GENESIS DEL DERECHO

Siguiendo .o tesis spenceriana, hoy lugar comiin de¢ todos los au-
tores, podemos as:igurar que el Derecho esttvo primariamente con~
fundido con el resto de las disciplinas cientificas y ético-religiosas..
En una etapa posterior, imposible de precisar con cxactitud, ¢l De-
recho se constituyé independientement: diferenciando sus caracteres
peculiares dentro del agregado social.

Es labor muy compleia d terminar prolijamente c¢émo ha ido
atravensando el Derecho sus diversas etapas de diferenciacién; y es
tanto mas ardua cuanto que ni la Historia ni la Geografia Social han
podido, hasta hoy, diterminar la embriogenia de las instituciones
humanas.

Con todo, basados en las investigaciones sociologicas practicadas
en los pueblos de mas atrasada cultura—rezagos del tiempo que hoy
nos sirven como testimonio vivos—y con el auxilio de las ciencias
histéricas que han buceado algo en la noche milenaria del pasado,
podemos intentar un ligero trazo del origin y proceso del Derecho.
Pero antes debemos sentar como base clemental la  afirmacion  de
que el Derecho no ha sido condicionado por la influrncia de agentes
exteriores Gnicamente, sino por la evoluciéon natural de sus propios
principios. Esto aparte de quc, en dltima instancia, no existe una
disciplina ni un arte enteramente independiente de todos los demas.
El espiritu humano se manifiesta entremezclando el Derecho, la Re-
ligion, la Moral y el Arte. Y en su mas intimo sér, todos estian uni-
dos por un vinculo no por sutil menos evidente.

Ta idea del Derecho nace cuando el desarrollo siquico se halla
Lastantc adelantado: nace de la vida social v es determinada por los
sentimientos que persiguen el hiencstar del individuo, armonizando con
¢l de la sociedad. El desenvovimicnto de la concepciéon matriz  del
Derecho supone un proceso paralelo del individuo y de Ta sociedad.
En funcidn de esta altima se distinguen tres clases de sentimientos:
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1) Eyo'stas, 2) Egoaltruistas o individuo-sociales, y 3) Altrudstas, que
son los propiamente sociales.

Se refieren los primeros a! bienestar d-1 individuo; los segundos,
al dei individuo combinado con el de la sociedad, y los terccros, af
ldenestar social. Innecesario seria anotar que los primeros ¢n aparecer
son los sentimientos egoistas o individuales pues <stan en relacién in-
mediata con los hechos de conciencia.

Los principales sentimientos ¢goistas son: el de la conservacion,
el Ge la libertad y el de la propicdad. Tienen un origen claramente
individual, pero con la convivencia social van transformindose en
sentimieatos ego-a’truistas a fin de poder armonizar con el resto de
irs hombres.

Si (] sér humano viviera aislado, desarrollaria su propia actividad
hasta la maxima tensién egoista con el propodsito de procurarse ma-
vor cantidad de placeres y evitar todo dolor; los sentimientos indivi-
dnales s acentuarian hasta el infinito sin perder por ello su natura-
leza. Cuando el hombre se refine con sus semejantes con el objeto
d.: consegnir la mejor satisfacciéon de sus necesidades morales y mate-
riales, va modilicando sus sentimientos individuales y convirtiéndo-
ios en sentimientos individuo-sociales.

La conciencia juridica se va formando <n virtud de la coexistencia
de varios intereses individuales dentro del agregado social. Las con-
dicion’s de la convivencia hacen necesaria una mutua limitacién en
ja actividad de los individuos y un respeto a la ajena actividad. Na-
ce la idea de lo que cs conforme y de lo que es disconforme con las
necesidades sociales, originandosc, paralelamente, el sentido de lo jus-
to v de lo injusto. La facultad de obrar dentro de los limites de lo
justo se llama derecho en sentido subjetivo, y las normas que asegu-
ran la coexistencia social, haciendo posible la vida de todo el organis-
ma, constituyen el derecho en sentido objetivo. Sobre estos senti-
mientos, doblemente representativos, se forma un tercero eminente-
mente abstricto: el de la Justica.

J.a vida del Derecho estd regida por las leyes de la tradicidn,
el medio ambiente y la lucha juridica. Son estas tres leyes las que
regulan el desarrollo juridico de los pueblos haciéndolos marcher al
mismo ritmo de sus necesidades.

I.a ley de la costumbre es la finica humana que puede conce-
brse en los tiempos primitivos; los hombres mas salvajes acomodan
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sus usos segiin 1a vida que observaron sus antepasados. Segurcimen-
te ha sido la costumbre la que ha impuesto las ptimeras normas de
conducta y de gobiérho al grupo social indiferenciado y rebelde.
Ventiendo- la anarquia’ consiguiente al juego irrestricto de los instin-
tos egoistas o puramente individuales, la costumbre, por simple gra-
vitacién hacia el pasado, fué reglando los actos “individuales y co-
lecticios.

Debi6 su formecidn la costumbre a dos fuerzas sicologicas de
gran arraigo en la conciericia de los hombres: el habito v la imita-
cién. Al héabito, que no es sino la cdémoda tendencia de seguir el
camino trillado, y-a la imitacidén, basade en la sugestién inconciente
de una individualidad mas poderosa, debié sus primeras leyes la so-
ciedad.

Si tan grande es en la cctualidad el poder de estas dos fuer-
zas sicoldgicas, cual no seria su dominio sobie los hombres primiti-
vos ambientados por un mundo cuyos secretos ignoraban. El hecho
que se repite uniforme y constantemente constituye una costumbre cu-
va fuerza radica en la cutoridad del precedente. Hoy mismo, la
fuerza del antecedente es una realidad innegable en la vida juridica
de las sociedades.

Ademas, la costumbre que se repite durente varias generacio-
nes, robustece su autoridad a medida que se aleja de su origen,
pues los hombres. conforme transcurre el tiempo, van vinculando a
clla una serie de creencias supersticiosas. Il salvaje o el barbzro
se imaginan al espiritu del muerto con fas mismas cualidades que tu-
vo el vivo pero en un grado mis temible. Figfircselo vagando por la
aldea o por la selva, agitando o aplacando la tempestad, atrayendo o es-
pantado la ccza, desatando la lluvia fecundante v causando males a sus
encmigos o a sus descendientes innovadores.

Asi, el respeto supersticioso  por el pasado y el temor a los
nwertos van rodeando a la costumbre de mayores caracteres de in-
tangibilidad. El atavismo costumbrista, llevedo a su méxima imper-
turbabilidad, ha creado estados como la China, cuya organizacién
constituye una evidente traicion a las leyes del tiemnpo.

Una de las formas mas elementales de la justicia primitiva fué
la venganza que se cumplia rigurosamente con extensién a todos
los familiares, tz] como subsiste actualmente en Cércega o Albania.
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Flevada a la categoria de verdadera instituciéon. socizl, la venganza
se substituye, mas tarde, por el pacto o convenio que tiene la ven-
taja de eliminar la lucha; tal es el “vergheld” o componenda del me-
dioevo germano. La reaccién colectiva contra aquel que ha perturba-
do la paz . necesaria para la vida del grupo prigine Ia sancidén social
que puede ir desde la “‘friedloslegung” de los germanos hasta el
“sacer esto” de las Doce Tablas, en la Rome esencialmente juridica.

El imperio de la costumbre subsiste a través de largos periodos:
de progreso y llega, a veces, a ejercer gran influencia en la admi-
ministracion de lo justicia. Asi, el Common Law de la Inglaterra
actual es una expresion de las costumbres del Reino Britanico fija-
das poco a poco. El Derecho Consustudinario sera slemipre una nor-
ma a la que habrd de acudir el criterio de los hombres.

La ley, escrita ¢ nd, es un: férmula de la autoridad de lo muer-
to sobre lo vivo. Las generaciones pasadas ejercen sobre las presen-
tes el poder de las reglas de conducta que les han trasmitido oral-
mente o por escrito. Ll organismo juridico de un pueblo, que al na-
cer reviste formss sencillas, va desarrollindose gradualmente gracias
a una lenta y continua superposicién de partes que representa el a-
porte de cada generacion.

El pasado, que ha costado tantos esfuerzos, no se .destruye;
sobreviven las sociedades que mejor se :daptan al ambiente sin aban-
donar el tesoro de sus tradiciones. Paralelamente al progreso de la
sociedad se va realizando el de los individuos que la componen, y log
hombres aprovechan el capitel de las adquisiciones ralizadas por sus
antepasados, afiadiéndole sus propios esfuerzos, :

La humanidad no gozaria del cuerpo de derecho privado y pu-
blico con que cuenta en la actuclidad, si no hubiese heredado el
monumento juridico de Roma, y si nuestros antecesores, en la lucha
del Feudalismo contra las comunas, no hubiesen afirmado el derecho-
consuetudinario, coetdneo con Ja aparicién de l2 vida libre. Las cos-
tumbres latinas se plasmaron en la ley de las Doce Tablas, y de
¢stas, mediante la labor secular de pretores y jurisconsuftos hebeia de
formarse Corpus Juris, base del Cédigo Napolesn.

Expuesta ya la ley de la tradicién o costumbre, haremos 1ma
breve referencia a la del ambiente. Las ideas Juridicas se transfore
man pero subsisten; su transfqrmacién obedece.. preferentemente, a
la necesidad de adaptarse al medio ambiente. Ias condiciones en
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que €l hombre se ve obligado a vivir alteran sus habitos y sus i-
deas; cada pueblo se forma un conjunto ‘de normas que estén de
acuerdo con su estado social.

Las leyes deben corresponder, y casi siempre corresponden, a
las necesidades de aquella sociedad para la cual se legisla. El con-
junto de usos, costumbres, tradiciones y ritos, la educacion, las cir-
cunstancias climatéricas, los factores externos, todo contribuyve a ha-
cer variar incescntemente la estructura de un pueblo. Afirmaba, por
eso, Montaigne que tres grados geograficos derriban por tierra to-
da jurisprudencia. A pesar de ser innegable este hecho, frecuente-
mente surgen utopistas, sobre todo en el Perd, que pretenden reali
zar mimesis imposibles.

No hay normas positivas de conductz que sean absolutas, apli-
«cables a todos los tiempos y a todos los lugares. Las leyes varian
seglin varia el ambiente. Por eso el Derecho, que responde a las
exigencias de las horas, debe amoldarse a la vida de las sociedades
en cada etapa de cultura.

A las dos leves fundamentales que gobiernan la evolucion juri-
dica, la tradicion y el ambiente, debemos agreger una tercera y no
menos fundamental: la de la lucha por el Derecho. En la obra asi
titulada, expone Rodolfo Von Ihering que el Derecho, en cuanto es
impuesto coercitivamente, implica lucha entre los asociados. Y tal
«contienda no so6lo asegura el respeto por las normas juridicas sino
también contribuye al mejoramiento social.

Observa Von Thering que en tanto que el Derecho deba ser
considerado bajo el aspecto de las agresiones que pueda sufrir no
podra menos que luchar. Pas6é ya, como apunta Oswaldo Spengler,
¥a edad del hombre-cordero, tésis roussoniana contraria a toda
experiencia sicolégica o histérica que predominé en el pasado siglo
cientificista. El Derecho no puede subsistir si carece de medios coer-
«citivos con que imponerse a los hombres cuyas conciencizs no lo res-
petan.

Si se suprimiera la defensa del Derecho contra toda violacién,
este quedaria reducido a una negacion intrinseca de si mismo. Y cobra
mayor valor esta afirmacién si se piensa en el rol que desempeda el
Estado dentro de la sociedad que no es otro que el de guardian del
Derecho. Lz conservacién del orden juridico no representa otra cosa que
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una lucha constante contra la tendencia humana a violarlo y descono-
cerlo.

Si consideramos esta licha en su aspecto subjetivo y personal,
no podremos menos de suscribir la nota de Thering. Porque siempre
que existe un derecho violado, cada uno de nosotros se zlarma y ca-
«la cindadano considera un deber contribuir al restablecimiento del
equilibrio social mediante lo reclusidon del delincuente y la adopeion
de medidas preventivas de caracter efizaz. Y este deber de conser-
vacién moral se traduce en un estado de conciencia colectivo que
tiende a la imposibilitacién del delito.

El Derecho, pues, implica lucha, bien por parte del individuo
que tiende a que se le reconozca su propio derecho, bien por parte
de la sociedad y del poder social organizado que deben luchar contra
la prepotencia individucl y hacer reconocer y respetar el Derecho in-
dividual o colectivo.

La evohucidn del Derecho, en general, presenta tres etapas:

En una etapa primitiva, cuando alin no ha aparecido el derecho
escrito, la socieded se rige por medio ‘de las practicas que se han
venido observando desde mucho tiempo atrds. También se respetan
supersticiosamente ciertas maximas a las que se atribuye origen divi-
no, creencia ésta que merecera una mencién posterior en el presente
ensayo. El primer precepto es el de la obediencia ciega, absoluta, al
jefe; este precepto fué sin duda necesario para tener sujeta a una
multa indomable. Se elige un jefe o caudillo, generalmente el mas
fuerte, el mas valeroso o el mas astuto, y la autoridad de éste es
acatada estrictamente por lo menos mientras dure la empresa de ca-
za o de guerra pera dirigir la cual se le eligio. En €pocas de paz
se puede designar un jefe que serd, sind el mas valiente, el mas rico
de la tribu. Pero de todas maneras su autoridad, cuando nd la del
hechicero, sera indiscutida.

En esta primera fase, las relaciones entre particulares
se hallan entremezcladas y confusamente regladas. La familia
se afirma frente al poder comtin y, lentamente, la personalidad juridica
s establece en el padre de familia. Pero habrd de transcurrir mucho
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tiempo antes que se constituya la “‘gens” romana, verdaderc Estado
dentro del Estado.

En la segunda etapa evolutiva, contintia la obediencic ciega al
jefe. -pero en cambio el Derecho Humano dd un gran paso porque se
destierra el canibalismo; al enemigo vencido se le convierte en esclavo
¢ fin de aumentar la fuerza interior de la tribu, multiplicando el na-
mero de brazos habiles para el trabajo. Se comprenden, también, las
ventajas- que reporta la amistad entre pueblos vecinos, puesto que
merced a ella se hace posible el interccmbio de productes. la division
del trabajo da origen a las castas v clases sociales.

Abandonado el pastoren némade y reducida la mayor parte de
la tribu al trabajo agricola, se hace necesaria una clase de personzs
que tengrn por ocupacion la funciéon mulitar. Y otra clase sacerdotal,
indispensable para el s:irvicio del culto, que rapidamente adguiere la
supremacia en razéon de su mayor inteligencia y cultura.

En una tercera etapa, se realiza una labor de distribucidn social ;
cn el interior de la sociedad comiena una lucha por la iguaidad ju-
ridica. Los primeros en reclamarla son los esclavos, considerados co-
mo cosas. Dentro de la familia, el padre vé limitada su autoridad des-
potica; la mujer no es ya una esclava que sc compra: subsiste el
simbolo de la compra, pero ésta no se efectiia, La autoridad abso-
luta del jefe del Estado se restringe y la lucha politica lleva lenta-
mente al triunfo del individualismeo.

Entre las clases dominantes y las dominadas se empefia una lucha
que conduce a triunfos parciales de las segundas sobre las primeras.
El nivel de la mujer dentro de la familia y la sociedad se eleva
gradualmente. Las sucesiones se rcgulan sobre una base de mayor
igualdad, suprimiéndose la primogenitura y los mayorazgos. EI De-
recho Civil, 2 compas con las épocas, llama a los hijos naturales co-
mo herederos, v limita el derecho de disponer por testamento.

Y en el terreno del Derecho Politico, al caudillo que es una
autoridad de hccho, sucede el Estado que es una institucidon social au-
tolimitada por ciertas normas. Asi, en vez del caricter esencialmente
guerrero que distingue al jefe o caudillo, la sociedad adopta un go-
hierno de caracter muy diverso: el Estado. Este desempefiara una
funcién superior, convirtiéndose en organo especifico del Derecho y
ministro anico de la" justicia.
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En cuanto a la ley positiva, manifestacion fiel del Derecho, puede
afirmarse que nacié después de la escritura pues sélo mediante ésta
podia conservarse intacta y auténtica, Vino la ley a significar la ex-
teriorizaciéon de la conciencia juridica de la colectividad porque se
dicté cuando ya se habia formado en el espiritu de los hombres la
conviccién de que €ra necesaria una regla general, obligatoria para
todos.

El derecho consuetudinario hubo de acompafar durante mucho
tiempo al a ley escrita. Auin hoy mismo conservamos rezagos de él,
como lo prueban las obligaciones naturales dc nuestro Coédigo Civilk
Pero se separan, casi por completo, ambas formas juridicas en el mo-
mento sico-socioldgico en que el hombre adquiere la nocion de la le-
galidad; cuando comprende que los que ejercen ¢l poder politico
no deben adoptar arbitrariamente algtna disposicion individual ; cuan-
do adquiere la conciencia de que esta ligado sélo por la regla gene-
ral, formulada de una mancra abstracta y despersonalizada.

A partir de entonces, el individuo se siente fucrtemente amparade
contra la omnipotencia de los gobernantes, pues la regla general asi
entendida ofrece menos peligro de arbitrariedad que una descision
individual, susceptible de ser dictada por el odio, la simpatia o la ven-
ganza.

Este concepto de legalidad, vale decir de lo que representa el in-
dividuo, ha venido afirmdndose cada vez mdas hasta la gran guerra.
Hoy, en los paises democraticos, se afirma la limitacion de los pode-
res del Estado, inclusive cuando dispone de manera general. Una
vez promulgada la ley, ninglin 6rgano del Estado puede violarla, mo-
dificarla o trasgredirla.

La idea de la legalidad esta vinculada con la de igualdad. Esta
filtima, a partir del siglo XVIII, se orienté fundamentalmente contra
el desnivel de los derechos en la sociedad estamental; su tendencia
fué logrer la libertad mediante la igualdad. Y la Revolucién Fran-
cesa—la tercera de las Revoluciones—creyd necesario unir estos dos
conceptos agregandoles un tercero: el de fraternidad.

La Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
se basd en la tésis del contrato social de Jean Jacques Rousseau.
Preconizaba éste que solo es posible una libertad relativa y que el
mismo principio de igualdad puede llevar a la destruccién del prime-
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ro. Por eso, la formula exzcta de una verdadera justicia es el tér-
mino de fraternidad.

De -este principio de igualdad que sustentd la Filosofia del De-
recho se desprende el de la igualdad ante la ley; las leyes, cualquiera
fue sea su contenido e indiferentemente de lzs personas o intereses
que afecten, aplicarse sin contemplacion. Haschek fué el primero en
afirmar que, tanto como la aplicacién del derecho por igual, precisaba
una prohibicién de la desigualdad juridica material. Nawiasky, ma-
nifiesta que la norma de igualdad no se agota con la aplicacién uni-
forme de la ley, sino que afecta directamente al legisledor prohibién-
dole la concesion de privilegios, v el propio Duguit califica de incons-
titucional toda ley que contrarie el i)n'ncipio igualitario.

Analizado el origen de las formas del Derecho, pasemos a es-
tudiar el de su contenido social. Durante su primera y mas larga e-
tapa, estuvo ligado el Derecho con la Religion, la Moral y la Litur-
gia. Aquella fase que Vico llama divina ha sido comin a todos los
pueblos. Durante ella se reputaba divino el origen del Derecho y la
casta sacerdotal ponia especial cuidado en la conservacién de este ca-
racter sagrado que hzcia inviolable sus disposiciones.

Asi los indtes Hamaron “Dharma™ al Derecho, y los griegos
calificaron de “temistas”, es decir, inspiradas por la diosa Temis, a
las sentencias de sus mecgistrados. Los primeros codigos contenian
normas religiosas y prescripciones rituales. No observar la norma ju-
rica equivalia a un sacrilegio. Luego, en una etapa superior de cultu-
ra, el Derecho se va, gradualmente, separando de la Religion. Gre-
cia y Roma acentfian la separacién que ya habian iniciado los chinos
y los caldeo-asirios.

Con todo, la confusién de Religién y Derecho subsiste durante
la Eded Media, con sus juicios de Dios y sus ordalias; se considera
deber primordial del Estado el atender a la defensa de la fé y se
execra el méds infame de los delitos el de la heregia.

En la Edad Moderna reaparece el espiritu cristizno, que s a-
firmacién intima de la personalidad, y el Renacimiento y la Reforma
exaltan desmedidamente al individuo. Etapa esta singularmente fe-
cunda para la humanidad; en ella se extrema la tensién vital hasta
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el punto de revivir el pagenismo egoista. El hombre abandona a-
bandona apresuradamente el gremio y la comuna que ln vinculaban al
pasado, proyectindolo hacia el Porvenir, y rinde culto apasionado a
la vida dentro de un nacionalismo exacerbado.

Es entonces que se realiza la separacién del Derecho y la Re-
ligién. Concedida a cada individuo la libertad de profesar las creen-
cias que tenga por conveniente, el Derecho no vé en los coasociados
otros tantos creyentes, sino ten sélo ciudadanos. En adelante, tendra
¢l Derecho un contenido eminentemente externo, respetando el campo
intimo de las conciencias.

Hoy dia el Derecho esta basado en la solidaridad o interdepen-
dencia social, y las nuevas doctrinas extremas decleran caduca la té-
sis liberal y nulos los derechos del individuo frente al Estado.

El Corporativismo fascista, la dictaura bolchevique y el Nazismo
hitlerista proclaman enérgicamente la tésis de un Estado absorvente
frente al cual individuo no vale sino en la medida que es productor.
En la Scala de Mildn, Mussolini exhibié la partida de defuncion de
la vieja democracia; Hitler la hece responsable de la ruina alemana,
v el pueblo del Volga, sufre la dictadura comunista que tiende a la
trituracion del hombre por la maquinaria de un Estado omnipotente

Atraviesa hoy el Derecho una etapa de transicién que correspon-
de a la incoherencia sepiritual del mundo contemporaneo; muy difi-
cil seria, pues, augurar cual sea su préxima etapa. Haciendo un alto
en la encrucijada, s6lo hemos pretendido studiar algo de su pasado.
Y este estudio nos permite esperar aquella aurora jubilosa de la jus-
ticia, que se znuncia siempre sin arribar jamas integra a la Historia®

Raul Ferrero Rebagliati.



