GENESIS Y EVOLUCION DEL DERECHO OIVIL

pudieran resulfar, y de obrar con la conciencia de no ser molesta-
dos dentro de los limites de lo justo, se llega & concebir un tipo de
moralidad al cual deben acomodar todos sus acciones para que
pueda subsistir la vida social, y cuya aplicacién se desea en todos
los casos... enfonces este sentimiento eminentemente abstracto,
el cual se funda 4 su vez sobre sentimientos doblemente represen-
tativos, es el sentimiento de la justicia.

3l. La génesis psicoldgica de la conciencia del derecho y de la
justicia, con las correspondientes ideas, ha dado lugar 4 muchas
discusiones, aun mirando la cuestién desde el punto de vista pura-
mente positivo. in efecto, los filésofos ingleses, tratando la materia
experimentalmente, han llegado 4 la conclusién—aparte las dil
ferencias de las distintas escuelas—de que el concepto de lo justo
procede de la afirmacién de las normas legislativas por parte de-
poder social. Como este asunto es el méds interesante de todo el
presente trabajo, bueno es que fijemos particularmente nuestra
atencion sobre el mismo.

Empecemos por exponer sintéticamente las ideas de H. Spencer.
Cuando un nifio se halla en brazos de su nodriza, dice Spencer,
se sonrie al ver la fisonomia risuena y al oir la dulee voz de su ma-
dre que lo acaricia. Cuando, por el contrario, ve una persona irri-
tada, que le habla con una voz ronca y aspera, la sonrisa desapa-
rece, el rostro se contrae con una expresion de dolor, y el nifio,
rompiendo 4 llorar, trata de librarse de aquella impresidn. Esto
indica que en su cerebro, el cual se halla en vias de desarrollo,
entran en juego los aparatos por medio de los cuales un grupo de
impresiones visuales y auditivas excita emociones agradables, y
aquellos otros aparatos por medio de los cuales un grupo de impre-
siones visuales y auditivas provoca emociones dolorosas. Lo cual
proviene de que en las experiencias anteriores de las razas, las
sonrisas y las inflexiones dulces de la voz en las personas circuns-
tantes han sido los habituales acompafiantes de emociones placen-
teras, mientras que los sufrimientos de diverso género, mediatos 6
inmediatos, han ido continuamente asociadas con las impresiones
recibidas en presencia de entrecejos arrugados, de dientes candados
y de voces destempladas y desagradables. Después, las multiples
expresiones de la cara, los gestos hechos con las manos, con los
pies y con todo el cuerpo, la diferente inflexién de la voz, son sim-
holos de felicidad 6 de malestar, de suerte que, en tltimo término, la
percepcidén de un grupo 6 de otro de hechos-dificilmente puede
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presentarse sin que vaya acompafado de la produccidn d.e una
onda de emocién agradable 6 dolorosa. Las emociones comunicadas
al joven salvaje con el lenguaje natural del amor ¢ del odio sob.re
los miembros de la tribu se refieren & una determinacion parc:la'l
en correspondencia con las relaciones que le unen a su familia y a
sus compafieros, y ¢l aprende por experiencia la utilidad, en cuan-
to hace relacion 4 sus fines, de evitar las acciones que provocan en
los demas manifestaciones de cdleray de hacer uso de aquellas
maneras de obrar que provocan en los mismos manifestaciones de
placer. Desde sus primeros anos ha oido referir, elogiandolas, las
empresas de su jefe, y ha visto pintarse sobre todos los semb.lantes
la admiracién al oirlas narrar; mientras que, por el contrario, hra
oido referir los actos de debilidad en tono despreciativo, con meta-
foras insultantes, y ha visto al autor de aquellos injuriado ¥y
envilecido.

Analogos sentimientos se desarrollan también en el. Pero estos
sentimientos no se forman porque €1, razonando 4 su manera, haya
encontrado esta verdad: que el valor es til 4 su tribu, y, por con-
siguiente, para si mismo; ¢ esta otra: que la debilidad L*- causa de
males. Quiza en la vida adulta llegara 4 comprenderlo asi; per}) no
lo comprende, ciertamente, en la época en que el valor se asocia en
su conciencia con todo lo que es bueno, y la debilidad con todo lo
que es malo. Jgualmente se producen en é] los sentimientos de in-
clinacién ¢ de repugnancia con respecto & otras normas de con-
ducta que ordenan ulguna accion 6 que la prohiben, p.m' sm .\'en—
tajosa 6 perjudicial para la tribu, aunque ni el joven ni el viejo se-

pan la razén de por qué han sido mandadas 6 prohibidas. Asi
!

también la creencia en la deificacién del jefe dela tribu despues
de muerto, v en que este jefe puede reaparecer y castigar a todos
aquellos que han despreciado sus preceptos, se convierté €n un
estimulo poderoso para obedecer éstos. Si uchum.os una (_J_]-(',"d.l‘l{t re-
trospectiva hacia las creencias del pasado y hacia los sentimientos
correspondientes, tales como nos lo muestran el poema de l-)anfe,
los misterios de la Edad Media , la matanza de San Bartolomé y los
autos de fe . encontraremos la prueba de que, aun en tiempos rela-
tivamente Iﬁodernos, 1o justo y lo injusto casi no significaban otra
cosa mas que la subordinacién ¢ la insubordinacién, primero al
legislador divino, después al legislador humano (1).

(1) Spencer: Principes de psychologie. trad.
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32. Esta teoria, sostenida también y llevada hasta las més ex-
tremadas consecuencias por Stuart Mill y Bain, creemos nosotr;Jq
que no es aceptable, y que mas bien puede ser peligrosa en su:s
apllicaciones. En efecto, si en el fondo, la idea jui‘idi(:‘d y el senti-
miento correspondiente provienen de la ley, viene de esta manera 4
aflmitirse la omnipotencia del legislador. En tal caso, el pueblo se-
riapuramente inerte y pasivo en la obra legislativa, no crearfa na:da.
por s.i m i‘smo B t.endria una coneiencia moral y juridica puramente
r?ﬁqa. Il &'1‘blt1'10 del legislador formaria la ley, y la historia juri-
dica no seria, en tal caso, mas que un conjunto de hechos desli-
gados, que no tendrian ninguna conexién 16gica, ninguna expli-
cacion cientifica. - s

Stuart Mill admite sinmés que la palabra justicia viene de judi-
catura. Pero enfonces, 3cémo es que llamamos injusto & un ac‘m) no
cor‘np_rcn'dildo en la‘ley‘? Y contesta: en este caso, el sentimiento de
el _ sta frase las leyes que deberian
existir y Flue no existen, y aquellas otras normas de conducta social
que podrian entrar en el campo legislativo (1).

Pero ;qué supone esto? Supone que si T}ir;n en el lenguaje vul-
gar pucde alguna vez confundirse la justicia con la a.fir;mcién de
la misma ’p\or parte del poder social, sin embargo, una ¥y otra cosa
ssm Cll(,’llf-lh(}‘dlﬂeﬂte distintas; la primera de ellas surge en la 60;1—
ciencia popular, abstrayendo las ideas y los sentimicn?os Jjuridicos
que se forman el el pueblo mismo, y la segunda procede del legis-
lador, CHyas MITass ora; BoT virtud de intereses particulares Dﬁra
I;OP la ignorancia del mismo en materias histéricas y sociales, ,pue-
o i e

’ ‘ s prueban gue el derecho no
esta. sometido al arbitrio del legislador, y que toda ley que choca
con el sentimiento juridico del pueblo ¢ no se cumpl-e tiﬁ plrm-'c-ca
una reaccion correspondiente. Sin duda que los filbsofos int‘rlmeé
d‘e que hez‘nos_h.echo mencion no pretenden dar el concepto :19111:1-
T e bl e

: que el principio, segiin el cual el
derecho no esta sometido al arbitrio, es constantemente verdadero
porque el derecho, sea como costumbre, sea como ley, es Siempré

la fuerza especifica del organismo social, y, por consiguiente, depen
? W . = P

(1) J. Stuart Mill: L*'Utilitarisme, trad, fr., cap. v, pag. 25
e il L YD
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de del organismo mismo, crece y se desarrolla con éste, indepen-
dientemente del arbitrio. No queremos decir con esto que todo el
pueblo conciba la justicia de la misma manera y tenga idea del
perfecto equilibrio social, pues esto no ocurre ni en el tiempo, ni en
el espacio, ni entre todos los individuos del mismo pueblo; pero lo
cierto es que cada pueblo sabe concebir y realizar lo que es necesa-
rio para su conservacion, independientemente de la obra dellegis-
lador, cuando ésta es nula, efimera 6 caprichosa. Por lo cual no po-
demos creer, como Mill, que justitia venga de Judicatura, 6, como
dice Bain, que la conciencia moral provenga de los preceptos legis:
lativos (1), ¢, finalmente, como Spencer, que la idea de lo justo se
origine en un principio del mandato del mas fuerte y hasta en los
tiempos recientes de la subordinacién al legislador divino y huma-
no. Es verdad que los hechos que aduce Spencer en apoyo de su
teoria tienen un valor incontrastable; pero nosotros creemos que pe-
can por demasiado generalizados. El hecho de que un nifio ¢ un sal-
vaje no se elevan por si solos 4 la idea abstracta de la justicia y juz-
gan de lo justo y de lo injusto segun ven que una accién va acom-
panada de manifestaciones de encomio 6 de castigo, es lo mismo que
aquello de que una mala educacién puede torcer las tendencias na-
turales de un individuo. Pero esto zqué prueba? No prueba mas sino
que no existe una idea innata de la moral y de la justicia , pero no
que esta idea se derive de la educacioén 6 del derecho positivo.

e ha dicho muchas veces que el derecho debe responder & las
exigencias del pueblo, sin lo cual el organismo social no puede
subsistir. Esto lo prueba claramente la historia. Entre los pueblos
salvajes (Spencer no lo pone en duda), las leyes corresponden per-
fectamente al organismo social y al género de vida de estos pue-

(1) Bain dice que el criterio de la obligacién moral es el castigo; que la conciencia
toma como modelo & la autoridad exterior; que la aprobacion moral se halla ligada & la
recompensa. jQué cosa, dice, conslituye la moralidad , el deber, la obligacitn , el dere-
cho, el bien? Yo creo que el verdadero significado 6 valor de eslas palabras, es el de
una serie de actos sometidos & la sanci6n punitiva. Se puede no estimar una cierta forma
de conducta, pero sdlo se considerara come obligatorio el abstenerse de esta conducta
cuando ha sido castigada. Los poderes que imponen la sanci6én obligatoria son las leyes
y la sociedad, 6 la comunidad que obra por medio del gobierno, por respecto & los actos
judiciales publicos, 6 que obra fuera del gobierno por medio de la desaprobacién y por
medio de la exclusion de los servicios sociales. (Bain: Les émotions et la volonté, traduc-
ci6n [rancesa , pag. 205 ¥ 8 ) Pero en este caso, decimos nosotros, ;qué es una des-
aprobacion por parte de la conciencia publica? ;No es algo anterior & los preceptos
legislativos, y no proviene de los fenomenos mismos de la conciencia, independiente-
mente de la afirmacion de la ley por parte del poder social?
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blos. Por tanto, si admitimos que es s6lo el capricho del mas fuerte
lo que forma la ley en estos pueblos, ; cémo se explicaria que estas
leyes respondan perfectamente & las exigencias sociales , cuando el
capricho debia tender 4 conseguir fines puramente individuales?
Luego debe haber algo de mas intimo en la conciencia del pueblo
que la idea de una mera sumision absoluta 4 la voluntad de los
Jefes. Hay ademés otro argumento que viene 4 probar también nues-
traafirmacion. Es una cosa muy frecuente entrelospueblossalvajes
las insurrecciones & mano armada, con el fin de destronar al jefe,
asi como 1o es raro el caso de que una vez reducido 4 1a impotencia
este jefe, sus stibditos se venguen de él (& su manera, se entiende)
por los malos tratamientos de que han sido victimas. Si la con-
ciencia juridica dependiese del mandato del
explicaria en los casos de que se trata, que
como decimos, tanto encarnizamiento por deshacerse del jefey
vengarse de €1? ;Quién podria quejarse de aquello que considera
justo? Cierto es que siempre ha habido, y quiza habré siempre,
algtin teorizante que suponga que es justo todo aquello que ordena
el que estd en lo alto; pero ;qué tienen que ver las aberraciones
individuales con los verdaderos sentimientos del pueblo? Salvo ra-
risimas excepeiones, en todo tiempo y en todo lugar, el pueblo se
hace justicia por sf mismo contra quien lo gobierna sin cuidarse de
sus intereses. Y esto porque la conciencia de lo justo, lejos de ser
un reflejo de las normas legislativas, es en el fondo la conciencia
de los propias necesidades , cuya satisfaccion debe armonizarse con
la de las necesidades ajenas. Ahora bien; contra la observacién de
Spencer y de su escuela, decimos nosotros que no se necesita una
inteligencia elevada para formarse una conciencia Juridica de la
manera que hemos expuesto; por cuanto los sentimientos indivi-
duales estdn en relacién con el grado de civilizacion, y cada uno

mas fuerte, j3coémo se
son muy frecuentes,

se revela naturalmente contra cualquiera que (hable en mombre
Propio 6 en nombre ajeno) impide la satisfaceién de sus necesida-
des y el empleo de sus facultades.

33. Supuesto que el sentimiento de lo justo nace espontanea-

mente en la conciencia del pueblo, veamos sumariamente cudles
SOn sus primeras fases evolutivas.

s imposible que este sentimiento se muestre claro y preciso des-
de su primera aparicién. La sociedad va poco & poco organizan-
dose, y el sentimiento de lo justo sigue las mismas transforma-
ciones que aquélla.

; 5 \
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En un primer periodo, todo aquello quo 6e estima coTnch) nei
cesario para la convivencia social es coxl]suierado CL:JH‘lD _]ua‘tod}
obligatorio, sin preocuparse de la proteccion de. los débiles. El . E:-
recho, pues, ni aparece objetivamcntg por ]._Uellho de leyes encutin,
puesto que no existe la escritura, mil subJetn'amente1 s¢ C(jﬂ(‘l )E:
como lo concebimos nosotros; pero en el fondo d(f aquellas o_acura::
manifestaciones del sentimiento de lo justo BY\'létElhl los primeros
gérmenes que han dado después lugar & los sentimientos C{l-le‘ olrl:
Lginaron el Corpus juris y la revolucién francesa. Las uecenlda:( ea
de la convivencia comienzan, pues, 4 imponer a]gm{ms nonnaa— de
conducta adecuadas & estas necesidades, norma?s 4 las cuales ig
someten todos, porque, sino lo hicieran, inmediatamente ae Ll;~—
gregaria el grupo social. He aqui las 111'111"101':1.: cusmnﬂ?ro.\. }‘ {:s
;n'nnorus usos, que luego varian de pueblo & pueblo, seguin las « i-
ferentes circunstancias de tiempo y de lugar. Po.r lo tanto, el cri-
terio de lo justo es diferente en las diferentes sociedades, 110,‘ %-o‘mo
dice Spencer (1), porque sea diferente la \'ol‘nnmd de los gobe :11‘11}_
tes, sino por ser diferentes las circunstancias en que el pueblo se

alla obligado & vivir.

hdnﬁao};lnj::im'.('in juridica, con su correspondiente idea ‘ccm['nsa
¢ indistinta de la moral y de la religion , y en gran parte ‘f(_nr.umda
de elementos de caracter individual, no .\"'111 el I‘E‘Ct’_mt=C11]‘11("1;1-.(l,‘
dentro de ciertos limites, del arbitrio del mas fugviv, en ‘1:1s {z::-e.:a
ulteriores del desarrollo psiquico y moral, va vl-m':mdo:\'e. a 111015‘.1‘:-1;1
que se separa cada vez mas del principio vf_rmsta y 1’1(‘11;_1‘0 1’1{..‘xtl:~
tentemente hacia el principio altruista. En ‘('.!.1‘('10', aqui d.:-r.-l.:nu.~ t:(:]_!
Spencer que «si el sentimiento de la juslm-m vive "fmto. tudu‘ 1;.%;l‘1
mantener intacta la esfera que cada individuo nc‘c.e..s'n_a para (1: L)‘-f
]_’ﬁ[’gl‘i'il'llif"llt-cl normal de sus fuerzas Y para la ;-_:;1:1_-:1;1%-\;;(_,,; Utﬁ!l'\
deseos, sirve de una manera secundaria (.-ua.mdn es t‘xc‘:}tﬂdn Hmp.n-
ticamente para originar el respeto a las o.si.e-'m.* .*(?111&.’_];’1.1Hn> en .cllt'm,
se mueren los demsds individuos; ¥y aun sirve, por via Ide mjc-,1.t(;—
¢ci6n simpéatica, para dar origen a la def’:)n.sa d.o los Adt‘ll-l:l.‘; L-w{‘.m: ‘..
sus respectivas esferas de accidn han :x_'}:.h'} ‘111\';1d'n1u_:-‘ L.\ ic 1{ 1‘};‘ |
mente, cuanto mas altamente representativo llega a hacerse eJ:Ll
timivn’tn bajo su forma egoista, hasta el punto de 11;1[_‘?‘.'51_‘ l;?Xl{l:U ").:Lt"‘
por simples ataques indirectos y remotos C-f\’]!Tl‘el la j}If.al.Ld-{ ‘:l].l.fli;
capaz se hace para sentir, en su forma altruista, el valor de ia !
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bertad de los demas; cuanto mas respetuoso es con relacién 4 las
reivindicaciones de los semejantes suyos, mas desea no invadir los
derechos de los demés, iguales 4 los suyos. Aqui, lo mismo que en
los deméas casos, no hay sentimiento altruista posible fuera de aque-
llos que nacen por via de excitacién simpatica de un sentimiento
egoista correspondiente, y por consecuencia, no podria existir sen-
timiento alguno de justicia para con los demés sino tuviésemos un
sentimiento correlativo con respecto & nosotros mismos (1). »

Estos conceptos nos parecen en el fondo exactos, si bien la locu-
cién empleada por Spencer nos parece equivoca. Alli donde hay
un gran predominio del egoismo (empleando esta palabra en oposi-
cién 4 la de altruismo), no puede darse un sentimiento muy elevado
de la justicia, porque el egoismo absoluto trae consigo las desigual-
dades y los privilegios; por el contrario, el altruismo nace del des-
arrollo de los sentimientos simpéticos y sociables, de la subordina-
cién cada vez mayor del interés individual al interés social. El
sentimiento de la justicia es tanto més elevado, cuanto mayor es la
simpatia hacia los demés, pero al mismo tiempo es tanto mas ele-
vado cuanto mas desarrollado se halle el amor propio, cuanto ma-
yor es la conciencia de los propios derechos, cuanto mas se siente
el propdsito de hacerlos respetar.

Volveremos 4 insistir sobre esta materia cuando en la seccién
segunda de esta parte general nos ocupemos de la evolucion del
sentimiento juridico.

(1) Spencer: Obra citada, 11, pag. 649.

§ IiI

INDUCCIONES PALETNOLOGICAS ACERCA DE LA GENESIS
DEL DERECHO

34. La fase embrionalments confusa del derecho.—35. El derecho en la época matriar-
cal.—36. Continuacion.—37. El derecho en la época patriarcal.

34. Es necesario determinar bien claramente, porque este es
uno de los puntos capifales del presente trabajo, que ha dado lugar
4 muchisimas discusiones, cual ha sido la génesis del derecho en
la humanidad prehistérica.

Hemos visto cudles eran las condiciones de existencia en que se
encontraba el hombre verdaderamente primitivo: una lucha eruel
y continua para poder vivir; lucha con la naturaleza, que ain no
habiasometido 4 su poder; lucha con los animales fieros, que corrian
por las regiones que él habitaba; lucha con los deméas hombres,
para disputarles el alimento y la presa; lenguaje imperfectisimo;
carencia de todo lo necesario para una existencia humana, tal y
como nosotros la concebimos. En este estado de cosas, en este pe-
riodo primitivo de la existencia humana, asi como no puede conce-
birse un desarrollo de ideas abstractas, asi también es imposible
concebir sentimientos simpéticos verdaderamente humanos, porque
estos suponen un cierto grado de inteligencia y un cierto grado
de bienestar que trae consigo la expansién. El hombre se veia obli-
gado & unirse con ofros para la defensa commin; pero los grupos,
que facilmente se formaban, ficilmente también se disgrezaban.
Como no existia divisién del trabajo ni especialidad de funciones,
no podia existir un verdadero organismo social. Como los senti-
mientos sociales eran muy rudimentarios, porque lo que impulsaba
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