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INTRODUCCION

1.— Concepto de la Historia del Derecho y su diferencia con la
Filosofia del Derecho, la Legislacion Comparada y la Dogmatica del
Derecho. 2.— El Derecho se elabora de modo espontaneo en la vida
de relacion de los pueblos en sus complejos y variados aspectos: para-
lelismo histérico de la Moral, el Derecho y el principio de autoridad,
3.— Los hechos esenciales o transcendentes y los meramente super-
ficiales o no esenciales en la evolucion Jurldlca de la Humanidad. 4.— La
Sociedad y el Derecho no evolucionan siempre en el sentido del Pro-
greso. 5— Unidad del desenvolvimiento juridico y de la evolucién
historica: Historicismo y Evolucionismo. 6.— Hacia una Teoria Pura
del Derecho. 7.— Homogeneidad y simultaneidad del movimiento ju-
ridico-histérico, 8.— El factor “tiempo” en la Historia: Historia Poli-
tica e Historia del Derecho. 9.— Historia Externa e Historia Interna
del Derecho.

BIBLIOGRAFIA: Aguano (D), “La Génesis y la Evoluciéon del De-
recho Civil”, (1890); Brenes y Coérdoba (A), “Historia del Derecho”
(2a. Ed.); Bunge (C. O.), “Historia del Derecho Argentino”, (1927);
Bustamante y Montoro (A. S.), “Teoria General del Derecho”, (1939);
Capitant, “Introduccién al estudio del Derecho Civil”’; Comte (A),
“Politica Positiva’, (1842); Charmont (J), “El Renacimiento del Dere-
cho Natural”, (1927); Duguit (L), “Manual de Derecho Constitucio-
nal”, (1923); Del Vecchio, “Filosofia del Derecho”, (1935); Emmanuel
(Fr), “La Idea del Derecho”, (1937); Foignet (R), “Elementos de la
Historia del Derecho Francés”, (1908); Fur (L. Le), “Los grandes pro-
klemas del Derecho”; Geny (F), “La Ciencia y la Técnica en el De-
recho Privado positivo”, (1927); Ihering (R. Von), “Espiritu el Dere-
cho Romano”, (1891); Kelsen (H), “Teoria Pura del Derecho”, (1933);
Leteurneau, “Evoluciéon Juridica”, (1891); Mejia Ricart (G. A.), “Pa-
ralelismo historico en la evolucién de la Sociedad y del Delito” e “In-
troducciéon a la Historia”, (1941); Savigny (F. C. de), “De la necesi-
dad de un Derecho Civil para Alemania”; Seeley (J. R.), “Introduc-
cién a la Ciencia Politica”, (1896); Tavares, hijo, (F), “Apuntes de
Catedras de Historia del Derecho” (1939-1940); Troncoso Sanchez (P),
£Bosquejos Filosoficos” (Bosquejo para un Ensayo de Concepcion de
la Historia, (1938).

1.— Concepto de la Historia del Derecho y su diferencia con la
Filosofia del Derecho, la Legislacion Camparada y la Dogmatica del
Dereeho.— En su sentido etimolégico, la “Historia del Derecho” respon-
de a sus dos términos de composicién. Historia es la forma simétrica
de “Historeo”, que en griego es “yo inquiero, yo averiguo”; derivado
de “Histor”, cuyo significado es: “el que sabe una cosa porque la ve”.—
Tal es el verdadero sentido de sabio que tiene “Histor”. En latin,
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8 GUSTAVO ADOLFO MEJIA

Historia; en italiano, Storia; en francés, Histoire. Toda esta serie guar-
da relaciéon con el verbo HISTEMIS (disponer, colocar con sistema,
ordenar, lo cual revela el profundo concepto que entraha el vocablo
HISTORIA). Monlau dice: “La Historia es el relato de una serie de
sucesos reales y dignos de memoria presentados en su encadenamiento
y con unidad de plan”. La definicién de la Academia Espafiola obe-
dece al mismo pensamiento raiz: “Narracién verdadera de los acon-
tecimientos pasados y cosas memorables”. Otra acepcion: ‘Buenas le-
tras”. Pero todo ésto corresponde a una nocion muy restringida de
la Historia puramente narrativa y expositiva. Historia es el maxi-
mo proceso organico del hombre. Historia es todo hombre. Aun-
que en un orden superior cultural la Historia es “el cuadro que repre-
senta la labor del espiritu humano, en la sucesion de los tiempos”, se-
gun Brenes Cordoba.

En cuanto al Derecho, que es el segundo elemento que estamos
estudiando en esa “Historia del derecho”, su etimologia corresponde en
latin a la palabra “Directus”, participio pasivo del verbo dirigere, di-
1igir. En el francés del siglo XI se decia: Dreit; en el moderno: Droit;
en italiano: Diritto,

Pero el “Derecho” es una sinonimia utilizada en el lenguaje figu-
rado para indicar el concepto de Justicia; lo que vale decir: el Derecho
es el objeto de la Justicia; lo que es debido a cada uno. Justicia es la
conformidad de las acciones humanas con el Derecho. Es dar y conser-
var a cada uno lo que le es debido; es la regla que “siempre se debe
seguir”. Esta es la acepcion técnica: el Derecho como regla de con-
ducta. Ya explicaremos como se forma esta “regla de conducta” en
el hombre. Asi por la etimologia la Historia del Derecho se puede de-
finir como la exposicién 6 averiguacién de la regla de conducta segui-
da por el hombre en sus relaciones con otros congéneres. El cuadro de
las instituciones y las normas juridicas al través de los tiempos y de
ias diversas civilizaciones, Porque la Historia del Derecho no puede
reducirse a mera narracion 6 exposicion de hechos juridicos como lo
fué muchas veces; ni a la simple cronologia histérica de los mismos
como es en algunos tratadistas de la materia; sino que debe abarcar
esta ciencia a la vez los hechos y explicaciones de los fenémenos ju-
ridicos: es en ese sentido una disciplina eminentemente filoséfica: des-
cierde a la regién de las causas. Tal es, en suma, el concepto mas
recordito de la Historia del Derecho. No hay que confundirla, sin
embargo, con la Filosofia del Derecho, que sélo tiene esta mision: indagar
y penetrar en el Derecho aplicando el conocimiento y dar la razén
profunda de la norma juridica. Tampoco se puede identificar la His-
toria del Derecho con las legislaciones de los diversos paises para ex-
traer de ésto una ensehanza de sus instituciones particulares, sus re-
laciones y sus desemejanzas. Tal seria la o6rbita obligada de la Legis-
lacion comparada. Ni mucho menos se debe confundir esta asignatu-




INTRODUCCION 9

ra gue ahora desarrollaremos en toda su amplitud, con la Dogmatica
del Derecho, que estudia el Derecho en si, como un fenémeno, como
un acontecimiento aislado, sino que ha de relacionar estos fendmenaos
en el tiempo, factor esencial del Derecho: la Historia los ordena, cla-
sifica y explica. He aqui, pues, su triple papel y un concepto primario,
esencialisimo, de la ciencia que vamos a desenvolver en esta obra.

2. EIl Derecho se elabora de modo espontineo en la vida de re-
lacioén de los puebles en sus complejos y variados aspectos: paralelismo
histerico de la Moral, el Derecho y el principio de autoridad.— El
Derecho no nacié al acaso, no se fecundizé por milagro en la Historia:
fué producto de la vida, y broté hijo de la necesidad. Expliquemos
el fenomeno del advenimiento del Derecho.

El hombre era el duefio de la creacion: de todo el espacio que
ocupaba, de toda la tierra que pisaba y en donde sehoreaba. Pero un
hombre se encontrdé con otro hombre que disputaba y forcejeaba por
cl dominio universal. He aqui el fantasma de la propiedad més ori-
ginaria.

Entonces salio de su aislamiento el morador primitivo y se agru-
p6 en tribus, en clanes, en hordas guerrreras que se vencieron las unas
a las otras, y ejercieron sus respectivas influencias: y el Derecho fué
la regla seguida por unas tribus dominantes e impuesta a otras tribus
dominadas. Asi fué el Derecho en la vida de relacion de los pueblos:
un producto de la necesidad; tenia que brotar el principio de autoridad
como freno del hombre y lo traen las hordas mas fuertes y aptas para
la vida.

Aparece esta forma en las primeras organizaciones con estas hor-
das vencedoras que subyugan y llegan a imponer sus costumbres a las
hordas inermes, credndose de este modo la Moral; empezd como siste-
ma por medio de la fuerza y se engendr6 el Derecho. Por éso, la Mo-
ral, el Derecho y el principio de autoridad son fuerzas paralelas e
histéricas.

Al principio, la separacién de estas dos sociedades fué infranque-
ble; pero poco a poco la evolucién politica atenué la tirantez de los
conquistadores sobre los conquistados, limé asperezas sociales y las
clases, superior e inferior, fueron igualandose: brot6 la Libertad, aun-
gue muy relativa en lo que se referia al Derecho, a la cosa publica,
puesto que la Ley la dieron siemvre los vencedores, los que tenian
Jas armas, el poder y el dinero. Por tal razén, cuando sus legisladores
deliberaron y surgieron las leyes penales, comenzaron por considerar
como delito, todo acto gue pudiera atentar contra su autoridad y sus con-
veniencias de clases, adheridos a ese principio férreo y absoluto. Dié-
ronse supremacia a los delitos artificiales o politicos sobre los delitos
de Derecho Comiin o naturales que afectaban a las condiciones de exis-

.tencia de la especie humana. Roma es el tipo evolucionado de esta
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10 GUSTAVO ADOLFO MEJIA

horda vencedora que reserva la pena de muerte para los delitos pu-
blicos. Conforme la clase vencida reaccionaba y arrancaba a la clase
conquistadora algunas prerrogativas y derechos, cierta dosis de liber-
tad, las leyes relativas a los intereses privados de la clase triunfante
se restringian, sustituyéndose por las que protegian a la Sociedad en-
tera. De este modo se verifico la mas trascendental evolucion del
Derecho bajo la acciéon determinante del progreso: evoluciéon politica
yque, segun Hegel, no es otra cosa que el desenvolviminto de la libertad.

3. Los hechos esenciales o transcendentes y lgs meramente su-
perticiales o no esenciales en la evolucion juridica de la Humanidad,—
Es indispensable en la Historia ;del Derecho distinguir —como lo fué
en la Historia en general— los hechos transcendentes o esenciales de
los hechos no esenciales o meramente superficiales, con el propoésito
de conservar los primeros como materia propia de nuestro estudio y
relegar los segundos a un puesto secundario, mas bien ilustrativo con
respecto a la disciplina que nos toca explicar. Es tarea dificil la de
establecer netamente esta distincion, pero no tiene nada de imposible
¢1 observamos los mismos ejemplos que ha de darnos la historia de las
instituciones juridicas y la historia de la sociedad humana.

Vamos a desenvolver el concepto de los fenémenos juridicos y so-
ciales de una época y a su lado, como contraste de esa realidad his-
térica y juridica, los fenémenos historicos y juridicos de caracter ge-
neral. El primero se produce esporadicamente, casi al acaso, es fruto
con frecuencia de las minorias de seleccion: es la resultante de un
momento determinado de un pueblo o de una raza que ha llegado al
apogeo de una civilizaciéon cualquiera.

El segundo es siempre un fenomeno de cada época de la Humani-
dad: es algo esencial a la mayoria de los hombres que forma el con-
tenido de una o varias generaciones. Pongamos un ejemplo en uno y
otro caso para captar mejor tales nociones, Un solo individuo puede
saturarse de las ideas de una época avanzada de cultura o de libertad,
o tal vez encarnar él solo su fenémeno social o juridico en oposicion o
antitesis al fenomeno histérico y juridico general de la generacién en
que actia como actor principal o secundario, y que puede traducirse
en ideas y sentimientos antagdénicos a los comunes exteriorizados por
sus coetaneos. Asi, evocando motivos clasicos, hay un personaje en la
pleza aristofanica de “Los Acarnienses”, Dicedpolis, que es un simbolo
perfecto de esta concepcion, ya que es el representante genuino en la
época juridica y en el medio social elevado en que se mueve y le sirve
de escenario. Se comporta este protagonista en todo, como un aca-
bado ciudadano: acude antes que nadie a las Asambleas del pueblo
aleniense; personifica en ademanes, actitudes y palabras el Derecho
¥ la Justicia; los sentimientos rectos y nobles de un grupo de hombres
en lucha con la decadente y refinada sociedad que confrontan. Es el
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fendmeno histérico de ese periodo heleno. {Cuanta gracia y belleza
en su lenguaje, que parecia hablar muchas veces la lengua de los dio-
ses! “Ah, ciudadanos, conciudadanos, dice Diceépolis: yo soy el pri-
mero que acude a la Asamblea y toma asiento en ella siempre...etc”.
Y agrega: “...Pero vengo completamente decidido a criticar e inte-
rrumpir, a insultar a los oradores, si hablan de otra cosa que no sea de
la paz, etc.”

En la escena griega, Dicedpolis, no es una excepcion: es tal co-
mo debe ser el filésofo o el ciudadano impecable. Asi obra en ac-
tos, se expresa en pensamientos y discursos, tal cual tenia que he-
cerlo, y reserva para todo mal un reproche, para toda desgracia un
consuelo y una filosofia interna, pues, posee ese personaje ficticio la
elocuencia del lenguaje con que se muestra a veces la Virtud y el De-
recho.

En cambio, el Anfiteo, de la comedia de Arist6fanes, es equilibrado
y sereno, filésofo también, pero al modo corriente de los demas: es
un rasgo representativo de las costumbres de su tiempo, su Derecho
con sus errores y prejuiciog. Sabio y sereno protagonista que resuelve
el espiritualismo y fatalismo de su raza.

Uno y otro son dos ideas: fendmeno social y juridico aislade: Di-
ceorolis; fendmeno histérico y juridico general de los atenienses: An-
fiteo. Como dos fenomenos en la historia de las ideas guardan entre
si un paralelismo completo, puesto que actian y constituyen el des-
envolvimiento histérico de la civilizacion y de la cultura griegas; y,
al mismo tiempo, definen factores integrales del Derecho de esa raza
inmortal.

Los fenémenos sociales y juridicos de una época conservan su sig-
nificado como ideas y por su cultura emocional para componer la
conciencia histérica, mientras que los fenémenos generales historicos
vy juridicos s6lo son una parte de la conciencia colectiva de un periodo
0 época y de un ciclo cultural aislado, Fenoémeno social y juridico
es Revolucion, Fendmeno historico-juridico es tradicion. Si hurga-
mos ejemplos mas recientes y reales, encontramos que Mahatma Gan-
Jdi, el Mesias hind1, el Apdstol del Aisma, representa la concrecion de
cse fendmeno social juridico producido en su pais tan antiguo como el
mundo y el mas poderoso movimiento desde hace mil afios, segun
Romain Rolland, en contraposicion a la tradicién india que simboliza
su fenémeno histérico, nacional y milenario.

Rabindrahnat Tagore en su Nacionalismo, sin embargo, no recoge
sino un fenémeno general de la vieja civilizacion del Ganjes que par-
ticipa de un caracter absolutamente histérico, aunque no siempre
juridico.

4. La Sociedad y el Derecho no evolucionan siempre en el sentido
del progreso.— Hay interés en conocer los hechos historicos y los fe-
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nomenos juridicos, y entre éstos los de caracter universal y los parti-
culares, porque unos y otros suministran el material indispensable
para la Historia del Derecho. “Elementos necesarios, escribe Brenes
Cordoba, para descubrir las leyes que las manifestaciones del espiritu
siguen en la vida de relacién. Fendmenos sociales aparentemente anar-
quicos en su desenvolvimiento siguen lineas generales en la marcha
de los sucesos”.

Con efecto, la Filosofia de la Historia evidencia que existen leyes
aplicables a esos hechos histéricos y fenémenos juridicos, Ley del
Progreso. Ley de Sociabilidad. Una obedece a la evolucién histérica
¥y al crecimiento progresivo de las instituciones. Podria representarse
por una linea evoluta cuyo desarrolio comprende al mismo tiempo la
repeticién de los hechos retornando al punto de partida pero en una
orbita envolvente mas dilatada.

“El progreso, afiade Cérdoba en su Historia del Derecho, se enca-
mina siempre hacia delante, aunque no precisamente en linea recta;
la linea que el progreso sigue es la espiral, sinuosa o quebrada, lo que
explica los retardos y periodos de reirocesos pero que acumula los
clementos y fuerzas de que proviene su avance”.

Rica mina es la Historia para justificar esta afirmacién. El Im-
perio Romano en las postremerias del siglo IV de la era vulgar, en-
vilecido por la politica y en plena decrepitud por los vicios de aquella
socicdad latina decadente que formaban los patricios, va amontonando
en diez siglos el arsenal necesario para que de su seno brotara como
de un caos la luz, esa serie de pueblos modernos europeos que repre-
sentan la civilizacion occidental mas eminente.

Por ende, a primera vista, con una falsa perspectiva de lo que es
el Derecho, nos parecera algo inttil el examen de esas instituciones
que dejaron de existir y de ese pasado historico que las explica y des-
arrolla en el tiempo. Pero si profundizamos mas en los conceptos y
en la Filosofia del Derecho, hallaremos que ese Derecho como anun-
ciamos no evoluciona siempre en el sentido del progreso como la so-
ciedad misma, ni tiende, necesariamente, de modo constante, a trazar
lineas de perfectibilidad en el sentido del mejoramiento humano. Exis-
ien, pues, crisis, retrocesos, momentos de decadencia en las institu-
ciones y de eclipses de las normas que las rigen, paralizaciones en tal
evolucién juridica y social, Entrando ya en el campo puramente fi-
loscfico, expondremos algunas interpretaciones que han sido dadas
respecto de esa realidad histérica y de esos fenémenos que presiden
Ja formacién de esas instituciones.

Entre ese laberinto de teorias de la antigiiedad, se destaca el autor
de la “Doctrina de las Ideas”, el sublime Platén, para quien el destino
de la Humanidad es identiricar el mundo visible con el mundo inteli-
gible. Pero desde el padre de la REPUBLICA y LAS LEYES hasta
San Agustin con su “Ciudad de Dios”, el cual parte del principio pro-
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videncial como una marcha hacia lo divino, o Bossuet trazando el pro-
ceso de acercamiento a Dios, conducidos por Dios mismo, encontramos
el mismo prejuicio por ese desenvolvimiento histérico que abarca la
historia de la cultura y de las instituciones universales, bien que in-
ierpretadas de manera diversa por estos pensadores de épocas tan va-
rias. I de modo mas significativo que todos, el napolitano Juan Bau-
tista Vico, impresionado por las regularidades que se observan en los
grandes movimientos sociales, formaliza su famosa ley de los Corsi
Ricorsi.

Esta teoria considera el devenir como una serie de repeticiones
en el tiempo, que forma la evolucién juridica en la Historia, una es-
pecie de ciclo de hechos: un circulo en que las instituciones tiender a
reproducirse, a regresar a su punto de partida o arranque inicial del
progreso. En el fondo, Vico no hace sino confirmar las ideas de los
griegos acerca de los grandes ciclos que recorre la Humanidad, lo que
vale decir: la Edad de Hierro, la Edad de Oro, la Edad de Bronce, re-
trocediendo, sucesivamente, en cada una de ellas, en las distintas co-
munidades de que se forma la Historia y que explica que el hombre
después de haber llegado a un grado de perfeccién volvia a su esfera
inferior de existencia y de civilizacién y se “barbarizaba”, perdia sus
capas de cultura acumuladas durante siglos interminables de esfuerzo
humano.

Si pensamos en la historia actual de esta guerra y nos olvidamos
de los progresos materiales —casi inconcebibles en la Mecanica, en la
Fisica y en general de las Ciencias naturales—, dariamos la razéon a
los filésofos citados, al asentar que la Humanidad va de nuevo a tra-
zar su antigua Orbita, a descender al estado primitivo en que moraba
el agreste troglodita disputando la cueva al Mammut y al Reno cast
fabulosos.

También conocemos otras interpretaciones de esa evolucion del
Derecho y la Sociedad en general, como la del filésofo Greef, ma-
terializada en forma de linea helicoidal; o la de Goethe, el mas per-
fecto espiritu de que se tenga noticia en la historia de la cultura hu-
mana, quien la concreta en una linea espiral ascendente. Para Hegel
en que “la Historia es la justificacion de Dios”, el proceso de realiza-
cion del espiritu absoluto en el hombre: el progreso es un constante
devenir que arranca del espiritu subjetivo, la individualidad, los mi-
crocosmos, los egoismos, y llega a realizar el espiritu objetivo, lo que
llamaremos conexién social externa, en que tienen sus manifestaciones
originarias el Derecho, la Moral, la Etica, el Estado; y para llegar por
Ultimo, al espiritu absoluto en que reinan el Arte, la Religiéon y la
Filosofia. I para Schopenhauer y Nietzche, renovadores de la Cien-
cia Nueva de Vico: la Humanidad es un mero proceso natural, dentro
de un ciclo propenso de acontecimientos, como en una interminable
marea de flujo y reflujo de hechos, ;

=
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Por ultimo, para Augusto Comte (el precursor de nuestro Eugenio
Maria de Hostos y de su avanzado movimiento educacional), el filo-
sofo del POSITIVISMO, el fin de la Historia es llegar al perfecto es-
piritu positivista.

Pero todas esas hipdtesis nos sirven y son aptas para adaptarlas
2 ese desarrollo de los sucesos que estudia la Historia del Derecho,
disciplina que es en si misma eminentemente compleja, contradictoria
mas bien y a veces confusa; pero en cuyas teorias habremos de hallar
algo de armonia en esas interpretaciones de la realidad histérica o,
por lo menos, llegar a un concepto de comprension en esa serie de
hechos que forman su contenido, para no ver en ellos un simple ka-
leidoscopio, sino algo que nos va acercando cada vez mas en la inves-
tigacién de esas vinculaciones intimas del hombre que forman sus nor-
mas juridicas o “reglas de conducta” y que no siempre fijan o rela-
cionan los hechos de causa a efecto, ni son principios reguladores y
armoénicos por excelencia en los lazos humanos.

Por éso afirmamos, como hecho constante de la Historia, admitido
por la ciencia, sin (distingos de escuelas y sabios, que el Derecho no
brota como producto de una creacion artificial sino que emana de la
fuente natural que fluye de la vida, fruto espontaneoc de la evolucion
de esa misma existencia y no mera invencion voluntaria o arbitraria
de la voluntad individual o colectiva.

5. Unidad del desenvolvimiento juridico y de la evolucion his-
torica: Historicismo y Evolucienismo.— De todo lo cual, podemos con-
.cluir que hay una unidad en el desenvolvimiento juridico y en la evo-
lucién histérica. Hay, pues, un sentido, una orientacion, a pesar de
gue el Derecho no evoluciona ya en la linea ascendente del progreso
y retrocede en la Historia.

Podemos hacer diferencias en esa linea ondulante de los sucesos, feno-
menos juridicos y hechos histéricos absolutamente definidos, tal como
hemos explicado, Los primeros se forman dentro de los segundos, en
una orbita de mayor extension, dependen de aquéllos y son, hasta
clerto punto, sus subordinados en la historia general de la humanidad,
pero forman un todo organico, global, arménico, como de una sola
pieza, y de una trabazdén indisoluble e inacabable.

Fendémeno juridico es el que precede a la formacién de una norma
o regla de Derecho; es el proceso formativo de una institucién. He-
chos historicos son los diversos acontecimientos veridicos que abar-
can el pasado, el presente v el devenir historico; la historia, en re-
sumen, de la sociedad humana.

De modo que Derecho e Historia son cosas distintas, mas uno re-
presenta el contenido y la otra el continente: el Derecho esta y vive
dentro del area vastisima de la Historia, bien que el sujeto comtin de
la Historia y del Derecho es el Hombre.

AR
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Es por esa razon que la Historia y el Derecho son disciplinas ge-
melas que deben estudiarse en intima conexién, para ser comprendidas
mejor, ¥y que el Derecho tenga como fuente principal la Historia, y
la Historia no pueda prescindir de las explicaciones que nos da el
Derecho.

Toda historia real, cierta, cabal, comprendera la exposicion de los
hechos politicos y sociales, y de la cultura, civilizacién y normas ju-
ridicas. Ya que la Historia tiene como misiéon principal cumplir el
destino del hombre. Es el desarrollo de su vital proceso universal al
través del tiempo y del espacio. Resucita el pasado y evoca el pre-
sente. Como el dios Jano de la Mitologia romana, dios de los dioses,
como le llamaban los cantos Salianos, preside la Historia el movimien-
to eterno de todo lo creado y hasta del caos primitivo, en cuyo vien-
tre se fecundd, como se ha pretendido, Es, —segun dice Preller, de
la divinidad a que aiudimos—, un dios del principio y cuyo culto se
desenvolvié hasta el infinito, pero de una manera organica y continua.

De ahi que el Derecho forme parte continuada de esa Historia,
puesto que sirve para regular las normas del sujeto humano, lo que
esta conforme a la regla, a la Ley (definicion de todos los Manuales
de Derecho Civil): vive en la Historia misma para fijar esas normas,
y debe obedecer al movimiento de ese magno proceso histérico y con-
templar también ese pasado para interpretar mejor el presente, ‘“Es
imposible, escribe Savigny, concebir el presente de un organismo cual-
quiera de otro modo que no sea en relacién con su pasado”. El ca-
racter de la evoluciéon histérica, y especialmente la historia del des-
envolvimiento juridico es de tal naturaleza que en verdad el presente
casi no existe: lo tnico real que se percibe distintamente es el pasado”.

En cuanto a las escuelas para el examen de las instituciones, po-
demos resumirlas en dos principales: histérica y evolucionista. Savigny
da la pauta del Historicismo que se caracteriza por su método de in-
vestigacion esencialmente filologico: reconstruye las instituciones, se-
gun los monumentes de las respectivas lenguas y no sélo juridica sino
literariamente, Siguen la misma escuela Savigny, Ihering, Mommsen,
Sumener y Macre.

A su lado esta la escuela evolucionista que arranca de la doctrina
Liologica de la descendencia de Darwing aplicada a las ciencias so-
ciales por Spencer. Trata de explicar el origen prehistorico del hom-
bre con la observacion de los actuales pueblos salvajes. Respaldan
esta tendencia sociologica en boga en el siglo XIX: Herbert Spencer,
Letourneau, Otto Gierke, Stammer, Este Evolucionismo es fuente fe-
cunda de observaciones antropoldgicas y ecandémicas para la Historia,
completada actualmente por la Teoria Pura del Derecho.

“Al procedimiento filologico de hacer historia del Derecho anti-
guo, propio de la escuela histérica, escribe en su notable obra acerca
de la “Historia del Derecho Argentino”, el Dr. Carlos Octavio Bunge, ==~

ot
%,
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ha venido a sumarse en nuestros tiempos un nuevo procedimiento que
podia llamarse socioloégico. Me refiero a los estudios del evolucionis-
mo que ha hecho la Historia del Derecho”. &

La escuela histérica del Derecho se ha ramificado a su vez y se
ha vivificado desde Savigny, Hugo y Puchta, fundadores del “histo-
ricismo juridico”, hasta Ihering, Mommsen, Sumener y Macre, renova-
dores e intérpretes originalisimos de esa escuela. Pero antes corrié
ese historicismo por otros cauces filosoficos guiado por Scheling y
Hegel.

Tres etapas distintas podemos sefialar en la historia de esta es--
cuela. Ese Historicismo filosofico de Scheling y Hegel. El1 Histori-
cismo politico de la Restauracién que se opuso a la Revolucién fran-
cesa. I el Historicismo juridico aleméan iniciado por Federico Carlos
Savigny. “El Derecho, dice Savigny, vive practicamente de las cos-
tumbres, que son la expresién inmediata de la conciencia publica po-
pular”,

€. Hacia una Teoria Pura del Derecho.— Savigny habia creado
realmente una Teoria Pura del Derecho. Opusose en Germania a la
tendencia racionalista que pedia una Codificacién. Creia que la con-
ciencia juridica popular estaba fuera de las Leyes, verdaderas fosili-
zaciones del Derecho, algo muerto y artificioso que detendria la evo-
Jucidon juridica...” “Las leyes tienen una funcion secundaria, acaso
dafiina en ocasiones, escribe Savigny. Las leyes no hacen mas que
fijar (casi inmovilizar, cristalizar) los principios elaborados ya por
la conciencia juridica popular. So6lo ésta es fuente auténtica y ge-
nuina del Derecho”. Al contrario, Thibaut, Rector de la Universidad
de Heidelberg, sostuvo la unificacién del Derecho aleman como indis-
pensable vestibulo para la unidad politica y estatal del Imperio. Este
Positivismo juridico tomd de la mano el Cédigo y preconizé que era
necesario dar el contenido del Derecho en forma precisa y categorica,
como normas obligatorias, ‘“sustituyendo las reglas inciertas, equivo-
cas y fugitivas del uso por prescripciones claras, indiscutibles y ne-
tamente determinadas”. La Historia demuestra, no obstante, que las
naciones que abrevan en las costumbres y tradiciones su Derecho pu-
ro y que son refractarias a los Cédigos, disfrutan de maycr libertad
y vida juridica. Bastara recordar a la Gran Bretafia y a los Estados
Unidos de América, frente a Alemania, Italia, Espafa, pueblos de
vositivismo juridico.

Esa Teoria Pura del Derecho se conmueve con la obra de Kelsen
que “es la mas alta realizacion del Positivismo juridico, concebido en
su mas limpida pureza, escribe el profesor Bustamante y Montoro en
su magnifico ensayo “Teoria General del Derecho”. Por haber extra-
viaao sus senderos la Ciencia Juridica Tradicional recibe el castigo de
Kelsen en esta exposicion que es como un anatema a la escuela posi-
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tivista. “La Teoria Pura del Derecho, dice, es una teoria del positi-
vismo juridico.”

Este es el problema todavia sin solucién. El pleito de las gene-
raciones. Kelsen identifica el Estado y el Derecho, “Entiéndase por
Estado, escribe, la personificaciéon metaférica del orden juridico total
Estado y Derecho son, pues, dos expresiones que designan un mismo
objeto. Concebir el Estado aparte del Derecho y como creador y so-
porte del mismo es convertir arbitrariamente una relacion légica en
genética.”

En verdad hay un viraje en la concepciéon, una reversion hacia
el pasado juridico; retornamos al Derecho Natural para crear la Teo-
ria Pura del Derecho. Pero no la de Hegel y Savigny, sino la tras-
cendental teoria innovadora de la Escuela de Viena. ‘“Ver el Derecho
positivo tal como es, escribe Bustamante y Montoro. Es algo que
suena, aun para el oido del profano, con timbres tan suaves, tan acos-
tumbrados, que produce la ilusién de que siempre ha estado a nues-
tro alcance; de algo que llevibamos dentro como una convicciéon ol-
vidada, de puro consabida.”

Delvecchio en su “Filosofia del Derecho” nos hace observar como
se trata “de una cuestion filoso6fica, de un problema de Ontologia, a
saber, del problema acerca del ser del Estado.”

Cuando comparamos las dos clasicas concepciones de Estado y De-
recho hemos contemplado mirajes distintos. El Estado como supuesto
v garantia del Derecho. El Derecho como supuesto del Estado. El
Fstado como una realidad en oposicion al Derecho como un sistema
ideal de normas. El Estado como una fase juridica del desenvolvi-
miento historico de las instituciones humanas. El Derecho como una
potencia o meta de la evolucion del Estado. Puros estados de De-
recho.

De modo que siempre Estado y Derecho fueron cosas distintas,
contenido ideoldgico radicalmente opuesto. ‘“‘Antes de que Kelsen lan-
zara la tesis de la identidad entre el Estado y el Derecho, existia la
-conviccidén, agrega Delvecchio, de que eran cosas diversas aunque me-
diando entre ellas ciertas relaciones,”

La concepcién kelseniana del ordenamiento juridico como técnica
social se identifica con la teoria de la fuerza de estructura germana
en virtud de la cual los que disponen de mayor poder, gobernantes,
someten a los demaés, gobernados. “Si el Derecho, escribe Kelsen, con-
‘siderado con criterio puramente positivista, no es otra cosa que un
orden coactivo exterior, conviértese en una especifica técnica social:
la situaciéon social deseada produacese, o tratase de producirla, enla-
‘zando como consecuencia un acto coactivo (privacion coactiva de un
bien: la vida, la libertad, un valor econémico) a la conducta contraria
a esa situacion. De este modo, puede perseguirse cualquier finalidad
social.”
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Se dan de la mano Kelsen e lhering afirmando la identidad de
la fuerza y el Derecho. Se reducen esas doctrinas, segin Leén Duguit,
a “relaciones de motivacion psiquica”, puesto que afirman la ausencia
del poder social, que es en esencia la teoria de Luis de Heller.

Edificase sobre estas hipétesis una Teoria Pura del Derecho abre-
vada directamente de la naturaleza intima del hombre y de sus vin-
culaciones con lo que le rodea. El Derecho Positivo con su “nueva
sed de Justicia” le estd dando la razén. Tiene sus raices mas pro-
fundas esa ‘“teoria pura” en las antiguas concepciones del “alma po-
pular y de la voluntad colectiva” de Savigny, Sakl, etc. y en las mo-
dernas concepciones de Mommsen, Sumener y Macre. Desmiente la
“teoria de la Institucién” como “una idea de empresa que se realiza
y dura juridicamente en un medio social, y en virtud de la cual se
organiza su poder que se vale de 6rganos.” Teoria de Hauriou, Geor-
ges, Delos, etc. Abomina de la “teoria de la fuerza” de Heller, con
irradiaciones hasta el mismo émulo de Ihering. Se enlaza a la “teo-
ria sociolégica de la interaccién o influjo reciproco” de Simel. ‘“Hay
una forma social donde quiera que los hombres entran en acciéon re-
ciproca, en interaccion”. Fabricase asi la vastisima zona de la vida
social moderna. I acata la Teoria Pura la doctrina de “la doble cara
del Estado”, las fases socioldgicar: y juridicai. “Una real, fenoméni-
ca, gue exige una consideracion sociolégica; y otra ideal, normativa,
yue ha de ser objeto de la ciencia juridica”. Esta mantenida por
Gerber, Jellinck#, Hauriou, Posada, De los Rios, etc.

La Teoria Pura del Derecho hacia la cual retornamos después del
cansancio del positivismo juridico, se alza ante el edificio de la norma
juridica cuya historia integral vamos a desenvolver en este curso, y
qgue Ihering resume cuando lanza su frase hiriente de que ‘“ningin
jurista tiene la urgente e indispensable conciencia de lo que era la
construcciéon juridica,”

7. Homogeneiddd y simultaneidad del movimiento juridico-his-
terico.— La Historia no consiste s6lo en el relato de una sucesién de
acontecimientos separados e incoherentes, aunque sean simultaneos y
coexistan en el tiempo, sin una intima conexiéon y afinidad psiquica,
o sin una unidad normativa, historica, cultural, politica: hay que esta-
blecer la coordinacién fenoménica de esos sucesos, trocandolos en ho-
mogéneos y ritmicos, coadyuvando a la vez en el movimiento histérico y
juridico de la evoluciéon social y del progreso, para que pueda fijar
conceptos en la exposicién histérica del Derecho, Indispensable es,
pues, establecer la diferenciacién entre el simple caracter historico
de algunos hechos y su unidad, segin Ihering; fijandose, ademas, la
indole antihistorica de otros acontecimientos que coadyuvan, sin em-
bargo, en el tiempo. Los hechos por si solos no formyan la Historia,
como las normas aisladas no constituyen el Derecho, agrega Ihering,
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sino que es la conexion de estos hechos y estas normas con el fin de
construir la unidad historica y la unidad normativa, las que estable-
cen el desenvolvimento histérico-juridico y su ritmo inalterable al
iravés de las generaciones. Aceptar la tesis contraria seria tomar por
Historia todo lo que acontece, que es la verdad desnuda no conven-
cional, en que ella es proceso organico universal, y conducirianos a
fijar —haciendo abstraccion completa del “tiempo”— la conexién 16-
gica y dogmatica que entrelaza los humanos sucesos. De donde es
misiéon basica de la Historia del Derecho descubrir o revelar esas co-
nexiones intimas entre los hechos y las normas, de que se ocupa como
objeto princpal de su estudio multiple, perfecto, analitico y sintético
a la par. Debe, pues, haber una unidad, homogeneidad y simultanei-
dad en el desenvolvimiento histérico y en la evolucién juridica de la
Sociedad y de sus instituciones.

8. El factor “Tiempo en la Histcria”. Historia Politica e Historia
del Derecho.— No son cosas iguales: Historia Politica e Historia del
Derecho. Una, la Historia Politica, hace desfilar ante nuestra vista
una serie de hechos que han formado el desarrollo general o creci-
mierto de la sociedad humana, en tanto que la Historia del Derechc
conoce solo del relato histérico y juridico, desde el punto de vista
integral, trascendente, en las lineas generales de las instituciones uni-
versales, y la historia especial de las mismas en cada época y
cn cada pais. De ahi que hayamos dividido la Historia del Derecho
que vamos a explicar en dos partes primordiales que respondan a es-
tas dos denominaciones: Historia General del Derecho. Historia Espe-
cial del Derecho.

Una mera enumeracion de hechos juridicos o de normas no puede
constituir ni formar la asignatura que figura en nuestros programas
coma ‘“Historia del Derecho” en general, ni mucho menos la Historia
particular de un pais: v. g. la Historia del Derecho Francés que nos
sirvio de patron en los llamados Cédigos Dominicanos. Tampoco to-
das las leyes que en un pais se hubiesen dictado acerca de una materia
especifica cualquiera de Derecho: impuestos sucesorales, papel sella-
do, tarifa de importaciones y otras tantas lineas juridicas que estan
contenidas en las colecciones legislativas nacionales, ya que eso no seria
hacer Historia del Derecho Dominicano, sino una Historia de la Le-
gislacion Nacional Especial. “Historia del Derecho es, dice Coryoba,
una rama de la Historia general que trata de dar a conocer las leyes
e instituciones juridicas que han aparecido en los diferentes pueblos de
Ja tierra, Puede ser General o Particular: General cuando se refiere
a todas las naciones civilizadas, y Particular cuando se concreta a un
pueblo determinado.”

En ese sentido Historia General del Dereche abarca todos los pue-
blos del Oriente, Grecia y Roma, y todos los que forman hoy las na-



29 GUSTAVO ADOLFO MEJIA

rionalidades modernas: toda la Edad Antigua, la Edad Media y la
¥dad Actual. Historia Especial del Derecho es la Historia del Dere-
cho Francés, la Historia del Derecho Espafol, la Historia del Derecho
Dominicano, etc.

En una y otra Historia el factor tiempo es comun, pero el tiempo
como una unidad universal aparece en la Historia Integral del Dere-
cho, ¥y como unidad particular en la serie de normas juridicas nacio-
nales.

9. Historia Externa e Historia Interna del Dereche.— Por razo-
nes de método, por el propio contenido de la Historia del Dereche en
torno de la cual discurrimos, debemos dividir ésta en dos: Historia
Externa, e Historia Interna del Derecho.

El contenido de la Historia Interna del Derecho son las institu-
ciones estudiadas en si mismas, segin René Foignet en su “Tratado
Elemental de la Historia del Derecho Francés”. Esta Historia Interna
se refiere a “las transformaciones que han sufrido las instituciones
juridicas” como agrega Bunge en su “Historia del Derecho Argenti-
no”’. En cambio, la Historia Externa del Derecho se refiere so6lo al
estudio del origen politico de las normas juridicas, esto es, de las Le-
yes, de las Ordenanzas, de las Instituciones, de las épocas en que fue-
ron dictadas, del poder que las sanciond; pero no investiga esas ins-
tituciones en su sustancia o esencia en si, ‘en sus origenes mediatos o
antecedentes remotos; en el dominio de su vigencia efectiva; ni se de-
tiene en las evoluciones paulatinas porque atraviesa cada Codigo, Ley
o institucién juridica hasta plasmarse, al fin, en el sistema legal de
una época cualquiera, Esa es materia obligada de la Historia Interna
del Derecho. En la Historia Externa del Derecho predomina el factor
“tiempo” sobre el elemento intimo o conexién interna de los hechos
0 normas juridicas, y comprende las Leyes, Ordenes, etc. de una le-
gislacion especifica: por ejemplo, el Derecho Dominicano al través de
sus periodos histéricos sucesivos; mientras que la Historia Interna del
Derecho significaria de modo exclusivo lo dogmatico de esas institu-
ciones y se orientaria por cursos puramente filoséficos, aunque natu-
ralmente se afiance en la Historia Exferna que le da material y su
contenido para abordar el fondo del Derecho: penetrara el principio
juridico que fué histérico en cada uno de los periodos porque hemos
atravesado: el Derecho Indigena, el Derecho Indiano, el Derecho Cas-
tellano, el Derecho Francés y el Derecho Dominicano, aunque no pro-
pilamente dicho hasta que no se voten los genuinos Cddigos Deminica-
nos. “En la exposicion de la Historia del Derecho hay que dar prefe-
rencia a las afinidades internas de los hechos en lugar de fijar nexos
en el tiempo, que es como secundario”’, anoté en sus “Apuntes para
Catedras’ nuestro predecesor el Licenciado Froilan Tavares, hijo.
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CAPFIULO 1

PANORAMA DEL DERECHO EN LOS PUEBLOS MAS REMOTOS
DE LA HISTORIA

1. Modalidad comin de las legislaciones antiguas que sirven de
fuente de algunas instituciones modernas. 2. La civilizaciéon mate-
rialista del primitivo Egipto y el caracter practico de su cultura y de
su Derecho rudimentario. 3. Unidad historica del Estado egipcio co-
mo hecho fundamental de donde parte su historia, y la unificacién de
su Derecho esencialmente tradicionalista, 4. El Estado en Egipto co-
mo en China es burocratico y no patriarcal hasta el ocaso de la Anti-
giiedad clasica. 5. La monarquia egipcia no es un principado natu-
ral establecido por una raza de principes, sino el resultado de un he-
cho histérico en el que triunfan el orden y la Ley y prosperan la cul-
tura y el Derecho o Justicia. 6. Las tres instituciones privadas mas
vieias del Egipto (Matrimonio, Adopciéon y Anticresis). 7. Organiza-
cion de la Familia y Administracién de la Justicia egipcias. 8. El
Indostan no era un pueblo de Derecho: las normas juridicas hindutes
tomadas de los griegos y los arabes. 9. La propagaciéon del Budismo
favoreci6 una Constitucién politica: los brahamanes y las profesiones
hereditarias. 10. La sociedad rashputa corresponde no tanto .al Feu-
dalismo cuanto al grado de civilizacion que le precedi6 inmediatamen-
ie en la evolucion natural de la Sociedad. 11. El origen divino de
las leyes y la transformacién del Derecho indostanico. 12. El régi-
men de la familia y la ley fundamental de matrimonio entre los rash-
puias. 13. El Indostan es la cuna de varias de nuestras instituciones
de Derecho Privado; la Sucesion, la Adopcion, la ley ateniense y su
similitud con la indostanica, 14. Los privilegios y la hipoteca en la
época védica en la India y el Egipto. 15. El Cédigo de Manu como
el “Libro de la Ley”: no es un verdadero Cédigo; su contenido y an-
tigiiedad.

BIBLIOGRAFIA: Aguanno (D), “La Génesis y la Evolucién del
Derecho Civil (1890)”; Brenes y Coérdoba (A), “Historia del Derecho
(22 Ed.)”; Dareste, “Estudios de Historia del Derecho”; Debranich,
‘“Flementos de Historia del Derecho”; Garcia Calderén (V), “Leyes de
Mant (versiéon castellana)”; Icard (C), “Historia de las instituciones
Zuridicas”; Jastrow (J), “Historia Universal (1937)”; Jones (W), “Ins-
tituto de la ley india (traducciéon inglesa)”; Jacob (W), “Apuntes de
historia de las instituciones juridicas”; Loiseleur Deslongchamps (A),
“Cédigo de Manu (Prefacio de la version francesa)”; Laurent (F),
“Historia de la Humanidad”; Maspero, . “Historia Antigua de los Pue-
bics de Oriente”; Oncken, “Historia Universal (Egipto, India)”; Seig-
nobo, “Historia de la Civilizacion (Antigua)”; Spengler (O), “La De-
cadencia de Occidente (1938)”; Wells (H. G.), “Esquema de la His-
toria”.
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1. Modalidad comun de las legislaciones antiguas que sirven de
fuente de algunas instituciones modernas.— l.os pueblos mas remotos
de la Historia no tienen un Derecho perfectamente caracterizado co-
mo los pueblos contemporaneos. Ni siquiera como los de la Antigiie-
dad clasica: el pueblo griego o el pueblo romano. Pero en ellos, sobre
todo, en el Egipto y en el Indostan, se hallan los origenes del Derecho
moderno. Algunas de las instituciones privadas y el mismo Derecho
Publico nacieron siquier de modo rudimentario en esas viejas civili-
clones. Por eso, tanto interesa su estudio a la Historia del Derecho.
Aungue apenas rozaremos a la milenaria China cuyo Derecho es muy
diverso al Derecho europeo occidental que se ha universalizado, y que,
por lo tanto, no tiene que ver en nada con nuestras actuales institu-
ciones. Nuestra exposiciéon y analisis se habran, pues, de detener, en
cse Egipto, v en esa India, paises-madres de la Historia que se dis-
putan la antigiiedad en el mundo. Los dos pueblos, que han susbsisti-
do al través de milenios, creen haber sido cuna de la Humanidad.

Hay, sin embargo, “un caracter comiin a todas las civilizaciones
antiguas, dice Alberto Brenes Cordoba: la idea religiosa domina y
ahsorbe las otras manifestaciones del espiritu: politica, filosofia, de-
recho y ciencia, estdn subordinadas especialmente a la religién y bajo
Ja direccion y dependencia del poder sacerdotal’, De modo que el
relator descubre una modalidad com(in en las normas juridicas de egip-
cios, indios, chinos, hebreos, asirios, persas, etc. (de todo el torrente
de pueblos primitivos de la Historia): el Derecho al servicio de Dios
y de su ley, que a veces manda a matar y a robar como holocausto
a la misma cruel y enigmatica divinidad del Oriente.

2. La civilizacién materialista del primitivo Egipto y el caracter
practico de su cuitura y su derecho rudimentario— En el Oriente se
destaca nitidamente Egipto, segin Herodoto y Dibédoro de Sicilia, por
sus notables leyes que recaban casi todas las materias juridicas de
caracter general y hasta algunas normas y reglas de la propia legis-
lacién de su Justicia que funcionaba como una maquinaria perfecta, de
acuerdo con sus ideas y sus costumbres extrafias y originarias, en
muchos puntos idénticas a otras antiguas comunidades y hasta con
ciertos contactos con la legislacién actual en materia de penas, exa-
gerando so6lo la forma del castigo y del delito por la fase del progre-
so cultural por que atravesaba el primitivo Egipto. Esta civilizacion
era absolutamente materialista, y en ella es imposible determinar las
gradaciones intermedias desde el estado embrionario hasta la segura
rutina de la época de las piramides, coexistiendo ya con la civilizacion
helena, como hace observar en su Historia el profesor Oncken. Por-
que la historia de los pueblos orientales ha sido transmitida hasta
nosotros por la tradicién oral y escrita, al través de Herodoto, Jene-
fonte, Didédoro y otros historiadores griegos.
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Es practico el caracter de la cultura egipcia a pesar de que vivia
en eterno, para perpetuar el pasado que era inconmovible segin su
filosofia. De ahi sus monumentos colosales, su escultura ciclépea; su
arte, en suma, cuyo sino o simbolo primario es el sendero recto e infi-
nito, al decir de Spengler, Pero, no obstante el Egipto vivir para el
culto del ayer, imprime un sello de absoluta realidad a sus normas
juridicas y a sus practicas judiciales inspiradas en la vida cotidiana.
Se traducia singularmente ese caracter practico y real de su cultura
v de su Derecho en crearse y asegurar por medio de sus instituciones
una vida regalada y estable. Instituciones privadas, de caracter civil,
cue ya mencionaremos, las cuales tuvieron su génesis en el Antiguo
Egipto. Problamente en la época de Toth (el personaje mas célebre
en la historia egipcia), elevado a la categoria de divinidad, quien fi-
gura con el nombre griego de Hermes Trimegisto, tres veces grande:
como rey, sacerdote y legislador. Inici6é éste a su reino en la escultu-
ra, en la escritura, y le di6é las primeras instituciones que la cronolo-
gia hebrea hace florecer en tiempos de Abraham o sea, 2,266 anos an-
tes de la era vulgar. De aqui arrancan la mayor parte de los casti-
gus egipcios: la pena de muerte, la mutilacion de miembros, la escla-
vitud, el latigo, el ayuno, la prision, confiscacion de bienes, declara-
ciéon de infamia, arresto, multa y trabajos forzados.

En cuanto a la imposicion de la pena capital, ésta se hacia de di-
versas maneras o revestia varias modalidades en su aplicacion: deca-
pitacién, horca, fuego, crucifixién, suplicio o el sistema de la asfixia
por la ceniza (sofocaban al penado, encerrandole en un cuarto peque-
fo lleno de ceniza, aventada por medio de una rueda). El perjurio
se castigaba con esta dura pena porque estaba considerado como un
doble crimen a la divinidad y a la majestad de la Ley.

“Entre las leyes concernientes a los soldados habia una -—dice
Didédoro de Sicilia— que imponia, no la muerte, sino la infamia, a todo
desertor o al que se habia negado a la debida obediencia con respecto
a sus jefes, etc.”

3. Unidad historica del Estado Egipcio como hecho fundamental
de donde parte su Historia, y la unificacion de su dereche esencial-
menie tradicionalista.— El Estado egipcio no abarcaba originalmente
todo el valle del Nilo, y la unidad que se formo6 con los distritos o
“nomos” hasta el periodo romano. Eran una serie de Estados indie-
pendientes con sus Organos e instituciones peculiares o sui géneris.
Después se form6 un solo Estado, pero no se sabe cual fué el proceso
de la Historia entre esos Estados fragmentarios o auténomos y ese
Estado ya unido del Egipto que han recogido los glosadores de su le-
gislacion. Tampoco se tiene averiguado el niimero ni las circunstan-
cias que cambiaron sucesivamente su cultura 'y su Derecho; pero si
se tiene certidumbre de que en un momento determinado, esos dis-
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tritos independientes o nomos formaron un Imperio que mas tarde debia
fusionarse con otro imperio rival y componer el Egipto que conocemos
al través de lo que nos relata Herodoto.

Antes de cerrarse ese proceso en que se formo el gran Estado egip-
cio, hubo pugnas y guerras que duraron siglos, tal vez milenios, hasta
llegar a ese poder céntrico que constituyé el Egipto de los faraones,
de las piramides y de los grandes templos. Por fin, se agruparon
esos Estados erratiles y antagonicos en dos grandes Imperios: el im-
perio del Sud, el cual formaba todo el largo y estrecho valle del Nilo,
desde la frontera Nubia hasta mas abajo del “Fayum’”; y el imperio
del Norte que comprendia el Delta y el territorio que formo luego
la antigua y gloriosa ciudad de Menphis, la mas importante del im-
peric Tebano.

Esa divisidon natural en los valles del Nilo sobrevivié mucho tiem-
po a la fusion de esos dos Imperios que aun formando un solo Estado
del Egipto lo hicieron artificialmente y desde un punto de vista poli-
tico, sin tomar en cuenta aspectos econdmicos y adminsitrativos de
las diversas regiones que geograficamente siguieron delimitadas. Pero
ésto es ajeno al tema en torno del cual giramos en esta oportunidad.
Aunque nos interesa consignar tal divisiéon administrativa: Delta, Hep-
tfanomis y Tebaida, la famosa, sobre la cual se ha escrito un poema
épico inmortal, También, segin Herman, uno de los investigadores
maéas avisados de la civilizaciéon egipcia y que mas han estudiado sus
instituciones, persistié6 ese desmembramiento administrativo de los te-
rritorios dentro de la misma unidad del Estado, o sea, hay a la vez, un
Egipto cohesionado y dividido administrativamente, en tres regiones
apartes. Esta es una de las anormalidades que anota el expositor de
la Historia del Derecho al examinr las instituciones de Oriente.

Ahora, bien, es de esa unidad histérica del Estado egipcio como
hecho fundamental, de donde parte la historia del Egipto, y la unifi-
cacion de su rudimentario Derecho, esencialmente tradicional.

Egipto transmitia sus reglas de conductas y sus normas (todo lo
qgue hemos llamado Derecho), asi como su espiritu filoséfico, al través
de su tradiciéon. Como pueblo tan viejo como el mundo la tradicAion
oral perpetud, en las generaciones —al través de la cadena de los si-
glos—, esas normas juridicas que eran el legado sagrado de sus cos-
tumbres, v que han recogido los historiadores sélo desde el sucesor
vigésimo cuarto de la dinastia de Menes (Snofrt), seglin la cronologia
de Menathon escrita por Ulster, a pesar de que la Teogonia le hace
remontar hasta el fabuloso Toth de cabeza sagrada como el Ibis.

La unidad del Estado se consolidé en este Snofrd, descendiente de
Menes, quien segiin la religién de ese antiquisimo pais, habia sido fun-
dador del mundo. Durd esa dinastia 350 afos: y ahi fué donde se
cdesenvolvieron el progreso y la civilizacién egipcios. Asi lo consigna
Masper6é en su Historia de los Pueblos de Oriente.
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4. El Estado en Egipto como en China es burocriatico y no pa-
triarcal hasta el ceaso de la antigiiedad clasica.— Segun el relaio de
Herodoto de Halicarnaso, en Egipto como en China, el patréon de Es-
tado fué la burocracia, lo que vale decir, niega a Homero que en la
Iliada y la Odisea parece que fija la forma patriarcal. No habia, co-
mo afirman las epopeyas homéricas, una constitucion primitiva y sen-
cilla. El Estado patriarcal no aparece hasta fines del desenvolvimiento
de la antigiiedad clasica: durante la monarquia de Diocleciano y de los
bizantinos, no encontramos una forma de Estado que corresponda al
pericdo de las Piramides. Ese periodo fué muy largo.

5. La monarguia egipeia no es un principado natural establzcido
por una raza de principes, sino el resultado de un hecho histérico en
el gue triunfa el orden y la ley y prosperan la cultura y el aerecho
o justicia.— La monarquia no es en Egipto un principado natural es-
tablecido por una raza de principes como en otros pueblos de Oriente,
sino que es el resultado de un hecho histérico. De modo que la crea-
cion de la monarquia nacional entre los egipcios significaba al propio
tiempo el triunfo del orden y de la Ley en todo el territorio y durante
el comienzo de un vasto periodo de paz, en el cual prosperan la Agri-
cultura y la Industria y alcanzan notable apogeo el bienestar, la cul-
tura y el Derecho o Justicia (estos dos términos son sinénimos jen tan
remotisimo pueblo!), El Rey es ‘“el Seiior del Derecho”, la encarna-
cion y fuente de todo orden y sentencia juridica: castiga a los mualva-
dos y ampara a los débiles.

6. Las tres instituciones privadas mas viejas del Eginto (Matria
monio, Adopeién y Anticresis).— En cuanto a las instituciones priva-
das egipcias que nos interesan, hay dos que han pasado al Derecho
moderno en que debemos detenernos. Una es la Adopcion: Egipto
conocié la Adopcién como la practicaron los asirios, hebreos y judios.
De ahi la tomaron los griegos que después la transmitieron a los ro-
manos. Tal es la cadena juridica de esta institucién actual.

También hay otra institucion muy importante de nuestro Derecho
que florecié en las orillas del Nilo. Estamos refiriéndonos, a la Hipo-
ieca, y sobre todo, el Anticresis. Ese contrato real por el cual el deu-
dor entrega a su acreedor un inmueble para que disfrute de él como
propietario y se compense asi por los frutos que deriva del mismo ese
capital que tiene invertido y comprometido en la deuda, durante todo
el plazo del contrato, que vencido éste pueda apropiarselo, cumplidas
ciertas formalidades legales. Esa es la diferencia fundamental con la
hipoteca en que la propiedad queda siempre en manos del deudor has-
ta la expropiacién y el pago de su precio al acreedor, o la adjudica-
cién de dicho inmueble en favor de este Gltimo, En el Derecho del Ezin-
to también como en la nuestra por el Anticresis se entregaba por el deudor
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su inmueble al acreedor que provisionalmente pasaba a ser su propieta-
rio hasta el final del plazo acordado, bien que expirado éste; alla, paga-
ba o perdia automaticamente el dominio para siempre del bien raiz aban-
donado en esta forma por el originario propietario. Ese convenio se hacia
por un contrato oral o compromiso honorable, sin juramento, pues, en
Egipto, como en casi todos los viejos paises no existia el juramento que
era producto de tiempos mas avanzados. En algunas legislaciones an-
tiguas s6lo se reservaba para el matrimonio, institucion primaria de la
Fumanidad, y como una formalidad religiosa que exigia la Ley iden-
zificada con Dios. Esas son (el Matrimonio, la Adopcién y la Anti-
cresis) las tres instituciones mas lejanas en el Egipto y que hallamos
todavia incorporadas a nuestra ley civil contemporanea.

7. Organizacion de la familia y administracion de la justicia
egipcias.— Probablemente el Antiguo Egipto como otros remotos pue-
tlos empezaron por el Matriarcado, y es en la época prefaradnica o por
lo menos con mucha posterioridad al primitivo Egipto que se estable-
ce el patriarcado en la familia como base de su organizacion social.
De todos modos lo cierto es que en los primeros tiempos de la vida
egipcia, la mujer no estaba sojuzgada al hombre por el poder marital
que creaba el matrimonio: era independiente el sexo femenino. Algo
curioso registra la historia de esas instituciones familiares: los oficios
estaba invertidos: el hombre se ocupaba de la casa, hilaba, tejia, ete.,
y la mujer compraba, vendia, negociaba publicamente y ocupaba car-
gos en la Administracién. Ademas, la costumbre establecia que los
varones tomaran como esposas a sus propias hermanas. Los bienes
de familia se dividian a la muerte del jefe de ella en partes iguales
enire los hijos e hijas y la viuda. Prevalecia la poligamia en la
€poca primera; pero después a mas del matrimonio principal con la
“senora del hogar” (neb pa), se permitia otro de orden secundario.
Los hijos de una y otra uniéon tenian derecho a partes iguales en la
herencia. El rey Amaris establecié el matrimonio civil y encargd para
su celebracion a los funcionarios del censo de la poblacién. Practi-
caban el matrimonio religioso las personas piadosas.

En el periodo faradnico la mujer perdié su hegemonia y el poder
marital se asemej6 al manus latino o sea, la opresion del sexo débil.
La compra de la mujer por el marido fué la base del matrimonio.
Luego se establecié la comunidad conyugal y la mujer tenia una hi-
poteca legal sobre los bienes del marido para responder de los bienes
propios si éste disponia de ellos y poder reintegrarse de su primitivo
capital. Existia el Divorcio y podia ser pedido indistintamente por
uno u otro coényuge.

Respecto de la Administracién de Justicia podemos decir que era
funcién independiente que ejercian los sacerdotes, quienes elegian, entre
ellos, treinta jueces que formaban el Tribunal y estaba regido por uno
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que era el Presidente y dirigia los debates en los asuntos contenciosos que
les eran sometidos. El procedimiento era sencillo y escrito. Al no-
tificarse el fallo a los litigantes, el Presidente lo haecia presentando la
imagen de la diosa MA (la verdad), la cual llevaba pendiente del
cueilo por una cadena de oro: y de este modo terminaba el pleito.

8. El Indostan no era un pueblo de Derecho: las nermas juridi-
cas hindides tomadas de los griegos y los arabes.— El Indostan es un
pueblo de potente imaginacién, de grandiosas epopeyas y de espiritu
filoséfico; pero n6é un pueblo de Derecho. Sus obras literarias como
el famoso “Ramayana” son verdaderos monumentos que sirvieron de
fuente legitima a la “Iliada”, entre otros poemas épicos ya inmortales,
empero sus normas juridicas no tienen nada de originales y fueron
idénticas a las de otros pueblos con los cuales estaba en relacion, es-
pecialmente del griego y del arabe. En el siglo XI el Derecho indos-
tanico era el mismo Derecho arabigo que tanto influy6é en esta época
al Asia.

Cuando el célebre Atbiruni, el amigo de Mahmud de Ghazni, pri-
mer conquistador de la India, atravesé toda la Peninsula, impuso en
dicho siglo XI el propio Derecho de los arabes. Entonces era la civiliza-
cién islamica el centro de la ciencia. Desde esa época la legislacion
indica y arabiga se confunden en una sola en cuanto al Derecho Pri-
vado.

9. La propagacion del budismo favorecio una constitucion poh'—
tica: los brahamanes y las profesiones hereditarias.— Referente al
Derecho Publico de la India hay que decir que la propagacion del
budismo favorecié una Constitucién politica que desaparecioé después,
dividiéndose el pais en numerosos reinos: monarquias absolutas, inde-
pendientes y rivales. La sociedad indostanica tal como la encontra-
mos en Ojein, descansa, como en los tiempos de Megastenes y como
en nuestros dias, sobre el régimen de castas, Se ha tratado de indagar
si esta sociedad obedecié o né a modelos de otras civilizaciones orien-
tlales paralelas. Encontramos, por de pronto, que las profesiones eran
hereditarias como lo fueron en todos esos paises. Al hijo le era im-
puesta la obligaciéon de seguir la profesién de su padre: situacion social
estacionaria que se establece en Europa durante la Edad Media. Ha-
bia una jerarquia social complicadisima pero en la cual figuraban a la
cabeza los brahamanes. Estos eran al propio tiempo ascetas y elegantes
vividores: participaban de esa doble condicion psiguica de hom-
bres de mundo y de filésofos contemplativos que no se aunaran ya mas
en parte alguna, ni en ninguna etapa de la civilizacién. Por éso los
brahamanes tuvieron tanto influjo en los destinos de su extrafio pue-
blo y se mezclaron y asieron a la propia entrafia de la sociedad mis-
ma que dominaron para siempre. Ellos mantuvieron la division de
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castas con sus usos y costumbres peculiares y entre las cuales no po-
dia haber el mas minimo contacto.

10. La sociedad rashputa corresponde no tante al feudalisme
cuanto al grado de civilizacion que le precedié inmediatamente en la
evolucién natural de la Sociedad.— El estado de la sociedad rashputa
corresponde, no tanto al Feudalismo cuanto al grado de civilizacidon que
le precedi6é inmediatamente en la evoluciéon natural de la Sociedad,
Ese trabajo de agrupamiento que parte del individuo aislado y sal-
vaje, para llegar a nuestros Estados modernos tan complicados y ho-
mogeneos, pasd en general por una serie de formas de las cuales las
principales fueron la familia, la tribu, el clan y la organizacién feudal,
y en fin, la naciéon perfectamente organizada. ‘“El sistema rashputa no
es el del feudalismo sino el del clan, seguin Oncken.” El clan no es
originalmente sino la familia ensanchada; pero es casi imposible lle-
gar de la familia al clan, sin pasar por la tribu.

11. El origen divino de las Leyes y la transformacion del dere-
ciho indostanico,— En este sistema social el jefe de esa tribu o clan,
orimero, y el Rey, en el estado evolutivo histérico mas completo que
hemos descrito, eran los llamados a ejercer la funcion de Administrar
Juslicia. Pero, en esta elevada mision, el soberano hindi que partici-
paba de la naturaleza divina, era asistido por los mismos dioses en la
interpretacion de la Ley.

Los indostanicos creian firmemente que las leyes habian sido dic-
tadas por los dioses a los hombres, y que, observandolas, alcanzaban
la felicidad: la salvacién del alma después del transito temporal de la
vida. Por tal razon, eran sus preceptos legales de rango divinal, y
no podian ser derogados por los humanos, ya que Dios no se equivo-
caba ni debia ser corregide jamas. De donde un numero considerable
de los principios contenidos en esas leyes no correspondian a los apre-
mios de su propia vida y a las necesidades de su existencia precaria
gque habia recorrido milenios, Surgié de esta diferencia esencial de
los regimenes social y juridico de la India el imperativo legislativo
de transformar su Derecho en los Gltimos tiempos en que ya es un do-
minio de la Gran Bretafia. Para establecer cambios en esta tradicio-
nal ley sagrada se ha atendido méas a las genuinas costumbres que
autorizan los propios textos de la misma en que se fija que “el rey,
que conoce la ley sagrada, debe inquirir las leyes de las castas, paises,
gremios y familias y asi dictar la ley peculiar a cada uno.”

12. EIl régimen de la familia y 1a Ley fundamental del matrimo-
nio entre los rashputas.— En la familia india prevalecia el sistema
vatriarcal, segian Masperd y los orientalistas. De acuerdo con las le-
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'ves Mant, la autoridad se atribuye al padre, durante su vida, y a su
muerte se traslada esa autoridad al hijo mayor, si la familia contintia
indivisa. Pero los hijos ya quedan en libertad de escoger entre seguir
juntos —dentro de la familia— o separarse, aunque la Ley recomienda
esto ultimo.

Es de observar, sin embargo, de que no se trata tan sélo en este
régimen de la familia de su patrimonio peculiar sino también de la
propia jefatura del matrimonio.

Si examinamos los dos principales comentarios de la ley hindq,
se notara que implican y se exponen en ellos, dos teorias bien opues-
tzs, por cierto, acerca de la institucion patrimonial de la familia. La
primera es mantenida por el Mitacshara en el sentido de que los hi-
jos estan asociados a su padre y forman una especie de sociedad de
bienes o patrimonio comun que sb6lo se disuelve por la muerte de aquél.
I la segunda que se le opone es el Dayabhaga, sosteniéndose que soélo
adquieren esos hijos derechos sobre el patrimonio del padre cuando
éste muere o les abandona para adoptar otra religion y lo que en la
India es como la muerte civil en la antigua legislacién francesa.

Ademas de los descendientes del progenitor comun, dice Debra-
nich, socn factores en tal sociedad patriarcal, la conyuge y las hijas
solteras. Por mas que en realidad la participacion de ellas en la vida
de tamilia es muy pasiva y casi nunca se les toma en cuenta ni pueden
practicamente ejercitar sus derechos meramente teoricos.

En todo el pais indostanico la caracteristica de ese sistema de fami-
lia es que conserva su unidad al través de su larga historia. La fa-
milia en su modalidad mas completa estd asociada para cumplir sus
fines vitales, religiosos y econdémicos. “La familia india completa, se-
gun Jacob, estd vinculada socialmente para satisfacer el triple fin de
su existencia: la subsistencia por medio de la alimentacion, el bien
espiritual por medio del culto y el disfrute de sus bienes comunes por
ana sabia administracion de su patrimonio.”

Importa, pues, que aceptemos una u otra interpretacion del régi-
men social de la familia, esto es, el Mitacshara o el Dayabhaga, ya
descrito; existe una finalidad invariable en su manifestacion dentro
de la comunidad india. Cada familia tiene alli un hogar comiin a to-
«dos sus miembros pero sin que tal afirmacién signifique que deban
estar agrupados continuamente todos ellos en una misma casa, sino
«que hay un sitio inconmovible y que pertenece a todos y a cada uno,
en donde se guardan los dioses, se practica el culto de la familia y al
cual se puede acudir en cualquier momento en que la necesidad o los la-
zos espirituales lo exijan. La Administracion de los bienes y la di-
reccion de los negocios de los componentes de esta primaria sociedad
humana, pertenecen por la ley hinda al jefe que es el pa2ire, y en
su defecto, el varon de méas edad, aunque con ‘la cooperacién de los
demas hermanos y la madre si esta viva,
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Ahora en cuanto al matrimonio, que entra en el Derecho Privado
de los hindaes, debemos consignar que la ley fundamental de los
rashputas es la exogamia, esto es, el matrimonio fuera del clan. Es
Jey absoluta y practicada todavia, el rapto simulado de la novia; los
mozos de un clan iban a conquistar a punta de espada sus esposas al
clan vecino. Era esta exogamia ley sagrada: los que la violaban re-
cibian la muerte.

El Cédigo de Manu trata ampliamente del matrimonio y de los
deberes y prerrogativas del jefe de la sui géneris comunidad de la fami-
lia. Para este texto de las leyes el matrimonio es un deber religioso im-
perativo: “Gnicamente es hombre perfecto —reza el parrafo 45 del libro
noveno— el que se compone de tres personas reunidas: su esposa, él
mismo y su hijo.” El Brahma Dharma dice que, “en tanto que no
tiene mujer, un hombre sélo es la mitad de un todo.”

En los primeros tiempos de la vida india imperaba la monoga-
mia: a tal punto que era proclamada por los mismos brahamanes al
fijar el dogma que “el marido y su mujer constituyen una sola per-
sona’. Después, a semejanza de los dioses de la Teogonia indica, se
introdujo la poligamia para el uso de los reyes, los brahamanes, los
poderosos y los ricos,

El Divorcio con ruptura del vinculo conyugal estaba prohibido en
el Indostan, en principio, y s6lo se toleraba, excepcionalmente, cuando
se operaba un cambio de religion en uno de los esposos. Pero, de
acuerdo con el Digesto indio, una mujer que caia enferma o que se
emborrachaba podia ser reemplazada por otra, y si abandonaba el ho-
gar encolerizada por esta sustitucion en el lecho del esposo, era re-
pudiada por éste, quien podia hacerlo igualmente por la esterilidad
de mas de ocho afios de la mujer, porque se quedara sin prole por
muerte de todos los hijos y una vez transcurridos dos lustros o a los
once afios de vida conyugal podia repudiarse a la madre que tan sélo
hubiera procreado hijas. También se repudiaba por el marido a la
mujer maldiciente, bien que fuera virtuosa o tuviese hijos, y hasta a
aquella que hablara con moderacion si se le dejaba la tercera parte
del patrimonio del cényuge. En el caso de repuiio por causa leve de
embriaguez o de enfermedad de la mujer, su marido debia cederle
Je la misma manera una parte de sus bienes.

La esposa podia a su vez abandonar legitimamente a su compa-
fiero legal y hasta contraer nuevas nupcias, si este ultimo era degra-
dado, mendigaba contrariando la Ley, estaba tisico o se hallaba au-
sente durante cierto nimeros de anos.

Se prohibia la unién legitima entre parientes agnados o en des-
cendencia masculina indefinidamente, y hasta el sexto grado en la
linea materna. Existia el impedimento de enfermedad para contraer
matrimonio: las leyes de Mant ordenaban que se evitase el enlace con
personas de familias en que se descuiden los sacramentos, no se es-
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tudie la Escritura, no se propale la especie en varones, o entre per-
sonas que estén cubiertas de largos pelos o padezcan ciertas enfer-
medades graves y contagiosas como lepra, tisis o elefantiasis.

Debiase elegir la doncella dentro de la misma casta social del no-
vio y si se buscaba en una casta inferior el marido descendia a la
categoria de su mujer y perdia las prerrogativas y honores correspon-
dientes a su rango de nacimiento, Esta era la primera condicion pre-
conyugal, y la segunda ya la explicamos: escoger la esposa fuera del
clan.

La religion extrana de aquel pueblo hinda obligaba a la viuda a
arrojarse a la pira en que se consumia en el fuego sagrado el cadaver
del que habia sido en el trance de la vida su compaiiero. La Ley no la
consirehia a este maximo holocausto pero las costumbres la condenabgn.
En caso de no sacrificarse esa mujer debia observar una conducta inta-
chable para que no ofendiera la memoria de su ex-esposo, y de nin-
gun modo podia casarse de nuevo, sin atraer para si el desprecio ge-
neral y perder su reputaciéon de mujer virtuosa. El adulterio era con-
siderado, ademas, como la ofensa mayor perpetrada contra un hombre
gue habia contraido nupcias, castigandosele con la pena capital.

Cuestion muy discutida entre los juristas indostanicos, fué la le-
gitimidad de las segundas nupcias de la mujer; hasta que, en 1860,
se declar6 su validez, aunque, tedricamente, puesto que en la prac-
tica se contintia tratando con el tradicional rigor a la viuda que se
atreve a realizar un posterior matrimonio.

Relativamente al régimen conyugal, se puede decir que la esposa
conservaba como bienes propios todos aguellos que los parientes o
amigos les dieran ante el fuego nupcial o durante el desfile hasta su
nuevo hogar. Estos bienes formaban el patrimonio personal de la
mujer casada y los transmitia a su descendencia, aungue su muerte
ocurriera durante la vida del marido. Ahora bien, si ella no dejaba
descendencia y se habian celebrado las bodas conforme a una de las
cinco primeras formas legales que estipulaba el Coédigo de Manu, su-
cediale su conyuge superviviente, y de haberse adoptado otra de las
formas restantes matrimoniales, correspondia el patrimonio de la mu-
jer casada fenecida a sus ascendientes privilegiados o sea, a sus padres,
v a falta de éstos, a sus abuelos.

Una excepcién asentaba el libro noveno de Mant, en sus parrafos
194 al 198: todo lo que hubiese sido donado por el padre a su hija
si el conyuge pertenecia a la casta de los brahamanes que tenian otras
esposas, debia recaer en caso de no tener descendientes legitimos, en
la hija de una brahamina o en su progenie,

13. El Indostan es la cuna de varias de nuestras Instituciones de
Derecho privado: Sucesién y Adopcion; la Ley ateniense y su si-
militid con la Indostinica.— La India es la cuna de ciertas institu-
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ciones del Derecho Privado moderno, a mas del matrimonio y del di-
vorcio de que ya hablamos, como por ejemplo, la adopciéon a que igual-
mente aludimos al historiar el Egipto y sus normas; pero la adop-
ciéon en el pais del Ganjes es mas perfecta. Es la misma forma de
ASdopeidon del Derecho griego.

Entre los hindaes los que no tenian hijos podian adoptar: el hijo
adoptivo cambia de familia, en la ley india como en la ley ateniense:
tal revela, el Pantedn Literario que es la obra cumbre que da cuenta
de la Jegislacion indostanica. Cicerén habla de ella y las traducciones
latinas de las leyes de Soléon. Pauthier que hace el comentario de las
leyes de Manu se detiene de modo especial en esa Adopcion. Hay
gran similitud en la adopcion de los rasphutas y la de los helenos.
Intre los primeros reviste dos formas diferentes: las denominadas
“dattaka”, y ‘“kritrima”.

Es la primera de estas formas de Adopcién aplicada de modo ge-
neral a toda la Peninsula indica, y la segunda sé6lo es practicada en
la provincia de Mitila.

Las reglas fundamentales de la Adopcion DPDattaka se pueden re-
sumir en dos grupos. El primero contiene aquellos preceptos rela-
tivos a las personas que legalmente se suceden unas a las otras. El
segundo todo lo que se relaciona con el sexo.

Dijimos que en este sistema sélo puede adoptar el que no tenga
herederos sucesibles, en grado habil, dentro de la escala fijada por la
Ley. No se establece ninguna excepcién. La familia natural no pue-
de ser desplazada por la parentela artificial.

El otro factor juridico que forma parte esencial de este agrupa-
miento de normas del sistema ‘“dattaka” es que los hombres s6lo pue-
den adoptar libremente, sin el consentimiento de sus mujeres, a pesar
de que el adoptado se convierte en hijo de ambos. Pero la esposa,
ror el contrario, necesita el asentimiento del marido o su representacion
para adoptar. I por ultimo, que el adoptado se desvincula de su fa-
milie. natural para entrar en la familia juridica del adoptante,

Segun el sistema ‘“kritrima” el adoptado permanece dentro de su
familia natural; y en definitiva, fundamentalmente, la adopcién se re-
duce a una vocacion a los bienes del patrimonio del adoptante.

Una diferencia esencial hay entre los dos sistemas expuestos. En
la Adopcion Dattaka no se requiere el consentimiento del adoptado,
mientras que en la Adopcion Kritrima es exigible, y debe el adoptado es-
tar en condiciones de dar su aprobacion con pleno conocimiento de
causa.

No existia en las leyes de Mant la institucion del testamento. El
padre cuyo poder era casi omnimodo sobre la persona del hijo, du-
rante su vida, no alcanzaba a poder despojarle de la herencia :a la
hora de su muerte. Es una curiosa anomalia que registra la Historia
del Derecho hindd. Pero en los tiempos modernos de la dominacion
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inglesa, los Tribunales de la Metrépoli han declarado en numerosos
fallos la legitimidad del acto de ultima voluntad de los bienes del
de Cujus por medio del testamento; pero con la condicién de que el
mismo no afecte a la cantidad no disponible que debe reservarse a los
hijos y que debe ser proporcional al numero de éstos y a la impor-
tancia del patrimonio del testador. De modo, pues, que la reserva
sucesoral esti consagrada actualmente por la Jurisprudencia en la India.

En cuanto a la propiedad misma debemos agregar algo en lo que
respecta a los indostanicos. Ese derecho de propiedad es variable se-
gun se refiera a uno u otro sexo, El hombre tiene pleno dominio y
goce de sus predios, importando poco la naturaleza de éstos o sus
origenes, excepto la restriccién que le imponen las leyes que se refieren
al orden puablico que no podra violar y que, en caso de colidir con
ellas, prevaleceran sobre la propiedad privada.

Empero, en relacién con la mujer, ese derecho de propiedad no
se establece en igual forma para toda clase de bienes, sino que es va-
riable conforme al modo como ellos han sido adquirides. Ella dejara
de tener en toda su plenitud la propiedad adquirida por herencia de
varén, por donativos del marido o en virtud de una particién: una po-
sesién y usufructo tendra sélo en estos bienes. Se le prohibe a la
mujer todo acto traslativo de propiedad por venta, cesiéon o por dis-
posicién testamentaria. A la hora de su muerte, ese patrimonio no
pasard a sus herederos, sino que se reintegrara a la fortuna de aquél
de donde provinieron originalmente tales bienes que engrosaron el cau-
dal de aquella.

Otro principio del Derecho moderno que existia entre los indos-
tanicos: “los bienes del deudor son la prenda comun de sus acreedo-
res””. De donde es embargable toda propiedad para responder de cual-
quiera clase de deudas, extendiéndose esta acciéon no sélo a lo que
pudiera tener en vida el que esta obligado sino al patrimonio de sus
propios herederos, los cuales responderan del pago con sus medios eco-
noémicos privados.

En lo que concierne a la misma herencia, es completamente varia-
ble en el Indostan, segun el sistema o interpretacion Mitacshara o
Dayabhaga. El régimen de la familia entre los Mitacshara repudia toda
herencia: los bienes en masa son el patrimonio del grupo familiar, y
a la muerte de uno de ellos, pasara a los demas sin operarse ningin
cambio en la propiedad comun, En puridad no hay propiedad parti-
cular sino colectiva.

Por el contrario, en la familia Dayabhaga, se halla establecido
perfectamente el régimen sucesoral. La muerte de un miembro de
eila abre dicha sucesion, en la cual tienen preferencia los parientes mas
cercanos; pero pueden optar los herederos por el estado de indivision
o la particién a semejanza de lo que permite el Cédigo Civil francés.
La tradicién de los indigenas favorece siempre el continuar proindi-
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viscs para perpetuar la union de esta familia. En tal forma se iden-
tifican juridicamente las situaciones en ambos sistemas ya descritos.
Pero la diferencia estriba en que aqui es voluntaria la comunidad
econdémica y entre los otros es forzada: mandato imperativo de la Ley.

En caso de que se pida la particion por parte de un coasociado de
la familia Dayabhaga, hay que hacer previamente un inventario de
los bienes del difunto, aunque sin plazo alguno para formularlo como
en las legislaciones actuales. El Derecho francés que nos rige exige
un término de tres meses para redactar ese inventario, cuando se acep-
ta “la herencia bajo inventario”, y cuarenta dias para deliberar acerca
de esa aceptacion, computandose su cuantia e importancia, al tenor del
articulo 795 del Codigo Civil Dominicano. ¢

Realizado ya el Inventario en el procedimiento hindi se procede
a la particion entre los herederos masculinos que descienden de un
antepasado comun; pero los femeninos son excluidos expresamente.
I'sta norma juridica ha sido abolida en el Derecho moderno universal,
aunque en el antiguo Derecho francés si estd permitida tal exclusién de
la lirea masculina en la sucesion, y repugna el derecho de primogenitura
que privaba de la herencia a los secundones para conservar el esplendor
de las familias con la unidad del patrimonio familiar en manos del
heredero del titulo nobiliario que era el hijo mayor en cada linea,

Entre los Dayabhaga la sucesion no recae en la familia en conjun-
to sino en favor de determinados individuos que la integran y que
son los varones que no tienen vivo ningin antecesor.

Curiosa es la forma como se determina la proximidad del grado
en le linea masculina sucesible: resuélvese por la calidad de la ofren-
da cque se haga al muerto en sus funerales. Aquel pariente que con-
fiera el mayor beneficio espiritual tendra derecho de preferencia en
dicha herencia.

La ofrenda de maéas estimacién para el nativo es la denominaia
Pinda. Consiste la misma en unas tortas preparadas con harina de
arroz. Sapindas son los que la confeccionan. En primer término fi-
guran en estas ofrendas las de los hijos del de Cujus, eficacisimas pa-
1a obtener la buena disposicién de los dioses en favor del espiritu del
padre fenecido y por éso son llamados como herederos en primer gra-
do. Después que estan agotados las de los hijos, ofrecen sus ofren-
das o pinda, los nietos, biznietos, sucesivamente, y a falta de estos
ultimos, la viuda.

Existe también la ofrenda de ka Lepa, la cual sigue en el orden
inmediato a la Pinda. Es ofrecer s6lo parte de las tortas por los lla-
mados sakulyas, I la ofrenda de menos importancia consiste en una
mera libacion de agua: ofrécenla los samonadacas.

El orden de la Sucesion es en primer lugar los sapindas (hijos y
viuda), y luego siguen los sakulyas y samonadacas, verdaderos cola-
terales.
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El Cédigo de Man( no comprende las sucesiones anémalas ni prevé
la colacion. Los ascendientes no concurren con otros herederos en la
Sucesiéon. No existe la representacion. I los colaterales figuran en
una misma categoria: no hay diferencia entre colaterales privilegiados
3 colaterales ordinarios.

No forman esos colaterales privilegiados y los ascendientes el se-
gundo orden, y los colaterales ordinarios el cuarto, como en nuestro
Codigo Civil.

14. Los Privilegics y 1a Hipoteca en la Epoca Védica en la India
y en el Egipto.— También algunas instituciones que tienen un carae-
ter real, como los privilegios, la Hipoteca y la Anticresis, encontramos
su génesis en la época védica de la India, y en el Egipto del periodo
de las piramides, De ahi la toman griegos y romanos. Herodoto ni
Diédoro nada nos dicen acerca de la forma primitiva de estas insti-
tuciones que han pasado al Derecho Moderno. Tampoco Masperé en
su Historia Antigua o de los ‘“Pueblos de Oriente”, ni Seignobo, Wells,
Oncken, y Jastrow en sus respectivas Historias. Ni siquiera los au-
tores de la Historia de la Humanidad como Laurent, o de la Evolucion
del Derecho Civil como Aguanno, o los especialistas de la historia de
las instituciones juridicas como Icard, Debranich, Jacob.

: 15. El Codigo Manu como el “Libro de la Ley”: no es un verda-
dero Codigo; su contenide y antigiiedad.— Vamos ahora a hablar en
torno del Cédigo de Mant, traducido con el nombre de Leyes de Manu.

Las Leyes o célebre Cédigo llamado de Mant, progenitor de la raza
humana, gozaba de gran antigiiedad y santidad. Es conocido por nos-
otros al través de la traduccidon inglesa que hizo, en el siglo XVIII,
Cuillermo Jones, en su “Instituto of Hindi Law”. Mas tarde vertido
@l francés por Deslongchamps y con la versién castellana de Ventura
Garcia Calder6on muy posterior.

El Libro de la Ley de Manu no es realmente un Coédigo en el sen-
tido técnico. Es el “Libro de la Ley”, porque a mas de las reglamen-
taciones, ordenanzas y leyes propias de todo Codigo, regula la vida
civil y religiosa del hindd.

Comprende principios de Metafisica y Teogonia completamente
ajenos al Derecho. Es conocido este Cdédigo entre los indostanicos con
el nombre de “Manava-Dharma Sastra”. Se ha comentado mucho acer-
ca de su redaccién: en su origen se compuso de 100,000 slokas o dis-
ticos (estancias de dos versos), en un metro, cuya invencién atribuyen
Jos indios a un santo ermitafo que llamaban Valmiki, el cual vivio,
segun se asegura, 500 afios antes de Cristo. El Manti primitivo abarca
24 rubricas y 1,000 capitulos de la obra de Narada, “el sabio entre los
dioses”. Este “la abrevi6, dice el tratado de Leyes de Narada, para
uso del género humano, en doce mil versos que dié a un hijo de Bhriga
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llamado Sumati, el cual, para mayor facilidad de la raza humana los:
1edujo a cuatro mil; los mortales no leen sino el segundo resumen
hecho por Sumati, mientras que los dioses del cielo inferior y los mu-
sicos celestes estudian el codigo primitivo que comienza con el quinto
versc un poco modificado de la obra que existe actualmente en la
tierra, etc.”

Explica Guillermo Jones que no queda ya. “del compendio de Na-
rada sino un elegante epitome de un noveno titulo original sobre la
administracién de justicia”. I agrega: “puesto que las Leyes de Manu,
tal como han llegado a nosotros no encierran sino dos mil seiscientos
ochenta y cinco slokas, no pueden ser la obra entera atribuida a Su-
mati. que es probablemente la que se designa con el nombre de Vriddha-
Manava, o antiguo cédigo de Manu y que no se encuentra ya por en-
tero, aunque bastantes pasajes de este cddigo, conservados por la tra-
dicion, estén citados en el nuevo Digesto,”

El primitivo texto de Mant (comparado por Jones, con el de Me-
nes y el de Minos, uno de los siete personajes divinos que segun los:
indios, han gobernado sucesivamente el mundo), lo leian sélo los dio-
ses cel cielo inferior y los musicos celestes quienes se ocupaban de
poner musica a los disticos que eran cantados al son de instrumentos,
de zcuerdo con la tradicién hind( era éste un texto prohibido para
los hombres. Segin las conjeturas histéricas mas aceptables, conforme:
Deslongchamps, el Cédigo se debié traducir el afio 1230 antes de nues-
tra Era. Pero debe haber un error en ésto ya que la vida de Buhda
discurri6 en el afio 1,000 antes de Jesucristo, y parece mas verosimil
el siglo XIII antes de la era cristiana, porque en el texto no se men-
ciona al profeta. Tampoco se citan en él (y es una de las anor-
malidades con respecto al régimen hindi a que alude el Coédigo), a la
iriada clasica del Indostédn: Vichnd, Siva y Brahman, sino qgue se re-
fiere todo el libro a un Dios Unico, eterno, infinito. Aqui esta la
comprobacién de su antigiiedad.

De todo ésto lo que principalmente nos interesa saber es que en
tal Cédigo estan comprendidas todas las normas juridicas de la India.
Una de ellas era imponer una multa al matador. El que mataba a
otro tenia que pagar una multa. Si no pagaba era desterrado. Ve-
mor como esta curiosa institucién antigua tuvo diversas modalidades;
pero conservo en el fondo una compensacion econdmica o indemniza-
¢idn que todavia existe en nuestro Derecho.

El Cédigo de Mant ha merecido los honores de ser citado en el
Digesto de las Leyes antiguas relativas a los contratos y sucesiones,
en donde hay textos preciosos como evidenciamos en el tema ante-
rior. Este Libro de la Ley nos traslada como por obra de encan-
tamiento a la esfera de instituciones y normas juridicas que han do-
minado a un pueblo milenario, tal vez punto de partida de la Historia.



_CAPITULO I

EL DERECHO CUANDO ENTRA EN ESCENA EL PUEBLO GRIEGO

1. Periodo Aqueo (desde los tiempos primitivos hasta el afio 1.000
a. J. C.) 2. La economia doméstica confundida con la economia del
Estado; la economia urbana y la economia mundial en que estan los
gérmenes del Comercio y la pirateria maritima de la época actual (la
guerra como una extensiéon de la pirateria), 3. El Estado heleno y
la divisién de clases. 4. La venta y la compra se reducian al cam-
tio; la moneda o “pecus (cabezas de ganado)”. Caracter laico del
juicio aqueo: declaracién de testigos y convicciéon de los jueces; el
Derecho tiene por base el juicio (no hay Legislacién). 6. Derecho
consuetudinario o vivo en la conciencia juridica del pueblo y su evo-
iucién antes del periodo aqueo. 7. La multa o el destierro impuesto
al matador; el Derecho Publico griego (el Rey, el Consejo del Rey y
Ios acuerdos de la Asamblea. 8. Periodo helénico (1,000-500 a. J. C.).
9. La dote reemplazando los “hedna” de la época aguea y sus evo-
luciones. 10. Reclamos de una legislacion escrita (s. VII): el con-
cepto de la “Ley”; el Derecho de las Obligaciones, etc. 11. Dracon
v el primer Cédigo escrito; Solon y su Cédigo. 12. Caracter concreto de
las normas juridicas; el Procedimiento y los “sicofantes”. 13. El Estado
griego en la época helénica. 14. El Derecho en el periodo helenisti-
co (época ecuménica). 15. La Grecia propiamente dicha y su Dere-
cho: Atenas, Ciudad Libre (Civitas Libera); Esparta y sus vicisitudes.
16. La Liga Etolia y sus instituciones. 17. La Liga Aquea y su mo-
delo juridico (280). 18. Rodas entra a formar parte del Derecho ecu-
ménico (s. III). 19. El Derecho Administrativo de las monarquias
helenisticas. 20. El helenismo introduciendo el sistema de departa-
mentos para sustituir a los Virreinatos. 21. Organizacion Judicial:
dualidad de doble Derecho y Tribunales dobles (el pueblo indigena, su
antiguo Derecho y sus Tribunales); el procedimiento escrito. 22, El
pueblo macedoénico, el Derecho y los Tribunales; paralelismo de am-
bos Derechos (el nativo y el macedoénico); la competencia y sus reglas;
la conciencia de la superioridad de las instituciones griegas.

BIBLIOGRAFIA: Aguanno (D), “La Génesis y la Evoluciéon del
Derecho Civil (1890)”; Brenes y Cérdoba, “Historia del Derecho (2a.
Ed.”, Dareste, “Estudios de la Historia del Derecho”; Debranich, “Ele-
mentos de Historia del Derecho”; Carle (G), “La Vida del Derecho’;
Icard (C), “Historia de las Instituciones Juridicas”; Jacob (W), “Apun-
tes de Historia de las instituciones juridicas”; Jastrow (J), “Historia
Universal (1937)”; Laurent (F), “Historia de la Humanidad”; Oncken,
“Historia Universal”’; Seignobo (CH), “Historia de la Civilizacién An-
tigua (Oriente, Grecia y Roma), 1903”; Wells (H. G.), “Esquema de la
Historia”; Zielinski (Th), “Historia de la Civilizaciéon Antigua”.
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1. PERIODO AQUEO (desde los tiempos primitives hasta el afio
1.000 a. J. C.).— El Derecho Primitivo sufrié una gran transformacion
cuando entr6é en escena el pueblo griego que se componia de la Gre-
cia propiamente dicha y de las islas del mar Jonio, del mar Egeo y
de la Tracia, las cuales s6lo fueron pobladas por los helenos en las
postrimerias del periodo Aqueo.

Se entiende este perido Aqueo desde los.primitivos tiempos has-
ta cerrado el primer milenio antes de la Era Cristiana.

Tienen importancia para la “Historia del Derecho” esas institu-
ciones del pais griego, “hijo del mar y la tierra”, porque la civiliza-
cion europea estad fundada en aquella clasica y bella cultura de los
helenos. Recibi6é el inmortal legado el Lacio y las huestes romanas
la difunden con su profundo sentido juridico y sus gloriosas literatu-
ra y filosofia a los pueblos modernos europeos.

Ante todo estudiemos los tres conceptos primarios del Derecho
Pablico de esta época: la Familia, la Sociedad y la Tribu o “la File”,

El principio fundamental de la familia griega, en el méas antiguo
estado que conocemos, es la Monogamia: una mujer, ama de su casa
y madre de los hijos de su marido. Después en periolos muy poste-
riores de la Hélade es que ha de aparecer la poligamia como plurali-
dad de mujeres para un solo compafiero legitimo.

De esa concepcién pura del matrimonio mondégamo broté la socie-
dad aquea mas remota, aunque la casa u hogar existia tnicamente en-
tre los ricos terratenientes o ‘“anaktes”. Estas familias de anaktes
unidas por el vinculo de un parentesco proximo formaban un linaje
o “genos” o una “fratria”. “La relacion de estos dos términcs es muy
oscura para nosotros, dice Zielinski. “Tal parentela era fuerza viva,
un lazo indisoluble entre las familias asi asociadas: cada padre debia
presentar sus hijos a los miembros de la FRATRIA para que pudieran
heredar. El patrimonio era colectivo, entre ellos, una especie de co-
munidad familiar de bienes, cuya unidad se conservaba y se trans-
mitia al heredero elegido de una de los genos o fratrias. La particion
por cabeza entre los comunistas a la hora de la muerte del jefe era
excepcional.”

La tribu o “la file” era la unidad superior que agrupaba en su
seno algunos linajes o fratrias. Era un parentesco supuesto pero que
habia tenido un antepasado comtn. Los guerreros se reunian por fra.
tria y file en la guerra. Basta evocar, en el verso 360 del canto II
de la Iliada, el consejo que da Néstor a los héroes para que estén alre-
dedor de su jefe y cierren filas con su tribu, para defender sus cos-
tumbres. Y en la paz esos coparticipes de la fratria (que por corrup-
tela ha dado lugar a la palabra patria), componian un todo social, ho-
mogéneo, que defendia sus intereses en la tierra comun.

Tales eran las bases en que se asentaba la organizacién de la pa-
rentela en el periodo Aqueo, aunque se ignora la influencia de la mis-
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ma en la propiedad raiz. “No sabemos, escribe Dareste, si todas las
tierras eran propiedad privada o s6lo las tierras laborables y los pas-
tos podian pertenecer a las fratrias o a las files: a la comunidad en-
tera o a nadie”.

2. La Econcmia Doméstica confundida con la Economia del Es.
tado; la Economia Urbana y la Economia Mundial en que estin los
gérmenes del Comercio y la pirateria maritima de la época actual
(la guerra como una extensién de la pirateria).— En Grecia la economia
doméstica se difunde con la economia del Estado y estd muy desarrolla-
da; 1-ero no la economia urbana ni la mundial que todavia no se habian
desenvuelto como en la época moderna, y ni siquiera como en perio-
dos posteriores al que ahora confrontamos.

Pero en esa economia de los aqueos se encuentran los gérmenes
del Comercio y la pirateria maritima de esos tiempos. La Guerra era
entonces una extension de la Pirateria. Porque mediante ese comercio
maritimo y esa pirateria oficial conducidos por la Guerra, procurabase
el rais de los helenos las materias primas y los productos que no te-
nia como oro, bronce y purpura, segiun sefiala Icard en la “Historia
de las Instituciones Juridicas”.

3. El Estado Helene y la division de clases.— Como casi todos los
paises antiguos, los griegos de este periodo aqueo estaban divididos
en clases hereditarias. Los anaktes, poderosos terratenientes, ocupa-
ban el primer rango en la guerra, en los asuntos de Estado y en la
vida social. Seguian en el orden jerarquico los campesinos, subordi-
nados a los propietarios; los pastores, duefios de pastos en las monta-
fas; los pescadores del litoral y los artesanos y comerciantes. No ha-
bia sacerdotes.

El estado aqueo era una monarquia aristocratica, hereditaria por li-
nea de varén y sostenida por el vinculo de la sangre. Era el Rey,
jefe de la Comunidad, descendiente de Zeus, juez supremo para dic-
tar fallos judiciales, administrativos y resolver todo asunto publico o
rolitico,

4. La venta y la compra se reducian al cambio; la moneda o “Pe-
cus (Cabeza de Ganado)”.— La economia urbana y la economia mun-
dial en condiciones normales se descomponian —conforme explica
Aguanno en “La Génesis y la Evolucién del Derecho Civil’— en la
venta y compra, las cuales se reducian a un cambio o trueque en el
primer grado; y a la moneda, en segundo grado y como unidad par-
ticular de cambio, puesto que esta moneda o “pecus” no era metalica
sino que consistia en cabezas de ganado. Si las sumas eran de im-
portancia el ganado era de vacas y se destinaban las ovejas para las
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sumas inferiores. Se tenia entendido que la armadura de cobre de
Diémedes, valia nueve cabezas de vacas, y la de Glauco equivalia a
un centenar como refiere la Iliada.

5. Caracter Laico del Juicio Agqueo: declaracion de testigos y con-
viceion de los jueces; el Derecho tiene como base el juicio (no hay
Legislacion) — Es de sefialar, en cuanto al procedimiento, el caracter
laico del juicio aqueo: las causas se juzgan de acuerdo con la declara-
c16n de los testigos y conforme a la conviccién de los jueces. En es-
to Gltimo se ha retornado a los primitivos tiempos en nuestro enjui-
ciamiento moderno. El Derecho tiene por base el juicio. En esta
época griega no hay propiamente una legislacion.

6. Derecho consuetudinario o vivo en la conciencia juridica del
pueblo y su evolucion antes del periodo Aqueo.— En vez del Derecho
escrito se aplican las costumbres, el Derecho consuetudinario, no escri-
10; pero vive en la conciencia juridica del pueblo, especialmente de
los anaktes encargados de aplicar la Justicia como auxiliares del Rey,
quien delega en ellos en la mayor parte de los casos y solo se reserva
jas causas politicas o notorias en que puede estar envuelta la suerte
de la monarquia por los cuantiosos intereses en juego o porque se trate
de un alto personaje de la dinastia. Aunque este Derecho costumbris-
ta debié sufrir una evolucion antes de ser como se presenta en este
periodo Aqueo, tal como conjetura Jacob en sus “Apuntes de historia
de las instituciones juridicas”.

7. La multa o el destierro impuesto al matador; el Derecho publi-
co griego (el Rey, el Consejo del Rey y los acuerdes de la Asamblea) —
Este periodo tenia sus costumbres represivas, su Derecho Penal consue-
tudinario rigido que aplicaba al matador: una multa conforme a la ta-
sa fijada por los parientes de la victima, y si estos no se ponian de
acuerdo, debia ser desterrado el homicida o asesino.

El Rey era el jefe del Ejército. El segundo organo de la autori-
dad era el Consejo del Rey, el cual estaba compuesto de ancianos o
anaktes, Examinaba el monarca junto con ellos las proposiciones que
le fueran hechas en la Asamblea. En el concepto griego acerca de De-
recho no se admitia nunca un juez-unico: el Rey-juez estaba rodeado de
asesores, los cuales formaban parte como miembros de ese Consejo.

Existia del mismo modo un Consejo de guerra, compuesto de mili-
tares en que se juzgaban a los desertores en tiempos de luchas de Gre-
cia con otros Estados, y a los soldados.

El tercer érgano de la autoridad era la Asamblea Popular o Agora,
la cual se reunia en la plaza de la Ciudad. Componiase de todos los
individuos libres o ciudadanos. El pueblo era convocado a la Asam-
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blea por los heraldos del Rey “de las voces sonoras”. Al que tomaba
la palabra en el seno de aquella Asamblea se le confiaba el cetro real,
simbolo de inviolabilidad durante su discurso. De ahi con el tiempo
debia surgir la inmunidad parlamentaria.

Esos heraldos no podian ser tocados (inviolables), y ostentaban co-
mo simbolo de dignidad sagrada, un caduceo de serpientes: su cargo era
hereditario.

Respecto del Derecho Publico y sus costumbres internacionales po-
demos anotar que en principio, fuera de las fronteras de la Comunidad,
el estado de guerra comenzaba para los ciudadanos como asegura De-
branich en su tratado: “Elementos de Historia del Derecho”,

Extranjero era sinénimo de enemigo. Pero este rigor estaba atem-
perado un poco por las costumbres. En compafiia del heraldo se po-
dia viajar sin peligro. Ademaés desde estos tiempos estaba consagrada
la hospitalidad de que hablan los poemas homeéricos. Este derecho de
hospitalidad o “xemia” era resultado de un pacto entre dos ciudada-
nos de comunidades diferentes, por el cual se garantizaba acogimiento
v proteccién a todo extranjero que podia ponerse bajo la proteccién
de Zeus.

Se concertaban acuerdos entre dos o maéas ciudades que permitian
la seguridad de sus ciudadanos y las mismas ciudades. La existencia
del tratado asi celebrado se comunicaba por heraldos. Aqui tenemos
“los humildes origenes del Derecho Internacional” como asienta Zie-
linski en su notable “Historia de la Civilizacion”.

Lo demas, el resto de la vida publica, entre naciones, quedaba re-
gido por el Derecho de Guerra,

8. Periodo Helénico (1.600-500 a J. C.).— Entre el primero y se-
gundo milenio de la Era Cristiana, Grecia se transfiguré por aconte-
cimientos politicos que arruinaron las potencias aqueas y modificaron
profundamente su Derecho. Esos acontecimientos han sido llamados
“migraciones de pueblos nérdicos o de invasion dorica” por el profesor
Zielinski.

9. La decte reemplazando los “hedna” de la época aquea y sus
evoluciones.— Brotado de improviso de regiones del Norte, el poderoso
pueblo dorio ocupd la Grecia septentrional, se colé después en la Gre-
cia Media y, paso por fin, al Peloponeso. El primer cambio que se ope-
ra en el Derecho Privado, dentro del periodo doérico, fué la aparicion
de la dote que reemplazé los “hedna” de la época aquea: la compra
de la novia por el novio. Su evolucién primera consisti6 en que una
parte de los hedna con el nombre de presente (“meilia”) era entrega-
do por el suegro de la novia y pertenecia a ela en la casa de su ma-
rido. Una segunda evoluciéon se produce cuando no se exigia nada si
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el novio era del agrado de la familia con que se iba a emparentar por
el matrimonio. De ahi se evoluciond con la dote, efectuandose un vi-
raje: era esta dote una ayuda material que el padre de la futura esposa
daba como aportacién al nuevo hogar. Formaba esta dote o “proix”
el patrimonio personal o bienes propios de la conyuge: “mujer sin dote
no tiene palabra libre”. La riqueza entonces entré como nuevo fac-
tor. Se trocd el principio aqueo de la “eugenia”, en el matrimonio, por
el rredominio de las novias ricas sobre las novias nobles: la raza de
los ciudadanos declind. Tampoco se buscaba ya la novia en el extranje-
To: se haria sospechoso de ambicion quien tal hiciera; pero la “endoga-
mia” no fué rigurosamente observada sino en los tiempos demo-
craticos. Y en esta época, en el Derecho Publico griego, un gobierno
aristocratico habia sustituido al régimen monarquico, La sociedad
variaba de un periodo o otro: el hombre ya pasaba su vida entre la fa-
milia, en esta etapa helénica, en plena asociacion; la familia estaba
reducida a su papel de unidad biolégica y econémica: repartiase segun
el sexo y la edad: mozuelos, jovenes, nifias, matronas, solteras, etc.
Por el contrario, en Esparta el Estado arrancaba de la familia al nifio:
un verdadero Estado aristocratico, cuando no pudo disponer maéas de
“jlotas” que trabajasen para los nobles atacaron esos lacedemonios a
Mesenia para convertirla en dominio.

0. Reclamos de una legislacion escrita (s. VII): el cencepto de la
“Ley”’; el derecho de la obligaciones, etc.— En la transicion del gobier-
no monarquico al aristocratico, la posicion de los propietarios o cam-
pesinos empeor6 debido al aumento de las prestaciones que les aho-
gabsn, y a la Administracion de la Justicia en manos de los aristo-
cralas, causa muy frecuente de enriquecimiento. Hesiodo, en el verso
220 de “Los Trabajos y los dias”, estigmatiza ‘“‘a los devoradores de
regalos”, esto es, a los nobles que se dejan corromper y dictan senten-
cias inicuas. Por eso, desde el siglo VIII, se reclama una legislacién
escrita que garantice a todos una justicia igual. De ahi, también, la
reforma iniciada en el Derecho, desde el siglo VII, y que usando la
expresién de Dareste, se levanté “como una ola e inundé toda la Hé-
Tade”,

_ Naturalmente que por “ley” se entendia entonces tanto las reglas
de Derecho Publico, Derecho Penal y Derecho Civil, como del Proce-
aimiento. Las bases de la Legislacion fueron dadas por Zaleukoss en
Locrida. Este aristocrata se limité a redactar el Derecho consuetu-
dinario. Pero era ya ésto mucho, y representaba un notable progreso
juridico respecto de la arbitrariedad de otros tiempos. Mereci6 Zaleu-
koss por tan sefialado servicio la inmortalidad: el primero en el orden
cronologico de los legisladores. Diodle a su patria el privilegio de te-
ner leyes (“eunomia”). Para el crimen cometido en estado de em-
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briaguez, Zaleukoss prevé dos clases de penas: una para €l crimen en
si y otra para la embriaguez. Su sucesor, Charondas, de Catania, fué
un reformador: introdujo ‘“el derecho de las obligaciones”’ para que
cirviera de ayuda a los comerciantes y levantara el crédito publico.

11, Dracén y el primer Cddigo escrito; Solén y su Céddigo.— En
cste mismo periodo brillé el legislador Feddén, de Argos, una figura
atrayente del siglo VII. En el ocaso del mismo siglo, Dracén, di6 a
los atenienses su primer Cédigo y el rigor de su Derecho Penal ha
legado su nombre a la posterioridad. Al principio, “toda sangre que
se vertia exigia una venganza”, la pena llemada “Jus Taliones” (Ojo
por ojo, y diente por diente); pero Dracon admitia al lado del homi-
cidio premeditado, el “homicilio legitimo (legitima defensa)” o el acci-
dental.

Solon en el afio 594 renovd esa tentativa de legislacion. “Su Codi-
go fijo definitivamente, dice Debranich, el Derecho en Athenas”. En
Ia misma época, en Oriente, el sabio Pittakoss, jefe del Estado de Les-
bos, di6 un Codigo a su pais. En resumen, en pleno siglo VI, tal
movimiento legislativo habiase extendido y tenia repartido los Esta-
dos griegos en dos zonas: Estados que no tenian legislaciéon y Es-
tados dotados de leyes. Era una anomalia la Tesalia caballesresca for-
mada de propietarios autonomos que ejercian su derecho de servidum-
bre sobre sus subditos.

12, Caracter concreto de las normas juridicas.— El procedimiento
y los “Sicofantes”.— La singularidad de esas legislaciones helénicas
consistia en que votadas especialmente para un Estado, podian ser
aplicadas fuera de su territorio, esto es, en otros Estados de la misma
familia pelasgica, si parecian utiles a los mismos: en ese caso los pleni-
potenciarios de estos paises iban a pedir que fuesen extendidas dichas le-
zislaciones a sus respectivas jurisdicciones nacionales, y entonces no era
posible rehusar de parte de los Estados solicitados. Las legislaciones
de Zaleukoss y de Charondas se expandieron asi por todas las naciones
del Archipiélago.

Otra particularidad era que los legisladores eran nombrados en
ceriodos criticos de disencién y de conflictos y su funcién era tempo-
ral y de verdaderos mediadores “para recordar el Derecho”: zanjaban
en conciencia las dificultades. Pero en realidad no fundaron nunca
un organismo permanente para legislar, como la “pretura” romana.
Por ultimo, es de anotar el caracter concreto de las normas juridicas
a modo de nuestras Ordenanzas. ‘“Si alguno ha hecho ésto o lo otro
debe sufrir tal o cual pena”. Evolucionaron estas normas al pasar por
el crisol latino: la jurisprudencia romana, inspirada por la propia filo-
sofia grega, “espiritualizé el Derecho y elevd sus normas con ese ca-
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racter general que legbé a los pueblos modernos”, segin apunta Carle
en “La Vida del Derecho”, De donde podemos afirmar con Zielinski
que “no fué el Derecho griego, sino el Derecho Romano el modelo del
Derecho de la Europa moderna’.

Hacen notar los tratadistas como en el Derecho primitivo es tan
cortc el numero de disposiciones legales: cabrian todas ellas en una
tableta. Se explica tal fendémeno, sin embargo, por la gran participa-
cior de los ciudadanos en la vida plblica, en que cada uno es guar-
diin nato de la legislacion. Un gran numero de litigios se resolvian
por un Tribunal privado compuesto de parientes, de vecinos y de arbi-
tros. Porque los legisladores dejaban a los jueces el cuidado de juzgar
los casos no previstos, de acuerdo con su conciencia, e imponer las penas
guc creyeran aplicables. Un ejemplo elocuente es el famoso proceso de
Sécrates en el afio 399. En esto se ha retornado a los primitivos cauces
por la Codificacién novisima como la de Suiza en que se deja al juez
la capacidad para resolver por analogia cuestiones que pueden ser
suscitadas por los pleitantes y que no estan consagradas por un texto
expreso de la Ley. El Derecho Romano innové el patréon griego en
este respecto cuando introdujo el precepto obligatorio en la legislacion
(“Nullum crimen sine lege”).

E1 Procedimiento de esta época era distinto al procedimiento actual
v al mismo romano. No se permitia la representaciéon en Justicia.
Solo la victima podia acusar, y el acusado s6lo tenia derecho a defen-
derse. Se admitian dos excepciones en el primer caso. En un homi-
cidio el pariente mas cercano estaba autorizado a presentar la quere-
lla. Fu? el origen de la accidon popular consagrada por algunas legis-
laciones modernas. Aunque se complet6 esta institucion en Atenas con
Jos “sicofantes” o sean acusadores voluntarios encargados de cuidar los
intereses del Estado y de la Sociedad. Degeneré la mision de éstos
defensores publicos por medio de las extorsiones que hacian a los vic-
timarios y a sus parientes, y constituyd, segun los historiadores, “una
de las plagas de la vida publica ateniense”, Arist6fanes habla de ellos
en su teatro.

No se admitian alegatos en los pleitos, sino la exposicion de prue-
bas y el interrogatorio. El Juramento era la mejor prueba, el cual
fué iniciado en el periodo dorico por la ‘“sacralizacion” de la cultura.
“Era un poderoso medio de obtener la verdad en esa época de fe viva
—anota Jacob en sus “Apuntes de Historia de las instituciones Juridi-
cas’—, pero se exponia al juramento falso: el Derecho Romano y el
Derecho Moderno no lo descartaron, por lo menos en gran parte y ad-
mitieron s6lo el Juramento deferido.” Podian prestar juramento los
test:gos, excepto los esclavos quienes estaban sometidos al tormento,
Jo cual “era una mancha en la jurisprudencia griega” como escribe
Jastrow. “Esta tortura era, sin embargo, ligera en comparacién con
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Ja de Oriente en esa época y la que se practico6 mas tarcde en la Europa
moderna”. Tal tortura hacia dafio pero no llegaba a la mutilacion.
Los castigos eran duros por los pocos medios de investigacion que
existian: pena de muerte; venta como esclavo en el extranjero; prision;
privacién de la ciudadania en diversos grados; multa, Solon hizo su-
primir la venta como esclavo aplicada al culpable. Y se les alivio los
sufrimientos a los condenados por la absorcién de un veneno de acciéon
fulminante: la cicuta o “keneion” que bebe Socrates es elocuente, se-
glUn se ve en los “Dialogos” de Platdon, en el correspondiente al Fedon.

13. El estado Griego en la época helénica.— ‘“Grecia se aristocra-
tiza en la época helénica”, consigna Zielinski. Ademéas de las compli-
cadas tareas que pesaban sobre los hombros del Rey: funciones sacer-
dotales, militares y judiciales, ahadenseles diversas atribuciones adminis-
trativas. Después se disgrega el poder real en otros funcionarios se-
cundarios: los jefes del Ejército o “polemarcas”’; los administradores
o “arcontes” y los guardianes de la Ley o “tesmotes”. Resérvase sélo
al soberano las funciones sacerdotales como las mas inofensivas. Es-
{0s auxiliares del Rey eran nombrados primero vitalicios y luego se
limité su duracién como la de la propia corona. En Atenas, en el si-
glo VII, el Rey unico y hereditario fué reemplazado por un Colegio
de nueve arcontes, designados por un afio y que comprendia al mismo
Rey, el Arconte, en sentido estricto, el polemarca y seis tesmotes.
“Cuando el tiempo de su funciones habia terminado, refiere Oncken,
los arcontes entraban en el seno de un Consejo que se reunia al pie
de la Acroépolis, sobre la colina de Ares (Areopago) que llevaba su
nombre”. Esta Asamblea era uno de los principales crganismos del
gobierno aristocratico de Atenas, y eclips6 por su gran importancia
la Asamblea del Pueblo.

En otras comunidades griegas la aristocratizaciéon fué distinta. Por
ejempo, en Corinto, la familia de los Bachiades se posesioné del poder
y la asamblea compuesta por sus miembros fué el 6rgano gubernativo
de la Ciudad. En cuanto a Esparta, el poder real conservé dos atribu-
tos: vitalicio y hereditario. Existieron dos reyes de castas diferentes,
descendientes, segun la tradicion, de dos hermanos gemelos: Euristines
v Procles. Ellos prevenian de Heracles en la quinta generacion. Pre-
sidian el Consejo de los Ancianos o “Gerousia”’, formado de treinta
miembros, incluso los Reyes, \

Este Senado se ocupaba de todos los asuntos, ya que la Asamblea
del pueblo rara vez se convocaba: podia rechazar o aceptar las propo-
siciones del Senado pero no tenia el derecho de presentar a sus. orado-
res, ni le era atribuida la iniciativa de las leyes. El1 Colegio de los
Eforos (o inspectores) era de un caracter mas democratico, puesto que
estaba compuesto, desde el afio 755, de cinco miembros, elegilos por
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el pueblo para cuidar de la legalidad de los actos de los diversos orga-
nismos que integraban el Poder; pero como los espartanos sélo for-
maban el pueblo, ese Colegio era estrictamente conservador. De los
sigloe VI al VIII la Grecia fué mandada por la aristocracia. La reli-
gion decl Apolo de Delfos consagraba ese régimen,

“El cuadro cambia, ciertamente, dice Debranich, si vamos de los
gobernantes hacia los gobernados, los pequefos propietarios o los que
no tenian tierras. Hesiodo nos habla de ellos en LOS TRABAJOS Y
LOS DIAS. Al principio no tenian medios para luchar contra la fuer-
za organizada del opresor; esos medios no aparecieron sino cuando la
intensificaciéon del Comercio y de la Industria, la “aristocracia del oro”
llegd a ser rival de la “aristocracia del acero”, aristocracia de naci-
miento construida por los grandes propietarios. Esta lucha tuvo por
resultado el establecimiento de una legislacion escrita y la institucion
de uvn juicio igual para todos. La nueva legislacion le permitié al
campesino el inconveniente de contratar préstamos, al consagrar el de-
recho de las obligaciones, hipotecando sus tierras y empefiando su mis-
mo cuerpo: perdia sus tierras y pasaba a ser arrendatario, y perdia su
libertad y pasaba a ser esclavo o siervo y podia ser vendido, Esparta
evitod esto por sus conquistas por la guerra que hizo crecer sus colonias
y respeté la igualdad en cada propietario. En los otros Estados la
crisis fué muy grave”. Con efecto, 1a lucha por la tierra, fué en el si-
glo VII, la “lucha por el Derecho”.

Una tregua en esa pugna la proporciond Solén con su legislacion
en €] afio 594, en la cual suprimié el “préstamo sobre el empenio del
cuerpo’” y declar6 nula toda transacciéon hecha en detrimento de los
campesinos. Los siervos retornaron a ser libres. Solén dividié los
ciudadanos en cuatro clases principales. Ricos. Caballeros o grandes.
propietarios. Pequefios propietarios. Y los “thetes” que no poseian ftie-
1ras. Constituy6 el legislador con las tres clases primeras el “Consejo
de los 400 (“cien por cada file)”. Este Consejo Administraba el Estado
y reservo al Arebpago los asuntos judiciales.

Fueron frecuentes en los Estados griegos las tiranias desde el si-
glo VII; pero todas del mismo tipo: “enemigas de la aristocracia y de-
testadas por ésta, segin refiere Zielinski en su Historia, mantenian
buenas relaciones con el pueblo, mejorando su situacion material”.
Atenas tuvo su tirano: Clistenes, quien entre los alemonicos reorganizé el
Gobierno sobre una base democratica como en el posterir periodo atico.
Tales reformas sirvieron de base al Estado ateniense.

14. El Derecho en el periodo helenistico (época ecuménica),— La
€época ecuménica comprende la historia del periodo helenistico, de la
Republica Romana y del Imperio Cristiano. Soélo nos interesa tratar
ahora el primero, o sea, El Oriente desde el 323 al 30 antes .de la era del
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Crucificado. Este periodo enlaza a todas las monarquias que se ha-
bian fundado sobre las ruinas del Imperio de Alejandro el Grande
después de su muerte (323). El territorio en disputa por los diadocos
o sucesores de Alejandro contra la regencia, hasta la batalla de Ipso
(301). El cuadro de pueblos era el siguiente: Persia, Nubia, Egipto,
Siria, Paleslina, y los reinos de Seleuco (el mas grande); Antigonides;
Atalo o Pérgamo; Bitania; Galacia; el Ponto (célebre bajo Mitridates);
Parto; Siria; Tracia (pais semibarbaro); Epiro (cuya dinastia pretendia
descender de Aquiles); Siracusa (sometido desde el siglo V a tiranos,
y en que el ultimo Hieron II (216-264), se concedi6 a si mismo el ti-
tulo de Rey).

Este mundo helenistico bajo la presion de Roma desde -el siglo II
estuvo también bajo el influjo y hasta la imposicion de su Derecho.
Las instituciones romanas invadieron y sometieron junto con sus le-
giones a Siracusa (212), constituyendo uno de los episodios de la se-
gunda guerra punica; a Macedonia (46); a Pérgamo (133); a Bitinia
(74); al Ponto y a Siria (63); a Egipto (30). “Sélo el reino de los
Partos fué independiente en esta época y fué para Roma, escribe Seig-
riobo, un vecino inquietante hasta el fin de la historia de la Antigiie-
dad.’

15. La Grecia propiamente dicha y su Derecho; Atenas, Ciudad
Libre (CIVITAS LIBERA); Esparta y sus vicisitudes.— La dominacién
macedénica sobre la tierra de los griegos, revistidé la forma de una
verdadera hegemonia, desde la celebracion del Congreso de Corinto
antes de la muerte de Filipo. Realmente Macedonia nunca sometio
por completo a las ciudades griegas, sino que las influyé en el orden
politico: por éso imperd el Derecho helénico en la nacién vencedora
que no tenia instituciones juridicas propias, segin observa Wells en
¢l “Esquema de la Historia”.

Atenas, después del desastre de Queronea, restané su heridas, v
en el momento en que florecié “Licurgo el orador”, empezé a disfrutar
Ge un breve periodo de prosperidad (327-338), casi comparable al de
Pericles. Habia pasado por grandes conflictos. Lucha contra la he-
gemonia macedoénica. Lucha interior entre demoécratas y aristocratas.
Revuelta del afio 295. Agotamiento total de sus fuerzas financieras:
se fundié el manto de la Atenea de Fidias para conseguir oro.

Después, en el siglo siguiente, Atenas vejetd y pasé al nivel de los
Estados griegos insignificantes, segin Brenes. Pero ya en el siglo IV
comenzé a transformarse. Atenas empez6 a vivir de su gran pasado.
“Roma honra a Atenas como la principal creadora de la civilizacién”.
Entonces florece de nuevo el Derecho en Atenas que es una Ciudad
Libre (“Civitas Libera”). Su Constitucién politica queda reformada
definitivamente en el sentido de su aristocratizacién: el principal or-
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gano administrativo vuelve a ser como antes de Solon: el Arebépago.
Es el renacimiento de las instituciones atenienses.

Esparta también padecié una terrible crisis financiera después de
la victoria de Epaminondas y la pérdida de la Mesenia. I ésto cambid
su economia juridica y la naturaleza misma de sus instituciones: supre-
sion de la igualdad de las tierras que era la base de la potencia militar
lacedemonia, y acumulaciéon de las riquezas en manos de una oligar-
nquia de grandes propietarios de tierras. Roma permiti6 a la vencida
Esparta gobernarse segun las leyes de Licurgo y guardar sus “fiditas”,
y su sélida organizacién militar y civica; pero su Derecho decreciéo y
casi se aniquilé por efecto de sus vicisitudes politicas.

16. La Liga Etolia y sus instituciones.— La tribu semibarbara de
los etolios pasé sin transicién de la vida rural a la vida urbana, orga-
nizada ya en Liga de las ciudades etolias y atrayéndose asi a otros
Estados de la Grecia Central y del Peloponeso (280). El Poder Eje-
cutivo estaba en manos de un estratega elegido cada ano y reelegible.
El Poder Legislativo lo ejercia una Asamblea popular congregada en
el pueblo de Termé6n. Pero existia la instituciéon del sufragio univer-
sal: todos los etolios tenian derecho a votar. Era un patrén de Demo-
cracia plebiscitaria. Adquirid mayor importancia politica con la ad-
hesion forzada de Delfos a esta Liga.

La Liga Etolia se pasaba el tiempo combatiendo a los antigonides
de Macedonia. Se ali6 con Roma en el siglo segundo; pero le fué in-
fiel y se pasé con armas y bagajes del lado del rey de Siria, Antioco
el Grande: entonces las huestes latinas vencieron a estos aliados y di-
solviose la Liga Etolia, la cual s6lo duré un siglo.

17. La Liga Aquea y su modelo juridico (aho 280).— La Liga
Aquea se formé con el modelo juridico de la Liga Etolia, en el afo
280. Se congregaron los Estados del Peloponeso bajo la direcciéon de
Acaya. Su caracter definitivo no lo adquiere hasta el 251. Arato de
Sicicne, su estratega, agrupd a Corinto, sede futura de la Liga.

Vivio la Liga Aquea bajo la proteccion del Egipto de los ptolomeos;
hizo alianza con Macedonia para contrarrestar a la Esparta de Cleo-
menes. Por fin cayé en la 6rbita de Roma (196). Esta opresién ro-
mana fué pesada y Grecia se rebel6. Pero las legiones invictas destru-
yeron a Corinto y redujeron a Grecia a una provincia romana: la Aca-
ya. Nacio alli el historiador Polibio.

Roma le dejdé a la Liga Aquea sus instituciones locales y sus nor-
mas de Derecho, aunque introdujo en su vida politica la preponderan-
cia de la aristocracia.

18. Rodas entra a formar parte del Derecho ecuménico (siglo
JII).— Rodas fué la heredera de Atenas. Su gran desenvolvimiento
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histérico comenz6 en el 407. Llega a ser potencia maritima y rival
de los reinos helenisticos y del Egipto ptolomaico. Era la Venecia de
la época. Su flota de guerra perseguia a los piratas, protegia su Co-
mercio y despertaba celos de la colosal Roma, la cual para arruinar-
la, cedidle Delos a Atenas, (era un puerto franco) (166). En ese mo-
mento se inicia la decadencia de Rodas ya dedicada a la pirateria. Ya
en €l siglo I, Rodas habia pasado a ser el centro de la civilizaciéon. Pe-
ro Casio, asesino de César, le asolé en el 43, y desde entonces entré a
formar parte del Imperio Romano. Se confundieron en ese instante
las instituciones juridicas de los vencidos y vencedores. Rodas entro
a formar parte del Derecho ecuménico.

19. El Derecho Administrativo de las monarquias helenisticas.—
En el Derecho Administrativo de las Monarquias helenisticas, hay que
distinguir varics factores: lo. los herederos de los antiguos reyes de
Macedonia; 20. los que procedian de Persia; 30. los que se desarrolla-
ron de modo independiente a toda influencia de paises que formaron
dichos reinos. .

La antigua monarquia macelénica diferia poco de la monarquia
aquea: el poder real limitado. Trasladado al suelo oriental el poder
de los reyes se convierte en poder absoluto. Los érganos de ese poder
son los siguientes: lo. Consejo de los Hetaioi (companeros), los nobles;
20. Consejo Nacional o Asamblea de los soldados y oficiales.

Esta Asamblea de las tropas macedénicas equivalia a la Asamblea
Popular de los Aqueos, y no era convocada sino para proceder a la
confirmacién de un nuevo rey o para la ratificacién de la pena de
nuerte recaida contra un macedonio. En cambio, la decisiéon del Con-
sejo de los “compafieros” no era obligatoria para el Rey.

20. EI helenisme introduciendo el sistema de departamentos para
sustituir a los Virreinatos.— El helenismo debia iniroducir una insti-
tucion que habia de tener gran preponderancia en el futuro: la sus-
titucién del sistema de los Virreinatos por el sistema de Departamen-
tcs. La monarquia persa se dividia en virreinatos o satrapias. El Vi-
rrey asumia la Administracién, controlaba la hacienda y dirigia la
{fverza armada de la Provincia. Los satrapas ejercian sus funciones
por toda la vida, eran verdaderos principes por la acumulaciéon de poder
y de riquezas en sus manos, haciendo a veces una politica opuesta a
sus colegas. Mas tarde se retorn6 a la antigua divisién en provincias
¥ gohernadores que sélo tenian a su cargo los asuntos interiores. El
Rey utilizaba los servicios de un auxiliar: el Canciller. Hay Asam-
bleas Municipales que son érganos de la Administracion local.

Este sistema de departamentos sélo obtuvo éxito en Egipto. Pero
a veces coexiste con el sistema de los virreinatds como en el reino de
los Seleucidas.
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Existia el Servicio de Estado ya deserito y el Servicio de Corte
a las 6rdenes exclusivas del monarca. Su mas alta dignidad la represen-
taba el Comandante de las guardias del cuerpo real, jefe al mismo
tiempo del cuerpo de pajes. Luego desfilaban el gran Copero, el Gran
Ené6foro, el Gran Montero, y todo un estado mayor de Chambelanes,
etc. Estos dignatarios eran escogidos entre los pajes, después que ha-
bian terminado sus estudios con el Rey. La reina tenia analogos fun-
cionarios a su servicio.

21. Organizacion Judicial: dualidad de deble Derecho y Tribuna.
nales dobles (el pueblo indigena, su antiguo Derecho y sus Tribunales);
el procedimiento eserito.— Hay una dualidad en la Organizacién Judi-
cial: doble Derecho y Tribunales dobles: el pueblo indigena se regia
por su antiguo Derecho y sus originarios Tribunales (LAOCRITAS):
v el procedimiento era escrito.

22. El pueblo macedonice, el Derecho y los Tribunales; paralelis-
mo de ambos Derechos (el nativo y el macedonice); la: competencia y
sus reglas; la conciencia de la superioridad de las instituciones grie-
gas.— En cuanto al pueblo macedoénico, el Derecho y los Tribunales
(CREMATISTAS) eran exclusivamente griegos. El Procedimiento era
oral y admitiase la representacion de las partes, muy al contrario del
pericdo anterior helénico. '

Como resultado de este paralelismo en los Tribunales, estableciose
una inevitable competencia, en la cual se destacaba nitidamente la
conciencia de la superioridad de las instituciones griegas, y de donde
provino en definitiva su triunfo, aunque obtenido de modo gradual.



CAPITULO III

EL DERECHO EN LA REPUBLICA ROMANA

(Epoca Ecuménica).

1. Divisiébn de Italia en tres partes que tenian distintas institu-
ciones: nacimiento y preponderancia de Roma y sus normas juridicas.
2. Las Costumbres, la Familia y el “pater familias”, simbolo del esta-
do del ciudadano romano en su triple denominacién de nombre perso-
nal, nombre de linaje y nombre de familia. 3. El Matrimonio (Cen-
nubium, Confarreatio y Contubernium), y las dos formas que en la épo-
ca republicana conducian a la “Manus” (El1 Divorcio, la “Univira”).
4. Como estaba formado el Derecho en esta época: Leyes de las XII
Tablas; la Magistratura y sus funciones (interpretacién y desarrollo
del Derecho codificado); el pretor y su Edicto (“Edictium Praetorium”);
fuentes del Derecho Romano (Bruto y su libro en forma de Dialogo;
Scaevola,‘ etec.); la Sentencia “Fiat Justitia, Pareat Mundus”. 5. Apo-
geo de la Jurisprudencia romana: espiritu juridico latino y filosofia
estoica de tendencia sistematizadora (Quinto Mucio Scaevola y su obra
notable). 6. EIl Proeedimiento: instruccion del pleito; los litigantes; la
accién (“accionem debat”), y sus condiciones; el juez o el arbitro; los
“asesores”; la audiencia; la representacién; la prueba testifical; redac-
cién del juicio; pronunciamiento del Edicto. 7. El “Jus Quiritium”
aplicado a los ciudadanos y el “Jus Gentium” a los no-ciudadanos;
Justicia formal (“Justum”); Justicia real (“Aequium”): estos dos De-
rechos en la persona del pretor como instrumentos de progreso.

BIBLIOGRAFIA: Accarias (V.M.), Resumen de Derecho Romano
{3a. Edic.); Brenes y Cérdoba (A), Historia del Derecho (2a. Edic.);
Bouché Leclerq, Los Pontifices de la Antigua Roma, y Manual de las
Instituciones Romanas; Dareste, Estudios de la Historia del Derecho;
Debranich, Elementos de Historia del Derecho; Esmein (A), Historia
del Derecho y su Critica (Derecho Romano), 1886; Ihering, Espiritu
del Derecho Romano; May (G), Elementos del Derecho Romano (1889);
Ortolan, Historia de la Legislacion Romana y “Clave del Derecho” o
“Sintesis del Derecho Romano’’; Riviére, Introducciéon al Derecho Ro-
mano; Zielinski (Th.), Historia de la Civilizacion Antigua.

1. Division de Italia en tres partes que tenian distintas institu-
ciones: nacimiento y preponderancia de Roma y sus normas juridicas.—
Italia como Grecia estaba dividida en tres partes. Los Etruscos des-
plazados desde el quinto siglo por los galos (“Galia Cisalpina’), ocu-
paban los Apeninos y por el este les deslindaban el Mar Adriatico, y
separandoles del resto de la peninsula italica la ancha y fértil llanura
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regada por el rio Po y su afluentes del norte y sur. Al otro lado de
los montes Apeninos estaba la Italia propiamente dicha o sea, la parte
central de la Peninsula, la cual estaba poblada por un pueblo extraor-
dinario por su destino histérico: el “Latium”, cuya lengua, el latin, iba
a conquistar el universo. Por ultimo, estaba la Campania (el Terri-
torio de Capua), eterna rival de Roma. Después se agregaban Apulia,
Calabria y Sicilia. Todas ellas sometidas a la Ciudad duefio del mun-
do, aunque no totalmente, quedaron por fin, auténomas. Entonces la
Germania, méas alld del Rhin; Bretafla al otro lado del Canal de la
Mancha: constituian una constante amenaza para “los pueblos que se
agruparon en una sola familia mediterranea bajo la dominacién paci-
fica de Roma.”

Esta Roma conquistadora nacié en una data todavia no bastante
precisada, aunque la tradicion la fija en el afio 753 a. J. C. Fué fun-
dada a la margen izquierda del Tiber. Producto de dos comunidades
que se fusionaban para siempre en el crisol imperecedero de la Histo-
ria: una, latina (Palatino); y la otra, sabina (Quirinal).

Pasa Roma en su primer periodo (periodo real), al través de gran-
des vicisitudes que se reflejan en sus instituciones juridicas. Ella ven-
ce a las ciudades vecinas del Lacio; pero cayd después en poder de los
Tarquinos, reyes de la proxima ciudad de Tarquinos (510), capital
de la Liga Etruscolat:na. Comienzan entonces guerras interminables
entre esa Roma republicana y las comunidades vecinas etruscas, sabi-
nas y volscas, las cuales han de modificar el Derecho hasta la toma
de la ciudad etrusca de Veyes por Camilo (396), hecho que rompié el
equilibrio e hizo inclinar la balanza en favor de Roma que parecio
unificar sus instituciones, hasta el desastre que infligieron a las hues-
tes romanas los galos que empezaron a ser famosos en la batalla de
Allia (390) que habia de conducir a la misma toma de Roma.

De modo que fué indispensable emprender la obra de nuevo, fun-
dar nuevas instituciones latinas con mas acierto, y, desde el afo 348,
Roma volvié a ser la Ciudad preponderante del mundo etrusco-latino,
y hasta Cartago celebr6 tratado de paz con ella, e impuso a las demas
naciones su Derecho, y con él sus superiores normas juridicas.

o

2. Las Ceostumbres, la Familia y el “pater familias”, simbolo de}
estado del ciudadano romano en su triple denominacion de nombre
personal, nombre de linaje y nombre de familia.— Las Costumbres
formaban el contenido principal del Derecho en este periodo. Como
la familia griega, la familia romana estaba fundada en sus origenes
sobre la monogamia: a su cabeza el esposo y padre, el “pater familias”,
simbolo de su estado de ciudadano romano que comprendia una triple
denominacién: nombre personal, nombre de linaje y nombre de fami~
lia: v. g.: Marco Tulio Cicerén.
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3. El Matrimonio (Connubium, Confarreatio y Contubernium), y
ias dos fermas gue en la época republicana conducian a la MANUS
(E1 Divorcio, l1a “Univira”).— En el matrimonio la monogamia era la
regla. Para el matrimonio legal era preciso que los conyuges gozasen
del “connubium”, del cual no disfrutaron los plebeyos hasta el afo
445, a diferencia de los patricios que siempre estuvo a su alcance.

Se requeria para esa unién legitima la autorizacion de los padres
de la pareja, y el consentimiento de estos novios; a mas de la obser-
vancia de ciertos ritos que constituian la boda (“nuptiae”).

Este matrimonio diferia segin fuese o né necesario establecer la
autoridad (MANUS) del marido sobre la mujer. La primera y mas
antigua forma, en la época patriarcal, era la “confarreatio”’, en que
se hacia una ofrenda simultanea y solemne de un pastel de trigo (PANIS
FARREUS), simbolo del domicilio fijo e indispensable para la Agri-
cultura.

Cuando la plebe fué admitida al “connubio”, en vez de la “confa-
rreatio” que le era inaccesible, practicaba la “coemtia” o compra fic-
ticia de la mujer por su marido: a fines de la época republicana, las
dos formas que conducian a la “Manus”, fueron reemplazadas por
otra formalidad: la mujer bajo la autoridad de su padre, podia rom-
per el matrimonio: de ahi el héabito de divorciarse facilmente y la
consideracién social que se dispensaba a esta mujer que se habia sos-
tenido hasta el fin en una misma unién (*“univira”).

La situaciéon de la mujer en la casa de su marido era honorable:
era la “matrona” o “mater familias”. Podia ella recibir mujeres y
hombres, asistir a los festines, etc. Las matronas nobles influian en la
Politica. Ciceron nos habla en sus Obras de Claudia interviniendo en
la vida politica del procénsul Cecilio Metelo Nepote.

Los hijos no formaban sino una parte de la familia. Constituian
la familia libre (“liberi”), los hombres libres y los hijos; la segunda
parte estaba integrada por los criados. Dividianse en domesticidad
urbana (familia urbana), la cual se ocupaba de los servicios de la
casa o quehaceres domésticos; y domesticidad campesina (familia rasti-
ca), dedicada a los trabajos productivos del amo, la que era demasiado
oprimida. Pero en los dos dominios el “pater familias” sera “el todo-
poderoso de su domesticidad”. La influencia de la Jurisprudencia
pronto hard mas humana esta situacién de la servidumbre romana.
Comenzé por fijarse restricciones a ese derecho del amo sobre la vida
v los bienes (“peculium”) de su esclavo, y después reconocio la legi-
timidad del matrimonio o “contubernium” de este ultimo.

4. Como estaba formado el Derecho en esta época: Leyes de las
XII Tablas; la Magistratura y sus funciones (interpretacién y desarro-
lo del Derecho codificado); el pretor y su Edicto (“Edictum Praeto-
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rium); fuentes del Derecho Romano (Bruto y su librc en forma de
Dialogos; Scaevola, etc.); la Sentencia “Fiat Justitia, Pereat Mundus”.—
Si estudiamos las fuentes del Derecho Romano en esta época encontra-
mos que las XII Tablas es la primera; el Edicto del Pretor, “moévil y
viva, adaptada a la vida y que evolucionaba con ella”’, segin Ihering,
formaba la segunda, y las “Responsa Prudentium” o sean las senten-
cias de los juristas pronunciadas por consultas de clientes en casos di-
ficiles, constituian la tercera y ultima de estas fuentes.

La esencia misma del Derecho Romano estaba formada por las Le-
yes de las XII Tablas, redactadas por la Comisién de los Decenviros y
promulgadas del 449 al 451. En su elaboraciéon tomé parte el famoso
Hermodoro desterrado a Efeso en donde se erigido una estatua a su
memoria.

Estas XII Tablas comprenden reglas a la vez del Derecho Publico
y del Derecho Privado (calificadas por Cicer6on de inicuas debido a
su gran rigor para resolver muchos casos), y pone término al primero
e inicia el segundo periodo del Derecho Romano. El Derecho del pri-
mer periodo se espacia desde la fundacién de Roma hasta esas XII
Tablas; pero es esencialmente costumbrista, remedando los antiguos
usos de los pueblos italicos que originaron la gran Ciudad. En tanto
que el Derecho del segundo periodo esta caracterizado por las XII Ta-
blas que “se desenvuelven de modo gradual por la mediacién de los
pontifices, segin Bouché Leclerq, tomando desde entonces un caracter
tipicamente romano.”

Estas leyes de las XII Tablas tendian a resucitar el Derecho griego
en el periodo democratico de sus Codificaciones; pero no fueron una
garantia del progreso juridico como observa Reviére en su “Introduc-
ci6én al Derecho Romano”; sino que estuvieron destinadas a la crea-
cién en el siglo IV de una Magistratura, cuyas funciones eran la in-
terpretacién y el desarrollo del Derecho codificado, esto es, la “Pre-
tura, Viva Vox Juris Civilis”. “Cada afno el Pretor, escribe Gaston
May, en su Edicto (“Edictum Praetorium’), proclamaba las limitaciones
y complementos que estaba dispuesto a introducir en la legislaciéon
existente, aunque hacialo con circunspeccion para impedir las pertur-
baciones que podria producir en la conciencia juridica de los ciuda-
danos con la desviacién inttil de la linea seguida por su predecesor, ¥
cuyo cambio era severamente juzgado por la opinién publica.”

En cuanto a las “Responsa Prudentium” que emanaba casi siem-
pre de los jurisconsultos mas avezados, no tenian fuerza de Ley, su
autoridad era de caracter moral, mas como provenian de peritos de
la ciencia juridica, el Pretor que generalmente era un profano en es-
tos achaques del Derecho, atendiales con frecuencia y se guiaba por sus
sentencias privadas en sus Edictos. Famosas fueron las “consultas”
que di6 el jurisconsulto Marco Junio Bruto, publicadas en la época
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de los Gracos, en su obra “De Jure Civilis” (en forma de libro de lec-
tura con didlogos). También es memorable el tratado del mismo gé-
nero del céonsul Publio Mucio Scaevola en el afno 133, en el cual fi-
gura la caracteristica sentencia: “Fiat Justitia, Pereat Mundus”.

5. Apogeo de la Jurisprudencia romana; espiritu juridico latino
y filosofia estoica de tendencia sistematizadora (Quinto Mucio Scaevo-
la y su obra notable).— El apogeo de la Jurispudencia romana no ha
de empezar sino cuando el espiritu juridico latino fué influenciado por
{a filosofia estoica de tendencia sistematizadora, como anota Esmein
en la parte del Derecho Romano que trata en su “Historia del Dere-
cho y su Critica”. A esa cooperacién de los filésofos helenos y los
jurisconsultos del Lacio atribuye Ortolan la labor notable de los pon-
tifices romanos, de acuerdo con Bouché Leclerq. Cita especialmente
el primero en su “Historia de la Legislacién Romana” el tratado céle-
bre del pontifice Quinto Mucio Scaveola, hijo de Publio.

En esta obra magnifica compuesta‘de 18 libros se expone por pri-
mera vez un sistema de Derecho Civil que antes estaba reducido a
practicas judiciales en los casos mas importantes. No se conoce en
verdad el tratado pero se sabe que sobre él descansa el Derecho Ro-
mano posterior, padre del Derecho moderno, segin las noticias que
nos dan los autores Accarias, May, Dareste, Debranich, Ihering, Bre-
nes Cordoba, etc.

6. El Procedimiento: instruccion del pleito; los litigantes; la ac-
cion (“accionen dabat”), y sus condiciones; el juez o el arbitro; les
“asesores”; la audiencia: la representacion; la prueba testifical; redae-
cion del juicio; pronunciamiento del Edicto.— El1 Pretor era un verda-
dero legislador en el Edicto, pues, creaba la Ley. Tenia ademas en
sus manos la Instruccion del pleito: los litigantes o pleitistas se diri-
gian a él, y si las condiciones del asunto permitian entablar una ac-
ci6n el pretor movia la ‘“actionen dabat” y designaba un juez si la su-
ma reclamada era liquida, o un arbitro si era cierta pero se hacia
indispensable fijar esa cantidad que se ponia en entredichos y le in-
dicaba entonces una “férmula juridica”, en virtud de la cual debia
dictarse la sentencia. El juez o el arbitro, segin el caso, convocaba
en calidad de “asesores” a algunos ciudadanos honorables y de ciertos
conocimientos en la materia de que se trataba, y después de oir a las
partes en audiencia y hacerse la presentacion de testigos, redactaba
su juicio y lo trasmitia al pretor a fin de que éste lo pronunciara, con
lo cual se terminaba el procedimiento.

En este proceso civil la representacién e:staba autorizada, revo-
céndose asi el procedimiento griego en que estaba prohibida, como vi-
mos anteriormente.
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%. El “Jus Quiritium” aplicado a los ciudadanos y el “Jus Gen-
tium” a los no ciudadanos; Justicia formal (“Justum”); Justicia real
(“Aequium”): estos dos Derechos en la persona del pretor como ins-
trumentos de progreso.— El procedimiento expuesto se refiere sélo a
los procesos de los ciudadanos romanos entre si, los cuales eran juz-
gados por el “Jus Quiritium”, esto es, segin las Leyes de las XII Ta-
tlas, por el Edicto del Pretor. Pero las acciones que se intentaban
por los no-ciudadanos estaban regidas por el “Jus Gentium”, el cual
era un Derecho mas abreviado, no tan ligado a la tradicion y a la
Juslicia formal (“Justum”) y mucho mas vinculado con la Justicia
0 “Aequium”.

Mas tarde, la acumulaciéon de los derechos en la persona del pre-
tor, dice Ortolan en la “Clave del Derecho”, fué un instrumento de
progreso juridico, porque este funcionario por dicha reunion de los
asuntos se vi6 obligado a nombrar un colega a quien se llamaba “prae-
tor inter-peregrinos’”. De este modo se perfeccion6 el paralelismo en-
tre estas disposiciones y las normas helenisticas sehaladas con antela-
cion como consigna el historiador de la civilizacidon antigua Zielinski,
Aunque en la practica estas dos funciones estaban reunidas en la ca-
beza de ese pretor que fungia con frecuencia de Unico juez o arbitro.
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CAPFRERG Y
DERECHO ROMANO EN GENERAL

1. Division del Derecho Romano: Derecho Privado (Privatum) y
Derecho Publico (Publicum), y sus respectivas esferas de accién. 2.
Los Jurados y su evolucion (el apogeo de la Justicia Romana): las
penas en este periodo (prisién, flagelacién, pena de muerte y cruci-
fixion). 3. El Gobierno y la Administracién (la Monarquia, la Aris-
tocracia y la Democracia). 4. La Magistratura y su evolucion; el
Senado y la Asamblea del Pueblo. 5. La historia del Derecho Pri-
vado en Roma se divide en dos grandes periodos. 6. Fuentes del De-
recho Estricto (“Jus Strictum”) y Derecho Consuetudinario. 7. Fuen-
tes del Derecho escrifo (“Jus Scriptum”): la Ley (“Lex”), y el Ple-
biscito (“Plebiscitum’”); las dos formas de la ley romana (“Lex Curia-
ta”, “Lex Centuriata”). 8. Las XII Tablas como la tnica tentativa de
Codificacion General anterior a Justiniano. 9. El Derecho Consue-
tudinario de formacion secundaria (“Responsa Prudentium’, Edictos
de los Magistrados), y el trabajo de adaptaciéon del “Jus Scriptum”
(“Interpretatio”). 10. Fuentes del Derecho Romano bajo el Imperio
Oriental, los Senados consultos y las Constituciones Imperiales (“de-
creta”, “rescripta”, “edicta” y “mandata”). 11. Literatura Juridica
de este periodo: jurisconsultos clasicos (Capito, Préculus, etc.); Gayo
Yy su obra completa (sus “Institutas” como modelo de las Institutas de
Justiniane). 12. Deocumentos de aplicacion del Derecho (“Negotia”):
la historia de las fuentes del Derecho en el Bajo Imperio y sus dos
periodos; las fuentes del Derecho hasta el fin del reinado de Teodosio
IT (la Costumbre ha perdido su fuerza y ha cesado de crear el Dere-
cho); el “Jus”, los grandes jurisconsultos investidos de la “permissio
jura condendi” (Papiniano, Ulpiano, Modestino) y los jurisconsultos
oficiales méas antiguos. 13. Leyes y primeros ensayos de Codificacion
privada de las mismas: Papinius Justus y su Resumen de las Constitu-
ciones; Codex Gregorianus y Codex Hermegenianus; Fragmenta Vati-
cana; Mossicarum; Romanorum Legus Collatio; Consultatio Veteris
Jurisconsultis. 14. Primera Codificacion Oficial (Codigo Teodosiano).
15. Compilaciones de Justiniano (Derecho Romano en el Imperio de
Oriente): Leyes (“Leges”); Digesto (“Jus”); Instituciones (*“Institu-
tiones”); “Codex Repetitae Praelectionis”; Novelas (“Novelles”).

BIBLIOGRAFIA: Accarias (V. M.), “Resumen de Derecho Roma-
no (3a. Ed.)”; Brenes y Coérdoba (A), “Historia del Derecho (2a. Ed.)”;
Bouché Leclerq, “Manual de las Instituciones Romanas” y “Los Pon-
tifices de la Antigua Roma”; Dareste, “Estudios de Historia del De-
recho’”; Debranich, “Elementos de Historia del Derecho”; Esmein (A),
“Historia del Derecho y su Critica (“Mélenges d’ Histoire du Droit et
de Critique”)”, Derecho Romanc (1886); Glasson, “Estudio sobre Ga-
ius”; Ihering, “Espiritu del Derecho Romano”; May (G), “Elementos
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del Derecho Romano (1889)”; Ortolan, “Historia de la Legislacién Ro-
mana’’; Tacito, “Anales”; Troncoso de la Concha (M. de Js.), Notas de
Catedra sobre el Derecho Romano (1938-1939); Viollet, “Resumen de
la Historia del Derecho Francés”.

1. Division del Derecho Romano: Derecho Privado (“Privatum”)
y Derecho Publico (“Publicum”), y sus respectivas esferas de accion.—
I.a divisién del Derecho Romano en Derecho Privado (‘“Privatum”) y
Derecho Publico (“Publicum”), no corresponde en nuestros tiempos al
Derecho Civil y al Derecho Criminal, respectivamente, aunque este
Nitimo estaba supeditado al primero como una peculiaridad de ese
primitivo Derecho. Y algo més para nuestra perspectiva juridica del
presente: uno y otro Derecho podian tratar de los delitos (robo, trai-
ciéon contra el Estado, etc.), y de los no delitos (disputa en materia
de bienes, y hasta litigios de caracter econémico entre el Erario pu-
blico y un particular). Pero los crimenes graves que conllevaban cas-
tigos severos o pena capital (homicidio, incendio premeditado, etc.),
entraban de pleno en la esfera de accién del Derecho Publico y eran
de la competencia exclusiva de un Magistrado superior.

2. Los Jurados y su evolucion (el apogeo de la Justicia Romana)
las penas en este periodo (prision, flagelacion, pena de muerte y cru-
cifixion) .— Una ley que se remonta a la misma fundaciéon de la Repu-
blica, segun la tradicién, autorizaba, en caso de condena, la “provoca-
tio ad populum” o sea, el juicio popular para los delitos méas graves
gue habian ya entrado en las costumbres. Pero “esta institucién re-
sulteba una maquinaria demasido pesada para ponerla en movimiento,
dice Gaston May; por ésto desde mediados del siglo II, existian para
lcs principales crimenes las quaestiones perpetuae o Comisiones Cri-
minales de Jurados”.

Los elementos del crimen, el procedimiento y la pena estaban
prrevistos en una ley fundamental y no eran susceptibles de modifica-
ciones por parte de los pretores. Hsta es la causa segun los tratadistas
de esa inmovilidad que presenta el Derecho Criminal romano ante la
historia de las instituciones juridicas, y es notoria sobre todo tal sin-
gularidad de éste en comparacion con el progresivo y movible Dere-
cho Civil de la misma Roma.

Estos Jurados en un principio eran senadores; pero desde Cayo
Graco, fueron sustituidos por simples caballeros (123). En la época
de Sila (182), fueron nuevamente senadores tales Jurados. La “Lex
Aurelia Judiciaria” cred, como nos refiere Bouché Leclerq en su “Ma-
nual de las Instituciones Romanas”, un Tribunal compuesto de Jurados
tomados en todos los ordenes, a razén de un tercio por cada oOrden
(senadores, caballeros, plebe), los cuales estaban representados por
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sus “Tribuni Aerali”. Esa ley fundamental arraigé en la. conciencia
juridica de la sociedad romana en las dos reglas que sirven de base
2 nuestro procedimiento, bien que no formuladas: “Nullum Crimen
sine lege”, y esta otra: “Nulla poena-sine lege”. Para Dareste en su
“Historia del Derecho”, es en estos Jurados en donde hay que anotar
el apogeo de la Justicia latina, y “nivel al cual no llegé Europa hasta
el siglo XIX".

En cuanto a las penas habia una igualdad en Derecho pero no se
aplicaban por igual a todos en Roma: la pena de muerte no se ejecu-
taba nunca contra los ciudadanos, pues, éstos podian sustituir el supli-
cio por el destierro voluntario, y la privacion de la libertad no era
sino una providencia preventiva o de coacciéon. Los castigos que real-
mente se imponian a los romanos eran las penas pecuniarias de dife-
rentes cuantias y la prohibicion de algunos derechos civicos (*capitis
deminutio”). Al contrario, los no ciudadanos podian ser condenados
por prisién, flagelacién, muerte, y crucitixion.

3. El Gobierno y la Administraciéon (la Monarquia, la Aristocra-
cia y la Democracia). —En la Constitucién romana, el historiador Polibio
celebra el acuerdo armoénico de las tres formas de Gobierno: la Monar-
quia, la Aristocracia y la Democracia. ‘“La primera, dice, esta perso-
nificada en la Magistratura; la segunda, en su Senado; y la tercera, en
la Asamblea Popular”.

El pueblo aparece en este 6rgano de la Asamblea Popular en el
apogeo de la Republica, aunque ya en el ocaso del periodo republicano,
el regimen es eminentemente aristocratico.

4. La Magistratura y su evolucion; el Senado y la Asamblea del
Pueblo.— La Magistratura que habia brotado del mismo poder real,
estuvo representada en sus comienzos por los Coénsules anuales o “co-
legas”, llamados pretores (generales). Estos disponian del poder su-
premo (“imperium”), no sélo del dominio civil (“domi”) sino también se
extendia al dominio militar (“militae”). Eran estos pretores, a la vez,
jefes militares, administradores y jueces. Se valian de auxiliares o
cuestores (los exploradores) y de servidores o lictores que llevaban
el simbolo de su poder de represién que consistia en las fasces, con
sus hachas y sus varas. 4

Después Sila separd la Magistratura de la Promimagistratura que
estaba representada por el proconsulado y la propretura. Esta ultima
tenia atribuciones militares. Se reservo al poder Civil la Magistratu-
ra. Tal es la evolucion juridica de esta institucion.

La organizaciéon romana desde entonces contintia igual hasta el
fin de la Republica. Hay 20 cuestores con plenos poderes para admi-
nistrar en Roma y sus provincias. Era cada cuestor ipse faclo sena-
dor. Ademas figuran 10 tribunos del pueblo, aunque con poderes cer-
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cenados por el mismo Sila y restaurados mas tarde en toda su pleni-
tud o cabalidad; 2 ediles curules y 2 ediles de la plebe, encargados de
la vigilancia de los mercados y de organizar los juegos destinados al
jubilo del pueblo; 8 pretores que comprendiun el “praetor urbanus”,
el “praetor inter peregrinos”, y 6 presidentes de las Comisiones Mili-
tares.

Transcurrido un ano, el pretor pasa a propretor y administra una
yrovincia “pretoriana” con el mando del Ejército estacionado alli.

Existen 2 Coénsules con derecho a convocar el Senado y a la Asam-
blea del pueblo, los cuales expirado un ano pasaran a administrar sen-
das provincias en calidad de Proconcules.

También se nombran 2 censores cada cinco afos, quienes vigilan
indirectamente la moralidad publica y presiden las adjudicaciones de
los trabajos del Estado.

La dictadura estaba fuera del cuadro de las magistraturas. El
dictador concentraba los poderes absolutos de un Rey en el periodo
primitivo del Derecho. Pero el triunfo del Senado en pleno siglo II
suprime de facto la dictadura. Anteriormente, en el siglo I, fué reno-
vada dos veces por Sila y César. En esta postrera ocasién senald la
pérdida de la Republica como apunta Esmein.

El Senado era el 6rgano consultivo congregado por los pretores y
presidido por ellos, asi como dirigian la Asamblea del Pueblo. “Du-
rante la lucha de clases, después de la proclamacion de la Republica,
agrega Esmein, los plebeyos habian obtenido sus propios Magistrados:
1os tribunos del pueblo, con sus auxiliares; los ediles de la plebe que
cran inviolables (“sacro santi’) para prestar ayuda y asistencia a los
plebeyos ofendidos (“jus auxilii”), y presidian las asambleas de la
plebe (“concilia plebis”), cuyas decisiones (‘“‘plebiscita”) no tenian has-
ta ese momento fuerza de Ley sino para la plebe. Por éso, en Roma,
en el siglo V, hubo dos sistemas de Magistraturas. Magistraturas pa-
‘ricias. Magistraturas plebeyas.

En cuanto a la Asamblea del Pueblo, en Roma se distinguia de la
Je Grecia por su organizacion: la romana a diferencia de la egea ca-
recia del derecho de iniciativa: ella debia aceptar o rechazar la Ley,
nombrar o repudiar el candidato que ponia sobre la mesa o proponia
ei magistrado que presidia esa Asamblea. Pero no podia la misma
modificar la Ley ni proponer otro candidato .como en los tiempos he-
lenos.

Ese Senado que hemos dicho que primitivamente fué el 6rgano con-
sultivo del Rey y de los Consules, llegé a ser el verdadero Gobierno,
segtn Thering, “ejerciendo un tutelaje sobre estos ultimos y utilizando
la Asamblea Popular como un simple instrumento de su voluntad”.

En sus origenes el Senado fué Unicamente patricio (“patres”) pero
luegc de la Repliblica se admitié en su seno a los “conscripti” (“aque-
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llos que se habian inscrito al mismo tiempo”), los cuales representa-
ban a familias plebeyas.

El namero de los senadores que era estrictamente limitado se hizo
incierto por la ley de Sila: 20 nuevos cuestores entraban cada afio en
el Senado. Aproximadamente la cifra era de 500 a 600 miembros.

La categoria de ellos nos la dan los autores en todos los tratados
de Derecho Romano. La division en “ordines”, escribe ‘“May, es la
siguiente: primer rango, Consulares (antiguos Consules); segundo ran-
go. praetori; tercero, acdilicii; cuarto, tribunieii, y por fin, quaestorii”.

Funcionaba tal maquina senatorial en esta forma. El Cénsul que
vresidia exponia la cuestiéon debatida, dirigiéndose al consular mas car-
gado de honores para que opinara, el cual entonces pronunciaba un
discurso que remataba dando su opinién (“sententia”), y asi, sucesi-
vamente, en el orden categorial establecido. Entonces los que seguian
en el uso de la palabra podian levantarse para emitir su opiniéon o per-
manecian sentados y adoptaban algunas de las proposiciones ya for-
muladas.

La influencia del Senado la puso de manifiesto Marco Tulio Cice-
rén en las cartas contenidas en sus Obras completas, en las cuales des-
taca que la grandeza romana de estos tiempos no corrié pareja con la
aptitud de ese alto cuerpo para administrar el Imperio. La hegemo-
nia que ejercié este Senado se marca en la Historia con un periodo de
desordenes y de conflictos internos: revolucion de los Gracos; guerra
civil de Mario y Sila; guerra civil de Espartaco; conjuracién de Cati-
lina; anarquia de Clodio, César y Pompeyo, Octavio y Antonio: y has-
ta que se desploma el Imperio bajo la tempestad politica de aquellos
infaustos tiempos romanos.

5. La historia del Derecho Privado en Roma se divide en dos
grandes periodos.— Aunque los dos grandes periodos en que se divide
el Derecho Privado romano “no estan diafanamente definidos”, advier-
te Debranich en sus ‘“Elementos de Historia del Derecho”, puesto que
ellos se confunden y coexisten a veces, y el segundo comienza cuando
¢l primero no se ha acabado de desarrollar, por razones de método de
exposicién es indispensable distinguirlos y separarlos en sus mas pe-
culiares caracteristicas.

El primer periodo se prolonga hasta los mismos estertores de la
Republica: el Derecho tiene entonces un caracter tipicamente romano,
restringido, formalista: los romanos le designaban: jus civile, jus pro-
pium civium romanorum; Jus Strictum, o sea, sistema de Derecho es-
tricto. En contraposicion al segundo periodo que corresponde a los
tiempos imperiales: el Derecho no es ya profundamente nacional; pero
es mas flexible y humano; no tiene tanto rigor; es mas amplio en sus
normas y menos formal. Los textos le llaman a este sistema: Jus
Gentium. A cada uno —se ha dicho por Gaston May en su “Derecho
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Romano”— corresponde una nocién especial del Derecho, y un siste-
ma juridico peculiar, con elementos caracteristicos y definidos, a las
cuales se relacionan todas las instituciones pertenecientes al Derecho
Privado”.

Estos dos sistemas al presentarse y conformar las normas van re-
flejando en el dominio del Derecho las esenciales transformaciones del
orden politico en los dos periodos histéricos, bien que, repetimos, no
siguen en su trayectoria una Cronologia perfecta ni mucho menos:
“y bajo el imperio del Jus Gentium, el Jus Strictum subsiste todavia
en sus grandes lineas y en sus principales creaciones” como asienta
Ortolan en su notable “Historia de la Legislacion Romana”.

Debemos agregar, antes de concluir este punto del Sumario, que
el caracter formalista del Derecho Romano es comun a todas las le-
gislaciones primitivas, como indic6 en sus Notas de Catedra de Dere-
cho Romanb el ilustre profesor Troncoso de la Concha. La diferencia
estriba sdlo en que en ese primer periodo latino ese Derecho “se man-
tiene con su color arcaico y su intransigencia primitiva” casi a ras con
la época moderna.

6. Fuentes del Derecho Estricto (“Jus Strictum”) y Derecho Con-
suetudinario.— Nos refieren Accarias, Esmein, Riviére, May, que, las
des fuentes mas antiguas del “Jus Civile”, son la Costumbre y la Ley.

La Costumbre o Derecho consuetudinario es el conjunto de reglas
no escritas, transmitidas oralmente de generaciéon en generacién, y que
son acatadas por todos para regular las relaciones sociales. Entre los
coasociados ha habido un pacto tacito que ha hecho perdurar estas
costumbres al través del tiempo. Son las manifestaciones mas espon-
taneas del Derecho y responden mejor que ninguna clase de expre-
siones escritas al alma popular. Sin embargo, para los romanos que
constituyeron un pueblo de juristas, de jurisconsultos positivistas, ese
Derecho consuetudinario era una manifestaciéon inferior de la concien-
cia juridica de una colectividad humana, segin refiere Esmein en
‘“Melanges d’Histoire du Droit et de Critique”, y reafirma Brenes y
Cordoba en su moderna “Historia del Derecho”. Los romanistas lla-
man a ese Derecho no escrito: “Jus non scriptum”, en oposicion al
Lerecho escrito o sea, “Jus Secriptum?”.

De modo que ese Derecho Consuetudinario que deriva exclusiva-
menie de la Costumbre (“longa consuetudo, mores majorum”), forma
el ccnjunto de normas implicitas o disposiciones que han sido trans-
mitidas por la tradicion oral; pero que no se han proclamado en nin-
gun momento por la autoridad legislativa, aunque son aceptadas estas
reglas por la voluntad unanime de los coasociados, “expresadas todos
los dias, sin apremios y bajo la presiéon de necesidades juridicas,” se-
guin explica Thering en el “Espiritu del Derecho Romano”. Por éso,
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romo obedece el Derecho consuetudinario a las necesidades sociales,
“es esencialmente variable, agrega Ihering, y esta variabilidad es para
el Derecho consuetudinario una causa de inferioridad, pues, se encuen-
tra a merced de la memoria de los jueces y a su arbitrio”.

Todos esos inconvenientes del Derecho costumbrista desaparecen
cuando se presenta la Ley (el conjunto de normas escritas y obliga-
torias). Asi por la Ley se logra la libertad e igualdad de todos, esto
es, el “Jus Scriptum” romano, que comprende esos preceptos del De-
recho ya formulados y pronunciados publicamente en un dia fijado
de antemano por la autoridad competente. Tal publicidad que es la
caracteristica de la Ley permite a los interesados tener conocimiento
de dichas normas o preceptos y hacer mas facil su comprobaciéon o
prucba; y, ademéas, impide sus cambios continuos o arbitraria movi-
lidad.

7. Fuentes del Derecho escrito (“Jus Scriptum”): la Ley (“Lex”),
y el Plebiscito (“Plebiscitum’); las dos formas de la ley romana (“Lex
Curiata”, “Lex Centuriata”).— El Derecho escrito (‘“‘jus scriptum”) abre-
va en las fuentes de la Ley (“lex”), vy el Plebiscito (“plebiscitum”).

La “lex” es la decision tomada por la Asamblea del Pueblo (“po-
pulus™), esto es, en los comicios de los ciudadanos: ha variado en su for-
ma con la Constitucion politica de Roma: Lex Curi%a, lex Centuriata.

La Ley Curiata fué la forma primitiva de esa Ley: la mas remota
organizacion politica del Estado Romano, dividido en tres tribus, y
subdividida cada una, en 10 curias. La Ley era propuesta al “popu-
lus” o sea, a la Asamblea de 30 curias, por parte del Magistrado (el
Rey o el Consul), quien interrogaba al pueblo (“rogat populum’), y
pediale su asentimiento a la propuesta o mociéon. El Senado era lla-
mado en seguida a sancionar la ley votada.

Sucede a la primera division de los ciudadanos en curias, la trans-
formacién introducida por Servius Tullius en esa organizacion politica
con la separacién por clases, compuesta cada una de cierto numero de
centurias y que conllevaba a la vez modificaciones en el modo de vo-
tar la Ley. Era, pues, indispensable que se reuniera la Asamblea de
ias centurias para que la proposiciéon se pudiera convertir en Ley.
“En teoria, dice Bouché Leclerq, todos los ciudadanos cual que fuese
su nacimiento y riqueza, tenian el voto. En la practica, sin embargo,
sslo los ricos y nobles votaban.”

En verdad la influenca patricia era tan preponderante que seguia
aun después de formada la Ley. Era hecesario su sancién por el Se-
nado. El orden en que se hacian estas votaciones era el siguiente:
desfilaban primero las “centurias ‘de equidad” (“centuriae praeroga-
tion”), compuesta de los caballeros, y después las centurias de la pri-
mers clase formada de ciudadanos ricos: ésta tenia mas centurias que
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las clases restantes. A tal punto era ésto asi. que unidas la clase de
los caballeros y la primera clase podian, si estaban de acuerdo, aceptar
o rechazar una Ley, con menosprecio de las demas centurias.

Es de hacer notar que cada categoria social estaba integrada por
centurias de “seniores” y de “juniores” en numero igual, equilibrando-
ge de esta manera el juicio de la juventud mas sano e impulsivo con
el de los de mas edad reflexivo y prudente casi siempre.

Coexistieron durante algtn tiempo por la costumbre, la Asamblea
de las Curias y la Asamblea de las Centurias; pero poco a poco ya
las Curias no se reunieron mas; y, la distincion de raza en que se
basaba su organizacion, fué desapareciendo también gradualmente.
Despojadas entonces de sus atribuciones legislativas, las Curias no con-
servaron sino el poder de validar ciertos actos como la adrogaciéon y
conferir el “Imperium” a los Magistrados.

En los tiempos de Cicerén, la Asamblea de las Curias es reempla-
zada por 30 lictores, presididos por un Magistrado.

Una nueva evolucién ha de sufrir a la vez la “lex centuriata”.
La ley votada por Centurias fué reemplazada en la practica por el
Plebiscito (“plebiscitum”). EIl cual fué primero obra de la plebe y no
ligaba sino a la misma, y luego adquirié un caracter obligatorio para
todos los ciudadanos, y de tal manera que usurpd el lugar y hasta el
nombre de esa ley centuriata. En los tGltimos tiempos de la Repu-
blica dicen los autores que las expresiones lex y plebiscitum eran sing-
nimas.

Este Plebiscito emanaba asi del “populus” y né del patriciado: la
plebe era casta de orden inferior cuyos componentes estaban excluidos
de las funciones sacerdotales y de las Magistraturas. No podia un plebeyo
casarse con una mujer de la familia patricia, ni viceversa, y no tenian
unos y otros los mismos derechos en la Ciudad. “La lucha de los
plebeyos y patricios para conseguir la igualdad de los derechos poli-
iicos y civiles, escribe Esmein, hace brotar esa nueva fuente del “Jus
Scriptum” llamado Plebiscito que adoptan las Asambleas populares o
“Concilia”. Era el “Plebiscitum” el fruto espontaneo de la Democra-
cia. La Ley Hortensia le hace obligatorio para el patriciado. Pero,
después, los nobles trataron de imponer su autoridad en las Asambleas,
3y hasta hicieron modificar por los censores el principio de la reparti-
cion de la poblacién en tribus: los patricios y los plebeyos ricos fue-
roin inscritos en las 31 tribus rurales, y el predominio en la “Comitia
Trihuta” pasé de nuevo a ellos en las postrimerias de la Replblica
romana.

8. Las XII Tablas y el Derecho Consuetudinario de formacion
secundaria (“Respensa Prudentium”, Edictos de los Magistrados) .— Por
su antigiiedad y por la influencia que ha ejercido en el desenvolvi-
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miento de las instituciones juridicas al través de la Historia, hay que
mencionar la famosa Ley de las XII TABLAS. Es ella el tnico en-
sayo de Codificacion general anterior al Corpus Juris de Justiniano.
“La redaccién de esta ley célebre, dice Gaston May, es presentada por
los historiadores como uno de los episodios de la lucha de clases entre
el patriciado y la plebe, ya que estos ultimos trataban de obtener la
igualdad con los patricios, a lo menos en el dominio del Derecho Pri-
vado. Era necesario asegurar también que los Magistrados patricios
no se negarian a aplicar esa ley a todos ni alterarian su aplicacion.”

Tal resultado no se obtuvo, esto es, la aplicacion de las XII Ta-
blas a patricios y plebeyos, sin excepcion, sino después de largas pug-
nas de clases. La victoria la obtuvo el pueblo y por voto de las cen-
iurias diez personas notables fueron comisionadas para la redaccion de
un cuerpo de leyes. Estos Magistrados decenviros (‘‘decenviri legibus
escribendis”), fueron revestidos de un poder excepcional.

Estos redactores de las XII Tablas que eran patricios sometieron
la Ley a los comicios centuriados y la hicieron votar el afio 303 de
ia fundacién de Roma (451 a. J. C.). Sus normas fueron inscritas so-
bre diez tablas que fueron expuestas al publico y completadas des-
pués por otros decenviros que adoptaron nuevas reglas y formaron
con ellas dos tablas suplementarias. “No se ha conservado integra-
mente su texto, escribe Accarias en su “Resumen de Derecho Roma-
no”’; pero podemos apreciar su valor y caracter general por los frag-
1nentos conservados en los escritos de los jurisconsultos y de otros es-
critores antiguos”. No son principios tomados a las legislaciones hele-
nas como se ha pretendido por algunos historiadores, sino que, por el
contiario, los principios proclamados por los decenviros son netamente
romanos y tienen el sello de su Derecho utilitarista y practico antes
que filosofico y profundo como el Derecho pelasgico. Esta Ley tiene
1z marca del espiritu romano, y sus preceptos no son sino la codifica-
cion de las costumbres nacionales, segin Thering. Hay alli disposicio-
nes de todo género que conciernen a los Derechos politico, penal, re-
ligioso, privado y de procedimiento. Por mas que abunda en normas
que se refieren al Derecho Privado. De ahi que Gastéon May haya
-onsignado en su tratado de Derecho Romano: “Fuera de un pequeno
nimero de prescripciones concernientes al Derecho Publico y al De-
recho Sagrado, no habia en la Ley de las XII Tablas sino reglas rela-
tivas al Derecho Privado. Los decenviros se limitaron a lo esencial,
preocupandose ante todo por las reglas a seguir para la marcha del
proceso civil, y esta predileccién por el procedimiento esta conforme
con la tendencia del romano que busca ante todo los medios de hacer
valer el Derecho desconocido. En lo que respecta a la familia y a su
organizacion la Ley de las XII Tablas contiene.muy pocas disposicio-
nes; en lo que concierne a los derechos patrimoniales, la Ley ofrece
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una serie de disposiciones que regulan la transmisién global del patri-
monio de un ciudadano fallecido después de haber estado o no casa-
do. Otros preceptos tratan de la transmision de bienes a titulo parti-
cular por procedimientos especiales que la misma Ley reglamenta.
La propiedad rural es también objeto de una reglamentaciéon minu-
ciosa: pero ocupan poco lugar en las XII Tablas las Obligaciones.”

Pone fin esta Ley de las XII Tablas a la arbitrariedad e injusti-
cias que provenian de una ley no escrita y a la desigualdad de dos:
clares de ciudadanos romanos. A un Derecho de costumbre incierto,
desconocido y vulgar, opone una ley escrita, esto es, publica, conocida
de todos, v que asegura a todos derechos iguales. “La Ley de las
XI1I Tablas, dice Ortolan, es considerada por los romanos como la fuente
de todo el Derecho nacional (“Corpus omnis romani juris”), a la cual
es necesario relacionar todas las instituciones juridicas”. A pesar del
progreso de las instituciones juridicas romanas del futuro, la ley decen-
vire no fué formalmente revocada. Por el contrario, el mismo Justi-
niano reconoce su indiscutible autoridad.

9. El Derecho Consuetudinario de formacion secundaria (“Res-
ponsa Prudentium”, Edictos de los Magistrados), y el trabajo de adap-
tacion del “Jus Scriptum” (“Interpretatio”).— La Ley de las XII Ta-
blas no podia prever todas las situaciones juridicas que en la practica
se presentaban ni satisfacer todas las necesidades que iban surgiendo
en ¢l futuro: resolver estos casos fué la obra de los intérpretes (“in-
ierpres”). Sirvié este intérprete para conciliar el Derecho encerrado
en las férmulas legales y las ondulantes necesidades que la vida del
Derecho méas humano iba confrontanio en la practica. A este trabajo
de adaptacion del “Jus Scriptum” se le denomin6é “Interpretatio”:
completd la obra legislativa de los decenviros y formé la ciencia préace
tica del Derecho llamada Jurisprudencia (“Jurisprudentia”). Habia
nacido . de este modo un Derecho Consuetudinario de formaciéon se-
cundaria, fruto maduro de la interpretacién del Derecho escrito. Esta
fué principalmente la obra de los pontifices romanos. “...Aunqgue co-
lncados, en apariencia, por sus funciones religiosas fuera de la esfera
del Derecho Privado, los pontifices estaban obligados a conocer una mul-
titud de materias juridicas que tenian conexién con el jus sacrum
—escribe Bouché Leclerg en “Los Pontifices de la Antigua Roma”—
conocian de todos los asuntos religiosas (‘fanum”) y de los que entra-
ban en el dominio de los hombres profanos (‘“profanum’). Se ocu-
paban los pontifices de la perpetuidad del culto privado (‘“sacra pri-
vsta’”) e intervenian en los actos destin<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>