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PROLOGO

El concepto del derecho ha sido estudiado jeneral-
mente desde un punto de vista abstracto. Los traba-
jos juridicos no podian sustraerse al método de cono-
cimiento aplicado sin contrapeso durante largos [si-
glos. La metafisica traté de buscar la razén de ser de
todas las cosas por el solo medio de las elucubracio-
nes ideoldjicas. No es estrafio, entonces, que por este
procedimiento se arribara, con frecuencia, a los mas



— 206 —

contradictorios i caprichosos resultados. La idea de
la existencia de Dios, de la supervivencia del alma
el fundamento de la moral, la nocién del derecho, to-
do, todo era cimentado sobre meras afirmaciones sin
mads base que el prestijio del filosofo méds o menos se-
reno, mas o menos imajinativo que las formulaba. En-
cerrarse en un sétano a elucubrar sistemas politicos
fué durante muchos siglos el colmo de la sabiduria.

La escuela positivista dié en tierra con tan perni-
cioso sistema. Los hechos se sustituyeron a las solas
afirmaciones, i sobre ellos se empezd a edificar la cien-
cia nueva.

En materia de ciencias sociales, los progresos son
necesariamente lentos i a menudo inseguros, porque
los hechos, base de toda investigacion seria i honrada,
se manifiestan a veces, contrapuestos, debido a que
las pasiones humanas, siempre en juego, tienden a
adulterar la verdad histérica. Sin embargo, es la so-
ciolojia la ciencia que mds necesita de la sélida base
de la realidad, porque es la que toca mas directamen-
te la existencia misma de las sociedades.

Suele acontecer que los trabajos de caricter posi-
tivo sean sdlo una édrida esposicion de hechos dis-
puestos con cierto método, pero de los cuales no se in-
fiere ni podria inferirse ninguna conclusién de orden
ieneral. Es claro que todo estudio realizado en esta
forma es incompleto i, a menudo, inftil.

El sistema positivo no puede ser una simple inves-
tigacién de fendémenos; pretender tal absurdo seria
amordazar el pensamiento i detener la ciencia; lo que
exije si, es que las doctrinas que se sustenten se apo-
yen en el terreno firme de lo averiguado. De huecas
afirmaciones estd ya repleto el universo.
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En el presente estudio nos hemos mantenido en lo
posible dentro del campo de las realidades comproba-
das. Los problemas de la causa, del ser i de los fines
del derecho, o méas propiamente su etiolojia, su onto-
lojia i su teleolojia, han sido por nosotros considera-
dos con criterio positivo.

Sin pecar de suficiencia, creemos que el presente
trabajo es, en cierta medida, orijinal. Albergamos
también la esperanza de que no serd completamente
inutil. Sin embargo, no podemos equivocarnos acerca
de su valor efectivo, i, en consecuencia, consideraria-
mos plenamente compensado nuestro esfuerzo, si las
breves pajinas de este optisculo inspiraran una obra
mas meritoria que ella.






'Ewr‘rv-mrw—‘rﬂv ‘wrwrwrww-wﬂ““w-wnnvw“ﬂ'?

: L ) 0 A S . S ) O ) }
e e e e |

buuununuun;uuuuu.uuwu“un}

CAPITULO I

EL DERECHO CONSUETUDINARIO.

. El fundamento del derecho.

En el fondo del corazén humano, existen dos ins-
tintos fundamentales: el instinto de conservacion del
individuo (o instinto de conservacién de la vida) i el
instinto de conservacién de la especie. Del primero
nace el egoismo; del segundo, el amor. Ambos se com-
pletan, o mas bien dicho, tienden a un mismo fin: per-
petuar la vida; no obstante ser, en cierta medida,
hasta antagonicos. Estos dos impulsos innatos de la
naturaleza humana, se completan en el sentido de
que el primero tiende a defender la existencia del in-
dividuo: se ocupa de la unidad i del presente; 1 el se-
gundo vela por el grupo que no podria subsistir sin
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los individuos que lo perpetuaran: la especie mira al
porvenir.

A la inversa, estos dos instintos se manifiestan mu-
chas veces como antagonicos. La demostraciéon no es
dificil.

El individuo que ve amenazada su vida trata de
conservarla llevado del instinto de conservacion de la
vida, sin acordarse de la especie, sin importarle nada
la especie ni la vida de los otros. Desde este punto
de vista, ha podido decir con razén Schopenhauer:
«Dad a escojer a un hombre entre ser aniquilado o ver
aniquilarse el resto del mundo i no hai por qué decir
a que lado caera la balanza».

La naturaleza nos impulsa a conservar nuestra vi-
da, pero no nos ensefia a respetar la vida ajena. Basta
considerar el espectdculo que se da en las grandes
crisis, incendios, naufrajios, terremotos, derrotas, etc,,
para comprender lo poco que al hombre que estd en
peligro le preocupa la vida ajena. Verdad es que en
todos estos casos se ven patéticos cuadros de desinterés
1 heroismo; pero convengamos en que ni lo uno ni lo
otro es lo frecuente en la vida de los hombres.

No6; el respeto a la vida ajena no es un sentimiento
natural. Entre los salvajes no se ha observado nunca,
sino, mui al contrario, se advierte entre ellos la ten-
dencia a la destruccién reciproca: de aqui la lucha
constante de tribu a tribu, como también, aunque en
menor escala, la lucha de hombre a hombre dentro
de las mismas tribus: el espiritu agresivo es propio
del salvaje.

En la antigiiedad, el derecho del prisionero a la vi-
da no fué reconocido; se le di6 simplemente la muerte.
Después sele conservé como esclavo sin reconocerle por
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cierto derecho alguno, ya que el amo podia matarlo
aun sin causa justificada. I sin necesidad de remon-
tarnos tan lejos: las sangrientas guerras de naciones
que estallan en plena civilizacién, nos demuestran lo
poco que a la nacién que quiere i necesita vivir, im-
porta la vida de las otras agrupaciones humanas.

Cinco minutos de anarquia evidencian lo que al
hombre le importa la vida del hombre. I si cuando el
individuo desea salvarse no se acuerda de los demiés
ni de la especie, esta tampoco se preocupa del indivi-
duo, al cual sacrifica si es necesario a sus fines, como
anota el filésofo mas arriba citado en su metafisica
del amor.

El don maés preciado del hombre, es indudablemen-
te, la vida. De aqui la enerjia desesperada con que
se la defiende cuando se halla en peligro; hasta el mds
timorato cobra 4dnimos inusitados. jCudntos rasgos
heroicos habran sido sélo milagros del instinto de
conservacién!

Mientras mas aumentan los peligros, mas tiene el
hombre que replegarse en si para defender su vida,
mas potencia egoista tiene que desplegar su natura-
leza.

El salvaje es esencialmente egoista, lo que se com-
prende si se consideran los escasos medios de subsis-
tencia de que dispone: débil ante la naturaleza hostil,
todavia no dominada por el esfuerzo humano, es-
puesto a largas carencias de alimento, amenazado
constantemente en su vida por los elementos, las fati-
gas, las fieras, debia concentrar toda su enerjia en el
resguardo de su propia persona. La civilizacién va
aminorando el egoismo, no tanto por un progreso mo-
ral que no podria existir en contra delinstinto de con-
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servacion, como por la mayor seguridad que propor-
cionan a nuestra vida el apoyo colectivo, las institu-
ciones de asistencia social, el réjimen constitucional
1 el imperio de las leyes.

Sélo cuando el hombre se siente garantido en su
vida, puede preocuparse de la vida ajena. En la ju-
ventud el hombre es mds altruista que en la vejez,
como que reboza enerjia; pero a medida que los afios
van mermando sus fuerzas su instinto de conservacion
lo hace cada vez mas egoista, porque le ensefia que
las enerjias de que dispone no puede compartirlas
porque son suficientes apenas para él solo.

Se diria que el individuo se repliega sobre si mis-
mo.

El instinto de conservacién impulsa al hombre a de-
fender su vida de todo ataque que la amenace. Los
animales realizan esta misma defensa por medio de
su vigor muscular, ya sea afrontando la lucha, ya
huyendo del peligro. EIl hombre se ve forzado por las
circunstancias, en muchos casos, a defender su vida
con la potencia de su cuerpo: en los tiempos primiti-
vos fué lo corriente; pero su intelijencia lo hace com-
prender que la sola defensa de su musculo no asegura
su vida, porque lo espone a ser victima de individuos
mas fuertes, a parte de que su enerjia fisica puede
verse disminuida o contrarrestada por enfermedad,
cansancio o agresiones sorpresivas. Entonces busca
una defensa mds segura, mas permanente, que en-
cuentra dentro-del grupo humano, en la unién de los
débiles contra el fuerte, en la limitacién del egoismo
de cada uno para garantir la vida de todos, en el
respeto que nace del equilibrio de las fuerzas huma-
nas.. De aqui surje el derecho. Su fundamento es,
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pues, el instinto de conservacién de lavida, rejido por la
intelijencia.

No obstante estar determinado el derecho por la
costumbre, la cual a su vez es jenerada por diversos
factores de los cuales nos dcuparemos en su oportu-
nidad, el instinto de la vida impulsa i ha impulsado
siempre al hombre a defenderla, i su intelijencia le ha
sefialado los medios més idéneos para ello. La espe-
riencia nos demuestra que el hombre posee la facul-
tad de reaccionar ante los elementos que lo hieren.
Esta reaccion es de la esencia misma de la naturale-
za humana.

En el salvaje es claro que el derecho se manifiesta
acorde con su sicolojia simple i su temperamento ru-
do, como asimismo con su réjimen de vida; pero es
indudable que el pensamiento de todo hombre ha
sido siempre el de ponerse a cubierto de la destruc-
cion. La fuerza de su instinto lo mueve; la luz de su
razén lo dirije.

A medida que el derecho se va desarrollando i va
adquiriendo mayor importancia protectora para el
individuo, el fenémeno sefialado por nosotros adquie-
re mas i mas relieve, hasta llegar a destacarse como
una cumbre en los tiempos actuales.

_En efecto; cuando las multitudes luchan por un de-
recho, buscan en él un resguardo contra el despotis-
mo, contra el abuso, contra la estorsiéon; porque en
el instinto de vivir se comprende el de vivir en la me-
jor forma posible, ya que el dolor i las privaciones son
fuerzas destructoras de la vida.

La aparente lucha de la humanidad por el derecho
no es sino una de las formas principales que reviste
la lucha por la vida; no es la batalla por un concepto



abstracto, por un ideal juridico, como candorosamen-
te parecié creerlo el célebre jurisconsulto Ihering.

El fundamento que nosotros damos al derecho es
el mas olvidado de los filésofos i el que sumerje més
hondo su raiz en el corazén humano. Por esto mismo
se revela también como el mas verdadero. A través
de la historia, sobre la vasta superficie del derecho—
uno en esencia i multiple en manifestaciones—parece
reflejarse hasta en sus inconsecuencias mismas el co-
razén del hombre, uno en esencia i multiple en facetas.

A semejanza de la moral, el derecho no ha cesado
de vagar en busca de su fundamento, esto es, de su
causa orijinaria, de su razén de ser, de su base.

La doctrina teoldjica del derecho encuentra sus ci-
mientos en la idea de Dios. La escuela del derecho
natural los halla con Santo Tomdas de Aquino en”la
lei divina; i con Grocio, en la naturaleza humana,
con independencia de todo concepto estraterreno.
Para Grocio el hombre poseeria siempre sus derechos,
aun cuando Dios no existiera, por la sola virtud de
ser hombre. La escuela del derecho natural supuso
como necesarios i eternos una serie de derechos i de
instituciones que constituyeron su canon politico i
juridico.

En contra de esta doctrina, la escuela histérica en-
cabezada por Savigny i Puchta, demostré que el de-
recho es un producto de la evolucién de los pueblos
a través de las edades i no un conjunto de principios
invariables i absolutos.

La escuela positivista fundamenta el derecho en
la realidad observable. Oigamos la palabra de uno de
los mas famosos jurisconsultos contemporaneos, el
docto Edmundo Picard. Dice en su obra «El Derecho
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Puro»: «La escuela positivista parte de la observacion
de las realidades, no admite otro método. Se liga a la
vida, pero hace notar que ésta es no sdlo esterna i
materialmente visible, como dice la escuela histdrica,
sino también interna, bajo la forma de intanjibilida-
des siquicas.» I méas adelante contintia: «Es, pues, un
singular error creer, cuando se habla del positivismo,
que se escluye lo que no es materialidad. El positi-
vismo considera toda la realidad, i ésta se compone
de tantes hechos siquicos i mas quizds que de hechos
materiales. En eso es ecléctica. Es esta doble realidad
el fundamento del derecho».

Algunos filésofos han cimentado el derecho sobre
la fuerza o han considerado sinénimos ambos términos.
Son diversos matices de una misma escuela: la de la
fuerza. Hobbes sostuvo con talento esta tesis, que
desde entonces no ha cesado de contar con numerosos
partidarios. En el siglo XIX descuella en Alemania
el rotundo Max Stirner. «Vale mas un puflado de
fuerza que un saco de derechos», nos dice en«El Uni-
co i su Propiedad», libro en el cual nos hace declara-
ciones juridicas tan sabrosas como ésta: «;Qué me im-
porta el derecho? No lo necesito. Lo que puedo ad-
quirir por la fuerza, lo poseo i lo gozo. Renuncio a
aquello de que no me puedo apoderar, i para consolar-
me no me voi a pavonear con mi supuesto derecho,
con mi derecho imprescriptible».

En mi sentir, esta doctrina es simplemente la exa-
jeracién desmedida de un hecho innegable: la impor-
tancia que la fuerza tiene en el derechoienla vida.

Finalmente, refirimonos a la escuela utilitarista
de Bentham que hace descansar el progreso entero
sobre el interés i encuentra en la idea de lo 1itil la causa
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de todas las cosas. Pero anotemos que el interés es so-
lo una manifestaciéon del egoismo. El andilisis debe
llevarse en consecuencia a fondo, hasta el instinto de
conservaciéon de la vida, como lo hicimos nosotros,
fuente orijinaria de los mds numerosos movimientos
egoistas, e indicar, al mismo tiempo, su relacién con
la intelijencia humana.

El fundamento del derecho que nosotros sefiala-
mos no halagara el idealismo de ciertos espiritus ro-
manticos; pero como nuestra doctrina esté de acuerdo
con los hechos, nada importa que no esté en armonia
con los gustos.

Il. El espiritu de sociabilidad. Los primeros grupos
humanos.

El hombre es por naturaleza sociable. Donde quie-
ra que lo busque la etnografia, lo encuentra consti-
tuyendo grupos. La civilizacién va aumentado cada
vez més su sociabilidad. El progreso humano, no es
sino la resultante del esfuerzo colectivo; las fuerzas
sociales van jenerando insensiblemente las grandes
creaciones humanas, derecho, moral, relijién, cien-
cia, arte.

En el fondo de las edades, el primer grupo humancg
que encuentra la etnografia es la gems. Letelier, en
su obra «Jénesis del Derecho», nos da los caracteres
distintivos de este grupo social i juridico. «Los indi-
viduos todos que la componen (dice) pertenecen a
una sola linea, ora la uterina, ora la masculina i se



distinguen por una designacién comiin que se parece
a un nombre nacional mas que a un nombre de fa-
milia. Aunque todos pretendan siempre descender de
un mismo tronco, el hecho de que el antepasado epé-
nimo sea jeneralmente un dios, un semidiés, un 4r-
bol, un bruto, prueba que no pasa de ser una simple
ficcién ideada para esplicar el parentesco. Hechos
observados en la India de nuestros dias comprueban
esta doctrina: en las comarcas més salvajes de aquel
pais, ‘suele acaecer, segtin Lyall, que individuos veni-
dos de todas partes, completamente estrafios entre
si, se unan-bajo la direccién de un audaz aventurero i
que tan pronto como se encuentran agrupados cons-
tituyendo una tribu o una gems colecticia, todos'se
tengan por parientes que usan como nombre comuin
el nombre propio del jefe. En seguida, desde la segun-
da jeneracién adelante, todos los vastagos de esta
horda de aventureros se tienen por descendientes del
mismo jefe».

La gens, cuyos caracteres quedan delineados, fué
la célula orijinaria de la sociedad. El clan de los mon-
goles, el ghotram de la India corresponden a este gru-
po primario de griegos i romanos.

Sin embargo, durante largos siglos se vi6 en la fa-
milia el grupo inicial de la sociedad, la primera pie-
dra del Estado. El jenio visionario de Platén conci-
bi6 tal doctrina; i en el trascurso de los tiempos, fué
ella levantada como un estandarte por los autores
realistas. E1 Estado seria segtn esta hipoétesis, la con-
secuencia fatal del ensanchamiento paulatino de la
familia, 1 el monarca, un sucesor lejitimo del padre
primitivo.. Asi, el absolutismo monédrquico, invo-
caba en su abono un alto titulo para perpetuarse, del

2.—ANALES ARTICULOS.
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que derivaba un poderoso ascendiente moral sobre
sus subditos.

Esta concepcién, defendida por la oscuridad de
los orijenes de la historia humana, se desvaneci6 a
los primeros rayos proyectados sobre esas épocas re-
motas por la ciencia moderna.

En su obra «Jénesis del Estado», Letelier, rico en
citas i copioso en argumentos, demuestra plenamente
como la familia no ha podido existir en los pueblos
primitivos. De un lado, la promiscuidad i la polian-
dria impiden la constituciéon del grupo doméstico, i
de otro, aunque este grupo diminuto compuesto por
el padre, la madre, i los hijos pudiera surjir a la vida,
estaria condenado a muerte desde su nacimiento por
los peligros del mundo salvaje i por la imposibilidad
de proporcionarse alimentos.

Las necesidades de la alimentacién sobre todo exi-
jen el esfuerzo colectivo de numerosos individuos.

A este respecto, Midximo Kovalesky en su libro
«Orijenes i evolucién de la familia i de la propiedad»,
se espresa en los siguientes términos: «Los pueblos
cazadores i pescadores buscan su alimento formando
hordas. Mal armado i peor vestido el hombre primi-
tivo se siente incapaz de luchar cuerpo a cuerpo con
los animales que le son superiores en robustez i aji-
lidad. En Australia la caza del canguro se realiza en
bandas compuestas de decenas i hasta de centenares
de indijenas. I de igual manera proceden los habitan-
tes de las rejiones septentrionales cuando tratan de
cazar el reno. La pesca de la ballena i de los grandes
peces, ocupa familias enteras que se asocian para esta
faena llevando cada una la parte correspondiente de
aparatos i alimentos. Se ha demostrado que el hom-



bre aislado se encuentra incapacitado para luchar por
la vida, necesitando del apoyo ajeno en cuyo caso se
duplican sus fuerzas mediante la asociaciny.

Es interesante considerar como las necesidades de
la vida que impulsan a los hombres a asociarse en
busca de ayuda mutua, sean también las causas que
con mas frecuencia los divide i con mds safia los em-
puja a la destruccién reciproca. «La principal causa
de sus perpetuas guerras es la dificultad que esperi-
mentan para proporcionarse alimentos», dice Barros
Arana hablando de las tribus fueguinas. jEntre ellos
como entre nosotros!...

La esplicacién de este fenémeno, es mas del domi-
nio de la sicolojia que de la sociolojia. Si predominara
sin contrapeso dentro del grupo el espiritu agresivo
del salvaje, la asociacién seria imposible; i sabemos
que el salvaje se siente incapaz para luchar él solo por
la vida. Esta necesidad que tiene del apoyo del grupo
es la que lo hace limitar, en cierta medida, su egois-
mo: mas alld del beneficio que le reporta la colectivi-
dad, sus instintos obran sin freno; i como de las de-
mas tribus no recibe ayuda alguna, sino que lejos de
ello, le disputan los escasos alimentos que puede pro-
porcionarse, el choque se produce fatalmente.

He aqui, en juego el egoismo, el instinto de conser-
vacién de la vida, rijiendo los actos humanos i jene-
rando los acontecimientos historicos.
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11l. La reglamentacion consuetudinaria en las socie-
dades primitivas. Analojia al respecto entre
el salvaje i el hombre civilizado.

Dichosa edad i siglos dichosos aque-
llos a quien los antiguos pusieron nom-
bre de dorados. . ..

CERVANTES, (Quijole, I, x1.)

La humanidad no ha cesado jamas de sofiar a tra-
vés de la historia... Al roce hostil de las asperezas de
la vida cotidiana, ante los sinsabores de la «lucha del
hombre contra el hombre», la humanidad sofié una
hermosa «edad de oro» que colocd en la infancia del
jénero humano; edad en que o habia ni tuyo ni
mio» i en que la vida se deslizaba dichosa en medio
de una naturaleza complaciente.. La imajinacién de
los poetas di¢ vida en la literatura a esos desvarios de
los hombres por una felicidad nunca conseguida...
Algunos filésofos no permanecieron indiferentes a es-
tas creaciones de la imajinacién. La vida del hom-
bre en estado de naturaleza tiene por lo menos una
ventaja indiscutible sobre la vida del hombre civili-
zado: la libertad, dijeron. Juan Jacobo Rousseau
empleé tanta elocuencia en mostrarnos las ventajas
de la vida salvaje i las miserias de la civilizacién que
al leerlo dan deseos de andar en cuatro pies, segun la
frase pintoresca de Voltaire.

Pero la ciencia, destructora de tantas ilusiones (i
creadora al mismo tiempo de muchas otras...), vino
a ensefiarnos que la verdad es mui distinta.



La infancja del jénero humano ha sido triste i bes-
tial; i el salvaje nunca ha gozado de mayor libertad
que el hombre moderno.

Oigamos la palabra autorizada de John Lubbock
sobre estas materias. En su obra «Los Orijenes de la
Civilizacién» nos dice: «El salvaje no es libre en nin-
guna parte. Su vida diaria aparece reglamentada en
todo el mundo por un mecanismo complicado i a ve-
ces mui embarazoso de costumbres (tan obligatorias
como leyes) i de prohibiciones i privilejios estrava-
gantes. Las prohibiciones se aplican por lo jeneral a
las mujeres; i los privilejios son patrimonio de los
hombres. Todos sus actos se hallan medidos por nu-
merosas reglas no escritas, es verdad, pero no menos
imperativas por eso.

¢Tratando de los australianos—contintia el mismo
autor—dice Mr. Lang: «Lejos de disfrutar de una li-
bertad completa, como podria parecer a primera vis-
ta, son gobernados por un cédigo de reglas i un siste-
ma de costumbres que constituyen una de las més
crueles tiranias que pueden haber existido en el glo-
bo; toda vez que pcnen no sélo la libertad, sino la
propiedad i la vida del débil bajo el dominio del fuer-
te. La tendencia entera del sistema es hacer todo jé-
nero de concesiones al fuerte i al anciano, con perjui-
cio del débil i del joven i mds especialmente con de-
trimento de la mujer. Hai reglas que vedan a las
mujeres i a los jévenes los mejores alimentos, los me-
jores animales, etc., para reservarlos a los viejos. Por
regla jeneral, las mujeres pertenecen de derecho al
viejo i al poderoso, algunos de los cuales tienen de
cuatro a siete, mientras que a los jévenes se les nie-
gan en absoluto, a menos que tengan hermanas que
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dar en cambio i sean bastante fuertes para impedir
que se las arrebaten sin compasién.

«Creer, dice sir G. Grey, que un hombre en estado
salvaje goza de libertad de pensamiento o de accién,
es un profundo error.

«En Tahiti los hombres pueden comer cerdos, aves,
multitud de pescados, cocos, plitanos i cuanto se
destina como ofrenda a los dioses, mientras que las
mujeres no pueden tocar ninguna de estas cosas, so
pena de muerte, porque su contacto las profanaria.
El fuego en que se prepara el alimento del hombre
es sagrado, i estd prohibido a las mujeres servirse de
€l. Sagradas son, asimismo, las cestas en que los hom-
bres guardan sus provisiones i las casas donde toman
la comida, todo eso le estd vedado a la mujer bajo la
misma pena. Asi los peores alimentos destinados 4 los
miembros femeninos de la familia se preparan en
fuego aparte, se ponen en cestas distintas, i mujeres,
hijas, etc., los toman solas en chozas pequefias levan-
tadas con este fin.

«Nada mds erréneo, dice el obispo Wellington, que
representarse a los neozelandeses como un pueblo sin
orden i sin lei. Han sido i son esclavos de las leyes,
de las costumbres i de los precedentes.

Tarea interminable i prolija seria consignar todas
las reglamentaciones de la vida del salvaje. Bastenos
asegurar, invocando la autoridad de la etnografia,
que aun los actos més insignificantes reciben entre
ellos una minuciosa reglamentacién consuetudinaria.

Si consideramos ahora la vida del hombre civili-
zado, anotaremos sin dificultad (pero no sin desen-
gafio) que, desde el punto de vista de la libertad de



espiritu, el progreso ha sido escaso cuando no discu-
tible.

Durante la vida debemos obedecer a leyes, regla-
mentos, ordenanzas, etc., etc., limitaciones todas és-
tas, necesarias para entendernos i vivir tranquilos. .
Mis alld de la esfera de estas limitaciones necesarias
de nuestro albedrio, somos libres. jLibres! qué regoci-
jo! ¢I qué hacemos de nuestra libertad? ;Enquéem-
pleamos nuestra libertad? En restrinjirla, en mutilar-
la cuanto podemos sometiéndonos a usos, costumbres,
convencionalismos sociales caprichosos i absurdos
que entraban nuestra accién i deforman la personali-
dad.

Pobre del que pretenda ser orijinal! Encontrara
cuando menos la desconfianza. El «buen gusto» de
la sociedad ama a los espiritus trazados a cordel, ver-
tidos en un mismo molde... Sonriea la mesura, a la
condescendencia, a las virtudes pacatas que diria
Nietzsche.

Jamas los hombres aprovechan ampliamente la
libertad de que disponen; lo que no obsta a que vi-
van suspirando por las libertades.

La humanidad parece no comprender sino la parte
teatral de la libertad: aquella que se conquista a ca-
fionazos.
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IV. Esplicacion sicoléjica del derecho consuetudina-
rio.—EIl habito, el use i la costumbre.

Nace del tiempo uso, ¢ del uso cos-
tumbre ¢é de la costumbre fuero... Uso
es cosa que nasce (e aquellas cosas que
el home dice é face, ¢é sigue continuada-
mente por gran tiempo... Costumbre es
derecho 6 fuero que non es escrito el
qual han usado los homes luengo tiem-
po. (Partida I, Titulo II).

Cuando se consideran la serie de costumbres i pre-
juicios que reglan la vida del salvaje, parece, en un
principio, incomprensible que su naturaleza rebelde
i agresiva pueda someterse a un conjunto a veces
minucioso de limitaciones, a una disciplina prolija
i estricta.

Letelier en su «Jénesis del Derecho» esplica este
fenémeno como sigue: «Cuando por cualquier acci-
dente ejecuta el salvaje un acto que le procura placer,
incontinenti jermina en él una tendencia a repetirlo,
i en los demds, que no quieren ser menos, a imitar-
lo, hasta que llega un dia en que ninguno se atreve
a singularizarse negandose a proceder como proce-
den todos. Desde entonces, momento cierto, pero
indeterminable, lo que al principio se hizo esponta-
neamente, bajo el solo incentivodel placer o del in-
terés del ajente, se tiene que seguir haciendo bajo
la opresion de la opinién publica, que en todo desvio
ve una infraccién de una u otra norma social».

Esta teoriano es satisfactoria; porquesi suponemos
que el placer es la causa orijinaria de la costumbre,
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no podemos esplicarnos la repeticién de aquellos actos
que no sélo no producen ni pueden haber producido
placer, sino que ocasionan molestias.

Para nosotros, la existencia del derecho consue-
tudinario en los pueblos salvajes, envuelve dos pro-
blemas distintos que, sin embargo, se tocan i que de-
ben ser considerados. Primero: esplicacién de las cau-
sas que obligan al salvaje a someterse a la costum-
bre; i, segundo: factores principales que determinan
la costumbre en los pueblos salvajes: Esto es pro-
blema de sociolojia; aquel, de sicolojia. Del primero
hablaremos en seguida; del segundo, en el capitulo
siguiente.

Los hombres poseen necesidades adquiridas i na-
turales. Las adquiridas van naciendo en el trascurso
del tiempo con las exijencias de la vida social; las
naturales son comunes a todos los hombres i de sa-
tisfaccién necesaria, periddica i frecuente. Tales son
el suefio, la alimentacién, el abrigo, el apetito jené-
sico, etc. _ '

Para el salvaje 1a satisfaccion de estas necesidades
absorbe casi todas sus enerjias i llena su vida. Apar-
te de las necesidades naturales, tiene el salvaje otra
que por la frecuencia con que se manifiesta i lo li-
gada que estd a su réjimen de vida debemos sefia-
lar: la necesidad de defeénsa contra los animales bra-
vios i la hostilidad permanente de las demds tribus.

Si consideramos, ahora, una tribu, anotaremos
que se compone de individuos de la misma raza
(aunque sea colecticia), del mismo grado de cultura,
que habitan el mismo territorio, que tienen ideénticas
necesidades i mas o menos medios iguales de satis-
facerlas. Consideradas estas circunstancias, se com-
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prende sin esfuerzo que la manera de satisfacer las
necesidades no puede ser mui distinta, sino debe
tener, necesariamente, cierta uniformidad. La cos-
tumbre comienza a disefiarse como consecuencia de
la situacién andloga en que todos se encuentran i
de las afinidades que entre ellos ekisten.

Observemos, en seguida, a un salvaje aislado. E]e—
cuta un acto en la forma que puede hacerlo o que
primero se le ocurre. Cuando necesita repetir
la misma accién jcémo procederd? De la misma ma-
nera que la vez anterior. ;Por qué? porque el salvaje
es rutinario debido a su pereza i a su falta de ima-
jinacién i de inventiva. No se da el trabajo de racio-
cinar (i en muchos casos seria incapaz de hacerlo)
sobre si existen otros procedimientos mejores; es
mas sencillo perseverar en los conocidos. Sélo una
caracteristica de su sicolojia lo saca de la rutina: la
imitacién. El espiritu imitativo en el salvaje es po-
derosisimo (jvestijios sicol6jicos de antepasados re-
motos!); 1 si todos tratan de copiarse entre ellos los
procedimientos que estiman mejores, es forzoso que
lleguen a uniformar su vida completamente. El ha-
bito o repeticién de actos individuales imitado por
los otros llega a constituir un uso o repeticion
de actos colectivos, el cual, mas jeneralizado i arrai-
gado en el alma del grupo, pasa a constituir una cos-
tumbre (1).

Ahora bien, el derecho consuetudinario no es sino
la costumbre con caridcter de obligatoriedad.

(1) Ni los jurisconsultos ni los etimolojistas estan de acuerdo acerca de
las diferencias entre el uso i la costumbre. Véase sobre este .particular la
obra de Joaquin Costa ‘‘La Vida del Derecho o Ensayo sobre el Derecho
Consuetudinario”, capitulo “Enciclopedia de la costumbre de derecho”,
paj. 13.
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Pero ;como es que la costumbre llega a ser obli-
gatoria? ;Qué causa determina este fenémeno? Mui
sencillo: la intolerancia de la masa, fruto de la poca
comprensién de los individuos. La muchedumbre,
con su manera superficial i burda de juzgar los su-
cesos, estima razonable i justo lo aceptado por to-
dos. La muchedumbre . cuenta, pero no pesa; decide
por el nimero, no por el mérito. Lo distinto a lo vul-
gar le inspira desconfianza i la desconfianza se trans-
forma en hostilidad. Con palabras de Lagorgette
diriamos: «l.os estados de conciencia semejantes se
refuerzan i reaccionan poderosamente contra las di-
sidenciasy. I el salvaje tiene horror a los cambios
porque recela de lo nuevo.

V. Factores principales que determinan la costumbre
en los pueblos salvajes.

La costumbre es determinada por numerosos facto-
resde muidiversa indole. Los principales son la raza,
el territorio, la relijién i el contacto con otros pue-
blos. A la imitacién ya nos referimos en el capitulo
anterior. :

Diremos algunas palabras sobre cada uno de estos
factores.

a) La raza
La ciencia ha formulado diversas teorias para es-

plicar la procedencia de la especie humana. -
La teoria polijenista, fundandose en las diferencias
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radicales observadas entre las distintas razas, le
atribuye a cada una orijen diferente. A la inversa,
la teorfa monojenista supone la descendencia de toda
la especie humana de una pareja comun. Las dife-
ferencias raciales, se deberian segun esta doctrina,
a la prolongada i constante adaptacion del hombre
al medio. En la actualidad esta teoria es casi univer-
salmente aceptada.

Tampoco estdn de acuerdo los antropologos en la
clasificacién de las razas. Blumenbach dividi6é la
especie humana en cinco razas, a saber: blanca, ama-
rilla 0 mongdlica, negra, parda o malaya i cobriza
0 americana.

Cada uno de estos grandes grupos humanos tiene
sus caracteres bien definidos. El alma de uno i otro
es inconfundible 1 las grandes manifestaciones de
su actividad, derecho, moral, relijién, etc., tienen
un sello propio. Cada raza posee su manera especial
de ejecutar sus obras i de atender a sus necesidades.
Si bien el espiritu humano es uno en esencia, el alma
de la raza le impone diferencias notables. Adn den-
tro de una misma raza, la sicolojia nacional de cada
pueblo repercute en sus costumbres i en las diver-
sas manifestaciones de su vida.

El alma de la raza no es una entidad inmutable, co-
mo lo afirman con mucho dogmatismo i pocas razo-
nes algunos autores. Si la especie humana se ha di-
versificado en razas por el doble fenémeno de la ac-
cién del medio sobre el individuo i de la reaccién de
la naturaleza del hombre para adaptarse al ambien-
te, el progreso, el injenio humano que tiende a triun-
far de la obra dominadora del medio i a acercar a
los hombres, puede ir anulando estas diferencias hasta



dar a la especie una homojeneidad mas o menos com-
pleta.

Los progresos de la locomocién, el comercio, las
relaciones cada vez més frecuentes entre los hombres
tienden a amalgamar las razas en un tipo unico.

Los que niegan estos hechos observan sélo en un
tiempo reducido. LLa miopia les limita el horizonte.
Asi se esplica su error. Olvidan, como diria Fouillée,
el gran factor de la biolojia i de la historia: el tiem-
po.

¢I qué no puede hacer el acercamiento cada vez
mas estrecho de los hombres, ayudado por ese factor
enorme?

b) El territorio

El medio fisico ejerce influencia poderosa en la
naturaleza humana. Esta verdad ha sido reconocida
desde antiguo: Hipécrates la sostuvo en Grecia. En
los tiempos modernos, el estudio del medio en rela-
cién con el hombre ha alcanzado vasto desenvolvi-
miento i ha prestado valiosisimos servicios, princi-
palmente a la historia.

En el estudio del territorio quedan comprendidos
distintos factores ralacionados entre si i que influ-
yen en las costumbres en mayor o menor escala. Los
més importantes son el clima, la topografia i la si-
tuacién jeogréfica.

Los climas cédlidos predisponen a la molicie 1 a la
pereza; los climas frios, a la sobriedad i al trabajo.
Las zonas templadas han sido el terreno méas propicin
i frecuente de la civilizacion.
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El clima determina el jénero de produccién de la
tierra; la produccién influye en el comercio i en la
industria; ambas en la economia nacional, i todos en
las costumbres.

La topografia moldea el caricter de los pueblos.
Los territorios hinchados de montafias, surcados
por rios turbulentos, influyen en el cardcter arisco
i rebelde de los nativos; en cambio, las llanuras pa-
rejas, los cielos placidos facilitan el sentimentalis-
mo i la mansedumbre. Spencer ha hecho notar las
diferencias entre los habitantes de la montaifia i los
habitantes del llano.

Por dultimo, la situacion del territorio, la circuns-
tancia de ser maritimo o mediterraneo, es determi-
nante del jénero de vida de los pueblos.

¢) La relijion

Juan Lagorgette, en su obra «Fundamento del De-
recho i de la Moral», dice: «Por incomprensible que
parezca a ciertos contemporaneos la idea de Dios,
no ha tenido sino una gran importancia en la histo-
ria del mundo. Si todos los fendmenos sociales no
han salido del fenémeno relijioso, hubo por lo menos
un tiempo en que se absorbian con él en una masa
mal diferenciada. Toda relacién, toda institucion,
familia, ciudad, Estado, recibia una consagraciéon
(derecho fecial. ..). Los actos juridicosi hastala vida
cotidiana estaban sometidos a un ritual; la lei divina
ordenaba el censo, presidia a la eleccién de manjares
i vestidos».

Entre los salvajes, las ideas relijiosas i las supers-



ticiosas formaron un solo acervo comun. Hoi dia los
términos son distintos: las supersticiones quedan fuera
de la relijién. El diccionario asi nos lo ensefia.

Entonces como ahora, el orijen de las supersti-
ciones se encuentra en el temor que en los espiritus
débiles despierta lo desconocido, i en la tendencia
irreflexiva a jeneralizar los hechos. El salvaje obser-
va, por ejemplo, que cuando ha repetido cierto acto
se: ha producido un mal. Sin mdis antecedentes tien-
de a jeneralizar: siempre que se ejecuta esto aconte-
ce un dafio; i como ignora la causa del fenémeno, lo
atribuye a un ser sobrenatural. Dios no quiere que
esto se haga, dice, i cuando se le desobedece, castiga.

La jeneralizaciéon precipitada, es la fuente inex-
haustible de los errores humanos (1).

(1) José D'Aguanno, en su obra “La Jénesis i Evolucién del Derecho”
(traduccién castellana de Dorado Montero), dice en la paj. 84: “El salvaje
vive de una vida que podemos llamar vejetativa. No esta educado para la
atencién; por esto, COMO OBSERVA POCO, JENERALIZA POCO, 1, por tanto,
adquiere pocas ideas mediante la esperiencia’".

E1 hecho de observar poco no es razén, como cree D’Aguanno, para que
se jeneralice poco. Si bien el que observa mucho, el que estudia mucho,
no puede menos de jeneralizar bastante, puesto que va buscando i descu-
briendo leyes jenerales; este concepto no es viceversa. El que observa poco
tiende, comtinmente, a jeneralizar mucho i mal; si observara mas, jenera-
lizarfa menos i mejor.

El mismo D‘Aguanno, en la paj. 92, citando a Le Bon, se contradice
violentamente en los términos que siguen: “La analojia es para el salvaje
una fuente permanente de errores, porque de una pura analojia formal
induce él una analojia causal. Asi, el esquimés que ve que un pedazo de hielo
se funde en la.boca, cree que también se ha de fundir un pedazo de cristal,
porque tiene forma analoga a la del hielo’". Como puede verse, el ejemplo
que antecede es caso tipico de jeneralizacion precipitada a base de analo-
jia. El salvaje que ve que el hielo se funde en la baca jeneraliza, sin mas
observacién, en esta forma: todos los cuerpos semejantes al hiclo se funden
en la boca. L. . .

¢A qué se debe esta contradiccién de D'Aguanno? Unicamente a una jene-
ralizacién precipitada. Cuando este famoso autor dice que los salvajes
jeneralizan poco, hace estensivo a todos los salvajes algo propio sélo de
algunos de ellos, del mas escaso niimero de ellos; esto es, de los salvajes

ue deslindan con el hombre primitivo, de aquellos que por su estrema
gebiiidud mental no pueden ni siquiera jeneralizar los conceptos.



d) Contactos entre diferentes pueblos

La influencia que un pueblo_esperimenta por la
cultura de otro no siempre se realiza por medios vio-
lentos. Las ideas i las costumbres de las naciones
mas civilizadas se infiltran en los pueblos de cultura
inferior por numerosisimos medios pacificos. La ci-
vilizaciébn moderna dispone de elementos preciosos
para realizar esta tarea. El progreso humano es el
intercambio de las ideas, el acercamiento de los hom-
bres. La historia de la humanidad podria definirse
como la narracion de las influencias de pueblo a
pueblo, de raza a raza, de civilizacion a civilizacion.

En la antigiiedad, el ascendiente de Grecia sobre
Roma fué trascendental. Roma a su vez civilizé a
los barbaros de Europa i, sedienta de poderio,llevé
sus lejiones al voluptuoso oriente. Roma triunfé
en el oriente con sus lejiones; pero el oriente la ale-
targd con sus placeres. :

En la Edad Media, la civilizaciéon oriental influye
en el occidente al contacto de las Cruzadas. El lujo
del oriente deslumbra a la Europa; el comercio
se incrementa, i adquieren importancia i esplendor
Marsella, Pisa, Jénova, Venecia.

Recordemos un caso interesante en los orijenes
de la historia de Chile: la accién civilizadora que la
conquista de Tupac Yupanqui i Huaina Capac ejer-
c16 hasta las orillas del Bio-Bio, donde fueron dete-
nidas las huestes incasicas por el empuje indomable
de los indios promaucaes.



V1. Evolucion de la conciencia moral i juridica. Ca-
racter de los primeros codigos.

El hombre tiene tendencia a justificar sus actos a
sus propios 0jos, a juzgar bien hecho lo que le es ne-
cesario hacer. jApenas si existird un malvado que se
crea efectivamente malo en el fondo! Siempre esta-
mos llanos a justificarnos ante nosotros mismos, 1
no hai sofista mis sutil que el hombre que se defiende
de la acusacién de su conciencia.

En el hombre civilizado, la ejecucién de un acto
contrario a la moral del medio, de un acto malo, pro-
duce cierta repugnancia que se manifiesta primero
por la resistencia a ejecutarlo i, después, por el re-
mordimiento de haberlo hecho; es que se trata de
contradecir en un instante dado todos los estados
sicoléjicos que orientaciones determinadas han su-
perpuesto en nosotros.

En el hombre primitivo, la cosa es distinta: su si-
colojia es simple; sus preocupaciones tienden casi
esclusivamente a satisfacer sus necesidades materia-
les, sus apetitos, i busca para conseguir su objeto la
manera mas espedita, méas facil; su egoismo lo lleva
a considerar bueno todo cuanto es conducente a este
fin: la idea del bien i del mal estd subordinadaa la
satisfaccion de sus necesidades; en él, la moral no
existe como una creacién independiente de su con-
veniencia inmediata; el derecho también estd subor-
dinado a sus necesidades; ambos forman una sola
masa consuetudinaria. Si bien en los pueblos mas
atrasados parece no haber existido propiedad de

ningtn jénero, pronto la intelijencia hace compren-
3.—ANALES.—-ARTicuLOS.



der al individuo la ventaja de poseer ciertos objetos
para su conservacién (sus armas, por ejemplo), i
tiende a apropiarse de cuanto pueda serle ttil sin
preocuparle la persona de los otros.

Durante largo tiempo, la costumbre rije la marcha
de las sociedades; la moral no es sino la manera de
obrar de la mayoria, i el derecho es también consue-
tudinario. Empero el aumento de la poblacién. los
conocimientos adquiridos por la esperiencia de siglos,
los contactos con otros grupos humanos, jeneran ne-
cesidades nuevas e intereses cada vez méas contra-
puestos. La barbarie, i sobre todo el comienzo de la
civilizaciéon, que histéricamente se marca por el na-
cimiento de la escritura, son el largo periodo jenésico
de los conceptos fundamentales.

Entrada la civilizacién, esperimentados los bene-
ficios de la escritura, el hombre siente mucha veces
la necesidad de reducir a férmula escrita ciertos prin-
cipios, para precisarlos con claridad, para arrancar-
los a la mano de las oligarquias juridicas, porque
comprende que su tranquilidad i su vida no estian
a salvo entregadas al arbitrio del gobernante o ame-
nazadas por el egoismo sin freno de los demds. Es
el caso de Roma: la lucha se traba sorda entre los
patricios i los plebeyos; los primeros resisten con
firmeza, los segundos porfian con tenacidad; la vic-
toria se decide por la democracia i nace la Lei de las
Doce Tablas. En Atenas, la primera escrituracion
del derecho consuetudinario parece haber tenido
orijen andlogo. Los thesmothetas i otros majistrados
superiores, todos eupatridas, constituian la oligar-
quia juridica. Del monopolio del derecho pasaron
facilmente al abuso del mismo; hasta que la opinién
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publica exiji6 se redujera a formula escrita el derecho:
consuetudinario; asi nacid la lejislacién draconiana.

~ En otros pueblos, a la inversa, los primeros cédi-
gos parecen haber sido mds bien otorgados por el
monarca que impuesto por los subditos.

Los primeros cédigos son siempre fieles trasun-
tos de la costumbre. En ellos aparecen barajados
los preceptos menos afines: derecho, moral, relijién,
hijiene, etc. Tales fueron las Doce Tablas, las Leyes
de Mand, la Lejislacion mosaica.

Posteriormente se diversifican i adquieren fiso-
nomia propia estos tres grandes elementos: la cos-
tumbre, el derecho 1 la moral. La costumbre conti-
nua manifestindose como la savia del derecho: le
da vida, lo suple, lo corrije lo amolda. El derecho
en su desarrollo va invadiendo el terreno de la mo-
ral, reduciendo a férmula escrita, a lejislacién po-
sitiva, principios puramente morales, aunque no
siempre marcha acorde con ella. La moral, por su
parte, constituida por un conjunto de postulados i
normas ideol6jicas, pugna por incorporarse a la cos-
tumbre sin conseguirlo jamas completamente; en el
hecho existe un marcado divorcio entre la costumbre
o moral practica i la moral pura o ideolojia moral;
muchas veces entre ambas no existe otro contacto
que el que finje la hipocresia humana.

La tendencia moderna, es cimentar la moral a la
luz de las ciencias antropoldjicas 1 sociales.
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Vil. Fisonomia del derecho consuetudinario; su
arraigo en el corazén humano.

Seria grave error suponer que con el derecho es-
crito fenece el consuetudinario. Como lo dijimos en
el capitulo anterior, la costumbre sigue siendo la
fuente inagotable del derecho escrito i sigue rijiendo
en muchos casos con igual imperio que la lei.

De la influencia que la costumbre ejerce en los tiem-
pos de derecho escrito, hablaremos en el capitulo
siguiente. Sin embargo, lo que llevamos dicho acerca
del derecho consuetudinario nos- permite i nos obli-
ga a formular algunas observaciones jenerales refe-
rentes a él, necesarias para la buena intelijencia del
concepto global del derecho.

La auscultacién del corazén humano i el estudio
de los hechos histéricos, nos demuestran que el de-
recho tiene su asiento en la naturaleza del hombre
reunido en sociedad.” Estos mismos estudios nos de-
muestran que el derecho no puede ser una simple
manifestacién de la fuerza bruta, porque la sociolojia
ha mostrado que ¢l corresponde en términos jenera-
les a las necesidades del grupo i no Unicamente a
las necesidades de los mas fuertes, como seria si éstos
hubieran impuesto la lei por la violencia; i porque
la sicolojia ha sefialado la correlacién entre la cos-
tumbre i el alma del grupo. Tampoco puede ser
el derecho resultado del solo capricho social, porque
se basa en necesidades imprescindibles i estd subor-
dinado, en cierto modo, a factores estrafios al hombre,
como la raza, el medio, etc.

El estudio de los pueblos salvajes, barbaros, i ci-



vilizados nos ensefia una verdad inconcusa: el hom-
bre no piede vivir, sino sujeto a todo jénero de re-
glamentaciones; él mismo siente agrado en mutilar
sus libertades... La razén de ser de este fenémeno
estd en su debilidad de espiritu, en su falta de ori-
jinalidad, en su tendencia simiesca a la imitacién,
causas todas que esplican el derecho consuetudina-
rio i justifican el imperio de las leyes; la libertad in-
dividual, es un ensuefio infantil.

Hemos visto, por ltimo, que el derecho consue-
tudinario se manifiesta como una limitacién de egois-
mos, como una «disciplina social». Veremos a conti-
nuacién que en los tiempos actuales, bajo el cetro
de la lei escrita, el derecho en jeneral adquiere otros
aspectos, se torna mas complejo, pero en esencia
conserva su caracter tipico.
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CAPITULO II

EL DERECHO ESCRITO

VIll. Factores que operan la jénesis i desarrollo del
derecho escrito.

En la jénesis i desarrollo del derecho escrito, ejer-
cen influencia los mismos elementos que en el derecho
consuetudinario, i algunos mdas. Hemos considerado
en su oportunidad la imitacién, la raza, el territo-
rio, los contactos con diferentes pueblos i la relijion.
Este ultimo factor tiende a desaparecer en los pue-
blos modernos como elemento de importancia para
la jénesis i desenvolvimiento del derecho; en cambio,
aparecen como factores importantes, la opinién de
los autores, la jurisprudencia, la accién conjunta de
las actividades sociales i la fuerza.
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No queremos decir nosotros que la fuerza no ha-
ya ejercido influencia en el derecho consuetudinario,
né. Si no hablamos de ella alld i lo hacemos aqui
es porque estimamos mas acertada esta disposicion.
En efecto, en la jénesis i desarrollo del derecho es-
crito deben considerarse simultineamente la costum-
bre i la fuerza; es lo que haremos. En seguida, tra
taremos de los otros factores.

a) La costumbre 1 la fuerza.

Cuando nos ocupamos de la esplicacién sicoldji-
ca del derecho consuetudinario, vimos que la homo-
jeneidad de la raza, las necesidades comunes, los
medios andlogos de satisfacerlas, tienden a unifor-
mar la vida de los salvajes ison el orijen del derecho
no escrito.

Los salvajes de una misma tribu tienen igual re-
lijién, iguales ideas, iguales procedimientos para
todo. Hasta los rasgos fisonémicos suelen ser seme-
jantes, lo que no es estrafio dadas las practicas tan
frecuentes de la promiscuidad que determinan un
cierto parentesco entre todos los individuos.

En los pueblos civilizados es cosa mui distinta.
La densidad subida de las poblaciones, los diferentes
elemeéntos raciales que se disputan la vida en las
grandes cosmoépolis, la diversidad de actividades
que crean el comercio i la industria, los distintos
empleos, oficios i profesiones liberales, las dife-
rencias que orijinan el dinero i los prejuicios aris-
tocraticos, tienden hasta lo infinito a diversificar las
costumbres, a poner un tinte pintoresco en las gran-
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des ciudades por la variedad i a veces por la oposi-
cion de usos, costumbres i tipos que orijinan.

En algunas ocasiones seria imposible establecer
cual es la costumbre que rije en-determinadas acti-
vidades: unos la entienden i la practican de una ma-
nera, otros de otra mui diferente. Piénsese en la enor-
midad de capas sociales que componen una poblacién
moderna, desde el humilde i laborioso proletario
hasta el vano aristécrata o burgués que vivedel tra-
bajo de sus antepasados; desde el ignaro analfabeto
hasta el intelectual i el sabio. Por comodidad divi-
dimos a menudo al pueblo en tres clases: baja, media
i alta; pero jcudntos grados existen encada una de
ellas! I cada una de estas incontables capas sociales
tiene su sicolojia caracteristica, sus costumbres pro-
pias, segun su oficio, su dinero, su posicion social.

Observados los distintos elementos que compo-
nen una poblacién moderna, parece que no hubiera
entre ellos afinidad alguna: tan opuestos se mani-
fiestan; pero si secompara una agrupacion conotra,
surjen en el acto las diferencias entre ambas, se ad-
vierte la homojeneidad jeneral de cada una ise des-
taca el espiritu inconfundible de cada grupo.

En los centros de gran poblacién, las costumbres
jenerales son vagas, imprecisas, i en algunas activi-
dades es imposible determinarlas, 0 mas propiamen-
te, no existen.

El hecho de que las costumbres jenerales, o sea,
relativas a toda una vasta masa humana, tiendan
a desaparecer, no significa en manera alguna que el
hombre moderno se vaya independizando de las re-
glamentaciones consuetudinarias, ni mucho_ menos;
dentro de la esfera reducida de la situacién de cada



cual, las practicas, los convencionalismos, parecen
multiplicarse en razén directa de la poblacién.

En los tiempos modernos, la costumbre sigue
siendo la fuente orijinaria del derecho, i en él se re-
trata con toda su inmensa complejidad.

En términos jenerales, para que las leyes tengan
aplicacién i no se conviertan en disposiciones muer-
tas, guardadas en los testos legales como en un fé-
retro, es preciso que estén en armonia conlas cos-
tumbres i el alma del pueblo en el cual deban rejir.
«;Qué puede i debe ser la lejislacién de un pueblo
que debe ser su constitucién politica para tener pro-
babilidades de vida—ha dicho Alfredo Fouillée—
sino la exacta espresién del jenio nacional?» Desde
este punto de vista se ha podido definir la lei como
la «espresion reflexiva de la conciencia juridica del
pueblo interpretada por el lejislador».

Cuando las leyes se encuentran en abierta pugna
con las costumbres, no pasan de quedar en el papel
como simples declaraciones platénicas. ‘La historia
de todos los tiempos i de todos los pueblos acredita
esta verdad con ejemplos numerosos; pero ninguno
nos parecen mas elocuentes que los sefialados por el
ilustre Jovellanos, con motivo de un voto emitido
sobre autorizar la introduccién i el uso de las museli-
nas en Espafia. En homenaje a la brevedad, supri-
miremos con pesar algunos periodos.

Dice Jovellanos: «Que ninguno de los medios ima-
jinados hasta aqui, ni atin los que ocurrian a su idea,
bastaria a conseguir el destierro de las muselinas

----------------------------------------------

«Que 1a contravencién de las leyes puestas en el



espediente de cuya resolucién se trataba, era de las
mas escandalosas que podia ofrecer la historia, pues
ni las repetidas prohibiciones, ni la gravedad delas
penas, ni las condescendencias del Gobierno, ni las
ventajas ofrecidas en el uso de otros jéneros, habian
bastado para desterrar el de las muselinas. Que todo
se habia despreciado, todo habia sido inutil i todo
habia demostrado con un ejemplo tristisimo, que los
remedios adoptados hasta aqui eran insuficientes
para la curacién de un mal orijinado de la opinién
i del capricho, siempre mds poderosos que las leyes
cuando eran combatidos cara a cara.

«Que casi siempre habia sido igual la suerte de
otras leyes suntuarias, de que ofrecian ejemplos a
centenares nuestros cédigos. Que de nada habian
servido las promulgadas en materia de trajes por
los Reyes 'Catélicos i sus cuatro sucesores. Pero que
sobre todo habian sido claramente despreciadas las
‘que hablaban con las mujeres. Que la célebre lei de
los mantos, conocida, por la pragmatica de las Ta-
padas, hecha i muchas veces renovada por Felipe
IV, no habia producido efecto alguno i que otro
tanto habia sucedido con la prohibicién de los guarda-
infantes, hecha por el mismo principe i con la de los
escotados, que con tanto escandalo habian empezado
en su tiempo.

«Que no era nuevo el querer traer a la razén a las
mujeres por el camino del honor, pero que siempre
'se habia tentado sin fruto.......... R TS 5

«Que también de esto nos ofrecia muchos ejemplos
la historia. Que Alfonso XI, ‘para desterrar el uso de
las tocas azafranadas, que era la moda favorita de
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su tiempo, mandé que sirviesen de tnico distintivo
para las barraganas, i que, sin embargo, se usaron
tan jeneralmente que fué preciso revocar aquella
lei, como se hizo por otra nueva de don Juan I que
autorizo el uso de las tocas azafranadas, sefialando
otro distintivo a las barraganas, de lo cual existen
algunos vestijios en las tocas que usan todavia mu-
chas de nuestras monjas.

«Que otro tanto sucedié en tiempos mds recientes
cuando Felipe IV prohibi6é, por un auto acordado
de 1639, el uso de los guarda-infantes, pues entonces
los permitié espresamente a las mujeres publicas;
i a pesar de este arbitrio, antes que pasasen muchos
afnos, eran los guarda-infantes la principal gala de
las damas, i aun de las princesas de la corte delmis-
mo monarca, i su uso casi sélo se conserva en palacio
en nuestros dias.

«Que también en la prohibicién de los escotados
se habia permitido su uso a las rameras, i, sin em-
bargo, se habia usado jeneralmente, hasta que mui
entrado este siglo los desterraron otras modas, ha-
biendo podido éstas mas que la relijion, la razén i
la politica aunadas para destruir los escotados.

«Que no debian atribuirse estos ejemplos a la li-
viandad de las mujeres, puesto que ofrecian otros
iguales los hombres, aunque por su mas fuerte cons-
titucién debian estar libres de esta especie de capri-
chos. Que las golillas, prohibidas i quemadas por
mano de verdugo en la plaza de Madrid de  orden
del Consejo de Castilla en 1623, honraron dentro
de pocos afios todos los cuellos espafioles i hoi sir-
ven de distintivo a la misma clase que se anticip6d
a proscribirlas e infamarlas; iquelos copetes i gue-



dejas, condenados por otro auto acordado de aque-
llos tiempos a no poder tocar los umbrales del
Consejo ni del Real Palacio, cundieron después por
todas las cabezas i permanecieron en ellas hasta que
vinieron a desterrarlas las pelucas del otro lado de
los Pirineosy.

El elocuente i erudito pasaje que acabamos de
‘trascribir, ensefia con casos tomados de la historia,
cual es el destino de lasleyes que repugnan a las cos-
tumbres imperantes.

Podria argiiirse que el incumplimiento delas leyes
en los casos citados por el docto Jovellanos, como
en muchos otros, se debe méas que al poder de la cos-
tumbre, a la debilidad o desidia del gobierno en ha-
cerlas cumplir. Pero observemos que, en jeneral,
tratindose sobre todo de leyes que no son de vital
importancia para el Estado i que la conciencia pu-
blica rechaza, los gobiernos no se atreven a presionar
fuertemente a la opinién; la timidez que en tales si-
tuaciones los gobiernos manifiestan, es la conse-
cuencia necesaria de la falta del apoyo moral del pue-
blo. Por otra parte, es indiscutible que las leyes
resistidas con enerjia por la gran masa de la opinién,
s6lo pueden hacerse cumplir por la violencia aplicada
como sistema, es decir, bajo un réjimen de tirania
desembozada. I los rejimenes sin mas cimientos que
la fuerza bruta son odiososiefimeros. «El més fuerte,
ha dicho Rousseau, no lo es nunca bastante para
perpetuar la dominacién’ si no transforma su fuerza
en derecho i la obediencia en deber». Todo despotis-
mo_trata de encubrirse tras un manto de legalidad.

Las instituciones més soélidas, los derechos mds
respetados, son aquellos .que se han constituido por
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evolucién desenvuelta a través del tiempo. El lejis-
lador debe ante todo penetrar la costumbre, auscul-
tar el alma nacional antes de formular las reglas
juridicas.

El derecho no brota a los conjuros lejislativos;
existe en suspensién en el aire antes de ser precipi-
tado en leyes, segin la hermosa i acertada metéfo-
ra de Lagorgette.

La escuela histérica del derecho, encabezada por
Savigny, di6é vida a esta doctrina; pero la llevo a
estremos absolutos, 1 como tales, inaceptables. Para
ella, el derecho se desenvuelve naturalmente como
el lenguaje i es la resultante necesaria de la evolu-
cién i la costumbre; la voluntad humana no tendria
influencia en este proceso evolutivo.

Esta doctrina entendida ‘asi, ‘en una forma abso-
luta es el puntal mds sélido de los privilejios i de las
injusticias. Si la voluntad humana es impotente
para cambiar el estado de cosas de una época dada,
a los pueblos no se les puede recomendar por via
de consuelo sino la férmula estoica de Epicteto:
abstente i soporta.

Como reaccion esplicable en contra de esta tesis
fatalista, el sabio jurisconsulto Rodolfo Ihering sen-
t6 una doctrina diametralmente contradictoria. A
su juicio, el derecho es obra de la voluntad del hom-
bre, producto de la evolucién consciente; su tnico
orijen es el Estado.

Letelier, haciéndose cargo de la disidencia surji-
da entre los dos célebres romanistas, se inclina en
favor de Savigny, sin desconocer por eso el caréc-
ter absoluto de su doctrina. Letelier observa con
muchisima razén «que no todo el derecho se desa-



rrolla espontdneamente, porque gran parte del que
rije en los pueblos civilizados se ha establecido por
obra deliberada de los lejisladores, esto es, con el
propésito manifiesto i a menudo declarado, de mo-
dificar o completar el derecho tradicional». I poco
antes nos habia dicho: «Que por regla jeneral deba
la politica respetar las costumbres establecidas, no
hai que dudarlo, puesto que se espone a irremedia-
ble fracaso cuando procede sin tener cuenta de las
franquicias i elementos que el estado social la ofrece.
Pero si una u otra vez necesita para lograr sus fines,
por ejemplo, para remediar males sociales, prescindir
de la costumbre; atin m4s, si necesita proceder abier-
tamente contra ella, como cuente con el asenti-
miento jeneral, nada le impide seguir éste camino.
«En conformidad con estos principios se ha for-
mado i desarrollado en nuestros dias el derecho so-
cialista. Hasta los tltimos afios las lejislaciones de
‘los pueblos més civilizados casi no se preocupaban
de la condicién i suerte de los obreros, de los pobres,
de los humildes, que constituyen la masa de las
poblaciones. Habiéndose derivado de la lejislacion
romana, que casi no les reconocia derechos porque
se la habia dictado cuando todavia el trabajo servil
estaba a cargo de losesclavos, las clases inferiores
de las democracias contempordneas habian llegado
a comprender que eran victimas de una enorme
injusticia i se ajitaban tumultuosamente para rei-
vindicar su parte en los beneficios del derecho. Mu-
chos lejisladores, alarmados con la efervescencia i
descontento de los desheredados, han creido mui
cuerdamente que para evitar trastornos i revolu-
ciones no les quedaba més camino que el de estable-
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cer un derecho nuevo, un derecho que abrogara
muchas de las normas tradicionales del derecho an-
tiguo, el derecho socialista».

No creemos como Letelier que sélo puedan dic-
tarse normas juridicas contrarias a la costumbre
reinante cuando se cuenta con el «asentimiento je-
neral» n6. Hai un factor poderoso que obra sin des-
canso en la marcha de los pueblos i que Letelier
olvida: la fuerza. El mismo ejemplo propuesto por
él del derecho socialista, es un caso elocuentisimo
del triunfo de la fuerza en la vida del derecho. Mien-
tras las masas obreras permanecieron inermes i des-
organizadas, la esplotacion del trabajador por el
capitalista llegé a los grados mds altos de la iniqui-
dad. Ni la moral ni la relijibn pudieron refrenar
tantos abusos ni disminuir tantos privilejios. Tam-
poco los tedricos de la lejislacién se adelantaron
por un mero sentimiento cristiano a reformar un es-
tado de cosas tan contrario al cristianismo.

¢(Cuando entonces llegaron las masas obreras a
participar de la vida de los seres libres? ;Qué fuerza
enjendré ese advenimiento? ;Fueron los testos de
los moralistas? ;Fueron los sermones de los predi-
cadores? N6, no fueron ellos; i a menudo los gran-
des movimientos de la libertad se han verificado a
pesar de ellos.

¢Cuéndo, pues, comenzé a jerminar el derecho
socialista? So6lo cuando las masas trabajadoras, bajo
la inspiracién de sus caudillos, se organizaron, se
disciplinaron, se armaron i empefaron una lucha
que todavia dura, una lucha mas accidentada i més
trajica que la de los plebeyos de la antigua Roma.
Los paros jenerales, las huelgas, los mitines, las



revueltas, los episodios sangrientos, se han sucedi-
do sin descanso en esta lucha constante i a veces
terrible que ha tenido sus victimas i ha tenido sus
madrtires. Sélo cuando los obreros constituyeron una
fuerza crearon un derecho.

No es conveniente olvidarse de la fuerza en el
estudio de las ciencias sociales, porque si prescindi-
mos de ella, no podremos dar esplicacién plausible
a muchos acontecimientos histéricos.

Sin tncurrir en las exajeraciones de Thering que
creia que «el nacimiento del derecho como el del
hombre es siempre un doloroso i dificil alumbra-
miento», no podemos ni debemos nosotros desco-
nocer la importancia de la fuerza en el derecho.

Es frecuente que la evolucién social deje rezaga-
da a la organizacién politica, en forma que llega un
momento en que ciertas leyes i ain las constitu-
ciones mismas no se observan o pasan a ser una traba
para el libre desarrollo de los pueblos. En este ultimo
caso, si las instituciones legales no se modifican,
sea por desidia de los poderes priblicos, sea por la
resistencia que suscitan los intereses creados, acon-
tece que las enerjias sociales terminan por romper
los moldes caducos para vaciarse en otros capaces
de contenerlas. La fuerza obra en tales casos como
elemento remozador del derecho i-atn como factor
jenerador del mismo.

Las posiciones opuestas i estremas de Savigny
i de Ihering se esplican considerando la época i el
ambiente social en que actué cada uno. La teoria
de Savigny surjié6 como natural reaccién en contra
de las utopias politicas i sociales que encendieron
en todas partes las chispas desprendidas de la tea

4. —ANALES —ARTICULCS.



inmensa de la Revoluciéon francesa. En este sentido,
ejercié influencia moderadora sobre los cerebros
caldeados por quiméricos sistemas de renovaciones
totales i violentas. «El mérito de Savingy—ha di-
cho Lagorgette—fué proclamar que la naturaleza
social no hace saltos, justamente en el momento en
que Lamarck sentaba el principio del transformis-
mo en las ciencias naturales».

Ihering a su turno encarné una reaccién necesaria
i saludable en contra del fatalismo jufidico de Sa-
vigny; pero como toda reaccién, se situ6 enel otro
polo, exajer6 su concepto. Observemos también
que la tesis de Thering estaba mdés de acuerdo con
la ideolojia i la sicolojia alemanas. Hegel habia pa-
nejirizado la guerra, esa espresiéon violenta de la
fuerza; Schopenhauer habia dicho: «En el mundo
humano como en el mundo animal lo que reina es
la fuerza i no el derecho.... El derecho no es mas
que la medida del poder de cada cual», i Stirner,
en «El Unico i su Propiedad», ponia la fuerza por
sobre el-derecho. El alma alemana tendia a espandirse
i dominar a toda costa. :

Sin entusiasmos estremistas ni reticencias cobar-
des, debemos reconocer la influencia de la fuerza
en la vida de las sociedades. En los tiempos anti-
guos jenerd i sostuvo la esclavitud. I si en la an-
tigiedad la fuerza enjendré la esclavitud, en los
tiempos modernos ella puso a veces violentamente
término a esa instituciéon oprobiosa; ejemplo, Esta-
dos Unidos. Si la victoria hubiera favorecido en los
campos de batalla al jeneral Lee contra el jeneral
Grant, otra habria sido la suerte del sublime ideal
humanitario de Abraham Lincoln.
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En el derecho internacional la influencia de la
fuerza es demasiado notoria para que insistamos
en ella. ;T en el derecho politico? ;Qué son, muchas
veces, las elecciones politicas en todos los paises
sino el triunfo de las fracciones méds audaces, més
disciplinadas o mads ricas? En el terreno del dere-
cho privado, la importancia de este factor también
es apreciable. Porque la fuerza no es sélo el poder
de la bayoneta o del musculo; la riqueza, la situa-
cién politica o social, las amenazas, etc., etc., son
manifestaciones suyas que se sobreponen o desna-
turalizan a lo menos la estricta aplicacién del dere-
cho. | ) _

Finalmente, las leyes (i también el orden publi-
co) necesitan de la coaccién para mantenerse; cuan-
do ésta falta o se debilita, la lei es violada en ma-
yor o menor escala; lo que demuestra bien a las
claras que no siempre la lei marcha tan de acuerdo
con la conciencia juridica del pueblo, ni es un tra-
sunto tan fiel de la costumbres reinantes; porque
si asi fuera, no,seria necesario presionar a la socie-
dad para exijir su cumplimiento.

b) Influencia de los autores.

Los grandes acontecimientos sociales se jestan
lentamente en el seno de las muchedumbres. Los
hombres superiores auscultan el corazén de la ma-
sa, moldean sus ideas amorfas i preparan i acele-
ran las transformaciones de la sociedad.

Jeneralmente las revoluciones més hondas i es-
tables han sido hechas en los espiritus -por la obra
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de los autores, antes que se realizaran en las "insti-
tuciones. Los hombres de accién se encargan de lle-
var a la préactica estos anhelos colectivos. A veces,
en un mismo hombre se reunen las dos cualidades,
en cierto modo incompatibles, de tedrico i de hom-
bre de accion. Un mismo individuo suele formular
su doctrina i batallar por ella hasta verla triunfan-
te. Que la idea existia ya en jermen en el alma de
la sociedad, es indudable; por algo se dice que el
conductor de pueblos encarna el alma de la muche-
dumbre. «Si Lutero pndo tan rédpidamente propa-
gar la Reforma i Mahoma el Islamismo—ha dicho
Picard—-es que existian ya en estado de larvas en
las masas que se convirtieron».

La trascendencia de los autores en la marcha de
las sociedades i en el desarrollo del derecho ha sido
enorme, sobre todo la de los filésofos. Bacon i Des-
cartes promueven con sus doctrinas el movimiento
filosofico i cientifico moderno, que tantas repercu-
siones ha tenido en el estudio de la lejislacién 1 en
todas las manifestaciones del injeni¢ humano. I
en pleno siglo XIX, la intelijencia se orienta en medio
del caos de las abstracciones, i las ciencias sociales
afirman sus pilares en el terreno soélido de los hechos,
bajo la direccién del méas trascendental de los fil6-
sofos de su tiempo: Augusto Comte.

Los jenios de la filosofia anuncian los tiempos
venideros i hacen el balance de las épocas pasadas.
Asi, la Revolucién francesa fué presidida i seguida
de grandes pensadores-cuyas fuerzas mancomuna-
das completaron el movimiento.

La labor de los autores mas diversos ha repercu-
tido profundamente en la lejislacién. Los econo-
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mistas 1 los antropdlogos han orijinado la mejor
parte del derecho morlerno.

Hasta los pensadores mds ilusos han tenido in-
fluencia bienhechora en la vida de la sociedad ien
la marcha del derecho. Si es verdad que las utopias
propuestas por ellos no se han llevado a la practica,
es cierto también que se ha despertado en el pueblo
el deseo de una organizaciéon mejor. Por lo demas,
las multitudes sélo ambicionando mucho pueden
COnSseguir un poco.

Los jurisconsultos a su turno han contribuido
apreciablemente a hacer evolucionar el derecho; es-
tudian, comentan las. leyes, sefialan sus defectos 1
proponen las reformas oportunas.

Edmundo Picard (entre otros), acusa a los juris-
tas i lejisladores de ejercer a veces influencia ne-
fasta en los destinos de las naciones, de ‘crear un
derecho indijesto «que pronto los pueblos vomitan
en una ndusea revolucionaria». El cargo es justo.
Cuando el jurisconsulto o el lejislador se apartan
de la realidad, cuando dan vida a meras elucubra-
ciones teéricas, el fracaso es inevitable, porque oel
derecho queda sin aplicacién o su vijencia ocasiona
‘perjuicios sociales i a la larga trastornos. |

iEs «la labor malsana del jurisconsulto de gabi-
nete», que decia Thering!

¢) Los fallos judiciales.

La misién del juez es la de aplicar la lei en los
casos sometidos a su conocimiento. El juez debe
emitir su fallo de acuerdo con ella, sin pretender co-
rrejirle la plana al lejislador.



Definida asi, sin mayores comentarios, la activi-
dad judicial, el papel de la majistratura aparece un
tanto mecénico i en cierto modo subalterno. A pri-
mera vista, no parece que el juez fuera un elemento
importante en la evolucién del derecho, sino que, a
la inversa, favoreciera méas bien su estancamiento
i momificacién. Sin embargo, la verdad es mui otra.

Las leyes son normas jenerales destinadas a re-
jir el mayor ntmero de casos posibles, i nunca es
dable al lejislador poder comprender en ellas todas
las situaciones que a diario se crean en el compli-
cado juego de las actividades sociales. La prevision
del lejislador queda siempre corta ante la realidad.
De aqui que los jueces deban mui a menudo inter-
pretar el sentido de la lei, ampliar o restrinjir su
significado para hacer posible la aplicacién del testo
legal alos casos no comprendidos abiertamente
en las disposiciones lejislativas. Ahora, en esta ta
rea de interpretacién i de adaptacién de las leyes
a la vida social, el juez obra sin saberlo, i muchas
veces sin quererlo, influido por las ideas i las cos-
tumbres imperantes. Es esta la razén principal de
que, bajo el influjo de la majistratura, la lejislacién
se vaya remozando constantemente. «El juez—dice
Jean Cruet en «La Vida del Derecho»—ha sido en
realidad el alma del progreso juridico, el artifice
laborioso del derecho nuevo contra las férmulas vie-
jas del derecho tradicionaly.

I seria erréneo creer que sélo en los tiempos mo-
dernos ha cabido a la justicia el papel importante
que en la actualidad tiene como factor poderoso de
la evolucién juridica. Letelier, en la «Jénesis del
Derecho», nos enseiia lo contrario. «<En los pueblos



antiguos—dice el erudito escritor—donde no se
ejercia con tanta amplitud como ahora la facultad
de lejislar i donde no se tenia la menor cuenta del
principio de la separacién de los Poderes Publicos,
la accién innovadora de la justicia solia ser tan in-
tensa que no siempre se la distinguia de la accién
lejislativa propiamente tal. Fallar era en ellos de-
clarar la costumbres.

No obstante lo que precede, debemos observar
que en algunas ocasiones la justicia ha estado mui
lejos de ser la «artifice laboriosa del derecho nuevo»
de que habla Cruet, sino que, a la inversa, ha ten-
dido a deformarlo i1 detenerlo. Tales son los casos
de los famosos juzgamientos por fazafias. Causas
numerosas, como la falta de una lejislacién jeneral,
el escaso desarrollo de la cultura juridica i también
jquién sabe! la accién de la pereza humana, llevaban
a la justicia a fallar los nuevos casos aplicando, sin
mas estudio, las fazafias o sentencias que se habian
dictado en casos andlogos resueltos con  anteriori-
dad. Era el triunfo dé la rutina i lo arbitrario, el
imperio de las fazasias desaguisadas, como las llamé6
donosamente el inmortal don Alfonso El Sabio.

Por otra parte, Edmundo Picard anota mui bien
en su obra «El Derecho Puroe» que «la majistratura
fué la tltima que suscité obstaculos a la abolicién
del tormento, alegando que no podia cumplir su
«alta misiony. ]

En el desarrollo del derecho tienen también impor-
tancia marcada los métodos de interpretacién de
la lei. Los principales son: el 1jico, el histérico, el
positivo i el intermedio o misto.

El método 16jico trata de encontrar el verdadero
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sentido de la lei procediendo por deducciones silo-
jismicas. Su uso es poco practico; porque si bien las
reglas de la 16jica son un poderoso ejercicio para
desarrollar la intelijencia i habituar a los indivi-
duos a los raciocinios exactos, ante las dificultades
que en la vida se nos presentan, nadie echa mano
de tales procedimientos para inquirir la verdad. Mas
todavia; las normas rijidas de la 16jica suelen ser,
en tales circunstancias, un embarazo para el pensa-
miento. E]l hombre intelijente encuentra la verdad
sin formular silojismos, i el necio los formulara
siempre con resultados practicos negativos. El gran
filosofo espafiol Jaime Balmes, en su notable libro
«E1 Criterio», prueba con palabras bien sencillas la
ineficacia del silojismo en la vida cotidiana.

El método histérico busca el sentido jenuino de
la lei en el ambiente social de la época en quese
dicté6 la misma. Recurre, entonces, este sistema al
estudio de las fuentes fidedignas de la lei, de las
necesidades que le dieron vida i si es preciso, al es-
tudio del grado cultural de la sociedad en los mo-
mentos en que tal disposicién lejislativa surjié a la
vida del derecho. Es éste un método de hermenéu-
tica juridica de mucha importancia i de constante
aplicacién.

El método positivo trata de inquirir cual habria
sido el pensamiento del lejislador si la lei se hubiera
dictado en presencia de las necesidades i situaciones
actuales. Por este sistema se coloca a la lei en situa-
cion de servir ampliamente a sus fines sociales o
sea al bien publico. o

El método intermedio, misto o ecléctico, no es
sino una combinacién del histérico i del positivo.



Es de aplicacién frecuente i tiene importancia nio-
deradora; evita los estremos a que puede arribarse
cuando se emplea sin discrecién alguno de los mé-
todos que combina.

Tanto el método histérico como el positivo, tienen
su esfera de aplicacién bien deslindada dentro del
campo del derecho. En materia de derecho privado,
es recomendable la aplicacién preferente del prime-
ro debido a que esa rama del derecho no estd so-
metida, en jeneral, a cambios fundamentales verifi-
cados en cortos espacios de tiempo; su evolucién es
lenta. No existe, por lo tanto, el peligro de incurrir
en graves errores dando a la lei el mismo alcance
que le di6 el lejislador. '

En materias de derecho publico, la regla es dife-
rente. El método recomendable en esta rama del
derecho es el positivo. En efecto, .se ha dicho con
justicia que en politica no hai verdad que resista
cuarenta afos. Las constituciones, i en jeneral el
derecho publico, envejecen con suma rapidez, de
manera que no siempre, ni mucho menos, es posible
aplicar la lei dandole el mismo sentido que tuvo
orijinariamente, cuando las necesidades sociales i
el sentimiento politico eran mui diversos. En ma-
terias de derecho publico debe consultarse ante todo
i por cima de todo, el interés social del momento
en que la lei se aplica.

Por de contado que los métodos de hermenéutica
juridica sélo tienen cabida cuando el testo de la lei
es oscuro o ambiguo, ya que es un principio de
derecho que cuando la letra de la lei es clara no es
dable desentenderse de ella so pretesto de interpre-
tar su espiritu.
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d) La accion conjunta de las actividades sociales.

El progreso social es una resultante de las ener-
jias colectivas que actiian sin descanso; i el adelanto
de cualquiera de las ramas de las actividades del
hombre tienen necesariamente repercusiones en el
derecho. '

El desarrollo de la industria, el aumento del co-
mercio, crean nuevas situaciones i orijinan nume-
rosos conflictos que caen dentro del terreno del de-
recho i deben ser resueltos por la lejislacién posi-
tiva. Los grandes descubrimientos de las ciencias
ocasionan verdaderas revoluciones en la vida social,
que hacen necesario el crecimiento inusitado de la
lejislacién. jA qué innumerables disposiciones juri-
dicas de orden civil i penal han dado orijen, a tra-
vés de la historia, la rueda, la palanca, la pélvora,
el vapor, la electricidad! jCudnto ha contribuido al
desarrollo del derecho i la lejislacién el descubri-
miento de la imprenta! Aun las actividades més
distantes de la vida lejislativa i politica, tales, por
ejemplo, como las bellas artes i las ciencias meca-
nicas, tienen influencia en el desenvolvimiento i
espansion de las instituciones juridicas, tanto por
los derechos que crean cuanto por los delitos que
por medio de ellas o con ocasién de ellas pueden co-
meterse.

El aumento del progreso trae consige aumento
de nuevos derechos, i éstos, aumento de nuevos
delitos o de diversas maneras de ejecutar los anti-
guos. '

El derecho es como el mar: en él desembocan to-



das las corrientes de las actividades humanas. Al
lejislador incumbe encauzarlas. Su misién es la de
desentrafiar de la vida social el derecho consuetudi-
nario para darle una forma mas precisa i un valor
mas exacto en el testo de la lei, o bien, adelantarse
en ciertos casos a la costumbre, para rejir desde
luego situaciones que necesariamente han de pro-
ducirse. _ ' .

El conjunto complejo de las fuerzas sociales, gran-
des 1 pequefias, ocultas 1 visibles, operan sin des-
canso las profundas trasformaciones del derecho
i de la sociedad. Ese vasto tejido de las actividades
humanas, siempre en juego i a menudo escondido
a nuestros ojos, constituye muchas veces la x, el
punto interrogativo de trascendentales movimientos
histéricos que no acertamos a esplicarnos satisfacto-
riamente por la sola influencia de las grandes causas
que les atribuimos.

Edmundo Picard dedica un hermoso capitulo a
esta materia. «Se puede decir—espresa—que una
sociedad no ostenta un buen derecho més que cuan-
do todas las fuerzas sociales alcanzan en ella un
desenvolvimiento paralelo i normal. De ordinario
existe entre ellas simultaneidad de aparicién i des-
arrollo. Es el movimiento jeneral i arménico de la
cerebralidad humana en una gran colectividad, no
obstante las miserias i sufrimientos particulares
que semejan el rescate del progreso exijido por la
enigmdtica naturaleza. La evolucién del derecho no
es mas que una parte de la historia universal. Es
a la vez auténomo e influido i desempefia ese mis-
mo papel con respecto a las fuerzas vecinas».
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CAPITULO III

LA TELEOLOJIA DEL DERECHO

I1X. La felicidad como meia suprema. La satisfac-
cion de necesidades como fin inmediato.

En el hombre existe la tendencia innata a la feli-
cidad. Sus esfuerzos se orientan hacia la adquisi-
cién i aumento de bienestar. Su anhelo es prolon-
gar los placeres i suprimir los dolores. Al obrar asi,
el hombre no hace sino conformarse a las necesi-
dades vitales de su naturaleza. D’Aguanno ha di-
cho con razén: «Los sic6logos estin de acuerdo en
considerar que lo que causa placer i lo que causa
dolor, es en el fondo, no otra cosa que lo que favo-
rece i lo que perjudica al organismo. En efecto, to-
dos los animales crecen i se desarrollan tanto me-
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jor cuanto més favorable es €l medio en que vive
su organismo, es decir, cuanto mas facilmente pue-
den satisfacer sus necesidades, o lo que es igual,
cuanto menor es la lucha que tienen que sostener
para vivir—la cual no puede producir placer—i
tanto peor cuanto mayor es la lucha que tienen que
sostener, esto es, cuanto més dolor esperimentan.
Fsta es una lei que rije-en todo el reino animal; i
segln ella, resulta que todo lo que es adecuado para
la conservacion i desarrollo del organismo es agra-
dable, i todo lo que no es adecnado es doloroso. De
consiguiente, cuando el animal busca el placer i
huye del dolor, no hace mds que conformarse con la
lei de su propio organismo, pues si obrase de dis-
tinta manera irfa en busca de una muerte cierta».

Las observaciones apuntadas nos ensefian que la
tendencia injénita del hombre a buscar la felicidad,
moja sus raices en el instinto de conservacién de la
vida, va que la miseria, el dolor, son fuerzas nega-
tivas que tienden a aniquilar la existencia. De aqui
que toda filosofia, todo sistema basado en el dolor
sea artificial, i en Gltimo término, pernicioso i ab-
surdo; en cambio, es evidente que los hombres es-
tin siempre dispuestos a la diversién i al goce; lo
contrario es del dominio de la patolojia.

Somos materia i espiritu. El goce de la vida, en-
tonces para que sea completo debe comprender a
estos dos elementos constitutivos de la personalidad
humana. jI cuidado con olvidar la material; por
este olvido funesto son desgraciados muchos hom-
bres; porque los goces del espiritu, cuando no van
alternados con los materiales, producen s6lo una
felicidad a medias. Es frecuente, por ejemplo, que
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los estudiosos sean hoscos i neurasténicos, acha-
ques que se atribuyen tontamente al habito de pen-
sar demasiado, a las multiples ideas contrapuéstas
que solicitan la atencién, etc., cuando en realidad
la hiel que se paladea momento a momento no es
otra cosa que la amargura de la mitad de nuestra
personalidad que se encuentra sojuzgada.

La materia ha sido demasiado olvidada por la mo-
ral i la filosofia. Algunos espiritus sentimentales e
incomprensivos hablan de la «arne vily; sin embar-
go, ninguno de ellos quisiera verse privado de los
6rganos que vilipendian. ..

Todas las actividades humanas tienden incons-
cientemente a un fin: la felicidad, a veces nos equi-
vocamos, pero nuestra intencién mas secreta ha sido
buscarla. :

De acuerdo con esta inclinacién de la naturaleza
del hombre, el progreso mismo no puede ser otra
cosa que el acercamiento a la felicidad. A menudo
nos engafiamos i consideramos como progreso los
adelantos maravillosos ciertamente de las ciencias,
los descubrimientos- sorprendentes del injenio hu-
niano, las producciones hermosas de las bellas artes;
pero no hai que ilusionarse. Si me preguntaran si
todas estas cosas significan un progreso, yo respon-
deria: Si han conseguido hacer mas dichosos a los
hombres, son un progreso; de lo contrario, né; por-
que el progreso no puede tener sino el cardcter de
un beneficio para la humanidad; de otro modo, se-
riamos unos insensatos al perseguirlo; tal equival-
dria a buscar un suicidio a fuego lento. I bien, si
todas esas cosas no han aumentado ni disminuido
‘1a felicidad humana, no son progresos ni retrocesos;
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isi, a la inversa, nos han hecho mas tristes, yo afir-
mo que son un retroceso, porque seria absurdo sos-
tener que nos es beneficioso aquello que nos hace
desgraciados.

I no se crea atolondradamente que esuna parado-
ja sostener que la civilizacién pueda hacernos maés
dolorosa la existencia. El problema escomplejo i sus-
ceptible de consideraciones de mui diversa indole.

El penetrante i fino E¢a de Queiroz, en'su articu-
lo «I.a Decadencia de la Risa», escribe sobre este
punto lo que sigue: «El hombre de pensamiento que
constantemente, por el fanatismo de la educacién
cientifica i critica, busca las realidades a través de
las apariencias, i que en el cielo sélo ve una compli-
cada combinacién de gases, i que en el alma sélo
descubre una grosera funcion de organos, i que
sabe qué porcién de fosfato de cal entra en toda la-
grima, i que delante de dos ojos resplandecientes
de amor piensa en los dos agujeros de la calavera
que estd por detras, i que en todo sacrificio heroico
escudrifia luego el motivo egoista, i que camina
siempre en busca de la lei estable i eterna, 1 que.
a cada paso pierde un suefio i que por fin no sabe
a donde va ni siquiera sabe quien es, no 'puede ser
sino un triste»!... I poco antes nos ha dicho: «Cuan-
to mas culta es una sociedad, mas triste es su faz.
Fué la enorme civilizacién que nosotros creamos,
en estos ultimos ochenta afios, la civilizacién mate-
rial, la politica, la econémica, la social, la literaria,
la artistica, la que maté nuestra risa, como el deseo
de reinar i los ardides sangrientos en que se envol-

vi6 para satisfacerlo, mataron el suefio de Iady
Macbeth».
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Hemos hablado del progreso i la felicidad; pero
¢qué son la felicidad i el progreso?

En nuestro concepto, la felicidad es el bienestar
absoluto; i el bienestar se consigue por la satisfac-
cién de las necesidades fisicas i morales. Toda ne-
cesidad no satisfecha ocasiona malestar; i la satis-
faccion de toda necesidad produce alivio, agrado,
placer, tanto mayor es cuanto mas apremiante i vital
es la necesidad que se‘satisface. La satisfaccién ade-
cuada i completa de todas las necesidades del indi-
viduo seria el bienestar absoluto, la felicidad; pero
ésta es imposible de alcanzar, o por lo menos, de
prolongar durante un tiempo relativamente largo.
La razén de este fenémeno esta en la mutabilidad
incesante de nuestra naturaleza i en la capacidad
ilimitada de desear. Cambiamos momento a momen-
to, 1 aun no hemos satisfecho una necesidad, no
hemos cumplido un deseo, cuando ya aparece una
nueva necesidad que nos jenera un nuevo deseo.
A menudo, satisfacer una necesidad, es crearse mu-
chas otras. Puede suceder que la satisfacciéon apre-
miante de una necesidad vital nos haga momenta-
neamente felices, porque el goce que nos causa es
tan hondo que absorbe nuestra naturaleza predomi-
nando sobre el estado de dnimo jeneral. Por lo co-
mun, estos instantes son fugaces; es de la esencia
de la felicidad ser, ante todo, efimera. _

De acuerdo, ahora, con las ideas espuestas acerca
de la felicidad i el bienestar, podemos definir el pro-
greso social como el aumento de bienestar colectivo
manifestado de manera estable.

Digo que es aumento de bienestar porque, como
lo hemos afirmado, s6lo la felicidad puede ser la
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— 266 —

tinica meta de la existencia i el bienestar progresi-
vo, el iinico camino que nos conduzea a ese fin. En
esta concepcién humana de la vida se dan la mano
ilustres injenios antiguos i modernos. Stirner ha di-
cho en el siglo pasado: «El objeto de la vida es gozar
de ella».

I aqui escucho la protesta de todos los deistas
i de todos los moralistas; pero no hai, en verdad,
motivo de alarma, porque esto no escluye, en modo
alguno, ni a la virtud ni a la fe. Cada uno, en efec-
to, es dichoso. segiin su temperamento; el poeta es
feliz pensando que su pasién es la mas grande del
universo, i el filésofo, que su sistema es el Unico
verdadero. La imajinacién tiene notable importan-
cia en la felicidad. -

En segundo término, digo que el aumento de bien-
estar debe ser colectivo, o sea, estenderse al mayor
nimero de hombres; porque cuanto mejores son los
medios de vida de la colectividad, cuanto méas gran-
de es el bienestar jeneral, mas facil i méds posible .
se hace la felicidad de cada uno.

Por tultimo digo, que debe ser estable para que
tenga el caricter de beneficio evidente que debe
acompafiar al progreso. Efimeras alternativas de
prosperidad i decadencia no constituyen, socioléji-
camente hablando, progresos ni retrocesos; son pe-
queiias sinuosidades propias de la marcha de todos
los pueblos. El progreso debe ser juzgado por gran-
des etapas.

Si el progreso, si todos los esfuerzos humanos
persiguen como meta la felicidad, la teleoldjia del
derecho no puede ser distinta. I hemos dicho que
la felicidad es el bienestar absoluto i que éste se
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verifica por la satisfaccion total de las necesidades.
De manera que si mediatamente el derecho persigue
la felicidad humana, inmediatamente persigue la
catisfacciéon de necesidades. De aqui que podamos
decir que el derecho se desarrolla conforme a sus
fines inmediatos, esto es, satisfaciendo necesidades
sociales.

Las necesidades, en jeneral, son colectivas o so-
ciales e individuales. Las primeras las satisface
principalmente el Estado; la satisfacciéon de las se-
gundas es de incumbencia particular.

Si bien todos los seres humanos tienen numero-
sas necesidades comunes (las naturales i muchas
de las adquiridas), cada individuo también tiene sus
necesidades propias. Aun tratindose de las necesi-
dades comunes, la manera de satisfacerlas varia de
hombre a hombre, segiin el sexo, la edad, la raza, la
cultura, etc. '

Respecto de estas necesidades, el papel del dere-
cho, la funcién del Estado, es favorecer el modo de
satisfacerlas, de suerte que cada uno pueda buscar
su felicidad de acuerdo con su naturaleza, dentro
del orden social, o lo que es lo mismo, dentro del
respeto mutuo. Para esto se requiere libertad con-
siderable. E1 Estado debe respetar la suficiente.

En nuestros ideales de felicidad i de libertad, te-
nemos el honor de concordar con la escuela utilita-
rista de Bentham i de Stuart Mill. Por nuestra par-
te, no podriamos haber llegado a otras conclusiones
dadas las premisas de que partimos. .Si el derecho
tiene su fundamento en el instinto de conservaci6én
de la vida, si el hombre es sociable porque necesita
ayuda, es claro que el derecho habrd cumplido sus
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finessélo cuando asegure al individuo su existencia 1 le
garantice los medios para desenvolverla ampliamente-
te, ya que en el anhelo de vivir estd el de hacerlo
en la mejor forma posible; i el Estado habra respon-
dido a su objeto cuando el individuo encuentre en
él apoyo i cooperacién.

X. La accion de la lei. La armonia entre el orden
i la libertad.

Por lo comun, la lei, i el derecho en jeneral, son
una limitacién de la libertad. Las actividades no
pueden desenvolverse sino dentro de la érbita que
la lei sefiala. I sabemos que la libertad es un' factor
indispensable para que el individuo pueda cum-
plir ampliamente sus fines, de acuerdo con su natu-
raleza, dentro del orden social. '

El sagaz Jeremias Bentham observé6 estas pecu-
liaridades de la lei i de la vida social, i desprendi6é
de ellas una razén jeneral en contra de toda lei.
Para el filésofo 1 jurisconsulto inglés, si la lei me-
noscaba la libertad, toda lei para que justifique su
existencia debe estar apovada no sélo por una razon
particular, sino que esta razén debe sobreponerse a
la razén jeneral contraria a toda lei, o sea, al menos-
cabo de la libertad. . )

Sin embargo, antes que Bentham sefialara el as-
pecto negativo de la lei, la intelijencia sutil de Kant
habia formulado una observaciéon andloga relativa
al derecho en jeneral, al definirlo como «el conjunto
de las condiciones que limitan las libertades para
hacer posible su acuerdo».
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La definicion kantiana de derecho ha sido im-
pugnada como deficiente, ya que no atiende sino a
la parte negativa del mismo. El cargo es justo; pero
declararemos que, ennuestro concepto, ningiin autor
ha dado una definicién més precisa i de un valor
mas estable a través de los tiempos. Los filésofos i
jurisconsultos que han pretendido llenar el vacio
de la formula de Kant, han trabajado en vano. I
es que el derecho es un todo infinitamente comple-
io, imposible por lo tanto de ser encerrado con sus
multiples manifestaciones i aspectos, en los limites
siempre estrechos de una definicién.

Si la lei restrinje la libertad, la 'multiplicacién
inconsulta de la lejislacién no puede menos de ser
perniciosa. Es frecuente imajinarse que el aumento
de la lejislacién corre a parejas con el progreso so-
cial; pero esto es un error. Picard ha dicho con ra-
zom: «La exajeracién del derecho es antisocial. Es
una especie d¢ erotismo. Hai hipnotizados por el
derecho. Alli donde los juristas, la majistratura, los
edificios de justicia toman demasjada mportancia
o hacen olvidar el resto de las cosas, hai desequilibrio
i pronto malestar».

Es indudable que el 1deal de todo hombre es po-
seer la mayor suma de libertad, aunque més no sea
para darse el contradictorio placer de cercenarsela
a si mismo como lo anotamos en otra parte. «La
historia vniversal, ha dicho Hegel, es la historia de
la libertad». Pero la lLibertad se limita necesaria-
mente por el solo hecho de la vida en sociedad. ;Co-
me conservar integra la libertad personal i gozar
al mismo tiempo de los beneficios que proporcicna
la mancomunacién de las fuerzas de todos?



Cabe a Rousseau la gloria de haber planteado el
problema en los siguientes admirables términos:
«Encontrar una forma de asociacién que defienda i
proteja con la fuerza resultante de todas las fuerzas
comunes, la persona i los bienes de cada -asociado,
i por la cual cada uno, uniéndose a todos, se obe-
dezca a si propio quedando tan libre como antes».

Roussean consider6é resuelto el problema por el
contrato social; pero sabemos que ésa, como todas
las demds férmulas propuestas, han sido sélo reso-
luciones incompletas i transitorias. El problema pro-
puesto es, a nuestro juicio, mas de cardcter préctico
que de caracter tedrico. En efecto, s6lo en el tino
del gobernante i en la cultura civica del pueblo pue-
de encontrarse la armonia de esos dos grandes prin-
cipios fundamentales: el orden i la libertad.

X|1. La filosofia de la historia. La evelucion del co-
razén humano. E! derecho ante la realidad.

l.a filosofia es la razén
examinando.—BALMES.

I.a marcha de la humanidad ha sido lenta i fati-
gosa a través de los tiempos. Todas las épocas han
reservado a todas las sociedades graves problemas
que resolver; sobre todo el aguijén de los dolores,
la tendencia inherente de la naturaleza del hombre
a proporcionarse mayor bienestar, lo ha impulsado
siempre en pos de ese fuego fatuo de la felicidad
completa i duradera; i siempre también ha creido
encontrar la panacea de sus miserias en alguna re-
forma o doctrina. Cuando tales ideas se manifiestan,
los hombres fascinados esclaman como el sabio de
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Siracusa: eureka! eureka! i selanzan a convertirlas en
realidad; pero la desilusién no tarda en seguir a los
ensayos i sacrificios, i entonces se buscan con ahin-
co 1 angustia nuevas recetas.

El cristianismo, la Reforma, la Revolucién fran-
cesa, el Socialismo, han sido hermosos ensuefios a
los cuales los hombres han quemado ‘todo el incien-
so de su fe, por los cuales las sociedades han pelea-
do las més refidas i enconadas batallas. T sin em-
bargo, después que estas fuerzas doctrinarias han
actuado durante largos siglos, nos encontramos con
que el balance de sus beneficios no estd en armonia
con las esperanzas cifradas en ellas ni con la san-
gre vertida por su triunfo. ;Qué doloroso desengafio
habria estrangulado el alma de las idealistas cristia-
nos que entregaron su vida a las fieras en los circos
de Roma, si hubieran vislumbrado siquiera que,
después de diecinueve siglos de predicacion i sacri-
ficios, el mundo iba a ser todavia un charco de san-
gre? Las grandes reformas penetran mui lentamen-
te en el alma de las multitudes; i a menudo la tira-
nia, los privilejios, las esplotaciones, parecen haber
desaparecido cuando sélo han cambiado de forma.
Es una especie de mimetismo social.

También con frecuencia las reformas mas subli-
mes en teoria se convierten, bajo el brazo de los in-
dividuos que se dicen sus corifeos, en los azotes
mas terribles de la humanidad. ;Qué doctrina no
ha sido -desfigurada por los individuos encargados
de aplicarla? ’

TLos hombres han buscado su salvacién a traves
de la monarquia, de la reptblica, de la comuna, del
soviet; han pasado de las monstruosas tiranias de



derecho divino a las pseudas democracias de sobe-
ranfia popular; han recurrido a todos los sistemas
politicos, han tocado todos los resortes, i, a pesar
de estos cambios—i también a veces a consecuencia
de ello—han jemido siempre bajo el guerrero, bajo
el sacerdote, bajo el burgués. T asi, bamboleante
i cansada, la'humanidad sigue sofiando i sigue la-
borando, porque, como en todos los seres que vi-
ven muriendo, también se despierta en ella el deseo
de vivir. . C

Si comparamos las costumbres antiguas i las cos-
tumbres modernas,-la civilizacién antigua i la civi-
lizaciéon moderna, no se puede, en un principio, me-
nos de esperimentar una honda decepcién acerca del
progreso moral del mundo,

En efecto, es un punto que se muestra bastante
discutible la supremacia moral de nuestros tiempos
sobre los pasados; i lo que se manifiesta més discu-
tible todavia es establecer en forma cierta si en la
actualidad la masa humana es més feliz, o mejor,
menos desgraciada que en lo antiguo; porque si es
efectivo que la civilizacién nos ha satisfecho mu-
chas necesidades, es verdadero también que nos ha
creado muchas otras que no siempre podemos sa-
tisfacer. Es frecuente que, en medio de los benefi-
cios que nos proporciona el progreso material, el
hombre moderno se considere desgraciado i viva
intranquilo, debido a que la misma vida civilizada
ha desarrollado en él la capacidad infinita de desear,
de la misma manera que los adelantos materiales, le
han despertado todas sus ambiciones i le han agui-
joneado todos sus apetitos. Por lo menos, el solo
hecho de que tal materia se preste a controversia
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I sin ir tan lejos en busca de ejemplos: los ho-
rrores de todo jénero que hemos presenciado du-
rante los cuatro largos afios de la guerra de 1914 i
las infamias que a consecuencia de ella ain siguen
realizindose, nos demuestran con sucesos harto
tristes que el cozazén humano no es ahora mas no-
ble i jeneroso que en tiempos de Anibal o Alejandro.

Es tan verdadero que nuestro espiritu evoluciona
con lentitud casi imperceptibe no sélo en materia
moral, sino en todos los 6rdenes de la actividad si-
coldjica, que hoi dia, al leer la historia antigua,
como asimismo las mas famosas producciones lite-
rarias, reconocemos en sus personajes, aun en los
mas perversos, tipos admirablemente reales desti-
nados a sobrevivir a los siglos. I no podemos sino
sorprendernos de la sagacidad -de tales .escritores
que, miles de afios atrds, crearon personajes que se-
ran (i todos estamos llanos a admitirlo, atin los:més
optimistas) tipos inmortales, porque corresponden
a caracteres profundamente humanos que han exis-
tido siempre i que presentimos no se estinguirdn
jamas.

Sin embargo, los filésofos, los tedlogos, los mo-
ralistas, nos hablan a cada momento del enorme
progreso moral que para la humanidad significaron
las ideas cristianas, del grande ascendiente que la
enseflanza de la moral tiene en el corazén del hom-
bre, del poder rejenerador inmenso de la educacién,
etc., etc. A la luz de la historia no puede menos de
reconocerse que hai mucho tropicalismo en esas
aseveraciones; que se toman por principios incorpo-
rados, a la vida de las sociedades, convertidos en
realidad, conceptos que permanecen todavia, en su
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mayor parte, en el terreno de la abstraccién i de la
ideolojia.

~ No obstante, muchos espiritus se niegan a consi-
derar serenamente los hechos, i asi contintan for-
jandose ilusiones injenuas respecto del futuro. No
hai ilusos que desde la prensa, desde la beneficencia,
desde el congreso, no propongan férmulas salvadoras
de todos los males sociales en plazo breve. En esto
se parecen a ciertos charlatanes de la medicina.

El dolor, cuando se prolonga i se intensifica, pro-
duce delirios; i hace mucho tiempo ya que la hu-
manidad esti delirando. La desesperacion llega a
hacer vislumbrar a los hombres la panacea de sus
males hasta en la revolucién social, sin reparar que
todas las organizaciones son malas porque los hom-
bres son malos i que el corazén humano no cambia
junto con los gobiernos. A lo mds, unos sistemas
politicos refrenan mejor que otros a la insaciable raza
de los hombres.

Es importante insistir en estos hechos, porque
constituyen por si solos el contrapeso mds seguro
de las exaltadas utopias politicas, de los sistemas re-
volucionarios que prometen la curaciéon radical de
las enfermedades sociales por la subversién violenta
del réjimen imperante i que suelen convertirse, mui
a menudo, en las miquinas mas formidables de es-
plotacién humana.

El mundo avanza con lentitud, i la humanidad
‘es perezosa en cosechar las lecciones que le ofrecen
los acontecimientos histoéricos.

«La historia se repite», se ha dicho con funda-
mento; lo que constituye una prueba elocuente dei
poco caso que los hombres hacen de las lecciones
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recibidas ilo que nos demuestra también la inalterable
persistencia de las caracteristicas fundamentales del
corazén humano a través de las edades. Con fre-
cuencia s6lo cambia la decoracién de la escena; las
pasiones que entran en juego son las mismas.

Para apreciar con justicia la evolucién de la cul-
tura social i politica i la obra benéfica de las fuer-
zas morales del mundo, es menester seguir a la hu-
manidad en su larga i fatigosa marcha por el vasto
campo de la historia, desde sus orijenes de espan-
toso salvajismo hasta la época actual de «relativa
civilizacién», come la llama con propiedad i sin exal-
taciones el insigne Barros Arana.

La observaciéon serena de ese cuadro maultiple i
terrible es la que nos hace creer en el progreso i
confiar en lo porvenir. La historia, que desalienta
en un principio, torna optimista a la postre, infun-
de varonil fe al espiritu, hace creer en el mejora-
miento de las sociedades humanas, sin irrealizables
utopias, sin estériles ensuefios de adolescentes.

La desidia, la indiferencia de los pueblos, son las
que la labran’su propia desgracia. La falta de fiscali-
zacién colectiva enjendra, necesariamente, la co-
rrupcién de los poderes publicos i, a la larga, el
despotismo. Entonces los pueblos buscan en la re-
vuelta el remedio a sus miserias, pero se encuentran
atados por su misma impotencia, ya que no es dable
realizar en el término de un dia la labor que debid
ser obra de medio siglo.

Lo que importa en la vida de los pueblos es la
accién colectiva i sostenida. Los progresos sociales
son siempre lentos, pero es necesario que el paso
que se dé hacia adelante se asegure definitivamente.



Después de enunciar las breves observaciones
que preceden sobre filosofia de la historia, debemos
preguntarnos cudl es el papel que el derecho ha re-
presentado i representa en la vida de las sociedades.

Al finalizar nuestro estudio sobre el derecho con-
suetudinario, hicimos ver que éste es una conse-
cuencia de la vida del hombre en sociedad, que no
puede ser hijo de la sola fuerza ni del capricho co-
lectivo, que tiene su arraigo en imperiosas necesi-
dades individuales i comunes, que estd subordina-
do, en cierta medida, a factores estranos al hombre,
tales como la raza, el medio, etc., 1, finalmente, que
se manifiesta como una limitacién de egoismos, co-
mo una disciplina social. En seguida nos ocupamos
de los factores que influyen en la jénesis i desarro-
llo del derecho escrito: la costumbre, la fuerza, la
jurisprudencia, etc. Por tltimo, anotamos a la luz
de la definicién kantiana del derecho, el caracter
que presenta de limitacién de las libertades huma-
nas para hacer posible la vida en comin. Observe-
mos ahora que, al mismo tiemnpo que el derecho li-
mita nuestra libertad, encauza nuestras actividades,
hace mas posible el aprovechamiento de las enerjias
colectivas i pone orden en la vida social.

Lo dicho basta para comprender la importancia
grandisima que el derecho ha tenido i tiene en el
seno de las sociedades i el papel que en ellas desem-
pefia. Sin embargo, serfa erréneo atribuirle en la
marcha de los pueblos el caricter de fuerza motriz
que solo las enerjias sociales son capaces de jenerar.



