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8l derecho civil y las constituciones imperiales, como de un
Jus tripertitum. La nueva forma lograda asi se llama testa-
mento romano; pero era sblo el testamento de Oriente; y las
investigaciones do Saviny han demostrado que continud
usindose en Occidente, mucho tiempo después de entrada la
Edad Media, el viejo testamento maucipatorio con todas sus
transferencias por el cobre y la balanza,

CAPITULO VII

IDEAS ANTIGUAS Y MODERNAS SOBRE TESTAMENTOS

Y BUCESIONES

A pesar de que las loyes testamentarias de Europa tienen
muchas disposiciones derivadas del més antiguo derecho
que practicaron los hombres, hay diferencias importantes en-
tre lad ideas antiguas y modernas sobre testamentos y suce-
sionas. Explicaré en este capitulo algnnas de ellas.

Varios siglos después de las XIT Tablas, se introdujeron
en el derecho civil romano reglas para impedir la deshere-
dacién de los hijos; la jurisdiccién del pretor trabaj6 en
igual sentido, y naci6 un procedimiento més, de cardcter
irregular y origen dudoso, la quere/ia inoficiosi testaments,
para dar posesion de la herencia 4 los hijos excluidos sin
razbn en el testamento del padre. Comparando este estado
Juridico con la gran libertad de testar que establecieron fors
malmente las XTI Tablas, rauchos escritores han llenads da
toques dramiticos la historia del dsrecho testamentario.
Asi hablan de la libertad sin freno con que los jefes de
familia empezaron 4 desheredar 4 sus hijos; del escdndala
¥ el atentado 4 la moral piblica envueltos en estas liberta-
des, y del aplauso con que los hombres de bien acogieron el
valor del pretor en detener la marcha de esta depravacidn
de.los padres. El hecho principal de esta historia es cierto;
pero se cuenta de tal modo, que se ataca seriamente log
principios de la historia del derecho. La ley de lag XII Ta.-
blas ha de entenderse con el caricter del siglo en que se re-
dactd. No dio una libertad que pudiera ser preciso moderar
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después; antes procedia en la conziceidn de no existir fen-
flencias & abusar de ella, & mds bien, en la ignorancia de
que pudieran existir tendencias tales. No es probable que
los ciudadanos romanos comenzaran desde luego 4 abusar
del poder de desheredar; repugna & la razén y al sano cri-
terio historico creer que el yugo de la familia, soportado pa-
cientemente cunando era mas incomodo, se rechazara luego,
al llegar 4 un punto que hoy se acepta espontdneamente. Tia
ley de las XII Tablas permitia el testamento en el solo caso
en que era posible: 4 falta de hijos 6 parientes proximos.
No prohibia desheredar 4 los descendientes en linea recta,
en razon 4 gue ningun jurista de entonces podia sofiar con
tal eventualidad. Sin duda cuando las afecciones de familia
perdieron -su cardcter de deberes primarios, se empezd &
desheredar 4 algunos hijos. Pero la intervencién del prefor,
lejos de ser solicitada por la universalidad del abuso, lo fueé,
gin duda, porque los casos de aguel capricho eran muy po-
cos, excepeionales y contrarios 4 la moralidad de la época,

Muay diversas indicaciones suministra esta parte del
derscho testamentario romano, Al parecer, los romanos no
consideraron nunca el testamento como un medio de deshe -
redar 4 la tamilia 6 dividir desigualmente los bienes. Las
reglas de derecho gue prohibian emplearlo asi aumentaron
en numero y en rigor segun se fué desarrcllando su juris-
prudencia; lo cual demuestra que en la sociedad romana
habia un sentimiento fijo contra las desviaciones acciden-
tales de los individuos. Parece, en efecto, que la facultad
de testar se estimo como medio de atender 4 las necesida-
des de la familia y de dividir la herencia més equitativa-
mente que con l2 sucesiébn abintestato; sentimiento general
que explicaria un tanto el horror de los romanos & morir
sin testainento. No habia para ellos desgracia mayer gque
ésta: ninguna maldicidon peor podia lanzarse 4 los enemi-
gos. Esto no tiene al parecer equivalente alguno en las opi-
niones de hoy: siempre sin duda han preferido los hom-
bres disponer de sus bienes morfis causd 4 dejar disponer 4
la ley; pero la pasion delos romanos porla testamentifac-
¢idn era més intensa que el simple deseo de satisfacer un
capricho vy en nada parecida dl orgullo de familia que creb
el fendalismo y que acumulaba determinados bienes en
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manos de un solo representante. Es probable, 4 priori, que
en las reglas de la sucesién abintestato hubiese also me-
nos apetecible que en la testamentaria. Sin embargo, exa-
minando dichas reglas durante los muchos siglos anterio=
res 4 las leyes de Justiniano, que han adoptado casi todos
los legislado»es modernos, no las hallamos inicuas ni irra-
cionales. Al contrario, sumodo de distribuir los bienes es
tan racional, tan claroy tan semejante 4 las reglas que han
satisfecho en general 4 la sociedad moderna, gue no se coxi-
prende que inspiraran extraordinario disgusto; sobre toto

' bajoun régimen en que la facultad de testar era muy limij-

tada para las personas con hijos. M4s natural pareceria
gue, como ahora on Francia, los jefes de familia se hubie-
ran ahorrado de testar, dejando 4 la ley la distribucién de
sus bienes.

Sin embargo, creo que, examinando de cerca lag reglas de
sucesién abintestato antes de Justiniano, se halla en ellas
la clave del misterio. El derecho tenia dos partes: una pro=
cedente del jus cdvile, derecho consuetudinario de Romag
era del edicto del pretor. El derecho civil, como ya queda
dicho, solo llamaba 4 la herencia & log hijos no emancipa-
dos, 4 los agnados mds proximos y 4 los gentiles. Entre es-
tas tres clases de sucesores, el pretor 1lamé 4 otras clases de
parientes que el cderecho civil no habia mencionado. Al fin,
de la combinacion del edicto con el derecho civil nacié un
cuadro de sucesibn poco distinto del de la mayor parte da
los codigos modernos. Conviene recordar gue hubo un
tiempo en que solo sé aplicaba el derecho civil 4 la sucesion
abintestato, y las reglas del edicto no existian 6 no se apli
caban regularmente; porgue sin duda la jurisprudencia del
pretor tropezd con obstdculos formidables al principio, ¥
acaso mucho después de queel sentimiento popular ¥ la
opinion de log jurisconsultos aceptaran las modificaciones
que introducia poco 4 poco, no hubiera atn en estos princi-
pios fijos sino reglas distintas, segin el criterio de cada
pretor. Asi, pues, las diversas reglas de sucesién abintesta=
to que los romanos debieron de practicar entonges, explican,
¥ mas aun, el horror de los romanos durante tanto tiempo
4 morir intestados, Se sucedia en este orden. Maerto un
cindadano sin testamento, 6 anulado Aste, le heredaban:
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1.9, sus hijos no emancipados; los emancipados no entraban
4 la hevencia; 2.9, en su defecto, los agnados mds proximos;
los parientes por linea de mujer, por proximos que fuesen,
no concurrian; 3.°, los gentiles 6 conjunto de ciudadanos
que llevaban igual nombre que el difunto; excluidas, por
tanto, todas lag demds ramas de la fumilia. De modo que, 4
falta de testamento vélido, un romano de entonces dejaba
sin aynda 4 sus hijos emancipados; y si no tenia hijos, se
exponia & que sus bienes salieran de la familia completa-
mente para ird personas soélo ligadas 4 él por la ficeidn
sacerdotal ,ue suponia & todos los miembrosde la misma
gens descendientes de un antepasado comiin. Esta perspecti-
va basta casi para explicar el sentimiento popular; pero
ademds concurreel hecho de quetodo esto sucedia quizd

cuando la sociedad romana estaba empezando 4 perder su -

organizacién primitiva en familiag sueltas. El poder del pa-
dre habia sufrido uno de los golpes més fuertes al reconocer-
8e como legitima la emancipacion; y aunque el derecho, con-
siderando atin la patria potestad como origen de las relacio-
nes de familia, seguia mirando 4 los hijos emancipados co-
mo extrafios 4 sus parientes consanguineos, no es de suponer
que esta limitacion de la familia, impuesta por la pedante-
ria‘de log legistas, cupiera en el afecto natural de los pa-
rientes, Lios lazos de familia debieron de conservar la santi-
dad y la intensidad casi inconcebibles que tuvieron bajo el
regimen patriarcal; y lo probable es que la emancipacion, le-
jos de aflojarlos, los anmentara. Esindudable que la eman-
¢ipacién, mds bien que un acto de separacibn, era una
prueba de carifio, una gracia y un favor concedidos al hijo
mis querido y estimado. De modo que si los hijos asi dig-
tinguidos quedaban sia herencia 4 falta de testamento, nose
necesita mds para comprender el horror de los romancs 4
morir sin él. Podia suponerse ¢ priori que la pasién de
‘hacer testamento nacia ds alguna injusticia moral de la su-
cesion abintestato, y en efecto, vemos que sus reglas choca-
ban hasta con el instinto que unia 4 los miembros de la so-
ciedad primitiva. Todo lo dicho pueds resumirseen pocas
palabras. Los sentimientos dominantes de los romanos pri-
mitivos se unian 4 las relaciones de familia. ;Y qué era
la familia? El derecko la definia de un modo y eﬁ afecto na-
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tural de otro. En este conflicto vino & nacer el sentimiente
que analizamos y tomé la forma de un entusiasmo por la
mstitucion que permitia al afecto atender 4 la suerte de lag
personas queridas,

El horror de los romanos 4 morir sin testamento parece,
pues. prueba de un conflicto afiejo entre el derecho antigua
y los sentimientos que iban naciendo con relacién 4 la fa-
milia. Algunas leyes romanas, sobre todo una que limith la
capacidad de heredar de las mujeres, contribuyeron quizd &
avivar aquel sentimiento; y asise cree generalmente, que
los fideicomisos 6 legados de confianza, nacieron para elu-
dir la incapacidad de dichas leyes. Pero la misma intensi-
dad notable del sentimiento indica nn antagonismo mas pro-
fando entre la opinion y el derecho, que las reformas del
pretor pudieron muy bien no extinguir. Estudiando el pro-
ceso de las opiniones, se ve que los sentimientos no mnueren
siempre con las circunstancias que los producen; pueden so-
brevivir 4 éstas mucho tiempo y alcanzar, después de ellag,
una intensidad mayor atn.

Hasta que al fin de la Edad Media se consolidé el feuda.
lismo completamente, no se emplet el testamento para qui-
tar la propiedad 4 la familia, 6 distribuirla desigualments
seguin la fantasia 6 el buen criterio del testador. Rudo aun
el derecho antes de esto, casi no podia el testador disponer
de sus bienes con libertad completa. Donde quiera que se
podia transmitir los bienes por testamento (como en casi
toda Europa sucedia con los muebles), el testador rara veg
podia alterar el derecho de la viuda 4 una porcién de sus
bienes, y de los hijos & nna parte proporcional. La autori-
dad del derecho romano es sabido que fijé esta proporeidn,
La Iglesia, que jamés ha dejado de proteger la viudez, obtu-
V0 una de sus mayores victorias cuando, 4 los dos & tres si-
glos do estar exigiendo al marido, al casarse, la promesa da
dejar 4 la mujer parte de sus bienes, logré incluir en lag
costumbres de Europa occidental el derecho de vindedad.
Es curioso que la viudedad de bienes inmuebles haya, sida
més estable que la reserva de bienes muebles establecida
andlogamente y con anterioridad en favor de la mujer y de
los hijos. Algunas coséwmbres locales de Francia conserya-

- ¥on aquel derecho hasta la Revelucién, y en Inglaterra hay.
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vestigios de costumbres parecidas; pero al fin prevalecid la
doctrina de la libre disposicion de log muebles por testa-
mento, y aunque se signidé respetando los derechos de las
viudas, desaparecieron los de log hijos. No wvacilamos en
atribuir este cambio al derecho de primogenitura. Como el
derecho feudal excluia de la herencia de la tierra 4 todos log
hijos en favor de uno, la igualdad en la divisidn de bienes
dejé de considerarse como un deber. Lios testamentos se hi-
vieron asi el medio principal de establecer la igualdad, y
entonces empezd 4 notarse la diferencia de las ideas anti-
guas y de lag modernas sobre testamentos,

Pero, aunque el feudalismo tuvo como resultado accidental
esta libertad en disponer por testamento de los hienes, es
profundisima la diferencia que hay entre un sistema de li-
bertad testamentavia y otro fjue, como el devecho feudal re-
lativo 4 los inmuebles, obligabs 4 conceder la propiedad &
ciertas personag, Los autores de log cbdigos franceses pare-
ce que olyidaron esta verdad. Veian, en la reorganizacién
Bocial que querian destruir, el derecho de primogenitara fun-
dado principalmente en las sustituciones, pero veian al mise
mo tiempo que los testamentos podian servir para dar-al
primogénito iguales ventajas que con la sustitucion mds es-
tricta. Por esto, para asegurar su obra, hicieron imposibles
las disposiciones con que se concedia, por capitulaciones
matrimoniales, ventajas al primogénito; & hicieron casi des-
aparccer del derecho la sucesion testamentaria, para que el
testamento no se empleara en destruir el principio fundas

mental de la ignal divisién de los hienes del padre entre los |

hijos. El resultado fué que establecieron un sistema de pe-
quefias sustituciones perpetnas, mis parecidas al derecho
feudal que 4 Ia libertad de testar. Bl derecho territorial da
Inglaterra, <ol Herculano dsl fendalismo», se parece sin
duda al de la Bdad Media mds que todos los del continente,
¥ los testamentos nos sirven atin con frecuencia para dar al
primogénito y 4 sus descendientes, sobre la propiedad in-
mueble, las ventajas que caracterizaban 4 las antiguas capi-
tulaciones matrimoniales. Perc, 4 pesar de todo, los senti-
mientos y la opinién del pais han sido afectades profunda-
mente por la libertad de testar, y seguramente lag ideas de
una gran parte de la sociedad francesa, sobre la comserva-
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«<ién de la propiedad en las familias, sa acercan mucho mig
4 a3 que reinaban en Buropa hace dos 6 tres siglos, que lag
-opiniones corrientes en Inglaterra, :
La mencitn del derecho de primogenitura nos lleva 4 une
de los problemas m4s dificiles de la historia del derecho.
Aunque no me he parado % explicar la palabra, se notars
que he hablado varias veces de coherederos, equipardndolos
en condicidn al heredero Ginico. De hecho no sabsmos de pe-
riodo alguno del derecho romarno en que el heredero 6 suce-
sor universal no pudiera ser reem plazado por un grupo da
coherederos. Este grupo heredaba como unidad, y la suce-
8ion era después dividida entre todos por un procedimiento-
especial. En la sucesién abintestato el grupo se componia
deé los hijos del difunto, 4 partes ignales de los bienes; y
amnque en un tismpo log varonss tuvieran preferencias so=
bre las mujeres, no hay la menor sefial de derecho de pri-
mogenitura. Lo mismo se distribufan en el mis antiguo de-
recho. Parece indudable que al comenzar la sociedad civil ¥y
dejar de ser la familia un cuerpo continuado durante mu-
chas generaciones, la idea que ocurris fué dividir los bienes
por.igual entre los miembros de cada generacion sucesiva,
#in conceder privilegios al primogénito 6 tronco de la fami~
dia. 1 sistemas mis antiguos que el romano, hallamos cla=
ras indicaciones sobre la relacion de ests fonémeno con
1as ideas primitivas, Eatre los indios, desde que nace um
hijo, adquiere derecho 4 los bicnes ds su padre, que no pue=
den ser vendidos sin reconocer esta copropiedad. Coando ek
hijo es mayor, pueds exigir la division contra la voluntad
del padre y aun contra la de sus hermanos. En la divisién
el padre no tiene otra ventaja que la de recibir dos partes.
El primitivo derecho de los germanos era igual. El alodio,
' dominio de la familia, pertenecia en comtn al padre y &
los hijos. Sin embargo, parece que no 9 solia dividirlos ni
aun 4 la muerte del padre; como ocurre también en la In-
dia, donde la propiedad se divide de hecho MUy rara vez y
transcurren muchas generaciones sin divisién, tendiendo la
familia india constantemente 4 transformarse en municipio,
en condiciones que luego explicars. Todo esto indica clara=
mente que los bienes se dividian con entera igualdad entre
los hijos varones, 4 la muerte del padre, en una época en

3
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que apenas habian empezado 4 relajarse los lazos de familia..
Aqui es donde surge la dificnltad historica del derecho de-
primogenitura. Cuanto mis claro se ve que las instituciones.
feudales sblo pudieron nacer del derecho romano y de las
cogtumbres germanas primitivas, mds nos detiene la consi--
deracion de que ni el romano ni el barbaro concedieran pre-
farencias en la sucesién al primogénito y sus descendientes.
El derecho de primogenitura no existia en las costumbres.
de los barbaros cuando se establecieron en el Imperio. Se
sabe que nacié después de lag donaciones de tierra hechas 4
los jefes de los conquistadores. Estos beneficios, concedidos
accidentalmente por los primeros reyes, y por Carlo-Magno.
dispensados después en gran escala, consistian en tierras
provinciales romanas, dadas al beneficiado 4 condicion de
servir militarmente. Los propietarios de alodios no_ debie~
ron de seguir al rey en sus empresas lejanas, y 4 todas las.
grandes expediciones de los reyes francos y de Carlo Maguo-
fueron sblo soldados que dependian personalmente de la
casa real 6 que estaban obligados 4 ello por la posesion de
la tierra. Sin embargo, los beneficios no eran al principio:
hereditarios, sino poseidos 4 capricho de quien los dabay,
en el caso mejor, vitalicios. Pero los beneficiarios hicieron
en seguida esfuerzos considerables para alargar la posesion:
y dejar & su familia las tierras después de muertos. La.
debilidad de los sucesores de Carlo-Magno ayud¢ 4 estos
propositos y el beneficio se transformo en feudo hereditario..
Sin embargo, no pasaba nevesariamente al hijo primogéni--
to: se sucedia en &1 segin el acuerdo tomado por el donan-
te y el beneficiario, 6 impuesto por uno 4 la debilidad dek
otro. De aqui que las primeras posesiones de terrenos va-
riaran mucho de forma, aunque no tan caprichosamente
como se dice, puesto que todas presentan alguna combina-
¢ion de las formas de suceder romanas y germanas. A Veces:
el primogénito y sus herederos sucedian con preferencia &
los demés; pero esto, lejos de ser universal, ni debio de ha=
cerse generalmente. Lios mismos fenomenos se observan pre--
cisamente en la transformacion ocurrida después en Huro-:
pa, cuando la propiedad feudal reemplazé en todas partes 4
Ia sefiorial 6 romana y 4 la alodial 6 germana. Los alodios
fueron enteramente absorbidos por los feudos. Lios mayores:
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dinariamente por lo que llaman motivos feudales: porque el
sefior feudal estaba mds seguro del servicio militar perte-
neciendo el feudo 4 una sola persona, que dividido entre va-
rias por muerte del poseedor. Realmente, esto explica en
parte el éxito que adquiri6 gradualmente el derecho de pri-
mogenitura; pero conviene notar que este derecho entrd en
lag costumbres de Europa més por su popularidad entrelos
poseedores que por las ventajas dadas al seiior. Ademads, ese
motivo no explica su origen, porque en derecho no sucede
nada por solo la utilidad, sino que hay siempre ideas ante-
riores sobre las que obra el sentimiento de utilidad, sin otro
poder que el de darles formas nuevas; y esas ideas son las
que 50 necesita hallar.

Encontramos también una indicaciébn 1util sobre esto en
1a India. Aunque alli los bienes del padre son divisibles &
su muerte y antes, 4 iguales partes entre los hijos, y aunque
esta ignaldad en la distribucidn se halla en todas las insfi-
tuciones de los indios, la transmision de funciones plblicas
& poderes politicos, 4 la muerte del ltimo acupante, se ra-
gula por el derechode primogenitura, El primogénito he-
reda el poder real, del mismo modo que los negocios de los
municipios (community villages, unidad social entre los in-
dios) cuando son confiados 4 un solo administrador. To-
dos los eargos tienden 4 ser hereditarios en la Indiay, per-
mitiéndolo su naturaleza, se transmiten al hijo mayor de
la raza primogénita. Comparando estag sucesiones con al-
gunas organizaciones sociales que han vivido en Euaropa
casi hasta ahora, se puede concluir que, cuando el poder
patriarcal es politico ademds de doméstico, no hay division
4 la muerts del padre, sino que todo pasa al primogeénito.
El mandode las tribus de la montefia (%ighlanders) se
transmitia asi.

“Parece realmente que hay una forma de dependencia fa-
miliar atin més antigua que todas las conocidas por los mo-
numentos primitivos de sociedadesorganizadas. La union de
los agnados en el antigno derecho romano y otros muchos
datos semejantes hablan de un periodo en que todas las ra-
mas de la misma familia estaban unidas en una sola orga-
nizacidn; y no es mucho suponer que cuando la corporacién
agi formada era una sociedad independiente, su direccion co-
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rrespondia al primogénito de la rama primogénita. No cono-
¢emos ninguna sociedad organizada asi; hasta en las comu-
md?.des mis elementales las organizaciones familiares co=
nocida son £ lo sumo imperia in fmperio. Pexc la situacidn
de algunas, particularmente los claus celtas, se acercaba
mucho 4 la independencia en los tiempos histéricos, hacien=
do creer que esas familias fueron antes Estados separados
¥ que el derecho de primogenitura regulaba la sucesion del
jefe. Sin embargo, debemos precavernos contra las asocia-
ciones de ideas modernas en el lenguaje juridico. Se trata
de una unibén familiar m4s estrecha que todas las del dere-
cho indio y el romano. Si el pater-familias romano era vi-
siblemente el administrador de los bienes de la familia, si
el padre indio es sélo un copropietario con sus hijos, con
mas razén el verdadero patriarca no debia de ser més que
un administrador del capital comin.

Los ejemplos de sucesién por primogenitura hallados en
la historia de los beneficios son, por lo tanto, imitacién de
un régimen de familia conocido, aunque no generalmeute
usado, por las razas conquistadoras. O bien existia atin en
las tribus mds atrasadas el derecho de primogenitura, &
bien, como es mds probable, la sociedad estaba atm tan li-
gada 4 su condicidén primitiva, que aquel derecho se ofrecia
esponténeamente al espiritu de muchos al tratarse de Ia
sucesion en alguna forma nueva de propiedad. Resta una
cuestion: spor qué este sistema de sucesién sustituyd & to-
dos los demds? A mi juicio, durante la disolucién del im-
perio carlovingio la sociedad europea retrocedié un grado
0 dos mds alld de como fué en las primeras monarquias
l:[érbaxjas. El principal cardcter de este periodo fué la debi-
lidad 6 mds bien Ia falta de autoridad real y civil; y enton-
ces, 4 falta de otra cosa, se volvib 4 una organizacion mas
antigua que el principio de las sociedades civiles. En los
siglos 1X y X, el sefior y sus vasallos pueden ser considera-
dos como una tribu patriarcal reclutada, no por adopcién
como antiguamente, sino por infeudacién; y para tal confe-
deracién, la Bucesion por primogenitura era fuente de forta-
leza y duracién. Reunida en una sola mano la tierra en
que descansaba la organizacién social, el grupo era pode=
X080 para la defensa: dividirla era dividir la pequefia go=
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ciedad y provocar voluntariamente las agresiones naturales
de la época. Puede asegurarse que aquella preferencia por
el derecho de primogenitura no suponia idea alguna de fa-
vorecer 4 un hijo con perjuicio de los otros. La divisién del
feudo perjudicaba 4 todos: su eonsolidacién 4 todos benefi-
claba. La familia se fortalecia por la concentracién del po-
der en las mismas manos; y no parece que el sefior hereda-
1o llevara 4 sus hermanos y parientes ventaja alguna en fun-
ciones, intereses ni derechos. Serfa gran anacronismo com-
parar los privilegios del heredero de un feudo con la situa-
¢16n que al primogénito concede un acto de establecimiento
(settiement) inglés.

Yo he dicho que considero las confederaciones feudales
descendientes de una forma primitiva de la familia y muy
semejantes 4 ella. Pero en el mundo antigno y en las socie-
dades no afectadas por el foudalismo, el derecho de primo-
genitura jamds se ha parecido al de Europa en fin del
riodo feudal. Cuando un grupo de parientes dejaba de ser
rggldo por un jefe hereditario, el dominio, que correspon-
dia 4 todos, era dividido entre todos por ignal. ;Por qué no
sucedié esto en el feudalismo? 8i, durante la confusién del
primer periodo feudal, el primogénito poseia la tierra en fa-
vor de la familia, je6mo al consolidarse el feudalismo y es-
tablecerse una sociedad regular no se di6 4 la familia, como
entre los romanos y germanos, la capacidad de heredar por
iguales partes? Pocas veces han dado con la clave de esta
dificultad los eseritores que han expuesto la genealogia del
feudalismo: ven los materiales de que éste se componia
pero no los cimientos. Las ideas y las formas sociales que;
sirvieron de base al sistema eran indudablemente barbaras
Y primitivas; pero en cuanto los tribunales y los juriscon-
sultos hubieron de interpretarlas y definirlas, sus prineipios
fueron los del derecho romano de los tltimos tiempos, muy
refinados y maduros. En la sociedad patriarcal el hijo pri-
mogenito sucedia en el gobierno del grupo de log agnados
con derecho 4 disponer de la propiedad comtin; pero no por
£80 era propietario. Habia deberes correlativos, indefinidos
8 indefinibles que no entraban en la idea de propiedad.
Pero en el derecho romano de los tiltimos tiempos como en
el nuestro, el derecho de propiedad era un poder ahsoluto
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de disponer de los bienes, sin tener en cuenta obligaciones
cuya idea correspondia & un periodo anterior. Del contacto
de la idea refinada y de la bérbara nacid ‘el convertirse

al primogénito en propietario legitimc de la herencia. .

Los juristas clericales y seculares lo definieron asi desde el
principio, y solo por grados insensibles el hijo menor, par-
Heipe de los peligros y goces del primogénito, llegh & con-
vertirse en sacerdote, soldado distinguido 6 pardsito del
«gastillo, La revoluciéon legal que ocurrié entonces fué la
misma que hemos visto recientemente en la mayor parta
de las montafias de Escocia, Cuando los jurisconsultos es-
coceses hubieron de definir los derechos del jefe sobre los
dominios del clan, habia pasado ya la época de apreciar
vagas limitaciones de la propiedad en favor de los miem~

“bros del clan, & inevitablemente se convirtit el patrimonio

-de muchos en dominio de uno solo.
Para mayor sencillez, he llamado primogenitura al orden

-de sucesién en que pasa & un solo hijo 6 descendiente la an-

toridad sobre una familia 6 una sociedad. Sin embargo, en
los pocos ejemplos antiguos que tenemos de esta sucesion,
10 heredaba el primogénito, en el sentido que hoy damos &
esta palabra. Lia forma de primogenitura que hubo en Eu-
Topa occidental sigue aun en la India, y es de creer que fue-
ra la normal Y hajo este régimen, no solo hereda el pri-
mogéunito, sino toda la rama primogénita. Si aquél muere,
su primogénito sucede, no sélo antes de sus hermanos, sino
también de sus tios; v si muere éste también, se sigue igual
regla para la generacion siguiente. Pero, para la sucesién
que 4 més del poder civil abarque poder politico, existeuna
dificultad, mds 6 menos grande segin el grado de cohesion
de la sociedad. El jefe que ejerce ultimamente la autoridad
puede sobrevivir 4 su primogénito, y el hijo pequefio que
tiene derecho 4 suceder puede ser muy joven é ingapaz para
1a direccion efectiva de la comunidad y la administracion de
sus negocios. En este caso, el procedimiento de las socieda-~
des mejor constituidas, es poner al heredero en tutela hasta
que adquiere la edad 6 capacidad. La tutela se ejerce gene-

- ralmente por los parientes varones; pero estees uno de los

©as0s raros en que las antiguas sociedades permitian ejercer
gl poder 4 las mujeres, sin duda por el respeto que inspirm~
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bael titulo de madre. En Ja India, la viuda del principe go-
bierna 4 nombre de su hijo, y recordamos que en Francia.
la forma de sucesion en el trono, por costumbre muy anti-
gua, cualquiera que sea su origen, daba la regencia 4 la
reina madre con preferencia 4 todos los parientes, y al mis-

- o tiempo las excluia del troco. Hay otro modo de obviar
los inconvenientes queresultan de la transmision de la so-
berania 4 un menor, que seguramenta se ocurriria esponts-
neamente 4 las sociedades toscamente organizadas: el de
dejar de lado al menor y conferir el mando al varén primo-
génito de la generacion anterior.

Los clans celtas, entre los numerosos fendmenos que con-
servaron de cuando la sociedad civil y politica apenas esta-
ban separadas, tenian ain en tiempos histdricos esta regla
de sucesion. Parece fué principio positivo entre ellos que,
4 falta del primogénito, el hermano siguiente sucedia con
preferencia 4 todos los demés, cualquiera que fuese su
edad al vacar la soberania. Algunos escritores han explica-
do esto pensando que, en las costumbres celtas, el Gltimo
Jefe era una especie de raiz 0 tronco y se daba la sucesién
al descendiente mis proximo. El abuelo era preferido al
hijo pequefio por ser més proximo 4 la raiz comim. Nada
ocurre contra esto presentado como descripcién de un sis-
tema de suceder, pero seria craso error pensar que esa regla
86 adoptara per razonamientos que datan de la época en que
1as costumbres feudales de sucesiones comenzaban 4 ser dis-
cutidas por los legistas. El verdadero origen de la prefe-
Tencia concedida al abuelo era solamente el cdleulo, por
parte de hombres groseros en una sociedad grosera, de que
vale mds un jefe de edad madura que un nifio, y que el hijo
sequeﬁo tiene mds probubilidades de llegar 4 la edad ma-

ura que los descendientes del primogénito. Hay ademds
otras pruebas de que la forma de primogenitura que conoce~
mos mejor es primitiva. Ejemplo: la tradicién de que se pe-
dia el consentimiento al ¢/en cuando se prescindia del hijo
®n fayor del abuelo. Existe de un modo auténtico esta cere-
monia en los anales de los Mac Donald de Escocia; y las an-
tigliedades célticas de Irlanda, recientemente interpretadas,
dicese que ofrecen muchos rasgos de usos semejantes. La
-g@ustitucién electiva de un agnado «més dignos % otro mis
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viejo, no es desconocida tampoco en el derecho de las muni-
cipalidades indias.

En el derecho musulmén, segin costumbre quizé drabe,
los bienes se dividen igualmente entre los hijos, dando &
las hijas media parte; pero, si uno muere antes de la divi-
sitn y deja descendientes, éstos son excluidos de la sucesién
por sus tios y tias. Segiin esteprincipio, la sucesién en una.
autoridad politica, se efectiia por las formas de primogeni-
tura de las sociedades celtas. En las dos grandes familias
musulmanas de Occidente, la regla en heredar el trono el
tio con preferencia al sobrino, aunque éste sea hijo de um
primogénito; pero, no obstante haberse aplicado esta regla.
en Egipto y en Turquia recientemente, se me asegura que:

siempre ha habido dudas sobre su validez para la sucesién -

en el trono de Turquia. La politica de los sultanes ha impe-
dido generalmente aplicarla; y quizd la costumbre de asesi-
nar 4 los hermanos pequefios se haya debido al interés de
8us hijos tanto como al deseo de separar del trono rivales pe-
ligrosos. Es evidente que, en sociedades poligamas, la forma.
de la primogenitura sufre constantes variaciones; puede ha-
ber muchos titulos para la sucesion, el de madre, por ejem-
plo, 6 el carifio que el padre le tuviera. También algunos re-
yes musulmanes de la India, sin pretender especial derecho.
de testar, reclaman el de nombrar el hijo que debe heredar-
les. La bendicién de Isaac y su hijo referida en la Biblia, se
cita 4 veces como testamento; pero mds bien parece nn modo-
de desigpar el primogénito.
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