La libertad
misma consistia en deber sdélo obediencia & las autoridades
elegidas en la asamblea terriforial, y sdlo tambien en las
cosas impuestas, ya por las pré.cticas; ya por las leyes social-
mente establecidas. De la libertad dependia el honor de la
vida soeial (2). '
No libres eran los siervos (3), 4 los cuales por, lo comun
se cedian pequenas posesiones risticas, & cambio de fuertes

(1) La opinion de Watrz, o. c., p. 39 (que tambien signe WALTER,
p. 8), segun la cual el derecho de sufragio estaba unido & la po-
gegion territorial, no tiene apoyo alguno, ni en César, ni en Tdei-
to; 1o contrario, si acaso, es lo gue parece desprenderse mas bien de
algun pasaje del iltimo, . 13. Sobre todo, no corresponde dicha opi-
nion & lo que exigia el antigno récimen de log germanos: pues apenas
es concebible que el eortejo de un principe, compussto de libres ¥ no-
bles é influyente en exfremo, careciese de voto en la asamblea popular.
Despues de la emigracion es euando positivamente rige el prineipio
afirmado por WarTz.

(2) V.pag. 221,

(3) Los germanos conocian dos clases de servidumbre: la personal, .

andloga 4 la esclavitud romana, aungue ménos dura; y la real, esto
es, aquella mediante la que estaba el hombre unido & la tierra 6 4 la
gleba. Esta ern 1a general; aquella, la excepeional; y & la real se re-
fiere sin duda la deseripeion de Theito: "TLos esclavos no estdn, come:
entre nosotros, clasificados y dedicados & los diversos empleos del ser-
vicio doméetico. Todos tienen su habitacion y sus penates, que rigen
por si libremente. Bl amo les impone, en concepto de arrendatarios,
cierta pension en granos, ganados 6 vestidos, y & esto se reducela
servidumbre. Tos pequefios quehaceres de la casa corresponden & la
mujer y 4 Ios hijos. Maltratar 4 un esclavo 6 castigarlo, encadenindo-
lo 1 obligéndolo 4 trabajos forzados, es cosa rara.Sise loy mata al-
guna vez, no es por exizencias de la disciplina 6 por espivitu de seve-
ridad, sino en un arrebato de colera, como cuando se mata 4 un
Enemizo.y

Entre los hombres libres y los eselavos, se hallaban los Zefes, que
no deben confundirse con los laets, germanos colonizadores obligados
4 prestar el servicio militar, en cambio de log terrenos que recibian de
los emperadores romanos.—(A.)
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impuestos y servicios que prestaban a sus amos. Represen-
tados sélo por éstos, carecian de voto en el municipio, y no
habia tampoco autoridad alguna que los protegiera eontra
los abusos de sus duefios. El prineipal origen de la servi-
dumbre eran el cautiverio y la prision en las guerras; Io
fué tambien, sin duda alguna, el haber hecho los germanos
esclavos & muchos de los celtas, al penetrar triunfantes en
sus dominios; y aun con frecuencia nacia la servidumbre de
las deudas confraidas en el juego. Pero estos siervos eran
vendidos 4 los extranjeros (1). Podia acabar la esclavitud por
la emancipacion, que no llevaba consigo, sin embargo, todos
los derechos anejos al estado libre; sélo en aquellos pueblos
alemanes que estuvieron gobernados por reyes, pudo el
emancipado elevarse, por recibir una dignidad, sobre los
libres.

Entre éstos, los habia nodles (2), que formaban una estirpe

(1) Ticrro, 24,

(2) BSegun WercHER los germanos eran todos libres é iguales, sien-
do debida al fendalismo la aparicion de la aristocracia; otros, como
Lupen, Prirer, Mitrerymarer y Warrz, admiten la exisfencia de una
nobleza, pero nominal; LisvrexT dice que cuando una nobleza no se
muestra, es que no existe; y Davoun-Ocirov no abriga ni sigquiera
duda, afiadiendo que asi como los visigodos se servian del férmino
noble, aplicindolo en un sentido relativo & varios con relacion &
otros inferiores, asf, cuando TAcrro habla de principes y sacerdotes,
debe entenderse gue son éstos funcionarios priblicos que tenian bajo
su inspeecion un ndmero mayor ¢ menor de tribus 6 familias. Que
no existia una verdadera aristocracia, lo prueba el que no se encuen-
tra siquiera rastro de desigualdad en la condicion juridiea, puesto
que si bien se pagaba mayor wergeld 6 composicion por las perso-
nas elevadas, bastaba, para que se debierh tomar en cuenta este dato,
al estimar aquella, ¢l valor dela posicion social que daban la pro-
piedad, los servicios en eampaiia, ete. Pero no es ménos evidente que
estas distinciones sociales, junto con el espiritn guerrero y la institu-
cion del patronato y la elientela, son manifiestamente el gérmen de lo
que mds tarde habia de ser la nobleza feudal.—(A.)
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genealdgica, 716w (1), y se distinguian de los demés sobre
todo por el mayor contingente que suministraban para la
guerra y defensa. Si esta distincion tuvo su origen junto
con el de las instituciones sacerdotales (para afirmar lo cual
no hay fundamento histérico alguno); si ha de busecarse, ya
en el caracter hereditario que llegd 4 tomar la jefatura del
municipio, ya en el poder creado por la mayor extension de
propiedad territorial, ya en la formacion de familias de reyes;
6 si finalmente concurrieron & las vez muchos de estos mo-
tivos, es eosa complefamente oscura,
Al par de las familias nobles, habia para los distritos
principes elegidos en la asamblea popular y encargados de
* administrar justicia. Es un error suponer que sélo los nobles
eran elegibles; podian serlo tambien todos los hombres li-
bres. Por esta eleccion, recibian ademas los principes el de-
recho exclusivo de sostener un cortejo de guerra, y lo con-
servaron, dando el primer impulso para las conquistas.

5. La wnion de jfamilias.—La familia, miembro de la
comunidad social, era concebida por los alemanes como un
vinculo jurfdico, no sélo privado, sino ptiblico tambien, pues
abrazaba, tanto 4 los parientes consanguineos (2), cuanto
4 los afines por matrimonio, y se revela en la paz, como
Sippe (3)—alianza;—y especialmente en el estado de hostili-
dad y guerra, como venganza de sangre 6 talion. Cabe dis-
tinguir en la familia un circulo estrecho y ofro més dmplio.
Del primero es jefe el padre, que ejerce sobre los que le estén
sujetos (la mujer, los hijos y los servidores) un derecho de

(1) V.sobre esto mas extensamente Walrz, 1, 65.

(2) El parentesco se determinaba y expresaba segun la organiza-
cion del cuerpo. V. especialmente Ligo, Zecoiones sobre la historia
del pueblo aleman ( Vorlesungen iiber die Gesch. d. d. Volkes),1,1. 183.

(3) Sippe de sibba, tanto designa relacion de paz, como de amistad
enfre parientes, y aun relacion personal sobre todo, csto es, un lazo
que une la vida de las personas.
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proteccion. (tutela, Vormundscheft, mundivm (1), de munt,
que significa primitivamente mano, y es analogo por tanto
4 la manus de Roma). Tiene ademas el padre de familia un
derecho de eleccion, por el cual recibe ¢ desecha de la fami-
lia al hijo recien nacido. Pero todos los parientes juntos
constituyen una autoridad superior & la del padre, formando
un consejo 6 tribunal de familia (2). Los consanguineos,
‘que generalmente vivian cerca unos de ofros, se presta-
ban auxilio en los combates y en los fribunales (Eides-
helfer). La monogamia era la forma del mairémonio; s6lo
por excepcion aparece la poligamia en las familias nobles
y en las de los principes (del mismo modo que ulferior-
mente entre los reyes merovingios, ya cristianos, que tuvie-
ron tambien muchas mujeres). El matrimonio verdadero se
contraia primitivamente por compra (como entre los romanos
por coemtio), mediante la cual adquiria el marido una auto-
ridad tutelar (Munt) sobre la mujer, que nunca podia bas-
tarse 4 si sola, y necesitaba estar siempre amparada hajo el
poder del padre, de un pariente ¢ del marido. A la com-
pra, seguia la ofrenda comun (andloga & la confurreatio ro-
mana), desposorios (Mafkl) 6 nupeias (Hockzeit), de donde
provienen el nombre de esposos (Gemahie), que reciben la
mujer y el marido, y la entrega solemne & éste de la novia.
Fuera del precio de compra (pretium), que se paga & los
que tienen bajo su autoridad tutelar & la mujer, recibe ésta
del marido, 4 la mafiana siguiente al dia de la boda, una do-

(1) El mundium, llamado en la Edad Media fwitto, munitio, de-
Jensio, mundebergis, tiene su origen en la proteccion debida & los dé-
biles, y era como un derecho de iniciativa y de infervencion concedi-
do 4 ciertas personas en favor de otras; al rey, en favor de los prinei-
Ppales més inmediatos 4 é; al jefe de bando, respecto de los clientes; al
padre, sobre sus hijos; al marido, sobre su mujer.—(A.)

(2) Semejante, por tanto, al de Roma y otros pueblos itdlicos.
V. p. 152 nota (2).
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nacion, llamada de la maiana 6 morgandtica (Morgengabe);
ademads, le sefiala una dote, Wiithum palabra derivada, no
de Wittwe (viuda), sino de Widmung (consagracion). La dote
que la mujer recibe de su familia se apellida Phader-phivm,
( Vater-Viek, rebaiio del padre, pecunia paterne). No habia
verdadero matrimonio posible entre libres y siervos. Unio-
nes de este género hacian recaer al contrayente libre bajo
la potestad tutelar del duefio del confrayente siervo. En
los primeros tiempos, podia disolverse el matrimonio por
la voluntad del marido, que retiraba su autoridad tutelar.
Las tradiciones antiguas dejan ver la huella de la primifiva
costumbre, que compartian los germanos con los indos, de
quemar & la viuda juntamente con el cadaver de su marido;
y aun se refiere (de acuerdo con ofras tradiciones y noticias)
4la época de la emigracion la barbara prictica que (como
los masagefas) usaban con los enfermos incurables y los an-
cianos débiles, 4 los cuales hacian morir; siendo muy raro
que permitiesen & las victimas manifestar en cada caso su
verdadero deseo (1). En punto & las zelaciones de fortuno
entre los conyuges, la comunidad de bienes, que apareci(
ya én tiempos ulteriores, nada tiene de comun con el anti-
guo mundivm (2). Tenia la mujer su fortuna propia, com-
puesta de la donacion morganética y de la dote aportada;
mas su administracion y usufructo eorrespondian al marido,
en virtnd de su mundium. Pero ya en las primeras leyes del
periodo inmediato, se asegura & la mujer que sobrevive & su
marido, la mitad de los gananciales (3).

(1) -V. Lgo, o. ¢., p. 137,

(2) Grium, Antigiedades juridicas (Rechisalterthiimer), 449.

(3) Algunos han querido ver en este derecho de supervivencia, el
sistema de comunidad de bienes en el matrimonio; pero basta obser-
var, como ha hecho LAFERRIERE, que si la mujer no sobrevivia al ma-
rido, ningnn derecho sucesorio tenian los herederos de aquella, para
comprender la diferencia esencial enfre una y otra cosa. Cierto due
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Intimamente unido 4 la constitucion de la familia, apare-
ce el derecho de sucesion entre los germanos (1). Ni conoecie-
ron testamento ni pactos sucesorios. Era la base del dere-
cho hereditario, el parentesco de la sangre, que establecia
un lazo tan intimo entre log parientes consanguineos, que
se tenia por desamor el privarles de la sucesion & que esta-
ban llamados. Sobre el modo de efectuarse ésta, nada cierfo
sabemos por datos relativos & la época primitiva. Probable-
mente, el derecho de sucesion conformaba con el grado de
parentesco. Ulteriormente, aparece en todos los pueblos ale-
manes nna prelacion 4 favor de los parientes por parte del
marido, excluyendo de ordinario los hijos & las hijas, si bien
TAcito no menciona, & lo meénos, este privilegio (2).

existia en gérmen, en cuanto sa ve una mayor intimidad en este res-
pecto, pero realmente el régimen de comunidad nace en la Edad Me-
dia merced 4 la trastormacion de la dofe germana, del morgengabe
v de este derecho de supervivenciag.—(A.)

(1) TAcrro, 20. Heredes tamen successoresque sue cuique libers; et
nullum testamentum. Se liber? non sunt, proximus gradus @n posses-
sione fratres, patrud, avunculé, Sobre la cuestion que aqui se susci-
ta, V. Ercamory, §., 65, GROMM, 0, ¢,y §, 407, 472 y Zoerr, 1, 2, §. 112.

(2) Antes de la invasion, 86lo cabia la sucesion respecto de la casa
y la tierra aneja, tmica propiedad privada, dela familia, y que primero
hered6 el varon mayor, luego todos, pero con exelusion de 1as hembras.
Despues de lainvasion, rigié el principio de masculinidad en los bie-
nes patrimoniales (y mds tarde en los beneficios), el de igualdad en
los adquiridos, y prineipios especiales en la herencia del wergeld 6
eomposicion; y se introduee el pacto sucesorio, y mas tarde, bajo el in-
flujo del derecho romano y de la Iglesia, el testamento, desconocido
entre los germanos como en todo pueblo primitivo, porque la propie-
dad es, enando mas, de la familia, no del individuo. El confraste del
derecho de gucesiones germano con el romano no puede ser mis seiia-
lado; de un lado, el principio de maseculinidad y el de distincion de
bienes; de otro, el de igualdad y el de unidad de patrimonio; en la
sueesion de descendientes, admitian los romanos el derecho de repre-
sentucion que los germanos no conocian; para los aseendientes, era tan
favorable la legislacion de aguellos, como lo era poco la de éstos; y 1a
de colaterales se rige alld por la provimidad del grado y ach por el
principio de la parentela.—(A.)
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Ademds del vinculo de familia, hay ofro con frecuencia
entre personas verdaderamente libres, que aparecen asocia-
das de diez en diez, estableciéndose por éste y otros lazos
analogos una especie de zesponsabilidad solidaria (Ge-
sammitbirgschaft) entre todos los miembros, para el pago de
lag multas é indemnizaciones impuestas & uno de ellos. No
hay datos para afirmar que esta responsabilidad solidaria
existiese ya en las épocas primitivas (1). Ni tampoco cono-
cieron los germanos aquellas relaciones que la gens romana
producia entre las familias (2). Los gremios se formaron
m#ags tarde conforme se ensancharon las relaciones de la vida
social. )

6. Constitucion.—E]l pueblo estaba organizado igual-
mente para la paz y la guerra, y tenia, por consiguiente, la
misma constitucion para ambos estados. El ejército se com-
ponia de centurias, ¢ grupos de cien hombres, y probable-
mente los pequenios distritos estaban organizados tambien en
agrupaciones de & ciento (3). Siendo el pueblo el ejército, y
la asamblea popular el tribunal, era el juez, por tanto, €l jefe
del ejército:

La organizacion de la asamblea correspondia completa-
mente 4 la de las diversas asociaciones de que estaba el pue-
blo compuesto; de suerte que la centuria, el distrito y el
pueblo entero tenian sus asambleas respectivas, si bien Ta-
cito parece no aludir mas que 4 la iiltima. Esta, que era la
comunidad del pais y se lamaba ¢Aiodmdl, ejercia el poder
politico, y & ella enviaban sus delegados las diversas pobla-
ciones (solamente para los sacrificios hace mencion Tacito
de este envio). Deliberaba sobre todos los asuntos publicos

(1) V. la refutacion especialmente en WaArrz, p. 225.
(2) Esta opinion de S¥BEL, 0. ¢., §. 1, 2, 3, la contradicen WaIrz,
1, 219 y Beramany-HoLLweG, p. 35, efc.

(3) V. Warz, 1, p. 32-37, y WALTER, p, 12.
TOMO 11, 16
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més importantes, como eran la sancion de nuevas leyes, la
declaracion de la paz 6 la guerra y las acusaciones crimina-
les contra personas del estado libre; de los negocios de mé-
nos entidad, conocian las asambleas de los principes de dis-
trito; 4 pesar de que tambien ciertos asuntos capitales, so-
bre que debia resolver la asamblea comun, aparecen some-
tidos préviamente & la deliberacion de dichos principes de
disfrito (1). Estos eran los encargados de administrar justicia
en sus territorios, en nombre de las centurias que los for-
maban (2).

Organizacion para le guerra.—Cada pequeio distrito
confribuia con 100 hombres libres y capaces de tomar las
armas. Los guerreros: seguian asociados durante la cam-
pafia con arreglo & los lazos de familia y parentesco (fami-
line et propinquitates). El jefe (duz) de todo el ejército era
elegido por la asamblea general 6 por suerte (como pasaba, 4
lo ménos, despues, entre los sajones). Acompafiaban al ejér-
cito sacerdotes encargados de consultar los auspicios y man-
tener la diseiplina militar, y hasta investidos del derecho de
imponer castigos corporales (3). :

K cortejo (Condudo-comitatus). Ademas de esta milicia
tenia cada principe un cortejo, constituido sobre la base
de una fidelidad y abnegacion absolutas por parte de los que

(1) En esta deliberacion prévia de los principes de distrito y en la
union que ge establecia entre ellos, por tanto, hay que ver una li-
mitacion esencial, y aun una negacion del principio demoerdtico,
andloga 4 la deliberacion y asentimiento prévios del Senado romano
y del Consejo de los 400 (fovdn) en la Constitucion de Solon
(V. p. 28).

(2) Tiorro, e, 12, habla de un Consejo de los principes, com-
puesto de cien personas. Es, de seguro, una mala inteligencia de TA-
170, que foma por una corporacion especial lo gue era la comunidad
misma. V. BeramANN-HoLLWEG, o. ¢., P. 47.

(3) V. pag. 230. i
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lo formaban, elegidos por los mismos principes entre los
jovenes y adulfos que se ofrecian voluntariamente, y &
quienes aquellos conferian grados en el cortejo, segun el
valor y meritode cada cual. Este género de servicios no res-
fringia la libertad ni el honor de los servidores, tanto que
" los nobles enfraban fambien & formar parte del cortejo. Era
¢ste una escolta de honor, durante el estado de paz; en el de
guerra, ocupaba un lugar especial en el ejéreito, y su honor
consistia en una fidelidad sefialadisima, Como no era lieito
al jefe emprender la guerra por su solo arbitrio (1), acabaron
por disolverse los cortejos, en las épocas de paz continuada,
faltando ademis medios con que sostenerlos.

Contrasta notablemente por'su naturaleza esta institucion
de los cortejos con €l cardcter democrafico de las restantes.
Pues, en éstas, todo viene determinada de abajo arriba; y en
aquella, uno sélo es el que elige por su propia iniciativa &
las personas y constituye sus relaciones. Fueron tambien pe-
ligrosos los corfejos para lalibertad, comun, pues fomentaron
el deseo de la guerra, dieron ocasion & conquistas y acabaron
finalmente por cooperar & la destruccion de las franquicias
publicas.

Monarquie.—De las estirpes germanicas, unas se gober-
naron en la época histdrica por libres asociaciones territoria-
les 6 comunidades y por reyes ofras (las de los marcomanos,
quados, bricteros, godos y suiones 6 suevos). El origen de
la. monarquia, gue en algunos pueblos no se puede averi-
guar en el terreno de la historia, se remonta en ofros & sus
tiempos primitivos. De aqui la diversidad de pareceres que
hay sobre este punto. Las causas de este hecho han sido
ciertamente en las épocas prehistoricas y en las ulteriores,

(1) Wamrz, 1, 124, efc., y RoTH, p. 17, ete,, son especialmente los
que han puesto completamente en claro este punte importante y de-
cisivo para juzgar el cardcter del cortejo.
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como siempre, tan diferentes cuanto las relaciones mismas
de la vida. El gran prestigio que llegaba & tener una familia
noble 4 vueltas de muchas generaciones de esforzados y me-
ritorios jefes, junto con la creencia de los germanos en la
trasmision del alma con la sangre de padres 4 hijos, ha con-
tribuido de seguro & que, en algunas razas y en los prime-
ros tiempos, se fijase la eleccion del jefe supremo en una de-
terminada familia: lo cual no excluye el influjo que pudo
ejercer tambien el ir unida a la jefatura la dignidad sacerdo-
tal. Pero, asi como no hay base alguna histérica para
reputar unidas la nobleza y el sacerdocio desde un prin-
cipio, asi falta tambien para suponer que la dignidad real ha
sido un desarrollo ¢ desmembracion de la del sumo sacer-
docio (1). Con mas frecuencia, sobre todo en épocas ulterio-
res, fueron probablemente las luchas intestinas y exteriores,
la union de poblaciones diversas, las emigraciones y campa-
fias dilatadas, las revoluciones y el ejemplo de pueblos in-
mediatos, las causas que mas han influido en el nacimiento
de la monarquia. Es tambien, por consiguiente, un error
hacerlo depender de la institucion del cortejo 6 comita-
tus. Pudo bien éste dar con frecuencia el primer impul-
s0; pero era preciso que lo secundara la totalidad de los
siibditos. Tampoco es fundada la opinion de que primitiva-
mente los reyes eran solo los mas ancianos de las diversas
familias y centurias, sin que difiriesen en nada de los prén-
cipes, que habian formado entonces la s¢érps regia; de suer-

(1) Esun rasgo caracteristico de los pueblos germénicos, y en ge-
neral de los mas importantes entre los indo-europeos (V. p. 61), €l
que la dignidad sacerdotal, asi como en la familia v4 aneja al padre,
¥ en el municipio y el distrito al presidente respectivo, asi fam-
bien en la nacion pertenece al rey, pero sélo en virtud de s rango
social y politico. Por lo cual, hay que coneebir al sacerdocio como
una funcion que, en el desarrollo ulterior de las relaciones dela vida,
ge ha separado del poder sefiorial, y no al ontrario.
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te, que la monarquia primitiva habria nacido, segun esto, del
estado familiar; y la ulferior se habria formado ya sobre
un fondo romano, bajo el influjo de las ideas romanas (1).
Pero, del mismo modo que carece de fundamento la opinion
que supone & los germanos organizados por familias, seme-
jantes 4 las genfes de Roma, en corporaciones civiles, por lo
tanto, no en puras asociaciones de parenfesco, asi tambien
es muy otra y diversa la manera que tuvo de nacer la mo-
narquia, siquiera las ideas romanas, no ménos que las del
Cristianismo, contribuyesen luego al robustecimiento del
poder real.

El grado de éste no era igual en todos los pueblos. Mien-
tras en los del Norte (entre los godos, por ejemplo, y més
atin entre los suevos) era muy grande, aunque sin menosca-
bar las libertades (nondwm tamen supra (2) libertatem), en
la mayoria, sin embargo, estaba restringido por una espe-
cie de constifucion. En cuantos ejemplos se conocen, apa-
rece el rey como jefe del ejercito nacional, compartiendo
tambien con cada principe la presidencia de los tribunales.
En la asamblea general, era su consejo el més oido (@wucto-
ritate suadends magis quam jubendi (3) polestate), pero la
decision tocaba a la comunidad (4).

Para la trasmision de la dignidad real, se combinaban el
derecho hereditario y la eleccion, en esta forma: el pueblo

(1) Contra esta opinion de Svsrn, V. Warrz, 1, 14; Wacr-
TER, §. 24,

(2) TAcrro, 43.

(3) TAcrro, 11. .

(4) EIl principio esencial de la organizacion politica de los germa-
nos era el dela soberanfa, mostrado en la existencia de las asambleas,
hecho caracteristico y comun & todas las tribus. A su lado, esfaban
iniciados y como en gérmen el poder de la nobleza, que tiene su ori-
gen en el patronato (comitatus) y cuyo desarrollo favorece natural-
mente tanto la gderra y por consiguiente la invasion; y el poder
real, que varia segun las tribus y en algnnas no existe, y & cuya for-
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elegia, pero dentro de una familia especial, siendo la elec-
cion, por tanto, un reconocimiento sdlo de la dignidad
real en persona que la mereciere (1).

Derecho penal.—Los germanos distinguieron desde un
principio los erimenes cometidos contra la comunidad, direc-
tamente (proditores, transfugae), de los que sélo revelaban
la maldad de uno cualquiera de sus miembros (Zgnavi, 2~
belles, corpore infames), 108 cuales eran castigados con muy
diversa manera de muerte, y entre ellos los que habian pro-
ducido dafnio inmediatamente & un individuo determinado (2).
En el ultimo caso, procedia el tribunal & instancia del ofen-

.dido 6 de sus parienfes, imponiendo una multa (mulcta),
que segun los casos ascendia & diversassumas, destinadas,
parte 4 satisfacer al ofendido é indemnizarlo, y parte al
comun 6 al rey. En ciertos casos, sin embargo—al parecer,
cuando los delitos podian turbar el 6rden publico—, se per-
mitia la venganza 6 talion (Racke) (3), que llegaba hasta
poder matar al agresor. Los parientes no estaban obligados
4 tomar parte, ni en la venganza, ni en la defensa (4), y hay
que renunciar en absoluto 4 la opinion de que existia un de-
recho general de hostilidad, que supone un estado de liber-
tad salvaje (5). Era una venganza especial la de la sangre,
cuando ocurria un homicidio: pues la familia del muerto, y
ante fodo sus parientes consanguineos, estaba obligada &

macion contribuyen las necesidades de la paz y las de la gunerra, en
cuanto llegan & confundirse el puesto de principe 6 jefe del poder eje-
cutivo y el de jefe de pelea, y cuya consolidacion y robustecimiento
favorece asimismo la invasion.—(A..)

(1) Los carlovingios concedieron tambien despues un voto al pue-
blo al fijar 1a sucesion; V. Berawasy-HoLLWEG, p. 54.

(2)) Dherro; 12

(3) EicEHORN, I, §. 18.

(4) Warrz, 1, p. 209.

(5) Warrz, 1, p. 191.
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vengarlo; si se contentaba aquella con que el delincuente
pagase por via de expiacion una determinada cantidad
(Wergelde, Munngelde), tenia éste que abonarla ante el co-
mun (1), quedando su familia responsable al pago (2),

Estos rasgos fundamentales dejan ver una organiza-
cion que corresponde & relaciones sociales muy senci-

(1) La existencia dela faida (faehdh guerra, enemistad, venganza)
no puede ponerse en duda, pues sobre que TAcrro dice: “hacer suyos,
ast los 6dios como las amistades del padre 6 del pariente, es una nece-
sidad., sn estado social, el espiritu guerrero y la solidaridad de la fa-
milia la explican ficilmente; y ademés es un hecho general en alzu-
nas tribug, aun despues de la invasion, como sucedié entre los anglo-
sajones antes de converfirse al Cristianismo. De aqui no se desprende
que faltara todo vineulo social: puesto que la cobardia, 1a desercion y
ciertos actos infames se castigaban con penas corporales y por el po-
der social, as{ como se castigaban ofros, v. gr., el adulterio de 1la mu-
jer, en el seno de la familia.

Por lo que hace al wergeld 6 composicion, importa distinguir en él
tres elementos: el rescate de la faida, esto es, la renuncia 4 sjercitar
este derecho; la indemnizacion por el dafio cansado, y el fredum, que
era, segun unos, una verdadera multa que se pagaba por aquellos de-
litos que turbaban la paz ptiblica, como dice TAciro, y segun SUMNER
Mang, el importe de las costas causadas en el juicio, Asi que cuando
ge trataba de un dafio involuntario, no exisbia el primer elemento;
del mismo modo que tampoco ge daba despues de la invasion, si el le-
sionado era un romano, porque éste no tenia derecho & la faida.

Claro es que un estado de cosas en que el gjercicio de este derecho
de venganza fuese lo normal y corriente, no podia durar; y por esto
comenzaron desde muy pronto las limitaciones respecto del tiempo
de su duracion, de las personas 4 que era licito extenderlo, la forma
vy los medios, efic.; vino el talion 4 establecer cierta proporcionalidad,;
¥ vino, sobre todo, el wergeld 6 las composiciones, verdaderos trata-
dos 6 pactos entre las familias, que garantizaban la paz, que eontri-
buian 4 la decadencia de la faida, en cuanto excitaban el inferds por
la cantidad ¢ne se recibia, y que ayudaron 4 desenvolver la idea
del Tstado, en cuanto esos contratos de paz y amistad, consentidos y
Jjurados por lag familias, hicieron necesarios los tribunales ¢ Arbitros
que entendieran en la declaracion deinocencia 6 eulpabilidad del reo,
sefialamiento de la composicion, efe., ete.—(A..)

(2) Warter, §. 17.
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llas y que debia trasformarse esencialmente en su ca-
racter por la emigracion y la mezcla con elementos ex-
trafios (1).

(1) Rorg, 0. ¢., p. 32, expone el cardcter de la anfigna constitucion
germénica en los breves términos signientes: “Los pueblos alemanes
tenian antes de la emigracion, no 86lo institneiones polificas, sino un
régimen piiblico tambien mucho mejor organizado que todos los pue-
blos antignos y modernos del mismo grado de cultura, No es alli
una casta noble, como en Roma, la que se arroga todos los derechos
y privilegios propios del ciudadano, incluso el de la propiedad territo-
rial, que la plebe, mucho més numerosa, necesita ir arrancéindole uno
por uno, y cuyo establecimiento prepara yala ruina del Estado mismo,
que asi se organiza. No es tampoco el imperio de una plebe sin freno,
como en Atenas, ni el de un regimiento de soldados feroces, como en
Esparta, donde el pobre ilota sirve de diversion & los hijos de sua
duefio; no es por fin el despotismo ignominioso de los némadas agis-
ticos, donde es el verdugo el funcionario supremo. La igualdad de de-
rechos entre todos los hombres libres: esto es lo que constituye la base
del Estado germénico. El noble no goza de privilegio alguno politico,
que no tengan los que figuran en ofras familias; las autoridades, cuyo
poder no es arbitrario, son elegidas libremente por la comunidad y
responsables ante ella. Donde se muestra toda la eficacia de este
régimen piblico, es en todos los asuntos de interés gemeral: en la
guerra, en la administracion de justicia, en las asambleas. Todo estd
penetrado por el prineipio de libre gobierno de cada cual por si.
Al modo que el individuo gobierna su familia, asf la aldea se rige &
8f misma, y lo propio la reunion de mareas y hasta el distrito, sin
que por esto carezea esa multiple organizacion de un centro comun.
La asamblea nacional, formada por todos los hombres libres, es la ca-
beza suprema de toda la estirpe, y 4 ella toca la direccion del enerpo
social; su misma compogicion hace imposible que se abuse del poder
(ue representa, para menoseabar la libertad general.,

“Es muy sébio, ademis, el modo como en ella se procede: no hay
debates interminables, sino que propone la antoridad, y la asamblea
acepta 6 rechaza la propuesta, Por eso vemos que solo entre las razas
germénicas sucede la monarquia 4 la constitucion democritica, pero
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SEGUNDA DIVISION.

Resumen de la historia politica y juridica de Alemania,
desde el establecimiento de las tribus germanicas en el
Imperio romano, hasta la época reciente.

Preliminar.

La sumaria ojeada que vamos 4 dar 4 la historia del dere-
cho y Estado alemanes, en la cual nos fijaremos sélo en el
curso del desarrollo y cardcter predominante en cada perio-
do, segun se revela en los hechos més culminantes, se divide
en {res épocas principales: primera, desde el establecimien-
to de las razas germadnicas en el Imperio romano, hasta la

no por revoluciones sangrientas, ni por usurpacion, ni explotacion #i-
rinica del poder, hecha por algun déspota violento, sino por el voto
libre de los pueblos; ni fué la monarquia una autocracia vergonzosa,
donde el princeps legibus solutus est, sino que el poder mismo del
prineipe era una antoridad conferida & éste y que se fué elevando
gradualmente & poder real. El sistema celfa, por el contrario, que mi-
ramos deshacerse hoy 4 nuestros ojos y aun corromperse (?), siguié el
camino opuesto..

“Las causas que produjeron la trasformacion ulterior no radican,
como en Roma, en la constitucion misma del Estado germénico. No
las veo tanto en el regreso al sistema de lag comunidades populares,
que s6lo pudo engendrar un aumento del poder real, cuanto en el influ-
jo desgraciado que las instituciones romanas y celtas gjercieron en la

« vida gocial de los alemanes, Atacan éstas, por de pronfo, al sistema
germénico del derecho de bienes, y provocan un cambio completo en
la distribucion de la propiedad territorial, de que son consecuencias
inmediatas la supresion del estado libre y el nacimiento de una aris- |
toeracia desenfrenada y audaz, sediciosa contra sus jefes y brutal
con sus vasallos. No fué su situacion insular, sino la expulsion de los
elementos celtas y romanos, la que conservé relativamente libre y di-
chosa 4 la Inglaterra.
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separacion definitiva de Alemania del reino franco-occiden-
tal (888); segunda, hasta la fundacion de la paz publica
permanente por Maximiliano I (1495) y tercera, hasta la diso-
lucion del Imperio, en 1806; sélo por via de apéndice aludi-
remos 4 la época siguiente, que no ha concluido ain.

Tres puntos deben distinguirse, tratandose de una Enci-
clopedia, en esta exposicion histérica: primero, las relacio-
nes publicas; segundo, las fuentes del Derecho, y terce-
ro, las relaciones juridicas de caracter esencialmente pri-
vado (1).

PRIMERA SUBDIVISION.

RESUMEN DEL DESARROLLO HISTORICO DE LAS RELACIONES
DE DERECHO PUBLICO.

Hpoca primera,
(Desde ln emigracion, hastw 888.)

Comprende esta época principalmente la inmigracion en
las provincias romanas, las emigraciones de los pueblos, la
fundacion de nuevos Estados germénicos y la union exferior
de todos ellos en el continente, bajo Carlomagno.

§. 1.°—0Ojeada 4 1a historia externa.

Los germanos fueron, respecto del romanismo, log nun-
cios de un nuevo mundo de juventud y libertad y los elegidos
de la Providencia como fundadores y 6rganos de un nuevo

(1) Intencionalmente me separo aqui del camino segnido en el de-
recho romano, porque la ojeada al desenvolvimiento de las relaciones
de derecho piblico, 4 causa'de la mayor importancia del asunto, tenia
que ger algo mis extensa y lo mis sistematica posible. Aun en una
4mplia exposicion de la historia del Imperio y su derecho, esta divi-
sion (como por ejemplo, la ha hecho Zoprr), tendria ciertas ventajas.
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¢rden moral y juridico. Los celtas (1) no podian infundir esa
nueva savia en las venas del languido cuerpo romano. Su
vida politica, especialmente en las Galias, habia caido en una
completa disolucion, & pesar de su civilizacion precoz y &
consecuencia de la ruina de la liberfad comun y de las pre-
tensiones de la nobleza y de la antigua clase sacerdotal. Se
necesitaba la fuerza virgen y reanimadora, inherente &
aquella conciencia de la libertad y de la personalidad que
inspiraba & las tribus germénicas, para fundar, mediante
otro principio de vida, un dérden diverso tambien sobre las
ruinas del antiguo. La necesidad de emigrar estas tribus al
Imperio romano fué creciendo continuamente desde el afio
113 a. de C., en que se oy6 por vez primera en Ifalia el ferri-
ble grito de los cimbros y teutones; estas emigraciones han
durado desde la venida de los cimbros hasta el estableci-
miento de los longobardos en Ifalia, esto es, unos siete si-
glos. Sus relaciones con los romanos, en parte amistosas, en
parte hostiles, habian, sin embargo, sido causa de que pene-
trasen cada vez mas en el Imperio.

Consideremos ante todo los hechos principales.

Ya, antes de las emigraciones, €l amor 4 la guerra venia
impulsando & algunos germanos—, entre quienes los habia,
como Arminio, hijos de principes,—& entrar en el ejército ro-
mano; y aun ciertas tribus, si bien manteniendo suindepen-

(1) Este proceso constante 4 Log celtas y estas censuras, han de re-
cibirsa con prevencion, porque representan las anticuas hostilidades
germanieas contra Franeia. Precisamente, por lo mismo, proeura ésta
ahora rehabilitar su abolengo celta, rehusando tenerse por latina, ni
por germana. Sobre esta tendencia, cada dia més preponderante entre
nuestros vecinos, despues de la guerra franco-prusiana, V. el libro de
MouxiEr, Vercingétorie et Uindépendance gaulovse, Paris, 1875, asi
como la erftica que de este libro ha hecho M. A. Réviiie en la
Rev. des deuw mondes de 15 Ag, y 1.° Set, 1877 —(N. 1)
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dencia, fueron acogidas en el Imperio, abandonandoseles &
cambio de la obligacion del servicio militar, territorios en los
cuales los colonos (laeti dediticii) gozaban de libertad per-
sonal y fundaron pequenias comunidades con autoridades pro-
pias (1). Desde mediados del siglo III, hallamos germanos des-
empefiando cargos politicos romanos y aun las supremas dig-

(1) Los béarbaros aleanzaron, entre los romanos, una condicion
Jjuridica muy disbinta.

Unos, vencidos y sometidos, tuvieron la que tan enérgicamente
expresa la denominacion de deditifii (que se entregan). Asimilados
4 los colonos, estaban, como ellos, sometidos 4 la capitacion (#ribu-
tar7z) y al servicio militar (Zirones); pero nunca perdian su cardecter
de exfiranjeros (peregring).

Venian luego los foederati, andlogos & los aliados de Roma (so-
¢it). Por la alianza que les daba origen, libremente pactada, se obli-
gaban 4 suministrar tropas auxiliares 4 Roma, constituyendo una
especie de voluntarios, que prestaron servicio por primera vez & las
6rdenes de Julio César en la guerra de las Galias, fecha desde la que
figuraron siempre los germanos en los ejéreitios romanos. Conservaban
sus instituciones, sus jefes y su libertad; y su tinico deber era, ade-
més de reconocer la soberanfa de Roma, suministrar cierfo mimero
de soldados. El tercer siupo lo formaban los laefi, euya condicion, no
bien conocida, ha sido objeto de numerosas investigaciones. Eran
éstos, barbaros que formaban colonias militares, andlogas 4 las de los
veteranos, cuya obligacion de servir en el ejéreito era hereditaria de
padres 4 hijos, y en recompensa de la cual recibian, como los vetera-
nos, terrae limitaneae, que se hacian de su propiedad y cultivaban
por s, sin estar sujetos 4 la capitacion, ni al pago de cinon. Forma-
ban una clase intermedia entre las dos anteriores, con las que han gido
confundidos por algunos.

Por ultimo, los gentiles son para unos, como Gaupp, el término
genérico que aplicaban los romanos 4 todos los barbaros colonizado-
res, y una de cuyas especies eran los laets; para otros, son una misma
cosa con estos; y Léotard establece algunas diferencias en razon del
nombre de la raza, de la fecha en que fueron admitidos y hasta de los
lugares en que fueron acantonados; pero reconoce que no era su con-
dieion juridica distinta de la de los laets. Viéase el Ensayo sobre lo
condicton de los barbaros, ete., citado més arriba, de M. T. Lio-
TARD.—(A.)
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nidades del Imperio (1). Principes germanicos, como el vin-
dalo Estilicon, tutor de Honorio (395), y el suevo Ricimero,
obtienen gran poder; pero no lo usan todavia para apoderar—
se de la soberanfa, hasta que al cabo el principe de los héru-
los, Odoacro, depuesto el emperador (476), concluyd con las
apariencias. El Imperio se hallaba harto méas disgregado y
fraccionado interiormente de lo que lo fué por la violenta
conquista de los germanos. Sin embargo, no dejaron de lu-
char un pueblo con otro. Desde la insurreccion de los bata-
vos, bajo Claudio Civil, contra los fomanos (70 de C.), hubo
paz en todo el Imperio, hasta la guerra llamada de los mar-
comanos: guerra cuyo origen no se ha explicado suficiente-
mente, apaciguada por Comodo (180 de C.) y que parece ha-
ber dado ocasion para que las varias tribus pequenas perdie-
sen sus nombres y se unieran en troncos y confederaciones
mayores, como (hacia 213) lo hicieron especialmente los ale-
manes y poco despues los francos, en las dos ramas, silicay
ripuaria, asi como los sajones (primera vez nombrados por
Ptolemeo) y los godos

La emigracion, con todo, mxclada en 374 por los hunnos
mongdlicos, que primeramente cayeron sobre los alanos y
luego sobre los dos reinos goticos, fué la que condujo & la
fundacion de nuevos Estados germénicos en el Imperio ro-
mano, los que, & su vez, se disolvieron por diversas causas y
singularmente por no haber sabido mantenerse en viva rela-

(1) “La influencia de los barbaros, dice M, LEorarD (a), duranfe
toda la mitad del siglo IV, fué grandisima. En todas partes estaban:
habian invadido sucesivamente el ejército, la magistratura, las cor-
tes, los consejos del Principe; y se les podia aplicar lo que un siglo
antes habia dicho Tertuliano de los cristianos: 'somos de ayer y todo
1o llenamos, yuestras casas, vaestros palacios: jdonde penetrais, que
dejeis de encontrarnos?y

{z) Obra citada, cap, vir.
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cion con el gran fodo germdinico, como habia acontecido &
los francos en las Galias (1).
Mayor importancia permanente para la historia universal

(1) Los visizodos, 4 consecuencia de la irrupcion de los hunnos,
fueron recibidos por el emperador Valente (375) en la Mesia y Tracia,
en recompensa de la promesa de servirle en el ejéreito y abrazar la re-
ligion cristiana, Pronto atravesaron el Imperio de Oriente y el de Oe-
cidente y recibieron aqui (419) la Aquitania para establecerse, pero en-
sancharon su reino tanto que, bajo Burico (466-483), se extendieron al
pudeste de la Galia y casi por toda Espafia.,

En Ttalia, Odoacro, elegido rey por los mercenarios germdanicos,
que en vano habian reclamado para sf un tercio del suelo itdlico, puso
fin al Tmperio romano de Oceidente (475), mas reconociendo al empe-
rador de Oriente Zenon como soberano de Oriente y Oceidente, y con-
tentdndose con el titulo de patricio y el gobierno de Italia. Pero el
nuevo reino fué destruide por los ostrogodos (493).

Estos, algunas de enyas tribus habian pasado 4 Tracia (427) y otras
habian ecaido bajo el dominio de los hunnos, se reanieron & poco, di-
suelto el imperio de éstos, bajo el rey Teodorico (481) que, adoptado
como hijo por el emperador Zenon, vencid en Ifalia & Odoacro y fundd
un reino que se extendia por Italia, sobre los Alpes néricos y réticos
y una parte de la Galia meridional. Pero Justiniano restablecié en
Italia el Imperio de Oriente y su legislacion.

Los burgundiones (Burgmdnnerf—hombres rurales), que desplws
de varias correrias por los paises del Oder, del Visnla y del Danubio
v de haber oeupado sucesivamente diversos lugares del Imperio ro-
mano, habian obtenido (443) 1a Saboya para establecerse en ella, di-
vidiéndola con los habitantes del pais y extendiéndose desde agui por
el Sudeste de la Galia, fueron sometidos por los francos en 534.

Los longobardos (Langbirie—harbas largas), desde el Elba infe-
rior emigrados al Danubio, enfraron en Ttalia al mando de Alboino,
despues de 568, como verdaderos conquistadores, extendiéndose casi
por todo aquel pais, en el espacio de un siglo, hasta que Carlomagno
(774) puso fin 4 su dominacion.

Los vindalos y suevos, asi como los alanos (de origen germénico),
vinieron sobre el Rhin (406) y atravesaron la Galia meridional hasta
llegar 4 Espafia, de donde los primeros se extendieron al Norte de
Afriea (420), siendo alli vencidos por Belisario, general de Justi-
niano (533). Los suevos fundaron un reino en Espaia (411-585) hasta
caer bajo la dominacion de los visigodos.

Los anglios y sajones prepararon desde 449 la conquista de Breta-
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ofrecen otros dos pueblos germénicos, los sajones y los
francos: los primeros, tanto por la conquista de la Bretafia,
como por haber conservado con la mayor firmeza en el inte-
rior el caracter y la vida de su raza; y los segundos, & causa
de la mision exterior que por la dominacion ejercieron,
uniendo & tribus germanas y romanas y asociando entre sf
4 las primeras en circulos mayores. Aqui s6lo congsiderare-
mos al pormenor los francos.

De los francos silios procedieron las conquistas que pro-
dujeron la fundacion del gran reino de los francos. EHstos,
habitantes del Isel holandés, stbditos de los romanos por
largo tiempo en el siglo IV, arrojaron el yugo enel V y fue-

fin por los germanos, en la cual tambien tomaron parte posterior-
mente los jutos.

Los dos diversos modos de fundarse los Estados germénicos en el
Imperio, 4 saber, por colonizacion permitida (que fué lo mis frecuente)
¥ por conquista, no dejaron de influir sobre las relaciones politicas de
los germanos y romanos entresi y sobre el modo de distribucion del
territorio. Con efecto, en el primer caso, la relacion del romano al
dominador germano era mis suave: conservaba su libertad y aun su
propiedad, salvo la cesion de un tercio (Odoacro) 6 dos (borgofio-
nes (x), visigodos); mientras que los longobardos procedieron violen-
taments, destruyeron la organizacion municipal romana y redujeron
4 los romanos, auncue dejéndoles la libertad, 4 la condicion de colo-
nos; y s6lo despues las diversas clases de longobardos y de romanos
(los arimanes & hombres libres, obligados & servir en el ejéreito (Heer-
bann), los gemi-libres 6 aldiones, los emancipadoes 6 manumitidos y
los siervos) vinieron 4 fundirse con las clases correspondientes de log
romanos en nuevas clases comunes, fusion especialmente favorecida
pot la conversion de casi todos Los longobardos 4la lglesia catélicn
desde Ariberto (651).

(a) Los borgofiones, sezun Davou-Ozhlow, tomaron un tercio de los esclavos de los
veneidos y dos tercios de las tierras; lnego, segun fueron legando nuevos horgofin-
nes, tomaron 86lo Ia mitad de Ias tierras y nada de los esclavos.

Log visigodos tomaron para & dos tercios (sorfes gothicas) y dejaron el terciod los
vencidos (tertia romanorwm,). En cuanto & los lombardos, al paso que unos afirman
que fué snave su dominacion, otros dicen que redujeron & los vencidos & Ia mds dura
esclavitud; y de igual maners hay quien sostiene que dejaron todala tierrad los ven-
cidos, ¥ quién que percibian la tercera parte de los frutos.—(A.)
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ron extendiéndose gradualmente hasta el Soma (445). Los
francos ripuarios habian fundddo en el siglo V un reino,
cuya bapi‘nal era Colonia y con el cual mantenian relaciones
los francos del interior de Alemania. El rey de los sdlios,
Clodoveo I (Chlodoweck, Ludwig; Clovis, Louis), fué quien
fundd, ante todo, la dominacion de los francos en la Galia,
sujetando asimismo & los ripuarios. E

En efeeto, despues que Childerico, hermano del rey Me-
roveo (Merweg), considerado como el fundador de la dinas-
tia de los francos, huho reducido al lugarteniente romano
Siagrio & una pequeia comarea, su hijo Clodoveo (481-511),
despues de vencer y dar muerte & Siagrio, extendié su do-
minio hasta el Loire y el Rddano, trasladé su residencia,
primero, & Soissons (capital luega de la Neustria) y despues
4 Paris y vencio 4 los alemanes en la batalla de Zulpich (496),
en la cual, siendo todavia dudoso el exito, hizo voto de abra-
zar el Cristianismo; recibiendo el bautismo despues de la
victoria con mas de 3.000 francos y afirmando de esta suerte
su dominacion en las Galias, cuyos habitantes y clero eran
ya catélicos. Arrebaté al visigodo Alarico, arriano, todo el
territorio hasta el Garona (507), habiendo reducido anterior-
mente (500) al rey de los borgofiones, Gundobaldo, 4 la con-
dicion de tributario suyo; y, despues de concluir, por iltimo,
& favor de la fraicion y del asesinato, con los principes de
lag demés tribus francas, se erigid en rey de todas.

Grande importancia tendria conocer el modo de estable-
cerse los francos en las provincias romanas. Por desgracia,
este punto se halla envuelto en la oscuridad y hasta faltan
noticias sobre si emprendieron para este fin una distribu-
cion del territorio y en qué forma (1). Sin embargo, se pue-

(1) Sobre las diversas opiniones relativas & este punto, V. RorH,
Sisteme beneficial (Beneficialwesen), p. 64, ete. Asi como WAL-
TER, §. 49.
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de distinguir la zona que poseyeron antes de Clodoveo, y en
la cual probablemente se guardaron ménos consideraciones
4 la poblacion romana, arrebaténdoles los terrenos, & medi-
da que los necesitaban, y las comarcas conquistadas por
Clodoveo y en las cuales el trato fué més suave y sélo se
apoder6 el Erario de los bienes de la corona, los terrenos
abandonados y los confiscados, ciertamente en gran porcion:
aplicandose todo ello, en parte, al establecimiento de los
francos.

Muerto Clodoveo, divididse el reino varias veces, volvien-
do 4 unirse bajo Clotario I (558) y Clotario II (613-622). Los
dos inmediatos sucesores de Clodoveo prosiguieron tambien
su obra de conguista contra los turingios, borgofioned, ale-
manes y bavaros, adquiriendo asimismo algunas tierras sa-
jonas. Pero, despues de Clotario, la debilidad y maldad de
los soberanos trajeron consigo la decadencia del poder real.
El gobierno vino poco & poco y de hecho & parar 4 manos
de los mayordomos de palacio (majores domus), cuyo poder
favorecieron la envidia de los otros pueblos germanicos y la
aspiracion de los grandes y duques 4 hacerse independientes
del monarca merovingio. S6lo aparecen en la escena som-
bras de reyes, cuya vida se distingue por la inmoralidad, el
asesinato, la guerra eivil y la imbecilidad, «los reyes hara-
ganes,» hasta que desaparece en realidad la monarquia me-
rovingia, cuya caida preparada por Pipino de Heristal y su
hijo hastardo Céarlos Martel que, por su victoria sobre los
sarracenos (732), salvé en Europa al Cristianismo y el ger-
manismo, fué concluida por su hijo Pipino el Breve, que de
acuerdo con los deseos de los principes y con aprobacion del
Papa, fué clegido rey en la asamblea nacional de Sois-
sons (753), y ungido por Bonifacio, despues de destronado el
liltimo rey imbécil Childerico, que fué encerrado en un con-

vento. De esta suerte, llegd al trono de los francos la dinastia
TOMO II. 17
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de.los carlovingios, asi llamada en honor de Carlomagno. Y
la elevacion de esta nueva estirpe real nacida de la Austra-
sia, pais germano-franco, se ha considerado con razon como
una segunda victoria del principio’ germénico.

Catlomagno (771-814), hijo de Pipino, ha alcanzado su
grandeza ¢ importancia en la historia universal, por el gran-
dioso fin, tenazmente proseguido, de fundir en una superior
unidad todos los elementos étnicos y éticos de la vida que
influian sobre el Imperio y de enlazar con el presente las tra-
diciones del pasado. Asi, bajo el aspecto étnico, unio & todos
los pueblos alemanes (con excepcion de los anglo-sajones y
de los restos géticos de Ashiriag), convirtiendo el reino de log
longobardos en provineia francesa (774) y llevando a eabo,
despues de 32 afios, la sumision de los sajones que, por el
~ tratado de Setz (803), aceptaron la soberania de los francos y
el Cristianismo: de suerte que, despues de la fundacion de la
Marea oriental (de la cual se formd luego el Austria), los do-
minios de Carlomagno aleanzaron una extension desde el
Eider hasta el Tiber y desde el Ebro hasta el Elba y el
Raab. Y en cuanto & lo espirifual, proeurd infundir en los
pueblos germénicos todos los factores de la cultura, fundan-
do instituciones de ensefianza. El punto culminante de su
gobierno fué el de la renovacion del Imperio romano, ha-
biéndolo eoronado el Papa Lieon III, conforme & su deseo, el
dia de Noche-buena del a. 800: con lo enal, el mundo romano
¥ el germénico se enlazaron tambien exteriormente, fundén-
dose un vinculo intimo entre la potestad eclesidstica y la
secular, al propio tiempo que esta union con el Occidente
decidi6 la separacion de Roma del Imperio bizantino. '

A la muerte de Carlomagno (en Aquisgran, en 28 de
Enero de 814), degener6 bien pronfo su estirpe. Su hijo Lu-
dovico Pio (814 & 840) no pudo mantener en vigor, por la re-
sistencia de sus hijos, un estatuto de division del Imperio,
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en virtud del cual, & su muérte, su hijo mayor Lotario ten-
dria el Imperio, y Pipino y Ludovico gobernarian con titulo
de reyes las comarcas que heredasen. A su muerte, se al-
zaron los tres en guerra, que termind por el tratado de re-
partimiento de Verdun (843], en que & ninguno se concedia
el Imperio. No concluyeron con esto las divisiones y siguie-
ron haciéndose por sus descendientes. Todo el territorio del
antigno Imperio se reunid todavia por breve tiempo én el
reinado de Carlos el Gordo, destronado el cual, por la Dieta
de Tribur (887), ¥ muerto (13 de Enero de 888), se disolvié
para siempre el Imperio de los carlovingios; comenzando un
reino aleman indepeﬁdiente con Arnulfo.

Aunque Francia y el Imperio germanico han permaneci-
do desde entonces exteriormente separados, forman, sin em-
bargo, en la historia, como supremos representantes y cus-
todios de la cultura moderna, una unidad superior (1); de tal
modo que, por una parte, han fenido una marcha analoga
en su desarrollo (feudalismo), una participacion comun en
grandes sucesos de la historia universal (Cruzadas) y evita-
do en varies sentidos los peligros con que amenazaban &
las costumbres europeas ofras razas extraiias (arabes, tur-
cos, magyares, eslavos); mientras que, por otra parte, han
tenido lugar entre ambos pueblos intimas influencias, accio-
nes y reacciones (centralizacion mondrquica y estado fede-
rativo; catolicismo y reforma). Asi como el protéstantismo
en Alemania fué decididamente profegido, merced & razones
politicas, por el poder forfalecido en Francia, asi tambien, &
su vez, lag ideas de libertad desarrolladas por aguel movi-

(1) La opinion gobre la superior unidad histérica de los pueblos
romanos en general (no s6lo Franeia) con los germdnicos, la ha des-
arrollado por vez primera RANKE en una de sus primeras obras: Hs-
tonias de los pueblos germdnicos y latinos desde 1494 ¢ 1535 (Geschich-
ten der Germann. und Roman. Vilker), insistiendo en ella despues
frecuentemente, '
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miento religioso, despues de haber arraigado en el drden

, politico en Inglaterra, ejercieron, desde este pueblo, consi-

derable influjo sobre el desenvolvimiento de las ideas y los
partidos franceses. La revolucion francesa, asimismo, dié &
Alemania el més poderoso impulso para destruir las relacio-
nes feudales y de servidumbre y para fundar una verdadera
ciudadania politiea, como para fortificar el poder del Hs-
tado, y ﬁrodujo, por la mediatizacion llevada a cabo en tan
grande escala, las condiciones territoriales de una mayor
centralizacion politica. Por el contrario, Francia, desde la
restauracion, ha recibido importantes influencias intelectua-
les por parte de Alemania en filosofia, historia, ciencia del
Derecho y bella literatura; hallindose ambos pueblos des-
tinados, conservando sin duda la originalidad que de su
propio caracter nacional resulta, & compensarse cada vez
més, aun en el aspécto politico, aqui, por el aumento del
poder central, alld, por la reanimacion y fortificacion de los
miembros.—La raza eslava, destinada & ser la tercera en
esta alianza, necesita ante todo adquirir, por medio de su
educacion interna, la aptitud exigida para una accion 1til y
eficaz en lo exterior.

§. 2.—Principales modificaciones producidas en la vida de
los pueblos germdnicos 4 consecuencia de su establecimiento
en el territorio romano.

Por lo que toca a la colonizacion, debemos apartarnos de
la anfigua teoria (1), completamente refutada por las nue-
vas investicaciones, que la consideraba como obra de los pa-

(1) Tarefutacion de este error, de graves consecuencias, y que ha
difundido nna falsa luz sobre 1a organizacion politica exterior que si-
guid & lag inmigraciones de los pueblos (comp. §. 3), ha sido primera-
mente obra de SYBEL, 0, ¢. 13, Warmrz, 1, 141, ebe., y mis extensa-
mente de P. Rorm, Sistema beneficial (Beneficialwessen) p. 22-41.
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tronatos (1). Aunque éstos puedan & veces haber dado el im-
pulso y preparado el camino, no proceden sin embargo de
ellos, unica ni aun principalmente, las guerras de inva-
sion; sino, como los ejemplos de César y Tacito lo mues-
tran, de tribus enteras. Ni las tropas auxiliares germéni-
cas que han tomado parte en las empresas de ofras razas
han gido tampoco establecidas por aquellos cortejos, sino
por las tribus mismas; ni, por iiltimo, dichas tropas auxilia-
res han sido meros patronatos (2) en el ejército romano. De
aqui nace, ante todo, la importante consecuencia de que, asi
como la anfigua vida nacional de los germanos, refratada
por . Tacito, revela un érden politico bien constituido, en el
cual los patronatos se hallaban subordinados & las comuni-
dades, asi tampoco éstas, 6 los jefes de banda (segun frecuen-
temente se expresan Guizot y ofros escritores franceses),
han fundado los nuevos Estados, ni determinado su caracter.

La més importante mudanza se produjo por la adopeion
del Cristianismo, que los germanos conocieron por su con-
tacto con el Imperio romano (3). Pero se necesitaron casi

(1) V.p.228.

(2) Adoptamos la palabra patronaio, en equivalencia de comita-
tug, que expresa séquito, acompafiamiento, escolta..... (V. p. 242), por
guardar la posible conformidad con el tecnicismo ya desde antiguo
establecido en el derecho patrio. Las cuatro leyes del tft. 1, lib. v,
del Fuero Juzgo, que, por llevar en varios autorizados eodices la nota
de antiqua, se reputan procedentes de la primitiva ley de los visi-
godos, denominan PATRONO (..... "sed seddat omnia patronoi....), al
caudillo 4 quien se unian otras personas,—bueelarios ("Quod st buce-
larius fildam tantummodo religuerity....),—para ayudarle en la lid.
En la edicion romanceada s¢ ha llamado Ysennor.y, acaso con mas
propiedad, “padron, al jefey "vasallos, y "sayones: & los subordina-
dos.—(N. 7.

(3) Yaenel Concilio de Nicea (325) habia un obispo («) godo (G1E-
SELER, Historia del Conctdio, T, 617). La traduccion de la Biblia de
ULrinas (360-380) goz6 de autoridad decisiva (b). Posteriormente, co-

(@) El ohispo Tedfilo.—(A.)
(B} Bl Codex argentens.—(A.)
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cinco siglos para quebrantar el poder del paganismo germa-
no. Dificil fué, adoptada la nueva religion, introducir, no
s6lo los nusos y ceremonias externas, sino las costumbres
cristianas. Todos conocen la corrupeion, no ya de los reyes
y de los grandes, sino tambien del clero de las Galias en
la época de los merovingios. Pero, & pesar de tantos mi-
nistros indignos, el espiritu cristiano penetrd cada vez més
en la vida juridica (1). El matrimonio alcanzé superior dig-
nidad. El derecho del padre germano de exponer en ciertos
casos & sus hijos recien nacidos no pudo corregirse (sefial
de cuin extendida y profundamente arraigada se hallaba
esta inmoralidad), sino designando cierfos lngares, como los
atrios y dinteles de los templos, donde la piedad eristiana
pudiera mover a alguien & recogerlos, hasta que algunos
reyes concluyeron por castigar la exposicion como un delito
igual al infanticidio. Y todavia fué més dificil hacer valer el
principio cristiano de la libertad de todos los hombres, fun-
dada en Dios, y contrapuesta & la esclavitud, que sélo pudo
suavizarse y disminuirse facilitando la manumision. Por 1il-
timo, cuando despues el derecho penal, merced al incremen-
to del poder real, se hizo mas extenso y riguroso, especial-
mente en las Galias, la voz de la religion, como lo habia
hecho ya en otro tiempo bajo los emi;erarl_ores romanos (2),

menzd la conversion de lag tribus germanieas en lag islas britdnicas,
propagindose desde alli 4 1a Alemania propiamente dicha, especial-
mente por Wifredo-Bonifacio, que tenia en cuenta el elemento religio-
s0, poniendo término 4 todo la sangrienta conversion de los sajones
por Carlomagno.

(1) V. las sumarias indieaciones que sobre este punto hace GEx-
GLER en su discurso académico: Sobre el influjo del Cristianismo en la
antigue vida juridica de los germanos (Ueber den Einfluss des Chris-
tenthums awf das altgermantsche Rechtsleben), Exlangen, 1854,

(2) Véase, sobre este punto, el interesante libro de D'Espinay:
Del influjo del derecho cantnico en la legislacion frameesa (fr.).—(A.)
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exhortd 4 una mayor dulzura, poniendo & la vista el fin de
la enmienda (1).

Una gran alteracion se verified en la vida politica de los
germanos por lo que toca a la situacion de la monarquia. Los
reyes de Tacito no ejercieron en la paz poder alguno inde-
pendiente y de importancia (2). Pero, shora, se extendio
grandemente ese poder, & lo cual cooperaron varios elemen-
tos influyentes.

La larga duracion del mando de las fropas, durante las
emigraciones de aquellos pueblos, les habia acostumbrado 4
mayores derechos, propics de la guerra; y la propiedad ter-
ritorial que por la conquista les toco en suerte, aumento su
importancia. Pero, sobre todo, las discordias de los pueblos
fueron las que los indujeron 4 intentar extender tambien so-
bre los germanos el duro imperio que sobre los romanos ejer-

_cian, lo cual se verified con mayor rapidez en las Galias, don-
de los francos se hallaban més aislados. Afiddase el influjo
de la alianza con Roma y el apego & las formas del Estado
romano (3). Poriltimo, la Iglesia comenzé & aplicar 4 los re-
yes germanos las ideas de la Sagrada Escritura acerca de la
autoridad: ideas que, ante todo, sirvieron, més que para re-
alzar el superior valor moral del poder régio, para aumentar
su fuerza. Ahora bien, el pueblo, & consecuencia de un trato

(1) Asf se dice en el anticuo derecho nacional de los bévaros:*
sningan delito ha de estimarse tan grave, que no pueda perdonarse al
eulpable Ia vida por via de gracia, por amor de Dios y veneracion &
los santos; pues el Sefior mismo ha dicho: “quien perdona, perdonado
serd, y al que no perdona, no se le perdonarf..—V. el discurso ya ei-
tado de GENGLER, p. 15, v la lex Bajue., tit.1, ¢. 7, 3.

(2) GENGLER, 0. ¢., nota con acierto que s6lo eran reyes provin-
ciales (Gaukinige); sin que en el desarrollo de su poder avanzaran un
poco més alld-del de los jefes de log antignos municipios 4rios entre
los indos, adornados con el titulo de Fiepasi, y euyo tipo se eonservo
ciertamente en la monarquia germana.—Comp. p. 269, nota (2), t. 1.

(3) Wairz, 11, 198-143.
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desconsiderado, fué perdiendo mas y méas cada vez la con-
ciencia de su libertad y traspasd, como los reyes, los limites
de su derecho. Con el incremento del poder real y aun con
el fin de consolidarlo, comenz6 en varias partes & eseri-
birse y mejorarse el Derecho (Eurico, Clodoveo, Gundobal-
do). El rey, y no la asamblea del pueblo, es ahora el que

~aparece como cabeza de éste, decide sobre la paz y la guer-
ra, lo representa en el exterior y nombra y separa las autori-
dades, asi eclesidsticas como civiles. Especialmente en la es-
fera penal y en la adminisfracion de justicia, se extiende
mucho su poder, haciéndose sefior de la vida de sus subdi-
tos y sucumbiendo el principio germanico de la inviolabili-
dad de la vida del hombre libre, aun en los mas graves casos
de homicidio. Donde en otro tiempo ejercian el poder diree-
tor representantes elegidos, ahora lo ejereen sus empleados;
¥ la proteccion popular se trasforma en proteccion real y
se extiende ahora ain sobre todas las instituciones ecle-
siasticas en el mundiwm 6 mundibwrdivm real, acertada-
mente traducido en Francia por mainbornie (1).

La antigua nobleza germénica, que Técito creia poco nu-
merosa, perecié en las guerras de la emigracion; conservan-
dose s6lo algunos restos en los dos ducados de Alemania y
Bayuvaria (Baviera). Por el confrario, formdse una nueva
nobleza del cortejo especial del rey ¥ de las dignidades de la
corte (ministeriales); pero, asi como Técito refiere ya de los
reinos que conocia que en ellos el favor del rey hacia subir 4

(1) V.8§.5.—La palabra mundium, que, segun GrIvM, Antig. jur.
alem. (D, RB. A.), 447, en el antiguo aleman alto es munt, y en el
bajo mund (y en uno y otro femenino), esto es, mano (Hand), parece,
gin embargo, haberse confundido ya en lo antiguo con Mund (boca):
pues ya la Lex Salica (en enatro textos citados por PArpmssus) la
traduce por verbum. Asl, tit. x1v, §. 5.% "si vero puella quae trahitar,
in werbo regis fuerif;, andlogamente por sermo, como L. sal., tib. LIx:
textra sermonem ponera. (proscribir).—Comp. ZiPFL, 11, 2, p. 105.
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los emancipados sobre los hombres libres y sobre los nobles
(ibi enim liberti super ingenwos et super nobiles ascendunt),
asi tambien podian ahora los siervos llegar en el servicio del
rey 4 las méas altas dignidades. De estos servidores reales se
constituy6 principalmente la nueva nobleza.

Muy perjudicial fué el influjo de las condiciones de la
agricultura en el Imperio romano y especialmente en las Ga-
lias, donde destruyeron, ante todo, la antigua organizacion
de los francos, obrando luego tambien sobre Alemania (1).
Latifundia perdidere Italiam (2), dice Plinio; pero tambien
desde las Galias han disuelto toda la organizacion germani-
ca terriforial y social, El esfado germanico descansaba sobre
la division de la propiedad del suelo, de fal modo, que cada
familia libre podia vivir de su porcion. El principio de la
inalienabilidad de 1& propiedad familiar, junto con el dere-
cho de todos los hijos & igual porcion de la herencia, impe-
dian la formacion de grandes patrimonios. De ofro modo se
habian organizado estas relaciones en las Galias, en época
anterior, Ya en tiempo de César se hallaba dividido el poder
entre la nobleza y el clero; el hombre de origen libre no go-
zaba de independencia politica, y aun en’el respecto del de-
recho privado, venia 4 parar lag mas veces 4 la condicion de
deudor. El Imperio romano quebranté la supremacia politica
de aquellas dos clases; mas empeorando la situacion del es-
tado comun: pues, 4 la dependencia en que se hallaban res-
pecto de los grandes terratenientes, afiadi6 la opresion de
los nuevos tributos, que obligaron 4 los pequeios propieta-
rios & caer en la condicion de colonos. Asi, la conquista de
los francos hall6 concentrada ya la propiedad en latifun-
dios; y si la mayor parte pas6é & otras personas, hizo fam-

(1) V. especialmente RorH, 0. ¢., p. 103.
(2) Plinio dice que todo el territorio que Roma tenia en Africa
pertenecia & seis propietarios.—(A.)"
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bien con esto nuevos progresos la concentracion; ora, por
lag ricas donaciones & la Iglesia, que hicieron de ésta el
primer propietario de las Galias; ora, porque los grandes
francos, para no quedar por bajo de los propietarios ro-
manos, procuraron adquirir 4 su vez grandes terrenos por el
favor del rey y aun abusando del poder de sus cargos y
oprimiendo de muchas maneras 4 los débiles. En tiempos de
Carlos Martel, se habian ya desenvuelto tanto estas relacio-
nes, que la clase de los hombres libres, sobre la cual descan-
saba el antiguo Estado germéanico, vino & perderse irremisi-
blemente; naciendo una nueva nobleza, que domind & aque-
llos cuyos derechos anteg habian sido iguales. Estas modifi-
caciones no son, pues, producto del desenvolvimiento de la
vida germéniea, sino ante todo de las condiciones de la pro-
piedad territorial en las Galias. Sobre ellag, como substrato
material, se construyo el sistema beneficial, que se trasfor-
mé luego en el feudalismo. Desde las Galias, se extendieron
todas estas relaciones & los paises unidos con ella por la con-
federacion politica de los francos. Pero lo que en las Galias
habia nacido debia tambien destruirse por superior deecreto,
principalmente en’ Francia, cnando su primera revolucion.

§. 3.—Relaciones priblicas del periodo merovingio.

Las relaciones publicas de este periodo deben reducirse &
los siguientes rasgos capitales, rectificando la idea, domi-
nante en otro tiempo, que hacia del patronato la base del
vineulo del Estado (1). Habia un vinculo de sumision gene-

(1) Comp. p. 414.—Fska opinion, que en los tiempos modernos
ha desenvuelto Ercamory, siguiendo 4 MONTESQUIEU y procurando
ponerla en concordancia con las nuevas noticias y hechos, por medio
de agndas distineiones, ha sido atacada por vez primera y en sus
principales puntos por Warrz (Historia constituctonal de Alema-
nta—Deutsehe Verfassungsyeschichte, t.1 y11) y refutada en todas sus
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ral, que obligaba & romanos como & germanos para con el
rey, el cual, fortalecido porel juramento de fidelidad (leude-
gamio), que todos los subditos sin distincion de clase ni de

partes por P. Rore en su Historia deb sistema beneficial (Gesch. des
Beneficialwesens, 1850). A estos escritores, y especialmente al iltimo,
se refieren los modernos historiadores generales y del derecho, sobre
todo WALTER, como tambien Lo en sus Lecciones sobre la Historia
del pueblo aleman (Vorles. tiber der G, des d. Volks, t. 1, 1854, p.380)
y HinreeraND en su Tratado de Historia politica y juridica de Ale-
manta (Lehrbuch der d. Staats-und Rechtsgeschichte, 1856, p. 37
y 103). La antigua opinion ha deslumbrado por la sencillez de sus
fundamentos. Parecia existir una conexion histdrica natural entre los
eomites de Theito y las relaciones de patronato de log tiempos poste-
riores; prefigurdndose de esta suerte, ya desde los primeros comienzos,
la 1ultima perfeccion del sistema beneficial y feudal. Pero se muestra
tambien aqui que, como acontece en las relaciones generales de la
vida, asf tampoco las histéricas pueden constrnirse eon sélo algunos
elementos parciales. Un importante resultado de las modernas in-
vestigaciones es ademds el reconocimiento de que el fendalismo no
debe considerarse como un desenvolvimiento necesario de las anti-
guas bases germanicas. V. Rorg, p. 106 ().

(a) Pueden busearse precedentes al fendalismo francés en las costumbres ¢ insti-
tuciones romanas (praedic militarie, terrae, linitaneae, colonato, enfitéusis, servus
wdseriptus, beneficia) que presentan al gran propietario romano, rodeado de numerosos
esclavos, siervos, eolonos, elientes v libertos, ejerciendo en sus dominios una especie
de soberania, haciendo la guerra 4 sus vecinos, levantando ejéreitos y fortificaciones,
manteniendo guerras privadas, ete.; y puede hasta busearse alguno entre los breto-
nes, cuyos jefes nobles luchaban & la cabiesa de sus vasallos y elientes, como log galos
en tiempo de César; pero & nuestro juicio no puede ponerse en duda que, siendo en
mucho obra de las cirpunstancias el fendalismo, su precedente manifiesto ¥ directo
estd en las instituciones germanas. La autoridad de los reyes merovingios, mezcla de
la germana y 1o romana; los grafiones, gobernadores de las ciudades, que juraban
fidelidad al rey; los derechos que los sefiores galo-francos tenian respecto de la justi-
cia, de la guerra, de los impuestos ¥ de la moneda; el servicio militar; las guerrag
privadas; los impuestos fiscales, muchos de‘ellos origen de los de la Hdad Media; el
patronate de los sefiores sobre sns clientes, fundado en el vasallaje militar, con la
obligacion del servicio de las armas, el juramento y la fidelidad; los beneficios, fun-
damento indudable de los fendos, hasta el punto de confundirse por muchos; el colo-
nato, 1a servidumbre v las tierras censales, ete., ete., todo muestra ecomo esta época
es-de verdadera transicion entre las institucionés germanas y el feudalismo. Claro es
que gl éste presenta caractéres tan extraordinariog, que segun Montesquien, es un
hecho que no se habia de repetir ya mis, y sezun Sumner Maine, es como una inter-
rupeion en la historia del derecho, ha de tener necesariamente mucho de propio. Lo
nnico que afirmamos es que su gérmen prineipal estd en las costumbres germanas.
Veéase El feudalismo v el Derecho civil francés de D?Espinay. Sanmur, 1862.~(A.)
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nacionalidad tenian que prestar al rey. Enfre los merovin-
gios, no habia_ patronatos privados. Eldeber de seguir al rey
en el ejéreito, cuando aquel les llamase, se extendia de igual
modo 4 todos los hombres libres, sin excepcion. Tenia, sin
embargo, el rey un séquito especial, cuyos miembros esta-
ban mas cerca de él que los demés subditos libres y que pue-
de compararse, por una parte, 4 los comzfes de Tacifo y, por
otra, 4 los vasallos posteriores de los tiempos carlovingios.
Estos son los antrustiones, que prestan al rey un juramento
especial de fidelidad, pero que se distingue del juramento ge-
neral, no en su contenido, sino en la forma de prestarlo (en
manos del rey). Los antrustiones no eran los antiguos cabe-
zas de familia (como antes se creia), sino elegidos por el
rey y con el libre asentimiento de los interesados, entre los
diversos pueblos francos, romanos y letos, El fundamento
del antrustionado parece haber sido la Zrustis dominica (1),
la defensa especial del rey, la cual trajo consigo la triplica-
cion del Wergeld, cosa tanto més natural, cuanto que los an-
trustiones mantenian una relacion personal con el rey. Eran
su edrte en la paz y su séquifo en la guerra, vivian en pala-
cio, desempefiaban en parte oficios palatinos y se hallaban
destinados & servicios especiales.

Las condiciones personales eran diversas, segun la naeio-
nalidad, en las dos tribus de los francos, en las demas de
origen germénico y en los romanos. Entre los primeros, ha-
bia: 1.°, hombres libres, entre los cuales sobresalian, en las
mas de las fribus, algunas estirpes nobiles, por la gran pro-
piedad territorial y por el mayor wergeld; 2.°, semi-libres 6
litas, que no deben confundirse con los leudes; 3.°, los no-
libres (servi), que servian de criados, desempefiaban los ofi-
cios manuales y, en lag grandes posesiones, los empleos, que

(1) Trustis puede bien derivarse (como hace Lo, o ¢., p. 391) del
gaélico ¢rus, vigilaneia, tropa de guardia.
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diriamos, de casa y cérte. Los francos habian hallado en las
Galias una doble poblacion: 1.°% los provineiales, que en cos-
tumbres, lengna y derecho, se hahian hecho completamente
romanos, y 2.% los letos, pertenecientes & tribus barbaras que
habian sido bien recibidos, permitiéndoseles establecerse &
cambio de la obligacion del servicio militar (Laeti France,
Stwevi, Nervei, ete,) Losiltimos, habiendo conservado el ca-
racter de su raza, fueron admitidos en el reino sdlico, y los
otros afiadidos 4 la gran masa de los provinciales, Entre és-
tos, como entre los francos, se distinguian: 1.2, el romano li-
bre (Romanus possessor); 2.°, el romano recibido en la de-
fensa del rey (Romanws conviva regis), y 3.° y ltimo, el co-
lono, analogo & los litas francos, y denominado Romaniss
tributarins. Romanos y germanos, iguales en las mas'de las
relaciones, pronto se mezclaron entre si; y en las capitula-
res de Carlomagno, ya no se hace mencion especial de los
romanos, sino que se les comprende bajo la comun designa-
cion de Franer, asi como en la de Rachimdburgi (completa-
mente libres y como formando parte de los tribunales.)
Especial importancia tiene la cuestion tocanfe a la natu-
raleza de las concesiones de terriforios que los merovingios
hicieron de su dilatado patrimonio de la corona (1): sien
ellas se otorgaba sélo una posesion limitada y revocable,
verdaderos beneficios (Montesquieu, Eichhorn y otros); 6
propiedad, siendo, por tanto, donaciones (Roth), ¢ por ulti-
mo, ambas cosas 4 un tiempo (Guizot, Pardessus, Laferriére).
La primera, y todavia usual opinion, constituye la verdadera
clave del edificio construido sobre la hip6tesis de los patro-
natos, suponiendo que la entrada en éstos llevaba aneja una
concesion de bienes de la corona. Pero mo limitindose de
modo alguno tales concesiones, al séquito particular del

(1) V. especialmente Rora, p. 203,
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rey, 4los antrustiones, no son en su mayor parte, de seguro,
sino verdaderas donaciones (1), y no, por consiguiente, be-
neficios. Licito es afirmar que, aun en el caso en que pudie-
ra demostrarse con seguridad y en gran niimero la existen-
cia de concesiones no hereditarias y condicionales, el verda-
dero sistema beneficial data de los carlovingios tinicamen-
te, bajo los cuales se manifiestan con claridad su prineipio
y su fin y se ofrece el hecho politico, complefamente nuevo
¢ importante (cuyo primer ejemplo cierto ocurre en tiempos
de Carlos Martel), de que los grandes senores privados no
tuviesen ya una corte ¢ séquito de siervos, como acontecia
bajo los merovingios, sino de hombres libres, que prestan 4
su sefior (senior) juramento de fidelidad. Aparece entonces
un nuevo sistema, que es precisamente el de los beneficios,
y despues el fendal: sistema de grande interés, que debemos
ahora exponer mis al por menor en sus origenes y elemen-
tos concausantes.

§. 4,.—Origen del sistema beneficial.

Para comprender perfectamente el origen de este sistema,
nopuede derivarse de hechos ni fendmenos particulares; sino,
tanto de su idea fundamental, como de todos sus elementos
ocasionales y concausantes. Las més de las teorias han solido

(1) Rorm (p. 210) dice con toda precision, que bajo los merovin-
gios no hay noticia sino de concesiones hereditarias de territorios
de la corona, esto es, donaciones; y WATTER, §. 76, dice de una ma-
nera enteramente objetiva que en la época merovingia no habia habi-
do todavia concesiones de beneficios, sino que se han tomado por fa-
les verdaderas donaciones. Pero Roth opina, eon fodo (p. 358), que no
ge podria afirmar que en dicha époea no hayan existido realmente
sino concesiones hereditarias, Aun despues de las tiltimas investiza-
ciones de este autor, no puedo considerar resuelto el problema; pero
téngo la conviceion, derivada de las razones que se exponen en el par-
rafo siguiente, de que los beneficios propiamente dichos y de un ca-
récter tan completaments distinto comienzan con los carlovingios.
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apoyarse principalmente en tal 6 cual circunstancia histéri-
ca, como la afinidad con el antiguo patronato, afinidad que
es 8610 mediata, ¢ el influjo del precario romanoc. Sélo en los
ltimos tiempos ha hecho notar Roth su nuevo fin politico y
su inmediato € intimo enlace con el sefiorfo. Pero todavia es
necesario caracterizar mas precisamente algunos otros fac-
tores, indicados por Roth, y su influjo sobre el origen de la
organizacion heneficial (1), Reuniendo todos estos factores,
més 6 ménos importantes, puede definirse el origen de los
beneficios de la siguiente manera. ¢) Un nuevo fin politice,
que utiliza las circunstancias dadas, constituye la idea fun-
damental y directiva del sistema en la época carlovingia; 2)
los medios materiales se obtienen, en su mayor parte, por la
vasta secularizacion del patrimonio de la Iglesia; ¢) los seiio-
rios son la forma de ésta en su aspecto personal; (d el précario
romano, durante tanto tiempo usado por aquella, viene & ser
el tipo para la organizacion del elemento juridico-econémico
de la relacion; y ¢} el espiritu germénico la sella con el cardc-
ter de lafidelidad, que distinguia ya al antiguo patronato (2).

. (1) Enlo que sigue, he intentado exponer en su miitua relacion
todos los elementos de que depende el sistema beneficial. Dichos ele-
mentos han sido mis 6 ménos completamente indicados por ofros es-
critores, y en particular por Rowrw, el cual ha hecho resaltar sobre
todo el jin interno, tan importante, y la forma (el seiiorio) del sis-
tema; pero ni aun en ¢l se hallan reanidos fodos esos factores en su
posicion y significacion, de lo cual depende una caracteristica exacta.

(2) Segun D'Espinay (o. e., lib. 1, eap. 1v, 0. 111), los reyes birba-
ros conservaron despues de la conquista la clientela militar, y, como
los antiguos jefes germanos, se rodearon de guerreros adictos & su
persona. Log textos mencionan 4 cada instante, bajé los nombres de
Jideles, lendi, arlimant, convivae regis, antrustiones, juniores, gasin-
di, vassi (a), los hombres que se recomendaban, es decir, que se unian

() Leudisignifica: hombres, genle; antruwstio s sindnimo de fiel, y viene de la
palabra germana trust (Aducia); arfiiman, defier (guerra) y man (hombre); junior es
1o opuesto & senior; gasindus quiere decir, hudsped; conviva regis, hudsped del rey;
vagsus, de donde viene In francesa wasall, procede al parecer del sajon vesseu (ligar).
Sobre esta diltima véase lo que dice el autor, p. 276, nota,—(A.)
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Explicaremos sumariamente cada uno de estos factores.

@) La nueva idea politica, que desde Cérlos Martel resal-
ta claramente, consiste en colocar en una mayor dependen-
cia respecto del poder supremo 4 los grandes, que se habian
hecho demasiado poderosos bajo los débiles merovingios, y
entre los cuales los dugues se habian resistido & la elevacion
de Pipino y sus descendientes. Aspiraba & la par 4 simpli-
ficar la adminisfracion por el intermedio de esos mismos
grandes, como sefiores, concediéndoles mayores derechos
sobre los hombres libres que dependian de ellos y perse-
guianse y alcanzabanse otros varios fines particulares, es-
pecialmente el tan importante de mantener la organizacion
militar (1).

Ahora bien; si de una parte, los sefiorios vinieron 4 debili-
tar el poder real, por cuanto los sefiores alecanzaron ciertos

al rey, asi como ofros lo hacian & los obispos, condes, sefiores, ri-
cos, ete., de quienes recibian con frecuencia una porcion de tierra &
titulo de bengficio, costumbre que quizés practicaron los germanos
antes de la invasion. Es de notar que este férmino beneficza tenia en-
tonces varios significados; pues que con él se designaban las tierras
dadas 4 los guerreros 4 titulo de soldada, las concedidas por los se-
fiores 4 los culbivadores mediante la imposicion de ciertas cargas
(caso en que tenia analogia con el precarium y con €l censo), y tam-
bien otras hechas sin gravimen algano, que eran verdaderos usnfrue-
tios. La concesion de beneficios debid ser tan general, que parte de los
reyes de las dos primeras dinastias, segun consta en las crénicas de
aquel tiempo, acabaron por agotar todas sus riquezas territoriales
para satisfacer la ambicion de sus numerogos clientes 6 vasallos, si es
que & los de enfonces se puede dar propiamente esfe nombre.—(A.)
(1) Rorm, p. 365, dice: " Ante todo, se procuraba la. conservacion
de la organizacion militar hasta entonces existente. Habiéndose con-
ferido al seiior los derechos que sobre sus vasallos libres habia ejer-
cido hasta entonces el conde, como auntoridad militar, se simplificé el
llamamiento; el sefior quedé obligado sélo 4 presentar los hombres
que dependian de él. Y la obligacion de sostener & esos homines, equi-
pados y mantenidos, abrié camino para llevar 4 la guerra & muchos
‘pobres, para quienes era imposible servir en ella 4 sus expensas.,
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derechos sobre los stibditos de aquel, que hasta entonces sélo
habian ejercido las autoridades por delegacion de los reyes,
evitaronse los peligros que de aqui podrian haber resultado,
merced & la mayor dependencia en que 4 su vez los sefiores
entraron respecto del soberano, exteriormente significada en
el modo peculiar de la obligacion, en la encomienda y en la
concesion de bienes de la corona. Pues, mientras que, bajo
los merovingios, estas concesiones servian tan s6lo para re-
compensar servicios eminentes, 6 la fidelidad, ¢ constituian
una muestra de favor, alcanzaron ahora un fin politico (1).

#) Pero el patrimonio de la corona se habia agotado casi
por completo & causa de las prodigas donaciones de los mero-
vingios, y no bastaba ya, por tanto, para los fines superiores
de los carlovingios. Por el contrario, el de la Iglesia, con las
espléndidas donaciones de los reyes meroyingios, y mas ain
con las fundaciones de los particulares, estimulados hasta
por medios moral y juridicamente ilicitos, se habia aumen-
tado de tal modo que, & fines del siglo VII, se puede caleu-
lar que poseia el fercio de foda la propiedad territorial (2).

(1) Este punto eapital, decisivo para la exacta concepeion del sis-
tema beneficial, ha sido puesfo en c%(:u‘o ‘con toda preeision por
Rora, p. 353; "La coneesion de los hienes de la eorona en forma de
beneficio es una innovacion carlovingia, no tanto por el diverso modo
de la coneesion (aun cuando 4 esto no s¢ ha dado toda la importan-
cia que le corresponde), cuanto por el cambio del fin queen ella se
parsigue.n

(2) V.sobre esto numerosos justificantes en Rorm, p. 253-250. E1
negocio dela falsificacion de los documentos ge ha hechio en fan gran-
deescala, que, v. gr., entre los 360 diplomas merovingios de Bri-
QUIGNY, 130 préximamente son falsos: V. Rorm, p. 257. Aun des-
pues, enando la Iglesia hubo obtenido la seguridad de que no volveria
& verificarse otra secularizacion, erecieron tanto los medios ilicitos,
que Carlomagno se sinti6 oblizado 4 expresarse en este punto enérgi-
camente, en la Capitulare duplex A quisgpranense anno 811 (PERYZ, 11T,
167), donde dice (. 5): "Inquirendum si ille saeculum dimissum ha-

beat, qui quotidie possessiones augere quolibet modo qnahhet‘. arfe
TOMO II.
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Tantas riquezas maferiales frajeron, de una parte, ciertos pe-
ligros para el Estado, por venir & depender de los institutos
religiosos una masa de personas, hastalibres, especialmen-
te merced & los privilegios de inmunidad y mundiburdium
de la Iglesia, para cuya vida interior, en ofro respecto, eran
tambien perjudiciales, por alimentar en ella el espirifu mun-
dano ¢ introdueir 1a,cérrupeion en los claustros. Estos ma-
les habian excitado ya la ira (1) de Winfredo Bonifacio y el
intento de limitarlos. Los hijos de Carlos Martel, Carloman y
Pipino, segun parece, de acuerdo con su amigo Bonifacio (2),

non cessat, suadendo de coelestis regni beatitudine, comminando de
aeterno supplicio inferni, et sub nomine Dei auf eujuslibet saneti tam
divitem quam pauperem, qui simplicioris naturae sunt, et minus
docti atque cauti inveniuntur, si (sic) rebus suis exspoliant, eb legiti-
mog haereded eornm exhaeredant, ac per hoe plerosque ad flagitia et
scelera propter inopiam—compellunt, ut quasi necessario furta et la-
trocinia exerceant.n—C!. 6: 'lterum inquirendum, quomodo saecu-
lum reliquisset, qui cupiditate ductus propfer adipiscendas res, quas
alinm vidit possidentem, homines ad perjuria et falsa testimonia
pretio condueit.o—C. 7: 1Quid de his dicendum, qui quasi ad amo-
rem Dei et sanctornm ossa ef reliquias sanetorum corporum de loco
ad locum transferunt, ibique novas basilicas constrount, et quosqum-
que potuerint ut res suasillue tradant, instantissime adhorfantur.
—Palam fit hoe ideo factum, ut ad aliam perveniat potestatem.,—
Rorm, 253. Ya Carlomagno anteriormente habia intentado hacer
depender la trasmision de todo el patrimonio de la voluntad real
(C. 805, 5. 134); y Ludovico Pio prohibié & los clérigos aceptar aque-
1las donaciones por las cuales se desheredase 4 los parientes (C. 817,
7. 207). Pero los privilegios del clero, por lo que respecta & la juris-
diccion, tenian por necesidad que difienltar cualquier atague. Casi
todos los Conecilios de los siglos VI y VII amenazaron con la exco-
munion 4 toda tentativa de esta elase. Rorm, 254, —MoNTESQUIEU
(Esp. des lots, xxx1, 10) opina que, bajo las tres dinastiag, pasd va-
rias veces la propiedad territorial entera por las manos del clero: "Le
clergé réeevait tant, qu’il fant que, dans les trois races, on lui ait
donné plusieurs fois tous les biens du royaume.
(1) V.la carta de Bonifacio al papa Zacarias, enlas Lecc. de
Lzo, 1, p. 437. '

(2) Rorm, p. 359, observa que jamds se halla una protesta de Bo-
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adoptaron una medida, destinada & favorecer juntamente un
doble fin, eclesiastico y politico. Prévio inventario, los bhienes
de la Iglesia fueron confiscados («secularizados»), de una
manera en Austrasia (por Carloman), donde en ciertos casos
debian wolver 4 manos de la Iglesia, y de otra diversa en
Neustria (por Pipino), donde se perdié por entero una parte
de dichos bienes (1). Por via de indemnizacion, sin embargo,
la Iglesia, ademés del diezmo, debia percibir otro segundo
diezmo de los bienes confiscados, 6 sean diezmo y novena.
Facilitése asi, aun en frente del poder politico, la reforma
eclesifstica por Bonifacio. Pero esta secularizacion, que tomé
un cardcter formalmente juridico, cuando el clero, en el Con-
cilio de Léstines declard su consentimiento, reconociéndola
los sucesores de Pipino como una injusticia que no debia
volverse 4 cometer, did los medios materiales para facilitar
la elevacion de Pipino al trono € iniciar en -grande escala el
sistema beneficial.

¢) Despues de estasecularizacion, fué ya posible conceder
beneficios reales, no sélo & los vasallos del monarea, sino
por regla general & todos los sefiores, uniéndolos al rey por
medio de la encomienda. Merced & su intimo enlace con el
seflorio, ideado desde el principio y favorecido todavia més
por los carlovingios en el progreso de los tiempos, alcanzé
el sistema beneficial la organizacion formal de sus relaciones
personales. El sefiorio nacid cuando, &' consecuencia del
poder creciente de log g'raﬁdes y dela opresion que ejercian
sobre los hombres libres inferiores & ellos, comenzaron éstos,

primeramente bajo Carlos Martel y sin menoscabo de su li-

nifacio, al cual ciertamente no le habria faltado valor si la hubiese
creido conveniente. Lo, p. 438, no duda de que Bonifacio haya sido
favorable 4 este expediente: pues que, de la libertad alecanzada por
«este sacrificio, se promete frutos de bendicion para la Iglesia. Sobre
la secularizacion, V. extensamente & RoTm, p. 314-366.

(1) Warrer, §. 73.
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bertad y honor, & entrar en el séquito de un grande, que
hasta entonces s6lo habia consfado de siervos. Entraron
tambien en este vineulo por la forma de la encomienda
(se commendare) y & favor del juramento de fidelidad, tal
como en la época de los carlovingios estaba en uso para las
personas que pertenecian al cortejo particular del rey y que
ahorasellamaron vasos (1) 6 vasallos, correspondientes, pues,
& los antrustiones de los merovingios. Por esto, esos hombres
libres, incorporados al séquito de un particular, se denomi-
naron tambien vasos ¢ vasallos, y su sefior, senior; los vasa-
llos del rey posteriormente se distinguieron de ellos con la
denominacion de majores homines. Este senorio y este va-
sallaje no se hallaban en ninguna relacion necesaria con el
beneficio. 8i una concesion territorial podia traer consigo
que el rey otorgase condicionalmente & sus vasallos, y los
gefiores 4 los suyos, porciones del suelo para su goce en for-
ma de beneficio, podia haber vasallos sin beneficio, y henefi-
cios concedidos & personas que no eran vasallos, v, gr., clé-
rigos, monjes, mujeres. El sefior tenia solo el deber de pro-
teger & los vasallos, y éstos el de permanecer fieles & sus dr-
denes durante toda su vida. Despues de la secularizacion, la
concesion de un beneficio no se hizo inicamente 4 los vasa-
llos, sino tambien 4 los sefiores; siendo esto no ya regla ge-
neral, sino el elemento y medio més importante para estable-.
cer directa ¢ indirectamente la. dependencia respecto de la
corona.

d) Semejante concesion del beneficio, que en la concep-
cion juridica alemana no tiene raiz alguna, se verifico, sin
embargo, segun el tipo del precario romano, durante largo

(1) Vassus (en gaélico, uas, 6 uasal; en galo, gwas—LEo, 6. c. 436)
significaba en tiempo de log merovingios un hombre no-libre; pero en
el de los earlovingios, el que pertenecia & wn séguito permanente-
mente. V. Rorm, p. 367,

-
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tiempo usado por la Iglesia, la cual en general vivia confor-
me al derecho romano. Las concesiones tefritoriales habian
sido introducidas por ella entre los germanos, mucho ﬁempb
hacia, con el nombre de deneficium (1), que sélo posterior-
mente se did al ferreno mismo. Era, en efecto, esta relacion
juridica singularmente apropiada para facilitar y aumen-
tar las donaciones 4 los institutos eclesidsticos, cuando el
donante se reservaba pata si, y frecuentemente para sus
sucesores, semejante posesion y disfrute. Y fuese que la
Iglesia, en verdad, concediese terreno propio ¢ lo afiadiese
al donado, larelacion se inform¢ enteramente de otro modo,
por cuanto traia consigo un cambio ventajoso de servicios.
J ﬁntamente se modifiearon con esto las ideas y costumbres
germanicas, que exigian que la concesion de un territorio &
otra persona impusiera una cierta dependencia, y cuando re~
cala en un hombre libre disminuyese los derechos de su li-
bertad. Pero esta modificacion debia realizarse antes de que
pudiera establecerse la relacion heneficial propiamente di-
cha, que ﬁinguna disminucion de la libertad traia consigo.
Prodijose el cambio, merced & que el derecho romano en la
trasmision de la posesion del suelo, sin propiedad, aparte de
tales 6 cuales derechos que hubieran de satisfacerse, no re-
. conocia obligacion personal alguna; y todavia mas pory
cuanto la Iglesia, como persona moral, y persona que de tan
altos respetos gozaba, inicid estas concesiones. Su acepta-
cion por una personalidad semejante no podia producirb
salvo que interviniesen otras circunstancias, disminucion al-
guna en la libertad ni en el honor; y asiacontecid que, aun

(1) Yaenlal. 14, 0. de precario (43, 26) se decia: "Magis enim ad
donationis et benesicis causam quam ad negotii contracti spectat pre-
carii conditio, .—Todavia sé acerca més al uso posterior del lenguaje
el §.5 de lal. 14, c. de sacrosanctis ecclesiis (1, 2)—WAirz, 1, 198.
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posteriormente en el sistema beneficial, 1a situacion juridica
del beneficiado en nada empeorase.

¢) Elespiritu germénico imprimi6 ademas 4 esta relacion
un singular cardcter. Ese espiritu, que 4 toda relacion juridi-
ca entre dos personas intenta dar una base moral (1), enlazd
ahora con esta relacion la ohligacion moral de la fidelidad,
por una parte, y de la proteccion, por ofra. El antiguo corfe-
jo, asi como el vineulo posterior del pafronato entre el rey y
los antrustiones, sirvieron ménos de tipo para esta relacion
que la consecuencia de la intimamaturaleza del espiritu ale-
man, que emprendid la ordenacion de las mismas relaciones
personales externas y permanentes. De la interior coopera-
cion de todos estos elementos, resultd el sistema beneficial,
nacido de diversas condiciones exteriores, y asentado sobre
una complexion de motivos. No es de modo alguno un des-
envolvimiento natural de las antiguas bases germénicas del
Estado: no es en realidad institucion germana. El espiritu
aleman no ha hecho mas que imprimir su sello & elemen-
tos extrafios; y & virtud de circunstancias exteriores, se
convirtié por los carlovingios en una organizacion politica,
inspirada en un vasto fin. '

Esta organizacion se tragformé en el feudalismo; propia-
mente dicho, cnando se establecid la herencia del hijo y otros
agnados del vasallo en los bienes concedidos, herencia in-
troducida por la costumbre y reconocida despues por Carlos
el Calvo (877); formandose entonces principios mas exactos
sobre la relacign entre el sefior y los vasallos y sobre los de-
rechos y obligaciones por respecto al patrimonio feudal. En
el siglo X, se introdujo para esfz clase de beneficios (pues
que habia otras més) la expresion feodum 6 feudwm, y tam-
bien feum y feodum (2). .‘:31 sistema feudal fué, pues, una es-

(1) Lo mismo ha observado acertadamente WAITZ, 11, p. 202.
(2) La antigua etimologia, que derivaba esta palabra de jidelds,
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CONSTITUCION CARLOVINGIA,

pecie del beneficial, peculiarmente desarrollada.

Los beneficios forman un elemento esencial de la Consti-
tucion carlovingia, que debemos considerar sumariamente
ahora.

§. 5.—Constitucion earlovingia.

El érden politico social establecido por Carlomagno, par-
te, desenvolviendo la organizacion anterior, parte, & favor de
nuevas instituciones, descansaba en las siguientes bases (1):

1. Principios.—La renovacion de la digmidad imperial
romana (7enovatio tmperis) trasladé al emperador la idea del
smperium mundi, unida 4 aquella dignidad. Pero, siendo
cristiano el nuevo Imperio, el érden eclesidstico, que se ha-
bia venido formando con predominante independencia de
toda potestad secular, alcanzando en el pontificado su par-
ticular jefatura, se separ6 del civil. Iglesia y Estado se en-
tienden entonces como partes de un todo (2), la cristian-
dad, para cuyo bien Diog mismo ha instifuido ambas aufo-
ridades, segun la idea predominante en la Iglesia, una de
ellas inmediatamente y la otra de un modo méas rhediato.

debe abandonarse. Es la voz feo (bien) del aleman antiguo, con la d
inferpuesta antes de la terminacion latina, para evitar el hiato (como
en canpus ma(d)tus): V. PHILLIPS, 0. c., D. 145.—LE0, 0. ¢, P. 525,
quiere sin embargo derivarla del celtw

(1) Comp. EICHHORN, o. ¢., I, §. 155, efe.—WALTER, § 55, ete.

(2) V. los pasajes .]usuﬁm bwoa del Concilio VI de Paris (87.}} en
Ercumory, §. 168. El poder eclesidstico se coloca, con fodo, mani-
fiestarnente sobre el eivil en el Cone. ap. S. Macram. a. 881, can. 1.—
#S0lus Dominus noster Jesns Christus vere fieri potnif rex et sacer-
dos. Post vero—nec rex pontificis dignifatem, neec pontifex regalem
potestatem sibi usurpare praesumpsit. Et tanto est dignitas Pontifi-
enm major quam regum, quia reges in culmen regium saerantur a
Pontificibus, Pontifices antem a regibus conservari non possunt, it
tanto gravius est pondus sacerdotum guam regum, euando efiam pro
ipsis regibus in divino reddituri sunt examine rationem.
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Nacieron asi dos escalas de organizacion social, la jerarquia
(sacerdotal) y la monarquia secular (convertida en feudal
posteriormente), ambas apoyadas sobre el principio cristiano
¥y germénico de la fidelidad, que enlazaba la tltima esfera 4
la primera igualmente. Mas, de otro lado, la suprema auto-
ridad eclesiastica se establece con acuerdo y confirmacion
del emperador. Ambas organizaciones se compenetran, apo-
yan y condicionan miufuamente en sus diversos fines infe-
riores y externos relacionados entre si; y ambas se desen-
vuelven de un modo paralelo, de suerte que las insfituciones
eclesifsticas sirven de modelo para la org'anizacion civil, asi
como es imposible desconocer que los concilios eonstituyen
el tipo de la Dieta imperial, que la competencia y los pode-
res que recibieron los condes enviados, se organizaron con-
forme & las funciones del obispo en la visita eclesidstica, y
el placitum que tuvieron en su comarca, con arreglo & los
sinodos provineiales. La Dieta fué el centro del gobierno,
tanto para los negocios civiles, como para los eclesiasticos (1).

2. Transicion.—Bajo el punto de vista politico, la Cons-
titucion carlovingia forma la fransicion & aquel sistema que,
en su completo desarrollo, se conoce con el nombre de feudal.
Fra el sistema beneficial, organizado primeramente por los
carlovingios con un fin general politico, proseguido tambien
por Carlomagno, al intento de dar una perfecta organizacion
al Estado, y que, merced al término intermedio del senorio,
debia enlazar 4 todos los sefiores con el emperador, como se-
fior supremo y punto central. La herencia de los beneficios,
que luego vino & fundar el sistema feudal, propiamente di-
cho, se oponia & esta concepecion politica, que aspiraba &
que todos los miembros dependiesen del centro.

3. La Realeza.—La dignidad real era, como enfre 1os

(1) EicmHORN, §. 158.
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merovingios, hereditaria; si bien Carlomagno establecid la
necesidad del consentimiento de los grandes y de cierta
cooperacion del pueblo, cuya forma quedaba indeterminada.
El poder del emperador tenia un friple fin: amparar 4 todos
los que necesitasen proteccion externa, y especialmente 4 la
Iglesia y sus ministros, y 4 las viudas y huérfanos; conser-
var la paz y administrar justicia. La antigua proteccion y
paz germanica pasaron, de la libre corporacion del pueblo,
4 manos del rey. En realidad, influy$ éste tambien en la
legislacion y gobierno eclesifisticos, el 1iltimo de los cuales
“dirigia por medio del archi-capellan, sin que el papa pudie-
ra intervenir, sino con su cooperacion; poseia ciertos dere-
chos en el nombramiento de los ohispos y abades y en la
administracion y disfrute de los bienes de los conventos; y
la jurisdiccion sobre los obispos se ejercia, por lo meénos,
bajo su inspeccion. No se hallaba, sin embargo, enteramen-
te acorde con estola doctrina de los obispos, que, en asuntos
eclesiasticos, rehusaban concederle més que un derecho de
proteceion, considerando su potestad como independien-
te (1). A mas de esfo, extendiase el poder real en otros
varios respectos, y especialmente en la legislacion penal;
pero no cabe reputar el ejercicio de casi ninguna de las pre-
rogativas reales como enteramente independiente’ de la
cooperacion de la Diefa. %

4. Caracter de la condicion de los sibditos.—No solo los
grandes (segun largo tiempo se ha creido), sino tedos log
hombres libres, tenian que prestar al rey juramento de fide-
lidad ya en tiempo de los merovingios (Zeudesam (2), juwra-
mentum fidelitatis), pero sélo al advenimiento de cada mo-
narca y en cada nueva conquista. Carlomagno se hizo jurar
de nuevo como emperador por todos los hombres libres y

(1) ErcamHORN, 0. ¢., §. 158.
(2) V. p.267.
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dispuso que de tiempo en tiempo cada uno de estos prestase
juramento al llegar & la edad para ello requerida.

5. Empleados del Imperio y de la cdrte.—Cuando ceso,
con Pipino el Breve, la dignidad de major domus, aparecié
como presidente de la cancilleria real un r¢ferendarius; pero
pronto se subdividi6 este cargo, estableciéndose para los ne-
gocios eclesidsticos un apocrisiarius, capellanus, y un comes
palatiz para los negocios juridicos y la direccion de las dis-
cusiones en el fribunal de la cdrte del rey. Otros empleados
habia en ésta, como los ministeriales (1), que existian tam-
bien al lado de todos los grandes y se dividian en superiores
(capitanes, como especialmente el camerarius, seniscalcus,
comes stabuli) ¢ inferiores. 2

6. Hstados generales y Dieta imperial.—Todos los asun-
tos importantes del Imperio se consultaban con los Estados
generales. Asi como los merovingios utilizaban la revis-
ta de las tropas en el campus martins para decretar leyes y
disposiciones de otras clases con los grandes del reino y ha-
cerlas aceptar al pueblo, asi tambien Pipino las tuvo en el
mes de Mayo (campus madius), cuando las hacia necesarias
una campafia. Para los negocios del Imperio, solian tener lu-
gar anualmente dos asambleas. En la primera, que por lo
comun se celebraba en relacion con el campus madius, ha-
bian de presentarse todos los Estados 6 clases del reino, esto
es, los grandes eclesidsticos y seculares, los obispos, abades,
condes y ofros altos funcionarios; y los demés vasallos y mi-
nisteriales, sélo para anmentar el brillo y solemnidad de la
Dieta y oir sus disposiciones, sin tomar parte en su discu-
sion, Los obispos y abades, por una parte, los condes y otros
grandes, por otra, deliberaban por separado, reuniéndose
tambien ambos érdenes cuando querian. El rey asistia tam-

(1) Sobre esto, V. la obra capital de Firr, Los ministeriales .
(Die Ministerialen), 1836,



CONSTITUCION CARLOVINGIA, : 283

bien, silo deseaba, entre los miembros deliberantes, para
tratar confidencialmente con ellos. Pero las resoluciones que
los obispos y abades tomaban en asuntos propiamente ecle-
siasticos requerian como todos los demés el asentimiento
del rey. La decision de la Dieta, aceptada por éste (capitu-
lare), se suscribia por todos los presentes. Una segunda
asamblea, celebrada en otofio, servia para asuntos ménos
importantes, pero de urgencia, 6 para preparar los que debian
tratarse en la del afio inmediato, constando sdlo de los sefio-
res, 6 sea de todos los que dépendian del rey, por via de en-
comienda, y de algunos consiliarios intimos, eclesiasticos'y
seglares (1).

7. Los condes enviados.—Gran importancia recibié de
Carlomagno la institucion de los condes enviados (missi do-
mengct). Ya en tiempo de los anteriores reyes carlovingios,
se enviaron delegados para mantener el vigor de la gober-
nacion del Imperio. Carlomagno, suprimiendo en la mayor
parte del territorio el cargo de duque, peligroso para el poder
real, se sirvid de los condes enviados para inspeccionar las
provineias y velar por las reformas que introdujo.' A cada
territorio de mision (missaticwm), se enviaron, por lo co-
mun, un obispo y un conde: aquel, para los asuntos religio-
08 y eclesiasticos, y éste para los civiles. Las funciones de
estos condes se extendian 4 todos los ramos.de la adminis--
tracion, llegando 4 la convocacion de las Dietas provincia-
les y cuidando especialmente del buen drden de la adminis-
tracion de justicia, para lo cual tenian fribunal en diversos
lagares cuatro meses del afio.

8. Constitucion cantonal.— Recibié tambien de Carlo-
magno importantes modificaciones. Segun la antigua orga-
nizacion, el reino de los francos constaba de canfones

(1) Ercmmorw, §. 161.
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(Gauen), cada uno de los cuales, por regla general, se ha-
llaba presidido por un conde (Graf, grafio (1), comes,y
tambien judez), nombrado por el rey y destinado 4 adminis-
trar justicia y cuidar del ejéreito (Grafenbann). Cada conda-
do se dividia en cenfenae, cuyo jefe llevaba el nombre de
centenarius, tunginus, Hunnen; las centenas, en marcas
(marcae), campos (F'luren), comarcas (Gemarkungen), cuyos
habitantes consfituian con su jefe una comunidad municipal.
Los condes, generalmente nombrados por el rey de entre los
propietarios territoriales domiciliados en el condado mismo,
se hicieron pronto tan poderosos, que organizaron una ver-
dadera cérte con ministeriales y extendieron su wassalicusi
sobre muchos que enfraban en él. Desde el siglo IX, los con-
dados selian ir unidos con una dotacion fija (7es 6 pertinen—
tin comitatus), 6 conbeneficios convertidos en permanentes.
Ahora bien, en esta oi'gau'izacion, Carlomagno introdujo so-
bre todo las modificaciones, por una parte, de instruir tres
grandes asambleas, que debian celebrarse anualmente para
la administracion, y en las pﬁales habian de enfrar todos los
hombres libres del eondado; y por otra, convertir las anti-
guas asambleas en tribunales, quitando en éstos toda parti-
cipacion & los hombres libres comunes (Rackinburgen), y
trasladandola como obligacion & los seabing (Schiffen,
delevins), elegidos por los delegados del rey con la coopera-
cion de los condes y del pueblo.

9.  Organizacion judicial.—Comprendia desde Carlomag-
no, tribunales superiores é inferiores en cada condado: 10s

. (1) La palabra Graf (conde) debe en verdad reputarse eelta, con
Leo (Hist. del pueblo al. p. 385), y suraiz grav. (cortar, grabar, y
tambien eseribir) es la misma que aparece en ofras voces de las len-
guas indo-europeas, camo en ypapew (fambien en el aleman graben,
cavar)., Conde (Graf) es, pues, eseritor superior, como & modo de un
escritor de Estado.
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primeros, formados por el conde y su representante (wice-
comes), y 108 segundos, por los vicarios ¢ centenarios. S6lo
aquellos decidian sobre la liberfad y sobre la vida, sobre los
delitos graves, sobre propiedad territorial y sobre servi-
dumbre. El Heerbann (1) fué reorganizado por \Garlomagno,
que sefialé en ¢l una situacion especial a los grandes ecle-
giasticos y seculares. Pero la facilidad que infrodujo aquel
soberano para la clase libre, aunque pobre, apresurd la de-
cadencia de esta clase y disminuyeron el espiritu guerrero.
Por su parte, ejercieron los condes tfal opresion en sus lla-
mamientos para el Heerbann y para las asambleas judicia-
les, que los hombres libres de inferior condicion se vieron
obligados & entregar su propiedad territorial al conde, y
todavia con mas frecuencia 4 las fundaciones y conventos,
en tal 6 cual forma juridica. Asi fué decayendo la mayoria
de los hombres libres y se convirtieron especialmente en bie-
nes de fundaciones ¥y conventos, innumerables fundos del
suelo del Imperio, extendiéndose el sefiorio de los obispos
y abades y aumentandose por lo mistho sus ambiciones mun-
danas (2).

10. ZLas inmunidades (3).—Una situacion especial que,
andando el tiempo, tuvo grandes consecuencias, por cuanto
vino & constituir una base de la supremacia, se desenvolvio,
en la gobernacion del Imperio, para la Iglesia, el fisco y los
grandes seculares, respecto de la administracion de sus

(1) Analogo al antizno Fonsado de Castilla, de quehabla el Fue-
ro de Plasencie, con frases tales como: estar en fonsado, i de jonsa-
do, y por las que, segun los Sres. Asso y de Manuel, en sus notas al
Fuero Vigjo, ige dé & entenderla gente miliciana 6 alistada para ir @
la guerra. De aqul el denominarge fonsadera al tributo que se apli-
caba 4 gastos de guerra y que es seiialado en el mismo Fuero Viejo,
como una de las cuatro cosas naturales al sefiorio del rey. Tit. 1, li-
bro n.—(N. T.)

(2) WarTeR, §.124-132.

(3) Id.,§.103.
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bienes, en virtud de las llamadas «inmunidades.» Los con-
ventos y fundaciones, que ya de antes gozaban de franqui-
cia en cuanto 4 las cargas piblicas y se hallaban bajo la
especial proteccion real, para la cual tenian un defensor,
lograron ahora el derecho de hacer adminisfrar Justlcla aun
en materia penal por medio de sus propigs empleados dentro
de su territorio: entre éstos, se hallaba el defensor (advoca-
tws) del preboste del tribunal ¢ asamblea judicial (Gerichts-
vogt, Dingvogt), que debia elegirse por el conde y el pueblo
unidos. Analogas eran las relaciones en las posesiones del 1
fisco y de los grandes seculares.

11. Costumbres—Hicieron en muchos respectos pro-
gresos importantes. Asi como en la vida juridica el comercio
entre las personas y las propiedades se aseguré més y se
cultivd el sentido germénico de la comunidad en diversas
asociaciones (para proteger & los pobres, contra incendios
y naufragios, etc.), asi tambien la ensefianza y la edu-
cacion religiosa adelantaron grandemente, y la beneficen-
cia y celo humanitario, especialmente promondos por la
Iglesia, se extendid & los pobres, vindas, huérfanos, siervos
y viajeros.

FEPOCA SEGUNDA.

Desde 888 hasta lo paz perpétua (1495).
§. 1.—FEl Imperio aleman, como monarquia feudal.

Considerada en conjunfo, ofrece esta época una organi-
zacion grandiosa de todas las relaciones humano-sociales de
la vida, dominando la'idea fundamental de realizar y manfe-
ner esta organizacion de tal modo, que cada uno de sus
miembros, desde las més elevadas esferas religiosas y poli-
ticas hasta las econdémicas, cumpla sus derechos y sus obli-
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gaciones, dentro de ciertos limites. Pero, en el pormenor,
muestra el desarrollo de internas oposiciones en diversos
sentidos. Asi como, al punto que el interés de las diferentes
estirpes vuelve 4 revelarse en la fundacion de nuevos duca-
dos, se desenvuelve la soberania territorial 6 local (LZan-
deshoheit), engendrada por los derechos de inmunidad de
los grandes eclesiasticos y seculares confra la soberania
del Imperio (Reichshokeit): con lo cual, se pusieron las ba-
ses de la poliarquia ¢ pluralidad de gobiernos en Alemania,
nacida de las relaciones de oposicion y lucha entre la potes-
fad eclesiastica y la civil, relaciones que desde un principio
habian quedado indefinidas; y haciéndose cada vez més
mundana en esta contienda la sociedad religiosa, se eleva
al cabo, como natural reaccion de un mejor espiritu cristia-
no, la reclamacion deuna reforma delaIglesia, «en la cabeza
y en los miemhbros.» Renuévasela vida nacional enlas ciuda-
des, que florecen con la industria y el comercio y emprenden
con éxito la lucha contra la caballeria, degenerada en un
sistema de depredacion y violencia, opresor de aquella vida.
Por1iltimo, infciase la oposicion entre el derecho romano,
ahora apremiante y en parte més apto para satisfacer las
nuevas exigencias sociales, y el germanico, desfigurado por
el feadalismo y casi petrificado y perdido-en mil extravios.—
Todas estas luchas no terminaron en concierto y armonia,
sino con la decisiva victoria de uno de los principids ri-
vales (1).

(1) Creo conveniente dar aquf, por nota, una ojeada sumaria so-
bre 1a historia politica externa de este perfodo.

Al disolverse la monarquia carlovingia (888), reinaron primera-
mente Arnulfo, hijo natural de Carloman (888-899), y su hijo Luis el
Jéven (900-911), llamados ambos les "earlovingios impropios.n Des-
pues, el duque de los francos, Conrado I (912-918), fué elegido libre-
mente rey, haciéndose desde entonces electivo el trono de Alemania.
A su muerte, ocuparon esfe trono reyes de la raza sajona: el enérgico
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[

S. 2.—Organizacion interior del Imperio.

1. Gobierno del Imperio.—A pesar de la disolucion del
Imperio carlovingio, su espiritu continud viviendo algun

y dominante Enrique I (919-936) y sn hijo Oton I el Grande (936-974),
que se hizo coronar rey, como sucesor-de los carlovingios, estable-
ciéndose entonees el principio de que el rey se haeia franco por la co-
ronacion; obtuvo luego la corona lombarda y se hizo coronar tam-
bien emperador por el papa Juan XTI (962). Reconocidse con este
motivo la méxima de que en la eleccion del rey de Alemania se im-
plicaba asimismo la de emperador romano, merced 4 lo cual, se des-
truyeron las pretensiones de los Pontifices de disponer & su grado de
la corona imperial; pero, habiendo de consagrar y coronar al elegido,
vinieron 4 zozar del derecho de examinar el drden y legitimidad de
la eleceion, con el de decidir en los casos de una eleceion doble y dis-
corde (WALTER, 0. ¢., §. 162). Desde entonces, quedaron unidas Ita-
lia y la dignidad imperial al reino germanico, al cual, merced 4 este
tltimo vinculo, se siguieron graves dafios, pero alcanzando & la vez
tambien un indudable elemento de eultura y grandezs y un remedio
exterior de su infierna decadeheia. El gobierno de log demds re-
yes—Oton IT, hijo de Oton T (974-933), Obon III (983-1002), hijo del
anterior, asi como el del duque Enrique de Baviera, pariente de éstos,
tiltimo véstago de la casa de Sajonia y que con ¢l nombre de Enri-
que IT reind de 1002-1024 y ha sido ineluido en el eatdlogo de los
Santos, por haberse mogtrado bastante propieio al elero, favoreciéndo-
le con muchos beneficios—fué de poco provecho para el reino. Bajo los
emperadores de la casa de Sajonia, zand ésfe en extension; pero no se
fortified la monarquia, convirtiéronse sradualmente en hereditarios
los empleos fendales de duque y conde; las liberfades municipales ee-
saron en gran modo y se dispusieron sélo vn nuevo asilo en ague-
llas eindades, en parte forecientes por el favor de log emperado-
Tes (v- gr., de Ofon “el Grande).—Al exbinguirse la casa de Sajonia,
fué 4 parar la corona 4 la franco-silia (1024-1025), que produjo reyes
enérgieos, pero despébicos: Conrado I1 (1024-1039), que afiadié al Tm-
. perio el reino de Borgofia; su hijo Enrigque TII (1039-1056), que tuvo
el plan de hacer hereditaria la dignidad imperial y elevar su poder
en Roma aun sobre la suprema autoridad de la Iglesia; Enrique IV,
su hijo (1056-1108), que sostuvo una desgraciada luchd con Grego-
rio VII, el enal aspiraba firmemente & lograr su fin de fortalecer el
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tiempo aun en la nueva organizacion. El Cristianismo se
concebia como una gran comunidad, cuyo bien debian cim-

poder pontificio, rehusando considerar la potestad civil de ofro
modo que como una concesion de la suprema de la Iglesia, se opuso
4 Ia investidura de los obispos por aquella y se propuso la rigurosa
observancia del celibato. Bajo el reinado de Enrique V (1106-1125),
coneluyo la euestion de las investiduras por el célebre concordato de
Worms (1122) con el papa Calixto II (concordatum Caliztinwm,, con-
certando que los obispos y abades serian libremente elegidos por el
clero & instituidos por el pontifice, en cnanto 4 su cargo eclesidstico,
pero recibiendo la investidura y el cetro del emperador, por lo que
respecta & sus posesiones temporales.—Muerto gin hijos Enrique V,
fué elegido rey Lotario de Sajonia (de Supplenburgo, 1125-1137),
prescindiendo de Federico de Hohenstaufen, pariente el mis préximo
de aquel; pero 4 la muerte de Lotario, entraron & reinar los Hohens-
taufen (1138-1254). Conrado TIT (1138-1152) debilité su obra en Ale-
mania por la renovacion de la lucha entre los Hohenstaufen (Wai-
blinger, gibelinos) y los giielfos y por la segunda Cruzada. Su infeli-
gente y enérgico (mas tambien cruel) sobrino, Federico I Barbarroja
(1152-1190), que proeurd en primer término restablecer el respeto & la
autoridad real en Alemania por la sumision de ¥alia, hizo que en la
Dieta imperial celebrada en los campos de Roneali (1158), determi-
nasen sus derechos de soberania los jurisconsultos, conforme al Codi-
go de Justiniano; entré en lucha con el Papado; fué causa de un ecis-
ma en la Iglesia y murié en la tercera Cruzada. Siguidle el breve y
gevero reinado de su hijo, Enrique VI (1190-1196), al cual sucedid su
hermano Felipe de Suabia (1197-1208), contra quien se alzo, sin em-
bargo, disputdndole el trono, Oton de Brunswick, hijo de Enrique el
Leon y que, despues de una gran derrota, murié en 1218. Ya an-
tes (1212), Federieo IT, hijo de Enrique VI (1212-1250), fué reconoei-
do como legftimo soberano por los més de los principes, mientras
que sucesivamente se arrogaban aquella dignidad Enrique el Raspon,
de Turingia (1246-1247) y Guillermo de Holanda (1247-1250). Federi-
co 11, el mas ilustre de los Hohenstaufen, espiritu elevado, amante
de las ciencias y las artes, pero, merced & su educacion semi-sarrace-
na, apenas cristiano y licencioso de costumbres, estuvo en constante
lucha con el Papado, quiso hacer de Italia el centro del Imperio y
debilité el poder en Alemania, haciendo grandes concesiones 4 los
principes eclesifisticos y seculares, & fin de ganarlos para la eleccion
de su hijo Enrique, adelantando as{ un paso mas la fundacion de la

soberanis territorial y la decadencia de la monarquia. Su hijo, Con-
TOMO I, 19
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plir las dos autoridades, el emperador y el pontifice, cada
cual con su propio poder y ambas en concordia y apoyén-

rado IV (1250-1254), dirigié asimismo su preferente afencion hécia
Italia. A su muerte, tuvo lugar el desdichado interregno (1254-1274),
en que algunos principes extranjeros (Ricardo de Cornualles v Alfon-
g0 () dg Castilla) tomaron el fitulo de emperadores, mientras que
principes ¥ obispos se arrogaron la soberania territorial, caballeros y
vasallos se convirtieron en bandidos, viniendo 4 dominar la ilegali-
dad, el derecho del més fuerte, la violencia: estado que procuraron
utilizar especialmente las confederaciones que entre si formaron mu-
chas eindades, y las prineipales de las cnales fueron la liga ansedtica
de la Alemania del Norte y la confederacion del Rhin.—La eleceion
de Rodolfo T de Habsburgo (1273-1202) di6 de nuevo al Imperio un
prineipe enérgico, habil y dispuesto & conservarse en buena inteligen-
cia con la potestad eclesidstica. A su muerte, fué elegido Adolfo de
Nassau (1292-1298), prescindiendo de su hijo Alberfo; venciéle éste y
reind & su vez (1295-1208), pero dando lugar con su crueldad & que se
fundase la confederacion suiza y muriendo asesinado por su sobrino
Juan de Suabia (el Parrieida), al cual habia arrebatado su herencia
patéerna en Suabia. Sucedié 4 éste, Enrigue VIL de Luxemburgo
(1308-1313), que trajo la Dohemia & su casa (y eayo advenimiento en
Italia celebré Dante en su libro sobre la monarquia). A su muerte,
los siete electores (4 saber, del Palatinado, de Maguncia, de Tréveris,
de Colonia, de Buohemia, de Sajonia y de Brandeburgo), en quienes
desde entonces quedo, por lo comun, vinculada la eleceion, se divi-
dieron, eligiendo unos 4 Luis de Baviera (1313-1347) y los otros 4 Fe-
derico de Ausfria (1313-1330). La insistencia de los papas Juan XXTII
v Benedicto X11 en la excomunion declarada contra Luis produjo la
reunion de los electores en Rensé (1338), donde levantaron el entre-
dicho y proclamaron solemnemente que lag dignidades real é impe-
rial, supremo poder en la tierra, proceden de Dios y no del papa, por
lo cual no necesitan la confirmacion y consagracion por parte de
éste. Sin embargo, un partido aclamé como emperador & Carlos LV,
de la casa de Luxemburgo 6 hijo del rey Juan de Bohemia, el cual
g6lo fué generalmente reconocido 4 la muerte de Luis. Cérlos IV
(1347-1378) no atendid sino al engrandecimiento de su casa. De €l pro-
cede la ley imperial de 1356, conocida con el nombre de la bula de
oro, que atribuyé exclusivamente el poder de elegir emperador 4 los
giete electores y ordend la jerarquia de los principes. Consagrd su

#

(@) Alfonso X, el Sabio.—(V. 7.)
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dose miituamente para este fin. Pero la falta de un claro or-
denamiento juridicode estaimportante relacion ética condn-

celo tinicamente & sus ferritorios patrimoniales, habiendo fundado
la Universidad de Praga (1348); y la débil y mala aplicacion de las
layes volvis & hac\er que predominase doquisra el derecho del més
fuerte, especialmente bajo el reinado de su hijo y sucesor Wenceslao
(1378-1400), que, llevando en Bohemia una vida liceneiosa y desarre-
glada y gobernando tirdnicamente, abandond el Tmperio aleman 4 si
propio. Las ciudades, entonces, de Suabia, Franconia y el Rhin for-
maron la liga suabia contra las rapifias de la nobleza, que igualmen-
te se unid 4 su vez en asociaciones de caballeros. Cnando los prinei-
pes electores depusieron & Wenceslao (1400), eligieron 4 Roberto, del
Palatinado (1400-1410), que ni en el érden eivil, ni en el religioso
(cuya reforma reclamaba en Bohemia Juan Huss) acerté 4 restable-
cer la paz. Su sucesor Segismundo, hermano de Wenceslao (1410-1437),
domind la guerra de los husifas, que estalld cuando fueron quemados
Juan Huss (1415) y Jerénimo de Praga (1416); pero tuvo necesidad,
por falta de recursos, de ceder en propiedad la marca de Brandebur-
go al burgrave de Nuremberg Federico de Hohenzollern, poniendo la
base de la monarquia prusiana. Extinguida con Segismundo la casa
de Luxemburgo, su yerno Alberto IT de Austria obtuvo la corona im-
perial (1438-1439), que, aunque conferida por eleccion, se conservd
desde entonces en la dinastia austrinea de Habsbnrgo (con nn breve
intérvalo posterior—(1742-1745—de Cérlos VII, de Baviera). Alberto,
durante su corto reinado, pudo mostrar su buena y decidida volun-
tad de poner 6rden ¢n el Estado; pero tuvo en su sobrino Federieco ITI
(1440-1493) un sueesor que de ningun modo se hallaba 4 la altura de
lag circunstancias y bajo cuyo largo reinado los turcos, despues de
haberge apoderado de Constantinopla, penetraron en el territorio pa-
trimonial de Austria, devasbindelo: Hungria y Bohemia eligieron
reyes indigenas y el desérden del Imperio avivé més y mis el deseo
de una nueva organizacion. Logrdse ésta bajo el reinado de Maximi-
liano T (1493-1519), que en la Dieta de Worms (1495), reunido con los
principes electores, los sefiores eclesidsticos y seculares y las ciudades
acordé una forma de constitucion, que reprimia la lucha & la sazon
existente, pero debilitando & la vez el poder imperial. Estableciése,
‘con efecto, la paz pablica perpétua; prohibidse la defensa armada
de si mismo, por medio de la proscripcion y del anatema; instituydse,
para terminar las contiendas entre los diversos miembros del Impe-
rio, el tribunal de la edmara imperial, y divididss, por tltimo, poco
deéspues 4 aquel en diez circulos, 4 saber: 1.%, Austria; 2.°, Baviera;
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jo & miltiples desavenencias, que perjudicaron la prosperidad
del orbe cristiano; y esa relacion enfre ambas potestades
cambid de tal manera, 4 consecuencia de la cuestion de las
investiduras, que, mientras antes el emperador—4 lo ménos
gegun la opinion dominante—era comsiderado como la ver-
dadera clave hasta del mismo poder eclesiastico, recibié aho-
ra una posicion coordenada 4 la del papa (1), en la cual obtu-
vo éste un rang'-o personal superior. Ademés, laidea de uni-
versalidad aneja al Imperio jamés pudo aplicarse en Occiden-
te: s6lo Lombardia y Borgona permanecieron adictas al go-
bierno germénico, y los principes de Hungria, Polonia ¥y
Bohemia se mantuvieron en relacion de vasallaje.

El jefe del Santo Imperio romano de la nacion germénica
era unrey eleetivo, usualmente nombrado como tal en Aquis-
gran por los tres obispos rinianos y coronado emperador por
el papa. Era supremo sefior feudal de los vasallos del Im-
perio, jefe militar de los ministeriales de éste y cabeza de sus
ciudades y aldeas. Como custodio y administrador de la jus-
ticia, protege 4 cada raza y clase en sus derechos y liberta-
des adquiridos y es el amparo de las viudas, huérfanos, po-
bres y demés personas menesterosas. De conformidad con
los Estados generales, dicta las ordenanzas y leyes necesa-
rias y ejerce el derecho de sancion en los més importantes
estatutos y acuerdos de interés comun. De él dimana la ju-

3.%, Suabia; 4.°, Franconia; 5.°, Eleetorado del Rhin;6.°, Alfo Rhin;
7.9, Westfalia; 8., Alta Sajonia; 9.° Baja Sajonia; 10, Borgona: con
todo lo cual vino 4 aumentarse el poder de los principes territoriales.
Despues de la desgraciada guerra confra los snizos, hiciéronse éstios
independientes de Alemania por la paz de Basilea (1499).

(1) Semejante relacion de coordenacion expresa en el siglo XIII el
autor del Espejo de Sajonia en la conocida teoria de las dos espadas.
Pero puede tambien consultarse sobre la opinion anteriord W, DoxnNI-
axs, Derecho politico aleman (Deutsches Staatsrecht), p. 479 ebeébe-
ra. WALTeR, §. 228, ha hecho notar s6lo la opinion que posterior-
mente domind.
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risdiceion. Posee las regalias del Imperio, si bien puede dar-
las en feudo, como acontecid; otorgandose con prodigalidad
4 principes, sefiores y ciudades. Como emperador, es espe-
cialmente el tutor de la cristiandad (dominus mundi), el
defensor de la fé, patrono de la Iglesia en todos los paises,
influye en las eleceiones pontificias é interviene en la con-
voeacion de los Concilios universales.—Pero la rhajestad de
su cargo no coloca & la persona del emperador por encima
de la ley. Por infringir el derecho ecandnico, podia ser some-
tido & penitencias piblicas, y aun puesto fuera de lu ley (au
ban de Uempire); y por infringir el derecho civil, podia ser
acusado por los principes ante el tribunal de éstos, presidido
por el conde palatino del Rhin (1).—En la forma de la elec-
cion del rey, se opera una concentracion continua en ménos
personas. Al principio, los altos dignatarios y vasallos del
Imperio proponian, y el pueblo, presente en gran nimero,
declaraba su consentimiento levantando las manos; pero,
despues de caer en desuso unaforma intermedia, en que ha-
hia desaparecido ya la participacion del pueblo, vinculdse el
derecho electoral en los siete principes electores, 4 quienes lo
confirmé la bula de 1536, 4 saber: tres eclesifsticos, los obis-
pos y arzobispos de Maguncia, Tréveris y Colonid, y cuatro
seculares, el conde palatino del Rhin, el duque de Sajonia, el
margrave de Brandeburgo y el rey de Bohemia.

2. Modificaciones en la orgamizacion provincial (2f.—
Grandes mudanzas introdujo el principio de la herencia de
las dignidades del Imperio, contrario 4 la organizacion car-
lovingia. De las tres jnstituciones importantes, los delegados
6 comisarios reales, los condes de las marcas (margraves) y -
los de palacio (palatinos), la primera no pudo conservarse,
andando el tiempo. El espiritu de las diversas razas, al re-

(1) Warrer, §§. 228 y 229.
(2) Warrer, §. 163, etc.
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conquistar su fuerza, reprodujo las dignidades ducales he-
reditarias. Con su restablecimiento, distinto en cada particu-
lar raza, trasladdse el centro de gravedad de la administra-
cion & las provincias, otorgandose 4 los duques una parte de
las atribuciones gue poseian los antignos comisarios y decli-
nando ante su poder el de los palatinos, que, en un prinei-
pio, al cesar los comisarios, se constituyeron en representan-
tes del rey para auxiliar 4 la administracion de justicia é
inspeccionar los bienes y rentas piblicas. En el siglo XIII,
los palatinos de Sajonia, Baviera, Franconia y Suabia exis-
tian atin; pero no tenian ya poder alguno en los territorios
de los principes, y hasta su cargo se convirtid en un empleo
usual de eéstos. Sélo el palatinado del Rhin se conservd
como dinastia particular de principes (maison princiére) y
como dignidad del reino, investida de ciertos derechos.
Enfre los margraviatos, hubo dos que alcanzaron grande
importancia histérica: el de la marca oriental, ¢ reino de
Oriente (Osferreick, Austria), fundado por Carlomagno
para defensa de la region inferior del Danubio, y el de
Brandeburgo, que se relaciona s6lo lejanamente con las °
marcas que aquel soberano erigid 4 la derecha del Elba, para
defensa tambien contra los eslavos (1). Pero, cuando la dig-
nidad ducal se hizo peligrosa, merced 4 la herencia, no sélo
para la respetabilidad del emperador, sino para otros grandes
directamente dependientes de éste, obispos, condes y seno-
Tes, naci6 en éstos tambien la aspiracion 4 adquirir los dere-
chos anejos 4 los ducados, en parte, & consecuencia de las
tendencias particularistas dominantes, yen parte, para los
ducados & los cargos del reino que poseian. Esta aspiracion
fué apoyada & su vez por los emperadores, con el fin de debi-
litar el poder de los duques. Asi se hicieron hereditarios los

(1) Warrer, §. 164.
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condados, especialmente cuando se les uni6 beneficios de im-
portancia. Los obispados y abadias alcanzaron grande in-
cremento en sus dominios seculares, con lo cual se alejaron
de sus funciones religiosas y se mezclaron demasiado en los
negocios mundanos (1). Y recibiendo la investidura del rey, &
causa de las regalias anejas & su cargo, y usando por esto
baculo y anillo, de suerte que hasta su mismo oficio ecle-
sidstico parecia que lo recibian de aquel, surgié la cuestion
de las investiduras, terminada por el Concordato (2) Calixfino
(1122).—De estas modificaciones, nacieron entre todos los
grandes eclesidsticos y seculares; desde fines del siglo XTI,
dos categorias (poco despues, llamadas de los principes y los
sefiores); comprendiendo, la una, aquellos que ejercian de-
rechos ducales, llevasen 6 no este nombre, y por tanto de-
pendian directamente del reino; y la otra, los demés en quie-
nes no concurrian dichas circunstancias.

3. Origen de la soberania territorial.—De la combina-
cion de los indicados derechos ducales con las inmunida-
des (3) de los grandes eclesidsticos y seculares y con la
herencia de los feudos y condados, se form6 la soberania
territorial (4). Por las letras de privilegio del emperador Fe-
derico IT (1220 y 1230), se confirmaron los derechos legitima-
mente adquiridos. Los de la soberania territorial abraza-
ban la administracion de justicia, el poder tutelar ¢ patro-
nato sobre los pupilos que se hallaban en el ferritorio, el
derecho de llamamiento al servicio militar (5) y el de ha-
cienda é impuesto, sacando el sefior territorial, ya (sin ne-
cesidad del consentimiento de los Estados del pais) ren-

(1) Wanrer, §. 177.

(2) V. pig. 289, nota.

(3) V. pag. 285.

(4) Ercmuory, §. 209, etc. WALTER, §. 195,
(5) Pendon y caldera, entre nosotros.—(N. 7'.)
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tas de los dominios, regalias y -aprovechamientos, mul-
tas, contribuciones, ya (con asentimiento de ellos) auxilios 6
subsidios (stiura (1), refuerzos). El sefior tenia su corte y
sus empleados en ella, como el emperador. Tenia tambien
su Dieta de corte (Hoftag) y su Dieta territorial (Landtag),
la dltima consagrada especialmente 4 coneertar lag diferen-
cias entre los grandes y a ejercer la jurisdiccion voluntaria.
La citacion de los grandes era requerida en todos los asun-
tos importantes del pais (2).

. 4. Zlfeudalismo (3).—Era el vinculo general que enlaza-
ba & todas las partes. Ya se ha indicado que el feudalismo
* imperial se formd, convirtiéndose en beneficios las grandes
dignidades y en vasallos los funcionarios del Imperio; la he-
rencia de los empleos oscurecid el concepto de éstos y los
hizo aparecer como objeto inmediato del beneficio 6 feudo.
Ahora hien, los feudos imperiales fueron, desde las institu-
ciones del siglo XII, los ducados, los margraviatos ¢ mar-
quesados, palatinados y landgraviatos (4) y los condados in-
mediafamente dependientes del Imperio, cuando no estaban
dados en propiedad, asi como los sefiorios de ciertos bienes
del Imperio, jurisdiceiones, derecho de vida y muerte (5) y
otras regalias.—Pero, aun en los territorios particulares, hizo
el feudalismo mayores progresos. Las muchas vejaciones de
la guerra perpétua, la necesidad de procurarse el amparo del
més fuerte habian hecho que muchas veces se entregase 41os
grandes eclesifsticos y seculares la propiedad libre, reser-
véndose ciertos derechos; 6 bien 4 pagar un interés ¢ cen-
50 por ella, conservando la propiedad del suelo. Agrégue-

(1) Stirkung, en aleman.—{N. 77.)

(2) Warter, §. 263. :

(3) Wairrer, §. 233,

(4) Mark-Pralz-und Landgraffschaften—(N. 1.

(5) Horca y euchillo, entre nosotros.—En aleman, Bluthann, de-
recho de sangre, de vida y muerte.—(N. 7%)
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se que los hombres libres, pero pobres, se libraban de este
modo de entrar en el servicio milifar, tan opresor para ellos,
sustituyéndolos, en parte, el aumento de soldados de condi-
cion servil, en parte, hombres libres que se dedicaban al
oficio de las armas, 4 cambio de beneficios, y eran recibidos
en el servicio como vasallos. Por este tltimo camino, muchas
_fincas de la Iglesia y diezmos volvieron & manos de los se-
glares (1). Pero los mismos poderosos propietarios territoria-
les, que tenian que servir 4 caballo en el Heerdann, prefe-
rian, para hacerse respetar mas y lograr ciertas ventajas,
darse en vasallaje & un sefior, constifuyendo sus propieda-
des en feudo. Este movimiento en sentido feudal, asi en los
feudos imperiales como en los otros, llegé & ser tan predo-
minante, que se procurd relacionar con é] hasta los mismos
sefiorios alodiales, como feudos libres (2). La herencia, aiin
de los feudos que no se referian 4 cargos del Imperio se fué
estableciendo gradualmente por la costumbre. Razones par-
. ticulares la favorecian en los feudos oforgados. En Italia,
Conrado II, por decreto de la Dieta imperial de Pawvia (1037}
hizo ley la herencia, y él mismo la favorecid tambien en
Alemania, donde despues del siglo XII vino & ser costum-
bre. Los vasallos se hicieron de este modo més independien~
tes de sus sefiores y, en general, se evité la arbitrariedad en
las cargas y sus malas consecuencias.

5. Los ministeriales.—En esta clase, los cambios fueron
de importancia. Los ministeriales, que procedian ya de los
tiempos de Carlomagno y formaban una clase propia y per-
fectamente distinta, asi de los hombres libres como de los

(1) WaLTeg, §. 198.

(2) En el fendo libre (Sonnenlehen), se encuentra, sin embargo,
todavia una antigua concepeion religiosa sobre el origen de la pro-
piedad: V. el artfcnlo de W. MExzEL en la Revista: Germanie, 1855,
numero 1.
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siervos comunes, se dividian en tres especies: 1.%, ministeria-
les del Tmperio, que, ¢ habian pertenecido siempre & éste, 6
eran servidores del principe elegido emperador, y tenian voz
¥ voto con los principes en las asambleas; 2.%, ministeriales
de los principes eclesiasticos, de las fundaciones y las aba-
dias, los cuales tenian entre si el mismo rango que los del
Imperio BN MATRIMONIO; 3.%, ministeriales de los principes se-
culares, condes y sefiores: la categoria de esta clase era in-
ferior 4 la de las otras dos. Ahora bien, las modificaciones de
su anfigua condicion fueron producidas por recibir los mi-
nisteriales muchas veces beneficios fesfen, por resolverse su
relacion de servidumbre en el derecho feudal, y por cesar,
hicia fines del siglo XIIl, la oposicion entre libres y minis-
teriales, desapareciendo hasta el nombre de seryvidumbre (1)
en el XVI (2).

6. Dignidades imperiales y aulicas (3).—La suprema en
el Imperio era la de archi-canciller, que, por lo comun, tenia
uno de los tres obispos rinianos, concluyendo por asumir-
la perpétuamente el de Maguncia; si bien el desempefio or-
dinario de la cancilleria no estabha & su cargo, sino al de un
vice-canciller, nombrado por él.—Las cuatro grandes dig-
nidades aulicas del periodo precedente, de senescal, maris-
cal, copero (échanson) y camarero, fueron anejas, desde el
siglo XIII, & ciertas familias de principes. Pero estos oficios
palatinos fueron por excepeion sélo desempeiiados personal-
mente por sus titulares, adquiriendo poco & poco sus repre-
sentantes este cargo como derecho hereditario, de suerte

(1) Dienstwesen, corvea.—(N. 7'

(2) Warmer, §. 211, afiade; "despues de haber servido beneficiosa-
mente por siglos para ennoblecer la servidumbre, para la educacion
y la moral, para fundar una relacion de sumision digna é intima en
los stibditos y para desenvolver una administracion y organizacion
territorial ordenadas.n

(8) WaLTER, §. 230, efe.
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que, a mas de un archi-mariscal (E7zmarschall), habia un
mariscal hereditario 6 perpétuo, ete. :

7. Estados 6 clases generales del Imperio (1).—El em-
perador los convocaba en la Dieta y estaba obligado & oir su
consejo, y aun & sujetarse &4 él cuando se trataba de los
derechos legitimamente adquiridos de dichas clases 6 brazos.
Eran tres: principes, condes y sefiores; & los cuales, en el si-
glo XIII, se agregaron tambien delegados de las ciudades
del Imperio. Con las Dietas, se combinaba tambien frecuen-
temente la celebracion de sinodos eclesiisticos. El procedi-
miento para tratar los asuntos no se hallaba ain reglamen-
tado; pero en el siglo XV naci6 la practica de que los prin-
cipes electores se reuniesen en un colegio; los demés prin-
cipes, condes y sefores, en otro; y los delegados de las
cindades, en un tercero. Tambien celebraron ademés los
emperadores muchas veces Dietas aulicas y de principes
(comventa curine), reuniendo un corto nimero de grandes,
bien para que preparasen las sesiones de la Dieta imperial,
bien para concluir negocios de menor importancia.

8. Constitucion militar del Imperio.— Procediendo del
antiguo Heerbgnn, experimentd un cambio esencial con la
extension del feudalismo, por llegar 4 ser entonces la mili-
cia feudal su mas importante elemento. Los hombres de &
caballo constituyeron la transicion 4 la clase de los caballe-
ros. El senoriado asumié la relacion de sumision y la ma-
yor parte del Heerbann; y la nacion apareci6 ahora dividida
en dos s6las clases: la de aguellos que iban 4 las guerras y
luchas del Imperio y la de aquellos que cultivaban el campo
en su misma localidad, pero que se hallaban gravados con
tributos y corveas, como vasallos de la tierra y protegidos
(Grundholder y Schutzhérige) y cuya situacion, & causa de

(1) Eicunornw, §§. 290 y 435. WALTER, §. 235, ste.
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la progresiva opresion de los débiles por los méas fuertes, se
convirtié facilmente en dependencia de la corte (Hofhirig-
keit). Despues de reformada la organizacion militar, cada
clase del Imperio tenia que aporfar su contingente, com-
puesto de sus dependientes, sus ministeriales y vasallos. Es-
tos contingentes se distribuian segun el rango llamado de
los siete blasones (1). Una mafricula imperial determiné pos-
teriormente y con mayor exactitud los contingentes que
debian aprontarse y cuya formacion y mantenimiento corria
4 cargo de las clases del Imperio. Una contribucion gene-
ral de guerra que, con ocasion de la de los hussitas (1427),
se impuso & todo el Imperio y se llamé tributo «del penique
comuny (2) no tuvo éxito alguno (3).

9. Las ciudades (4).— Feliz desarrollo logré la constitu-
cion' municipal, merced 4 la cual, se produjeron fecundos gér-
menes de una nueva clase, villas inteligentes ¢ industriales,
que debian desenvolver los principios germénicos de libertad
y self government, caracterizando las instituciones de la Edad
Media. La organizacion de estas cindades broté de raiz ger-
mana; no, como en otro tiempo se creia, del mantenimiento
del munieipio romano (5): pues las ciudades nacidas en las

(1) Die sieben Heerschilde, los siete blasones militares.—(V. 77)

(2) Des gemeines Pfenniys, del penique general, que debian pagar
fodos.—(N. 7'

(3) Eicemorw, §. 204. WarLTER, §§. 200, 249-253 y 431.

(4) ErcuHORN, §. 310, ete. WALTER, §§. 212-224.

(5) ¢Desaparecié la organizacion municipal romana con la inva-
sion’ de los barbaros, ¢ subsistio hasta enlazarse con el movimiento
comunal dela Bdad Media? Savigny, A. Thierry y Eichhorn sostie-
nen la afirmativa; (. Hegel, Arnold y Laurent, lo contrario. Si se en-
tiende que una institucion desaparece, cuando pierde la formay en
parte la organizacion que tuviera, tienen razon los wltimos. Si se es-
tima que subsiste, cuando conserva algunos de sus elementos primiti-
vos, los cuales se unen 4 otros nuevos, la tienen los primeros. No po-
dian los municipios romanos continuar con el cardcter propio que an-
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mérgenes del Rhin y del Danubio, bajo la dominacion roma-
na, perdieron su organizacion durante las inmigraciones (1).
S6lo en los siglos X y X1, volvieron a formarse las cindades
germanicas, pero de diverso modo; de suerte que, bajo el
aspecto del poder piiblico que existia al nacer su organiza-
cion, hay que distinguir tres clases de ciudades: episcopa-
les, reales 0 imperiales y terriforiales, que nacieron despues.
La constitucion de las primeras, que eran sedes episcopales,
ge hallaba formada de privilegios de inmunidad, que & los
obispos correspondian para sus ciudades. Las segundas pro-

tes tenian, en los momentos en que los germanos conquistaban el
terriforio del Tmperio, asentando en él sus poderes; pero no desapare-
cieron por eso, sino que conservaron algunos cierta independencia
interior y se trasformaron otros, confundiéndose con las unidades lo-
cales andlogas que se iban formando en el érden religioso, las parro-
quias. Siendo de notar que, mientras en paises tan romanizados como
(lastilla y Leon, desaparecen aquellos y son sustituidos por las parro-
quias, en otros, como Francia, Italia y Alemania, se manifiesta la
existencia de algunos (a); y lo que es mds extrafio, en Inglaterra, don-
* de suele pensarse que los anglos y los sajones hicieron tabla rasa de
de la civilizacion romana (b), continuaron existiendo los municipios.

Ademés de aquel elemento eclesidstico, favorable al municipio,
en cuyo nombre estipula & veces el obispo ecuando ge verifica la inva-
sion, debe tenerse en cuenta queno era en modo alguno incompatible
con esta institueion aquella organizacion administrativa y pelitica
de los germanos en tribus, eantones, hundreds, efte., sino todo lo
contrario.—(A).

(1) V. especialmente la obra eapital de C. Hucer, Historia de la
organisacion municipal de Ttalia (Geschichte der Stidteverfassuny
von Italien), 1847, sezunda parte, y el articulo de la Revista general
menswal de Kiel (A llg. Monatsehrift), 1854, p. 166.

(a) Lyon esla ciudad deFrancia en que el hecho de In tradieion no interrumpida
del deresho municipal romano ge muestra mis claramente; hasta ha mantenido
siempre el jus italicum, y nunca ha pedido mas (Laverurene, Historia del derecho
francés). Venecia eonservasu propio poder desde el giglo IIL (Scmoprs, Historie de
la legislacion italiagne), Colonia mantiene en la Edad Media el jus civitatis 6 liberfas
romana (Oarnoart, apéndice 4 su- traduccion al inglés de la Historia del devecho
romano en la Edad Media, de Savigny, fuente interesantisima para el estudio de

esta cuestion).
() En 804 se ensefiaba el derecho romano en York, segun dice Catheart.
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cedian, en su mayor parte, de villas y caserios de realengo
¥ de los Iugares fortificados por el Imperio. Por iltimo, las
ciudades territoriales nacieron de varios modos, cayendo en
poder de un sefior investido de derechos condales.

Estas distintas clases, cuyo gobierno, en un principio, se
hallaba en manos del obispo, del preboste imperial 6 del se-
fiorial y las més veces sélo con una representacion del estado
llano por medio de regidores, crecieron tan répidamente en
prosperidad y poder, que la burguesia, deseosa de ello, obtu-
v0, por los siglos XII al XIII, una corporacion de consejeros,
cénsules, jurados y aun burgomaestres, elegidos de su seno.
Las ciudades formaron entre si confederaciones (1); y su
prosperidad hizo con frecuencia posible que, utilizando los
apuros financieros de los principes, adquiriesen bienes fuera
de su recinto y trajesen 4 sus manos la jurisdiccion y el pre-
bostazgo. Mas desde el siglo XIV se verificaron en el inte-
rior de las ciudades importantes cambios, por el aumento y
poderio de la clase artesana, que ahora reclamaba tambien
su parte en las franquicias obtenidas (2). Los artesanos se
habian unido desde el siglo XII en corporaciones, gremios,
asociaciones, cuya existencia dependia de la confirma-
cion del sefior de la ciudad, el cual tambien, cuando no el
consgejo de ésta, nombraba sus presidentes. Pero, en el si-
glo XIII, alcanzan los gremios, con bastante generalidad, el
derecho de elegir por si mismos sus maestros. Luchas tena-
ces, y aun sangrientas, que terminaron con ventaja de la
clase artesana, les valieron tambien una participacion mas
importante en la administracion municipal, por cuanfo
aquellas concluyeron las méas veces con el cambio de la an-
tigua constitucion de las ciudades, cuya nueva base fué la
division en gremios, que de esta suerte alcanzaron un cierfo

(1) V. pag. 438 nota,
(2) Warrer, §. 229.
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numero de plazas en el consejo, y aun toda una seccion.

10. Z'stado religioso, moral ¢ intelectual.—Desarrollaron-
se estos intereses en varias direcciones. El espiritu religioso,
harto mejor y més vivo que el de sus mundanos repre‘sentan-
tes, fué penetrando gradualmente todas las relaciones de la
vida, Derecho y Estado, ciencia, arte, industria; manifesté su
eficacia prictica en un amplio cultivo de la beneficencia, y 4
vueltas de cierfas superfetaciones y extravios, tuvo un bello
y noble florecimiento. El mismo poder creciente del Pontifi-
cado, tan’favorecido por las falsas Decretales isidorianas,
sirvié no pocas veces de bienhechor contrapeso 4 la rudeza
de las costumbres y al egoismo y sed de dominacion, y pro-
curd tambien con frecuencia traer al clero 4 mas regular
vida. Pero las grandes propiedades constituian una tentacion
constante para pervertir la vocacion religiosa.—Las Cruzadas
tuvieron grandes consecuencias. Prescindiendo del incre-
mento que adquirié el comercio, porla apertura de nuevas
vias terrestres y maritimas, la mayor aproximacion y reci-
proco trato entre las naciones fortificaron la conciencia co-
mun de la cristiandad de un modo analogo 4 como la guerra
de Troya habia engendrado la conciencia comun de los
griegos; pero su verdadero, aunque exterior fin, 4 saber, la
posesion de la Tierra Santa y del Santo Sepulcro, no pudo lo-
grarse, y su fracaso movid al espiritu & busecar la santidad
en su interior vida y 4nimo. Al lado de las doctrinas riguro-
samente escolasticas, manifestose una tendencia mistica pro-
fundamente inspirada en el sentimiento (S. Buenavenfu-
ra + 1274). Comenzd & florecer el estudio de la literatura an-
tigna, que fortalecié tambien la investigacion de las fuentes
en la esfera teoldgica. Las Universidades (Paris (1) y Pra-

(1) Viena, 1375; Heidelberg, 1386; Colonia, 1388; Erfurt, 1392;
Leipzig, 1408; Rostok, 1415; Lovaina, 1426; Magnneia, 1:441; Greifs-
walde, 1456; Basilea, 1459; Friburgoe, 1460; Tréveris, 1472; Ingol-
stadt, 1472; Tubinga, 1477; Franefort sobre el Oder, 1506.
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ga, 1348) fueron los semilleros de una vida intelectual més
libre. La mejora del espiritu religioso y moral, alimentado
por més profundos estudios cientificos , despertd exigencias
més vigorosas por respecto 4 la vida eclesidstica, demasiado
convertida & los intereses profanos; y no logrando satisfac-
cion éstas exigencias, antes creciendo la desmoralizacion del
clero, se levantd doquiera el clamor de una reforma de la
Iglesia en la cabeza y en los miembros. Pero, & la mayor li-
bertad espiritual, conquistada por la ciencia, vino & unirse
tambien la aspiracion & alcanzar magyor libertad juridica y &
quebrantar las condiciones feudales, demasiado estrechas
en fodos los drdenes. A esta tendencia sirvié grandemente
la introduceion del derecho romano, tan propicio & la liber-
tad personal en todo su sistema juridico.

Epoca tercera.

Desde el establecimiento de la par pziﬂfm perpétua (1495),
hasta la disolucion del Imperio (1806).

Abraza este periodo, por una parte, la aparicion de las
oposiciones que en la anterior habian venido forméandose; y
por otra, el desarrollo de los elementos de civilizacion que,
en primer término, perturbaron de raiz todo el d6rden de
vida hasta entonces existente, conduciendo al cabo 4 la di-
solucion de esa constitucion: disolucion, ocasionada tambien
por ciertas circunstancias exteriores. Asi es como ahora se
afirma la soberania territorial 6 provincial, frente & frente del
emperador y el Imperio, asociandose & este contraste po-
litico el religioso, apoyado por aquel: pues sin forfalecerse
la soberantia local, dificilmente habria podido hacer pié la
Reforma, ni progresar con la rapidez con que lo hizo. Reobrd
ésta, por su parte, en prd de la soberania territorial y obfuve
su més importante apoyo en el nuevo reino de Prusia, siem-
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pre en aumento. En lo exterior, el [mperio se debilité mucho
con las turbulencias interiores. Mezclése més el extranjero
en los asuntos de Alemania, con lo cual acontecid que va-
rios prinecipes alemanes alcanzaron & su vez coronas extran-
jeras (1), como el elector de Sajonia Federico Augusto IT la "
de Polonia (1697) y el de Hannover, Jorge, la de Inglaterra
(1714). Amenazado al Oriente por la media luna, perdié el
Imperio en Francia importantes territorios; y todavia fué
suerte que el emperador pudiese apoyarse en una considera-
ble fuerza militar. Y aun cuando, dada la tendencia, im-
posible de desconocer, de todos los principes en prd de los
intereses de su propio pais, no podia exigirse al emperador
que sacrificase al Imperio la prosperidad de sus extensos Hs-
tados hereditarios, con todo, ese poder doméstico del empe-
rador protegié no pocas veces 4 toda Alemania contra el ex—
tranjero y le conservé el respeto de Europa. :

La historia de Alemania conviérfese ahora en historia de
los paises particulares. Mas, & pesar de su debilidad politica
y de tantas guerras, cuya mayor parte se libraron en el sue-
lo aleman, no cabe negar el progreso de su educacion inte-
lectual, y aun moral y econdmica. Mientras que en Ingla-
terra y Francia desenvolvian opuestamente, aquella, la li-
bertad politico-civil; ésta, el poder del Estado, extendidse en
Alemania, 4 partic de multitud de centres, una cultura
mas general y mas proporcionada en todas direcciones.—El
desarrollo intelectual logré un cultiva mayor y mas elevado,
merced 4 las Universidades, que, & consecuencia de la Re-
forma, en parte se mejoraron y aumentaron y en parte se
instituyeron, por fin, segun nuevos principios superiores,
(Halle, Gotinga); y en general, tomé alto vuelo en la cien-

(1) El ntimero de dinastias alemanas, que, ya por eleccion, ya por
alianzas matrimoniales, ete., ocupan tronos extramercs, es hoy

harto mayor.—(N, 7.)
TOMO II, 20
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cia y la vida con el gran sistema filos6fico de Leibnitz y
‘Wolff, hijo del espiritu germanico. Hizose la filosofia, jun-
tamente con el Estado y la Iglesia, una tercera potencia in-
dependiente y siguié siendo el verdadero principio de la re-
forma espiritual, que excitd y apoyo en todas partes la aspira-
cion & corregir el 6rden social y politico, la legislacion eivil
¥y mas aiin la eriminal, haciendo valer un elemento humani-
tario. La revolucion francesa abri6 un paréntesis, hasta cierto
punto, en este pacifico y natural desenvolvimiento; pero fa-
voreci6 una concentracion mayor, por la mediatizacion de
centenares de HEstados eclesiasticos y seculares del Imperio,
realizada por decreto de la Diputacion imperial (1806), bajo el
influjo concerfado de Francia y Rusia; di6 un impulso, cu-
yos resultados era imposible suspender, 4 la reforma de las
condiciones en que desde la Edad Media se venian hallando la
agricultura', y laindustria y concluyd al cabo por disolver el®
Imperio (1806), que en 1815 recibi6 la forma de una Confe-
deracion de Iistados, cuya imperfeccion y cuya debilidad
habian de resucitar las aspiraciones hacia una union més
intima, necesaria para el poder y situacion politica de Ale-
mania (1).

En esta época, hay que distinguir con preeision la cons-
titueion del Imperio y la organizacion terriforial.

(1) Desde el comienzo de este perfodo hasta la disolucion del Tm-
perio, reinan: Maximiliano I (1493-1518); Cérlos (a) V (1519-1558);
Fernando T (1558-1564); Maximiliano II (1564-1576); Rodolfo IL
(1576-1612); Matias (1612-1619); Fernandd I (1619-1637); Fernan-
do ITI (1637-1657); Leopoldo I (1657-1705); José I (1705-1711); Cér-
los VI (1711-1740), con’ el cual se extingue la rama masculina de
Habsburgo. Despues de la breve interrupcion del elector de Bavie-
ra, Carlos Alberto, elegido emperador con el nombre de Cé:r-
los VII (1742-1745), es elegido el esposo de Marfa Teresa, Francis-
co I (1745-1764); sucediéndole José IL (1764-1790); Leopoldo II
(1790-1792) y Francisco 1L (1792-1806).

(«) Hsnuestro CirlosI de Espatia —(N. 77)
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A.— Organizacion del Imperzo.

1. Principio fundamental.—Recibié ahora el Imperio,
cada dia mas decididamente, la forma de un Estado federa-
tivo, enlazado por el nexo feudal. Una vez fortalecida la so-
berania territorial, primeramente, por los llamados privile-
gia de non evocando (1370) y luego por la institucion del
tribunal imperial—nombrado por el emperador en comun
con'los Estados—y por la division en eirculos (10, desde 1521),
cada uno de los cuales era una agrupacion particular de va-
rios paises mayores, la capitulacion electoral bien articula-
da y propuesta por los principes electores & Céarlos V (1521)
¥ ultimamente la paz de Westfalia (1648), que confirmé la so-
berania (souveraineté) de los sefiores terriforiales, asegura-
ron definitivamente bajo el punfo de vista internacional, el
caracter federativo del Imperio. Desde entonces se distin-
guieron el derecho politico imperial y el territorial y aun se
cultivaron separadamente por dos partidos cientificos: el de
los cesaristas y el de los principistas (Cisarianer y Firstne-
rianer).

El emperador, desde Fernando I, no se coron6 ya en
Aquisgran, sino en el lugar de la eleccion (Francfort, sobre
el Mein); y su consagracion pontificia, como emperador ro-
mano y rey de Lombardia, tuvo lugar por iltima vez con
Céarlos V (1530). Desde entonces, se llamaron sus descen-
dientes «emperadores romanos electivos» y el titulo de ¢rey
de Roma» sdlo se usé para el sucesor elegido de anfemano.
Los derechos del emperador fueron limitdndose cada dia en
pré de los Estados generales y desaparecié la antigua idea
de la omnipotencia imperial (plenitudo potestatis). Aquellos
derechos (1) comprendian, en parte, 10s que le estaban reser-
vados (jura reserwala), ya ilimitadamente, ya con acuerdo

(1) Warrer, §. 318.
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de los principes electores; en parte, los que sdélo podia des-
empeiiar con los Estados generales, como el de dar leyes al
Imperio. Eran los primeros el veto absoluto en estas leyes,
el ejercicio del senorio feudal (sowverainetd) del Imperio,
como prodominus, el de representar 4 éste en el exterior—
derecho limitado en cuanto & la conclusion de fratados y &
la declaracion de guerra—, el de nombrar 4 los condes pa-
latinos y al personal del Consejo dulico imperial, el de ofor-
gar privilegios y titulos, el de conceder 4 las Universidades
(la ultima fue la de Gotinga—1733) la facultad de conceder
los grados académicos y el de crear nofarios imperiales.

Al frente de los negocios, se hallaba, lo mismo que
antes, el elector de Maguneia, en concepto de archi-canci-
ller, pero representado en la cérte imperial por un vice-can-
ciller. El drden de los asuntos se determiné por Fernando I
(1559) de tal modo, que los del Imperio estaban separados
de los pertenecientes & los Estados hereditarios del soberano
confiandose al Consejo aulico actual, que funcionaba con el
doble caracter de Consejo del soberano en los asuntos politi-
cos, feudales y graciosos y de fribunal que inmediatamente
representaba al emperador, como fuente de la jurisdiceion en
el Imperio. El tribunal de la Cimara imperial era, por el
confrario, principalmente, nombrado por los Estados gene-
rales, pero fué insuficiente y la marcha del procedimiento
por extremo lenta (1).

Flectores—Su nimero de siete se aumentd & ocho por
la paz de Westfalia y posteriormente (1691) 4 nueve, que-
dando ofra vez en ocho al extinguirse la casa electoral de
Bayiera (1777) hasta 1803. Fueron limitadas, por la paz ci-
tada, sus prerogativas, para garantizar las cuales habian

(1) Una visita del fribunal de la CAmara imperial, ordenada por
el emperador José II (1772), hizo constar que habia sin terminar
61,233 procesos.—V. WARNEONIG, Hneicl,, p. 50T,
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renovado (1555) la asamblea electoral, por la prescripcion de
que los mas de los negocios del Imperio debiesen tratarse en
la Dieta, consultando los Estados generales reunidos.

Lstados generales.—Por una parte, habia sefiorfos, que
dependian directamente del Imperio, sin gozar de la preemi-
nencia de formar parte de los Estados generales, como acon-
tecia con bastantes caballeros (Reichsritter), reunidos en
corporaciones; y por el contrario, algunos sefiorios que, ha-
biendo caido en vasallaje de un principe, no perdieron por
esto aquella prerogativa. De los 334 seniorfos que al comenzar
el siglo XIX existian, sdlo 266 la disfrutan. Egte drden de
cosas mudd completamente por el decreto supremo de la Di-
putacion imperial (1803), que secularizd todas las posesio-
nes eclesifsticas, excepto tres, y privd de su cardcter de no
depender sino directamente del Imperio & fodas las ciuda-
des libres, salvo Augsburgo, Nuremberg y las cuatro ac-
tuales (1).

Asamblea del Imperio.—Se dividi6 en tres colegios 6 cu-
rias: 1.% la de los electores: 2.%, la de los principes, condes y
sefiores: 3.% la de las ciudades imperiales. Para las resolucio-
nes de la Dieta (swuffragiwm imperii), se requeria la confor-
midad de las tres curias yla sancion del emperador. En cada
curia, decidia la mayoria, por regla general; pero especial-
mente en los asuntos religiosos, se necesitaba la unanimidad;
cuando no se conseguia, era licita una izio ¢2 partes. La
Dieta imperial, 4 la cual, durante los siglos XVI y XVII,
asistian frecuentemente en persona el emperador y los res-

- tantes 6rdenes, & partir de la celebrada en Ratishona (1663)
¥ convertida en «permanente», constaba sélo de enviados,
lo que hizo todavia mucho més lenta la marcha de los ne- -

(1) En los tiempos en que el autor escribia, Francfort s, M., Lii-
beck, Brema y Dantzik. Hoy Francfort ha perdido este carécter, como
mis adelante veremos.—(N. 7.)
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gociog, Para la defensa de los intereses religiosos, todos los
miembros catdlicos y todos los evangélicos de los Estados
generales formaron por separado, en la Dieta y en el Impe-
rio, dos corporaciones (corpus catholicorum y corpus evange-
licorum), presididas, la de aquellos, por el elector de Ma-
guncia, y por el de Sajonia, la de éstos.

Organizacion militar, financiera, judicial y de policia.

—Hallabanse en el mas lamentable estado. El ejército im-
perial, compuesto de pequeiios contingentes, rara vez com-
pleto, ¥ que, especialmente desde la guerra de los hussi-
tas, constaba de soldados, no conservé alguna importancia,
sino porgue el emperador, en sus guerras como fal, traia ade-
mas consigo tropas de sus Estados hereditarios.—La hacien-
da del Imperio se reducia & la distribucion de los llamados
«meses romanosy (Rimermonate), hecha segun la matricula
de 1521 (128.000 florines, en un tiempo, y sdélo 58.280 des-
-de 1737). El érden de los caballeros imperiales contribuia con
un subsidium charitativum.—La administracion de justicia,
desempenada por el concurso del fribunal de la Camara,
trasladado 4 Wetzlar (1689), come tribunal supremo de ape-
lacion para los sibditos directos del Imperio, y del Consejo
aulico, se hallaba en mal estado. Afiddase & esto que & los
sefiores territoriales se les fué otorgando més y mds cada
dia un privilegium de non appellando, si bien, en este caso,
es cierto que estaban obligados & tener tribunal de tercera
instancia (1); y que al emperador, con frecuencia, correspon-
dia el poder ejecutivo, sobre todo cuando la parte vencida
interponia el «recurso & la Dieta,» que al cabo se hizo habi-
tual.—La policia, & pesar de tres ordenanzas, la iltima
de 1557, que concernian 4 la moneda y las buenas costum-
bres (lujo en los vestidos, mendicidad, blasfemia, etc.) era
impotente.

- (1) Zoprr, 1, p. 221,
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B.— Organizacion territorial.

En los territorios, especialmente desde la paz de Westfa-
lia, llegaron los sefiores locales 4 aleanzar casi la plena so-
berania, llamada entonces jus terriforiale, jus superiori-
tatis, Landeshokeit. La bula de oro habia establecido la pri-
mogenitura para la sucesion de los principes electores secu-
lares, érden imitado por los otros prineipes é introducido al
cabo en los siglos XVII y XVIII en las restantes casas que
tenian asiento en los Estados generales. Los senores territo-
riales obtuvieron el derecho, para atender 4 su seguridad y
sin menoscabo del Imperio ni del emperador, de contraer
alianzas, paz y guerra con las potencias extranjeras y de en-
viar representantes; 4 lo cual, se afiadieron atin derechos
mayores en los Estados protestantes, merced & la nueva cons-
titucion eclesidstica y escolar. Limitaronlo sélo un tanto la
legislacion del Imperio y, en el interior, los Estados provin-
ciales, cuyos derechos eran muy diversos en cada pais, se-
gun sus privilegios y tradiciones; si bien tenian, por regla
general, el de conceder log impuestos para lag necesidades
del pais, frecuentemente la gestion del Tesoro piblico, y &
veces, el de reunirse por si mismos, restringiéndose estos de-
rechos mas cada dia bajo el influjo del absolutismo introdu-
cido por Luis XIII y Luis XIV en Francia. En el afio 1670,
llegd & presentar la Dieta una proposicion en forma al empe-
rador Leopoldo I, para que otorgase & los sefiores terriforia-
les el derecho ilimitado de imponer tributos & sus sibditos
(us collectandz); pero el emperador opuso el veto 4 esta de-
manda. Al disolverse el Imperio, cesaron los Estados provin-
ciales; y s6lo el acta federal de 1815 (art. 13) volvié & prescri-
birlos de una manera general. Por el contrario, en los diver-
sos Estados, especialmente en Prusia,y & su imitacion en
otros paises, se mejord la organizacion militar, como se me-
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jord tambien la Hacienda con la introduccion del impuesto de
consumos, que, por su caracter indirecto, hizo contribuir &
las mismas clases privilegiadas, desarrollandose igualmen-
te la policia en esos territorios.

Apéndice,

El Imperio aleman, que habia vivido mil afos, se disolvid
cuando, & consecuencia del acta de la confederacion del
Rhin (1), concluida bajo el protectorado de Napoleon, por
diez y seis principes alemanes, primeramente, el emperador
Francisco II, en una digna declaracion (2), renuncié la coro-
na imperial de Alemania. Caida la dominacion francesa, for-
maron (3) los principes soberanos y las ciudades libres de
Alemania la Confederacion germdnica (4), «union interna-
cional» indisoluble, con el fin de «<mantener la seguridad ex-
terior é interior de Alemania y la independencia é inviolabi-
lidad de los diversos Estados alemanes.» Garantizé la Confe-
deracion & los subditos de los Estados confederados ciertos
derechos, como la igualdad ecivil y politica de los miembros
de las tres confesiones cristianas (5), una constitucion con
Estados generales (6), 1a reorganizacion de los tribunales (7),
con el recurso en queja contra la denegacion de justicia, el
derecho de adquirir propiedad territorial en todos los Esta-

(1) 12 de Julio de 1806.

(2) 6 de Agosto del mismo afio.

(3) 8 deJunio de 1815.

(4) Las leyes fundamentales de la Confederacion germénica son:
el deta de la Confed. german. (deutsche Bundesacte) de 8 de Junio
de 1815 y la importante Acta final de las conferencias ministeriales
de Viena de 15 de Mayo de 1820, que determina més al pormenor
ciertas cosas.

(5) Artienlo 16.

(6) Articnlo 13 y Acta final de Viena, art. 54.

(7) Acta fin, de Viena, art: 29.
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dos de la Confederacion (1) y trasladarse de uno 4 otro; &
indirectamente prometié tambien favorecer aquellos fines
qﬁe, sin pertenecer por si mismos & la esfera de accion de la
Confederacion, concerniesen 4 los intereses materiales y es-
pirituales de la totalidad de los Estados ¢ del pueblo aleman.
El érgano central de la Confederacion es la Asamblea fede-
ral, residente en Francfort sobre el Main; en ella corres-
ponde (2) la presidencia & Austria y & Prusia la vicepresi-
dencia. Todos los miembros se hallan representados de ma-
nera que, ora individualmente, ora por la agrupacion de
varios, 17 apoderados tengan 17 votos. Cuando se trata de
abolir 6 modificar las leyes fundamentales de la Confedera-
cion, de tomar resoluciones que se relacionan con la mis-
ma acta federal, de las instifuciones orgéanicas de la Confe-
deracion y ofras disposiciones diferentes relativas al bien
comun, de declarar la guerra 6 notificar la paz por parte de
la Confederacion, ¢ de admitir un nuevo miembro en ésta (3),
se constituye la Asamblea federal en pleno, con 69 votos,
distribuidos en cierta proporcion entre los 17 representantes,
atendiendo 4 la diversa magnitud de los Estados respectivos.
Ninguna resolucion sobre las leyes fundamentales, institu-
ciones orgénicas, jura singulorwm 6 asuntos religiosos pue-
de tomarse por mayoria, ni en la Asamblea ordinaria, ni en
el pleno (4).

Esta Confederacion, intermedia entre una federacion de
Estados y un Estado federativo, debia trasformarse en una
verdadera organizacion de esta tiltima clase, 4 consecuencia
del movimiento de 1848. Aquel ensayo fracasd, principalmen-
te, por no atender bastante & las condiciones del tiempo; pero,

(1) Articulo 18.

(2) Axticulo 5 de la ley federal.

(3) Artfenlo 6 y Acta fin. de Vlena, art. 12,
(4) Articulo 7
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si se tiene en cuenta la irremisible exigencia de una union
més intima, asi para el poder exterior, como para la tranqui-
lidad y prosperidad de la Confederacion, debe servir para
demostrar en adelante que, ni las teorfas abstractas, ni lag
opiniones y recuerdos meramente histéricos, sino, ante todo,
la clara apreciacion de las necesidades actuales, pueden
constituir la norma directriz para fundar una nueva orga-
nizacion politica (1).

(1) A consecuencia de la guerra entre Austria y Prusia, que termi-
n6 en la batalla de Sadowa, se constituy6 la Confederacton de la Ale-
mania del Norte, de que formaban parte veintiun Estados; esto es,
diez y ocho principados y tres cindades libres, con arreglo & la Cons-
tifucion federal de 24 de Junio de 1867. Segun ésta, el poder legisla-
tivo de la Confederacion aleanza & las materias referentes 4 domici-
lio, derecho de cindadania, pasaportes, aduanas, monedas, pesos ¥
medidas, bancos, privilegios de invencion, propiedad literaria, re-
presentacion consular, caminos de hierro, navegacion, correos y telé-
grafos, la legislacion comun en la parte relativa al derecho de obli-
gaciones, el derecho penal, el mercantil, las letras de cambio y el
procedimiento civil, la organizacion militar de la Confederacion y la
marina de guerra, ebe. La funcion legislativa la ejercen el Consejo fe-
deral y el Reichsfag. Aquel se compone de representantes de los Hs-
tados confederados, repartiéndose los votos en la proporcion admiti-
da en la asamblea de la antigua Confederacion germdnica; y como
Prusia se ha anexionado & Hannover, el Hesse-Electoral, el Holstein,
Nassau y Francfort, tiene diez y siete votos; mientras que Sajonia
tiene cuatro, Hesse uno, ete.—El Reichstagz se nombra por eleccion ge-
neral y directa, por sufragio universal. La Presidencia de la Confe-
deracion pertenece & la corona de Prusia, que, por lo mismo, tiene
derecho 4 representar & aguella en las relaciones internacionales, de-
clarar la guerra y hacer la paz, y celebrar aliafizas y tratados con los
paises extranjeros.

Més tarde, al terminarse la guerra franco-alemana, se formé el
Imperio aleman, mediante la union de la Confederacion de la Ale-
mania del Norte con los Estados del Sur, esto es, con Baviera,
Wurtemberg, Baden y el Hesse-Rhiniano, con arreglo 4 la Constitu-
cion de 16 de Abril de 1871, que estd caleada sobre la de la Confede-
racion de 1867, salvas algunas modificaciones, no muy importantes,
hechas & instancias de los Estados del Sur.

Si comparamos el actual Imperio aleman con la antigua Confede-
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SEGUNDA SUBDIVISION.
OJEADA A LA HISTORIA DE LAS FUENTES DEL DERECHO.
§. 1.—X¥poca primera.

Fuentes del Derecho hasta la disolucion de la monarquic
de los francos (1).

1. Fuentes del Derecho (2) en general.—Antes de su in-
migracion, no conocian las tribus germénicas (exceptuan-
do los godos, segun refiere Jornandes) derecho escrito al-
guno; y se ignora cémo se conservaban en la memoria las
reglas juridicas, gi por medio de pinturas ¢ de proverbios.
La inmigracion ocasiond que se escribiesen, ya por temer
que se perdiese su derecho tradicional; ya por la necesidad
de establecer las nuevas relaciones enfre vencedores y ven-
cidos y de modificar, en vista del anmento de la riqueza, la
importante tarifa penal; ya por iiltimo, & causa de la adop-
cion del Cristianismo, que suponia la reforma de las bases
paganas con que se hallaba en intima conexion el Derecho.
Esecribidse éste, 4 falta de una verdadera lengua ya forma-

racion germéinica, encontraremos que, de ésta, formaban parte cua-
renta Estados, y 4 aquel, lo constituyen veintisiete; que en el Tmperio
han entrado las provincias orienfales de Prusia y la Alsacia-Lorena,
no incluidas en la Confederacion, y que, en cambio, quedan excluidas
las provincias occidentales de Austria, el gran dneado de Luxembur-
'go y el Limburgo; y que, mientras era antes la base de la organiza-
cion politica la doble preponderancia de Austria y de Prusia, ésta re-
sulta hoy investida de un poder quiz&s superior al que en pasados
fiempos tenia el emperador de Alemania.—(A.)

(1) EicemORN, I, §§. 29-44y§§ 142-157.—ZirerL, 11, 1, §§. 1-20.—
‘Warter, §§. 136-152.

(2) Véase ademdis: Las leyes germanas, de Davoud-Oghlou (fr.); la
Historia del derecho francés, de Laferritre (fr.), y la Historia del
derecho romano en la Edad Media, de Savigny, trad. fr. de Ch. Ge-
noux, 1839.—(A.)
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da y literaria, en un latin mds ¢ ménos corrompido, mez-

clado con muchas voces fécnicas, germanicas y romaniza-

«das, con la sola excepcion de las leyes anglo-sajonas, escri-
tas la mayor parte en el idioma de este pueblo. Estos do-

cumentos, aceptados en las asambleas del pueblo, se lla-

maron leges Barbarorum, en oposicion & las leges Romanae,

como, por ejemplo, la lex Romana Visigothorum (brevia-

rium Alaricianum) y la lex Romana Burgundionum (1),

que en el antiguo Imperio romano de Occidente existian

para la poblacion no germana.

En efecto; los vencedores siguieron para con los vencidos

el sistema llamado de «derecho personal», 6 «de raza» (2,

siendo juzgada cada raza conforme & su derecho (3): asi,

pues, 4 los vencidos de las provincias romanas, y por regla

general el clero, pues nacionalidad y clase se resolvian or-

dinariamente una en otra, se les administraba justicia con-

‘forme al derecho romano (4). Los documentos en qae se es-

(1) V.phg. 124. :

(2) Este principio singular de las leyes personales 6 de raza, que
tiene g6lo una analogia aparente con las especiales que han regido
para extranjeros, judios, ete., lo atribuye Montesquien al amor de los
germanos & su independencia y & su espiritu hospitalario; Savigny,
4 la necesidad de seguir la ley del origen de cada cual, enando tantas
tribus estaban confundidas; y otros al cardcter tradicional de las le-
yes de estos pueblos y 4 las condiciones de la conguista. Bien puede
suceder que todas estas razones hayan eontribuido, siendo, por tanto,
el respeto 4 los vencidos, que demuestra este principio, parte virtud y
partie necesidad.—(A.) 3

(3) En los negocios juridicos, la persona agente tenia que in-
dicar mediante una expresa professio juris el derecho conforme al
cual vivia. Es digno de notarse que, en Roma (824), los habitantes
tenian que declarar tambien terminantemente segun qué derecho qua'
rian vivir, —WALTER, §. 138.

(4) La profesion de derecho no era la eleccion de derecho, y sf I&
manifestacion de la nacionalidad, -que era preciso hacer, sobre todo
alli donde habitaban varias tribus. Savigny sostiene que no estaba
permitida la renuncia del propio derecho, esto es, del correspondiente



FUENTES DEL DERECHO 317

cribieron las leyes nacionales germéanicas por clérigos ¢ por
provinciales, y en los que se hallan tambien huellas del dere~
cho romano, no han llegado hasta nosotros en su forma pri-
mitiva, sino todos con bastantes alteraciones é interpolacio-
nes posteriores. Carlomagno, especialmente, para mejorar el
drden juridico, que habia llegade & ser por demés incierto,
pidi6 informes sobre el derecho de cada pueblo en las diver-
sas partes del Imperio, presenté en la Dieta imperial de 802
los textos legales & ellos referentes en copias enmendadas,
que no se habian registrado todavia por escrito y reformo
luego por medio de adiciones varios de esos derechos (1).
Forman el principal contenido de éstos el derecho pe-
nal, sobre todo, disposiciones sobre las penas de composi-
cion y multa (Busstaven, amende), asi como las aflictivas
sefialadas & los perturbadores de la paz piublica; el derecho
ptblico del rey y sus autoridades; la situacion de la Iglesia,
la organizacion judicial y el procedimiento; tocando sdlo
brevemente al derecho de familia, al de sucesiones y al de
bienes, y solo en sus rasgos mis generales & los confratos.
De aqui, que para muchas relaciones subsistiese un derecho
conguetudinario no eserito. Estos derechos nacionales mues-

4 la raza, fund4ndose: primero, en que se significaba por el nombre de
la tribu; segundo, en que una ley de Pipino dice que se conocia ez no-
mine, y este era el dela nacionalidad; tercero, en que la excepeion
del hijo natural demuestra la preexistencia de la ley general, y cuar-
to, en que, siendo menor la composicion que se pagaba por la vida de
los romanos, si hubiera dependido de su voluntad, habrian escogido
la ley germana. Ademés, Luitprando ordend que se extendieran las
escrituras con arreglo 4 la ley de origen de los contratantes. La Cons-.
titucion dada por Lotario 4 Roma, en 824, que es el fundamento
prineipal de la opinion contraria, en tanto se dispone en ella que se
pregunteal pueblo romano por qué derecho quiere regirse, tiene una
sencilla explicacion, sise toma en euenta la mezela y confusion de
razas que debié producir la larga série de guerras entre las varias fri-
bus gue pasaron por Italia ¢ se asentaron alli.—(A.)
(1) Warrer, §. 140,
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fran cierfas concepciones juridicas comunes (1), nacidas de
la afinidad entre diversas razas; pero el caracter propio de
cada una ha impreso su sello en importantes modificacio-
nes en los derechos particulares, de suerte que, desde un
prineipio, la vida juridica alemana revela su comunidad y su
partmulandad

Derechos pfwnmhms de los diversos pueblos (2).—

Son los siguientes:
1. La Zex Salica (3), la més antigua legislacion de raza
" que impero en la mitad setentrional de Francia (4), se puso
por escrito aun antes de la conversion de los francos al Cris-
tianismo, siendo luego enmendada por Clodoveo (+511), re-
dactada en cuatro textos, que deben distinguirse, varias ve-
ces revisados, difundida en muchas copias y traducida al alto
aleman en el siglo IX. Hillase en esta ley una glosa que, 4
causa de la continua adicion de la palabra maeld. (Malberg,
residencia del tribunal) es denominada «glosa malbergiana»

(L) Zoerr, 11, 20, indica como idea comun 4 todos los derechos
nacionales, v. gr., la concepcion de la union politica como mero Is-
tado de derecho (esta idea moderna no se halla, sin embargo, al mé-
nos en la Lex wisig.), lag de paz publica (Landfrieden), compensa-
cion ( Wehrgeld), multa penal (Busse), mundium, posesion germinica
(Gewer), propriwm, etc.; hallindose las mayores diferencias de por-
menor en el derecho matrimenial de bienes y en las sucesiones.

(2) Estos derechos han sido estudiados fundamentalmente en los
tiempos modernos por Gaver, RicarHorEN, WAITZ y especialmente
MerkEeL. Se hallan tratados extensamente en las obras de BICHHORN,
ZoprL, GENGLER y WALTER.

(3) X.as mejores ediciones son: Loz salique, ete.,, por PARDESSUS;
Paris, 1843; Wairz, 1846; MerkEL, 1850.

(4) No sesabe la fecha de esta ley, y ni siquiera si es anterior 6
posterior & la invasion. Lo que no cabe duda es que experimenté mo-
dificaciones sucesivas, debidas, segun algunos, 4 Clodoveo, Childe-
berto I, Clotario I, Childeberto IT, Clotario 11 y Dagoberto, y los il-
timos por Carlomagno y Luis el Piadoso, y de aquf el nombre de lez
Salica enmendata 6 reformata. Siete octayas partes delas disposicio-
nes que confiene son referentes al derecho penal.—(A..)
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y declarada celfa por algunos (Leo, Du Méril, Waitz), mien-
tras que se tiene por otros como peculiar de los antiguos
francos (J. Grimm) (1).

2. La Lex Ripuarias. Ripuariorum, vigente, sobre todo,
en las orillas del bajo Rhin, debid escribirse por encargo del
rey de Austrasia Teodorico II (511-534), fué revisada por
Dagoberto I (2) y aumentada con adiciones de la ley Salica.
—En el bajo Rhin, probablemente en tiempo de Carlomagno
y utilizando el derecho ripuario y las Capitulares, se encuen-
tra el derecho escrito cantonal de Xant (Xuntner Gaurecht).

3. La Lex Burgundionwm, bajo el nombre de lex Gun-
dobalda (loi Gombetle, ley Gombeta), regia en la Galia me-
ridional y hasta en Suiza, y fué redactada bajo el rey Gun-
dobaldo, hacia 500. Por el eontrario, la poblacion que en esa
misma comarca vivia bajo el derecho romano, se gobernaba
por el breviariwm Alaricianum (3), que se extendi6é desde
alli & la Galia setentrional (4).

4. La Lew Alamannorwm (5), primeramente escrita, hé-
cia 550, con el nombre de Pacfus, anadiéndosele bajo Clo-

(1) Hist. de la leng. alem. (Gesch. d. d. Spr.), n. Xx y ofros.

(2) Y antes por Childeberto y Clotario, ¥ despues por Carlomagno
en su capitnlar del afio 803: sive de lege ripuarense. Entre otras mo-
nografias de esta ley, hay la de Weber: de legibus salica ef ripuaria
commentatio, Heidelb. 1820; y la de Rogge: de peculiari legis Ripud-
riae cum salica nexw, Regiom. 1823.—(A.)

(3) V. phg. 124.

(4) Adicionada por Segismundo y por Godemar. Aparece hecha
en una asamblea de optimates y firmada por freinfa y dos condes,
uno de ellos romano.—(A.)

(5) Segun un predmbulo dela ley Sdliea, el rey Teodorico fué guien
ordend la redaceion del derecho consuetudinario de losalemanes; pero
10 ge llevd 4 eabo sino en tiempo de Clotario I, ¢l eual Ia publicé
* despues de haberla discutido econ el clero, representado por treinta y
tres obispos, y con el pueblo, representado por treinta y cuatro du-
ques y sefenta y dos condes. En 1851, Merkel publics el texto de esta
ley en la coleccion de Perta: Monumente Germaniae historicai—(A+)



320 HASTA LA DISOLUCION DE LA MON. DE LOS FRANCOS.

tario II (613-628) una Lew, fué completada bajo Dagober-
to (1 638), renovada hajo el duque Lanfredo (+730), y hecha
copiar por Carlomagno en manuseritos corregidos.

5. La Lex Bajuvariorum fué redactada tambien bajo
Dagoberto I, pero estaba formada de un antiguno pacto, con
inclusion de variag disposiciones del Cddigo visigodo (de la
compilacion de Recaredo), y delaley de los alemanes.

6. Las Leges Longobardicae, primeramente colecciona-
das por el rey Rotaris (643), fueron aumentadas con adicio-
nes de Grimoaldo (668), Luitprando (712-744), Rachis (746) y
Astolfo (748 y 754). Hacia fin del siglo XI, se pusieron en
0rden sistematico, glosindolas y dividiéndolas en tres libros,
bajo el nombre de Lombarda (1).

7. La Lex Angliorum et Werinorwm, hoc est, Thuringo-
rwm (turingios, y segun H. Miiller y Waitz Thorianger del
bajo Rhin), nacida igualmente en los tiempos paganos y re-
visada en la Dieta de Aquisgran (802), esta caracterizada por
una mezela de elementos anglo-verinos, francos y saxo-
frisones (2).

8. La Lew Frisionum (3) y

9. La Lez Samonmwm fueron ambas reducidas 4 escritura
en tiempo de Carlomagno. '

10. La Lez Wisigothorum debid escribirse primero bajo
el rey Eurico (466-484) y refundirse bajo Recaredo I (586-601).
Chindasvinto (642-652) es sabido que hizo un nuevo Cédigo,
corregido por su sucesor Recesvinto y obligatorio para visi-

(1) No deben confundirse las leges Longobardorum con la lex
Lombarda, compilacion sistemética, compuesta de varios elemen-
tos, y debida & un jurista del siglo XII, euyo nombre no es cono-
cido.—(A.)

(2) GENGLER, p. 165.

(3) Redactads & fines del siglo VIII, Carlomagno la adiciond mds
tarde con las disposiciones incluidas bajo el tftulo de Additio sapien-
trum.—(A.) '
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godos y romanos: Egica (+701) y Witiza ( 710) prepararon
ofra segunda revision. Este Cddigo, llamado tambien Forum
judicum (), estuvo en uso largo tiempo (2); todavia en el si-
glo XIII dispuso Fernando III (1241) una version espafiola

(1) Los diversos juicios sobre este extenso Uédigo pueden verse en
GENGLER, p. 135. En €l se advierten tambien, 4 pesar de una civiliza-
cion més adelantada, la tendencia & cierta anarquia, asi como un es-
piritu de intolerancia.

(2) Nada mds frecuente que esta confusion, por parte de los eseri-
tores extranjeros, entre la lex Visigothorum y el Fuero Juzgo, como si
éste fuera & modo de una nueva edicion aumentada de aquella. Los
godos tuvieron, en virtud del principio de las leyes personales 6 de
raza, una para los vencidos (el Codigo de Alarico, 6 Breviario de
Aniano) y otra para los vencedores (la lzz Visigothorawm);y luego vino
el Fuero Juzgo, que tiens muchos elemantos de aquella y més todavia
de ésta, pero quees un Cédigo independients, de cardcter ferritorial y
més perfecto y completo que los anteriores, asi como lo es mis que to-
dos log que & la sazon regian en Europa.

Es sabido que el primitivo Cddigo visigodo s6lo se conoce en parte;
y esto, merced 4 la casualidad. En el siglo VI, un copista hubo de
servirse, con otros pergaminos, de un ejemplar de aquel para eseribir
el tractatus de viris illustribus de San Jerénimo. Esta eopia estuve
en el monasterio de Coryie, hasta el atio 825; past de alli al delos
benedictinos de San German de los Prados; y en 1750, los monjes de
San Mauro lo desenbrieron. La Biblioteca de Paris adquiris el Cédies;
Knust comenzo & descifrarlo en 1839; continud este trabajo Blume y
lo publics en 1847 con el titulo de Reccaredi, Wisigothorum Regis,
antique leguwm collatio; y entre nosotros, el Sr. D, Jozé Garcfa y Gar-
cia ha saguido el mismo camino en la obra de restablecer textos y
lenar vacfos. Véasa el notable discurso que leyo sobre la Historia
de la ley premitive de los visigodos y descubrimiento de algunos de
sus eapitulos, al tomar la investidura de doctor, Madrid, 1865.

En cuanto 4 quién fué su antor, Blume, como se ha visto, lo atri-
buye 4 Recarado y Merckel es de esa misma opinion: Petigny sostiene
que es Alarico, parecer que es el ménos seguido; y Gaupp lo atribuye
& Burico, fund4ndose en que la pureza del lengnaje y la correccion del
estilo indican corresponder el Cédigo 4 una época anterior 4 Recare-
do, y en que San Isidoro dice que Eurico fué el primero que dicté
leyes. En apoyo de esta dltima opinion, que es la generalmente acep-

tada hoy, pueden citarse 4 Sidonio, el Cronicon de Cardeia, al arzo-
TOMO II. 21



322 HASTA LA DISOLUCION DE LA MON. DE L0OS FRANCOS.

(en castellano antiguo), bajo el nombre de Fuero Juzgo (1).
11. Las leyes anglo-sajonas (2), de fines del siglo VI,
hasta el XI (3).

bispo D. Rodrizo, Alfonso de Cartagena, el Bruguense, los padres Bo-
landos y los Maurinos. : -

Por lo que hace al Fuero Juzgo, como en ¢l se encuentran leyes de
Leovigildo, Sisenando, Chindasvinto, Recesvinto, Frvigio y Egica, de
aqui, en parte, la variedad de pareceres respecto de quién fué su antor.
Y como en Chindasvinto se reane, 4 la circunstaneia, que le es comun
con Recesvinto, de aparecer como autor de numerosas leyes (hasta
ciento una en los Codices latinos), la de haber prohibido dejar en los
tribunales disposiciones del Breviario, por esto se le atribuye la for-
macion de aguel, sin desconocer el valor que fienen lag leyes, tam-
bien numerosas, de Recesvinto y las correcciones de Ervigio y de
Egica.—(A.)

(1) Para un egtudio més dmplio del derecho visigodo, pneden con-
sultarse: Blume, £ antiguo Codigo visigodo & de Recaredo I (Die
westgothische antiqua oder das Gesezthuch Recearedsder ersten) , Bonn,
1847 y Critica del tento del derecho visigodo y de las leges antiquae
de Recaredo (Zur Textenlrit, des Westgothenrechts und Recared’s
leg. ant.), Halle, 172; asi como Dahn, Estudios wisigodos ( Westgoth-

2sche Studien), dela eual hayun ligero extracto de Alberto del Vecehio. -

en la revista drehivio juridico, Pisa, 1865, t. X1v, p. 558 4 562y y Los
reyes de los germanos (Die Kinige der Germanen) en vi tomos, Mu-
nich y Wurzburgo, 1861 & 71.—Ademds, el Sr. Perez Pujol, prof. de
der. en la Universidad de Valencia, viene preparando desde hace
tiempo nn detenido estudio sobre el derecho visizodo, con vista de to-
dos los trabajos publicados sobre el particular.—Debemos estas indi-
caciones al bibliotecario de la Academia de Jurisprudenecia y Legisla-
cion, sefior Torres Campos, citado en otras ocasiones.—(N. 77.)

(2) ILa primera redaceion del derecho consuetudinario delos an-
glo-sajones se hizo en tiempo de Ethelberto (591 & 604); desde enton-
ces hasta el siglo XT, se adicionan y publican sucesivamente, habiendo
hasta diez y siete monumentos legales, cuatro perbenecientes & la
heptarquia y trece & la monarquia anglo-sajona. Wilkins ha publica-
do una traduccion latina, en Liondres, en 1721: Leges anglo-sazonuim
ecclesiasticae et civiles, y el gobierno inglés ha hecho publicar los tex-
tos originales, bajo el titulo de Instit. del der. ant. de Inglaterra
(dncient law's institutes of England), Liéndres, 1840.—(A.)

(3) Publicadas en su lengus original, eon la fraduccion, por
R. Scasipr, patte 1, 1832.
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Wl Las Capitulares (1).—Las ordenanzas generales y
provinciales del reino de los francos, llamadas, durante el
perfodo merovingio, camt-ituééanés, edicta, ete., y capitula,
capitularia, en el de los carlovingios, se daban por los reyes,
ya s6los, ya con la cooperacion de la Asamblea del Imperio
y aun del pueblo todo, redactindose en latin. Refiérense es-
pecialmente & la organizacion politica y judicial, la justicia
penal, el llamamiento 4 las armas, la policia de seguridad y
de las costumbres, la Iglesia y la escuela, el tréfico y el co-
mercio, la hacienda y los asunfos econdémicos de la cérie.
Nada se ha conservado de los documentos y copias oficiales,
dexcepeion de dos pequefios fragmentos. Las coleceiones de
Capitulares se han formado, pues, de copias posteriores. El
abad Ansegiso fué quien preparé la primera (827), en cuatro
libros. Otra, ulterior (845), del didacono de Maguncia Benifo el
Levita, esth en su mayor parte formada, no de Capitulares,
sino de fuentes romanas y candnicas.

IV. Fdrmulas.—Fran las Formulae, formularios para
los asuntos juridicos y sefialan el comienzo de un estudio
y profesion cientificos del Derecho. Entre las colecciones
de férmulas, la mas imporfante es la del monje Marculfo
(hécia 600), en dos libros (chartae regales y chartae pagen-
ses). Los otros formularios, posteriormente hallados (2), re-
ciben su nombre (3), ya del lugar para el cual se dictaron, 6

(1) La msjor edicion critica de las Capitulares es 1a de Perrz en
los Monwm. Germ. hist., t. 1r, 1835; t. Iv, 1837.

(2) V. su exacta enumeracion en WALTER, §. 152. \

(3) En 1854, de Roziere encontré en la Biblioteca Nacional de Ma-
drid cnarenta y seis férmulas contenidas en un Cddice del obispo Pe-
layo, traido por Ambrosio Morales al archivo del Escorial, y que se re=
fieren 4 una époea anterior al Fuero Juzgo, publicindolas con el titulo
de Formules wisigothiques medites, Paris, 1854. Los Sres. Marichalar
¥ Manrique las han inecluido en su Historia de la legislacion, p. 37 &
88, t, 1I1.—(A.)
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en que se han descubierto (7. Arvernenses, Alsaticae s. San-
gallenses, ete.), ya del redactor (f. Baluzianae, Lindenbro-
git, ete.) '

§. 2.—Segunda época,

Fuentes del Derecho desde 888 hasta la paz publica
perpétua (1495).

¥
L)

En esta época, siguen rigiendo, en cuanto al derecho
publico, las leyes de los reyes francos, 4 las cuales se agre-
gan las imperiales de la Edad Media, que se refieren princi-
palmente 4 la paz terriforial y & las penas por su quebranta-
miento, y s6lo poco & la esfera privada (1).

Para las relaciones predominantemente privadas, veri-
ficése en las fuentes un cambio gradual, revistiendo el sis-
tema de la legislacion personal un caracter prineipalmente
local y convirtiéndose en el siglo XIV el derecho nacional
en provincial (Landrecht). Los documentos latinos, que por
lo demés casi no contenian sino el derecho penal, hiciéronse
extrafios al pueblo. Las relaciones civiles se juzgaban por
reglas consuetudinarias-que, escritas ¢ no, constituian la
més importante fuente.

Este es el tiempo del florecimiento del dcrecho feudal, el
establecimiento del candnico ¥ la adopcion del romano.

Deben considerarse por separado las fuentes del derecho
privado y feudal, el longobardo y el candnico.

I. Las fuentes del derecho prévade aleman se dividen en
comunes y particulares.

A) Las fuentes del derecho comun privado son las leyes‘
del Imperio y especialmente los libros juridicos.
T

(1) Los materiales existentes atin hasta 1313 se hallan acopiados
en el v (11) tomo delos Monwmenta Germaniae.
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#) Las leyes del Imperio conciernen sélo en parte al de-
recho civil, al procesal y al penal. ‘

4) La fuente mas importante la constituyen los llamados
«libros juridicos» (1) y son copias y refundiciones del dere-
cho vigente, hechas por particulares, pero que obtuvieron
las mas veces fuerza de ley. Estos libros, redactados en tiem-
pos en que todavia no se habia fortalecido bastante la.so-
berania territorial para particularizar el derecho segun las
diversas comarcas, contienen un derecho comun, nacido
del sentido juridico aleman, pocoinfluido por el derecho ex-
tranjero, aunque mezelado muchas veces con derechos par-
ticulares. Su relacion se hizo casi como presintiendo el obs-
taculo ya cercano, que al desenvolvimiento del derecho ger-
ménico habia de oponer la adopcion del romano.—Estos li-
bros juridicos son: §

1) El Zspejo de Sajonia (Sachsenspiegel), que compren-
de (2) el derecho territorial y el feudal sajon, fué redactado,
4 1o ménos en lo que concierne al primero, por un eaballero
regidor (dekevin, Schiff) de Anhalt, Eike de Repgow (3),
probablemente hacia 1226; pero segun Walter (4), enfre 1231
¥y 1235. La disposicion de las materias es confusa; mas la

(1) Warzer, §. 299, ebe.—ZoPFL, 11, 1, p. 106, efec.

(2) La mejor edieion completa del Bspejo de Sajonia, derecho ter-
ritorial y feudal (con el @uctor wvetus de beneficizs) es la de Home-
YER, 2.* ed., 1842-44, 2 vol.—Otra ed. esmerada, con una excelente
traduceion es la de SacHSE, 1848,

(3) Muchos, entre ellos WarTER (§. 297), suponen que originaria-
mente fué eserito en latin y traducido luego al aleman, mientras que
otros 1o ponen en danda. Por lo ménos, ninguna huella queda del tex-
to latino; del aleman, ge conservan manuseritos en dialectos medio y
alto, y ya aun antes versiones latina, holandesa y polaca. La obra se
hizo fuente del derecho de los caballeros livonios.—El Espejo de
Sajonia es todavia hoy derecho vigente en muchos paises, en la Sajo-
nia real y la ducal.

(4) WarrER, §. 297.
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exposicion, por respecto & la concision y precision, no earece
de mérito. Aunque destinado 4 Sajonia, su nicleo es derecho
comun. A la parte consagrada al derecho territorial, se puso
una glosa, hacia 1340, probablemente por el caballero de
Buch, de la Marca, que ya anteriormente habia redactado
una guia para el procedimiento bajo el nombre de Guig
(Richtsteiy, camino abreviado) del derecho territorial, glo-
sa de los regidores 6 asesores (Schiffenglosse), 4 la cual se
afiadié en la segunda mitad del siglo XIV una Guia del de-
recho fewdal. En Sajonia, este derecho, sobre el cual eseri-
bi6 probablemente el mismo autor, y teniendo en cuenta el
derecho provineial, una obra rimada, primero en latin, lla-
mada por sus editores auctor vetus de beneficiis, fué traslada-
do probablemente por ¢l mismo al aleman, refundiéndolo y
tratdndolo de un modo més libre y completo. Pero de la anti-
gua obra latina, algo aumentada, se hizo todavia 4 fines del
siglo XIIT otra traduccion especial alemana, que, & causa
del lugar en que se conservaba el manuserito, se denominé
Derecho feudal de Gorlits (Girlitzer Lehnrecht).

2) El libro llamado Fspejo de Suabia (Schwabenspiegel)
¥y en los manuseritos, simplemente, Dereclio territorial y
Jeudal y mas tarde Derecho imperial, se compuso con la
tendencia de sobreponer & todos los derechos provinciales un
derecho comun basado en el Zspejo de Sajonie (en su forma
primitiva), pero modificado y completado por el derecho ro-
mano, el Brackylogus, 1a Biblia, el derecho candnico, el in-
ternacional (especialmente, las leyes de los bavaros y alema-
nes), las capitulares y las leyes imperiales, por un autor des-
conocido, que refundié asimismo el derecho feudal, signiendo
el del Sur de Alemania, que conocia. La obra entera naci6 en-
tre 1276 y 1281. La exposicion y el estilo carecen de la preci-
sion juridica del Zlspejo de Suabia. En éste se apoya el libro
de Roberto de Freysing (1328), que comprende un derecho
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particular para el pais de Freysing, llevando anejo un libro
de derecho municipal y distinguiéndose por su caricter
cientifico.

3) El Pegueio derecho imperial (Kleine Kaiservecht), de
autor desconocido y compuesto probablemente hécia 1400
y en dialecto alto aleman, aspira & dar un derecho general
del Imperio, por lo cual quizé se inclina frecuentemente al
derecho franco; pero tiene escaso valor.

B. Las fuentes del derecho pasticular son lag sentencias
de hombres buenos, y los derechos territorial, municipal, de
corte y militar.

@) Los dictamenes (1) de hombres buenos ( Weisthiimer),
6 testimonios (2), ya de los jurados 6 regidores (Schdjfen)
sélos, ya tambien del juez, y aun del asesor letrado de una
comarca, sobre el derecho vigente en un tribunal de ésta,
asi como los fallos, en especial, de los tribunales superiores,
constituyen una fuente viva de derecho, que contiene mucho
derecho comun (3).

&) Los derechos territoriales (Landrechie) se distinguen
en el desarrollo de las condiciones territoriales por sus diver-
sos fines y formas. Asi acontecia, ante todo, en el derecho
frison (4), derecho nacional en cierto modo, mediante el cual

(1) V. tomo 1, pag. 16 nota (1).—(N. 7)

(2) Sentencias recopiladas por J. Gmimm, (Weisthitmer gescin-
melt, ete.), 1840-42, Han aparecido hasta hoy 3 vol.

(3) Despues de haberse separado Alemania de Francia, se manto-
vo alli el derecho anterior, como derecho consuetudinario, el cual era
declarado é interpretado, ya mediante una especie de juicios 6 regla-
mentos emanados de los tribunales, y que eran conocidos con los

- nombres de Ordesl, ya mediante actos de notoriedad, llamados Wezs-
thiimer, y que eran unas declaraciones presfadas bajo juramento por
los jueces 6 asesores relativas al derecho que recibia aplicacion por el
fribunal: de ellas se ha hecho ya mérito en otros lugares.—(A..)

(4) Sobre sus tres clases, V. Watreg, §.304.—La mejor edicion

es: Fuentes del dervecho frison (Friesische Rechtsquellen), con un dic-
cionario, por (. de RICETHOFEN, 1840, en 4.°



328 FUENTES DEL DERECHO HASTA LA PAZ PUBLICA.

intentd salvar el pueblo sus antiguas instituciones contra la
invasion del feudalismo, y que por esto alcanza grande im-
portancia para el conocimiento del desarrollo juridico pura-
mente germénico. De ofro lado, el derecho terriforial se
formd, en parte, de leyes dadas por los sefiores territoriales
con asentimiento de sus respectivas Diefas; en parte, de li-
bros juridicos relacionados y compuestos sobre las ecostum-
bres del pais. De esta clase son: el derecho territorial aus-
triaco, que parece redactado hacia 1300, y que trata suma-
riamente de la organizacion judicial, procedimiento, derecho
fendal, penal y de sucesiones (1); el de los eantones rhinianos
y el de Berg, ambos del siglo XIV, y el antiguo de Baviera,
de 1346 (2).

¢) Derecho municipal (3).—Asi como las ciudades fueron
en general el elemento de vida mas enérgico en la Edad Me-
dia, asila concepecion juridico-germanica del derecho se ha
desarrollado libre y vigorosa en sus importantes derechos,
conforme & sus circunsfancias y necesidades. Sus primeros
¥ pequefios comienzos fueron privilegios imperiales y sefio-

(1) Se halla impreso en Luprwre, Reliquiqe, ete., t. 1v, 1-23
(contiene 57 pArrafos), y en lag Visiones de SENCKENBERG, p. 213-268,
Comp. Zorry, 11, 1, p. 152. :

(2) Puablicado lailtima vez en 1834, en la Coleccion (Nammlung)
de FREVBERR, 1V, 387-403.

(3) Los més importantes derechos municipales son: el de Colonia,
nacido antes de 1120 y que sirvié de modelo al de otras muchas ciu-
dades; el de Liibeck, anterior al afio 1170 y que en diversas redaccio-
nes se frasmitio 4 otras varias ciudades, incluso 4 Reval, como colo-
nia de Liibeck; el de Magdeburgo (1188), que se extendié por Silesia,
Bohemia y Moravia; los estatutos de CGloslar, en cinco libros, anterio-
res 4 1360 (editados y refundidos por Giiscrry, 1846) y que son miy
extensos, como lo es ignalmente el derecho municipal de Augsburgo,
de 1276; el de Praga (ed. de RossLEr, t. I, 1845; . Ir, 1853: este lbi-
mo comprende el derecho municipal de Briinn); el de Bamberg, del
siglo XTIV (ed. por Zoprr). Las tiltimas colecciones de derechos mu-
nicipales son 1a de GaUPP (1851-52, 2 vol.) y la de GeNcLER (1852).
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riales oforgando 6 conservando 4 las ciudades franquicias;
sobre esta base, desarrollése luego con libre autonomia un
derecho para todas las relaciones comunales. Desde el si-
glo XTI, elecciones de ciudadanfa, dictAmenes de prohom-
bres y jurados, como tambien nuevos privilegios anejos
4 ellos, todo presentado muchas veces al soberano para su
confirmacion, pero luego muy frecuentemente, aprovechan-
do el derecho romano, se refundieron preparando la llamada
«reforma.

4. Derechos palatino y militar.—Son éstos importantes
para el juicio de las condiciones de la agricultura y se hallan
eseritos casi todos en forma de dictdmenes de prohombres.

II. Derecho feudal longobardo; libre feudorum.—El de-
recho feudal, formado en general, parte de tradiciones,
parte de leyes de los emperadores (dadas especialmente en
Lombardia en sus Dietas reunidas en los campos de Roneali),
asi como de senfencias de los tribunales feudales, y sobre
todo del fribunal imperial, logrd su primera redaccion cien—
tifica en Lombardia; y este derecho feudal lombardo, junto
con el romano admitido, recibid en Alemania igual validez.

Los libri fewdorwm longobardos son tambien trabajos
privados que, gradualmente aumentados y modificados y re-
unidos en un todo, recibieron vigor legal. Hallanse formados
de tres elementos, que se incluyen en los dog libros actuales.
En efecto, primero, ya antes de 1137, se redacté un tratado que
presentaba el derecho feudal en sus desviaciones del romano
y constituye la base del primer libro de la division posterior.
Altidese en é1 4 la opinion del cénsul de Milan Gerardo MNei-
ger, contemporaneo de Federico I; pero no esta probado que
tomase parte en la composicion del libro. Aparecieron luego
otros dos tratados (quizd hacia 1158) del edénsul milanés
Oberto ab Orfo (bajo Federico I) sobre la naturaleza, adqui-
sicion y pér'dida del feudo, que, enlazados formando un todo
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y aumentados con adiciones, constituyen hoy feud. m, t. 1-27.

Por 1ltimo, se afiadié una compilacion de costumbres feu-

dales, fallos de prohombres y leyes imperiales de Lota-
rio II y Federico I, hacia mediados del siglo XII. Todo ello

junto era ya conocido en Bolonia, antes de 1166, bajo el

nombre de consuetudines 6 liber feudorum y fué glosado por

Bulgaro (+ 1166) y Pillio (+ héaeia 1207). Esta coleccion fué

todavia adicionada con las constifuciones imperiales, espe-
cialmente por Hugolino Presbitero (+ 1233), que las puso

despues de las nueve colaciones de las Novelas, por lo que

fué llamada decime collativ. Jacobo de Ardizone le reunid
ofros documentos mas, hécia 1230, como capitule extraordi-

narie (1). Excluyendo esta ltima parte, compuso Jacobo

Colombo, hieia 1240, una extensa glosa sobre el resto, que’
Accursio incluyd, casi sin variarla, en la glossa ordinaria. Y

todo ello, asf glosado, fué igualmente adoptado en Alemania,

como apéndice al derecho romano.

III. Derecho candnico.—El derecho candnico, 6 sea el
formado porla Iglesia catdlica romana y sancionado por su
autoridad, llega en este tiempo & su més importante consig-
nacion en el Corpus juris canonici, que se refiere principal,
pero no exclusivamente, 4 las relaciones eclesiasticas. Con
efeeto, la Iglesia, 4 consecuencia de todo el desarrollo histé-
rico, no sélo habia conservado jurisdiccion en las cosas ecle-
siasticas, ¢ en que se veia un aspecto religioso, como en las
cuestiones sobre validez del matrimonio y sobre testamentos,
sino que habia llevado al clero & gozar de un fuero privile-
giado ante aquella en muchos negocios puramente civiles
(v. gr., en las reclamaciones de débitos, mas no en las que

(1) Bstos capitula extraordinaria, log incluyé Curas en su edi-
cion de los libri feudorum, de los cuales hizo una division original
en cineo libros: division que luego ha sido abandonada, por lo cual,
en las ediciones modernas, sigue el libro 1v al IT.
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versaban sobre tierras ¢ sobre feudos), extendiéndose la po-
testad penal eclesidstica, todavia posteriormente, 4 aquellos
delitos calificados de eclesiasticos 6 de «vicios pecaminososy;
y mas atin: &4 causa de la vaguedad que dominaba en punto
4 las relaciones enfre la Iglesia y el Estado, y conforme al
punto de vista que tomé la primera, llegd 4 establecerse un
principio en el derecho candnico, por Inocencio III (1200),
segun el cual (1), toda demanda civil habria podido traerse
ante el tribunal eclesiastico, en el sentido del pecado que se
cometia en la usurpacion de los bienes ajenos: con lo cual
hubiera quedado absorbida la vida civil en la eclesifistica (2).
Asi es que jamas, ni en sus tiempos mas favorables, pudo
llegar el derecho candnico 4 poseer plena eficacia.—A con-
secuencia de la Reforma, perdié su valor para la comunion
evangélica, en todo cuanto se referia 4 la constitucion de la
Iglesia; pero signid sirviendo de fuente de derecho comun
para ciertas relaciones juridico-civiles (especialmente, en
punto al procedimiento), reguladas por él muchas veces
con un criterio opuesto al romano.

En las fuentes del derecho candnico, en general, pueden
distinguirse tres épocas: la primera, desde el comienzo de la
cristiandad, hasta la coleccion del monje Graciano (1151); la
segunda, hasta la conclusion del Corpus juris canowict; la
tercera, hasta nuestros dias.

En la primera, ademés del dogma, la Sagrada Escritura
y el symbolum Nicaewm (325), tienen especial importancia
para la Iglesia los decretos de los Concilios, las Decrefales
(epistolae, decreta, rescripta) de los papas y las compilacio-
nes de estos elementos, en particular: ¢/ la del abad romano

—

(1) C.Nowt. 13, X, de judic. 2, 1.
(2) Warter, §. 601.—Pero el derecho territorial, v.gr., el Aspgjo
de Sajonia, r, 87, §.1, no admite esto, antes al eontrario, lo prohibe
. bajo pena. ;




332 FUENTES DEL DERECHO HASTA LA PAZ PUBLICA.

Dionisio el Exiguo (t 538); #) la llamada Collectio Isidoriana
6 compilacion espafiola, en que tomé parte San Isidoro de
Sevilla (4 636); ¢/ la coleccion pseudo-Isidoriana (1), nacida
muy probablemente en el arzobispado de Maguncia, hacia el
afio 840. -

En la segunda época, tiene lugar el comienzo y la con-
clusion del Corpus 4. ¢. Este cuerpo, formado de una seérie
de colecciones canénicas, que recibieron exclusivamente
fuerza legal como fuente practica del derecho comun de la
Iglesia, consta de los cuatro elementos siguientes:

1. Decretum Gratiani.—Fué hecho (en 1151) por un
monje de Bolonia y llamado por el mismo autor Discordan-
touwm canonwm concordiq: trabajo privado, mezela de frag-
mentos y extractos de la Sag‘ra{fa Escritura, de los PP. de la -
Iglesia, cinones, decretales (en las cuales entraban tambien
las pseudo-Isidorianas), derecho romano y capitulares, afia-
diendo ohservaciones del colector (décle et partes Gratia-
n3). Esta compilacion (exceptuando los décte) fué comentada
por los jurisconsultos bolofieses, al par del Corpus juris de
Justiniano y recibid asi la misma auforidad. Dividese el
Decreto en tres partes, subdividiéndose la primera y la ter-
cera de igual modo en distinctiones y éstas 4 su vez en cd-
nones; la segunda, por el contrario, se divide en 36 causae,
casos juridicos, sobre los cuales se presentan diversas guaes-
tiones, 4 que responden los canones. Entre estas cuestiones,
la tercera del caso 33 (de poenitentin) se subdivide en 7 dis-
tinciones (2). :

R. COoleccion de Decretales de Gregorio I.X.—Redactola,
por mandato de éste, Raimundo de Peniafort: se publicd for-

(1) Los diversos juicios sobre lag Deeretales psewdo-Tsidorianas, 6
Falsas Decretales, pueden verse extensamente en GENGLER, D, 411-424.

(2) Secita, v. gr., asi: can. 2, caus. 9, guaest. 1; la primera y la
tercera parte, afiadiendo sélo de consecratione,
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malmente en 1234 y se envid & las Universidades de Bolo-
nia y Paris. Se la designa con el nombre de Coleccion de ex-
travagantes X (extra), porque en aquel tiempo todas las
fuentes del derecho canénico que no se hallaban en Gracia-
no, se apellidaban ezéra Decretum Gr. vagantes. La colec-
cion se divide en 5 libros (judez, judicium, clerus, connu-
bia, erimen), y éstos, en titulos, denfro de los cuales se dis-
tinguen luego los capita 6 copitula incluidos (1).

3. Liber sewtus Decretalivm.—Es un mero suplemento
de los 5 de la coleccion Gregoriana, publicado por Bonifa-
cio VIII (1298), & igualmente dividido en 5 libros y en ti-
tulos (2).

4. Clementinarum (sc. constituiionuwm) libri V.—Fueron
publicadas por Clemente V (1313}, y contienen principal -
* mente los decretos del Concilio de Viena de 1311 y las pro-
pias Decretales de aquel Pontifice: consta de 5 lihros y 52
titulos (3).

Hstas cuatro obras, bien pronto glosadas como la colec-
cion justinianea, con una glosse ordinaria, especialmente
por Bernardo de Parma (+1268) y Juan Andrea (1348), for-
man el Corpus juris canonici clawswm (4). Los apéndices
posteriores (Extravagantes Jokh. XXI1'y Eztrav. communes)
no tienen valor legal alguno (5).

(1) Secita, v. gr., asi: cap. 1, X de jide instrum., 2, 14.

(2) Secita, v. gr., asi: cap. I de Hlectione in VI, 1, 6.

(3) Secita, v. gr.: Clem. 1, de electione, 1, 3.

(4) La ultima edicion buena del Uorpus juris canonici es la
de dem. Lud. Ricarer, Leipzig, 1833, 2 vol. en 4.7

(5) Sobre las fuentes del derecho candnico, véanse los tres cuadros
sinGpticos de las colecciones candénicas, publicados por el Sr, Lopez
Romero, profesor de esta asignatura en la Universidad de Santiago,
en las que se ennmeran fodas, distingniendo 1a Iglesia Oriental de la
Occidental y las colecciones de las Iglesias particulares, sobrela base
de la division de la historia eclesidstica en cinco perfodos que denc-
mina el autor primordial, antiguo, medio, nuevo y novisimo.—(A.)



334 FUENTES DEL DERECHO HASTA LA PAZ PUBLICA.

IV. Adopcion del derecho romano.—En estaépoca, se ve~
rifica 1a adopeion del derecho romano, no por medio de la
legislacion, sino por el camino del derecho eonsuetudinario,
aungue no sin resistencia, muchas veces (1). A méas de las
razones internas ya expuestas (2), contribuyen 4 ello muchos
motivos exteriores: ante todo, la idea de Carlomagno de
restaurar el Imperio romano, econforme 4 la cual, aparecia la
legislacion justinianea como la de uno de los predecesores
de aquel, en ecuyo mismo concepto soberanos, como Federi-
co I, se apoyaron en las constituciones de los emperadores
romanos; luego, la aplicacion del derecho romano por el
clero; por ultimo, el influjo de la escuela de los jurisconsul-
tos de Bolonia, desde mediados del siglo XIII y la posicion
de los romanistas como consejeros aulicos, y despues como
miembros de los #ribunales. Hstas circunstancias habian -
ya favorecido la adopeion, cuando se dio el 1iltimo paso de-
cisivo con la insfitucion del tribunal de la Camara imperial
(1495), de cuyos 16 jueces, la mitad habian de ser «docto-
res peritos en el derecho (extranjero), y la otra mitad, caba-
lleros (representantes, sin duda, del derecho germénico); de-
biendo jurar ante el Sacramento ¢juzgar segun el derecho
del Imperio—el comun, como tambien segun las leales y
honradas ordenanzas, estatutos y costumbres de los prin-
cipes, sefiores y justicias—que ellos adopten.» En esto, se

(1) Sobre esta resistencia, V. KrAvT, Bosquejo de unas lecciones
sobreel der.priv. aleman (Grundrisszu Vorles. iiber d.d. P. R.),$.27;
Zopryn, 11, p. 178; HinnusranD, Der. priv. alem. (D. Privatrecht),
p. 26.—Lurero y Ulrico de Hiirren se declararon contra los juris-
consulfios romanistas; el emperador Maximiliano Itampoco era ami-
go de éstos, “que suelen alegar como ordculo infalible los escritos ¥
opiniones de los Bartolos y los Baldos.—Sobre las reclamaciones de
los Estados provineciales, V. KrAUT, o. ¢. Los caballeros bivaros se
declararon en confra del modo mds enérgico, en 1409: V. HirLe-
BRAND, 0. C.

(2) V. phg. 190.
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vi6 bien pronto una inclinacion hacia el uso del derecho ex-
tranjero. Pronto alcanzé el romano el predominio en el fri-
bunal de la Camara imperial, extendiendo desde él necesa-
riamente su influjo sobre los tribunales territoriales (1).

§. 8.—Hpoca tercera.
Desde 1495, hasta los tiempos novisimos.

En esta época, las direcciones particulares dimanan cada
vez mas escasamente de las fuentes generales juridicas.
El poder imperial se debilité y la Nacion se vié impedida
en la evolucion de su derecho por la adopeion del romano y
del procedimiento eserito y secreto del eandnico. Cierfo que
este tlfimo perdi6 formalmente su autoridad entre los pro-
testantes, pero conservandola en aquellas materias que nin-
guna relacion guardaban con la jerarquia y el dogma, es-
pecialmente en el procedimiento civil. El derecho romano
ocupd hien pronto la posicion del vencedor. Los juriscon-
sultos ilustrados lo consideraron como el 1inico derecho es-
crito verdaderamente imperial: con le cual, toda apelacion de
las partes & costumbres germéanicas opuestas & ese derecho
necesitd siempre una prueba rigorosa. Por otro lado, las ins-
tifuciones germéanicas fueron juzgadas de un modo funda-
mentalmente distinto, segun las normas romanas: de donde
naci6 una dualidad original, pero tan enlazada con la practi-
ca juridica, que aun hoy, sin hacer violencia & la vida, no
pueden separarse.—En esta época deben considerarse mis
detenidamente la legislacion, el derecho consuetudinario, la
ciencia juridica y la codificacion moderna.

(1) Hoy todavia los juriseonsultos alemanes se dividen en dos es-
cuelas: romanistas y germanistas. Para los primeros, el derecho roma-
10 es atin lo que fué en los siglos XVI y XVII, el derecho comun de
Alemania; para los sezundos, conserva su autoridad doctrinal, pero
no es fal derecho comun.—(A.)
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I.—Legislacion.—A. Del Imperio.—Deben notarse, como
leyes importantes (1) del Imperio: ) la ordenanza judicial
para los tribunales del Imperio romano, cuya 11.° revision,
gue se tiene como la mas importante, es de 1555, y la redac-
cion posterior de 1613, y segun la cual estaba preserito 4 los
tribunales de cada territorio particular que decidiesen hasta
donde fuere posible; &) la ordenanza del notariado, de 1613; ¢/
la ordenanzapenal 6 eddigocriminal (Halsgerichts-ordnung),
6 sea la constitutio criminalis Caroling (2) de Cérlos V (1532),
la cual, habiendo protestado contra ella los Estados generales
del Imperio, no entré desde luego en la practica, sino gra-
dualmente y por influjo de la ciencia; ) las ordenanzas de
policia de 1530, 1548 3 1577; ¢) la paz de Wéstfalia, (I. P. 0.—
Instrumentum Pacis Osnabrugensis), tan importante bajo el
punto de vista internacional tambien, y por la cual quedé
garantizado el libre ejercicio de la religion que profesaban los
diversos paises del Imperio germanico en el afio 1624, y la
_propiedad de aquellos bienes eclesidsticos, que habian po-
seido en 1.° de Enero de 1624; 7/ el iltimo decreto del Impe-
rio Jiingste Reichs-Abschied, réecés de Uempire, J. R. A. 6
bien R.(ecessus) J. N.), de sumo inferés para el derecho

(1) Hay las siguientes colecciones de leyes del Imperio: hasta 1738,
1a lamada de SENKENBERG (1747); hasta 1794, la sistemitica de
GERSTLACHER (1788-1794), en 11 vol,, cuya parte 10.® abraza el dere-
cho privado. Una util seleceion es la de Esmneraus, Corpus ju-
748 germ. tam publics guam privat, 2 vol., 1844,

(2) Continuando la obra de unificacion del derecho penal, inicia-
da por el emperador Maximiliano con la creacion de una CAmara im-
perial, que estaba 4 la cabeza de todos los tribunales de la Nacion,
Cérlos V publico esta célebre Constitucion, conocida con el nombre
de Carolina, en la que, al lado dela acusacion privada, muy arrai-
gada en las costumbres para que pudiera suprimirss, se consagraron
el procedimiento por pesquisa y secreto y el tormento. Fué mis tarde
completada por varias ordenanzas: una de ellas, la de 18 de Julio
de 1542 sobre bandoleros, y ofrala de 4 de Octubre de 1540 sobre
‘herejes.—(A.)
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procesal germanico. Desde 1663 hasta el 6 de Agosto de 1806,
mientras la Dieta «permanente» de Ratisbona, hubo resolu-
ciones imperiales especiales , capitulaciones electorales, de-
cretos (rdeds) de visita y diputacion. La sentencia definitiva
de la diputacion del Imperio de 25 de Febrero de 1803 decidid
la secularizacion y la mediatizacion. Desde que se fundé la
Confederacion germanica y & partir de 1816, comenzd una
edicion oficial, pero incompleta, de los protocolos federales;
pero las resoluciones de la Confederacion no tienen fuerza
formal hasta el momento de su publicacion en los diferentes
paises. '

B. Legislacion territorial.—Esta legislacion — presein-
diendo de las trascripciones aisladas del derecho consuetudi-
nario, emprendidas bajo la autoridad piiblica y que se pre-
sentan todavia—aparece como un érgano capital, que con-
cierta, por medio de la decision de colisiones, el derecho ro- .
mano y el germénico, pero con una tendencia generalmente
romanista. Las leyes territoriales conciernen, ya 4 la organi-
zacion y la policia, ya al procedimiento; en el derecho priva-
do, especialmente, al matrimonio y la futela, y frecuente-
mente tambien al derecho feudal (1).

Los diversos derechos municipales fueron reformados,
como ya se ha dicho, por los romanistas, con lo cual se con-
servé ménos del anterior derecho estatutario: debe hacerse la
ventajosa excepeion del derecho de Liibeck de 1586 (2).

II.—Derecho consuetudinario.—Su eficacia fué solo limi-
tada, en el procedimiento judicfal, por la practica del tribu-
nal de la Camara imperial; en el derecho y procedimiento
penales, por la de los colegios germanicos de sentencias
(Spruchcollegien), esto es,lasFacultades de Jurisprudencia y

(1) GERBER, §. 22, d4 un extenso resumen de estas leyes provin-
ciales, en vista del Bosquejo de KrauT (Grundriss ete.)

(2) V. estas reformas en GERBER, §. 24.
TOMO II. 22
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algunos tribunales de las ciudades, cuyos colegios ganaron
en importancia, porque la constitucion de 1532 habia promo-
vido el envio de los autos en las causas criminales. Benito
Carpzow (1 1666) puso en vigor especialmente esa constitu-
cion de Carlos V en los tribunales, habiendo suserito sobre
veinte mil sentencias de muerte, multitud de ellas por hechi-
ceria. En el derecho privado material, las costumbres ger-
ménicas modificaron muchos puntos importantes del derecho
romano, modificacion que comunmente se designd como
wsus modernus Pandectarum y tambien prawis juri romani
in foro germanico; pero todavia se mostraron mas enérgicas
en la formacion de instituciones puramente germénicas,
como v. gr., la comunidad conyugal de bienes, los pactos
sucesorios, el derecho del colonato y de aparceria (métairie)
en las fincas risticas y el derecho mercantil y de trafico.
III.—La ciencia del Derecho.—La ciencia del derecho ger-
ménico atraviesa en general los mismos estadios de desarro-
llo que el romano. Comienza su periodo inicial con Conring
(+1681), que fué quien primero llamé la atencion expresi-
vamente (de origine juris Germanici, 1645) sobre la sus-
tantividad y prdpio carficter nacional del derecho germani-
co. Bl estudio fundamentul del romano en sus fuentes, ini-
eiado en Francia por Cujas y propagado & Alemania, ensefid
tambien & comprender mejor la peculiaridad del derecho ger—
ménico. Los escritores de derecho natural, de manera nin-
guna iddlatras exclusivos del derecho romano, favorecieron
en muchos respectos la ciendia juridica alemana. Tomasio,
que en muchas teorias negd la validez del derecho romano,
impulsé tambien el estudio fundamental del germéanico (1.

(1) Sobreel cultivo del der. germénico, se distingnid en general la
escuela de Halle, como tambien, ademds de Tomasio, Samuel STRYE
(4 1710—Usus modernus Pandectarum), LUDEWIG (1 1743), GUND-
LING (1 1729), Huinecoto (+ 1741, por su Historia juris); y luego,

-
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La filosofia juridica wolfiana fué en general muy afin 4 éste.
Desde el comienzo del siglo XVIII, se emanecipé tambien del
derecho romano el modo de tratar el derecho privado aleman
en las Universidades, siguiendo & Jorge Beyer (+ 1707). Con
esto se enlaz6 el progreso hicia una mayor independencia.
Forma la transicion & los tiempos modernos, J. F. Runde,
por su modo de tratar el derecho privado aleman, llamando
la atencion acerca de la llamada «naturaleza de la cosa» (pri-
meramente, en 1791). El derecho politico aleman y sus com-
plicadas relaciones piblicas fueron objeto de un estudio
aplicado y fecundo (1).

El derecho candnico experimenté mas que el politico
~en esta época el influjo de las tendencias filoséficas del
tiempo. La Reforma habia dado el supremo gobierno ecle-
sidstico 4 los sefiores territoriales, con lo cual aparecieron
tres sistemas distinfos sopre el cardcter de la relacion en-
tre la Iglesia y el Estado: el antiguo, episcopal 6 de devo-
lucion; el territorial, especialmente defendido por Tomasio; y
por ultimo, el colegial. A poco, se comenzd & admitir un de-
recho canénico natural, como fundamento del positivo. Aun
en los paises catélicos, el poder del Estado se establecié de
an modo mas independiente y produjo en parte grandes
modificaciones. En las doctrinas de los canonistas catélicos,
favoreci6 esta posicion un nuevo sistema: el del obispo auxi-

especialmente, Piirrer, SELcaow, Rupnorr y TarINGER.—Los prin-
cipales escritores de der. fendal son Scmrurer (+ 1705), STRUVE,
Stryx, Enrique de Coccesr, Herzeccero, Maskow, Westeaan (11792)
y particnlarmente G. L. Bomyer, 1707 (cuyos Principia juris feuda-
lis praesertim Longobardici, 1765, 7.* ed., 1819) alcanzaron gran
propagacion) y Parz, 1807.

(1) Como escritores de der. politico aleman, debsen citarse: LupE-
Wi (+ 1743), GounpnING (+ 1729), J. H. BOEMER (1 1749), ScEMAUSS
(+ 1757), Masgow (4 1760), SENKENBERG (1 1768), F. C. de MOSER
(4 1798), PiTrer (+ 1807), HAERERLIN (1808), SCHLOSSER (1 1800).



340 LEGISLACION.

liar de Honthein, conocido por Justo Febronio (+ 1775), con-
traponiéndose mis enérgicamente los dos sistemas, episeopal
v papal, concernientes & la relacion del pontifice con la
Iglesia.

El derecho criminal no alecanz¢ reforma alguna por princi-
pios: y la excitacion para adoptar un sistema penal mas ade-
cuado & las exigencias humanitarias partié del extranjero
(Beccaria).

La nueva época que inicié Kant en la direccion filoséfica
v que tanto ha influido en el derecho penal, politico é in-
ternacional, la inauguré algo despues en la esfera histérica
C. F. Eichhorn, aplicandola al derecho germanico tan gran-
diosamente como Savigny al romano, asi con su Hisforia
del derecho y el Imperio germanicos, donde su espiritu orde-
nador ilumina tan inmenso material, cuanto por su sagaz
tratado dogmaético de Derecho privado aleman (1). Con este
poderoso impulso se ha venido desarrollando cada vez con
més rigor la ciencia juridica alemana en todos sentidos. La
historia del Derecho se ha expuesto con mayor estudio de las
fuentes, rectificando asi algunos errores importantes del mis-
mo Eichhorn. Los derechos nacionales, como fuente de la
segunda época, fueron objeto de nuevas y fundamentales
investigaciones (2). El derecho privado alcanzé un comple-
mento material con la depuracion de las fuentes y un método
formal més rigoroso y analogo.al del derecho romano (3).

(1) Dogmatische Bearbeitung des deutschen Privatrechts, 5.° edi-
cion, 1845,

(2) Los méas importantes historiadores se han citado ya varias ve-
ces en esta obra. :

(3) Como tratadistas de derecho privado, deben mencionarse, des-
pues de ErcomorN: MrrrrrMaIER, PoTinies, MAURENBRECHER,
Wourr, BesenEr, Rexavp, Gerper, HILLEBRAND, BLUNTSCHLI,
WarLTER; y los resimenes de Wrisse, DIECK y especialmente de
Orrrors y Kravr.—El derecho mercantil ha sido tratado de una
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Aun el iltimo y discreto ensayo (de Gerber) para tratar el
derecho germanico segun este método romanista, debe con-
siderarse como un estimulo, como una exigencia para des-
envolver con mayor precision sus conceptos € instituciones
y poner més de relieve el caracter peculiar del primero.

El derecho politico aleman, unido.al federal, experi-
mentd el influjo de la filosofia politica (1); y la ciencia
del penal alcanzd una grande y saludable reforma por su
fundamentacion filoséfico-juridica y filoséfico-psicolégi-

manera notable por PouL (1828-34; 4 vol.) y THOL (1847; 2." ed., 1852),
¥y més recientemente por BRINKMANN (1855)—Son importantes tam-
bien los tratados de derechos parbiculares, entre ellos, particularmen-
te el de WarcHTER, Manual del derecho privado vigente en el reino
de Wiirtemberg (Handbuch des im K. Wiirtemberg geltenden Privat-
rechts), del cual habian aparecido dos tomos (1839-51) y enel que
por vez primera se ha intentado enlazar intimamente en un todo el
derecho aleman con el romano.—Sobre algunas teorias importantes,
han eserito: ALBrECHT, Sobre la posesion germdnica (Ueber die Gewe-
re, 1828), DEITERS, Sobre la comunidad de bienes en el matrimonio
(Ueber die eheliche Gutergemeinsehayfé, 1831), Kravr, Sobre la tutelea
(Ueber die Vormundscheft, 1835-47), DUNKER, Sobre cargas reales
(Ueber Reallasten, 1837) v Sobre copropiedad (Ueber Gesammteigen~
thum, 1843) y BESELER, Sobre pactos sucesorios (Ueber Hrbvertrige,
1835, 3 vol.) (@).

(1) EI derecho politico y federal de Alemania ha sido tratado
(ademds de algunas obras sobre la confederacion del Rhin, de Kruii-
BER, ZACHARIAE, (IBNNER, ete.), con tendencias mds liberales, por
KLiBER (1817; 4.° ed., 1840); de una manera que penetra mis en la
naturaleza de las relaciones y en la vida histériea, por H. ZACHARIAE
(1841; 2.* ed., 1853) y, abandonando en parte su anterior punto de
vista, por ZopFrL (3.* ed., 1853).—El der. politico particular ha sido
expuesto por LanzizoL y Mirus, por lo que toca 4 Prusia, y muy no-
tablemente por R. de MonuL en lo concerniente & Witisemberg y con
igual mérito por PozL respecto de Baviera.

(@) Posteriormente & la época en que el autor escribia esta nota, pueden citafse:
en cuanto al derecho privado, Behrend, Endemann, Lehr, Bar, ete.

Como tratadistas de derechos particulares, son quizd los mds reputados Piper, De
dekind, Crome, Martin, Post, el baron de Beaulieu-Marconnay, Caesar, Burkhardt,
BulZ, Schleyer, Berold, Kraewel, Heydemann, Schiitze, Bartels, Herz, Oven, ete.
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ca (1), que pronto produjo las naevas legislaciones y la
mejora de las prisiones. El procedimiento criminal se corri-
gié considerablemente en los 1iltimos tiempos en casi todos
los Estados, por la introduccion de la acusacion y del princi-
pio de publicidad y juicio oral, aunque la institucion del ju-
rado no prevalecié en todas partes 6 fué suprimida. El dere-
cho eclesidstico, con la reanimacion del senfido religioso,
logr6. ser tratado con mayor profundidad histérica, de un
modo que hizo resaltar la importancia del organismo de la
Iglesia (2). En el catolicismo, como en el protestantismo, se
manifesté doquiera la tendencia de dar & la vida eclesiastica
més sélidas formas y desenvolverla con mayor independen-
cia frente & frente del Estado: lo que atribuye no menor
entidad al celoso cultivo del espiritu cristiaeuo, que frasciende
de todas las formas, y 4 la conservacion de los derechos del
Estado, que & todos igualmente comprende como miembros de
una comunidad juridica. Los concordatos (Baviera, 1817 (3),
Austria, 1855) 6 los conciertos con la cérte romana (Prusia,
1821, Hannover, 1829, las provincias del Alto Rhin, 1821 y

(1) Sobre el derecho penal, los sistemas y los escritores, V. la sec-
cion correspondiente en la parte consagrada al derecho publico. Las
legislaciones modernas en materia de penalidad y de procedimiento
criminal, las indica WARNEONIG, en su Bnciclopedia, p. 385.

(2) Bajo el punto de vista protestante, deben ecitarse: C. F.
Ercanorw, Principios del derecho eclesidstico, catolico y protestante
(Grundsiitze des katholischen und protestantischen Kirchen echts 2
vol., 1833) y Ricater, Tratado de id. 2d. (Lehrbuch, ete; 4.* edi-
cion, 1853).—En sentido catdlico: Warrer (@), ratado del devecho
eclesidstico de todas las comuniones eristianas (Lehrbuch des Kirch-
envechts aller cliristlichen Confessiane?b 10." ed., 1846) y Prirres (b),
Derecho ecles. (Kirchenrecht; 3.° ed., 1855).

(3) Espaiia, 1851; Convenio '!.dICJ.O!Js'I.]. de 1859, promulzado como
ley en 4 de Abril de 1860.—(N. T.)

(@) Trad. al espafiol en 1845, con adiciones relativas 4 Ia Disciplina eclesidstica de
Hspaiia, por autor andnimo, de la version francesa que hizo A. de Rouguemont. Se

ha publicado ademés otra version espafiola por D. J. Perez Angulo, 1872.—(N. T\)
(6) Trad, al francés por el abate Croucet, 1851 —(N. T.)
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1827) procuraron regular méas exactamente las relaciones de
la Iglesia catdlica con el Estado.

IV.—La codificacion y los C'ddigos modernos.— Desde me-
diados del siglo anterior, aparece casi simultdneamente en
muchos paises la tendencia & la formacion de nuevos eddi-
gos: tendencia producidd, en parte, por la creciente difusion
del estudio del Derecho natural, que habia hecho entrever
la posibilidad de ordenar, y aun establecer, segun prineipios
generales las diversas materias juridieas; en parte, por el
nuevo espiritu organizador y el modo de gobernar de arriba
abajo, que se hizo preponderante; asi como por la tendencia
particularista, ya anteriormente anunciada en los derechos
territoriales y que se apoderd sobre todo de los grandes Es-
. tados; y por iltimo y mas principalmente, por la confusion
que reinaba en el derecho y engendraba una perjudicial in-
cerfidumbre, & la que intentaron poner fin soberanos emi-
nentes, como Federico el Grande y Maria Teresa, tan cono-
cedores de las necesidades de su tiempo.

Fué el primero de estos cdédigos el codew criminalis de
Baviera (1751), del Elector Maximiliano José III, en cuyo
reinado se dieron tambien el codex judiciarius (1753) y luego
el codex civilis Mawimilianeus, dispuestos todos por el can-
ciller De Kreittmayer, que los coment6 tambien y preparé un
extracto de ellos.—El derecho comun siguié siendo, no obs-
tante, reconocido como subsidiario; pero las siguientes le-
gislaciones estaban destinadas & privarle de todo valor, aun
en este 1ltimo respecto. : :

En Prusia, & poco de subir al trono Federico el Grande,
di6 al gran canciller Samuel de Coceeji el encargo de «re-
dactar un derecho territorial general de Alemania, que sélo
se fundase en la razon y en las ccnstituciones territoriales.»
Imprimiéronse (1748-51)-el proyecto de esta obra y el bos-
quejo de una nueva organizacion procesal; pero no respon-
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dieron 4 las esperanzas concebidas. Posteriormente, se config
al gran canciller De Karmer una obra analoga; y en 1781, se
di6 4 luz una nueva ordenanza judicial, aumentada y corre-
gida despues en la edicion de 1793, como Ordenanza general
Judicial para los Estados prusiancs. Un nuevo proyecto de
cddigo general, redactado especialmenfe por Suarez, apa-
recié de 1784-89, se publied en 1791 y debia ponerse en
vigor para 1.° de Junio de 1792; pero fué revisado de nuevo
en 1794, en que vio 18 luz el Derecho territorial general de
los Estados prusianos (1), poniéndose en vigor el 1.° de Ju-
nio de 1794. Este c6digo, que comprende el derecho privado
¥ el publico (incluyendo el derecho penal, el mercantil y el
relativo 4 las minas), anuld el antiguo derecho comun, pero
dejando subsistentes los provinciales, que deberian coleccio-
narse; si bien este precepto no se cumplié més que: para la
Prusia oriental (2).

La emperafriz Maria Teresa nombr6 en Austria (1758) una
comision de legislacion. Un proyecto redactado por Azzo-
ni (1767) y que tenia 8 voltimenes, no obtuvo sancion algu-
na. Despues de varios trabajos infermedios, en que tomaron
parte especialmente Horten y De Keess, apareci6 (1794-1796)
en el reinado de Leopoldo IT ofro proyecto completo, redacta~
do por el Presidente de Justicia De Martini, afamado ya como
profesor de Derecho natural: este proyecto constaba de tres
partes y en 1797 fué introducido como ley en Galitzia. Pero,
bajo Francisco I se revisé de nuevo, en paﬂ;icula.r por De
Zeiller, relator de la comision dulica, publicindose en 1.° de
Junio de 1811 como (ddigo civil general para los territorios
alemanes de la Monarguia (3), poniéndose en vigor en 1.° de

(1) Allgem. Landrecht fiir die prewssischen Staaten, 1794,
(2) Sobrela historia de la codificacion provineial, V. la exposi-
cion més detenida de Brume, p. 132.

(8) .Lilg. biirgerliches Gesetzbuch fiir die deutschen Erblande der
Mon,., 1811,
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Enero de 1812. Posteriormente, en igual fecha de 1816, se
aplic6 tambien al reino Lombardo-Véneto y & Dalmacia; y
en 1.? de Mayo de 1853, & Hungria, Croacia, Eslavonia, Ser-
bia y el Banato de Temeswar, de suerte que hoy constituye
el codigo civil general de todo el Imperio (1). El derecho co-
mun qued6 asi derogado. Una nueva ordenanza criminal -
habia ya aparecido en 1769, la constitutio criminalis There-
siana; y bajo José II, en 1787, una organizacion judicial. La
ley penal Josefina de 1787 y la ordenanza para el procedi-
miento criminal de 1789 fueron reemplazadas en 1803 por un
nuevo (ddigo de delitos y faltas graves depolicta (2), com-
pletado en 1835 por un decrefo sobre faltas en materias de
impuestos. Otra ley penal posterior sobre delitos, faltas y
confravenciones de policia se publico en 27 de Mayo de 1852,
entrando & regir en 1.° de Setiembre del propio afio. El ulti-
mo reglamento sobre procedimiento criminal es del 29 de
Julio de 1853,

A estos tres cddigos alemanes, debe afiadirse el Code ci-
v¢l francés (3) de 1804 (algo modificado en 1807, bajo el nom-
bre de Code Napoléon), ya por hallarse en vigor en toda la
parte alemana de allende el Rhin, en la mayor parte de las
provincias prusianas de la orilla derecha de-este rio y en Ba-
den, como derecho territorial badenés, ya tambien porque

(1) Sobre la historia de la redaccion de este Cédigo, V. STUBEN-
RAUCH, Comentario sobre el Céd. eiv, gener. (Commentar uber das
ally. burg. G. B., t. 1, 1854).

(2) Gesetzbuch wiber Verbrechen und schiwere Polizeivergehen, 1803,

(3) Al Code civil, signib el Code de procédure civile, 18065 el Code
de commerce, 1807; el Code d'instruction criminelle, 1808, y el Code
pénal, 1810. De estos, el penal y el de insbruceion eriminal sufrieron
tna modificacion importante por la ley de 23 de Abril de 1832.—La
historia dela eodificacion francesa puede verseresumida en ESCHBACH,
Eneyclopédie juridigue, p. 279-204 dela 2.* ed. de 1846 (a).

(@) V.lapig. 9 del tomo 1, nota.—(N. 7.)
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en muchos puntos contiene mds derecho germénico que
todos los c6digos alemanes. :

En sus caractéres formal y material, son estos cédigos
muy distintos.

El bavaro debia ser tan s6lo un compendio méa cientifico
de los diversos materiales del derecho comun; y en cuanto
4 la forma, si tiene cierto mérito, aun bajo el punto de vista
del lenguaje, considerando la época de su aparicion, es
muy inferior & los cddigos posteriores: de suerte, que hace
muchos afios se tfrabaja en un nuevo codigo civil para Ba-
viera. : -

Il prusiano y el austriaco se distinguen ambos por la
concision y claridad de la exposicion; pero su plan es muy
diferente. Mientras el Dereclo territorial, que comprende ya
todas las esferas juridicas, no se satisface con exponer los
principios esenciales y las consecuencias importantes, sino
que penetra profundamente en la casuistica, cumpliendo asi
mas bien una mision cientifica que la de un cddigo, el aus-
friaco, cediendo demasiado & la opuesta tendencia, enuncia
s6lo los principios generales y las mas indispensables conse-
cuencias, con lo que da lugar & no pocas dudas é incerti-
dumbres, aun sobre importantes conceptos (v. gr., los de la
posesion, usucapion, prescripcion, propiedad) y sobre reglas
generales. El eddigo francés adopta méas bien un justo me-
dio; pero padece 4 menudo una indeterminacion y ambigiie-
dad muy propia generalmente del caracter abstracto de la
lengua francesa.

Contiene en muchas de sus doetrinas esteiliimo eddigo,
en punto & la relacion interna entre el derecho germénico y
el romano (cosa digna de notarse), més derecho germéanico

" que los otros, segun ya se indied (1); lo cual se explica por

(1) Estoha eudo claramente mostrado por ZoprL, en su articulo:
Bl elemento germdmco en el Cédigo de Napoleon (Das german. Ble-
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haberse tenido en cuenta, al redactarlo, las coutumes, espe-
cialmente las cowtumes de Paris, samamente germénicas. El
Landreckt prusiano (1) funda tambien la division de su siste-
ma sobre bases de derecho germanico; como se revela tam- :
bien el influjo de este derecho en el imperio de sus ideas, ya
en el sistema general, ya en la informacion original de mu-
chas instituciones tomadas del derecho romano, 6 comunes
desde un principio a éste y aquel. El cddigo austriaco no
muestra, en verdad, desviacion tan radical del derecho ro-
mano y que penetre por todo el sistema, como el eddigo
prusiano, asi como es en ¢l mas visible el influjo de las teo-
rias de derecho natural; por el contrario, los principios juri-
dico-germénicos aparecen mas resueltamente todavia en las
doctrinas parficulares (2).

ment tm Code Napoléon), en la Revista de Derecho (Zeitschrift fiir
d. R.) de Revscuer y WILDA, 1841, . v, nim. 1, y en su Hestoria
del Derecho iy el Estado alemanes (Deutsche St. w. R.-G.), . 11, p. 195.
V. tambien Gavee, Porvenir del derecho aleman (die Zukunft des
d. R.), p. 65. Al derecho germéinico en el Céd. de NVap., deben referir-
se: los prineipios sobre la potestad marital y paterna; el de el muer-
to hereda al vivor y la posesion hereditaria (saisine); la opinion
. de que el heredero abintestato es el verdadero heredero (héritier),
porque no hay propiamente heredero testamentario “en el sentido ro-
mano, sino tan s6lo diversas clases de legatarios, y toda la teorla de
las disposiciones por ultima voluntad las trata entre las donaciones;
la doctrina de la commnidad conyugal de bienes, que vale como la
legal, ete. i

(1) Sobre esto, V. més al pormenor GavPP, 0. ¢., p. 42-62. V. tam-
bien LonEr, Sist. del der. provincial prusiamo (das System des
preuss. Landrechts, 1852.)

(2) V. Gauep, p. 62.—Al derecho aleman, se enlazan los concep-
tos més amplios, pero no suficientemente claros, de la posesion y la
propiedad; el de la preseripeion (Verjdhrung), al cual se contrapone,
como enteramente especial, el de la usncapion (Ersitzung ); laregla ger-
manica "la mano debe tomar la manoy (Hand mauss Hand nehmen),
en la vindicacion de las cosas muebles (§. 367), aunque algo modifi-
cada por consideracion 4& la bona jides del poseedor actual; el princi-
pio de que el periculum de una cosa prometida, por regla general, lo

L
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Las consecuencias de estos cédigos deben juzgarse salu-
dables, sobre todo, bajo el punto de vista practico, aun cuan-
do no hayan respondido & las esperanzas que en sus tiem-
pos se fundaban en la codificacion. Han favorecido esencial-
mente la certeza del Derecho y difundido el conocimiento de
éste en las personas cultas, pero no legistas; y si «el pueblo
francés tiene que agradecer 4 sus c6digos el grande incre- .
mento de la interna unidad y claridad de su conciencia juri-
dica (1)», especialmente por la publicidad de la administra-
cion judicial, este mismo fecundo resultado se obtendra en
toda Nacion, cuando al par la publicidad, cuya importancia
no es tanta en el procedimiento civil como en el penal, faci-
lite 1a mayor extension del conocimiento del derecho. En el
~ respecto cientifico, surgié, por desgracia, un alejamiento
harto rigoroso contra el antiguo derecho positivo, y en Ale-
mania, confra el derecho comun. La accion cientifica ha
sido tambien muy desigual en los diversos paises: sumamen-
te amplia, en Francia; menor, en Prusia y Austria. Pero es
mision capital de la ciencia enlazar y armonizar este derecho
legislativo, conservandole su peculiar carcter, con las ante-
riores fuentes comunes (2), evitando, por tanto, asi un ro- -

soporta, hasta entregarla, el obligado (§§. 1.040 y 1.064); la imposi-
bilidad de reclamar las dendas del juego; la consideracion dela ce-
sion, eomo uno de los modos directos de enajenar; la proscripeion de
Ia méxima romann nemo pro parte testatus, pro parte intestatus dece-
dere potest (§§. 554 y 556); y especialmente, el 6rden de la sucesion le-
gifima, fundado en el antiguo sistema aleman de parentela (§. 730 ete.)-

(1) Palabras de Brume (Laciclop,, p. 130), que, sin embargo, pa-
rece desear un beneficio andlogo para Alemania,.

(2) En Prusia, ha comenzado 4 realizarse este fin desde las leccio-
nes que explies. SAvieNy en Berlin, durante el semestre de invierno
de 1819-20, sobre el derecho prusiano. Las grandes obras sobre el
der. privado, de BorNemann, Haposicion del der. civil prusiano
(Darstellung des preuss. Civilrechts, 2.* ed., 1838) y de Koom, £l
der. de oblegaciones, ete., en el der. civil prusiano (Das Recht der
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manismo retrégrado, como un germanismo no ménos par-
cial; antes, atendiendo constantemente & las exigencias,
formas y progresos de la sociedad y de la vida.

Los resultados de esta historia de las fuentes son:

1. Hay un derecho germénico politico, comun para to-
dos los Estados de la Confederacion germémica. Su més
importante fuente es hoy el derecho federal: las anteriores
leyes del Imperio no pueden ya repufarse obligatorias. Solo
se exceptiian dos decretos imperiales, porque tienen al par
caracter de tratados internacionales: la paz de Westfalia de

1648 y el decreto de la diputacion del Imperio de 1803.

2. El derecho politico de los Estados particulares de la
Confederacion se funda, en parte, en el derecho federal, como
tambien en las leyes del Imperio, en tanto que hayan segui-
do siendo derecho territorial; en parte, en sus propias leyes
constitucionales 6 pactos. .

3.- El derecho eclesiastico es diverso segun las confesio-
nes; pero el canénico continia siendo, aun para los protes-
tantes, una fuente de derecho comun.

Forderungen . 8. w. preuss. Civilrechts, 2.% ed., 1836) estin eseritas
en este sentido, Koch dice en el prélogo: “El enlace, tan abandona-
do, del derecho prusiano con la literatura del derecho comun deberia
restablecerse, acabando con esa separacion de una rama de su tronco,
que hace imposible que dicha rama prospere: pues, & pesar de toda
clase de artificios, tiene que secarse, si no se planta y cultiva en un
suelo apropiado 4 su naturaleza (—Tambien en Francia han investi-
gado muchos el derecho antiguo, como KrimrarH (alsaciano), La-
BOULAYE, LAFERRIERE. En Austria, hoy se reconoce igualmente como
.un problema capital la reanudacion al derecho comun: véase el traba-
jo de José UnaER Sobre el proceso del desarrollo de la jurispruden-
cio austriaca (Uber den Entwickelungsgang der osterr. Jurispru-
denz) en los Anales de Jurisprud. y Legisl. alem. (Jahrbb. d. d.
Rechtsw. und Gesetzgeb.) de SCHLETTER, 6. 1, p. 353.—Un primer en-
gayo, excelente, se ha hecho ahora por J. UNGER en el Sist. del der. ge-
neral privado austriaco (Syst. d. dsterr. ally. Privatrechts), t.1, 1856;

pero siguiendo demasiado, en gran parte, el sistema y las opiniones
de los romanistas. A
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4. Existe un derecho privado comun aleman, arraigado
en un sentido juridico igualmente comun, formado por cos-
tumbres escritas y no escritas, leyes del Imperio y jurispru-
dencia de los tribunales, no ménos que por la ciencia, que
debe desarrollarlo especialmente. . '

5. Los codigos territoriales tienen que conservarse en
armonia con el derecho comun y han de considerarse tan
sblo, aunque necesiten revision, como los primeros y nece-
sarios pasos aislados para formar en su dia el cddigo civil
general de Alemania (1).

-

(1) En razon de las fuentes de su legislacion, principalmente de la
civil, pueden clasificarse aiin hoy los Estados alemanes en cuatro gru-
pos: 1.% el de aquellos cuya legislacion es la francesa, con més 6 mé-
nos modificaciones; 2.% aquellos en que estd formada por los estatu-
tos loeales; 3.% los que se rigen por el derecho comun aleman, y 4.°,
los gue tienen codigos propios.

Bl derecho comun aleman, que tanto debe 4 Mittermaier, Eichhorn,
Muhlenbruch, Boehmer, Gluck, etc., es un conjunto de reglas toma-
das del derecho romano, de las costumbres germénicas, de los estatu-
tos locales, del derecho canénico, de las leyes particulares de los Es-
tados y de las generales del Tmperio. Donde hay eddigos, sirve para

- la interpretacion de éstos; donde no, se aplica directamente, pero
despues del estatuto local, de la ley del pais y de las antlguas leyes
generales del Imperio.

En cunanto 4 log eddigos, dejando 4 un lado los de los cantones
suizos de orfgen aleman, é importantes leyes particulares sobre matri-
monio, rézimen hipotecario, abolicion de la servidumbre y de la pri-
sion por dendas, confesiones religiosas, procedimientos, derecho mer-
eantil, ete., deben citarse el C6digo civil de Sajonia de 1863, el Codi-
zo penal de 1870 yel Cédigo de Comercio de 1869, que rigen hoy en
todo el Imperio.

Por tltimo, annque, como en ofra nota queda consiznado, en la
Constitucion del Imperio, el poder legislativo federal sélo alcanza,
en el derecho civil, al de obligaciones, una comision se oecupa en es-
tos momentos de la dificilisima t’ure'a de preparar un Cddigo civil
aleman,—(A.)
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TERCERA. SUBDIVISION.

SUMARIA OJEADA AL DESARROLLO HISTORICO DE LAS RELACIONES

JURIDICAS PREDOMINANTEMENTE PRIVADAS; MODIFICACIONES QUE

EXPERIMENTARON A CAUSA DE LA ADOPCION DEL DERECHO
ROMANQ; SU ESTADO ACTUAL (1).

El derecho germénico més especialmente privado se ha
desenvuelto, en un prineipio, segun la concepcion hioldgica
y juridica peculiar 4 la raza y sus diversas tribus, mostran-
do caracteristico sello; pero ha sido modificado més tarde de
un modo esencial por el derecho romano,-y en los tiempos
modernos, por las ideas filoséficas y econdmicas.

Indiquemos sumariamente los momentos capitales de esa
evolucion, aunque sin distinguir entre el derecho privado ge-
neral y los 'Iespeciales.

§. 1.—Condicion juridica de las personas.

1. . La persona.—Punto de partida y término del sistema
del Derecho, la antigua vida germénica comprendié & la
persona en su naturaleza moral y juridica, en su liberfad y
honor, de un modo mas profundo que ningun ofro pueblo.
La religion cristiana era apropiada para fortalecer més atin
é interiormente este concepto y darle mas alto valor; pero
el mismo suceso histérico que llevé ante todo & las tribus
germénicas 4 abrazar el Cristianismo, el de las emigracio-
nes, dehia conducir en sus consecuencias a rebajar la per-
sonalidad, La extension del poder de los sefiores; el cambio
de las relaciones de posesion; el nacimiento del sisiema hene- -
ficial y su trasformacion en el feudalismo; la ampliacion de

(1) ZoprL, t. 11, 2, p. 233, ebe.— WALTER, 359, etc.—WARNKONIG,
Eneiclop., p. 416, ete.



352 CONDICION JURIDICA DE LAS PERSONAS,

la propiedad alodial en feudo; la gsimilacion gradual de los
hombres libres con los no-libres y de las categorias superio-
res enfre éstos con la inferior (asimilacion, en parte, nacida
dela ignorancia, y en parte, de aprovecharse intencionalmen-
te de’ésta) son las diversas fases, que acabaron por conducir &
la desmedida extension de la sumision y la servidumbre,
paralelamente acompaiiada, en muchos conceptos, de una ti-
rania intelectual. La adopcion del derecho romano inieid el
cambio de estas relaciones; la Reforma realzd de nuevo la
personalidad subjetiva, en cuanto & lavida espiritual; indagé,
la filosofia, mas profundamente la naturaleza del individuo
y de la Humanidad; merced 4 la idea del hombre, se recono-
eid 4 la persona en su dignidad y libertad moral y juridiea,
¥ se le devolvieron sus derechos en el Estado, suprimiendo
todas las formas de servidumbre. La antigua concepecion
germaénica, el verdadero espiritu del Cristianismo y la filoso-
fia deben hoy auxiliar el completo desarrollo de la persona
en su naturaleza moral, como en todas sus relaciones de
Derecho.

2. Distincion natural entre las personas, por la edad vy
por el sexo.— Esta ultima distineion, especialmente, tuvo ya
desde un prineipio importantes consecuencias juridicas, na-
cidas de la relacion del mundium y aumentadas todavia por
las condiciones del derecho privado y el piiblico durante la
Edad Media. La aspiracion 4 la igualdad de ambos sexos
bajo el primer respecto, favorecida en muchos puntos por
el derecho romano, hallegado & ser casi completamente re-
conocida doquiera en nuestra época.

3. Aspecto ético-juridico.—En este sentido, tuvo el honor
grande importancia juridica, hallindose en reciproca depen-
dencia honor y Derecho, merced & lo cual, se les hace con
frecuencia equivalentes en los libros juridicos de la Edad
Media. Los diversos modos de disminuirse uno y otro (ade-
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mas de la Friedlosigheit—pérdida de la paz, que levaba
consigoladelapersonalidad), la muerte civil (Rechilosigheit),
la deshonra (Zhrlosigheit) y la pérdida de la (1) lealtad
(Eehtlosigkeit) tenian ciertos efectos juridicos (2). Despues
de la adopcion del derecho romano, se creyé poder reconocer
estos conceptos en el de la infamia y se infentd determinarlos
conforme 4 éste, Pero la concepcion germénica se ha mante-
nido en las costumbres, que han modificado por el confrario
muchas cosas, como tambien pueden hacer que renazcan
otras, sobre todo, en punto 4 elases y corporaciones.

4. (lases.—Téacito (3) conocid ya distincion entre libres
y no-libres, divididos, aquellos, en libres de nacimiento
(ingenui) y nobles (nobiles); y éstos, en siervos (servi) y
emancipados (7zberting). Las emigraciones aumentaron con-
siderablemente la clase de los no-libres y sus especies, como
tambien se formd una nueva aristocracia, que se reformé y
suhbdividié de muchos modos. Desde el siglo XTI, se constituydt
en lag ciudades una burguesia mas libre; y & fines del XIII,
se habia ya establecido en la clase laica la diferencia entre
nobles, citdadanos ¢ burgueses y labradores. La nobleza se
dividio, desde el siglo XV, en alta, que formaba parte delos
Estados generales (7eichsstindische), ¢ inferior, & la cunal
pertenecian los caballeros y los nobles ereados por diploma,
desde Carlos IV, asi como los doctores en Derecho, cuya dig-
nidad llevaba aneja nobleza personal. La clase ciudadana se
subdividid mag aiin.—Entre los labradores, se formaron va-
rias categorias, que han subsistido, con sus efectos, hasta los
tiempos modernos, 4 saber: labradores con plena propiedad
en sus tierras y que no se hallaban sometidos siquiera al pa-

(1) En Aragon, se llamaba desafio al acto de despedirse del sefior
el vasallo, y al docamento en que éste se desnaturalizaba.—(A.)
(2) Gurper,§. 39.
(3) V. pag. 235.
TOMO II. 23
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tronafo de un bailio, labradores que, si bien propietarios de
sus tierras, estaban sometidos & este pafronato y temian que
pagar un censo; labradores libres, que llevaban una tierraen
arrendamiento temporal ¢ hereditario (Lasséauern), censa-
tarios semi-libres, en quienes se continud la condicion de los
Latenleute (1); por 1iltimo, labradores siervos, adscritos, por
tiempo 6 hereditariamente & una tierra 6 un corfijo (2). La
falta de preceptos escritos, la igmorancia histérica, al par con
la difusion del espiritude firania para con los débiles, fueron
causa de que 4 muchos se les colocase injustamente en una
clase inferiot. .

Estas diversas condiciones han desaparecido casi por com-
pleto ante el principio de la igualdad, al influjo del derecho
romano, de la Filosofia juridica y de la Economia nacional.
Hoy ya sélo existe, como una distincion importante en el
Derecho, la de la alta nobleza, limitada sin embargo 4 los
miembros de casas reinantes y de las antiguas familias que’
tenian asiento en los Estados generales y 4 quienes se con-
serva (3) el derecho de ignaldad de nacimiento (Hbenbiirtig-
keit). En lo demés, se advierte la sustitucion del principio .
del nacimiento para distinguir las clases, por el de la profe-
sion, requiriendo tambien cada vez mas las clases profesio-
nales un derecho especial para el desarrollo de sus peculia-
Tes relaciones.

5. Personas fisicas 9 juridicas.—Enel derecho germé-
nico, esta distincion ha tenido desde el principio grande im-
porfancia. La mayor intimidad de los vinculos de la vida y
la tendencia & las formas corporativas en ésta han dado 4 las
personas juridicas en Alemania un caricter peculiar y pro-
ducido una mayor variedad en sus clases. A las antiguas

(1) V. phg. 269. 3
(2)  WALTER, 434-439. j
(3) Art. 12 del deta de la Confederacion germdnica.
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comunidades rurales (Landgemeinde) y de las marcas (Mar-
kygenossenschafien) se anadieron las comunidades urbanas
(Stadigemeinde) y, en éstas, los gremios (Ziinfte); el de-
‘recho candnico agregé comunidades parroquiales, conven-
tos y fundaciones; y la. época moderna, tantas sociedades
industriales y mercantiles, asi como ofras consagradas &
fines intelectuales y morales. El derecho romano, en sus
dos conceptos opuestos, el de la communio, en que los indi-
viduos que forman la persona juridica son otros tantos su-
jetos de Derecho, y el de la wniversitas, donde la unidad
juridica aparece como el sujeto 1inico, no era suficiente para
las necesidades germanicas, de las que han nacido muchas
asociaciones y corporaciones, en las cuales, tanto la persona
juridiea, cuanto sus individuos, gozan de derechos, en cier-
tos respectos y condiciones (1). p

§. 2.—Derechos reales.

1. Clasificacion de las cosas.—En el derecho germénico,
tuvo desde un principio gran importancia la distincion enfre
cosas inmuebles (Liegenschaften) y muebles (falrerde
Hube), especialmente en el derecho de familia y en las suce-
siones, y la ha conservado en el derecho actual comun, no
meénos que en los particulares. Mientras los bienes muebles
(Fahrniss) podian estar sometidos al dominio pleno de un
individuo, en los inmuebles habia ciertas limitaciones por
respetos 4 la familia y' al derecho piblico, tratindose, sobre
todo, de enajenaciones y herencias. La adopcion del derecho
romano ha hecho valer, al lado de esta distincion entre las
cosas, otras clasificaciones formadas con mayor delicadeza.

2. Relacion juridicn de las personas con las cosas.—Desde
los més remotos tiempos, eonocieron los germanos una pro—

(1) V.el libro 1.
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piedad, un Zigen (propio), pero sélo en los bienes muebles y
en los lngares ediﬁcadbs; no en las tierras, en las cuales se
verificaba inicamente la posesion alternativa (1). Despues de
la emigracion y & consecuencia de la conquista, nacié una
verdadera propiedad, en la porcion de suelo (so7s), concedi-
da 4 cada germano libre, propiedad gque recibié el nombre (2)
de alodio (3); aunque designaba tambien el patrimonio que
dejaba una persona & su muerte, y aun toda la forfuna cons-
tituida en propiedad (4). Por esta equivalencia de los concep-
tos de fortuna y propiedad, se explica la notable partieulari-
dad del derecho germénico de reconocer tambien upa pro-
piedad sobre derechos (& los cuales se aplica asimismo en las
fuentes el concepto de proprium, eigen): idea que se ha con-
servado en la lengua del trafico y que hasta ha sido admiti-
da por cédigos modernos (5).

A distincion de la propiedad, formdse tambien, ya desde
antiguo, la idea de la posesion (dée Gewere), que se desen-
volvié de una manera muy diversa de la del derecho romano,
Al adoptarse éste, su teoria de la posesion, & la verdad mas
precisa, se hizo derecho eomun; pero la concepeion germa-
nica no ha perecido con la palabra; antes se ha conservado
tenazmente en la contratacion y penetrado en aplicaciones

(1) V. pag. 234

(2) El término alodio, en la Edad Media, significa, ya el conjun-
to de la sucesion, en oposicion &4 una parte de ella, como la tierra sd-
tica entre los francos; ya la propiedad plena, en oposicion & los be-
neficios y al precario; ya los bienes propios, en oposicion 4 los adqui-
ridos—(A.)

(8) Waurer, §. 500.—La palabra A lod (alodio), la deriva GRIdMM,
R. A.p. 492, de al (todo, entero-ganz) y éd (bien-Gut): por donde
al-cigen equivale & gans-¢igen (enteramente propio).—Otros, como
Puruies, Der. priv. 1, p. 396, ven en ella la voz Loos (Hluth); sors,
suerte.

(4) ErcmHORN, §. 57; WALTER, §. 500.

(5) Asi acontece en el Cédigo austriaco, §. 353.
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importantes de los nuevos cédigos. Por esto, sélo hay que
indicar agui los rasgos esenciales de la posesion germéanica,
(Gewere), sobre cuya naturaleza tanto disienten aiin los ger-
manistas (1). Estos rasgos, que la distinguen de la del dere-
cho romano, se revelan en la relacion de la Gewere con el de-
recho mismo, y en la falta, dependiente de esfa relacion, de
recursos posesorios y de verdadera prescripeion, asi como en
la extension de la idea, andloga 4 la de propiedad. La Gewe-
re (de wern, wekren, defender (2) que debe distinguirse de
Gewihr, Gewdre, garantia & caucion, v. gr., por faltas) ex-
presa originaria y fielmente sélo la proteceion aneja 4 una
propiedad, segun el derecho nacional, y en caso necesario,
aun la que podemos prestarle por la propia defensa. No te-
niendo lugar la Gewere, en los primeros tiempos, mas que
en las fincas territoriales, se adoptdé luego por investidura
(saisine, Hinweisung, Einkleidung, vestitura); y la rela-
cion asi nacida con la cosa se llamé Gewere, nombre aplica-
do luego 4 la heredad misma. Pronto, sin embargo, habia de

(1) Las nuevas investizaciones fundamentales han sido dirigidas
por la obra de AusrEcaT, La posesion, como base del antiguo dere-
cho real aleman (die Gewere als Grundlage des élteren deutschen
Sachenrechts, 1823. Una monograffa buena y en la que se juzgan las
diversas opiniones es la de Sawpmass, Ensayos germanistas (Ger-
mansstische Abhandlungen), 1852, —Comp. WALTER, §§. 493-495.

(2) Enfre los antignos jurisconsultos alemanes, dice Ernesto Liehr,
(Elementos de derecho civil germdnico, Paxis, 1875, lib. 11, cap. 1), 1a
institucion que eorresponde con més 6 ménos exactitud 4 lo querhoy
llamamos nosobros posesion, era designada con el nombre de Gewere,
la cual, en cuanto significa el poder de hecho que se ejerce sobre una
cosa y los derechos ‘que de este poder se derivan, es muy distinta de
lo que se llamaba Gewdihr, es decir, garantia, aueloritas, Aquella
pertenecia al derecho de las cosas; ésta, al derecho de obligaciones.
La palabra Gewere significaba el poder de hecho que se fenia sobre
un inmueble, ¢l derecho que de ese poder se derivaba y el inmueble
mismo; eomo el "bérmino posesion significa alternativamente un he-
cho, un derecho y la cosa poseida.—(A.)
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-comprenderse que la investidura por si sola no garantiza el
derecho; y que debia pensarse en una posesion, alcanzada por
medio de una supuesta vestitura, de suerte que una cosa pu-
diera pertenecer en propiedad & quien no fuviese la investi-
dura de ella, y al contrario. Nacié de aqui, en la Edad Media,
la concepcion de la Grewere, como aquello que estd asegura-
do por el derecho, esto es, la relacion protegida de una per-
S0na eon una cosa; en suma, la proteceion juridica. Asf se
concibe, dado el alejamiento del concepto romano de la po-
sesion (1), que, de esa posesion germénica, se aplicase &
toda relacion con una cosa que hubiese de protegerse, ¢ in-
mediatamente & la posesion misma corporal, que recibia el
nombre de kebbende Gemwere y despues & todas las relacio-
nes en que habia de ampararse el vinculo juridico .de una
persona con una cosa: por manera que el locatario, el pres-
tatario, el que recibia la prenda ¢ el depdsito, y aun el posee-
dor de una cosa robada, en cuanto tenian derecho &4 que se
les amparase contra una agresion arbitaria, tenian un Gewe-
re¢; hasta que al cabo, se aplicé este concepto & la propiedad,
como derecho en la cosa, digno de proteccion, y se le llamé
«posesion de propiedads (eigenfiche Gewere). Ademas, pu-

(1) Ciertas cuestiones sobre la Gewere y cierta oscuridad en la
exposicion me parecen provenir de que los eseritores, aun sin darse
de ello cuenta, parten del concepto romano de la posesion. Pero la
Gewere germAnica debe entenderse desde ofro punto de vista, casi dia-
metralmente opuesto. Pues mientras, en la teoria romana, predomi-
na en todo easo la relacion subjefive de una persona 4 una cosa como
hecho, resalta en la concepcion germénica desde luego el elemento
objetivo de la proteccion, segun aparece en todo el érden juridico ger-
ménico. En esta proteccion, puede luego ser tambien muy diversa la

" relacion juridiea interna de las personas con una cosa. Gewere es, en
general, proteccion de un derecho, verdadero 6 presunto, en ung coss,
ya comprenda este derecho todo el poder sobre la cosa, 6 solo parte.
Cierto es que se refiere tambien 4 la tenencia corporal; pero no es cosa
corporal y puede aplicarse derectaments & los derechos en una cosa,
sin necesidad de la falsa idea romana de la quase possessio.
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diendo hallarse una misma cosa en relacion juridica con va-
rias personas en diversos respectos, habia en ella tambien
diversas (fewere de la propiedad, al lado de la de la reserva
(Leibzuchit); 1a del propietario, al lado de la del que recibe
un censo perpetuo; asi como en un derecho de hipoteca sobre
una finca, donde (posteriormente) el deudor queda en pose-
sion, pero el acreedor tiene sin embargo una Gewere en la
cosa (1),

Asi se explica que la Gewere, como el concepto de la
propiedad, se hayan aplicado & los derechos, & las obligacio-
nes que consisten en prestaciones de tracto continuo, come
censos perpetuos y rentas. El proceso en la extension de esta
idea de la posesion fué, por tanto, aplicarlo primeramente
4 los inmuebles; despues, 4 los bienes muebles y desde muy
temprano 4 los derechos. Una consecuencia de la concepeion
germéanica de la Grewere, que no se contrapone al derecho
como mero hecho (2); fué que, al principio, el derecho ger-
ménico, por una parte, no conocia remedio alguno puramen-
te posesorio (3), por mas que admitiese un procedimiento
sumario en los casos de expoliacion y privacion violenta; y
s6lo despues, desde la paz territorial de 1281 y hajo el influjo
del derecho romano y el canénico (accion de expoliacion), se
introdujo una distincion entre las acciones posesorias y las
petitorias. Fué otra consecuencia que la pdsesion de afio y
dia, esto es, de un afio, seis semanas y tres dias (la llamada
justa posesion—rechte Gewere), no daba lugar 4 ninguna

(1) Asies que, aun el derecho romano ha tenido que modificar en
el derecho de hipoteca su prineipio de que no es posible gue varios
posean in solidum una cosa: pues que el acreedor hipotecario tiene la
posesion de los interdictos y el dendor, sin embargo, conserva la de
la usucapion.

(2) Alude 4laidea de la posesion por SAVIGNY y quizd & la de
STARL: ya en su Derecho natural censura Ahrens al primero.—(A.)

(3) WALTER, §.496.
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.

prescripeion propiamente dicha, porque la posesion tenia
que confirmarse por el juramento que debia represenfar al
derecho: de donde més tarde, al desaparecer el juramento, se
lleg() a esfablecer una prescripeion, cuando habia precedidq
la cesion judicial. Al aceptarse el derecho romano, su teo-
ria de la posesion llegd 4 adquirir validez general; pero la
doetrina germénica subsistié en muchos extremos como de-
recho particular y, por lo que toca 4 la extension del concep~
to, fu¢ aceptada por los tres c6digos modernos.
Los derechos particulares sobre las cosas se han desarro-
llado en varios sentidos. Como formas juridicas de poseer el
suelo, aparecen, despues de las emigraciones, las siguientes:
1) la propiedad Zidre (alodio), que incluye el derecho & todo
cuanto hay en la superficie y en el fondo (1), de donde se
desarrolld tambien el concepto del sefiorio territorial (Grund-
“heralichkeit), como un poder de proteccion sobre todas las
personas establecidas en el territorio (ya vasallos— Znsassen—
ya vasallos de vasallos—Hintersassen, arriére-vassauz): 2)
la posesion nacida de concesion del propietario, en diversas
formas: la mas antigua, por concesion de fincas accesorias
(Nebenhife), 4 cambio de prestaciones y tributos, sobre cuy-a'
hase se form6 un derecho gobre los hombres sujetos & cor-
vea (Hofrecht, jus curige); 6 como concesion de fundacio-
unes y conventos, ya por cierfo tiempo, ya & perpetuidad; 6 &
servidores (ministeriales), 6, posteriormente, segun el dere-
cho feudal. De ambas maneras de poseer la tierra, se produ-
Jjo aquel estado, que se revela despues en la posesion territo-
rial de las clases, de la nobleza, de los habitantes de las ciu-
dades y especialmente de los labradores.

Son caracteristicos del derecho germanico, en los inmue-
bles, los modos de propiedad denominados comun (Gesamm-

(1) WavrmER, §. 436, ete.
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teigenthum) y dividide (getheilte Eigenthum) (1).

Cierto es que el concepto de la primera ha sido combatido
en los ultimos tiempos por algunos autores (Hasse, Dunker,
Gerber), bajo el criterio de una concepecion romanista de la
propiedad y con una légica al parecer mas rigorosa, aunque
en realidad puramente formal y que no comprende como
es debido las relaciones en si mismas; pero dimana del inti-
mo sér y vida germénicos. HEsta propiedad comun, naci-
da en un principio mediante el (2) Almende (campos, mon-
tes y pastos comunes), ha tenido luego otras aplicaciones,
especialmente en el derecho de familia. Es caracteristica,
en este punfo, la concepcion orgéanica de que, tanto el todo
(la comunidad, Gemeinde, Gemeinschaft), como los indivi-
duos, tienen, en diversos gentidos, derecho de propiedad.—
La idea de la propiedad dividida (3j, por la cual, una perso-
na tiene el aprovechamiento de la fineca, y otra el dominio
directo & superior, tiene ciertamente fundamento objetivo,

(1) V. el libro 111. |

(2) KEsta forma de la propiedad colectiva es hoy objeto de estuo-
dio para todos cnantos se ocupan del problema social, en la parte
referente 4 la posesion de la tierra. El 4 lnende constitiye una orga-
nizacion, que tiene gran analogia con la que se encuentra en mmuehos -
pueblos primitivos y ain hoy en algunos de Europa, y hasta puede de-
cirse en todos: pues que, m4s 6 ménos, no hay ninguno en que no se
halle este disfrute comun de los pastos, de los bosques, de las cante-
ras, de las aguas 6 de los caminos. No debe confundirse, ni con el
eondomintum 6 copropiedad de log romanos, ni tampoco con la pro-
piedad de una universitas.—(A.,)

(3) Tambien el concepto de la propiedad dividida ha sido des-
echado por los germanistas romanizantes. Conforme & lo cual, v. gr.,
trata GersEr el préstamo y las relaciones rurales de bienes, la enfi-
téusis, el censo perpétuo, ete., como derechos.en cosa ajena. Mas no
puede ménos de preguntarse qué peregrina justicia histiérica y qué po-
litica han conducido en los tiltimos tiempos 4 consolidar la propiedad
en las manos de aquellos que poseian esos derechos en cosas ajenas,

, caando sin embargo no podia trabarse de falta de cumplimiento de las
obligaciones por la ofra parte. ‘
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pero sélo ha sido desarrollada en la teoria. Ocasionada por
una mala inteligencia de los glosadores, que, no compren-
diendo acertadamente la significacion de los conceptos roma-
nos de la aetio directa y la wiilis en la enfitéusis, supusieron
en ésta, como en el feudo, un dominiwm directum y otro
utile, que, al traducirse, se convirtieron en las dos formas
dichas de propiedad, aplicaronse desde entonces, estas ideas
al feudo, 4 la enfitéusis, 4 la superficie y & los bienes rura-
les, organizados 4 imitacion de la enfitéusis.

Se adquirie la propiedad (1), originariamente 6 de primera
mano, por contrato bilateral y por prescripeion, asi como por
la sucesion, que luego consideraremos. La adquisicion origi-
naria tenia lugar, como desde lnego se comprende, en las
cosas que cualquiera producia, ya', con materiales, ya sobre
suelo, ete., propios; 6 el vasallo, 6 el aldeano que vive de la
pension que se le reserva (apanagé, Leibzichier), 6 el cen-
satario en el suelo ajeno. Igualmente tenia lugar la ocupa-
cion, con determinadas circunstancias, en ciertas cosas sin
duefio, como animales salvajes, abejas, ete. Hallabanse esta-
blecidas condiciones respecto de los frutos que penden ¢ caen
en laheredad del vecino, al cual se adjudicaban; respecto de
su adquisicion, cuando revertian los bienes dados en feudo
6 en pension vitalicia (2) etc., ete.—Por contrato bilate-
ral, se adquiria la propiedad mueble, cerrado el frato y
por la simple tradicion; en los inmuebles, al contrario, se
requeria, ademas del acto juridico (compra-venta, permuta,
donacion), la cesion (Auflassung) judicial, ¢ verificada ante
testigos, y cuyo efecto ers el abandono de la propiedad, que
pasaba & la otra parte. Este sistema de la cesion judicial, tal
cual lo exige siempre el derecho sajon, asi como de la ins-

(1) WarTer, §8. 507-513.
(2) Deaqui, el proverbio "quien siembra, cogen (wer sdet, der
mihet).
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cripcion en libros piblicos, fué haciéndose poco & poeo casi

general.—La adquisicion por prescripcion se hallaba deter-

minada por el punto de vista de que el propietario, pasado
un cierto tiempo, habia abandonado su derecho. Sobre este

principio del abandono ticito y la preseripeion, no se hallan

sino disposiciones aisladas; por manera que el derecho roma-

no tuvo aqui que suplir una laguna cousiderable.

En Ia persecucion de la propiedad mueble (1), no consen-
tia el derecho germénico la inconsiderada »¢; vindicatio de
los romanos contra cualquier poseedor; antes, al contrario,
distinguia en las relaciones dos casos, segun que la cosa se
hallaba en manos de otro con 6 sin el asentimiento del -legi-
timo poseedor. En el primero, el derecho-habiente tenia sélo
una aceion personal (Horderung) contra aquel que eventual-
mente estaba obligado 4 la indemnizacion (v. gr., en el co-
modato (Gebrauchsleihe), alquiler (Sackhmiethe),la dacion
en prenda (Hingabe sw Pfand), el deposito (Hinterleguwnyg),
segun el proverbio «una mano tiene que guardar & la .
otra» (Hand muss Hand wakren), 6 aquel otro de «donde
uno ha puesto su crédito, alli tiene que volver 4 busecarlo»
(wo Jemand seinen Glawben gelassen, muss er thn wieder
suchen). Por el contrario, en el caso de pérdida involuntaria
(v. gr., en las cosas perdidas, hurtadas 6 robadas), se da una
aceion real contra cualquier tercero, llamada «comienzo»
(Anfang, Anevanyg), porque el demandante comenzaba por
apoderarse de la cosa.

Con la adopeion del derecho romano, vinieron tambien a
estar en vigor sus principios sobre la adquisicion de ia pro-
piedad y sobre la prosecucion de las reclamaciones & ella
concernientes. Pero, asi como en la adquisicion de inmuebles
se ha mantenido el prineipio g‘erméﬁico de la publicidad por

(1) Warrer, §§. 502-506.
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medio de la necesidad de su inscripeion en el libro catastral,
asi tambien hallamos, 4 lo ménos, en los derechos particula-
res, el influjo del principio «la mano tiene que guardar 4 la
mano», en la persecucion de cosas muebles (1). La propaga-
cion de las ideas juridicas germanas acerca de la propiedad
ha contribuido por lo demés esencialmente 4 libertar la pro-
piedad inmueble de las cargas que se derivahan de la servi-
dumbre, de la E&‘m’jkca’t 6 de otras relaciones rurales: tales
eran: los diezmos, corveas [Jfroknden) y otras cargas rea-
les. Igualmente ha favorecido la conversion en alodio, cada
vez més generalizada, de los feudos, faltos hoy de razon de
sér interna. -

Pocas servidumdres conoeia el antiguo derecho germéni-
co: el romano ha sido en este punto la base general. Mas,
para la certeza de lavida juridieca, la inscripeion en los libros
territoriales se hallaba prescrita en los més de los derechos
particulares.

Por analogia con las servidumbres, trataron durante lar-
go tiempo los jurisconsultos erréneamente como servéiules
quae in faciendo consistunt, las cargas reales del derecho
germanico, esto es, las obligaciones perpétuas inherentes 4
la posesion de un inmueble, y especialmente relativas 4 la
prestacion de censog territoriales, diezmos y corveas. Estas
cargas, sobre cuya naturaleza juridica todavia tanto se dis-
cute (2) y que se relacionan con la propiedad dividida, han
desaparecido casi en totalidad.

En el derecho de prendes (3), conocia el derecho germani-

(1) Asi fambien acontece en el (4d. austriaco, §. 367, aungue te-
niendo en cuenta la bona 6 mala fides del tercer poseedor; el lenguaje
Jjuridico francés tiene la méxima de que les meublesn’ ont point de
suite. BLUNTSOHLI, Der. priv. alem. (Deut. Priv. E.)I,p. 360.

(2) - Una concisa exposicion de las diversas opiniones dan GERBEE,
§. 168 y WALTER, Der. priv. (P. R.), §. 149.

(3) WarTer, §§. 532-538.
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co, desde los primeros tiempos, la pignoracion ¢ dacion en
prenda de una cosa mueble, para asegurar el pago de una
deuda. En este punto, ha servido de eriterio la teoria roma-
na. Bajo el nombre de Safzung (constitucion), se conocia
la hipoteca de una tierra mediante cesion judicial, en va-
rias formas, del derecho del acreedor que obtenia la pose-
sion. Pero, desde el siglo XIII, tuvo lugar en los inmuebles
otra Sa@lzung, sin posesion ni disfrute, y que engendra-
ba, mediante la cesion judicial y -el registro, sélo el dere-
cho real, la Glewere, correspondiente & la hipoteca del dere-
cho romano, que se relaciond con ella. El sistema hipoteca-
rio romano, sin embargo, se mejord esencialmente por el
principio germénico de la publicidad, mas desarrollado toda-
via por las legislaciones modernas, que lo han enlazado con
el de la especialidad: de suerte que una hipoteca sélo puede
surtir efectos confra un tercero en virtud de su inseripcion en
un libro ptiblico (catastro, efe.); ¥ 4 consecuencia de la espe-
cialidad, exigida para el mismo fin, ninguna hipoteca puede
inseribirse sino en garantia dé una suma determinada con
toda exactitud y sobre una finca individual y determinada
tambien: con lo cual, un acreedor puede tener en su fayor
varias hipotecas especiales, pero ninguna general.

§. 3.—Derechos en actos, 6 de obligaciones (1).

1. Consideracion general.—Por el duradero predominio
de las relaciones de la propiedad terriforial, que habian reci-
bido en diversas formas el cardcter de vinculacion, el de-
recho germéanico de obligaciones no fué mds alla de las
sencillas reglas y formas del trafico. Cierto que el floreci-
miento de las ciudades y de su comercio en la Edad Media

(1) Sobrelo general, V. especialmente BESELER, §. 117; BLUNT-
SCHLI, §. 110.
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produjo un estudio més exacto de las teorias generales y de
las formas especiales de la contratacion; pero este importante
desarrollo se interrumpio porla adopeion del derecho romano,
que, con su sistema de obligaciones tan desenvuelto, ofrecia '
de una vez le que en Alemania s6lo habria podido ser térmi-
no de una larga evolueion. Asi es que aquel derecho llegd 4
dominar por completo en este punto; pero una concepcion
germanica de la obligacion en general, como en particular
del contrato y més atin de cierfos confratos que tenian ya su
raiz en el derecho antiguo, ha sido causa de algunas desvia-
ciones de aquella corriente y puede todavia hoy, rectamente
aplicadﬁ., guiar 4 mayores progresos.

En esa concepeion germanica de la obligacion como vin-
culo juridico entre dos personas, debe notarse, ante todo, la
situacion més libre de éstas entre si y la preponderancia del
contenido material y objetivo. Abrese con esto camino 4 una
informacion tambien mas libre de la vida y de las condiciones
sociales, aunque ofreciendo al par, el indudable riesgo de
desnaturalizar la exacta relacion entre personas y cosas. El
derecho germanico no presenta difieultad alguna para admi-
tir la sustitucion de una persona en lugar de otra; y asi como
permite facilmente la representacion para adquirir obligacio-
nes, reconoce tambien la trasmision de la exigencia en si
misma (no meramente de la @c#io, como el derecho romano).
Pero si esta doetrina no ha dejado de inflair en la regulacion
de una deuda 6 de una obligacion sobre un prédio, para cadw
wno de los poseedores, de donde pudieron nacer las cargas
reales (Reallosten), en las que no hay absolutamente que
tomar del derecho romano coneepto alguno, en cambio esa
facilidad para ceder las exigencias 6 pretensiones ha condu-
cido en los 1ltimos tiempos & las obligaciones al porfador y,
al cabo, aun 4 las aceiones al portador (hasta el punto de que
una sociedad ni siquiera sabe quiénesson sus miembros, que
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cambian cada dia), favoreciendo poderosamente, merced 4
esta facilidad, el juego, tan funesto para la moral y para las
fortunas. El remedio de este mal debe buscarse en un regre-
80, aunque no con demasiado rodeo, al verdadero cdncepto
de la obligacion, en la cual no es licito que desaparezca la
persona ante la cosa (1): concepto que ciertamente responde
del mejor modo posible 4 las necesidades de la contratacion.
Entre las obligaciones, que tambien en el derecho germé~
nico pueden dividirse en obligaciones de negocios, de delito
y de estado, debemos considerar aqui tan sélo los contratos.
. Contratos (2).—La fuerza obligatoria y la accion
(Klagbarkeit) de los contratos no dependia, segun las ideas
y las costumbres germénicas, de forma alguna determina-
da, sino que descansaba sobre la conformidad de las par-
tes (3), aun cuando estuviesen en boga cierfos simbolos
(v. gr., apretar la mano, romper una paja) para significar su
conclusion. A fin de asegurar la prueba, sin embargo, se
contrataba las més veces por escrito ¢ ante testigos; y al
adoptarse el derecho romano, su cardcter formalista no pre-
valeci6 en esta materia. La distincion romana en contratos
revestidos de accion y pactos—que al prineipio no la produ-
cian, sino que la adquirieron en parte por los prefores y los
emperadores—no tuvo aqui sentido. Igualmente se ha pres-
cindido de la division de los contratos en reales, ya nomina-

(1) En mi Fél. del Der. (Rechtsphil.)—1.% ed., 1839, ed. alem. d¢
1852, p. 564—he indicado ya en otro tiempo el inconveniente practico
que nace de una falsa concepeion de la naturaleza de estassociedades.
El asanto es verdaderamfente més digno que tantas ofras materias del
derecho romano, de un estudio juridico que tome en cuenta todas sus
relaciones esenciales.

(2) Warrer, §§. 521-538; BrunzscuLi, Der. priv. alem. §. 112
eticétera. i

(3). Proverbio: "ein Wort, ein Manny ("una palabra, un hombrey)
que podria tradueirse tal vez por nuestro: "al hombre, porla palabra.,
—(N. 7.)
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dos (muwtuwm, commodatum, depositus, pignus), ya innomi-
nados (entre ellos, espécialmente designados, la permuta, el
precariwm y la reventa); verbales (estipulacion), literales y
consensuales (emiio et venditio, locatio el conductio, mai-
datum y societas). Pero no debe afirmarse en absoluto,
como algunos hacen, el principio de que, en el derecho co-
mun actual, todos los confratos son consensuales. Contra-
tos hay, que, por su indole y & eJemplo de los reales en Roma,
adquieren este caricter con la entrega de la cosa, por una
parte, y la obligacion de devolverla, por la otra, si bien pue-
de reclamarse tambien el cumplimiento de la promesa de una
cosa semejante. La estipulacion romana jamas ha estado aqui
en uso; pero el contrato literal se presenta con una forma ori- -
ginal en el confrato de cambio. Comparado, pues, con el ro-
mano, muestra el derecho germanico, en punto a los contra-
tos, con un cardcter més libre, una falta de formas, favoreci-
da juntamente por una teoria abstracta, juridica y politica, -
que doquiera busca el fondo sin la forma, la idea, sin concre-
ta determinacion (1). Los legisladores modernos han hecho
depender, sin embargo, la validez de cierfos contratos, de su
redaccion por escrito.

Las doectrinas generales, que se aplican tambien 4 los
contratos, acercadel dolo, la culpa, la ignorancia y el error,
la persona que soporta el riesgo, ete.,, no han sido todavia
desarrolladas en sus prineipios por los germanistas, partien-
do de las fuentes de la Edad Media (2); pero se distinguen

(1) V.-tomo 1, pig. 240.

(2) Buen comienzo ha sido el de Vietor PLATNER en su obra:
Sobre el desarrollo historico del sistema y el eardcter del derecho ger-
mianico (Ueber die historische Entwickelung des Systemes und des
Characters des d. R.), cuyo tomo 11 (1854) contiene las feorias genera-
les de Derecho. Una indagacion y juicio prosegmidos comprobarén
suficientementie que los romanoes tampoco en esta parfe de su derecho

de obligaciones han conocido, como Srtann piensa (F7zl. del Der.—
Rechisphil., 11, al fin), "la verdadera y patente naturaleza del asunto.n
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mucho del derecho romano, y & veees por una consideracion
mas exacta de las circunstancias. ‘

Los confratos particulares mas importantes son' la com-
pra-venta, en la cual aparece, tratindose de inmuebles, y
debe nofarse, el derecho de retracto en la venta; la permuta,
que en todo sigue los prineipios del anterior; el arrendamien-
to y alquiler; el depdsito; el comodato, el préstamo, tanto sin
interés (ad beneficiwm), como frecuentemente ocurre, cuan-
to con interés, pero en el cual la prohibicion del derecho ca-
nénico de las usuras, en concepto de lucro sacado de la ne-
cesidad de otro, se extendié y mantuvo en vigor hasta el
siglo XVI. Desenvolvidse, por el contrario, la compra de ren-
tas (1), en tantos respectos mas ventajosa para el deudor,
que vendia rentas impuestas muchas veces sobre inmuebles,
especialmente por la falta de notoriedad del eapital del acree-
dor, que las compraba. Pero, hicia fines del siglo X VI, per-
mitieron ya algunas legislaciones territoriales el préstamo &
interés, y despues de la guerra de los treinta afios, y de las
muchas deudas que trajo consigo, fué dEsapareciendo cada
vez mas la compra de rentas, que ya casi nunca aparece.
Contratos onerosos de alimentos son el heneficial, el de re-
serva de pension y el de rentas vitalicias; y constituyen un
desenvolvimiento del antiguo contrato de precario, por el que
uno entregaba su fortuna 4 una iglesia, reservindose una
pension vitalicia. Los contratos de seguros s6lo se han des-
envuelto en los tiempos modernos, asi como el contrato de
trasporte & riesgo y ventura, el editorial y, en especial, el
confrato de cambio. Las donaciones, por lo comun, se hacian
constar en doecumentos, Una forma general, para oblicarse
firmemente 4 un acto ¢ prestacion con respecto & otra per-
sona, era la promesa de fidelidad (Geloben auf Trew und

(1) BesELEr, 11, §. 127; WALTER, §. 525; Ip., Der. priv. alem. (D.

P. R.), §. 266.
TOMO II. 24
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Glauben, fidem jfacere), comparable con la estipulacion ro-
mana. ’

Del cumplimiento de los confratos, respondia, en primer
término, la fortuna, y despues, la persona: asi es que todavia
en la Edad Media existe la esclayitud por deundas, sustituida
posteriormente por la prision. Los medios de garantizar las
obligaciones eran, en parte, personales; la promesa, la da-
cion de la persona en servidumbre provisional, la detencion
del deudor hasta pagar su deuda (rehenes, odstagium), la
presentacion de un fiador; en parte, reales, como la consti-
tucion de garantias, ya en la forma de prenda (pégnus, va-
diwm); ya sobre inmuebles; ya por 1iltimo y en ciertos casos,
la ejecucion privada (embargo).

Xl contrato con los obreros y los criados tiene en el dere-
cho germénico, no solo un cardcter relativo alos bienes, sino
tambien ético; como difiere fundamentalmente su derecho de
sociedad de la sociefas romana por un vineulo mas firme &
interno, que limita la arbitrariedad de los individuos, no mé-
nos que por la posicion més unitaria de la comunidad en sus
relaciones exteriores. Ademés de las importantes sociedades
industriales 6 de ganancia, entre las cuales se han. caragte-
rizado en los tiempos modernos y en diversas formas las co-
lectivas, comanditarias y andénimas § por acciones, y que
piden todavia ser mejor y mas exactamenfe organizadas en
todas sus relaciones esenciales, se han formado en la vida
germanica con mayor riqueza aquellas ofrag sociedades en
que la fortuna no constituye el fin, sino el medio para otros
fines intelectuales, morales 6 religiosos.

§. 4.—Derecho de familia (1).

La mas infima sociedad, que abraza la vida toda y en la
cual el vinculo ético constituye el propio fin, es la familia,

(1) WALTER, §. 453, efc.—Bruntsoncz, 11, §. 144, efe.
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comprendida porlos germanos, ya desde antes del Cristia-
nismo, como una intima comunidad moral y juridico-politi-
ca, y que abraza, en su sentido més estricto, el organismo
que lleva este nombre, y en otro mas dmplio, la parentela,
esto es, el todo de individuos enlazados por un origen co-
mun. Bl poder de este vinculo se mostraba en la paz y en la
guerra, en los sacrificios religiosos ante el hogar de los an-
tepasados, en la venganza de sangre, en la faida y la com-
posicion (Wergeld), en la tutela familiar, en el derecho de
bienes por la vinculacion de los hereditarios y de raza, en
todo lo relativo 4 sucesiones y especialmente en el 6rden de
la parentela, que constifuye la base de la herencia ger-
manica.

El matrimonio era considerado por los germanos como
un vineulo tan sagrado, fundamento natural y moral de toda
la organizacion juridica y politica (1), que la doctrina eris-
tiana no hizo mas que anadir la sancion religiosa. Desde la
coneepeion del matrimonio como sacramento, toda esta esfe-
ra juridica entrd en la jurisdiccion eclesiastica. La Reforma
dié 4 la jurisdiccion en los asuntos matrimoniales, aunque
fuese eclesiastica, un caracter predominantemente secular; y
hasta en los Estados catdlicos de Alemania, se distinguid mas
exactamente enfre el elemento civil y el religioso de esta re-
lacion. En Francia, la revolucion condujo & la completa se-
paracion de amhos, con el matrimonio civil, cuya preceden-
cia se declard obligatoria, sistema admitido tambien en otros
paises, 4 fin de evitar conflictos con la Iglesia. La conve-
niente distincion entre el cardeter juridico y el religioso-ecle~
siastico de esta institucion es hoy todavia un problema im-
portante (2). :

(1) Deaqui fwa, éa, que al principio denotaba el lazo conyugal,
de donde luego vino Fhe, mafrimonio.—V, phg. 228,
(2) En Espaiia, la Ley provisional de 18 de Junio de 1870, esta-



372 DERECHO DE FAMILIA.

La tufeln germénica, derivada del mundium, fué en un
principio, no tanto—como la manus y la potestas romanas—
un poder de imperio, cuanto una ob/igacion de proteccion y
representacion, de tendencias morales: asf aconfece en la
tutela del marido respecto de su mujer, del padre sobre los
hijos, 6 la de los parientes préximos varones y mayores de
edad sobre los menores huérfanos y las mujeres desampa-
radas. Y, extendiéndose sobre todas las esferas en los prime-
ros tiempos la proteccion del pueblo, 4 la cual sustituy6 méas
tarde la del rey, nacidé de esta 1iltima la institucion germa-
nica de la tutela eminente 6 suprema ((Obervormundschaft).
—TLa tutela se ha desarrollado diversamente en sus varias
especies. La relativa 4 las mujeres desamparadas perdid im-
portancia ya en la Edad Media y més aiin por el influjo del
derecho romano, que no la conoei6. La del marido se ha con-
gervado, & la verdad, en ciertos derechos especiales; pero
las mujeres independientes han alcanzado hoy, en la mayo-
ria de los Estadosalemanes, una situacion juridica més libre.
La tutela de los menores, 4la adopeion del derecho romano,
en esta parte muy desarrollado, se ordend por los principios
de éste; pero manteniendo y desenvolviendo mas y mas el
principio germanico de la tutela eminente, de suerte que la
tutela vino & ser mirada mas bien como un asunto publico.

El derecho conyugal de bienes, desde sus comienzos, que
Técito menciona (1), se ha desarrollado posteriormente, par-

blecié la completa separacion entre el matrimonio candnico y el
civil, distincion gue ha subsistido hasta la publicacion del Real De-
ereto de 9 de Febrero de 1875, por el cual se devuelve la plenitud de
efectos eiviles al matrimonio canénico, quedando vigentes tan sélo la
inseripeion en el Registro eivil y el #itulo V de la ley. El decreto de-
clard ademds disueltos los matrimonios que, al amparo de ella, ha-
bian confraido civilmente, despues de haber abjurado de sus ereencias
religiosas, varios elérigos catolicos.—(V. 77.)
(1) V. pbg. 347,
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te con independencia, parte por influjo del derecho romano.
El primitivo derecho, en este punto, estaba determinado, du-
rante la vida de los esposos, por el mundium, que correspon-
dia al marido y que atribuia 4 éste la administracion de la
fortuna para las necesidades domésticas. A la muerte de uno
U ofro ednyuge, eran, en ofro tiempo, mayores los derechos
del marido que los de la mujer. Los inmuebles de ésta pasa-
ban en herencia & sus parientes: los bienes muebles solian
quedar como propiedad del marido, asi como los ganancia-
les. La viuda recibia sus inmuekbles en libre administracion y
aprovechamiento, pudiendo tomar tambien sus bienes mue-
bles, si existian; despues, especialmente en las ciudades, se
le asegurd el derecho real 4 la restifucion. Tambien reci-
bia el morngengabe (1), que el marido le habia dado ¢ prome-
tido, y muchas veces, ademas, una viudedad. Constituydse
en la Bdad Media, andando el tiempo, un segundo sistema,
el de la comunidad de bienes, ante todo, entre los francos
(especialmente tambien en la coutume de Paris, por lo cual
asimismo este sistema ha venido & ser el legal (2) en el Code
¢ivil, y especialmente en las ciudades, donde favorecia al
crédifo en el comerecio y la industria. Con el derecho roma-
no, vino 4 estar en vigor, en parte, el sistema dotal, pero
amalgamado en muchos respectos con el primitivo sistema
germanico.—Asi, pueden hoy distinguirse tres sistemas ca-
pitales: 1) el de la rewnzon (3) de bienes (Giiterverdindung),
en que los de ambos clénfyug'es estin separados dentro del
matrimonio, pero exteriormente reunidos y sometidos & la
administracion y usufructo del marido; 2) el de la comunidad,

(1) V. pag. 242, . "

(2) V. pigz. 479. -

(3) Este nombre es mis adecuado, como tambien advierte Brunr-
soHL, (8. 151), qus los de “unidad de bienesy, 6 de ncomunidad exte-
rior de bienes,, nsados por otros, pues una unidad implica enlace
harto mds intimo que el que aqui existe.



374 DERECHO DE SUCESION,

ya general, cuando se extiende—que es 1o mas usual—a todo
el haber conyugal, ya particular, cuando sélo es comun una
porcion de ellos y especialmente los gananciales, ¢ sea lo
adquirido durante el matrimonio; 3) el sistema doZ¢/ romano,
diversamente modificado.

§. 5.—Derecho de sucesion (1).

El caracter del derecho germéanico respecto de las suce-
siones, caracter deferminado desde el principio por una con-
cepeion més intima de los vinculos familiares, ha sido cier-
tamente modificado por el derecho romano, pero conservan-
dose en muchos extremos de grandes consecuencias.

En cuanto & los modos de suceder, los testamentos eran
desconocidos de los germanos antes de las emigraciones. A
la muerte del individuo, se manifestaba inmediatamente el
derecho de la familia de que era miembro. Despues de las
emigraciones y con la adopcion del Cristianismo, aparecen
los testamentos, primeramente, segun se cree (2) como dis-
posiciones para proveer por el bien de su alma, estableciendo
limoesnas para los pobres 0 para la Iglesia (que vivia ya prin-
cipalmente segun el derecho romano, favorable 4 esta insti-
tucion), y luego, en general, como derecho de disponer de
cada parte de los bienes, y en primer término de los mue-
bles. Pero la idea fundamental de que «Dios, no el hom-
bre, hace al heredero», siguié dando el primer rango a la
sucesion intestada, que descansa en los vineulos de la san-
grey la familia; y aun despues de la admision del dere-
cho romano, se modificd esencialmente la relacion de la su-
cesion legal con la testamentaria porque, mientras en aquel
el testamento era la regla y la sucesion intestada—como el

(1) Wazrer, 8. 539, ete.—BrunrscHLI, 11, §. 188, ete,
(2) BruxnwscHLI, Der. priv, al., 11, §. 190.
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mismo nombre lo dice—la excepeion, 4 falta de testamento,
aqui por el contrario’siguié siendo la regla la sucesion natu-
ral de la familia, naciendo de este principio importantes con-
secuencias.—Los pactos sucesorios se establecieron desde el
siglo XVI por la jurisprudencia, que, de la teoria de la vali-
dez general de los contratos, dedujo la de éstos (1), pero en-
lazandolos 4 las formas germénicas afines.

La Zerencia no se concibid, al modo del derecho romano,
como una unidad patrimonial y persona juridica, wniversi-
fas rerum; sino que, segun la cualidad de los bienes, v. gr.,
si es propiedad 6 feudo, y segun los elementos principales,
inmuebles 6 muebles, podia tambien, cosa frecuente, tener
lugar una sucesion distinta. E1 heredero respondia de las
deudas inicamente hasta donde alcanzaba (2) 4 cubrirlas
el activo, 6 aun tan solo los bienes muebles [Zspejo de Sajo-
nia): la trasmision de la herencia no se verificaba, como
acontecia en el derecho romano, por la adicion 6 toma de po-
sesion del heredero, sino por la fuerza del derecho, segun el
proverbio «el muerto se apodera del vivos (7e mort saisit le
»if); aunque el heredero podia renunciar 4 este derecho na-
tural, repudiando la herencia. En estos dos puntos, con sus
consecuencias (3), se han introducido, sin embargo, ciertas
modificaciones por el derecho romano.—En los testamentos,
10 era necesaria la institucion de heredero, pues ésta se ha-
llaba dada por el derecho natural (4), excepto cuando no habia

(1) La obra capital es la de BeseLER, Teoria de los pactos suceso-
w08 (Lehre von den Erbvertrdgen), parte 11x, 1835.—Comp. WALTER,
Hist. del der. germ. (D. R. G.), §. 549, ete., y Der. priv. al.,
§. 424, ete.; BLUNTSCHLI, o. ¢., §. 194

(2) Nuestro beneficio de inventario.—(N. 7)

(3) Sobre esas importantes consecuencias, V. BLUNTSCHLI, 11, Pé-
ina 350. .

" (4) Todavia hoy se entiende en el Code Napoléon por hiéritier solo
el heredero abintestato; & los ofros herederos testamentarios, se les lla-
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heredero alguno. Su contenido constaba de legados. Pero ya
antes hallaron acogida las causas de deSheredacion estable-
cidas por la Novela 115 de Justiniano; aunque la pérdida del
derecho de suceder, sin declaracion del testador y & causa de
graves infracciones & los deberes de piedad, aparecia justifi-
cada.—La sucesion intestada se determinaba al principio por
el érden de la parentela y la tribu. Pero, desde el siglo XV, el
influjo de los romanistas introdujo el érden de cuatro clases
establecido en la Novela 118, y en el cual, cada clase poste-
rior era excluida por los miembros capaces de la precedente,
siendo Ilamado en primer término en cada una de ellas el més
priximo en grado (pero admitiendo el llamado derecho de re-
presentacion, al ménos de los hijos). Sin embargo, la antigua
sucesion germénica se ha conservado en muchos paises (1).—
Tambien se ha mantenido en el derecho aleman una sucesion,
especial para los feudos (sucesion feudal, Lekensfolge), para
los bienes familiares (Stammygiiter), al ménos en la alta no-
bleza, y para los fideicomisos: en cuyos dos modos se pre-
sentan las formas de la primogenitura (con la cnal se rela-
ciona en ocasiones una segunda y aun terciogenitural, del
mayorazgo, del sefiorio y el minorazgo; asi como en los bie-
nes rurales, donde la sucesion se verifica en las formas del
mayorazgo y minorazgo.

§. 6.—Tribunales y procedimiento civil (2).

Cardcter fundamental de la organizacion judicial, mien-
tras se conservd germénica, era que la justicia se adminis-

ma slegatarios, (art. 1,002 ebe.); como tambien se fratan los testamen-
tog en el mismo titulo que las donaciones.

(1) Ha vuelto 4 reconocerse en el Céd. civ. gener. de Ausbrin
(A.B.G.B.),queen el §. 731 le consagra seis lineas, yque de este
modo ha establecido el mis seneillo y conveniente érden de snceder.

(2) Maurer, Hist. del antiguo procedimiento judicial germdnico,
especialmente en Baviera (Gesch. des aligerm., besonders althmier.
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trase bajo la direccion de los magistrados, pero con lacoope-
racion del pueblo. Antes de la inmigracion, el princeps (1)
presidia el tribunal, formado de la asamblea cantonal; des-
pues, quien presidia era entre los francos un cenfenarius 6
tunginus (Hunne), en el mallys (Malberg, lugar de tribu-
nal) de las centenas, de tal suerte, que los hombres libres
reunidos en calidad de hombres de derecho (Rackinburgen,
segun Grimm (2), consilium ferentes), siete de los cuales es-
taban sentados y los demés de pié, pronunciaban sentencia.
Posteriormente, sustituyeron al centenario el conde y su vi-
cario, que recorrian el pais, teniendo al lado al centenario
-del lugar. Carlomagno organizé los regidores & jurados
(Sehiffen, éehévins), que segun algunos ya existian antes
de él y que (3), elegidos & perpetuidad por los propieta-
rios libres (y por tanto libres elegibles), ocuparon el puesto
de los siete Rachinburgen. '

El procedimiento descansaba en la comparecencia perso-
nal de las partes, pero estaban permitidos abogados (prolocu-
tores). Debe indicarse, como principio de prueba, que 4 cada
una de aquellas no se le permitia en primer término probar
gino lo que sucedia ¢ no sucedia dentro de su propiaesferay
circunstaneias, y el juez habia de atenerse ante todo 4 estas
alegaciones, cuando se garantizaba suficientemente la recti-
tud de la voluntad ¢ la veracidad de la declaracion. Los me-

Gerichisverf., 1824, —F. W. UncEr, Bl antiquo procedim. germ. (die
altdeutsche Gerichtsverf., 1842).—ZiPFL, 11, 2, p. 386.—WALTER,
§. a74.

(1) V. phgz. 237.

(2) R.Ad., phg. 775.

(8) Sehisffe (regidor, jurado), scabinus segun Grivar, 2. A., 775,
de scapan, ordinare, decernere, & scaphan, creare (schaffen, en al.,
producir) y el derivado seephjan, hawrire (schipfen, en al., agotar).
—Otros, incluso recientemente Lo, Hist. del p. al. (G. d. d. ),
524, han derivado con notorio error scabinus, del latin scamnun
(eschame, en francés antiguo), banco, y de aqui *banco de justieia.u
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dios de prueba eran, en primer lugar, el propio testimonio,
fortificado por el juramento; frecuentemente lo apoyaban
(como tambien se hacia en el procedimiento criminal) los
fiadores que no afirmaban el hecho mismo, mas fan solo
que la parte 4 que asistian era incapaz de cometer perjurio;
v ademés de él, se admitian el juicio de Dios, el duelo y
otras formas. Tenian tambien gran importancia los docu-
mentos, estando asimismo la prueba festifical muy enuso (1).
La sentencia era asunto puramente de los jueces (Urtheils-
Jinder), no del conde 6 su representante, que se limitaban &
dirigir el procedimiento. Desde los mas remotos tiempos, pa-
rece haberse admitido apelar del fallo, por ejemplo, al con-
de mismo, asi como reclamar contra la denegacion de sen-
tencia; posteriormente, cada parte, cada jurado, y hasta un
tercero, podian, en interés de una de las partes, impugnar
(schelten) el juicio y llevar el asunto ante un juez supe-
rior (2).

Conservdse invariable, en lo mas importante, esfa orga-
nizacion judicial, aun despues de destruida la constitucion
cantonal y de la desmembracion de los cortejos, hasta el si-
glo XV, en el cual el derecho candnico y el romano introdu-
Jjeron una modificacion fundamental. Ya, el desarrollo de la
jurisdiccion eclesiastica, que conocia tambien de muchos ne-
gocios civiles (3), habia iniciado otro procedimiento, escri-
to y secreto, con los medios de prueba principalmente del
derecho rémano; y estas novedades fueron imitadas desde el
siglo XV por los tribunales seculares. Formése entonces
tambien, al lado del procedimiento ordinario y segun el mo-

(1) Sobre el antiguo sistema germ, de pruebas, hay muy diversas
opiniones, V. Warrer, §. 632. El tlfimo trabajo de mérito es el de
SacHSE, Bl procedimiento de las pruebas segun el der. alem. ete. (Das
Beweisverfahren nach dewtschem Rechte w. s. w.), 1855.

(2) Lspejo de Sajonia, 1, 12.
(3) Pag. 336
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delo del romano y candnico, otro mas sumario; dehiendo re-
putarse como saludables consecuencias que, en general, re-
cibiese el procedimiento reglas més cientificas, desaparecie-
sen los juicios de Dios con el uso consiguiente del duelo y se
limitase el juramento como medio probatorio, viniendo &
aplicarse el juramento romano con sus prescripciones; no ast
la destruccion de la publicidad y el abuso del procedimiento
eserito, que fueron graves males.

La base del procedimiento civil comun en la Alemania
moderna es la ultima decision de la Dieta (Reichsabsclied,
récés de Uempire) de 1654, que aboli6 en general el procedi-
miento articulado é introdujo el principio capital del nuevo
procedimiento: la mdwima eventual. En algunos paises, en
Baviera, por el Codex juris judiciarii (1753), en Austria por
la ordenanza judicial de 1781, en Prusia por la de 1793, se
modificé el procedimiento comun de diversas maneras. Des-
de el regreso de Francia 4 las formas germénicas del juicio
publico y (principalmente) oral, merced al Code de procédure
de 1806, se han reclamado muchas veces en Alemania ani-
logas reformas, introducidas al cabo en algunos Estados,
despues de 1848, con otras mejoras en el procedimiento
mismo.

§. 7.—Derecho y procedimiento penales (1).

En el desarrollo del derecho penal germanico, se revela
el proceso desde una concepcion de la pena, como principal-
mente juridico-privada, & piblica; desde una penalidad més’
bien material y exterior, dirigida contra los bienes, 4 otra,
aplicada ante todo 4 la persona; en hacer resaltar mas exac-

(1) La obra principal es la de WiLpa, Der. penal de los germanos
(das Strafrecht der Germanen, 1842).—Comp. Ercaaory en los di-
versos perfodos; ZoPrL, 11, 2, p. 398, ete.; WALTER, §. 659, ete.
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tamente el elemento subjetivo del delito, asi como el objeti-
Vo, en la distincion del delito perfecto (1), la tentativa, ete.;
en la informacion orgéanica de tribunales penales, desde la
antigua justicia, administrada por el todo social; en la mo-
dificacion del procedimiento de prueba, en muchos extremos
rudo y mezclade de supersticiones religiosas ¢ adecuado 4
circunstancias que ya no existian; en la transicion desde el
tormento, peor todavia, a4 medios. mas conformes al fin.
Pero hay tambien retroceso, y grave, en el abandono del pro-
cedimiento por acusacion y del juicio oral y publico. El paso
masg decisivo en sentido reformista pertenece sélo 4 los tiem-
pos modernos 'y se debe & la difusion, llevada 4 cabo por la
filosofia, de ideas mas humanas en esfa esfera del Derecho,
trasformada por completo cientifica y practicamente: con
lo cual, los progresos relativos al fin de la pena (sistemas
penitenciarios en sus diversas clases) han dejado tras de si
4 la teorfa formalista, tenazmente estacionaria.

Las principales modificaciones del derecho penal se veri-
ficaron por la infroduceion del Cristianismo y el incremento
del poder real; por el importante cambio en las condiciones
de la vida despues de la emigracion; por la jurisdiccion ecle-
siastica penal; la adopeion del procedimiento romano-cané-
nico y del inquisitorial; por la ordenanza de Carlos V, y ul-
timamente por el influjo, ya mencionado ¥y siempre en au-
mento, de la filosofia.

Antes de la emigracion, la pena muestra (como entre los
romanos) un cardcter principalmente de derecho privado,
con el sistema de las composiciones, como multa privada

(1) Elllamado en nuestro derecho "delito frustrado—delictum
perfectum—en el cual ha hecho el delincuente todo cuanto estaba de
s parte para realizar su proposito (cnalquiera que sea luego el éxito
que éste obtenga, por circunstancias ajenas 4 su voluntad); por lo
cual, el delito se halla perfecto; y tan cumplido cuando se logra, como
cuando no se logra.—(V. 7.
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1
tambien (1). Distinguense, sin embargo, delitos contra el Es-

tado, y éstos se castigan con pena de muerte. Todas las re-
laciones esenciales se ordenan juridicamente: la misma ven-
ganza y la faida [#ehde), que no son, por cierto, como algu-
nos (Rogge) creyeron, los fundamentos del antiguo derecho
penal germanico, tienen tambien sus reglas.

Despues de las emigraciones, el sistema de las composi-
ciones sirve de base todayia 4 los derechos nacionales, siendo
“ebmodo para los ricos, 4 causa de las mayores diferencias de
las fortunas y de la considerable elevacion de las multas;
pero muy duro para los pobres que, cuando no podian pa-
gar, satisfacian con su cuerpo y aun conla vida. Las pertur-
baciones de la paz piblica, que entonces lo eran tambien de
la paz régia, son numerosas, y los delitos graves, como
el robo y el asesinato, se castigan con la muerte. En las Ca-
pitulares aparece especialmente el prineipio del talion, abso-
Intamente nada germanico, sino tomado del Antigno Testa-
mento, cuando el mejor espiritu cristiano, que en los prime-
_Tos tiempos se habia expresado en la concepeion principal-
mente moral de la pena, se perdié por la rudeza de agquella’
época. Surgié entonees un derecho cruel, fundado sobre las
penas corporales y de muerte y que ha aleanzado hasta los
tiempos modernos: uniéndose & esto la mezela del Cristianis-
mo con la supersticion pagana (ordalias, méagia). El desarro-
llo de 1a jurisdiccion eclesiastica extendid mas aiin el derecho
penal, porque no se limitaba & imponer penitencias, sino que
traia ante si ciertos casos, considerados como delifos ecle-
siasticos, entre ellos especialmente la heregia, castigandolos
con penas crueles. En los fribunales eclesiasticos y sobre la
base del romano, se formd el procedimiento penal canénico
segun el principio inquisitorial dominante (2).

(1) V. pag. 247. ; ‘ y
(2) Los précticos italianos, cuyos escritos siguen siendo todavia
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Iiste procedimiento penetrd tambien en Alemania, con el
derecho romano, produciendo grandes alteraciones. El de-
recho candnico ejerce en parte saludable influjo en el pro-
greso de las ideas sobre la imputacion y ponderacion de la
culpabilidad, por cuanto la Iglesia, con razon, veiaen el de-
lito la manifestacion de la mala intencion, la perversidad in-
terna; y en parte, por el desarrollo de la idea, que ha pene-
trado muy poco en la practica, de que la pena debia aspirar
més hien 4 la correccion y purificacion del delincuente (1).—
Pero tambien causé grandes perjuicios. El antiguo procedi-
miento por acusacion (primeramente iniciado por los acusa-
dores privados, y luego, en la época merovingia y en los de-
litos més graves, instaurado de oficio tambien por el cenie-
narius) se trasformd gradualmente en el procedimiento in-
quisitorial; y fué mayor aiin la alteracion en lo relativo &
la prueba. Los juicios de Dios, contra los cuales se declara-
ron ferminantemente los pontifices muchas veces—mas por
mucho tiempo en vano, aun entre el clero—fueron poco &
poco aboliéndose igualmente; suprimidse el duelo; se fué ne-
cesariamente desconfiando més y més en el juramento de
compurgacion, 4 causa de las condiciones morales de la so-
ciedad; el procedimiento «de los siete» (Besiebnen), del acu-

en Alemania en el siglo XVI las principales fuentes del derecho
eriminal, son: Alb. Gaxpinus (+ hicia 1284), de maleficiis; Jae. de
Berrovisu (1 lLieia 1330), Pract. jud.; Angelus ARRETINUS, de ma-
leficies; 1472; Hippol. de Marsilivs (siglo XVI), Pract. criminalis.
En estas obras, aparece el tormento como un medio usual. En el si-
glo XVI, obtuvieron gran influjo especialmente las obras de J. CrA-
RUS (T en Milan, en 1575) y la Prazés reruwm eriminaliwm del erimi-
nalista holandés Dammouprr, 1582. V. Biexer, Dafos para la
hist. del procedimiento inguisitorial (Beitrige sur Gesch. des Tnqui-
sitzons processes, 1827) y MirrurmAteR, Procedimiento penal alent.,
eteétera (das deutsche Strajfvery. w. s. w.), parte 1, §. 16.

(1) MrrrerMAIER, en el Tratado de der. penal de FEUERBACH,
14 ed., p, 11.
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sador con los seis fiadores fué, segun las circunstancias, ora
un medio demasiado dificil, ora demasiado ficil, para conde-
nar al acusado. Y en vez de llenar la laguna que, en punto 4
los medios de prueba, se produjo de esta suerte, ampliando la
prueba testifical y la de indicios, se apeld siguiendo el ejem-
plo de Italia, al tormento, que, segun el derecho romano, g6lo
se aplicaba 4 los esclavos, pero que los derechos de raza ex-
tendian tambien (1) & los siervos, servé, constituyendo un
triste signo de la servidumbre espiritual y corporal de la épo-
ca y continuando en uso por regla general; hasta que, arrui-
nado por la filosofia (Tomasio), fué limitado por Federico II
(1740) y abolido por Maria Teresa (1776).

La doctrina (2) edificada sobre el derecho candnico esta-
blecia cinco formas de procedimiento: por acusacion (ya pri-
vada, ya de oficio), por denuncia, por inquisicion (poco usual
todavia en los tribunales eiviles), por purgacion (para resta-
blecer la buena fama (Lewmundes), aun en la forma des Ja-
zichtoder Beizichiprocesses ?) y en virtud de malas acciones
intencionales, euyo procedimiento se introdujo como el rela-
tivo al handhafiter ? hecho, en las faltas piiblicas y notorias.
—Anadanse & esto los procedimientos especiales (3) en los tri-
bunales de WeZm (4), que, sobre todo en Westfalia, funciona-

(1) V. L. Sal, t. v. 3; L. Burg. t. 2; Bdict. Theod. §.100 y
L. Visig. vi, 1y 2.—En los estatutos de las ciadades italianas, apa-
rece el tormento mucho antes qus en Alemania; en ésta, se presenta ya
en algunas ciudades en el siglo XIV; pero en las més de las localida-
des no se introduce hasta el XVL.—V. MItrERMATER, 0. ¢. §. 15. El
derecho canénico no fué en un principio favorable al tormento.
BIENER, 0. ¢. P. T4
~ (2) En Ulrico TENGLER, Fspejo de legos (Laienspiegel), parte i
V. Warreg, p. 718.

(8) V. Wacnrer, Datos para la hist. alem. y especialmente para
la del der. penal alem. (Beitrige zur d. Gesch. tnsbes. aur Ga da d.
Strafr., 1845.)

(4) Tribunal de orfzen no bien conocido, que inspiraba un terror
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ron publicamente hasta el siglo XIV, y despues en secreto, en
una situacion peculiar, como tribunales imperiales, indepen-
dientes de los sefiores territoriales; y por iiltimo, el indeleble
oprobio de los procesos por hechiceria, en que se dictaba al
Pprincipie una pena arbifraria, y luego (hacia 1230) 1a de la ho-
guera, decrefada tambien por entonces contralos heterodoxos.

La diversidad y conflicto de las fuentes de derecho y de
los tribunales, y especialmente la confusion en lo tocante &
la prueba, trajeron & tan funesta situacion la administracion
de justicia, que los Estados generales apremiaron para que
se le pusiese remedio. Las legislaciones de algunos territo-
rios tomaron lainiciativa. Especial importanecia tuvo la Cons-
titucion criminal para el obispado de Bamberg (1), por Juan
de Schwarzenherg (1507), que sirvié de base & la de Car-
los V (1532), llamada Carolina (2). :

A pesar de sus crueldades, fué esta Carolina un progreso,
en comparacion con el derecho penal, tal como lo habian de-
Jjado la rudeza, la supersticion y el fanatismo; pero, no ha-
biendo sido declarada ley, no obtuvo de los jurisconsultos el
respeto que merecia (3). Esta constitucion intentaba armoni-

misterioso: cerpo que contaba en la época de su mayor prosperidad
m4s de cien mil iniciados, ninguno de los cuales rompid el secreto de
sus deliberaciones; que temieron lgs pueblos, las cindades y los empe-
radores, y que ha llegado casi & nuestros dias reducido & la forma de
una asociacion secreta.—(A.)

(1) Peinliche Halsgericht und Ordnung Rechtens, fiir das Bisthum
Bamberyg.

(2) Zorrr, Ordenanza penal de U, V. eon la del tribunal de Bane
berg y Brandeburgo (die Gerichtsordn. K. V. mit der Bamberger
und Brandenburger-Hals G. 0.) 1332; y Bl antiguo der. bamber-
gués, eomo fuente de la const. Carolina (das alte Bambergerrecht als
Quelle der Carolina), 1839.

(3) Advierte WacHTER que fué ideada cuando ya no respondia &
1as costumbres, y refundida del mejor modo, cuando se pensaba en
abolirla: prueba de cuédn pocas veces los juristas positivos entlenden
. las condiciones de la vida y las épocas.
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zar el derecho penal germinico y el romano. Aparece esta
esfera juridica con su caricter piblico; deséchase el sistema
de la composicion, y el procedimiento por acusacion sirve to-
davia de base, aunque reemplazado casi completamente en
las disposiciones secundarias por el procedimiento inguisito-
rial; los delitos se juzgan, sobre todo, desde un punto de vis-
ta objetivo, por lo cual, se pena la tentativa més gravemente
que el delito perfecto; més al autor, que al cémplice; y si se
mantiene ain el tormento, se limita sn uso y no se considera
ya en si mismo como medio de prueba (1).

La voz de la razon y de la humanidad, condenando espe-
cialmente los procesos por hechiceria y la tortura, se dej
oir, por vez primera, en Tomasio y en algunos ofros pensa-
dores inspirados de analogos sentimientos. Pero sélo en la se-
gunda mitad del siglo XVIII, & consecuenciade las obras de
Becearia, se produjo una tendencia reformista mas humani-
taria en la legislacion y la practica; y inicamente desde Kant
recibié la ciencia penal vigoroso impulso de la filosofia.
En la nueva época, iniciada’en particular y no con entero
acierto por Feuerbach (desde 1799), se han indagado con
mayor profundidad filoséfica y psicoldgica, ante todo, el
fin de la pena, su criterio, la distineion de las acciones puni-
bles en delitos y faltas, el dolus y la cwlpa, la tentativa y el
delito perfecto, los conceptos de autor y de otros grados de
participacion en los delitos; determinando mas rigurosamen-
te las diversas clases de éstos y de las faltas.—Los legislado-
res modernos utilizaron en gran modo los frutos de la nueva
ciencia. Reformdse tambien al cabo el procedimiento erimi-
nal, en grado importante: despues de larga lucha, vencié

—

(1) Véage, para la historia del derecho penal aleman, la obra de Du
Boys: Historia del derecho criminal en los pueblos modernos (fr.), y
1a de Loiselenr: Zos crimenes yf las penas en la antigiedad y en los

teempos modernos (fr.), Paris, 1863.—(A.)
TOMO II. 25
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la antigua doctrina germanica de la acusacion y se recono-
¢i6 en principio la superioridad del juicio oral y piblico,
aunque la institucion del jurado sélo en algunos Estados se
introdujo.—Pero la ciencia juridico-penal, impulsada por la
filosofia moderna, tom¢é en Alemaaia un caricter demasiado

formalista y abstracto que, si es cierto confribuyé & definir

con mayor exactitud légica ideas y distinciones é hizo re-

saltar, merced & una psicologia mas severa, muchos elemen-

tos interesantes para el derecho penal, su modo, enteramente
parecial, de concebir la relacion enfre éste y la moralidad,

modo s6lo propio para separar y hallar diferencias, opuso un

obstaculo & la no ménos importante referencia de la pena &

un fin ético. Y si Kant, merced & ese divoreio, camind en

falso, llegando & reputar fin de la pena el talion, tomado de

los mas infimos grados de cultura y justificado por su prin-

cipio de la igualdad formal, tampoco la gran masa de teorias

expuestas sobre este punto—con cortds excepciones—asi re-
lativas como absolutas 6 mas bien, completamente abstrac-

tas, ha abandonado la ilusion de que es posible en la pena
lo que no lo es al juzgar el delito, 4 saber; separar la moral

del Derecho; la voluntad juridica, de la éfica; el drden juri-

dico, del érden moral de la vida en el delincuente y en la so-

ciedad (1).

(1) Vuelve aqui el autor 4 la teoria corriente sobre que lo inferno
toea 4 lo moral y lo externo al Derecho, sobre lo eual ya se ha habla-
do en otros lugares. Pero si el derecho penal ha de penetrar necesaria-
mente en el espiritn y dnimo del reo, para calificar su hecho punible,
no es por la imposibilidad de separar lo moral y lo juridico (lo eual
pareceria indicar que aquf se confunden ¢é identifican ambas esferas,
perdiendo su propia sustantividad y siendo ya imposible distinguir lo
que d una y ofra corresponde); sino porque el derecho aleanza tambien
al interior del hombre, En general, sobre este punto de la significacion
de lo interior y ético en el Derecho, reinan dos corrientes: @) la kan-
tiana, que divoreia, mis 6 ménos absolutamente, 1o ético de lo juri-
dico; b)la que con Hegel, Stahl, Taparelli, Trendelenburg, etc., as-
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De una direccion juridica tan defectuosa, no podia resul-
tar mejora esencial alguna para la practica. El movimiento
vino de un pueblo, cuyo general progreso habia conservado
el verdadero sentido cristiano y moral con mayor vitalidad
en las instituciones. Las bases del sistema correceional (1),

pira & concertar ambos prineipios. Pero una y otra fendencia tisnen
de comun el eonsiderar interno y exferno como respectivamente equi-
valentes & moral y juridico, y el proclamar que todo derecho es eoer-
eible y social; la divergencia estriba en querer, los unos, que ambos
drdenes se separen; los otros, que se mezelen é identifiquen, més 6 mé-
nos intimamente. Mienfras subsista esta base comun (4 que Ahrens se
inelina aquf), el concierto enfre ambas tendencias es imposible, 8
por mejor deeir, es imposible otro concierto que el que esa unidad co-
mun supone. Lia tendencia naturalista alega que si, todo derecho es
coercible, hay que sustraer & su imperio la vida interior del espiri-
fn (y aun mucha parte de la exterior), so pena de renvnciar & toda
independencia ylibertad externas; la otra, que semejante exclusion
es imposible, pues no cabe prescindir jamés, v. gr., de la intencion en
el testamento, el contrato, el delito, la interprefacion; ete., ebe. Y como
ambas bienen razon, al cabo tienen que atenuar el rigor de sus prinei-
pios, diluirlos con los contrarios en un ecleetismo ineoloro, y venir &
parar & consecuencias practicas muy anilogas (4 veces, idénticas) & las
de sus adversarios. Las tendencias mediadoras que pretenden armoni-
zar ambas direcciones (v, gr., Ahrens), son ocivsas: harto se coneilian
ellas por sf mismas (generalmente & su pesar) en esas consecuencias.
La verdadera coneiliacion supone ofros puntos de vista diversos: tales
como el valor ético del derecho, por si, independientemente de 1a mo-
ralidad; la limitada accion del Estado (social piblico), cuya esfera
de ningun modo coincide con la de aguel, sino que le es interior y de
menor radio, por tanto; la verdadera distineion de la moralidad y el
derecho, que no equivale 4 la usnal ds los actos en morales y juridi-
o8, foda ver que unos mismos dctos son morales (en un respecto) y
juridicos (en ofro), ete., ete. Todo lo que tarden estos principios en
abrirse camino, tardara la regeneracion dela Filosofia del Derecho,
criyas actuales fendencias se ven combatidas con harfa razon por
las teorfas positivistas, que por ofra parfe fampoco valen més que
G].].&S.‘—{J.V. 7 .}

(1) La correccion no expresa, con todo, completamente el fin de la
pena, sino tan sélouno de sus aspectos esenciales; anfes bien, ese fin
estriba en ¢l restablecimiento del estado moral y juridico de todas
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ético-juridico, se pusieron en América, al establecer el sis-
" tema penitenciario (1), \inico que corresponde & las exi-
gencias del verdadero espiritu humanitario y eristiano. Este
sistema penitenciario, en sus diversas formas (2), aplicado,
aunque no de un modo perfecto, en Norte-América, Suiza, ,
Bélgica (3), Inglaterra, algunos Estados alemanes (en Ba-

las relaciones perburbadas tambien moral y juridicamente: tanto,
pues, por respecto al Estado y su érden, cuanto al infractor y al
lesionado (indemnizacion): V. Ripsr, Fundamento juridico de la pena
- eorreccional (Zur Beelitsbegriindung der Besserungssirafe), 1846, y
mi 7l del D., p. 421, ete.

(1) En Ia pequeiia cindad de Auburn, en el Estado de Nueva-
York, se levanto la primera penitenciaria.

(2) Sus dos formas principales son: el sistema de Aubmn, con la
separacion delos penados darante la noche y el frabajo en comun y
en silencio durante el dia; el otro, el sistema de Pensilvania, con
eompleta separacion de dia y de noche (pero con la visita regular de
ciertas personas que pueden influir moralmente); y el pensilvaniano
reformado de Pentonville (Inglaterra, en las cercanias de Londres).
Sobre el sistema penitenciario, V. los escritores ecitados por MiTrer-
mater en el Thratado de FruersacH, §. 149, y especialmente BeAv-
moNt y TooquEviLLe, D syst. pénit., 1833, trad. al alem. por Ju-
LIus; la Wtima Esfadistica moral de Norte-dmérica (Nord-Ameri-
ca's sittliche Zustiinde), 2 vol., 1839; Ducrtiriavx, Des progrés de la
réforme pénit., Bruselas, 3 vol., 1838; v Ménotre sur les prisons,
1845; Sobre la pena i Tas enstituctones penales (iiber Strafe wnd Stra-
Sfanstalfen) del principe Oscar (hoyrey) de Suecia, 1841; DE WiinrH,
Ultimos progresos de las prisiones, ete., (die newesten Fortschyitte
des Gefangnisswesens w.s. w.), Viena, 1844.

(3) En Espafia s¢ hallan en lamentable retraso los extudios relati-
vos al sistema penitenciario y su planteamiento, sin embargo de que
1o faltan eseritores que proeuran ilustrar esta vital é importantisima
cuestion.—HEntre ellos merscen citarse lossefiores Guerola, Montesi-
nos, Lastres, Armengoly Cornet y dofia Coneepion Arenal. Esfa se-
iiora ha publicado numarosas obras: Caréas d los delincuentes; Bad-
men de las bases aprobadas por las (ries para la veformae de las
pristones, 1869; Las Colonias penales de la Awstraliac y la pene de
deportasion, premiada por la Academia de Cliencias morales y polibi-
cas, en el coneurso de 1375; Hstudios penitenciarios; La edreel lama-
da modeloy ete. En todas sus obras la gefiora Arenal parece ineli-
narse al sistems irlandés de Crofton; sus trabajos han producido
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den, hoy tambien en Prusia), no es un sistema sentimental,
como la ignorancia 4 veces ha sofiado, sino rigurosamente
moral, establecido en formas juridicas; y debe considerarse
como el tiltimo término del derecho penal que la ciencia ha
de tener en cuenta, por de pronto, reconociéndolo luego
‘como su verdadero principio director.

profunda sensacion y han sido objeto de calurosos aplausos en el re-
ciente Congreso penitenciario de Estocolmo, 4 que han asistido, en
nombre de Espafia, los Sres. Lastres, Armengol y Carreras. Wines,
su presidente, dedica 4 la ilustre escritora su libro Proceedings of the
National Congress kept at New Yonk, 1876, y el criminalista aleman
Roder, ha dicho de los Sistemas penitenciarios, en una carfa: "je ne
connais pas, dans toute la littérature pénale d'Europe, un livre qui
lui soit semblable,. Ademis, se han traducido al espaiiol diferentes
obras del citado prof. Rider; entre ellasg, el folleto jDebe ser la pena
un mal! y una série de monografias penales, reanidas bajo el titulo de
B studios sobre derecho penal y sistemas penitenciarios, por D. Vieen-
te Romero Giiron; asi como las Doctrinas fandamentales veinantes so-
bre el Delito y la Pena y la memoria sobre la Reforma del sistema
penal espaiiol, reanidos ambos trabajos en un tomo, por F. Giner.

En el terreno oficial se vienen realizando por el Gobierno algunas
gestiones que, hasta ahora, no han producidoe resultado.—Durante el
ministerio de D, N, Salmeron en Gracia y Justicia (1873), se consignd
en el presupuesto una importante suma con desfino & una peniten-
ciarfa; se nombraron comisiones para preparar el establecimiento del
régimen penitenciario, de que formaban parfe, entrs ofras personas,
dofia Concepeion Arvenal, los Sres. Ruiz de Quevedo (D. Manuel),
Castro (D. Fernando y D. Federico), Guerola, Silvela (D. Luis), Tor-
res Aguilar y Azedrate (D. Gumersindo), que dejaron terminado
un proyecto de ley de prisiones y otros muchos trabajos de que dé
noticia el SBr. Romero Giron en sus Hstudios.—Posteriormente se
ha publicado la ley parala construccion dela cdreel modelo, cuyas
obras, aunque comenzadas, distan mucho de marchar con la actividad
que prometiera el Gobierno. Los graves defectos de que adolece el
proyeeto han sido demostrados por dofia Concepeion Arenal en su
eitado folleto acerca de esta circel. Finalmente, se hallan paralizadas
por completo las obras de la prision correccional para delincuentes
jovenes, & expensas delos particulares y corporaciones, comenzadas
con un ardor de que debin esperarss mayor éxito, gracias 4 la inicia-
tivade D. Francisco Lastres.—(N. T.)
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TITULO SEGUNDO.

DERECHO DE LOS PUEBLOS GERMANICOS, PERO NO ALEMANES,
¢ QUE CONTIENEN ELEMENTOS DE RAZA GERMANICA (1).

De estos pueblos, parte, como el inglés y los del Norte,
libres del influjo del derecho romano, viven segun el ger-
méanico, en su mayor pureza y pueden servir prinecipalmen-
te para la indagacion histérica de la idea fandamental de sus
instituciones; parte, han sufrido ese influjo, ya en su génesis,
ya de un modo complementario, como el flamenco, holan-
dés, francés é italiano, son de utilidad para comparar desar-
rollos analogos.

L—2Derecho de los pueblos germdnicos, no-alemanes.

A. Derecko escandingvo.—En los derechos de los tres
reinos, danés, sueco-noruego ¢ islindico, se revela una
gran concordancia. En estos paises, el derecho se conserva-
ba en la memoria de hombres peritos en la materia (Zag-

(1) V.lasabundantes indicaciones bibliogréficas en MITTEMAIER,
Prencipios del der. priv. comun alem. (Grundsitze des gem. deut. P.
R.), 1.7 ed., 1847, §. 43; M AURENBRECHER, Per. priv. al. (D. P. R.),
2.% ed., 1840, §§. 102-110; adem4s de ZirrFL, 0. €., I, 1, p. 160-176 ¥
de WARNKONIG, Fneicl., en diversos lugares. :
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man) y elegidos por el pueblo: de ellos proceden las prime-
ras compilaciones escritas, que pronto los reyes confirmaron
en concepto de cédigos y que pertenecen & los monumen-
tos més importantes del antiguo derecho germénico.

1. El més afin & éste es el dands (1), al cual pertenecen el
Canwti magni jus ewlicum de 1036, el libro juridico de Schoo-
nen (hécia 1165, 6 quizé despues), el derecho de Zelandia,
de 1170, sancionado nuevamente bajo Erich Menved (+ 1319)
y el jutische Lov de 1241, en parte, vigente tambien en el
Schleswig. El nuevo Cédigo dinamarqués (danske Lov), de
Cristiano V (1683), tiene escago valor para el derecho aleman.

2. El antiguo dere¢ho sweco estd contenido en el Wesi-
gothalag (lamado tambien Zuwmébsiag), cuyo texto fué re-
visado entre 1160 y 1190 y que fué en parte la fuente del
Ostgothalag, del siglo XIII; el Uplandslag, confirmado en
1296 (2) y el Guialag, de principios del siglo XI, para la
isla de Gothland.

(1) Sobre esto, V. KotpErUr-RosEXVINGE, Compendio de la hist.
del der. danés (Grundriss der dinischen Rechtsgeschj, 1821, trad. al
alem. por HorMEYER 1:;20] ; la segunda ed. danesa de 1834 no hasido
traducida.

(2) Los Cédigos primitivos suecos forman dos clases: los de los
godos y los de los suecos. A la primera, pertenecen los de la Ostrogo-
thia, de ln Westgothia, de la isla de Gothland y aun puede com-
prenderse el de Scania. Los suecos, propiamente dichos, son los de
Uplandia, Sudermania, Dalecarlia, Westmannia, Helsingue y el
Céd_lgo munieipal de Birka 6 Biorka. Todos estos Cédigos son ante-
riores 4 la segunda mitad del siglo XIII, y comprenden todo el dere-
cho civil, eclesifstico, administrativo, politico y procesal. Se acordd
la redaccion de un Cddigo general, en 1347, que no ge promulgé has-
ta 1442, en tiempo del rey Cristobal. Pero este Codigo, eonocido por
el nombre de Zands Lagl, s6lo tenia autoridad en los campos; en las
cindades, regia el Stads Lagh, redactado en aquella misma époea; im-
presos, el primero, en 1608, en tiempos de Cérlos IX; y el segundo,
en 1618, en tiempo de Gustavo Adolfo, Reinando Cérlos XI, se co-
menzaron los trabajos de unificacion, gue no terminaron hasta 1736,
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3. El derecho noruego contiene el Gulathing-lov (1), sew

Jus commune Norwegicum: su 1ltima redaccion es de 1267,
~ bajo el rey Magno, llamado Lagabitir, el reformador de
la ley (2). °

4. Elderecho de la isla de ZsZandia (poblada por los nor-
mandos 4 fines del siglo IX), rama del noruego, se propagé
durante largo tiempo por tradicion y se eseribio (en 1118) por
impulso de un jurista, Haflid, por donde fué llamado Haflid
Skra (de Sehranne (recinto), esto es: forum judicum). Desde
elsiglo XVII, se le di6 el nombre (islandés) de Gragas, es de-
cir, el Gansovigjo (grave Gans), 4 cansa desu grande anti-
giiedad. Despues de sometida Islandia & Noruega (1216), in-
trodujo al eabo el rey Hakon el rigoroso Hukonsbok, y su
hijo Magno, el Jonbok, vigente desde entonces. El Gragas (3)
se distingue por su redaccion y su extension, hasta el punto
de que s6lo la Lew Visigothorum (4) puede comparfirsele.

en que e publie6 el (bdigo que actualmente rigs, y que conserva con
gran pureza las institueciones tradicionales de Suecia.
En 13864, se ha publicado un Cbdigo penal.—(A.)

(1) Dictado, como el Trostething, por el rey Hagen Adslsteen,
héeid el afio 540.—(A.)

(2) En Noruega, regia el Codigo de 1687, calcado sobre el danés
de 1683, que conservo las instituciones escandinavas, siendo intbiles
los esfuerzos hechos por Ia Universidad de Copenhague para hacer pe-
netrar en él el derecho romano. Pero las varias modificaciones & in-
terpretaciones de gue fue objeto, dieron Inzar & que enla Consbitu-
cion de 1814 s ordenara la formacion de una ley general eivil y cri-
minal, Despues de largos trabajos y proyectos, s¢ promulgd en 1842
el Cédigo penal. En el érden civil, se han dictado numerogas leyes
particulares.—(A.) :

(3) Publicado en el fexto original, con la trad. latina, por J. F.
SeRLEGEL, Gragas, . e. Codex jur. Tsland. antig., 1819.—V. tam-
bien K. Maurer, Dafos para lahist. del der. del N, de Alem. (Bei-
trigezur Rechisgesch. d. d. Nordens), 1852, entraga 1.%: Origen de la
raza islindica y de su constitucion (Die Entstehuny des islind. Stam-
mes und semner Verfassung).

(4) V.phg. 320.
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B.' Derecho (1) inglés (2).—Desde la conquista de Ingla-
terra, realizada por los anglo-sajones cuando se hallaba vi-
gente un érden juridico y politico completamente germéni-
co, las leyes anglo-sajonas (3), escritas en aleman antiguo,
constituian una fuente principal (4). Despues de la conquista

(1) Una primera y preciosa exposicion ha dado (. PAILLIPS en su
Historta del reino inglés y su derecho (Englische Reichs-und Rechis-
geschichte), 2 vol., 1827.—Sobre la obra novisima de MircaeLn Kem-
BLE, Los sajones en Inglaterra (The Saxons in England, @ history
etedtera), y sobre las relaciones juridieas anglo-sajonas en general,
V. el excelente articulo de K. Maurer, en la Ojeada eritica dla
legislacion i la jurisprudencia alemanas (Kritische Uberschaw dod.
Gesetzy. w. Rechtsw); t. 1.

(2) Véanse tambien: el Busayo historico de la legislacion de In-
glaterra desde los tiempos mds antiguos hasta el siglo XIT (fr). de
Spyridion Zézas, Paris, 1863; los célehres Comentarios de Blackstone,
(ing.), de que se han hecho numerosos extractos, ampliaciones y adi-
ciones; el Codigo de las leyes inglesas 6 digesto de los principios del
derecho tnglés, expuestos segun el Grden del Cédigo Napoleon (ing.),
Liéndres, 1833, libro interesante sobre todo por la nofable infrodue-
cion histérica con que comienza; el Resimen de la legislacion inglesa
en materia civil y criminal, de Wertoley, (fr.) Paris, 1857; las Tns-
tetuciones judiciales, politicas y administrativas de Inglaterra (fr.),
de Franqgueville, Parfs, 1864; la Constitucton de Inglaterra (al.), de
Fischel, traducida al francés por Ch. Vogel, Parls, 1864; la Constifu-
cton comunal de Inglaterra, (al.) Gneist, traducida al franeés por
Hippert, Paris, 1867, y las conocidas obras sobre la Constitucion poli-
tica, de De Liolme, Russel, Brougham, Hallam, Macaulay, Stulsz,
Freeman, ete.—(A.) .

(3) V. p. 320.

(4) En otro lugar, hemos visto lag numerosas leyes anglo-sajonas,
que sé formaron en Inglaterra y que eran monumentos de las costum-
bres germanag en su pureza. Alfredo el Grande, diesse que formé con
ellas un digesto para uso de los tribunales, muchos de los cuales fue-
ron establecidos por €, y que se llaméd dom-boe 6 liber judicialis y
més tarde Wert-Saxon-Lage, asi como se denominé dame-Lage el que
contenia las pocas costumbres que se introdujeron y quedaron & con-
sectiencia de la invasion danesa, y Mercen-Lage la legislacion local
del reino de Mueia, compuesta en parte de costumbres de los primiti-
vos bretones. Méas tarde, Eduardo el Confesor hizo un Codigo para
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por los normandos, durante el siglo XII, se publicé un libro
notable, tanto por hallarse purgado de elementos no germa-
nicos, cuanto por ser un libro muy completo y hallarse ex-

todo el reino, caleado principalmente en el de Alfredo, es deeir, en la '
legislacion anglo-sajona, origen principal del sisfema de maximas y
costumbres no escritas del llamado commion-lamw.

Luego, tienelugar ladnvasion de los normandos, que llevan & cabo
una trasformacion en las leyes de Inglaterra, sin ejemplo, por lo ra-
dical y hasta cierto punto violenta, en aquel pafs. L separacion de
los tribunales eclesifisticos de los civiles, para congraciarse con el
clero; las leyes forestales, que arrancaron al pueblo el disfrute delos:
bosques para convertirlos en un medio de diversion para el rey; la
exgension de la jurisdiccion del monarea; la institucion del awula re-
gis y el procedimiento en lengua normanda; la introduccion del due-
lo, y sobre todo, el haber convertido cagi toda la propiedad en feu-
dal, con todas sus consecuencias, una de ellas la suposicion de que
toda fierra procedia mediata 6 inmediatamente de la corona, fueron
las principales innovaciones llevadas 4 ecabo. De agai arranca todo el
movimiento de reconstruceion, que ha consistido en destruir la obra
de los normandos, para volver 4 los principios y pricticas anglo-sa-
jonas, y que comenzaron Enrique I, el rey Estéban, Enrigue II, Ri-
cardo I y Juan Sintierra, que dié la Magna Certa yla Carte. fores-
tal; y principalmente Eduardo I, llamado el Justiniano inglés, quien
confirmé 4 afianzar aquellas dos célebres cartas, sujetd la jurisdiccion
eclesidstica, perfecciond la organizacion de tribunales, abolié impues-
tos y cargas fendales ilegftimas, establecidé los recordi, facilité la
enajenacion de los inmuebles por el estatubo juris emprores, facilité
el pago de las deudas cuando habia de por medio propiedad territo-
rial, legislé sobre ésta, ete., ete.

Con Enrigue VIII, la Reforma trajo naturalmente consigo la des-
aparicion de la jurisdiceion eclesidstica, ya muy mermada; yen el
orden civil, se promulgaron en su fiempo los célebres estatutos de
IWills y de Uses, tan trascendentales para la propiedad, y sehicieron,
asf por este rey como por sus sucesores, ofras reformas; hasta que las
pretensiones tirdnicas de los Tudores y de los Estuardes trajeron la
revolucion.

Durante ella, la abolicion de las tenencias feudales, el estableci-
miento de un nuevo enjuiciamiento, el acta de navegacion, el habeas
corpus, y despues de él el 572l de derechos; la tolerancia de cultos,
la abolicion dela pena forte et dure, la tradaccion al inglésde las le-
yes procesales, ete., ete., fueron las reformas principales. En nuestro
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puesto en forma cientifica: el Tractatus de legib. et consue-
tudin. regni Angline, atribuido al jurista inglés Glanvilla
(t 1190), cuyo nombre tomé por tal motivo. Pero hay que

tiempo, la abolicion de la esclavitud, la emancipacion de disidentes
catiblicos y judios, la abolicion de la prision por deudas, las refor-
mas en maferia de testamentos, las referentes 4 la propiedad ecopy-
hold, el establecimiento de nna especie de registro de la propiedad, la
competencia de los tribunales para declarar el divoreio, las garantias
en favor de los bisnes de la mujer casada, los numerosos estatutos so-
bre quiebras, sociedades y derecho mercantil, la creacion. de los tri-
bunales de condado, la simplificacion del procedimiento en todos
ellos, lo hecho recientemente para fundirlos en common-law y los de
equaty, el Ubdigo eriminal presentado en la legislatura de este afio,
las reformas electorales de 1832 y 1867, la abolicion de la Iglesia ofi-
cial en Irlanda, las leyes relativas 4 la propiedad en la misma, las
referentes 4 trabajos de nifios y mujeres, & las trades-unions, ense-
fianza primaria, muestran como, conservando Inglaterra restos de
toda su legislacion tradicional, hasta de la primitiva bretona, ha lle-
gado, sin formar Codigos, pero si haciendo reformas incesantes, &
consagrar, llevindolos & la préctica, casi todos los prineipios procla-
mados por el derecho moderno. Habia quedade fuera de este movi-
miento el derecho penal, pero la presentacion de lo que los mismos es-
_eritores ingleses han llamado Cédigo créminal haborrado la excepeion.

Téngase en cuenta que no rige la misma legislacion en todo el Rei-
no-Unido. Escocia tieneuns peculiar, mis fendal enlo relativo 4 la
propiedad, mis romana en lo referente al derecho de obligaciones; las
colonias conservan la suya primitiva, 6 la que fué de sus antiguas
metrépolis, 6 tienen la inglesa, 6 una propia; y hoy mismo el Parla-
mento inglés dicta estatutos, que alecanzan 4 todo el reino 6 solo 4 una
“de sus partes.

EL common-Iaw esla lex non seripta; el statuto-law, la lex scripta.
Aquel comprende propiamente las costumbres generales; pero, en sen-
tido lato, 1as particulares de ciertas comarcas, y tambien ciertas le-
gislaciones, la romana y la canénica, observadas por costumbre en
determinados tribunales. La base del commion-law son los record 6
registros de decisiones, y de aqui la impertancia de lus precedentes
en la legislacion inglesa.

La importante distincion entre los tribunales de common-law y de
equity corresponde, hasta eierto punto, 4 la que hacian los romanos
entre las leges y el jus pretoriuny; s6lo que entre ellos el pretor aplica-
ba lo mismo éste que aquellas, mientras que en Inglaterra dé lugar &
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atribuir en parte la culfura cientifica del autor, al cono-
cimiento del derecho romano, que explicé en Oxford el Maes-
tro Vacario, desde 1149 4 1170, cuya ensefianza se prohibid
despues por el rey Estéban. Las obras posteriores sobre el
derecho inglés se deben 4 Bracton y & Horne, del siglo XIIT,
y 4 Littleton, del XIV. En los 1ltimos tiempos, W. Black-
stone (Coment. on the luws of England, 4 vol., 1782) es la
autoridad prctica. Desde el siglo XIIT, nacidé en Inglater-
ra la diferencia entre el common law y el statute law, funda~-
do en las decisiones especiales del reino.

C. Entre los flamencos (1), se mantuvieron largo tiempo

dos grupos de tribunales. No consiste la difsrencia, como por muchos
se piensa, en que los jueces de eguidad suavicen el rigor de la ley,
atiendan & en espiritn, estén mas dispensados de atenerse 4 los prece-
denfes, ete.; consiste en la mayor libertad en materia de pruebas, en-
Jjuiciamientos, ete. For esto, la reforma recienfisima que se ha hecho,
uno de cuyos punbos més importantes ha sido la creacion de un Tri-
bunal Supremo, ha tenido por principal objeto el caminar & la unifi-
cacion del procedimiento en el sentido del de los tribunales de equify,
que es mas sencillo yracional que el de los tribunales de common-law.
Por 1o demas, & lo que los ingleses mostraron siempre mds justa
aversion fud al derecho p#blico romano, resumido en el quod princi-
pe placwit, legis habeé vigorem; pero el privado no puede ponerse en
duda que ha contribuido mucho 4 la formacion del derecho inglés:
pues si los antiguos legistas de derecho comun (ommon lamyers) mos-
traron, como dice lord Makenzie (a), gran aversion 4 la jurispraden-
cia romana, otros, como Bracton, tomaron muchos de sus prineipios
delos civilistas; la eorona y la Iglesia tuvieron 4 aquella en favor, en
lag Universidades se conferian grados en ambos derechos, y el sisfema
inglés de equidad y el derecho eclesidstico se han formado mis 6 mé-
nos sobre el derecho romano, ya directamente, ya sirviendo como in-
termediario el derecho canénico.—(A.)
(@) En sus Estudios de derecho romano comparado en algunos puntos con el fran-
cts, el inglés v ol escocés (ing.), fraducidos al espafiol por J, Innerarity y G. de Azca-
rate, Madrid, 1876. En las pdginas xv y siguientes se encontrard una lista muy com-

pleta de fuentes para el estudio de las legislaciones inglesa, escocesa, franvesa yro-
mang,

(1) V. WarxsgoNG, Historia del Estadoy derecho flamenco (Flan-
drische Staats-und Rechisgeschichte), hastael afio 1305, 3 vol., 1835-
42, y DErACQZ, Ancien droit belge, 1844,
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en vigor las leyes salicas. Despues, hasta mediados del si-
glo XIII, predominé el derecho romano. En los Paises Bajos
reunidos, 6 sea en Holanda, pudo el derecho germ#nico con-
servarse independiente del romano, en sus propias institu—
ciones, & pesar de haberse aquel cultivado diligentemente
por varios jurisconsultos (1).

D. <El derecho /kelvético de los cantones alemanes se con-
servé casi'completamente puro del influjo del derecho roma-
no, y por esto mismo es de especial utilidad para’ la expli-
cacion del derecho aleman. Cada canton tiene sus leyes
propias (2). En los ltimos tiempos, algunos de ellos han es-
tablecido nuevos cddigos (3).

E. BEl derecho de las provincias rusas del Baltico (4), es

(1) En Holanda, se publies en 1838 el Codigo civil, ealcado sobre
el de Napoleon, annqie con mis independencia que la mayorfa de los
que lo copiaron 6 imitaron. En estos momentos, se diseute un Codigo
penal, qus sustituirs al vigente, tambien moderno.

En Bélgica, desde 1795, estuvieron en wigor fodos los Codigos
franceses, y contintian rigiendo, salvas las modificaciones (ue sueesi-
vamente han ido introduciéndose.—(A.)

(2} V.la Literatura de MrrTerMaIER, 0. c.,nofa 7. Merece especial
mencion, BLuNrscHLL, Historia politica y juridica de Zurich (Staats-
wnd Reeltsgesehichie von Fiirich), 2 vol., 1839, gue, segun observa
Mittermaier, puede servir como historiajuridica de fodos los cantones
suizos que se rigen por el derecho aleman. i

(3) Los cantones suizos pueden clasificarse en fres grupos: prime-
10, 108 que conservan sus antiguos estatubos loeales, que son Thurgo-
via, Uri, Schwitz, Unterwalden y Zug; segundo, los que no tienen
Ubdigos, pero si leyes sueltas y vecientes sobre derecho eivil, Appen-
zell, GHaris y Saint-Gall, y tercero, los que tienen Cédigos modernos,
muchos de ellos caleados sobre el de Napoleon, Ginebra, donde rige
éste desde su publicacion en Franeia, Vaud (1819), Berna (1324 & 1530),
Lucerna (1831 4 1839), Friburgo (1834 4 1850), Tessino (1838), Soleu-
re (1842 4 1348), Zurich (1844 4 1854), Argavia (1847 4 1855), Neucha-
fel (1854 4 1855), Valais (1855), Girisones (1862 4 1863) y Schaffou-
se (1864 4 1865).—(A)

(4) Bunce ha dado 41uz el primer tratado sistemitico acerca de
este derecho: Bl derecho livonio y estonio (Das love-und csthlin- -
dische Recht), 2 vol.
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germanico, importado por las colonias alemanas, y compren-
de las leyes livonias, curlandias y estonias (1).

F.  El derechode los sajones de Transilvania, formados es-
pecialmente de los que emigraron de los Paises Bajos (2), es
en sus bases un derecho aleman (3). Tambien aqui se ha in-
troducido, desde 29 de Mayo de 1853, el Cédigo civil general
austriaco.

*
IL.—Derecho germdnico de los Estados latinos.

A. Francin (4).—Desde 888 se rompid el vinculo externo
politico que existia entre esta nacion y Alemania; pero no
asi la comunion material de derecho. Desde el tiempo de la
conquista de las Galias por los francos, se conservé la dife-
rencia entre las provineias meridionales, donde el derecho
romano habia echado profundas raices y estuvo constante-
mente en vigor, y la mayor parte de las provincias se-

(1) En las provineias rusas del Béltico, hay un derecho general y
hasta nueve legislaciones particulares, aplicables en determinadas
circunscripeiones judiciales, 6 & ciertas clases de personas. Son las si-
guientes: 1.% el derecho provineial (londrecht, consuetudinario), de
Livonia; 2.9 el de Esthonia; 3.7, el de Curlandia; 4.°; el de Pilten; 5.%,
el derecho urbano de Livonia; 6.°, el de Esthonia; 7.%, los de Curlan-
dia, Mitau, Bausks, Friedrichstadt; 8.%, el de Nawa, y 9.°, los dere-
chog privados de los eampesinos. El derecho comun y los ocho par-
ticulares, provineiales 6 urbanos, han sido coleccionados en 1864 en
un Codigo eivil (Livert-und curlendisches Privatrecht), que compren-
de cuatro mil seiscienfos articulos.—(A..)

(2) Un derecho muniecipal, Stafuta jurium muntcipalzum Saxvo-
num zn Trasylvonice, obra redactada por Matfas Tronius en el afio
1583, revisada por el pueblo y aprobada por el principe Estéban Ba-
thor.—(A.) :

(3) V.ScmuLerDE LiBroy, Derecho territorial propio de los sajo-
nes transilvanos (Bigen Landrecht der Siebenbitrger Sachsen), 1853;
asicomo la Historia del derecho transilvano (Sizbenbiirgische Rechis-
geschichts), 1855.

(4 V. las amplins indicaciones bibliogrificas de MiTTERMAIER,
0. ¢., nofa 2. L
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tentrionales, entre las cuales estuvo en uso el derecho ger-
ménico. Esta distincion del pays de droit éerit y del pays des
coutumes, se mantuyo hasta la publicacion del Cddigo de
Napoleon. Cierto es que, en esta iiltima region, el derecho
romano tuvo despues a.lgu'n influjo sobre el derechoindigena
consuetudinario; pero no alcanzé 4 igualarle en vigor prac-
. tico. A consecuencia de una ley de Carlos VII, publica-
da en 1453. se escribieron las couZumes (derecho de la villa y
del campo).—Como antiguas (1) é interesantisimas fuentes de

(1) En tiempo de los sucesores de Carlomagno y de los primeros
reyes de la tarcera dinastia, se hacen hereditarios los beneficios, es de-
eir, nace el feudalismo, que lleza en Francia & alcanzar un desarrollo
tal, que hay momentos en que parece como borrada la monarquia. Du-
rante esta época, se forma el droit coutumier 6 lag coutumes, cuyos
prineipales monumentos son: la de la Reole (997), con el titulo: Con-
suetudines et jura monastert Regule; log Usatjes de Barcelona (1064);
las Loys et coustumes duw roy Gunllaume (1066); la carta de Oloron,
que forma parte del fuero de Béarn; el Iibro de los feudos lombardos
¥ las A ssisses de Jerusalem; lag cartas de emancipacion de eindades,
comunes en log X1, XII y X1II; los Establecimientos de San Luis,
primeras coutumes eseritas en Franeia y sancionadas por la antoridad
veal, y que, como dice Laferriérs, contenian tres gérmenes preciosos:
la prohibicion de las guerras privadas y abolicion del duelo en ma-
teria eivil, la sancion del derecho romano como derecho comun y la
apelacion ante el rey de las sentencias dictadas por los tribunales de
los sefiores; el Grand Cowtumier de Cirlos VI y la Somme Rvale de
Bontillu, C4rlos VII mandd, en 1453, redactar por escrito y revisar las
coutumes, trabajo que duré hasta mediados del siglo XVIITL, llegan-
do el ntimero de aquellas & sesenta, las prineipales, y & traseieutaa, 8l -
se cuentan las locales,

En la época de la monarquia, la prineipal fuente del derecho fue-
ron las Ordenanzas de los reyes, que revelan las luchas deéstos con el
poder feudal y con el teoerdbico, en el primer perfodo, y que enfrafian
en el sepundo reformas importantes, como las de Colbert sobre hipo-
tecas, procedimiento y derecho mereantil; las de D’Aguessan sobre
donaciones, testamentos y sustituciones, y lasde Necker y Turgot so-
bre servidumbre y comercio. Al terminarse este perfodo, resultaban
frente 4 frente, de un lado, la fendencia romana y la germana, repre-
sentadas por lag provincias respectivas de derechio escrito y de derecho
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derecho germénico, deben enumerarse: 1.° El libro de dere-
cho de los Caballeros cruzados, de 1099, para el nuevo rei-
no de Jerusalem (Assises de Jerusalem), debido al influjo
francés; 2.° Las Coutumes de Normandie, de 1270; 3.° Las
Coutumes de Bourgogne, publicadas algo despues; 4.° Las
Coutumes de Paris, de sumo interés para la formacion é in-
terpretacion del Gédigo, con el ufilisimo comentario de Fer-
riére de 1670. Entre las ordenanzas reales, merecen atencion
especial los Flablissements de Swint Louis, cuya tltima edi-
cion ha publicado Beugnot en 1822.

B. [talia (1).—En la Ttalia superior, estaba confundido

coutumier y por las dos eseuslag eorvespondientes, cuyos fundadores
fueron los célebres Cujrs y Dwmoulins; y de ofro, las ideas y senti-
mientos reinantes en la sociedad, que pedian la libertad en el érden
politieo y la igualdad en el eivil, y las instituciones y derecho exis-
tentes qus mantenian én aqusl el absplutismo, en éste el privilegio.

A resolyer esta antitesis, viene la revolucion, que, inspirdndose en
un espiritu reformista en el perfodo de la Constituyente, demoledor
en el de la Convencion y reorcanizador en el del Consulado y del
Tmperio, concluye con la publicacion del Cédigo de procedimiento
civil, en 1808; del de instruccion eriminal, en 1808; del penal, en 1810;
del de comereio, en 1507, y del ('odigo Napoleon, que significa la tran-
saccion enfre el derecho vomano y el coutumier, entre el derecho tra-
dicional y el revolucionario 6 intermedio.

Véanse: el libro de Barnardi: Origen y progresos de la legislacion
francesa [fr.); el de Michelet: Origenes del devecho francés, estudiados
en los simbolos y formulas del derecho universal (fr.); el Ensayo sobre
la historia del derecho francés de la Bdad Media (f¥.), de Giraud;
las dos obras citadas mds arriba acerca del influjo del feudalismo y
del derecho candnico en la legislacion francesa de D'Kspinas; el Re-
stimen histdrico del devecho francés (fr.), de Julio Minier; lan Hestoric
del derceho francésy el Ensayo sobre la misma de Laferviére (fr.): los
restimenes historicos del Repertorio de Juwrisprudencia general, de
Dalloz (fr.); y puede verse, por tiltimo, la Enciclopedia juridica de
Eschbach (fr.), donde se encuentran todas las fuentes del derecho
francés, las eseuelas juridicas, ete., ebe.—(A.)

(1) Parala bibliograffa, V. Mrrreraater, nota 4.%, Tambien se
pronuneia en Ifalia un vigorose movimiento en el estudio de la histo-
ria del derecho. Entrs los eseritores que se dedican & esta materia, se



DER. GERMAN. DE LOS PUEBLOS NO ALEM. 401

desde el principio el derecho germanico con el romano, como
se observa en las Leges Longobardicae (1). Sin embargo,
merecen sefialarse en relacion aquel derecho, las Cons-
titutiones regni Siciliae, publicadas por Federico II con el
intento de reanimar el decaido estado juridico, y en las cua-
les se hace referencia al derecho lombardo y al romano, como
fuentes subsidiarias. No puede desconocerse la influencia ro-
mana en esta coleccion, mas sin perder el caracter de un li-
bro de derecho germéanico, cuyos elementos se encuentran
en la poblacion normando-francesa emigrada (2). :

distinguen particularmente el conde Scrorts, Storia dellantica legis-
lazione del Piemonte, Turin, 1833, v tambien Storia della legislazione
italiand, 2 vol., 1844; Gregorio BosA (sobre Sicilia); CiBRARIO (s0-
bre Saboya); Trova, Torr, BoNyint, FILIPPINT, ATBINI, LAFARINA,
Zozi, ete. ¥

(1) V. p. 460.

(2) En TItalia, se desenvuelve el fendalismo en Lombardia (Zibro
de los feudos, lex lombarda), en el Piamonte, y en Nédpoles y Sicilia;
pero con distinto cardecter, segun la relsicion que tenian estas comarcas
con otros paises fendales. Lias Universidades y escuelas de legistas
producen el renacimiento del derecho romano; la legislacion eanéni-

- ca influye naturalmente en 1a vida juridica toda; 1a municipal fiene
alll nna singular importancia, representada en los estatitos de las
cindades, mezcla de derecho romano, derecho feudal y costumbres
nacionales; la maritima y comercial la revelan los Ordinamenta et
consuetudo maris de Trani (1063), las Capitulares nauticum de los
venecianos (1255) y el of7icium Gazariae (1344); asi como la poliies
las Constituciones de Sicilic (1232), la Carta de Logn, de Leo-
nor (1395), los Decretos de Amadeo VII (1430) y los de los sefiores y
duques de Milan (1343 & 1385).

En los siglos XVI, XVII y XVIIT, la influencia de la dominacion
extranjera se hace sentir en la legislacion de Cerdefia, Lombardia,
Piamonte, N4poles y Siecilia; la de la Iglesia, en las reformas del
Coneilio de Trento y en las llevadas & cabo por Sixto V y por Bene-
dicto XIV; v el movimiento reformista del siglo pasado en las inno-
vaciones llevadas & eabo por Vietor Amadeo IT, Cirlos I1T y Lieopol-
do de Toscana.

En el siglo actual, deben distinguirse dos perfodos. En el primero,

que corre desde la revolucion francesa hasta la unidad italiana, se
TOMO IL. 26
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C. Zspane (1).—La Lez Visigoth. y su derivado Fuero
Jﬁzgo- formaban la base del derecho; pero bien pronto las
ciudades y villas obtuvieron sus especiales estatutos ¢ fue-
708 (Leon, ya en 1020). Bajo Alfonso X, se publicaron las
Leyes de las Siete Partidas, en las cuales el derecho romano
se halla muy mezelado con el germanico (2) y con el antiguo
derecho consuetudinario espanol. Estas leyes, bastante com-
pletas, tienen todavia valor practico en Espafia. Establecen
tambien el llamado principio de la sucesion cognaticia para

introducen en unas comareas los Cédigos franceses, se publican en las
deméis otros calcados en aquellos, y se emprenden reformas mas 6
ménos radicales, segun la organizacion politica de cada pafs. En el
segundo, esto es, desde la unidad, se han ido publicando Cédigos
para toda Italia. El civil, que es una copia del de Napoleon, rige des-
de 1865; el penal ha sido presentado esfe afio (1878) & las Cémaras
para su aprobacion. Véase la Historia de lo legislacion italiana
(if.), de Sclopis, Turin, 1863-64.—(A.)

(1) V. la hibliografis indicada por MITERMAIER,o.c., nota S.
Para la historia del derecho espaiiol, son recomendables en los 1lti-
mos tiempos: TrEjaps, NAVARRO 7ZaMORANO, SEMPERE, ORIIZ DE
ZArATE, ANTEQUERA, efc.

(2) Las Partidas contienen escasos principios de derecho germé-
nico. Para la redaceion de este Cddigo, solo se tuvo presente el dere-
cho romano, hasta tal punto, que el libro de los Feudos, en que Ge-
rardo Niger y Oberto de Orto, cénsules de Milan, consignaron por
autoridad privada el derecho consuetudinario relativo 4 aquella ins-
titueion, y agregado al Corpus juris por el juriseonsulto Hugolino,
se inserta tambien, aunque modificado, en las Partidas (4.%, titu-
los xxv y xxvi). Tal eselinico elemento germdnico que contiene,
el cual, como puede advertirse, dista mucho de estar confundido con
los demds.—"Hl haber seguido casi exclusivamente el derecho roma-
noy; es uno de los defectos que en aquel C6digo reconoce Liaserna (Ifie-
seia historica de la Legislacion espaiola), al paso que Jovellanos
(Discurso de recepcion de la Academia de la Historia) piensa que
wlas Partidas... introdujeron en Espafia los mejores prineipios de
la equidad y justicia natural y ayudaron 4 templar la rudeza de la
antigna legislacion y de las antiguas ideas y costumbres. Pero, pres-
cindiendo de la euestion de si fué 6 no conveniente seguir de un modo
tan exelusivo los principios juridicos romanos, siempre resultard evi-
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la provision de la Corona, por la que se rige todavia la Mo-
narquia. En 1851, se publie el proyecto de un nuevo C6-
digo civil (1).

dente que en las Partidas no ge confundieron éstos y los germénicos.
—Por el contrario, con la publicacion del Fuero Real, compuesto solo
de los segundos, se advierte en Alonso X una marcada tendencia &
separar los derechos de ambas procedencias, separacion que propor-
ciond & Castilla y 4 los demds reinos antiguos de Espafia que adopba-
ron su legislacion, un derecho civil verdaderamente nacional y pro-
pio, que se halla consignado en las Leyes de Toro, publicadas para
deshacer, en armonia con la indole de este pueblo, la contradiceion
que la diversidad de preceptos producia,—No ha decidido atin la
critica historico-juridica si las Partidas fueron en su principio un
(Codigo 6 una obra doctrinal. Las dudas solo pueden referirse 4 la
época que media desde su aparicion (héecia 1265) hasta la publicacion
del Ordenamiento de Aleald (1348), cuya ley 1.%, 6. xxvIII les pres-
ta vigor, aungue supletorio, mandando que "las contiendas que no se
pudieran librar por las leyes deste nuestro libro y por los dichos fus-
r08... que se libren por las leyes de las Siete Partidas...; Desde esta
época el Codigo de que se frata ha sido el supletorio de la legislacion
civil general de Espafia.—(N. 7'.)

(1) En Espafia, el fendalismo aleanza un desarrollo muy distinto
segun las comareas, pero existi6 en todas ellas; la riea legislacion
Foral se desenvuelve desde el comienzo de la reconquista; el influjo
del derecho romano y del candnico se muestra en el Codigo de las
Siete Partidas, que arrollé al derecho nacional; la necesidad de las
reformas y de poner en 6rden la legislacion, en el célebre Ordenamien-
to de Aleald, y mas tarde en la publicacion de las Ordenanzas Beales
de Castilla, de las Leyes de Toro, de la Nueva Recopilacron y de la
Novisima; 1a lucha con el poder eclesi4stico, en el Memorial de Chu-
macero y Pimentel, el dictdmen de Solis y el Pedimento de Macanaz;
el espiritu innovador, en las reformas llevadas & cabo ‘en tiempo de
Cérlos IIT; y 1a'obra de la revolucion, en las leyes de abolicion de se-
fiorfos, desvinculacion, desamortizacion, sucesion intestada, hipote-
caria, matrimonio y registro civil, Cédigo de comereio, leyes sobre
sociedades, Cédigo penal, ley de enjuiciamiento eivil, de organiza-
cion del poder judicial, constituciones politicas, ete.; pero no habién-
dose publicado un Cédigo civil, contintia vigente, en lo gue no ha
sido modificado 6 derogado por estas leyes, 1a legislacion foral de Ca-
talufia, Aragon, Navarra, Vizeaya y Mallorea.—(A.)
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D. Portugal (1).—El derecho de este pueblo se enlaza
con la primitiva época del derecho espafiol, yla Lex Visigoth.
rigié hasta el siglo XI, afiadiéndose despues las leyes de
Cortes, que se celebraron por primera vez en Lamego (1143).
La compilacion de las leyes se comenzé més tarde bajo
Juan I (1433) y se llevé 4 término reinando Alfonso I (1447).
Para redactar este Cédigo, se tomaron como fuentes el de-
recho justinianeo, las Partidas y el derecho canénico (2).

(1) V. las notas bibliogrificas de MITTERMAIER, o. ¢., nota 8.
V. tambien la buena Historta de Portugal (Geschichie von Portugal)
de ScrAvER, 2 vol., 1839. .

(2) Portugal, despues de su separacion de Castilla en el siglo XIT,
tiene una historia juridica anadloga & la de Espafia. En medio de la
legislacion foral (foros nao escriptos), aparecen las primeras leyes ge-
nerales en tiempo de Alonso IT (1211) ¥ de Alonso IIT (1251), infro-
duciendo el derecho canénico y el romano, y se traducen al portugués
las Siete Partidas. En 1446, se publican las Ordenanzas alfonsinas,
especie de Cédigo universal, que era una mezela del decadente dere-
cho feudal, el romano y el canonico (estos dos wltimos, derecho sub-
gidiario); en 1521, se forman las Ordenanzas manolinas, caleadas
gobre lag anteriores, con algo nuevo relativo & comercio y navega-
cion; en 1603, salen & luz las Ordenanzas jilipinas, en las que se
deja todavia en pié la fuerza legal que las A lfonsinas dieron 4 las
glosas de Accursio y de Bartolo; y por tlfimo, una de las numerosas
reformas del célebre Pombal, en el siglo pasado, consistié en modi-
ficar lo relativo al derecho subsidiario: pues sélo se admitié el roma-
no, en cuanto conformara con el patrio y el natural; el cancénico, enlos
asuntos eclesidsticos; y en'todo lo demds, la legislacion extranjera.

Viniendo 4 la época actual, el movimiento codificador ha produ-
cido en Portugal el C6digo de Comereio (1837), que esté & punto de
ser gustituido por ofro en que se trabaja al presente; el de procedi-
miento civil y criminal (1841), el de procedimiento civil (1876), el ad-
ministrafivo (1842), el penal (1852), el militar (1875) , numerosas é im-
portantes leyes particulares y el Cédigo eivil de 1867, que, por lo mé-
nos en cuanto & s forma, es el més original de todos los modernos,

Para la historia de la legislacion portuguesa, puede consultarse
el Ensayo sobre la historia del gobierno y de la legeslacton de Poréu-
gal de M. A, Coelho da Rocha (port.), libro breve, pero interesantisi-
mo, y la obra del Sr. Labra, titulada: Portugal y sus Codigos, Ma-
drid, 1877.—(A.)
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APENDICE.

PRINCIPALES FUENTES DEL DERECHO DE LOS PUEBLOS
ESLAVOS (1).

La historia juridica de los pueblos eslavos, muy desaten-
dida hasta el presente por los escrifores juridicos de aquella
raza, ofrece, sin embargo, grande interés, no s6lo por repre-
sentar el derecho de un gran miembro de la estirpe indo-
europea, sino por la notable semejanza que existe entre las
antiguas instituciones eslavas y las primitivas alemanas.

Para conocer el antiguo derecho 7uso (2), debe estudiar-
se (3) la foente principal, por lo demés muy pobre, la Pravda

(1) Hasta hoy es la principal fuente del derecho de los diversos
pueblos eslavos la Historia del derecho eslavo de MACIEIOWSEIL,
profesor en Varsovia, traducida del polaco al aleman por Bussy
Nawrock: (Slawische Rechtsgeschichte, 4 vol., 1835-39), trabajo digno
de elogio, pero que presenfa, segun opinan reputados arqueélogos
eslavos, muchas afirmaciones atrevidas.

(2) La obra principal es debida & Ewnrs, Derecho primitivo de
Rusie (Das dlteste Recht der Russen), Dorpat, 1826; y no es ménos
importante la de REvrz, Hnsayo sobre el desarrollo historico de las
constituciones juridicas y politicas de los rusos (Versuch tiber die ge-
schichtliche Ausbildung der russischen Staats-und Rechtsverfassung),
2 vol., Mitan, 1829.

(8) Véanse tambien Estudios histéricos sobre la legislacion rusa
antigua y moderna (fr.), por Spyridion G. Zézas, Paris, 1862; y los
Flementos de derecho eiwel ruso (Rusia, Polonia, Provincias Béilti-
cas (fr.), por Ernesto Lehr, Paris, 1877. Y, asf para esta legislacion
como para las anteriormente estudiadas, véase: la Concordancia entre
los Cédigos civiles extranjeros y el Cédigo Napoleon (fr.), por M. An-
toine de Sainf-Joseph, 2." ed., Paris, 1856; teniendo siempre en cuenta
que con posterioridad se han publicado Cédigos nuevos en varios pai-
ses, como Italia, Portugal, varias repiblicas hispano-americanas y
algunoes cantones suizos.—(A.)
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Ruska (el Cédigo ruso) en que se consigna en 17 articulos el
derecho consuetudinario, eserito en un principio para la ciu-
dad de Novgorod,—hécia 1020—y sancionado por el Gran
Duque Jaroslav (1019-1054). En este derecho se hallan va-
rias disposiciones (el Wergeld, la venganza germdinica) tan
correspondientes 4 las ideas germanicas, que se ha intentado
en otros tiempos buscar sus fuentes en las ZLeges Bardar., 6,
& lo ménos, (y no sin algun fundamento), en el derecho es-
candinavo. Bien es verdad, que asi como la constitucion de
la ciudad de Novgorod, aunque anterior al establecimiento
de los germanos, y por mas que estaba compuesta de ele-
mentos eslavos, era semejante & la de las ciudades germa-
nicas (como en gran parte se asemeja tambien la constitu-
cion de las aldeas eslavas con las antiguas alemanas), pudo
ser fambien anélogo el derecho. La'dominacion de los mon-
goles produjo una paralizacion en este desarrollo juridico.
Sacudido aguel yugo, comenz6 el duro despotismo de los se-
fiores 4 consecuencia del cual quedaron destruidas lag an-
tiguas franquicias de las ciudades y los campesinos fueron
reducidos & la condicion de siervos de la gleba. Ivan Basilio-
wich III preparé en 1497 un Cédigo Zakony, que revisado
por Basiliowich IV, tomé el nombre de Sudebnik, libro de
los Jueces. El czar Alejo Miguelowich hizo compilar el dere-
cho ruso vigente. Pero el primer pensamiento de un C6digo
ruso sistematico, que se debe a4 Pedro el Grande, no se reali-
z6 hasta 1833 durante el reinado del emperador Nicolas I,
promulgandose en 1835. Este Cbdigo contiene en ocho libros
(15 tomos) todo el derecho politico y administrativo y eivil y
penal, asi como los procedimientos respectivos (1).

(1) La Rouskaia Pravde (derecho ruso) contiene mucho de la le-
gislacion eseandinava, introducida por los varegas 6 varegos, y se en-
encuentran en este Codigo la venganza privada, la responsabilidad

solidaria de la familia y del pueblo, el juramento y las pruebas de
Dios, la preferencia del hijo menor en ciertas sucesiones, una especie
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El primitivo derecho de Poloniz (1) tiene su base en el

de jurado, asambleas piiblieas, ete. Despues de la interrupeion, pro-
ducida por la dominacion de los tartaros, y que dura desde 1240
41462, Iwan III liberfa 4 Rusia y publica en 1497 la Oulogenia Za-
cown (Cédigo de leyes), mezela de derecho bizantino, canénico y ruso;
Iwan el Terrible publica el Sondenik (1540 4 1584); en 1588, se crea el
patriarcado; en 1592, se reduce & los campesinos 4 la servidumbre;
poco despues, se encuentra un Tzar confirmado en una carta de elec-
cton, redactada en nombre de los Estados generales; en 1649, publica
Alejo la Sobornogie Oulogenia Zecoun (Codigo general de leyes), pri-
mera coleccion que se imprime en Rusia, autorizada por el patriarca,
los obispos y tres mil doyardos 6 cindadanos; en 1720, Pedro el Gran-
de, con el cual enfra Rusia en el concierto de los pueblos civilizados,
publica el Cédigo maritimo; en 1745, la emperatriz Isabel declara
abolida la pena de muerte; en 1762, suprime Pedro I1I la Cancilleria
secreta, que era una especie de fribunal de la Inguisicion; Catali-
na IT (1762 4 1801) suprime el tormento y dirige una notable instruc-
cion & la Comision legislativa; en tiempo de Alegjandro I (1801 & 1825),
se contimian los trabajos de codificacion; y por fin, el emperador Ni-
colds vio realizado el pensamiento de Pedro el Grande, promulgando
en 1832 una Compilacion ordenada de las leyes del Tmperio ruso, gue
comprende treinta y cinco mil leyes, contenidas en quince volime-
nes en 4.% y que abrazan todo el derecho, excepto la legislacion mi-
litar, reunida en un Cédigo especial, compuesto de veinte mil artieu-
los, que se public6 en 1838. In 1842, apareci6 una segunda edicion,
que contiene veinte mil articulos mas.

Por ultimo, la emancipacion de los siervos, llevada 4 cabo en 1857
en una forma y condiciones muy dignas de estudio, la abolicion del
castigo brutal denominado Anut, las numerosas reformas en derecho
mercantil, la organizacion provineial y municipal, inspirada en un
espiritu descentralizador, la organizacion judieial llevada 4 cabo
en 1864, la introduccion del jurade, el Cédigo de procedimiento civil
y criminal de aquel mismo afio y el Cédigo penal de 1866, que ha ve-
nido 4 sustituir al que regia desde 1845, demuestran cudn de lleno ha
entrado Rusia en el camino de las reformas durante el reinado del
actual emperador, 4 quien por esto mismo, "en testimonio de respeto
y admiracion,» dediea el distinguido profesor de Lausana, M. Hr-
nesto Lehr, la obra que acaba de publicar sobre derecho ruso.—(A.)

(1) La obra principal es la de LELEWEL, K antiguo derecho eivil
y penal de Polonia, hasta los tiempos de los Jagellones, en polaco y
en aleman (Ursprimgliches Ctvil-und Strafrecht Polens bis zu den
Zeiten der Jugellonen); Varsovia, 1828.—V. para més indicaciones, la
bibliografia de MITTERMAIER, 0. C.
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- mismo principio que el ruso. El Cristianismo y el derecho
candnico dulecificaron las costumbres y dieron vigor al po-
der régio. Pero los fribunales eclesidsticos sustituyeron & los
populares, dando ocasion & la decadencia del derecho nacio-
nal. Por el contrario, erecié el poder y el orgullo de la no-
bleza. Desde 1230 fué notable el influjo del derecho germé-
nico, especialmente del Espejo de Sajonia y del derecho de
Magdeburgo, con lo cual crecié la confusion juridica y Casi-
miro el Grande (+ 1370) que establecid algun 6rden en el in-
terior, fué el primero que present6 4 la Dieta de Vislika, en
1347, una compilacion de leyes. Para Lithuania se public6
un Cédigo en 1529 que despues se declaré general para todo
el Reino (1).

El derecho eslavo bo/emio, asi como el moravo (2), nece-
sitan nuevas y profundas indagaciones.

Entre los eslavos del Sudeste, especialmente entre los
servios y los croatas que emigraron de la Rusia meridional,
los servios se ofrecen como la familia mas importante. El
més grande de sus reyes, Estéban Duschan, publicé una ley,
Zakon y Ustaw (ley y ordenanza), que por el noble espiritu
que la anima, se distingue entre todos los monumentos ju-
ridicos de la Edad Media (3).

(1) La Polonia prusiana (ducado de Posen) se rige por el Cédigo
prusiano; la austriaca (Galitzia), por el austriaco; y en la rusa, 6 Po-
lonia propiamente dicha, est4 vigente desde 1808 el Cddigo Napo-
leon, salvas las modificaciones introducidas en el régimen hipofeca-
rio (1818 y 1825), el matrimonio y la propiedad de la familia (1825
y 1836), ete.; desde 1818, tiene un Cédigo penal; y desde 1875, rige el
de procedimiento ruso de 1764.—(A.)

(2) V. MACIEIOWSKL, o. c.,p. 262y 228, ebc.; SAFARIK, Antigiie-
dades eslavas (Slavische A lterthiimer), 1836 y MITTERMAIER, o. ¢. Bl
derecho morayo més antiguo, especialmente la coleccion de leyes del
rey Ottokar (1197-1228), se halla en la coleccion de los Jura pri-
maeva Moraviae, publicada por log benedictinos en 1787.

(3) Servia tiene un Cédigo civil, desde 1844.—(A.)
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Los kibngaros (1), cuya genealogia no se ha restablecido
alin exactamente, aunque se cree que pertenecen 4 la fami-
lia finesa, han tenido varios reyes legisladores, desde San
Estéban (1 1038), el cual, & lo que parece, les di§ una cons-
titucion y legislacion semejante 4 la de los francos. Por lo
demds, su historia juridica y politica, reclama indagaciones
harto mas extensas acerca de sus fuentes (2).

(1) V.sobreel derecho hungaro: WENZEL, de fontis juris privat
lungarici, Pesth, 1836; Virozsiv, Enciclopedia (Encye.), Buda, 1852,
p. 170; como tambien su Specimine juris publici Hungariae, 1843
y 1851,

(2) La mayor parte de las antignas leyes hingaras estdn compila-
das en el Clorpus juris hungarict, en ciya primera parte se encuentra
el Opus tripartitum juris consuetudinaris regne Hungariae, con algu-
nas ordenanzas reales que llezan hasta el afio 1659; y en la segunda,
los. Decreta et articuli requm et ordinum regni Hungariae par-
tiumgue eidem annesarum, que arranca desde aquella‘fecha, Estéban
Verhoez es el autor del Tripartitum, libro redactado conforme al
plan de las Instituciones de Justiniano, y que llegd 4 tener fuerza de
ley, aunque era obra de un particular. Desde 1853, rige el Cédigo civil
austriaco; y desde 1.° de Enero de 1876, uno de comereio, exclusivo
de Hungria.—(A.)
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CAPITULO FINAL.

BREVE JUICIO FILOSOFICO-JURIDICO DEL DERECHO GERMANICO
Y WXPOSICION DE LAS BASES PARA UNA LEGISLACION CIVIL EN
ARMONIA CON LOS PRINCIPIOS DE AQUEL DERECHO.

§. l.—Juicio del derecho germanico (1).

Filésofos y jurisconsultos empefiaron, en los tltimos
tiempos, todas sus fuerzas para resucitar el espiritu y hacer
resaltar la importancia histérica del derecho romano. Poca
atencion se presto al derecho germanico, que es, sin embar-
go, la fiel expresion de una estirpe de pueblos que realiza la
reforma del mundo antiguo, y tuvo hasta aqui una alta mi-
sion en la hisforia. Al adoptarse universalmente el derecho
romano, quedd el aleman en la condicion de vencido; ¥y
todavia, & pesar de la importancia que se le concede en los
iltimos tiempos y del desarrollo que alcanza, gracias al tra-
bajo de muchos, no ha logrado la consideracion de aquel.
Pero aiin se abre ante ¢l vastisimo porvenir, en el cual no ha
de quedar encerrado, como hasta aqui, en las viejas formas,

(1) Sobrelasohras de €. A. ScammT y RipER, V. p. 141 y 142,
Aungue el juicio que aqui presentamos no pasa de Ser un ensayo, s8
proponeg, sin embargo, el problema de deducir, del cardcter fundamen-
tal del pueblo, los m4s principales elementos particulares del derecho
¥ coordinarlos en un todo orgénico. En este trabajo se manifiesta des-
de luego la grande afinidad de la Filosofia del Derecho, fundada por
Krause y adopbada tambien como punto de partida por Roder, con
el derecho aleman, y cémo, del mismo modo, las ideas filoséfico-jurl-
dicas de KanT y de FicaTE, y aun del mismo HrgEL, se inclinan evi-
dentemente y de preferencia al derecho romano.
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sino que ha de animarse con principios més elevados y sus-
ceptibles de renovacion. El derecho romano, gracias & sus
formas elaboradas y & su tecnicismo juridico, ejercié gran
fuerza de atraccion, que hasta calificarfamos de artistica, en
la direccion cientifica del derecho. Mas tan pronto como el
espiritu del derecho aleman, ya muy perfeccionado, y sus
principios fundamentales que responden mejor 4 las relacio-
nes de la vida, se manifiesten en un concepto histérico, ju-
ridico y filoséfico més profundo y se hallen fortificados por
un desenvolvimientq técnico, inmediatamente este derecho
adquirird un afractivo que se mantendrd constantemente
vivo y eficaz, merced & su sentido intimo més social, huma-
no y ético.

El derecho germénico, espejo vivo del caricter popular
aleman, debe ser explicado por la intima naturaleza de éste.
En el desenvolvimiento histérico, dicho caracter hubo de
ser modifieado, en parte, por influencias extranjeras; pero
todavia se mantiene con la fuerza suficiente para reformar
todo lo que en él existe de heterogéneo y para imponerse
con nueva potencia.

El caracter del pueblo aleman, ya brevemente expues-
to (1) y que es continua manifestacion de un espiritu tan
profundo como comprensivo, lleva el sello de una tendencia
y concepto de la vida, que no son productos de un enéendi-
miento abstracto, de descomposicion y de analisis, sino de
una 7azon mas elevada, que conserva la unidad y las in-
timas relaciones de la vida y que, llevada por la conciencia
de la libertad, condicion del honor y de la dignidad huma-
na, &4 una comunidad y objetiva organizacion de las cosas,
que sirve de regla y de medida, jamas ha desconocido los
fines y bienes superiores de la humanidad; antes, al contra-
rio, ha aspirado siempre & constituir la vida en un todo ar-

(1) V. paig. 221.
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moénico. y organico, mediante el infimo enlace y miitua
cooperacion de todos sus bienes, fines y esferas. Al par con
esto, su profundo sentido de la individualidad de cada sér en
la naturaleza, en la vida espiritual y moral y en la historia,
ia traido un méas exacto reconocimiento del prineipio zufu-
ral, moral & kistdrico en la informacion del 6rden social, asi
como la aspiracion al mituo complemento de los hombres
en los vinculos corporativos, aspiracion favorecida por el
respeto & la individualidad y causa de que se organizase la
vida en asociaciones, en las cuales el verdadero principio
juridico, aquel que establece, no ya los deberes negativos,
sino tambien los positivos, pudo imponerse como en intima
union con la moral. Mas no deben pasarse en silencio algu-
nas debilidades y vicios en el drden juridico y politico, pro-
ducidos por la variedad de caracter y de tendencias, wvicios
que se manifiestan muchas veces, especialmente en el aban-

~domno, en el egoismo particularista, en la falta de vigorosas
y decididas resoluciones, asi como en el desconocimiento
de log medios y de las transiciones graduales més conducen-
tes al fin. Que si otros pueblos alcanzaron en esferas espe-
ciales mayor perfeccion, siempre habra de admitirse que el
aleman ocupd hasta aqui, en el conjunto de todas ellas, el
primer rango.

Consideremos ahora los elementos més importantes de
ese ca‘ré-cter, en sus consecuencias practicas, tales cuales se
revelan en el desarrollo histérico, asi como en el 6rden ju-
ridico social.

I. En el desarrolio histdrico, la variedad de aptitudes é
inclinaciones del carfcter de la vida alemana impidié que ad-
quiriese predominio tendencia alguna parcial, en ninguna
esfera intelectual, politica ¢ religiosa, en grado hastante
para amenazar su existencia. Cierto es que en diversos ca-
s0s se acentuaron determinadas direcciones especiales, fe-
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némeno que se debe explicar y legitimar en parte aten-
diendo 4 las circunstancias y & las necesidades de la época;
pero siempre los principios opuestos conservaron la fuer-
za suficiente para recobrar en el momento oportuno su va-
lor.—Tres épocas principales se manifestaron hasta ahora
en la historia hajo un aspecto peculiar y caracteristico; una,
determinada por el predominio de la libertad; otra, por el
principio del érden y de la organizacion; la tiltima, por el
de la libertad tambien, pero luchando alternativamente por
reaparecer y subsistir, principio que mas de una vez hubo
de traspasar sus propios limites y cuya definitiva coneilia-
cion con el del 6rden se ofrece como la 1iltima y més pré-
xima aspiracion en la ciencia y en la vida.

La época més remota que conocemos hasta las emigra-
ciones, es aquella en que prevalecia la personalidad y la /i~
bertad individual, por més que en ella la concepcion del
vineulo (#wea) inherente al antiguo derecho germanico, se
hubiese manifestado en el establecimiento de las condicio-
. nes esenciales 4 la vida de la comunidad y que respondian &
relaciones sencillas.—La emigracion de los pueblos y la
consiguiente reforma del 6rden de la antigua economia ru-
ral germanica; el cambio de costumbres y de institucio-
_nes; el Cristianismo y el robustecimiento del poder régio,
produjeron el principio de una nueva constituciony go-
bierno juridico-politico y religioso, ante el cual la primitiva
libertad hubo de retroceder necesariamente.—Esforzose la
Edad Media para producir la idea superior de una orgaeniza-
cton objetiva de las relaciones sociales, organizacion en
que estuviesen contenidos el Estado, ‘la Iglesia y todas las
instituciones particulares, y en la cual cada individuo y
cada Estado hallasen denuevo su propio lugar y sus limites
precisos, asien los derechos como enlos deberes (1). Pero

(1) V. p.2s6.



414 JUICIO DEL DERECHO GERMANICO.

la falta de una'verdadera ciencia, la imperfeceion y la rude-
za de las circunstancias fueron causa de multiplicados de-
bates ¥ luchas, cuanto de la servidlumbre en la esfera infe-
lectual, religiosa y juridico-politica. En el érden de la Edad
Media, el sistema feudal, con las demaés relaciones econdmi-
cas concordantes, fué el mds sélido fundamento del poder se-
cular. El sistema de los beneficios, que se convirtié mas tarde
en fendal, no fué, como ya hemos demostrado (1), una insti-
tucion puramente germanica; por mas que viniese provocado
por la disolucion de las pésimas condiciones célticas y roma-
nas en las Galias, de que el espiritu germanico se apodero
sin més, para fundar de nuevo, gracias al principio del vincu-
lo, un 6rden mas s6lido en la propiedad territorial.
Seguramente, nadie que reflexione sobre la conciencia y
el sentimiento humano del Derecho, asf como sobre lo que
al presente reclama la economia nacional, pretendera que se
vuelva al principio feudal, ni 4 las antiguas condiciones de la
posesion territorial vinculada. Mas conviene, sin embargo,
legitimar historicamente estas mismas condiciones, porque
quien considere sin opinion preconcebida aquel 6rden de
los bienes inmuebles, lo estimara como la institucion, rela-
tivamente & su tiempo, mejor de cuantas hubo en la Edad
Media. Y en esta institucion se revela el antiguo espiritu .
germénico, no sélo por la firmeza, sino por la trasmision
hereditaria familiar, respecto & la posesion territorial, esa
natural raiz de todo érden politico. Semejantes institu-
ciones tuvieron, por lo ménos, el mérito incontrastable de
haber conservado, durante més de 1.000 afios, un drden
territorial, asi como una numerosa y robustisima clase agri-
cultora. Comparense con estos resultados los efectos de
los principios romanos de libre disposicion por lo que toca 4

(1) V.p.278.
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la propiedad inmueble, y bisquense especialmente en Fran-
cia, durante los 1iltimos cincuenta afios en que aquel sistema
de libertad tuvo su méaxima aplicacion. Enormes deudas (1)
pesan hoy alli sobre la gente del campo, de suerte que, si
no se pone remedio, mal podré sustraerse 4 un desenlace se-
mejante al que tuvo lugar en Roma y en las provineias ro-
manas, precisamente porla gravedad de las deudas, amena-
zando asf el mayor desastre & la existencia del Estado. Las
cargas en la Edad Media eran, es verdad, muy penosas para
la clase agricola; pero nunca excedian de una cierta medida,
naturalmente proporcionada & la capacidad de la persona;
mientras que, por el contrario, en el sistema moderno de
deudas pecuniarias, abstracto é ilimitado en si mismo, la
deuda puede llegar 4 exceder del valor del fundo y condueir
de este modo hasta & que se despoje de su casa y de su finca
al deudor. Cierto es que algunos bienes (la mayor parte enfi-
téuticos) admitian tambien, en el antiguo sistema, la carga
de deudas y la venta por subasta; pero muchos no consen-
tian estas obligaciones, como puede decirse de las factorie; y
por mas gue pudiese tener lugar en éstas, por abandono de
cultivo, la rescision del contrato, preseribia en aquel caso el

(1) Segun los datos oficiales gravitan hoy sobre la propiedad
12.000 millones de francos en hipotecas, y el nuevo impulso de la in-
dustria y el erédito mobiliario, que se intenta imitar tambien enlos
Estados alemanes (ademds de la decadencia moral en tantas esferas,
elevarh el sistema de especalar sobre las dendas, sistema que en Fran-
cia invade hasta las mismas aldeas, al nivel de créditos hipoteca-
rios. Varios historiadores y publicistas franceses delos tltimos tiem-
pos no ven en el sistema fendal, que hasta por historiadores como
Guizor (Cours d'histoire moderne, lece. 4) fué considerado bajo un
aspecto 1inico y exclusivo, mas que una institucion germénica inbra-
ga, de la cual se habia emancipado el génio eéltico, al renacer enla
primera revolueion. Ultimamente inicidse por ésta un érden que eon-
duee directamente 4 la antigua economia gélica de caballeros y sier-
vos, con la sola diferencia de que los modernos caballeros son caballe-
ros industriales y de moneda.
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interés piiblico que no pudiese el duefio del fundo retener
lo, ni agregarlo & otro arrendamiento, sino que habia de
concederlo 4 otro en iguales condiciones y en modo ninguno
‘més gravosas. Por esto se sostuvo una vigorosa clase de la-
bradores, mientras que hoy, cuanto méas se siga en las rela-
ciones rurales el abstracto sistema romano relativo 4 la sus-
tancia, se formara con répido incremento una nueva especie
de dominio directo, merced al cual serd posible, 4 los nue-
vos duefios de los intereses y de semejantes prestaciones,
emprender 4 su antojo la ejecucion, descomponer, reunir 6
separar segun su propio interés al estado agricola, hasta
convertirlo en una clase de siervos y jornaleros (1). Hay un
adagio juridico aleman (el deudor es esclavo (2) del acree-
dor), en el cual el sentido comun caracteriza exactamente la
relacion; y el sistema de la libertad de deudas y préstamos
tenia que concluir por restablecer la antigua servidumbre
_ econdmica de los romanos y los galos, llevando al Estado
mismo & su ruina. Lejos de nosotros, sin embargo, la inten-

(1) Waurer, despues de haber notado (en el §. 491) como las cos-
tumbres y las leyes proveyeron & la conservacion de las fincas y de
una fuerte clase labradora, en el §. 442, se expresa asi, ocupdndose de
las actuales condiciones iniciadas para la desvinenlacion. "Ya. por
esta obra (la desvineulacion) se empobrecid el estado agricola por la
disminucion defundog; 1a facilidad delas dendas hipotecarias le so-
meti6 & este gravimen; merced & la dependencia real que tiene & su
favor el acreedor, se produjo una nueva especie de dominio directo
y el campesino se vid, como antes, obligado & sacrificar una parte de
su trabajo, & fin dehallarse en aptitud de pagar los intereses en caso
de pagarge atrasados, sustituyd 4 la antigua y seneillisima pignora-
cion 6 reseision del contrato un costoso y no ménos duro procedi-
miento ejeeutivo, y de esta suerte fué ilusoria una gran parte de la li-
bertad 4 que se aspiraba.—Presentimos otros tiempos, en los cuales la
clase agricola, 6 se trasformard por los débitos y las ejecuciones en
un estado de simples arrendatarios 6 jornaleros, 6 se acudirs acaso al
remedio de la reduceion de hipotecas., Pero sise quiere evitar esta
tltima injusbicia, conviene poner un limite 4 su constitucion.

(2) Borghart (Schuldner) ist Lehnharts Knecht.
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cion de abogar por la restauracion de los antiguos vinculos,
ni de proseribir en general el uso del crédito en la propiedad
mmueble sino indicar fan sélo, cdmo la comparacion de
aquellas condiciones debe hacer reconocer un principio ver-
daderamente germanico y de importancia practica, aun en
nuestros dias, 4 saber: por una parte, la consideracion nece-
saria del interés pilblico que tiene todo Estado en no poseer
una clase agricola demasiado cargada de deudas; y, por
ofra; el de determinar, denfro de ciertos limites, una resézic-
cion de la arbitrariedad privada en punto & imponer cargas
4 la propiedad inmueble: de suerte, que los principios man-
dan que se considere la verdadera libertad de ésta, como una
institucion de interés piblico y familiar, aun en la esfera de
la agricultura y analogamente & los fideicomisos familia-
res (1).

El estudio del derecho aleman y de su historia debe ser-
vir tambien para hacer apreciar nuevamente lo que habia de
bueno en las antiguas formas ya destruidas ¢ préximas a
serlo y para limitar esencialmente por medio de ello el prin-
cipio romano de la abstracta libertad de la voluntad. En ge-
neral, la mision de nuestros tiempos consiste en conciliar el
concepto de libertad con las condiciones de un 6rden obje-
tivo, que debe abrazar & todos los individuos, asi como todos
los esfuerzos y aspiraciones particulares en una comunidad
més elevada para la realizacion de un fin sintético. El dere-
cho romano puede contribuir bien poco & resolver semejante
cuestion. Si en un principio fué 1til para restaurar la con-
ciencia de la voluntad juridicamente libre, este principio se
halla en la actualidad exuberantemente cumplido. Su dog-
ma del libre obrar de los individuos en todas las esferas del

(1) V. en el libro 1 el derecho de las clases especiales, donde creo
ofrecer en el vdereche ruraly algunos datos importantes para formar

un nuevo reglamento juridico de estas relaciones.
TOMO II. 27
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derecho privadoe pronto resolveria en 4tomos 4 nuestros Esta-
dos, quitarian todo freno al egoismo individual y no nos al-
canzaria més beneficio que una vida desconcertada, cual la
romana lo era. Se quiere alucinar al pueblo aleman, fuera
de toda medida, con los «eternos principios del derecho uni-
versal, con la razon escrita, con el poder de la voluntad y el
imperio,» y se tra.l-)aja de continuo por grabar estas maximas
en las nuevas generaciones, como si dependiese de semejan-
tes creencias el bienestar de los Estados. Mas & pesar de esto,
no hay salvacion, sino en parte abandonando y limitando
este sistema. El derecho aleman, que no se debe ahogar en
el estrecho molde de los conceptos romanos, ni impedir que
se organice segun su propia naturaleza, puede indicar el
camino que conduce & la verdadera meta, no de otro modo
que lo hace la vida alemana, la cnal hasta aqui (1) camina
siempre mas y més en su mejoramiento. La historia alemana
no conoce ninguna sublevacion popular ocasionada por la
usura de los ricos, ni un proletariado como el romano, gri-
tando panem et circenses, ningun gobierno arbitrario de las
masas democraticas, cayendo despues de esto en el despotis-
mo de los emperadores. Y sélo los prineipios juridicos y po-
liticos romanos podrian llevarnos 4 tales extremos, ya que de
hecho abren para ello camino. El derecho aleman supo coor-

(1) jSucederd otro tanto en adelante! O para hablar con mis exac-
titud jno comienza ya 4 indicarse un cierbo torcimiento en esta vida,
hasta hace poco tan vigorosa y robusta? Licita es la pregunta, desde
los 1iltimos sucesos que han sefialado el apogeo del poder material de
Alemania con la vietoria sobre Franeia, la fundacion del nuevo Im-
perio, el empobrecimiento de su vida econémica, la decadencia de su
politica interior, la compresion autoritaria delas ideas, ya religiosas,
como en el Kultuwrkampf con la Tglesia catdlica, ya sosiales, como en
las recientes leyes contra los socialistas y la persecucion de profesores
¥ escritores adictos 4 estos. Por dltimo, hasta el pujante desarrollo
cientifico y el movimiento artistico y literario parece tal vez.decli-
nar; sobre todo, el segundo, ya que—para no cifar mis que un ejem-



JUICIO DEL DERECHO GERMANICO, 419

dinar al individuo y su libertad en una comunidad que los
limita, constituyendo la comunidad en sus distintas esferas,
sobre la base de la cooperacion de fodos sus miembros, mer-
ced ya & la representacion directa, ya 4 la indirecta, promo-
viendo de este modo una accion orgénica reciproca entre los
individuos y el todo. Por lo cual la vida fué regulada en la
familia, en la comunidad, en la sociedad y en el Estado de
tal modo, que cada esfera, clase y profesion se apreciase en
su caracter y libertad, siendo llamada normalmente 4 tomar
parte en la administracion de.los negocios publicos. Asi es
‘como se manifiesta en la historia el derecho aleman, que se
mantendra siempre en la vida germéinica, mientras la Pro-
videncia permita el progreso de este pueblo, todavia vigoro-
80, en el camino de una vida politica bien ordenada.

II. Si consideramos ahora esfe mismo derecho germénico
en los elementos principales del espiritu y del caracter ale-
man que en ¢l se manifiestan, hallaremos como rasgo fun-
damental predominante la elevada naturaleza sintética y or-
génica, que se muestra, asi en la intima armonia del prin-
cipio subjetivo de la personalidad y la libertad con un érden
objetivo, como en la organizécion de la complicada vida so-
cial y en la tendencia de drden y de subdivision que vé
creando corporaciones. Ademés, en este sisterna descubrimos

plo—s6lo espiritus preocupados pueden sofiar con ver en Wagner,
Brahms, Schumann, Rubinstein y demds maestros de sabia facture,
pero de eseasa inspiracion, los dignos émulos y continuadores de
aquella dinastia gloriosisima que vé desde Bach 4 Beethoven.

Por lo demis, el fenémeno se repite usualmente en la historia,
cuando un pueblo llega al méximum de su grandeza y poderio. jSerd
4 1a vez el punto dé ecalminacion, en esto como en todo, principio del
ocaso? En nuestra propia nacion, asi lo hemos visto. La grandeza in-
terior de nuestra cultura, desde mediados del siglo XV, ayud6 4 ex-
tender nuestra dominacion por el mundo, y este, al parecer, iltimo
fruto de nuestros progresos, senalé el comienzo de nuestra rumi-
na.—(N. 7.)
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la intima union del érden juridico con el natural y moral de
las cosas, vemos regularse toda clase de relaciones juridicas
en armonia con las demas condicionés, el respeto 4 la indi-
vidualidad de la persona y & las esferas de la vida, subordi-
nadas las cosas y los bienes (evitando asi un derecho de bie-
nes abstracto) 4 las relaciones personales para las cuales ese
sistema constituye tan sélo una base externa. Finalmente, en
él tiene lugar el enlace estrechisimo del derecho privado y
el piiblico, que se auxilian reciprocamente, distinguiéndose,
sin embargo, las particularidades de cada una de ambas ra-
mas. Y todos los elementos que acabamos de enumerar, ha-
llanse ademé#s unidos entre si unos con otros, formando un
todo orgéanico.

1. El principio séntético del derecho aleman se halla en la
intima union del derecho subjetivo, que deriva de la persona
y de la libre voluntad, es decir, de la facultad y libertad, con
una norma dimanada del érden ohjetivo de la vida estableci-
do por Dios, érden que conserva el vinculo en la comunion
de los sujefos libres. Estos dos elementos predominaron al-
ternativamente en varias épocas, sin contenerse en sus ver-
daderos limites; especialmente en la Edad Media, el 6rden
objetivo paraliz6 y oprimié lalibertad. Sinembargo, dejé ésta
tan profundas raices en el derecho aleman, y el elemento ob-
jetivo de vinculo y de norma aparecid tan claramente en
todas las relaciones, que s6lo los prejuicios pudieron atri-
buir & aquel derechc unas veces el espiritu subjetivo, otras
el objetivo (1), cuando por el contrario la armonia de ambos
conceptos, en sintesis orgédnica, forma la base del caracter

(1) Asf Zowrr, 11, 2, p. 2, efe., cree descubrir en el puro derecho
aleman, el predominio del coneepto juridico subjetivo 6 de la liber-
tad, y en el romano, por el contrario (en lo cual se equivoea comple-
tamente), el del concepto lezal objetivo; mientras que ScHMIDT, en
su libro, profesa la opinion contraria.
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y del derecho alemanes. Cierto es que se podria creer, 4 lo
ménos, que prevalecia el elemento subjefivo, cuando se
piensa en el antiguo concepto germénico de la libertad, en
la importancia del principio de personalidad que dominaba
en los derechos nacionales de la Edad Media, como tambien
en punto 4 las fuentes juridicas, en los albedrios, en los con-
tratos, en la autonomia, en las cartas de privilegios y fran-
quicias, consideradas como ofras tantas libertades; sin em-
hargo; no aparece ménos luminosamente en las relaciones el
principio del vinculo y de la ley ordenadora. Asi vemos tan
estrechamente unidos los derechos y los deberes, de suerte
que cada derecho esté limitado por deberes y que éstos for-
men la base de los primeros: por ejemplo, el individuo se ha-
lla ligado en la comunion de la vida de varios modos por el
vinculo natural de la familia, especialmente tratandose de
ventas y donaciones; y no de otra manera hallanse sélida-
mente ligadas entre si lag familias por las comunidades loca-
les y de las marcas. Pero el vinculo que alcanzé la méxima
importancia y extension fué el feudal y el de las relaciones
rurales. Finalmente, se ofrece vigoroso tambien el vinculo de
las asociaciones y de las varias esferas de la vida cbmun, de
suerte que este principio se ofrece como el més elevado ¢ in-
teresantisimo,—Por este caracter sintético que se manifiesta
en todas las esferas de la vida, se distingue esencialmente el
derecho aleman del romano, que revela en todos sus axiomas
&instituciones juridicas, como en sumétodo, un carécter aznae-
ltico. Bn el derecho aleman, prevalece la 2azon que reune,
coordina y desvanece las contradicciones, pero el elemento
individual no se presenta claramente mostrado, ni deter-
minado segun reglas generales. En el derecho romano rei-
na, por el contrario, el enfendimiento (1) que analiza y com-

() V. paisd,
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pone de nuevo externamente, entendimiento que conduce
en aquel sistema 4 la perfeccion téenica, y que mediante la
mulfifud de casos desenvueltos, segun reglas formales, impi-
de que muchos adviertan la falta de més elevados principios.
2. El derecho aleman refleja una organizacion de todas
las relaciones socieles de la vida, 4 la cual él se adapta,
ordenandolas. La vida alemana (1) se elevé de esta suerte por
cima de la esfera meramente juridico-politica, difundiéndose
en todas direceciones, promoviendo activamente toda clase de
bienes, abrazando todos los fines humano-sociales y creando,
para éstos, drganos adecuados. El poder, cada vez més flore-
ciente, de la Iglesia, que se establecié en una posicion inde-
pendiente del Estado, y la vigorosa tendencia & crear asoeia-
ciones, tendencia que se hizo superior 4 la autorizacion del
Estado, como que confiaba en su propio derecho, produjo un
rico sistema de corporacioues, especialmente en el terreno de
la industria y el comercio. Mas no por esto ceso el derecho de
imponer do quiera sus medios y de dirigir todas las relacio-
nes externas sociales, respetando al mismo fiempo la espe-
cial naturaleza de cada relacion. De este modo se aplicaba &
todas ellas las de carécter piiblico y 4 lasprivadas, asi dela
Iglesia como del Estado, de la agricultura, de la industria,
eteétera, no ciertamente en conformidad con tales ¢ cuales
principios abstractos, mas segun la intima naturaleza y fin
de las relaciones y de las instituciones. Por lo cual, el dere-
cho aleman ofrece un o7ganismo correspondiente al organis-
mo social; y en esta organizacion juridica, cada miembro se
conserva en su propia individualidad y libertad, y simulta-
neamente se conserva unido por ciertos vinculos & todas las
demés partes, asi como al conjunto. Bien diversos son la
vida y el derecho romano, que se hallan dirigidos sélo 4 fines
puramente exteriores y subalternos, y movidos por las ten-

(1) V.p.163.
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dencias del egoismo y regidos por principios abstractos,
mientras todo el sistema descansa en un mecanismo (1) uni-
forme, en cuanto es posible, de normas y de férmulas juri-
dicas privadas y publicas.—Asi es que si se quiere que el de-
recho aleman conserve su propio caricter, conviene librarse
de restringirlo en estas ¢ en las otras férmulas mecénicas
del sistema romano; ya que, por el contrario, tanto en su
perfeccionamiento, cuanto en su aplicacion 4 nuevas relacio-
nes y necesidades, es preciso usarlo como prineipio directi-
vo, para que, de la interna naturaleza y fin de cualesquie-
ra relaciones, sea dado derivar y determinar su derecho. A
cuyo intento, conviene fambien considerar & la vez todas
las deméis relaciones condicionantes, para conseguir ar-
monizar el sistema orgénico juridico, con el no ménos orga-
nico de las relaciones de la vida y de log fines y condiciones
de ésta (2).

3. Por la naturaleza del caracter aleman se explica tam-
bien la viva tendencie ¢ la asociacion, que se ofrece en la
formacion de toda clase de corporaciones. Donde, por un
lado, se manifiesta el sentimiento de la individualidad y li-
bertad propias y ajenas y de otro se reconoce un Grden y re-
gla superior, y hay buena voluntad, para someterse 4 un fin
comun, palpita tambien la aspiracion & auxiliarse y comple-
tarse en una sociedad perfectamente ordenada. Semejante
tendencia, que se muestra desde muy temprano en la vida
alemana, que pone en intimo centacto la persona y la perso-
na y enlaza entre ellas al vinculo moral de la fidelidad con-
secuencias juridicas; que afirmé en las familias y en las tri-
bus los vinculos naturales; que establecid importantes lazos
politico-juridicos en las comunidades de las mareas y can-

(1) Comp. p. 188, nota, y la pintura que hace Imgrrye.
(2) V. acerca de ssto la “Metodologia del Derechoy, al prineipio
del libro 4.°
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tones, encarnése, durante el curso de la Edad Media, en la
formacion de toda clase de corporaciones para fines indus-
triales, comerciales, cientificos, pedagdgicos, religiosos y
morales. La conjuncion, caracteristicamente alemana, de los
dos elementos de igual importancia de la personalidad indi-
vidual v de la comunidad determinada por el fin, proyecta
en lag corporaciones su particular sello juridico, de suerfe
que, por regla general, tanto los miembros, como el todo,
se presentan en esta su cualidad, como derecho-habientes y
como obligados. Por esto, la corporacion juridica alemana no
puede ser considerada de modo alguno segun el tipo de las
dos instituciones juridicas romanas abstractamente contra-
puestas, la wniversitas (personarum) y la societas, que ex-
presan una alianza de personas con el mismo intento.

Las diferentes clases de asociaciones se distinguen por el
diverso fin 4 que aspiran. Y es un rasgo caracteristico de la
asoeciacion alemana el atender, no sdlo 4 los bienes, sino
tambien & las relaciones morales, asi como & la. cooperacion
para estos fines. Del mismo modo que en muchas especies
de corporaciones, el honor y las buenas costumbres extaban
protegidos por reglamentos disciplinarios, asi se compren-
dia tambien en el fin el cuidado de los accidentes desgracia-
dos, de las vindas y de los huérfanos. Porque esté precisa-
mente en el espiritu, verdaderamente noble y en las cos-
tumbres alemanas no tratar la fortuna abstractamente de la
persona, sino de modo que las relaciones de bienes, especial-
mente en una comunidad de individuos, marchen unidas con
otras relaciones personales y morales y que los hienes se ha-
yan de tener como simple base para éstas ¢ se hallen al mé-
nos por ellas condicionadas (1). No de otro modo como en las

(1) Debe considerarse como landibilisima indieacion del verdade-
ro camino aleman, la propuesta que en la Cdmara prusiana de los Se-
fiores, por indicacion de uno de sus miembros, en 12 de Abril de 1856,
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relaciones de propiedad territorial ¥y en el sistema feudal, el
vinculo de la fidelidad y los deberes por ella reciprocamente -
impuestos, llegaron & ser el elemento moral mis importan-
te; y como en las demas relaciones de la vida rural, se con-
trajeron entre las respectivas personas ciertos vinculos mo-
rales, juridicos y politicos, cuyo valor ¢ cuyos vicios son
todavia muy. dudosos; asi ocurria en las corporaciones, en
las que se puede casi siempre hallar un lado juridico refe-
rente & los bienes, otro moral y aun otro politico. La rica
organizacion especialmente de la vida ciudadana en las aso-
ciaciones, gremios y corporaciones, no contribuyd mas que
¢l vineulo de las relaciones de la propiedad territorial, & dar
mayor firmeza y solidez & la sociedad alemana. Cierto es que
el progreso real fué muy dificultado y casi detenido en am-
bas direcciones, por la defectuosa organizacion de los vineu-
los; pero la posicion personal llegé 4 hacerse soportable en
el trascurso de los siglos.

El nuevo principio de la libertad individual, tiende ac-
tualmente 4 la destruccion completa de las antignas asocia-
ciones indusfriales y comerciales, y en muchos paises ha
dominado como vencedor. Direccion ésta, que, si hubiese
de actuar en todas sus consecuencias, produciria el resulta-

fué recomendada por la comision al Parlamento, & fin de que fuese
‘aceptadas 'rogar al gobierno que examine si los posesdores de cami-
nos de hierro, fabricas, ete., podian, por las vias legales, ser obliga-
dos 4 prestar, 4 m4s de lo que exigen las leyes actuales para socorro
de los pobres, los auxilios que reclamagen el cuidado y la subsistencia
de los operarios y de las familias de éstos, por ellos empleados.,

Bl comisario del gobierno mostré en la comision mencionada
que la mayoria de los principales establecimientos industriales de
Prusia atendian & sus obreres, é indicé que & fines de 1854, existian
en 500 distritos municipales, casas de socorro para log aprendices y
operarios de las fabricas, y que las 2.622 casas de esba especie, conta-
ban 246.000 intsresados. Pero, 4 pesar de estos datos estadisticos, la
mocion aludida fué aprobada por el Parlamento.
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do de gue la libertad se destruyese por si misma y que, don-
de quiera que se hallase sin limites, se reduciria & ser la es-
clava de otros poderes y el instrumento del poder del dinero,
de todo lo cual se originaria un movimiento sin limite ni
medida y la ruina de los hombres y de las relaciones. Por
esto, si se quiere que la sociedad no se disuelva individual-
mente en sus ultimos 4tomos, conviene establecer un orde-
namiento ético-juridico-moral y unirlo con el principio de
asociacion todavia vivo. Es, pues, de interés pidlico defender
el concepto aleman de la agociacion, como una nstitucion
que, en sus relaciones esenciales, no puede ser cambiada ar-
bitrariamente por las partes y que es necesario regular por
la ley.

Il egoismo industrial preferiria seguramente realizar,
como durante tanto tiempo ha venido haciéndolo, semejante
relacion en la forma romana del contrato de locacion de ger-
vicios, sujetar 4 los operarios exclusivamente & las condi-
ciones deferminadas por la competencia y despedirlos cuan-
do pareciere oportuno, abandondndolos & la beneficencia' ge-
neral ¢ 4 las casas de caridad. Y del mismo modo que ofrece
un caracter mejor el contrato germénico de servicios, por
més que esté inspirado tambien en variog deberes morales,
asi el modo egoista de tratar al obrero industrial, es el
opuesto & la costumbre alemana, al derecho y & la humani-
dad. Conviene, sin embargo, que la legislacion procure, res-
pecto de las corporaciones y sociedades, establecer en la es-
fera industrial, como hizo con los gremios, procedimientos
en armonia con la moderna forma industrial y social y que
sean beneficiosas para el operario y sus parientes, destinan-
do ciertas fundaciones 4 las que se acuda segun la necesidad
(por ejemplo, en caso de enfermedad 6 de falta de trabajo) y
que alcancen al cuidado de las viudas y huérfanos. Estas pro-
videncias, dictadas en el sentido del derecho aleman, produ-
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cirian un remedio enérgico, contra las mas temibles condi-
ciones de nuestra vida politica y social y reportarian harto
mayores beneficios que los que pueden derivarse de todo el
derecho romano.

4. El principio de naturaleza en el derecho aleman.—Asi
como el espiritu germinico se distingue del romano y del
latino por una concepcion més profunda de la vida natural,
que se manifiesta en su intima conexion con ella en el arte
y la poesia y que en la actuacion externa de la vida de la
naturaleza, atiende més 4 la esencia de ésta que & normas y
formas artificiales; asitambien en el derecho aleman se ma-
nifiesta una observancia més profunda del érden natural de
las cosas. En primer lugar, vemos cémo el desenvolvimiento
progresivo del derecho aleman responde mejor al natural,
puesto que, hasta la adopcion del sistema romano, procedi6
més bien de las costumbres vigentes entre todo el pueblo,
que de la actividad consciente y reflexiva de la legislacion,
de los magistrados y de los jurisconsultos. Mientras que no
es dado admitir, como poéticamente imaginé el pensamiento
germénico, que el derecho romano se perfecciond en sentido
natural, el derécho germénico puede considerarse como des-
envuelto con este sentido (1), en cuanto naci6 y creci6 en la
continuidad de la cultura, emanando del todo y de las orga-
nizaciones especiales del pueblo. Aceptado el derecho roma-
no y favorecida por él la fuerza del poder politico, dominé
acaso mayormente hasta los wltimos tiempos la tendencia ex-
clusiva centralizadora, 4 la cual se ha opuesto por tltimo la
pretension democritica é igualmente absolutista de las ma-
sas. Pero el espiritu y el derecho alemanes exigen, tanto en
la formacion, cuanto en la evolucion del derecho, que, asi
éste como la ley, se muevan, no sélo por fuerzas de arriba,

(1) V.p. 188,
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ni de abajo, exclusivamente; sino por una representacion
mediata 6 inmediata, en la cual tomen parte todos los érga-
nos naturales. Por esto, el caracter del organismo y de las
partes, semejante al de la Naturaleza, es el que ¢l desenvuel-
ve en la construccion y desenvolverd en perfeceionamiento
futuro. ! :

Y el drden natural se muestra diligentemente respetado
en el derecho aleman. En efecto, en el antiguo sistema ger-
ménico, la familia, la primera sociedad natural era la base
de muchas relaciones juridicas (1). La familia alemana no
conoce la distincion artificial determinada de un modo par-
ticular por el principio de la potestad, entre agnados y cog-
nados; distincion que solo suprimié Justiniano en las suce-
siones. Desde el origen del derecho aleman, se halla en €l el
+ principio fundamental de la unidad de sangre; los grados de
parentesco se han comparado varias veces & los miembros
del cuerpo humano (2). El mundivm germbnico, aun cuan-
do semejante, filolégicamente hablando, & la manus romana,
no expresa en modo alguno una relacion de poder, sino que
se asemeja 4 la tufela correspondiente & la condicion natural
de los miembros de la familia. En el derecho real, el de obli-
gaciones y el de sucesion, advertimos & primera vista la ob-
servanecia juridica de la division natural, tan interesante, de
las cosas en muebles ¢ inmuebles, formando aquellas por su
indole el vinculo que une el individuo & la familia y & toda
la sociedad y refiriéndose las ofras mas & las relaciones de
la persona privada, como tal. Tambien la salud corporal y
espiritual influia en el derecho aleman sobre la capacidad de
obrar de las personasy harto mas que en el derecho romano.
A esta tendencia natural debe atribuirse la consecuencia de
que, en el derecho piblico, el concepto aleman de la sobe-

(1) V. p.36s6.
(2) Espejo de Sajonia, art, 4.°
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rania territorial naciese del mundium y se extendiese tam-
bien & las personas que habitaban en un fundo determi-
nado, abrazando despues, tanto los derechos territoriales
(v. gr., la jurisdiccion patrimonial en los bienes de los ca-
balleros), cuanto varias obligaciones de proteccion, por ejem-
plo, para los pobres del lugar correspondiente al sefiorio. Por
ultimo, las maximas y adagios juridicos alemanes revelan la
tendencia del pueblo & manifestar las relaciones de derecho
en consonancia con las de naturaleza.

5. ZI principio moral en el derecho aleman.—Para la
justa apreciacion de este importante elemento, es necesario
que preceda una clara y exacta determinacion de la relacion
entre la Moral y el Derecho, relacion que se presenta toda-
via muy vaga, asi en la ciencia, como en la vida. Partiendo
de un punto de vista limitado y exclusivo, se hubo de eonsi-
derar el derecho aleman como plenamente penetrado por la
moral y se le otorgd el peligroso elogio de haber elevado (?)
& juridicas las relaciones morales, censurandole 4 la vez que
confundiese el derecho con la moralidad. Pero tomando el
punto de vista que hemos expuesto anteriormente, no hay
para queé aplicar al sistema germanico, ni aquel elogio, ni
esta censura. Es indudablemente cierto que vislumbrd me-
jor que el derecho romano el lado moral, pero nunca traspa-
56 sus limites; y cuanto en aquella alabanza se indica como
principio moral del derecho aleman, no es otra cosa que el
principio positivo del derecho, al que no es dado elevarse ni
4 la superficial filosofia juridica de los tiempos pasados, ni &
la jurisprudencia positiva. El verdadero principio moral y el
positivo juridico deben distinguirse, distincion que repetire-
mos aqui brevemente, ya que el asunto es importantisimo.
La moralidad, como forma subjetiva que es de la actuacion
del bien, designa la conducta interna de las personas hicia
éste; y se muestra en los motivos de la accion y en las con—
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diciones internas determinadas para aquel propdsito en la
obra. De esta conducta interna, hasta que no se manifiesta
al exterior, no se preocupa el derecho y ni la mis aguda in-
dagacion de la conciencia ajena podria juzgarla con cerfeza.
Si eualquiera al realizar una obra, v. gr., la beneficencia,
la gratitud v 6 no impulsado por un motivo exclusivamente
moral, es una cuestion, siempre éardua, que se abandona al
juicio mismo del que obra. Mas tan pronto como aguel mo-
tivo se encarna en un acto externo, por mas que hasta su
consumacion siga penetrado del motivo moral, como de su
miicleo 6 su sello espiritual, ofrece siempre un lado juridico
en relacion con personas, estados 1 otros actos. Y para acu-
dir 4 un ejemplo: aunque una obra se realice & impulso de la
gratitud, debe tambien examinarse juridicamente, atendien-
‘do 4 otras relaciones, indagando, v. gr., si con ella no se per-
judicarian otros deberes juridicos héacia los parientes. En
toda obra, cualguiere que elle seq, hay que distinguir gene-
ralmente un momento interno moral y otro externo juridi-
co: ya que, considerada como accion exterior, se pone en una
série de relaciones que corresponde coordenar al Derecho.
Ademas, un elemento moral puede constituir parte integran-
te de una relacion de vida, y presuponerse, por tanto, en el
ordenamiento juridico de dicha relacion. Pero tan pronto
como se nos ofrece el opuesto, esto es, si advertimos lesionz-
do el elemento moral en una accion externamente cognosci-
ble, se d& lugar & una consecuencis juridics. Asi, la fideli-
dad conyugal es un factor moral necesario en el matrimonio
y tambien una condicion de esta relacion, y se supone,
mientras la contraria no se manifiesta por actos, cuando
prévia demanda, se d4 lugar & la separacion y al divoreio,
como consecuencit juridica.

Si consideramos, ahora, al derecho aleman bajo este do-
ble aspecto, no habra ocasion de ver la confusion de ambos
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elementos, sino por el contrario, la completa armonia entre
el derecho y la moral. Asi, en el sistema aleman, se apre-
cian varias determinaciones internas de la voluntad, que el
derecho romano comenz sélo 4 apreciar en la época de los
pretores; como puede decirse especialmente del error y de la
culpa en su influencia juridica, y en parte tambien de més
delicadas diferencias (1). Por lo demés, el sistema germéni-
co deja los motivos morales fuera de la esfera juridica. Pero
no deduce de aqui que lo inmoral, sin més, esté juridica-
mente permitido. Una méxima como % emendo ac vendendo
naturaliter concesswm €St sese imvicem circumscribere, se
halla en oposicion con nuestro génio juridico, aunque se la
mitigue con la interpretacion. Este no consiente, sino que
tolera tan solo, algunas inmoralidades, basadas en la liber-
tad moral, que juridicamente debe respetarse por el hombre;
pero todavia trata de ponerles ciertos limites y de someterlas
como deshonrosas & determinadas consecuencias. Por lo
cual, el derecho aleman requiere, hasta en las relaciones de
propiedad, la adguisicion honrada, de suerte que una super-
cheria, que debiera considerarse como fraude, seria suficien-
te para provocar la expulsion de una corporacion. Asi, ese
derecho quiere que de las facultades juridicas se haga un
uso moral en muchos conceptos. La prescripeion se manifies-
ta como pena por la negligencia en el uso; la despedida del
colono, como castigo por su mala administracion. Finalmen-
te, requiéreu‘se ciertas virtudes morales como partes inte-
grantes de una relacion. Esto ocurre especialmente en la
fidelidad y en la dignidad correspondiente, el fonor. Asi, el
sistema germénico exige de un modo absolufo el cumpli-
miento de la promesa (2), y por més que haya concedido al-

(1) V. Prar~er, Desarrollo historico del Derecho aleman (Entw.
des d. Rechts.), 1854,
(2) Sobre esta fidelidad, como elemento obligatorio de los confira-
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guna importancia 4 ciertas formas, no por eso se admite ja-
més, como en el derecho romano, una distincion entre ¢on-
ractus stricti juris et bonae fidei. Pide aquel fidelidad don-
de quiera que se trate de la sujecion de un hombre a ofro,
cosa completamente  desconocida para el derecho romano:
fidelidad entre el marido y la mujer, entre el vasallo y el se-
nor feudal, entre el eriado y su dueiio; fidelidad en el cum-
plimiento de los deberes que tocan 4 cada cual, segun su po-
sicion, oficio y estado. El Aonor, que es solamente la condi-
cion y el reflejo de la conducta armonizada con el deber en
una comunidad de séres libres, y que cambia de forma segun
el estado y la profesion de'los individuos, es en el derecho
aleman, bajo muchos conceptos, condicion de la adquisicion,
del ejercicio y de la conservacion de log derechos. Asf que,
sien una edad todavia barbara, extrafias preocupaciones in-
dujeron & error y se tuvo por deshonradas é infames & aque-
llas mismas personas que despues se rehabilitaron por la ci-
vilizacion y la humanidad, debemos siempre considerar como
principio solidisimo, que en toda comunidad mis ¢ ménos
extensa, el honor y la honradez constituyen la base y mejor
garantia del contenido juridico. El espiritu del derecho ale-
man, que tendia en todos los érdenes 4 la honradez (de aqui,
proverbio: «Los magistrados y las clases deben ser puros,
como si se hubieren elegido entre palomas») y & hacer diri-
gir la digciplina por autoridades sociales, puede ser de nue~
vo eficacisimo hasta para las condiciones de nuestra socie-
dad. Asien el Esfado, como en toda sociedad especial y en
cualesquiera condiciones y corporaciones, es preciso que la
honradez de la conducta sea la condicion fundamental para
formar parte dela asociacion. Por mas que el Estado sea el
custodio juridico de la piiblica moralidad, como esta custo-

tos en el derecho germénico, V. Sronsr, Sobre la historia del derecho
germdnico de contratacion (zur Gesch. d. deuts. Vertragrechts); 1855.
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dia no basta seguramente en ningun caso, conviene que
cualesquiera reuniones organizadas, toda corporacion pro-
fesional ¢ de clase velen por los deberes especiales de sus
propios miembros. Con esto se daria lugar & un derecho y
tribunal disciplinarios en todas las clases, en todos los ramos
del servicio piiblico, en el comercio, la industria, en la ense-
fianza y la educacion, en los abogados y médicos, como
tambien en el de todos aquellos que, en las varias esferas de
la literatura y de la prensa, trabajan ¢ recogen los produc-
tos. De esta suerte se resucitaria,.aunque con el espiritu ale-
man mucho mejor organizada y distribuida, una funeion
moral que los romanos fenian en su censwra y que repre-
sentaba un complemento esencial de su vida juridica, por
més que no pasara de ser una institucion cenfrel y espe-
cial (1); y de este modo se veria cada vez méis establecida y
agegurada la cooperacion de los individuos en toda comuni-
dad, y constituida en una série regular de instancias.

6. Con harto mayores consecuencias practicas, se ofrecié
en el sistema aleman la concepcion positiva del Derecho, que
por la preponderancia del derecho romano y el antiguo dere-
cho natural, quedd casi eliminado de la ciencia juridica mo-
derna. El derecho romano gira solamente sobre el individuo
y su libertad, cousiderando las demés personas como con-
trapuestas 4 aquel, y tuvo, por necesidad, que permanecer
en los confiney de un concepto juridico negativo, y mera-
mente restrictivo. El derecho aleman, por el contrario, con-
sidera desde un principio al individuo como méembro de una
6 de varias comunidades, y por tanto deriva acertadamente
de las obligaciones juridicas de la naturaleza de la sociedad,
sin consideracion & la voluntad de los individuos. Desde el
origen de la historia alemana, la familia, la parentela, el mu-
nicipio enlazan con estrechos vinculos al individuo; y des-

(1) V.p.155.
TOMO II. 28
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pues la vida entera, social y politica, se desarrolla y se con-
forma como una sociedad de tutela y de ayuda, garantia de
paz. El Cristianismo econ sus ensefianzas de divina providen-
cia, ensefianzas que debian ofrecer una guia practica para el
organismo de las atenciones sociales, no dejo ciertamente
de ejercer influencia; pero la direccion habia sido trazada de
anfemano por el sentido germanico. Asi como, en el Impe-
rio germanico, el deber de amparar 4 todas las personas ne-
cesitadas (1) se convirti6 en la tutela eminente del sefior ter-
riforial, revistiendo al Estado aleman, merced & esta funcion,
un caracter educador y providencial, asi tambien se organi-
z0 dicha proteccion y asistencia en todas las asociaciones y
corporaciones particulares.

Era, en efecto, principio fundamental en los gremios
(Gtilden) que uno debia socorrer & otro, como si fuera su
hermano, en todo lo 1itil y equitativo. Y siempre y cuando
una persona establecia relaciones permanentes con otra, 6
hasta con una cosa, surgian para el espiritu germéanico de-
beres morales y juridico-positivos entre aquellos términos.
El derecho feudal y las diversas relaciones rurales ofrecen
prueba de ello. Existe, ademas, la de que en toda sociedad
de fines comunes y perpétuos, los miembros son atendidos
¥y protegidos en sus manifestaciones humanas. De esta suer-
te, los gremios (que acaso en los primitivos fiempos habran
sido comunidades unidas por los sacrificios) fueron cierfa-
mente, ante todo, sociedades comerciales ¢ industriales; pero
cada cuerpo de artesanos tenia, por lo que 4 la religion toca,
su santo patrono; mientras que, al mismo tiempo, en la esfe-
ra politica, tenia deberes y gozaba derechos; en la esfera
moral, conservaba la disciplina enfre sus miembros; y en
la direecion positiva juridica, establecia auxilios para las
vindas, los huérfanos, los enfermos, etc. En toda corpora-

(1) V.p.299.
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cion, el maestro, los oficiales y los aprendices se hallaban
unidos por un vineulo juridico moral. Ahora bien, en todas
estas relaciones aparece de nuevo el cardcter organico del
derecho aleman. Pues, asi como en la Naturaleza, el todo
aparece en el individuo y éste se halla unido & aquel por to-
dos lados, asi en la sociedad cada elemento orgénico se
muestra abrazado é incluido en las demas esferas de la vida
por todas partes y sin colision alguna. Y asi, tanto el indi-
viduo, como la familia, las corporaciones, el municipio y el
Estado, fienen una existencia relativamente independiente,
por mas que se hallen todas intimamente reunidas enfre si.
Por esto, 4 la manera como la familia no absorbe ni borra g
existencia individual, as{ tampoco aquella se disuelve en la
corporacion, ni ésta en el Estado; y las graduales organiza-
ciones representan, por el contrario, el progresivo auxilio y
complemento de la vida. De donde se sigue que cualquiera
clase de sociedad inspirada en sentimientos filantrépicos y
considerada bajo el punto de visfa de la humanidad, impon-
ga tambien, como tal, deberes positivos de derecho, cuyo
cumplimiento se exige, no ménos que el de las demas obli-
gaciones juridicas negativas, ya por sentimiento moral, ya,
4 defecto de éste, por coaceion.

Esta concepeion juridico-positiva del germanismo hay
que reanimarla tambien en nuestro tiempo, en el cual darian
noble ejemplo los fundadores de sociedades mercantiles e in-
dustriales, instituyendo, por libre impulso moral, estableci-
mientos de proteccion y auxilio para los empleados y los tra-
bajadores; pero este deber es juntamente un deber juridico
que el Estado ha de hacer cumplir como custodio universal
del Derecho. Hs, adem4s, una exigencia general ética, que
donde quiera que se exige del hombre que consagre perma-
nentemente casi toda su actividad en un determinado 6rden
de trabajos, jamés se le trate como una méquina inteligente
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¥ que se deteriora por el uso, sino de un modo humano, cui-
dando moral y juridicamente de todas sus condiciones y eir-
cunstancias. Del principio juridico-positivo que dimana de la
Etica, y de su conveniente organizacion en todas las esferas
sociales, debe esperarse tambien la saludable reconstruccion
de todo el érden sogial, especialmente disuelto por el egoismo
individualista y el remedio de tantos y tantos vicios, todavia
en aumento.

7. Pero el 6rden natural, moral y juridico es y aparece,
por muchos modos, en el derecho germanico, como emana-
cion de otro Grden superior ¥ divino que todo lo penefra.
Hsta idea que ya se reconoce en las antiguas concepciones
religiosas y juridicas de los germanos, ha recibido toda su
luz del Cristianismo. Todo derecho, como toda verdad vie-
nen, segun éste, de Dios. La justicia divina gobierna esta
vida y la enlaza con la venidera. Este érden superior debe
dar al que luego constituye la liberfad humana su suprema
direccion y fuerza, sumedida, su fin y su consagracion ver-
dadera. Pero el hombre tambien, merced & su naturaleza in-
mortal y semejante & la de Dios, tiene derechos que no pro-
ceden de la mera declaracion del Estado ni de las decisiones
del pueblo, sino que son innatos, negados por los antiguos
y modernos paganos; pero que el cristiano no puede ménos
de respetar, como un elemento inviolable de todo el sistema
de la vida y del derecho. Semejante relacion de éste con
Dios y el 6rden divino se manifiesta practicamente en dos
respectos. En primer término, por cuanto todo derecho, si
con relacion 4 la libertad humana, constituye una facultad
subjetiva, debe considerarse supremamente como una fun-
cion conferida por Dios y que debe ejercer cada cual libre-
mente, en verdad; pero bajo responsabilidad ante Aquel ¥y
ante su conciencia, aun alli donde falta responsabilidad ante
el Estado. En segundo lugar, de esta concepcion superior y
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objetiva, nace que todo derecho se d4 para cumplir ciertos
deberes y lleva anejas ciertas obligaciones. Asi los padres
ejercen respecto de sus hijos un cargo que Dios les ha con-
fiado y que tiene sus derechos y sus deberes; otro tanto
acontece con el propietario y poseedor de bienes, que le han
sido concedidos por Dios igualmente, para su uso y para que
lleve determinadas obligaciones respecto de otras personas.
En muchos pueblos se refirid, como entre los antiguos ger-
manos, el origen de la propiedad territorial & una concesion
divina y especialmente al Sol (con lo cual se relaciona pos-
teriormente (1) el feudo solar ¢ libre); y es licito afirmar que.
en la propiedad germanica de los inmuebles ha quedado la-
tente la idea de un cargo que todo poseedor ejerce para si ¥
su familia, como especialmente puede observarse en los
fideicomisos familiares germénicos, que pertenecen més
bien al derecho real que & la sucesion, & distincion de la
sustitucion fideicomisaria romana (2).

En el més alto respecto, el Imperio mismo era un cargo
conferido tambien por la dignidad y de euyo recto ejercicio .
podia pedirse cuenta al soberano aun delante del tribunal
de los principes electores. En esta superior y objetiva con-
cepeion juridica que una filosofia ética del Derecho necesita
traer 4 clara luz en la conciencia, ha de apoyarse fambien
practicamente la época contemporanea. Aun en el derecho
privado, con predominar el elemento subjetivo de la liber-
tad, nacen de aquel principio una poreion de limitaciones
entre las cuales desde luego se hallan las que proceden de
un abuso exteriormente cognoscible confra un inferés so-

(1) V. p.297.

(2) Asf lo observa GERBER en su excelente memoria Sobre ¢l Jidei-
comiso familiar aleman (Ueber das deutsche fam. Fideicommiss) en
el Anuario de dogmética del Derecho (Jalrb, fiir die Dogmatik des
Rechts.)
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cial. En el derecho piiblico, por el contrario, toda facultad es
una funeion, un cargo que siempre lleva anejas obligaciones
Jjuridicas; y todo derecho politico del individuo debe conside-
rarse como un cargo que le estd otorgado segun sus méritos
y en interés publico. Asi, los derechos de ser elector, jurado,
eteétera, no son meras faculfades politicas, sino tambien
ohbligaciones; y aun la suprema dignidad del soberano, aun-
que segun los principios modernos no dé lugar 4 responsa-
bilidad juridica alguna, jamés debe entenderse como un con-
junto de facultades, sino de facultades y obligaciones al
par, obligaciones perfectamente claras, por lo ménos para la
coneiencia moral.

8. Del principio de la comunidad de vida intima y o7ge-
nizade, que penetra el derecho germanico, nace tambien el
importantisimo de respetar y atender, al determinar cada re-
lacion juridica, las relaciones bioldgicas 4 que concierne. El
derecho romano contrasta igualmente con este sentido por
la desatencion radical conque cada principio y regla de dere-
cho se desenvuelve en sus consecuencias por si misma con
exclusiva abstraccion, mientras que el espiritu germanico
ordena y regula las relaciones juridicas, partiendo, no de
ellas mismasg, sino del criterio y modelo del érden superior,
divino, natural y moral de las cosas. En este érden existe,
pues, infimo enlace entre los prineipios juridicos y las rela-
ciones bioldgicas. En la organizacion social viven todos los
hombres tanto en coexistencia como en asistencia reciproca:
son miembros de un todo y este miituo influjo se expresa en
la determinacion juridica de una relacion tomando en cuen-
ta todas las demés relaciones pertinentes: prineipio, éste de
atencion (Ricksichisnakme), que se ofrece en dos respectos,
de un lado, por euanto el derecho tiene en consideracion fo-
dos los demés principios de la vida, y especialmente el mo-
ral, al modo ya indicado; y de otra parte, porque cada rela-
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cion contimia vibrando, por decirlo asi, en otras cercanas y
afines, concertando con ellas y determinindose cada una
hasta cierto punto por las otras. Asiel parentesco de consan-
guinidad ejerce su influjo en una esfera méas Amplia en el
derecho germénico y recibe en ciertos conceptos morales y
jurifdicos como en el derecho de los parientes (Sippe), en el
consejo de familia, ete., una opresion que aun en los bienes
familiares se observa por cuanto en ellos se atiende 41a des-
cendencia.

Igualmente se.ofrece este principio en la propiedad, es-
pecialmente en la territorial (1). Regiilase ésta segun diver-
sas consideraciones: por respeto &4 la familia toda, & la ve-
cindad, al municipio y al Estado, y aun por respeto 4 la pu-
blicidad, en las trasmisiones por ser la propiedad tambien
relacion piiblica. En el derecho tocante & cosas muebles, se
advierte, por el contrario, una mayor estimacion de las re-
laciones y- condiciones del trafico, merced al principio «la
mano debe defender 4 la mano» (2). En las obligaciones no se
considera & la pretension abstractamente en si misma; de
suerte que en el derecho germénico, en un contrato bilate-
ral obligatorio, no es menester que se resuelva en dos con-

(1) SanpmAs, que en sus fundamentales frafados germdnicos
(germanische Abhandlungen) 1852, ha indicado tantos profundos
motivos del derecho aleman, opina tambien (p. 19) queen el derecho
real germénico se halla la idea de "asegurar las condiciones materia-
les de una vida racional, no s6lo aparte de los ciudadanos del Esta-
do, por ejemplo & los poseadores actuales, sino 4 todos los miembros
de la sociedad juridiea, incluso especialmente la generacion futura;,
siendo tambien de parecer de gue "aquella total desestima de nuestros
convivientes y postvivientes que en interés del propietario actual se
halla, por ejemplo, en el derecho romano,es perjudicial,n haciendo,
por tiltimo resaltar con acierto, "que el derecho germénico limita,
en verdad, el del individuo, pero de ningun modo lo suprime, tenien-
do por no ménos sagrada la sustantividad de éste que el interés dela
comunidad.

(2) V.p. 363.



440 JUICIO DEL DERECHO GERMANICO.

tratos particulares, segun lo supone muchas veces la teorfa
en el derecho romano. La obligacion permite igualmente
tener en CI‘Ienta terceras personas, promesas en favor de un
tercero, trasmision & éste. Merced 4 estas consideraciones
generales y especiales que dimanan de las relaciones mis-
mag, hay en el derecho germénico diversas obligaciones le-
gales de estado 1 objetivas. En este principio ge reconoce el
verdadero concepto orgéanico del derecho; pues siendo éste
una ordenacion de las relaciones de la vida, en cuanto con-
dicionales, necesariamente ha de atenderse de una manera
esencial para determinarlo 4 todas las relaciones de que se
_trata, y mientras mds intima es la coneepeion de la vida hu-
mana, tanfo més lo son tambien y mas omnilaterales y com-
prensivos aquellos respetos. El derecho germénico no siem-
pre ha estado atinado al establecer ciertas limitaciones que
no eabe justificar; pero su principio es en si mismo exacto,
s6lo que supone una concepeion exacta tambien de las rela- .
ciones de la vida.
9. Il derecho germénico ha comprendido tambien mejor
y més por completo la naturaleza de cada institucion juridica
importante, con las relaciones que de ella dimanan, coneci-
biendo, al par, con méis exactitud, 4 causa de esto, la co-
nexion entre su esenciay su forme. Asi como las tendencias
del espiritu aleman se dirigen més y més cada vez & lo inte-
rior y profundo, 4 la idea, al gérmen de las cosas, con lo que
frecuentemente se desatiende 4 lo exterior de su desarrollo, &
la forma y aun expresion, asi tambien, en nuestro derecho,
se percibe de una manera més inmediata la naturaleza de
cada asunfo. Esto resulta del intimo respeto, de que hemos
hablado al érden natural y moral de las cosas. Bl fondo se
comprende tambien de un modo més perfecto en todes sus
relaciones esenciales: consecuencia, 4 su vez, de otra ten-
dencia del espiritu germéanico hicia el todo, tendencia que
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se expresa en la omnilateralidad y riqueza de ideas y aspi-
raciones. Mientras que el derecho romano, con sus princi-
pios fundamentales, ya de por si exclusivos, determina casi
siempre cada relacion de una manera abstracta, sagaz, con
precision aparenfe por sdélo uno de sus aspectos culminan-
tes, cayendo de esta suerfe en muchos cagos en contradie-
cion con la conciencia y sentido naturales ¢ intentando lue-
go suprimir las parciales consecuencias de este procedi-
miento y volver al camino derecho por medio de rodeos, de
excepciones, de falsas analogias (v. gr., en los cuasi contra-
tos (1) y cuasi delitos), de ficciones, 4 fuerza de ingénio ¥
agudeza, el derecho germénico se ha visto siempre &4 cu-
bierto de estos descaminos por esa tendencia mejor y més
perfecta, sin necegitar de semejantes rodeos. Por esto en la
familia no conoce relacion alguna artificial de suidad, ni ag-
nacion fundada en el principio de la potestad; ni ha menes-
ter en las sucesiones de la Jonorwm possessio, apoyada en
una ficeion; ni 4 causa de inmediata entrada del heredero en
la herencia, de la ficcion de la Zereditas quae personae vice
Jungitur; comprende por la naturaleza de la comnnion hu-
mana la existencia juridica y la sustitucion y representacion
de una persona por ofra sin tener que referir, por tanto, la
gestion de pegocios sin mandato & un cuasi contrato, con
otros ejemplos analogos. Y asi, el derecho germéanico es un
derecho més natural, y, por decirlo asf, més recto, que abra-
za los objetos de una manera inmediata y determina su ele-
mento juridico segun sus relaciones mismas.

De esta suerte se explica tambien que, poniendo el fondo
sobre la forma, aparezca ésta en lugar subordinado; y que
respecto de ella se ofrezcan algunos vicios, aunque tambien

(1) V. el articulo titulado La particula cuasi en el derecho, por
@. de Azcarate, en el Almanague de la Tnstitucion libre de Enseian-
2 para 1879, p. 95.—(N. 7.)
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importantes ventajas. El derecho germénico no puede desig-
narse en general como un derecho informe. Antes, alli don-
de las formas son lo més importante, & saber, en el naci-
mienfo de una relacion juridiea, & fin de asegurarla y hacer-
la reconocer, se atiene a ellas mas todavia que el romano,
aunque desconozca sus distinciones formales que no se de-
rivan de las cosas mismas, distinciones que no han logrado
prevalecer aun despues de la adopeion del derecho romano;
pero la persecucion de los derechos no se vid, en cambio, di-
ficultada por ningun esfrecho sistema de acciones. Ya el
candnico, que en muchos puntos reeibié el impulso del es-
piritu germénico, suavizé el 1égor juris civilis que el senti-
do aleman, aun despues de la ya citada adopcion, impidié
llegara & tener efecto. Pero de lo que carece el derecho ger-
ménico es de la organizacion formal de las reglas ¢ institu-
ciones juridicas. Muchos tesoros puede descubrir todayia en
esta parte la profunda indagacion de las fuentes de la Tidad
Media; pero el derecho romano sirve en esto de grande
auxilio y remedio, asi como su estudio puede ser tambien
provechoso para el desenvolvimiento de este sentido formal.

10. El derecho germénico no. ha desarrollado practica-
mente un derecho abstracto de bienes, conforméndose siem-
pre por el contrario 4 la realidad. En el romano, el lugar
predominante del derecho de bienes, que domina fodas las
demés relaciones, denota ya un egoismo y codicia caracteris-
ticos. Bl espiritu aleman, por el contrario, subordina siem-
prela fortuna 4 la persona cuyos fines estd aquella destina-
da 4 servir. Por esto se considera de diverso modo & los bie-
nes, segun la condicion de las personas, su clase y profe-
sion; y, 4 causa del intimo enlace con la personalidad, el
derecho germénico, como ya se hizo notar, ha tomado en
cuenta en esta esfera ofras relaciones personales y morales.

11. Por 1ltimo, en el derecho germénico tampoco aparece
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el abstracto divorcio entre lo privado y lo publico. Como
esta division usual, por ser meramente formalista (1), de nin-
guna manera agota la naturaleza de }as relaciones, pues toda
personalidad moral 6 fisica y sus relaciones esenciales, asi
personales como reales han de considerarse en los dos res-
pectos citados, el derecho aleman concibe al individuo, 4 la
familia, la corporacion, el municipio en su vida piblica. La
tendencia & este caracter piblico se halla tambien en el ro-
mano, que la manifiesta en su origeen; pero se fué perdiendo
més y mas cada vez por la constante preponderancia del
egoismo privado; mientras que en el sistema germanico ha
venido desenvolviéndose y aumentindose de dia en dia. La
familia, la clase ¢ estado, el gremio, eran tambien institucio-
nes de derecho piiblico; y aun en la propiedad territorial se
revela el principio de la publicidad en muchas ocasiones,
constituyendo la base de un beneficioso sistema hipotecario,
cuando el derecho romano ha fracasado en todas sus tenta-
tivas para mejorar el régimen de sus hipotecas, & cansa de
su desatencion de aquel principio. Ista tendencia & la publi-
cidad, necesita asegurarse y desenvolverse aiin en el dere-
cho privado, de suerte que la participacion en éste del publi-
co, asi para protegerlo, como para limitarlo, pueda servir &
la armonia del interés particular con el comun.

12. Ahora bien, en estos caractéres fundamentales se ex-
presa lo que puede llamarse «naturaleza de la cosay (Nafwr
der Sacke), que el derecho germanico ha sabido hallar del
mejor modo y que, desde Runde, se viene comprendiendo,
especialmente por los germanistas, como un principio direc-
tor del método cientifico. Pero este concepto tan amhbiguo
no di en si regla ni norma alguna: para darle un sentido
concreto en el espiritu del derecho germénico y para poder
emplearlo en la explicacion de una institucion 6 de una rela-

(1) V.p.168,t. L
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cion dada, se necesita tener 4 la vista los elementos 6 notas
ya indicados de este derecho y desenvolverlos ulteriormente
con sentido filoséfico-juridico. )
Resulfa ahora de esta caracteristica sumaria, la importan-
cia de este derecho para el esfudio en general, para la cultu-
ra que el verdadero sentido juridico puede recibir por su
medio. Si se comprende este derecho, no ya meramente en
sus instifuciones particulares, muchas de las cuales han ca-
ducado y han sido borradas por la corriente de la vida, sino
en sus prineipios radicales, que se le reconocen hasta en esas
mismas instituciones que impidén de un modo inconveniente
el movimiento de la sociedad, aparece como un derecho més
natural que otro alguno (1), més intimamente unido con la
verdadera Filosofia del Derecho y principalmente adecuado,
por tanto, para despertar el sentido natural y. recto en esta
esfera, inspirar respeto al drden real y moral de las cosas,
difundir la conviceion de que el Derecho es cierfamente un
fin de la libertad humana, pero que debe corresponder al ér-
den objetivo y divino de las relaciones de la vida, el cual

(1) Ensu notoria parcialidad por el dererecho germénico, llega el
antor, no s6lo 4 desatender las limitaciones é imperfecciones de esta
evolucion juridica, las cuales apenas indica ligeramente en tal cual
ocasion, sino hasta 4 olvidar una ley fundamental de la historia. Con
efecto, ningun perfodo del desarrollo del Derecho es, en el fondo, 6
sea, en lo esencial, positivo y legitimo que contiene, mAs ni ménos na-
tural que otro alguno. Todos son la expresion esencial é infalible de
la coneciencia juridica del sujeto histdrico: 6, de otra suerte, de la
eoncepcion 6 ideal en que un pueblo, porejemplo, abraza el principio
del Derecho en las relaciones préicticas de su vida y segun el tode de
condiciones y eircunstancias que, juntamente con su individualidad
original y nativa, determinan el grado de su culturs en esta esferay
st lugar como actor de la historia universal del Derecho. En esta his-
toria, ese ideal positivo, ese fondo esencial, esa justicia intrinseca de
toda evolucion, aparecen frecuentemente enturbiados é impurificados
por deformidades, vicios, imperfecciones, injusticiag, en suma, que
tienen la razon de su posibilidad (no de su necesidad) en la limitacion
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debe, pues, indagarse con circunspececion y organizarse pru-
dentemente, atendiendo hécia todos lados. Cierto es que el
derecho romano ha prestado al desarrollo juridico de Ale-
mania los servicios anteriormente indicados; pero, 4 causa
de su concepcion, que prescinde del ¢rden ético de la vida y
solo atiende al sugeto y su albedrio, ha alimentado en todas
las esferas de la voluntad, una tendencia abstracta que fa-
vorece grandemente & la disgregacion y disolucion indivi-
dualista de las relaciones sociales, disolucion que halla en
ese derecho sus mejores armas; asi cpmu'ha apagado por
su egoismo, que traspira en todos sus pormenores, un sen-
tido juridico mas sano, embotando al propio tiempo y por
regla general, el espiritu de la juventud desde un prineipio,
para foda superior concepcion, 4 ménos de que no acompa-
fie ¢ preceda & su estudio un ¢ultivo fundamental de la Fi-
losofia del Derecho.

El estudio del Derecho germénico, cuando no se reduce &
una masa de materiales histéricos, sino que se penetra en
sus principios directores, los cuales, s6lo en el porvenir, lo-
graran su mejor aplicacion, puede por consiguiente servir,
en parte, de correctivo & las tendencias romanas y romanis-
tag y, en intima alianza con una Filosofia del Derecho, que
le es grandemente afin, constituirla mejor base para la nue-
va legislacion de Alemania.

En esta breve caracteristica no han podido indiearse sino

inherente 4 todo parbicular sujeto y estado. Bajo este respecto, tan
fuera de ley es la encomidstica opinion de los germanistas apasiona-
dos, como la de aquella tradicion de las escuelas, que ha estimado por
tanto tiempo al derecho romano como *la razon escrita., Esta califi-
cacion pertenece, en el fondo, 4 todos los derechos; en el pormenor y
entendida & la letra, & ninguno: por lo ménos, en el perfodo inter-
medio de oposicion, antagonismo y discordancia, en que hasta hoy
vive la humanidad en todas sus relaciones, incluso la del Derecho,
con ser ésta tan prineipal y prepotente todavia,—(N. 7%)
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los rasgos mas importantes de este derecho, asi como sus
esenciales diferencias respecto del romano. Al comparar uno
y otro no se debe tomar por guia la opinion de que constitu-
yan una perfecta y radical antitesis; pero todavia ménos la
de que, 4 causa de ciertas analogias entre ambos, deba bor-
rarse esa distincion (1). El derecho romano y el germanico,
son ante todo dos ramas de un tronco comun, pertenecen &
dos inteligentes razas Arias originariamente afines que mues-
tran en sus primeros tiempos ciertas concepeiones é institu-
ciones juridicas comunes; por ejemplo: tendencia liberal, un
alto sentido de la vida de familia, sucesion intestada, prepon-
derancia de la publicidad en el derecho, ete. Posteriormente
la vida romana limitada estrechamente desde su comienzo,
aun en el espacio, al extenderse en su expansion nacional y
en el progreso constante de su humanizacion, ha rofo de-
terminadas formas y antiguas restriceiones, ensanchando su
horizonte y enlazéndose mas intimamente al elemento moral
en su desarrollo.

Pero todavia corresponde al derecho germanico grado y
dignidad superiores. Acontece con estas evoluciones gradua-

(1) En este error descansa la reciente obra de F. de Hamn: Concor-
daneia material de los prineipios juridicos romanos i los germdnicos
(Die matervelle Usberetnstimmung der romischen, und germanischen
Reclitsprineipien), 1856, que cierbamente expone muachas afinidades
adecuadas para rechazar de una manera més concreta la exagerada
oposicion entre ambos derechos; pero que ni se ha propuesto ni resuel-
to la verdadera cuestion, la cual no estriba en su ignaldad ni en una
contradiccion absoluta, sino tan sélo en su désésncion. Sin una pro-
funda indagacion del prineipio mismo del derecho y desus elementos
capitales, jamis se aleanzard un criterio para comparar y juzgar 1os
prineipios juridicos (positivos), romanos y los germéinicos. La obra ya
citada de RODER, 4 la cual serefiere tambien especialmente uno de los
més ilusbres jurisconsultos y practicos, W. BoRNEMANN, en su trabajo
sobre Bl desarrollo juridico en Alemania y su porvenir (Die Rechis-
entwickelung tn Dewtschland und deven Zukunjt,1856), ha indicado
ya el verdadero eamino en ests asunto.
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les del derecho, como con los momentos generales de la vida
social. Asi como las razas principales, aunque todas juntas
_constituyan la unidad de la especie humana y ofrezcan el
mismo tipo fundamental en lo espiritual y en lo fisico, forman,
no obstante, una série gradual .(& partir de la longirostra ¢
llamada negra siguiendo por la latirostra ¢ mongélica (1),
hasta la ovalirostra, 6 caucésica); y asi como entre los pueblos
que perfenecen 4 una de estas razas capitales, hay todavia
notoriamente una escala, asi tambien la hay en las evolucio-
nes de la vida, y en ella el derecho romano y el germénico
indican dos grados diversos de desenvolvimiento bioldgico
yjuridico caracterizados por el génio peculiar de cada pueblo.
Sin desconocer la sagacidad dél derecho romano, cabe afir-
mar que el génio germénico se muestra superiormente dota-
do en punto & inteligencia y sentimiento, enlazando el sen-
tido artistico y cientifico de los griegos con la fendencia
practica de los romanos (2), ¥ que por esto los pueblos ger-
ménicos han venido por decreto superior de la Providencia,
al primer término de la historia universal para rejuvenecer la

(1) V.p. 208, t. 1.

(2) No ha mostrado eierfamenta Alemania, entre sus muchas exce-
lentes condiciones, que no seria justo negarle, este sentido priectico 4
que se refiere el autor. Despues del alto vaelo que su vida interna tomo
cuando las guerras con el primer imperio francés, el movimiento so-
cial (relaciones de las clases, vida econémica y politica, que son las es-
feras & que prineipalmente suele darse ese nombre) dista mucho de ser
satisfactorio; y acusa, en sus hombres de Estado, Bismarck inclusive,
como en las masas de sus obreros, una tendencia utopista y una falta
de espiritu y arte para agquel érden de relaciones, de que son cumplida
muestra 1as tiltimas disposiciones contra el socialismo, la flamante
cuestion de "disciplina parlamentaria, y su deplorable estado finan-
ciero. De desear es que, aprovechando las costosas lecciones de la ex-
periencia, despierte de sus ensnenios de gloria, harto més brillantes
que sensatos, mostrando enfonees de un modo ménos discutible esa
alianza del sentido ideal y el practico, que tanta falta ha hecho & este
gran pueblo, desde 1848 4 los momentos actuales.—(N. Z.)
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vida europea, mezcldndose en parte con los restantes pue-
blos, y asimildndose luego la civilizacion greco-romana para
fortalecerse 4 si propios. Asf muestran las tribus germénicas
desde el comienzo de su vida jurfdica, un sentido més com-
prensivo y sintético que atiende y enlaza mejor todas las re-
laciones esenciales, y que, si es cierto que en muchas ocasio-
nes deja que desear bajo el punto de vista de aquella saga-
eidad analitica del entendimiento romano, por lo cual han
sido despues censuradas, extendié en general ampliamente
la esfera de la produccion del derecho, viniendo & fratar sin
rodeos y conforme 4 la realidad muchas instibuciones juri-
dicas.

La distincion eseneial enfre ambos derechos, no es, pues,
una oposicion radical, sino que estriba en el predominio
de cierfas tendencias del derecho germanico, que tampoco
faltan por completo al romano: de manera que tinicamente la
relacion, la proporcion en que se mezclan y componen los
elementos de que procede la informacion juridica de la vida,
es lo que los distingue. Pero esta proporcion nace 4 su vez
de motivos internos que atestignan un sentido y concepeion
de la vida enteramente diversos. Por ejemplo: la relacion del
derecho privado con el piblico, es muy otra; no lo es ménos
la de la sucesion intestada con la testamentaria, y la fideli-
dad tiene ung significacion harto méis dmplia y profunda que
la bonge fides romana. Kl jurisconsulto debe proceder, en
punto & la distincion de los particulares derechos nacionales,
como el fisidlogo distingue las razas y los pueblos segun las
diversas proporciones de su desarrollo corporal, y especial-
mente el del eraneo. Segun esto, tampoco se diferencia e]
derecho germanico del romano por tales 6 cuales accidentes,
sino por el cardcter propio del génio nacional en toda la
complexion de sus dotes: por donde no ha podido asimilarse el
ofro derecho, conforme la experiencia lo atestigua, mas que
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con esenciales modificaciones. Pero asi como la vida alemana,
en general ha progresado por la reforma y ampliacion de las
relaciones biolégicas y sociales, asi tambien se halla cercano
el tiempo en que el espiritu aleman, suprimiendo institucio-
nes anticuadas, inicie aunque ya s6lo en parte, una legisla-
cion unitaria que corresponda 4 las necesidades dela vida, y
cuyo éxito serd mayor que otras veces, merced al auxilio de
las fuerzas cientificas que ya al presente poseen.

§. 2.—Sobre la necesidad de una nueva codifieacion civil (1),

Digno era de un Leibnitz, pensador el més genial de Ale-
mania y que, sobresaliendo de igual manera en la Filosofia

(1) Acerea de estio, véase & TaIBATT, Sobre la necesidad de wn de-
recho general ciwl para dlemania (Ueber die Nothwendigheit eines
allgemeinen bitrgerlichen Rechts fir Deutschland, 1814); y el frabajo
de SavieNy, contra el anterior, sobre la Vocacion de nuestro tiempo
para la legislacion (Ueber den Beruf unserar Zeit fiir Geselzgebung,
1814). De los escritos modernos (muchos de los cuales aparecieron en
1848 para servir 4 la codificacion, especialmente los de Guis, Hrra-
BACH, etc.), véase el de Sinrexis Sobre la cuestion de los (odigos ci-
viles (Zur Frage von der Civilgesetzbiichern, 1853), en el eual, con
ocasion de haberse publicado el proyecto de un Cddigo civil para Sa-
jonia, y para disuadir de toda codificacion, se indican las controver-
siag originadas por los U6digos modernos; peroen el gue es licito de-
cir del autor, con s6lo atender 4 las innumerables controversias sefia-
ladas en su derecho civil comun prictico (Practische gemeine Civil-
recht), que ve la pajaen el ojo ageno y no la viga en el suyo, especial-
mente por euanto los proyectos que ofrece pars mejorar el estado del
érden jurfdico, tales eomo (p. 161) la redaceion de "un mannal, bajo
1a autoridad del gobierno 6 la "decision legal de las controversias,
tienen todos los ineonvenientes de la legislacion, sin ninguna de sus
ventajas, y aun el primero podria llegar 4 ser un verdadero medio
para extinguir la ciencia.—Sobre la codificacion debe tambien indi-
carse el libro de W. Bornmmanw, Bl desenvolvimiento juridico en
Alemania y su porvenir, especialmente en Prusia (Die Rechtsentwic-
Felung in Deutschland und deren Zukunft mit besonderer Hinsicht
auf Preussen, 1856), libro que contiene tambien proyectvs pricticos.

TOMO IIL. 29
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que en el saber positivo, abrié do quiera nuevas sendas, pro-
mover tambien y en primer término el plan de una legisla-
cion unitaria para toda su patria (1). Pero lo que Leibnitz
mismo no pudo contemplar, principi6 & realizarse bajo el in-
flujo de sus doctrinas filosdfico-juridicas, desarrolladas por
Wolff y por otros. Ninguna Filosofia del Derecho hallé en
Europa tan amplia difusion como esta Leibnitz-Wolffiana, y
ninguna fué mas digna de ello, por su espiritu ético, noble
v humanitario. HEsta Filosofia habia ya alecanzado la con-
fianza de los mas insignes jurisconsultos practicos del si-
glo XVIII, hasta el punto de que, clvidando la verdadera
mision y los limites de la ciencia del derecho natural, la con-
sideraron como la fuente mas fecunda para un nuevo C6di-
go. Bajo la accion de esta Filosofia del Derecho, se redacta-
ron el Landrecht prusiano, el Cédigo civil de Austria, y, en
parte aun el francés. Pero despues de rechazado el yngo ex-
tranjero, se inicid entre dos de los mas ilustres jurisconsul-
tos, Thibaut y de Savigny, la célebre discusion sobre la con-
venienecia de un Cédigo general civil para toda Alemania; y
el triunfo provisional de la opinion del tltimo (2) fué justifi-

(1) Véanse los escritos de LemNITZ, concernientes 4 la reforma de
la jurisprudencia en Leibnitia opera omnia ed. Dutens, t. 1v. El Cor-
pus juris no habia de tener fuerza deley, sino racional, 6, como di-
cen los franceses, la fuerza y autoridad del gran masstro; p. 269: fa-
tear optandum esse, ut veterum legum corpus apud nos habeat now
vim legis, sed rationts et, wt Galliz loguuniur, magni doctoris et ex
illis aliisque patrii etiam juris, wsugue praesenti sed in primis ex
evidents aequitatl novas guidem codex brewis, clarus, sufficiens, auc-
toritate publice concinnetur. En el elogio, tantas veces citado, que
Leibnitz hace del derecho romano (V. en nuestro texto la pig. 185:de
este tomo), no desconoce de manera alguna los grandes defectos de
este derecho, segun resulta de su Ratio corporis juris reconcinnandi
1. c. 6. 1.° 235-52 y de la Epistola ad amicwmn de nacvis et emendatione
jurisprudentice rom., 1. e. p. 230 & 235.

(2) El juicio de THrBAUT s0bre los vicios del derecho romano, si-
gue siendo completamente fundado. Todavia despues, decia en el A7-
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cado por las circunstancias que, despues de las exageraciones
de principios politicos y de constituciones, hicieron ineli-
nar la balanza hécia el lado de un desenvolvimiento histd-
rico gradual. Sorprendente es, sin embargo, que el mas re-
nombrado fundador dela escuelahistériea, cuyo gran mérito
consiste en haber hecho resaltar por vez primera con insis-
tencia, la extensa conexion entre el derecho y las condicio-
nes temporales de la vida de cada pueblo, olvidase precisa-
mente en esta contienda la importante exigencia de la nacio-
nalidad de todo derecho. Cierto es que la contradiccion dehia
resolverse, observando que el derecho romano no fué recihi-
do en Alemania de una manera puramente exterior, sino asi-
milandoselo el pueblo y convirtiéndose por tanto en derecho
aleman; siendo asi que se negaba & ese mismo pueblo aquel
grado superior de asimilacion y de fuerza creadora que se
expresa siempre con clara conciencia en la legislacion.

Pero un decreto de la Providencia permite muchas veces
que motivos y opiniones individuales sirvan & otro fin, en el

chivo de practica civil (Archiv fiir civil. Praxis, t. XXI, n. 3.): Yes
claro como la luz del dia que el derecho justinianeo, en sus partes
praeticas, no conviene absolutamente 4 nuestro cardcter y necesida-
des. Deplorables condieiones de la paternidad y el matrimonio, una
miserable tutela legitima, una propiedad antinatural y sin bage, un
sistema hipoteeario que excluye toda seguridad, un derecho de suce-
sion recargado de sutilezas, inconsecuencias y contradicciones con la
naturaleza, un derecho de obligacionss rigido y las importantes feo-
rias de la posesion y de la prescripeion, & medio desenvolver 6 ente-
ra y radicalmente desfiguradas. Los vicios del derecho justinianeo los
ha reconocido tambien Leibnitz, el cual, sies cierto gue admira la
sagacidad de los jurisconsultos cldsicos, deplora que, & causa de sus
malas bases positivas, tuviesen que llegar necesariamente 4 malos re-
sultados. Pero cuinto més lo han estropeado todo (1) los emperadores
sucesivos.—En verdad, que se necesita paciencia para tener gue oir
c6mo hablan los pedantss de la grandeza de los romanos (tan codi-
ciosos y erneles) y consideran todo lo que de ellos nos viene como una
verdad digna de eternizarse.
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revuelto curso de las cosas humanas. Asi acontecié con la
insistencia de Savigny en pré y del derecho romano, 4 con-
secuencia de la ineptitud de este derecho para constituir una
legislacion germénica, librindose Alemania desde entonces
de la romanizacion de su derecho en una codificacion. Pues
precisamente por entonces ejercia el romano cuando desapa-
reci6 la mezcla del wsws modernws un imperio tan poderoso
como exclusivo en la ciencia. Mientras que el estudio del de-
recho germénico & pesar de ciertas obras importantes (como
la de Runde), ge hallaba todavia muy abandonado; & lo cual
se afade que justamente el formalismo de la filosofia juridi-
ca Kantiana ge habia apoderado del derecho romano, como
lo atestiguan con toda evidencia las mismas Pandectas de
Thibaut. Asi es que, indudablemente, en cualquier codifica-
cion el romanismo y el formalismo habian predominado.
Pronto, sin embargo, se modifico el estado de la ciencia
abriéndose camino 4 mejores esperanzas para lo porvenir.
No s6lo se entendié mucho mejor la naturaleza interna del
derecho romano, como su consiguiente diferencia del germa-
nico, sino que la ciencia juridica alemana tom¢ el mas alto
vuelo desde Eichhorn y havenido progresando de entonces
aca continuamente. Cierto es que la Filosofia del Derecho,
como tal, se vi6 un tanto olvidada y acusada de muchas
faltas que solo debian imputarse & aquellos jurisconsultos
romanistas que convirtieron en derecho natural un insipido
extracto del romano, ignorando los prineipios superiores y
verdaderamente filos6ficos; pero, indirectamente, reaparecié
bajo otra forma en el derecho positivo. El mismo Savigny,
influido de un modo indiscutible por la Filosofia de Schelling,
la cual, oponiéndose & la teoria formalista, insistia sobre la
naturaleza y vida orgéanicas del derecho, hizo notar la inti-
ma conexion de éste con las relaciones de la vida, mostran-
do, de esta suerte, un nuevo aspecto filoséfico, al modo
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como habia mantenido una intuicion més libre y viva en su
concepceion y estudio del derecho romano, & distincion de
muchos de sus discipulos, y declarado impropias para nues-
tro tiempo, muchas de sus limitaciones y ficciones. Pero to-
davia contribuyé mas & salvar el espiritu filos6fico-juridico
el estudio del derecho germanico, el eunal, segun se indicé
antes, es el que més concuerda con una Filosofia ética del
Derecho (1); sintiendo en los ltimos tiempos los jurisconsul-
tos reflexivos con nueva exigencia la necesidad de una inda-
gacion mas profunda en esta esfera.

Pero vengamos ahora 4 la cuestion siguiente: z;Cual ha
sido el resultado practico de ese progreso de la ciencia del
Derecho y especialmente de la del derecho romano, durante
40 afios? ;Ha destruido la necesidad de una nueva legisla-
cion, satisfaciéndola por otro camino, ¢ la ha hecho quizé
més general y urgente todavia? Seria completamente intitil
seguir exponiendo y discutiendo sobre el particular opinio-
nes tedricas. Bastante se ha dicho de palabra, y solo los he-
chos deben ya decidir ahora. Pues bien: el estado del derecho
practico, la estadistica de las controversias acerca del dere-
cho eomun en todos los pueblos, da irrefragable testimonio
de que la primera condicion formal para la seguridad del
derecho (que en tantas cuestiones alcanza todavia mas valor
que las mismas disposiciones materiales), no se ha satisfecho
por el progreso de la ciencia, y merced & la creciente con-
cordancia de la opinio doctorum, segun esperaba Savigny;
antes se ha hecho méas apremiante merced al constante
aumento de las controversias, llegando & ser la fuente de un
profundo malestar y legitimo descontento en Alemania (2),

'

(1) Lomer, o.e., ha indicado tambien repetidamente esta afinidad
intima del derecho germénico y de la Filosofia del Dsrecho.

(2) RouuNER, Losjurissonsultos alemanes, ete. (Die dewtschen Ju-
resten w. 8. w.,1854) aduce tambien varias pruebas, Su libro, aungue
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por tal manera, que hay que pensar ya sériamente en su re-
medio. Aunque se continie alimentando todavia el suefio
que espera la tnica salvacion de la ciencia civil de un limi-
tado efrculo de jurisconsultos, varios gobiernos han recono-
cido la justicia de ese apremiante deseo, en pré de que se re-
medie ]a confusion que en el derecho reina y hecho prepa-
rar proyectos (1) de Codigos civiles (Hesse, Sajonia, Baviera),
asi como romanistas de los mas entendidos, senalan ya la
proximidad del momento en que el derecho romano debe de-
jar de tener fuerza de ley.

Para todos aquellos que pueden confemplar sin preocu-
paciones y de una manera viva la situacion del derecho, no
se frata ya hoy de si debe hacerse esta reforma, sino del
cdmo. Las dificultades no son cierfamente insignificantes,
naciendo, en parte, de la distincion, no bastante clara toda-
via, del derecho germénico y el romano, por lo que toca &
los prineipios fundamentales, 4 las instituciones y al méto-
do; y en parte tambien, del atraso actual en que se hallan
los estudios sérios y profundos de Filosofia del Derecho, sin
los cuales jamas se podran determinar con la precision que
se requiere, las més importantes reglas & instituciones juri-
dicas (2). Sobre el plan y los limites, parece, sin embargo,

es s6lotma impugnacion superficial y apasionada contra la ciencia ju-
ridica germano-romanista y contra todos los que "defienden sus pre-
hendas contra toda tentativa de codificaciony (p. 106), es eon todo
una sefial de los tiempos, por cuanto ha obfenido en muy breve espa-
cio de tiempo dos ediciones y d4 & conocer el lastimoso estado juridi-
co de Alemania.

(1) Comp. tambien Ar¥DTS en la Ojeada critica, ete. (Krit. Uber-
schaw, w. s.w., . 1)y los escritos publicados sobre el proyecto sajon
por WAcHTER, UNGER, BESCHORNER y ofros.

(2) Desde un punto de vista préctico, SEurrErT, respetable juris-
consulto primero, despues miembro del Tribunal Supremo de Mu-
nich y distingaido eseritor, ha expuesto la situacion actual y las exi-
gencias que de ella nacen, en un artfeulo muy digno de leerse, publi-
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haberse generalizado justamente la opinion de que se debe
proceder de una manera intermedia entre el Zandrecht pru-
siano, que tiene demasiado cardcter de libro doctrinal, y el
Cddigo austriaco, demasiado breve en ciertas importantes
materias; camino, sin embargo, que debe aproximarse prin-
cipalmente al segundo. Desgraciadamente, se cree necesa-
rio renunciar, ante todo, &4 una codificacion general del de-
recho civil para Alemania entera, anticipandose aisladamen-
te varios Estados y formindose, de esta suerte, siguien-
do las tendencias particularistas germénicas muchos cireu-
los de derecho privado. Aungue este procedimiento traera

cado en el suplemento dela Gaceta general de Ausburgo (Alig., A.
Zevtung) de 11 de Julio de 1853. A continuacion trasladamos algunos
de sus prineipales pasajes: *treinfa y nueve afios (dice) han frascurri-
do desde que SAVIGNY pronuncié aquellas palabras. Ahora yaestiem-
po de tender 1a vista y prepararse & resolver esta enestion: jse han he-
cho, desde 1814, nuestra teorfa mis prictica y nuestra préctica méis
cientifica que lo eran antes?—Despues de notar Seuffert que tal vez
las tres cuartas partes de las decisiones publicadas en su Azchivo han
suministrado 4 las obras doctrinales de los tiltimos 50 afios, trabajos
preparatorios que descienden poco al pormenor; y que, en la tltima
euarta parts, es muy corfo el ntmero de las decisiones en que han po-
dido inflnir 1a eiencia y el método modernos, prosigne: “en parkienlar
la esperanza de que gran parte de las confroversias usuales hallarian
solucion por los esfuerzos de la ciencia en su progresivo desarrollo y
eapecialmente por la aplicacion del método histdérieo no se ha realiza-
do de modo alguno; eomo tampoeo ha resultado exacta la suposicion
de Savigny de que entre nosotros en los mis de los casos de esbe géne-
ro, se ha venido considerando acertada una sola opinion desde hace
mucho tiempo.—"El archivo 6 repertorio indica la diversidad sélo
en las cnestiones de derecho comun; pero si se tienen en cuenta lag de-
cisiones que se apoyan en las disposiciones de los derechos partienla-
ves, se manifiesta todavia en superior grado aquel vicio del estado del
derechio eivil en Alemania. Los perjuicios generales que causa esa di-
versidad de preceptos civiles vigentes, erece con cads nuevo progreso
en punto & la facilidad del comercio personal y de los bienes; con
cada nuevo adelanto de los intereses materiales que abraza varias le-
gislaciones particulares; con cada aumento de las relaciones familia-
res y de los negocios que enlazan y rodean al habitante de varios ter-
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congigo ciertos inconvenientes para la ciencia y la practica,
hay que aplaudirlo como un comienzo de mejores tiempos y
esperar que esa série de circulos se aumentaréd pronto con
otros Hstados, como ha acontecido con la union aduanera
(Zollverein) y llegaran & formar antes de mucho un sélo
circulo. Pero ante todo deben separarse del derecho general
privado todas aquellas esferas particulares que principal-
mente se refieren & ciertas relaciones de la vida, sobre las
cuales jamas el derecho romano ha podido ejercer mucho in-
flujo y que, desenvueltas por el movimiento y trafico de los
tiempos modernos, son las que mas apremian para su regu-

ritorios y legislaciones. jQué inmenso vuelo y desarrollo ge mmuestra
en estos respectos, cuando se compara el presente con el tiempo en qie
Savigny eseribia sobre la Vocacion legislative! Entonces no parecia
abrirse espectativa alguna de poder obtener nna nueva legislacion ci-
vil para Alemania, merced & una asociacion de derecho civil que
abrazase tambien 4 Austria y Prusia 6 al menos & estailtima Nacion.
Por otra parte, en aquellos paises en donde ge halla vigente el dere-
eho comun, se ha llegado 4 1a conviceion de que debe renunciarse 4 la
esperanza de lograr un érden de cosas, siquiera aproximadamente sa-
tisfactorio merced 4 la ciencia juridica; y que el necesario remedio
sblo puede obtenerse emprendiendo la obra de una legislacion eivil
completa. 81 se pretendiese llegar 4 ese resultado por varias legisla-
ciones particulares, como en el derecho y procedimiento penales La
acontecido, seria buena razon tambien para renunciar 4 esta iniciati-
va pronta, considerando que por aguel camino sélo se enconfrarian
obstdculos para llegar ulteriormente 4 la unidad delsgislacion, y para
recomendar mas bisn que en mn porvenir inmediabo no ss hiciesen
sino reformas parciales y decisiones de conflictos, eomo Savigny reco-
mendaba. Pero de buen grado se siente uno inclinado 4 la idea, wulbi-
mamente expresada en estas hojas, de que el hecho nacido de esa exi-
gencia general, una vez realizado con aplauso en cnalquiera de ios
Estados, seguiria desenvolviéndose, promoviendo otros analogos y
abriendo camino 4 la union de derecho civil (Civilrechtsverein). Per
mi parte, no puedo negar mi ingénita confianza en el completo éxito
de cuantos consejos sean tifiles para el bien comun, ni dejar de excla-
mar: ujProyecta animoso la obra de utilidad general, y aplica todas
tus fuerzas 4 realizarla hdbilmente!n
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lacion general legislativa. Asi existe hoy en todos los Esta-
dos de la Confederacion Germéanica un derecho comun res-
pecto al cambio, que hace sentir mas vivamente la necesidad
de un derecho mercantil comun, mientras que el derecho
privado tocante & la industria que comprende el relativo 4 la
primera produccion (derecho agricola, de mineria, ete.) y es-
pecialmente el de las manufacturas tecnologicas, ya mas des-
envuelto, debe regularse ante todo dentro de los particula-
res limites de los grandes ferritorios politicos y aduaneros,
asf como industriales.—En un porvenir ain lejano podra
formarse tambien un derecho comun penal para toda Alema-
nia: ya que precisamente en esta esfera una Filosoffa del De-
recho, profunda y ética, tiene que aclarar y determinar toda-
via en sus diversas relaciones juridicas los conceptos fun-
damentales, y en primer término el fin de la pena que ha de
servir de criterio 4 los restantes prineipios y que el Cristia-
nismo, la humanidad y la verdadera justicia hacen consistir
en la correccion, cuyo logro persigue, cada vez de una ma-
nera més perfecta (1), el sistema penitenciario, aunque dema-
siado severo (2). Pero donde quiera que una nueva legisla-
cion ya general, ya particular, se propone, es menesier velar
cuidadosamente por su continuo desenvolvimiento préctico
y en especial porque al lado de la legislacion se reconozca &
los tribunales superiores, 6 4 un tribunal comun supremo,
ciertas atribuciones guast preforias como se las ha llamado,
singularmente para deeidir los conflictos (3).

(1) V.p.338.

(2) El sistema penitenciario, bien enfendido, esto es, tal como el
Derecho propia y rigurosamente lo exige, no es ni mas benigno, ni
mis severo delo quedebe ser. Cuando se falta, al aplicarlo, 4 sus esen-
ciales condiciones, puede resultar énjuséo; cuando se observan, jamis
es posible que surta la prision penitenciaria esos duros y crueles efee-
tos que sin razon se le imputan. Lo extrafio es que el autor caiga tam-

bien en esas confusiones.—(N. 7.)
(3) Este medio paralelo de desenvolver el Derecho, inmedis-
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La necesidad de una nueva legislacion es, pues, indis-
pensable, asf para el derecho privado general, como para los
particulares; las fuerzas precisas para satisfacerla, existen
tambien y podrian ficilmente reunirse y fortificarse (1).

FIN DEL TOMO SEGUNDO.

tamente enlazado 4 la legislacion, lo recomienda en especial Bor-
NEMANN, 0. ¢., el cual dd & Prusia, "como el Estado que primero ha
(uebrantado la supremacia del derecho romano, siendo tambien el
primero que de esta suerte disolvid el comun vineulo juridieo, la mi-
sion de preceder 4 todos los deméds Estados, 4 sa vez, en el camino de
una union juridica més perfecta.. En todo caso, Prusia, aun & causa
de la necesidad de reformar su LZandrecht podria sentir este impulso;
pero la obra, realizada de una manera cumplida tambien en Baviera,
en Sajonia 6 en ambos Estados, daria pronto la base para su mayor
acuerdo.

(1) Como medio de esta clase, para reconcentrar y forfalecer di-
chos elementos, consideraria yo muy conveniente la reunion, que se
repebiria algunas veces, de un Congreso de todos los jurisconsultos ale-
manes, convencidos de la necesidad de una codificacion y 4 los cua-
les, quizd & instancias de un Gtobierno, se podria someter el exdmen
concienzudo de este problema en el fondo y en la forma.
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APENDICE.

Lias signientes notas criticas y bibliogréficas tienen por objeto
completar las indicaciones hechas acerca de las materias sobre que
versan, en el texto ya impreso.

A.—Sobre el derecho hebrdico. (T. 1, p. 318.)

1. Sobre el arte judaico y el templo, V. De Savicy, Hist. de Vart
Juddique, 18563 Toyage autour de la mer Morte ef dans les terres bi-
bligues, 1859; Voyage en DLerre Sainte, 1866; De Vogiit, Le Temple
de Jerusalem, 1864,

2. Sobre los filisteos y su origen peldsgico, V. Hirzia, (Historia
promitiva iy mitologia de los filisteos) Urgesch. wnd Mythologie der
Phelistier, 1845: STARK, [nvestigaciones sobre la hist. y arqueol. del
Oriente helénico (Forschungen sur Gesch. und Alterthumskunde der
hellenischen Orients), 1852,

3. Dozy, Los israelistas en la Meca (die Tsraeliten zu Mehkah),
1865, pretende que la ciudad santa de los musulmanes fué fundada
por algunos restos de la tribu de Simeon, que emigraron & la Arabia.
—V. F. LENORMANT. 0. ¢., I, 246.

4. Sobre el reino de Judd, V. Bervmarpi, Uommentatio de causis
qurhus effectum sit ut regnum Judae divtius permaneret guam reg-
num Israél; 1825,

5. Sobre las relaciones entre los egipcios y los hebreos, V. Mar-
sHAM, Canon chronteus; Spencer, Disseriatio de Urim et Thumman
Wirrsius, degyptidea, sive de aegyptiacorum sacrorun cum hebraicis
collatione—(N. T.)

B.—Sobre el derecho musulman., (T. 1, p. 328.)

Mahoma (Coran, eap. Iv, p. 3) sblo auntoriza enafro mujeres, sean
legitimas 6 concubinas; pero luego la costumbre ndmitié hasta mas de
cuatro de las primeras y cuantas se pndiesen sostener de las segundas.

Suele considerarse 4 la lezislacion mahometana como una de lag
que desconocen en mds alto grado la dignidad y el derecho de la
mujer; y esto no es exacto, Hs verdad que Mahoma afirma en absoluto
la superioridad del varon respecto de aguella; pero él limifé la
poligamia; condend la antigua ereencia de los drabes, quienes consi-
deraban como una desgracia el naeimiento ds nna hija; proseribis la
facultad de enterrar viva 4 la hija & quien no se podia alimentar;
prohibié easar & la mujer contra su voluntad y que pasara & los suce-
sores del marido como si fuera parte de la herencia de éste; le did
derechos sucesorios & la par que al hombre, y exigié respeto y consi-
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deracion para ella. Y si 4 esto se afiade que la partede la sucesion de
la mujer era la mitad que la del varon, que lo propio sucedia con la
composicion, que se pagaba como rescate del derecho de venganza, y
que el testimonio de un hombre valia tanto como el de dos mujeres
{eomo indien el texto), se comprenderd cdmo lo dispuesto por Mahoma
fad nn prosreso relasivo respecto de lo existente, en el sentido de
regonocer ¢l derecho de la mujer.

En el Coran, realmente, se revelan varios sentidos de la pena:
se consigna la ley del talion; se declara inocente al que venga una
injusticia; se deja tranguilos & los que se arrepienten, "porgue Dios
quiere perdonar,. y se establece 1a composicion voluntaria. En la pe-
nalidad, hay eomo una escala: conssjo, reprension, multa, prision,
azotes, muerte, que se v aplicando sucesivamente segun que se rein-
cide en la comigsion de cierfios delitos.—(A.)

C.—Sobre ta conquistade Inglaterrapor los Normandos. (T.11,p.394.)

La cuestion relativa al influjo de la conquista de Inglaterra por
los Normandos es objeto, en la actualidad, de interesantes investiga-
ciones histéricas. Hdw, A, Freeman acaba de publiear el iiltimo tomo
de los cineo que eomponen su obra titulada The History of the Nor-
mand Conguest of England, Oxford, 1879: obra que ha llamado la
atencion, no ya en su pais, sino en toda Europa. El propdsito de este
libro es demostrar que el génio franeés ha tenido una parte mucho
menor de lo que hoy generalmente se estima, en la formacion de la na-
cionalidad inglesa. Piensa suautor que el pueblo inglés es radicalmen-
te sajon, emparentindolo asi con las razas alemanas, y que la Magna
Carta, por su tendencia eminentemente prictica, retrata fielmente el
cardeter peculiar del espiritu de esba nacion, & diferencia del que do-
mina en todas las demés. Trata de desmentir tambien la ereencia de
que la Carta haya sido inspirada por el génio normando, sostenien-
do que en la époea en que se publicara, la fusion estaba ya easi reali-
zada y los barones que alli fueron desde Francia, eran ya verdaderos
ingleses en 1215. Como esta afirmacion, en el estado actual de los
estudios histérico-britdnicos, no deja de ser atrevida y por més que
reconozea que la fusion no queds consumada hasta que el rey Juan
perdié la Normandia, allega gran ndimero de argumentos para fundar
su opinion, presentando, entre otras pruebas, el enfusiasta ardor em-
pleado en la defensa de los derechos de la Iglesia y del pueblo, contra
Enrique 1T, por Tom4s Becket, acerca del cual ofrece datos nuevos,
que modifican su legendaria biografia.

El libro de gque nos ocupamos, muy elogiade, como se ha dicho, re-
vela, sin embargo, en su autor un celo patristico tan exajerado, y tan
grande espiritn de animosidad contra el pueblo francés, que no ha po-
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dido ménos de suscitar justas protestas, por parte de los hombres dedi-
cados 4 investigaciones histéricas en esteriltimo pafs; y M. Jules Tes-
sier, en un articulo recientemente publicado (Revue politique et litté-
raire, 30 Nov. 1878), ha hecho resaltar con excelente eritica, tanto en
lo relativo & los heehos, como respecto de las ideas, y valiéndose ge-
neralmente de las armas que Mr. Freeman mismo ofrecs, los puntos
débiles de la causa gue éste se propone sostener.—Cuando M, Tessier
ve que Freeman se regoeija todavia del triunfo de Waterldo y lo pre-
senta como una revancha de la batalla de Bouvines, no puede admitir,
en modo alguno, que el recuerdo de las violencias cometidas durante
tanto tiempo en Inglaterra por los Normandos se hubiese exbinguido
ya & principios del siglo XITI. En la politica sostenida por el arzobis-
po Becket—de cuyo origen normando, plenamente demostrado en la
obra de que nos ocupamos, sefelicita el articulista francés—él no ve
sino un representante de la Iglesia, que tinicamente se propone defen-
der, como lo hiciera en cargos ménos elevados, los derechos que 4 ella
correspondian; por mis que en el resultado, gracias 4 la intima co-
nexion, que Mr. Freeman sefiala, entre los derechos de la Iglesia y log
del pueblo, alecancen éstos tambien su beneficio. Y respecto de la
pretendida ruptura completa de la swmision de Inglaterra & Fran-
cia y Normandia, & causa de la conguista de este pais por Felipe
Augnsto, M. Tessier recuerda la eleceion posterior de Luis, hijo de
aquel rey, parala corona de Inglaterra, hecho que se aviene mal con
dicha completa independencia, cuando Inglaterra pudo elegir mo-
narca en otres paises; en Alemania, por ejemplo. A pesar de que la
tendencia del interesante articulo de gue nos ocapamos es revindi-
car para Franeia todo el influjo que le corresponde en la formacion de
la sociedad inglesa, no se le puede tachar del mismo defecto contra
que protesta, esto es, de un desmedido amor propio nacional. M, Tes-
sier reconoce ingénuamente lo vieioso del desarrollo histérico de su
phtria; si bien en las circunstancias politicas de ambos padses, y no
en su espiritu de raza, halla la explicacion de las direcciones disbin-
tas que han seguido uno y otro: pues su prineipal objeto, al comba-
tir el exajerado amor pétrio del eseritor inglés, es protestar contra
esa idea, tan extendida, de que existan razas privilegiadas, la germé-
nica o sajona, por ejemplo, predestinadas al goce pacifico y sélido de
la libertad, mientras que las demads estén fatalmente condenadas 4 la
vergiienza y 4 las miserias del despotismo: que si hay pueblos mejor
6 peor dotados para la vida pelitica (dice), hay en eambio fam-
bien circunstancias més 6 ménos favorables para el desarrollo de
ésta.—(N. 7.)
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