GENESIS DEL ESTADO

INSTITUCIONES FUNDAMENTALES

Infroduccién al estudio del Derecho Piiblico

POR

VALENTIN LETELIER

Ex-Rector y Ex-Catedritico. de Derécho Adimimisirativo eén la Universidad de Chile,
Consejern Académico Honorario de la Facultad de Ciencias
Juridicas 'y Sociales de la Universidad Nacional 4& La Platn

HUME ¢y WALKER

Libreria Inglesa
Ahumada, 357

CABAUT y Cia.
. “Libreria del Colegio”
Alsifa y Bollvar

SANTIAGO + BUENOS AIRES



OBRAS. DEL MISMO AUTOR

El Hombre antes de ja'Historia, — Copiapé, 1877, Agotado.

Traduccién de los Opdsculos de Filosofla Positiva, de Littré.
Copiapd, 1878, Agotado.

Las Escuelas en Berlin. — Santiago, 1885, Agolado.

La Instruccién Secundaria y la lastrucelbn Universitaria en
~‘Berlin. —Santiago, 1886, Agolado.

La Cjencia Politica en Ghile.— ( Memoria premiada en el cer-
tamen Varela). Santiago, 1380, Agotado.

- Por qué se rehace la Mistoria. — (Memoria premiada en el
certamen abierto por la Facultad de Humanidades en 1886).
-Smmtiago, 1888. Agotado. B

La Ensefianza del Derecho.— Santiago, 1888, Agotado.

La Tiranfa y'la Revolucién. — Santiago, 1891,

La Lucha por ja Cultura. — Sanliago, 1895, Agotado,

La Evolucién de la Historta.— 2 vol., Santiago, 1900. -

Ensayo de Onomatologia. — Madrid y Sanliage, 1906,

Sesiones de Jos Cuerpos Legislativos de Chife.— (1811-1845),
recopilacién hecha por disposicién del Conjreso Naciondl,
37 vol,, Sanlingo, 1886-1908. No.£std en venla.

Filosoffa de la Educacibn. —Segunda edicién. Santiago, 1912. -



GENESIS DEL ESTADO

INSTITUCIONES FUNDAMENTALES



GENESIS piL ESTADO

Y DI osls

INSTITUCIONLES FUNDAMENT.
Introduccion al estudio del Derecho Piiblico

L

VALENTIN LETELIER

Pa-Bivienr o ExcCatedvdbivn de Pérevho Adanni-trative e b Ve taadag ale £

Comsogero Acmbeaicos Ponrat oo e By Tacaltnd oo Cienitia
Juritdwirs v Seecinlvs ibe By Epfaersidmd SNacional de ke Plads

BUENOS AIRES

CABAUT v C'" - EDITORES

“Lihreria del Colegio ™ Aty Bolivar

1917



Hevhin ol deposito aue marcn o fey No @i



A la ilustre

Universidad Nacional de [ a Plata

Homenaje del
AUTOR.



PROLOGO

l.a nueva obra que hoy entrego a la indulgencia de
los estudiosos no cs en ¢l fondo mas que la primera
parte de otra tres o cuatro veces mavor gue bajo el
titulo de Crencia del Desecho v de las fustiluciones,
vengo componiendo desde 1882y que en mtercs tanto
del piblico como de los editores; he preferido publi-
i i}ur .‘-it'CE.il_)l'IUf-i.,

Ln la parte que hoy sale a luz bajo el titulo e
(ricnests deld Fistadv v de sus fnstitnciones firidavienta-
fes, van imvolueradas las bases clentificas de la ense-
nanzt gue  durante 23 anos ((1888-1911), mientras
hubo on Chile gohicrnos que amparaban a los servi-
dares piblices contra I sana ruin de las pasiones po-
litieas vy de las venganzas personales, profesé en la
Universidad del Lstado como catedritico de la asiona-
tura de Derecho Administrativo; y segin se deja en-
tender en ol subtitulo, la obra estd destinada a servir
de introduceidn, o s ose quiere, de coronamiento al
estudio e las varias ramas del Derecho Pablico.

De viempo atras, se han venido formulando criticas,
en apariencia fundadas, contra el caracter meramente
profesional v utilitario de nuestra ensenanza juridica;
y aunque yo las conceptie injustificadas porque ha-
hitndosela instituido para formar abogados, no inves-
tigadores, es absurdo que se la enrostre como delito
ol rendir los frutos propios de su institucion; creo a
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la vez que ¢l profesoricdo no debe desdenarlas en ab-
soluto dado que ellas son la expresion de Jaudables
anhelos de progreso,

No s¢ st me equivoque, pero me parcee que sin re-
aunciar al procedimicnto exeoético, tnico usido en
nuestra ensenanza juridica, acaso porque es indispen-
sable para formar profesionales, podrian nuestros cate-
draticos imprimirla caracter acentuadamente  cientificos
bastariales empezar o coronar el estudio de cadi asig-
natura con la exposicion de la teoria inductiva de Ja
correspondiente rama del derecho,  Priacticamente he
apreciado las ventajas de este arbitrio porque no de
otra nanera procedi mientras twve a mi carvo la en-
senanza del Derecho Administrativo. Iino o morita de
estos antecedentes, no se estimari que haya muchi arro-
ganeia en creer que b Gonesess deld Foiade v de sus
lnstrincrones fundamentiales pucda servir o de introdue-
cion o de coronamicnto al estudio del Derecho -
blico.

A la verdad, ¢l arbitrio que propongo para dar ca-
ricter cientifico o nuestra ensenanza  Juridica no es
invento mio porque de largos anos atras 1o han venido
ensayando ron mas o menos fortuna varios  de nues-
tros catedriticos,  Descraciadamente no todos han co-
sechado frutos  apreciables porque bajo la inspiracion
de una filosofia rancii, algunos se han imavinalo que
a cuenta de una basie propeddéutica de sus ensenanzis,
podian dar unas pocas nociones gencrales, por lo vomuin
algunas clasificiciones y definicicnes, las que nunea han
bastado en parte alguna a formar ¢l espiritu cientifico
y que a nadie pueden servir en sustitucion de L teoria
positiva del derecho,

Sin falsa modestia, yo dejo entender en ¢l subtitulo
de estia obra que ella puede servir a modo  de intro-
duecion a los estudivs exegiticos del Dercecho Piblico,
pero no seria sineero sioa la vez no declarase que re-
conozeo sus defectos y que espero ¢l mejoramiento de
nuestra ensenanza juridica mucho menos de la adop-



PROTOGH X

cion escolar de dicha obra que del hecho de haber
demostrado practicamente en ella la posibilidad de es-
tudiar las instituciones por la via inductiva,

Al verdad, nada hay politicamente mas premioso
| que el difundir el espiritu positivo en nuestras deno-
cracias porque el estado de 'qmllhnn mestable en quye
viven y ue s un pe dgro vieae sin duda de que se
dejan guiar, ora en se it revolucionario, ora en sen-
tido reaccionatio, por simples ideologias, A causa e
e muy  deliciente preparacian filosofica, se desdena
el espiritu positivo, que no ¢s mas que el espiritu cien-
tifico, porque se lo confunde con el materialismo v ¢l
utilitarisma; v en la ercencia de que oo Irllt‘tl<‘ haber
ideales que ennoblezean Ta aceion humaina i no los
sugicre la wdeolowia, se L hace predominar en todos
los campos donde se agita el pensamiento paolitico, en
la prensa, en los programas de los candidatos, en las
discusiones parlamentarias, en las ciatedras de las cien-
cias del derecho y del Estado, A\ todas luces, impri-
mir cardcter centilien 4 estas enscianzs ¢s propen-
der a fijar el rumbao de nuestras democracias, o8 cegar
la fucnte principal donde las ideoloyias politicas v so-
clales s¢ forman y alimentan, dejando, no obstante,
subsistentes los ideales de la ciencia,

El método que en ol estudio de Tos origencs de [
organizacion  politica de Tos pu'hlns he seauido, rI:-
lleno inspirndo en la soc wlogi. me ha llevado a po-
ner de relieve la importancian que a la poblacion, al
territorio ¥ a la ciudad corresponde como partes in-
tearantes del Estado.  Hasta cierto punto, es dsta una
particularidad  que en bien o en mal distinpue a0 mi
obra.  No nicgo, no seria cuerdo negar que sobre
los tres topicos se hi eserito mucho.  Pero en Tas obras
de economin social, no se los estudia sino hajo los
respectos geografico y economico, no bhajo los res-
pectos juridice y politico; vy en las de Derccho Pi-
blico, no se los estudia sino como  objetos pasivos de
la administracion piblica, no como clementos intesran-
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tes vy fundamentales  del Estado,  nocste punto, la
novedad de mi obra consiste esencialmente en haber
completado L teoria sociologica del Bstado reanudanda
ydesarrollando las inmortales ensenanzas de Aristoteles,

Coneretada la presente obra al estudio de los ori-
venes del stido, no hay en clla cabula para deter-
minar ke weoria y los fines de la organizacion politica,
Sin desconocer gue seria muy interesante determinar
dichos fines por T via inductiva para vectficar las
doctrinas puramente ideoldgicas de los individualistas
v de los socialistas, creo que semejante trabajo, sobre
no caber en ¢l enadro de esta ohra, pecaria de pre-
maturo porque a todas luees no se ha de poder forjar
la teoria definitiva del Estado v sus instituciones como
no se forje antes la teoria centifica de sus origenes,
1 misme reiterado fracaso de todas las tentovas que
s i hecho para construir la ciencia de la politica
sin tener las bases  inductivis que havan de servirla
de fundamento es para nu una clocuente advertencia
que me precave contra la tentacion de segoir o mis-
mo camino,  Sioal cabo de odos mil anos sobrenada
La Dolitica de Aristoreles, es precisamente porgue el
incomparable filosofo compuso s obra prescindivado
de todas as ideologias que otros pensadores habian
ditumdido, compiisola despuds de estdiar las consti-
tuciones y L visla de mas de 150 Tstados helinicos,
esta es, compisold inductivamente,  Como haga esta
observacion alouna fuerza en ¢l dnimo de mis lectores,
no dejaran de encontrar muy  justilicado el que por
revla general, me haya abstenndo en esta obra de ex-
poner mas teorias que aguellas que se refieren a los
origencs del Estado, no  habiendo  acopiado  en ella
hechos que pudieran servie de base  para inferir las
teorias de su arganizacion y de su funcionamiento, Salo
una vez me he desviado de estos propositos al estu-
diar los orvigenes de la administracion pablica, porque
para evitar ¢l crror de confundirla con el gobierno,
como o hacen generalmente los  publicistas, me he
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visto precisado a deslindar ¢l campo que a mi juicio
la corresponde tedricamente,

Animado por laaversion instintiva que las ideolo-
gias me inspiran, he querido dar en esta obra funda-
mento s0lido a mis teorias multiplicando en ocasiones
excesivamente las citas de hechos probatorios vy com-
probatorios.  Por cierto, me  habria placido  descar-
varle de tantas vy tantas citas  que hacen pesada su
lectura y que son  ocasionadas a provocar la  critica
de los literatos, los cuales por razon de oficio se curan
mas de la forma que del fondo.  Pero he tenido que
mantenerlas porque todavia no he acertado a descu-
brir como podria dar caracter induetivo a la obra su-
primicndolas,

Iin este punto, ofrcece mi obra otra novedad que
para los doctos no pasara inadvertida, cual es ¢l vran
nimero de obras espanolas;, americanas y chilenas que
en ellas se citan, Cuando los autores curopeos quic-
ren hacer aencia social  de indole  inductiva, apenas
citan obras etnogrificas que no se refieran a pueblos
de los otros continentes,  De los innumerables auto-
res espanoles que durante el coloniaje eseribieron de
Amérien, Giraud-Teulon parece no haber conocido
mas (ue a Herreray y en la enorme vy compleja elabo-
racion de su sociologia, Spencer deja adivinar que de
los araucanos no tuvo mas noticias que las que encontrd
cn la obra tan mediocre de Smith.  Entre wanto, es
la verdad que ninguno de los otros continentes osten-
ta una literatura ctnogralica tan rica como la de Amd-
rica, y que de ningin pueblo barbaro se han eserito
obras etnograficas tan ricas en observaciones como e
los arancanos.

Cuando los espanoles adclantaban en la conquista
de Amdrica, se encontraron en la misma disposicion
psicaldgica que se encontraron Herddoto ante los egip-
cios y ante los germanos Tacito.  Ambos historiado-
res escribieron respectivamente de Grecia y de Roma
sin exponer la vida y costumbres de los griegos v
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de los romanos, porque las suponian conocidas de sus
lectores. Pero en ol Pgipto v oen In Germania en-
Contraron  usos, pricticas, costumbres ¢ instituciones
que les parecieron sobre modo singulares, tanto que
sin vacilar  juzgaron que para dar a conover ambos
puchlos, cra mas atil escribir la ctnografia, que no la
historia, de uno v otro.

.o mismo hicieron aquellos cronistas cspanoles que
durante el coloniaje eseribieron de estos puchlos. Ten-
tados por L sincular novedad de o vida e los in-
digenas americanos, inodos los autores mas notbles
aplicaron gran parte de sus obras o exponer los usos,
las costumbres, las instituciones, ¢l modo de ser y ol
estacdo de cultura de los puchlos americanos, Lareo
tiempo antes deoque Voltaire v Lenglet du Fresnoy
establecieran  que L jurisdicetdn de la historia debia
abarcar ln vida entera de los pucblos, los cromstas
espanoles hablun eserito de los indigenas  americanos
en tan rigurosa conformidad con estas normas que por
mucha parte  sus obras son mas  bien estudios ctno-
vraficos que no  relaciones historicas,  Solo la igno-
rancia weneral del castellano puede cxplicar el gue los
sociclogos europeas, fuera de Lspana, se hayan abs-
tenido de explotar minas tan rieas. No hay otra ex-
plicacion razonable para tanto desdén, pues st atende-
mos o la metdddica  disposicion  de sus partes, a la
sobricdad cientifica de sus estilos, o la enorme exten-
sion del teatro que abrazaban, y a la abundancia e
s observaciones en ellas acopiadas; las obras de
Ovicdo, de Torquemada, de Herrera, de Cobo y otras
s¢ cuentan sin dudie @ justo trulo entre las mas pre-
ciacdies que durante aquellos tres siclos produjo la
literatura historica de Furopa. ¢ Por qudé, pues, habria
yo desdenado esta riguisima, esta inagotable mina de
observaciones etnogralicas, imitando a los socidlogos
europeos que no la conocen?

La tnica causa que habria podido retracrme del
proposito que siempre tuve de buscar en Amdrica la
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comproluwion de mis doctrinas habria sido la difieul-
tad de conocer y procurarme las obras mis importan-
tes vy ldedignas de los cronistas vy etndgrafos espa-
noles; pero me es sobre mancera grato declarar en esta
covuntura que tal imeonvenivnte me ha sido completa-
mente allanado por la inaprecibilisima ayuda que ¢l
mis  insigne de los eruditos  americanos, mi antigun
amigo Jose Toribio Medina, me ha prestado desde los
comicnzos Jdeomi obrie Era ¢l secretario de la Leaa-
ciom de Chile en Nadrid ast como yo lo era de la
Legacidn de Chile en Berlin cuando o pedido mio, en
cartit que conservo, fechada el 11 de Abril de 1885,
me did s primeras mdicaciones sobire las obras ame-
ricanas que me convenia consultars y desde entonees,
nunca he recurride a0 ¢ sin encontrar la avuda que
buscabi.  Sus conscjos, sus juicios, sus indicaciones,
su exvepeianal conocimicento de Ta literatura del eolo-
niaje vosu riguisima Liblioteca e obras  americanis;
todo reforzidda por unia memaoria prodiviosa y un claro
talento me Lo ha prestiudo con amistosisimo desintercs
para que yo aleanzara buen Exito en mi empresa. Con
un fucrte impulso del corazin le envio por L via pii-
bliva esta sola palabra: Gracias!

Varenrin erenier,

Sannago e Chibe, calle dle las Claras N 203, 0 fnes e 1906,



CAPITULO PRIMERO.

Metodologia Juridica.

Semawur. — & 1, Impartancis e b metodologia, — § 2, Foseaanza hlsiie
rica v ensefanza empirica. — § 3 Primeras enarivas de eliseianza
sistomaticn. — £ 4, La deduecion, — £ 5, El derecho natural.—§ n, La
induedion ¥ ol mémdo !m.»'.-'n'ru. - § 7. Fruos que se reporan del
cmpleo de | mivrade positiva. — & 0 Observacltones de Spencer en
defensa del mrtodo sulyetiva. — & 20 L mctode comparativo, —
100 1 hombre primitive v el hombee salvage. — § TT0 L andlisis

v la sntesis en Jos estudios socioldigices, — 3 12, Mlan general e Ja

nhra

§ 1. Es preocupacion muy generid i de creer que la
ciencii de la logica es materia may abstrosa que se debe re-
servitr exclusivamente parie alimentir las lucubraciones de
los filosofos vy que los estudios de metodologia solo inte-
resan a las especulaciones abstractas y cuando mis, también
a ln ensenanza e las matemancas (o).

Pero en realidad, las cuestiones de metodologia interesan
no solo a la filosofia v a las ciencias exactas, sino también
a toda investigacion cientifica, a toda indagacion judicial, a

{a) No faltan pensadores distinguidos que se hayan dejado embobar
por esta prencupacion,  Asi, Gil y Robles, que fué profesor de la Univer-
sidad dr Balamanea, opinaba que si se tama el matado en el sentido de
sorden Jagice con que las Tacultades aprebensivas colaboran a la inven-
cidn y a la exposicion clentiliea s, en tal acepeidn no puede aplichrse «a la
historia, ni al arte, nf a fin, ni acto alguno, que no resulien cientlficos o,
Gil y Robles. Metodolngrin Juridiea, pag. S
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todo estudie; v a la polivica, v al :lr'[e,‘y ala condueta mis-
it Qe laovida,

Podemos pensac, discuativ, razonar, hablar, investigar, [re-
dicar, obrar vy vivir con merode o sin mdétado, con buenao
o con il método; vy oen el fondo es una misma cosa pro-
ceder sin método o con mdd método, D consiguiente, no
cabe prescimdir de el en rama alguna de los conocimientos
n en obra o empresia ."||p"ut1:'l que Leometimndas,

Hay ciencias, como la mineralosia, e paleontolovia, la
lingtiistici, cuyo estudio solo dnteresa a4 unos pocos, Bl de
v metodologin mteresi o tados, al ristico vy ol sabio, al
hombre activo tanto como al reflexivo v oen foual crado al
filosofo, al jndustrial, ol |mt:;~::n|nr, al artisia,

La it de midtoda embrolla v dificulia o solucion de Lis
cuestiones abstrwetis, oscurece v complica ol estudio de las
miterins s clementales, desperfecciona v oretarda la eje-
cucton e las obeas wmis sencillis.

Noves raro que Ios estudiosos encaentren de muy difivil
comprepsion slgunas obras) ¥ vast siempre, bajo Ia inspi-
racion de unae o modestia meonsciente, se im:ulp:m Sl IIs-
mos, imaginindose que no Ly hallan oscaras sino porgue
L mureria es para ¢llos nuy abstrasa, Pero onorealidagd no
hiy materia algana de estudio que sein por paturaleza abs-
trusa; y toda obra bien hecha es ficilmente comprensible
pari cuantos han adquirido de antemano los conocimientos
preparatorios indispensables. Son las obras las oscuras, no
las materias, y sin excepeion alguna, coando la oscuridad
no viene del empleo de vni terminologin nueva, exadtica,
rebuscada y mal definida, viene de una falta muy comun de
meétodo, cual es, [a de exponer las cosis al revés empe-
zando por las nociones derivadas v compuestas y omitiendo
las simples v primitivas que se dan por supuestas y cono-
cidas, Con un poco de meétodo, todo se aclar.

Apenas son creibles los despropositos en que los inge-
nios mas altos han solido incurrir por causa de los malos
métodos.  Por mas extrano que nos parezca, cllor es que
durante largos siglos una figura ha valido por un hecho,
un simil por una demostracién y la simple alegoria ha tenido
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Ia fuerza de un raciosinio irrebatible. Los teologos compa-
riaban la Talesta con el alma v ol Estado con el cuerpo, y
concluinn que el poder espiritual debe inspivar g dominar
al remporal (hy Los qurisconsultos ensenaban qoe vuando
an nonire conquistee un pals, las iglesias quedian sujetas
al derecho de reaalin por esta vazon decisiva, porque Ty
coromt real es redonda (¢). Tn pleno siglo XIN, Stahl
defendin Tn aurocracia ahsoluta observando que el rey es el
paddre de su pueblo; @y acnso (agregabn) se vio alguna ver
ue los hijos compartiesen con sis pudres el cabierno de
la amilin? (). Tamadins despropositos no se evitan en el
razanmamiento s stdeuiriendo el lidbito de los Boenas ma
toddios,

articubirmente odispensable ey el buen método e Jos
estudios politicos, judidicos y soctales porque a virmd de
Bv suee complendiad de estas marerins, el que se propone
asimtilarselas prescindiendo de cste gam corre el mismo pe-
lirrey de los que penciean sin hrajulie en Ls sereanins de
los Andes: a poceo andar, sedesarientian, se CXteaviin VN
I?il.']'[lt‘". )

Ion todos los yrados e Ta ensenanza, pero sobre tolas,
en el superior; en todos los onlenes e estudio, pero so-
bre todes, en el orden social, debemos empenarnas mis en
descubrir el camino que llevac a la verdad gue no en reci-
bir hecha la verdad misma, porque mientras los conoci-
micatos entran cn Lt memoria comao en un tonel sin fondo,
los metados imprimen al espiritu hibitos, inclinaciones y ren-
dencias que no pierde jamas y que le sivven en todas las
circunstancias de L vida (o),

thy) Hurter, Hysrogee o fopoeear B0 10 1, Tive TIL pag. 255
Loy Momtesquieu, Espeet dos Lois, live XNIX, chaps XV
(d) Veron, Mistaive de la Prosse. pag. 2605

() En particular, los maestros deben tener siempre presence que @@ su
misidn vsencialmente educativyg no cyadra que hapan el desairnda papel
de dicciomaniog! que aun en Ia jarea de dnstruic @ la juveatud estin obli-

pados @ ser sus educadores ¥ osus gpufas, ¥ que para este efecto se dehen,
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Desoractudamente, como lo observa Jellinek, filosofos v
publicistas han descuidado sobre manera Ia determinacion
de los métodos que se deben emplear en los estudios de [as
ciencias politicas, Desde Augosto Comte (/) v sobre rodo,
desde Sruart Mill {g), no han faltado autores que se hayan
empenido en construir la metodologia de [a historia, de la
economicn, de Tn estadistien, de ln sociologia y aun de In
gurilica; pero en lo gue aane a I ciencin del lstado, or-
dinariamente se la ha reducido al simple comentario de tal
o cual legislacion constitucional (comoe fud readmente
Republice de Ciceron ), y se puede decie que hasta hoy no
se ha compuesto tratpdo alguno que exponga Ia teora de
los metodos que se deban seguir en los estudios politicos
para obtener frutos parecidos a los gque se obtienen en
las ciencias naturales (i), Por causa e esta neglivencia,
nos vemos precisados a emperar nuestea obra con un ca-
pitulo de metodologia que holgaria aqui si lo encontrise-
mos en los tratados especiales de 1ogica.

§ 2. Cuiles meétodos se deben adoprar por las ciencias
politicas y juridicas para la investigacion y el estudio?

Antes de entrar o determinarlo, advirtamos que tanto en
Europn como en América, estas clencias se han estudiado
principalmente con fines profesioniles y que por esta causa,
se ha confundido por lo comun el investigador con el pro-
fesor, subordimindose la investizacion a las necesiddes e
la ensenanza. FEn fuerza de estos antecedentes, conviene
averiguar primero como se las ha ensenndo para ponernos

en grado de determinar como debemos (ormarlas, porqgue

empeiar mas en inenlear métodos gae en ensedar una suma mias o menos
}!rlll‘lric de nocipnes .'\|np|t'|:n::. Methode dans Jl‘l‘f]ﬁt'f"‘__ffll"ﬂ}l‘ﬂF du Dot
en la Revae fntevaut loade doo DI pisedenement de 18O1, 4 1 pag, 234,

(£) Camte, Cones de Phitosophioe Positive. IV
leyon,

o Spuarame-huitime

() Swart Mill, Systar efis ;',n;_g-r'qml et ive ot guilnerive, 1 110,
liv. VI, chap, VI & XIL

(h)  Telinek, L'Eiat Modeeus ef son Droft, 11, chap. 1, pag. 34,
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sewun sea el caming que hemos traido, han de ser las rec-
tificaciones rque habremos de hacer para enmendar el rumbo,

Casa bien sabidi es que durante largos siglos, ln ense-
nanza de estas cencias, (ue se daba subordinada a los fines
profesionales, hi rehuido el estudio sistematico de la teoria
del derecho y se hi coneretado a una exposicion comentada
dee Tas normas juridicas vigentes, Ipualmente sabido es que
en lu exposicion comentada de las disposiciones legales, se
hin formado dos excuelis divergentes: una que se inelina
a la exegesis fistorion, v ootra que se inelina a Iy excgesis
epipfeica, creoneamente amada fifosafica.

La escucla historiea se dirige a determinar la razén ori-
ginaria de Tas leyes, a fijarles para siempre el sentido y el
aleance con que el Tegislador las dicto, a quitarles aquella
flexibilidad para regir situaciones y casos nuevos que abre la
puerta a lo arbitrario. a evitar que en el trascurso  del
tiempo se lus aplique dindolas mterpretaciones divergentes
o contradictorias,

Particularmente en el orden publico, ¢l método histarico
rinde el fruto inapreciable de reprimir la ideologia fijando
a las disposiciones juridicas el senndo originario. Cuoando
en el estudio del derecho constitucional, por ejemplo, no se
sigie este método, es muy frecuente que se calya en vanas
divigaciones acercn de los derechos que en abstracto v por
naturaleza corresponden a los cindadanos, Por el contrario,
cuando estudiamos los origenes historicos de las libertades
constitucioniles, Hegamos o la conclusion de que ellas no
existen en abstracto porque son simples y prudenciales limi-
taciones de Jos Poderes "ablicos v en particular, del po-
bierno,

Sionos atenemos a los antecedentes, la libertad de im
prenta es la prohibicion impuesta al gobierno de perseguir
en o sucesivo a lns eseritores (ue censuran sus actos o qgue
sostiener) doctrinas heréticas; Ia libertad de reamion es la
prohibicion que se le impone de perseguir a los oposito-
res que celebran asambleas v comicios para denunciar los
errores de Ia politica dominante; la libertad de los cultos
es la prohibicion que se le impone de hostilizar y negar los
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beneficios del Estado a los que en ol orden religioso  se
permiten no andar de acuerdo con la iglesia dominante;
y la libertad de ensenanza es Ia prohibicion que <e le im-
pone de cerrar agquellas escuelas donde se propongan doc
trinas contrarias a las doetrinas oficiales,

Fo Lis Constituciones de aleanos Estados  hispano ame
ricanos, se garantiza la libertad de locomocion. Por queé:
parque duranie el colonige el cobicrno de la corona no
permitio oo sus subditos meverse deoun lugar aotro sino
con pasaportes v licencias v oprevia extensia informacion,

X primer Congreso Nacional de Clule, el de 1811, pro-
clima la dibertad de comeraiv. Por que? porgue hasta aque-
I fecha Ta corona de Espaia tenia cerrados los puertos
para el comercio extranjero, Para lo sucesivo, na padria
¢l gobierno de Chile ni mantener ni decretar de ouevo Ia
clausuri,

i una palabra, desde Ia Antigiedad no se lin esta
blecido en pueblo alguno tides o cuoales Libertades  sino
cuindo de antemano los Poderes Publicos han hostilizado
voperseguido a Ios cindudlinos que ejercitaban los dere-
chos correspondientes o coando habin antecedentes que
justificaban ¢l temor de que sobrevipieran tales persecu-
ciones,

M determinar I verdadera eoria del derecho  politi-
co, que en las rres cuartas partes de sus disposiciones
estit dirigido a reprimir para lo futuro, en pro de los cio-
dadanos, los abuses v los excesos de la autoridied pabhi-
cay el método historico ¢s realmente irceemplazable

lin contraposicion con estas ventaas, la ensenanz his-
tarica adolece de oraves defcetos, porque al empenarse en
t‘ll i'ﬂ'l)lll:):\'ilfd l'h‘. l‘.x]]]i{fi-lr {1] ‘l(:rt:lfhn }' lilﬁ iﬂ.‘ilitu‘.:ill"lﬂﬁ mes-
nos por lo que son que por lo que han sido, les quita
aguell flexibilidad que Tes permite abarear un nnmero dJe
casos Juridicos mayor que el previsto por los legislado-
res, reduce Ias leves o unie letra muerta sin espiritu y sin
vida, inlubilitindolis para regir nuevas condiciones soci-
les, v propende fatalmente a paralizae ol desierollo juridico.

s Ta ensefianza historica, y no otra, la que indoce a es-
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tudiantes y caredriticos en el euadruple error de tomar la
veluntad del legislador por la fuente Gnica del derecho, de
creer que no hay derecho fuera de la formula legislativa, de
confundir el derecho con la ley v de sacrificir el espiritn o
la letra (1)

Par el contrario, la ensenanza empirica, ue prescinde
en absoluto de los motivos, circunstancias v origenes lis-
toricos de las leves, estimula vigorosamente el desarrollo
del derecho v de las instituciones dando en cada diie a cada
disposicion, no el semtido con que los legisladores L dic-
taran, =sino el ue nwjnr cuadra al caso Juritico que se trata
de resolver.

Cuando los jurisconsultos romanos se dedicaban al estudio
e la legislacion patria, proseribian casi en absoluo el em-
pleo del metodo historico porque de otra manera no podin
dar o las leyes antiguas, que se suponian irrevocables y
que se habian dictado en circunstancias ya desaparecidas,
sentidos nuevos que las habilitaran para regic las necesida-
des del presente (7).

s Lo enseinnzt empirica la que da flexabilidad o las
leyes para adaptarlas o nuevis situaciones, by qoe extiende
su alcance para hacerlas harcar cusos no previstos, la que
A menudo con infraceion de su lerra v olvido de su histo-
ria, las dotn de una vigalidid que las preseryvic de caer en
desuso v las habilita para regic indefinidiomente las alterna-
tivas vy el desenvolvimiento de Tn vida social,

Muy conocida es Lo manera esencialmente empiricit como
los tribunales franceses extemdieron a las sentencins iner-
locutorias los beneficios del recurso e casacion, Cuande
este recurso se instituyo, las resoluciones judiciales erant o
sentencias, o fllos preparatorios, o providencias; y se esia-

(i) Turgeon atrhuve estos defecios o la exépesis] pero es la exégesi:
histdriea, no e emplidca. Lo que adolece de ellas, L sepgnenent oo
I Paoulte o Dieane en da Revae dnteraarionale de TR usedonenient,
1o h el RO, paagr. 295

Bunge, Lo Dpadt, 'ost fa Frapeess, v, 1, chip V.

() Medjers fie L Codifivation, pag. 18,
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blecio que la casacion solo procedia contra las sentencias,
Mas, bien pronto se observo que i menudo los fallos pre-
paratorios declaraban derechos permanentes de las partes
produciendo cosa juzgada, por manera que las infracciones
legales que en ellos se cometian no tenian menor grave-
dad que las que se cometian en las semencias.  lintonces,
en contra de la autentica historia de la lev, concluyeron
que no era posible que ¢l legislador hubiese querido sustraer
de la casacion infracciones tan graves; el recurso dehe proce-
der también contra los fallos preparatarios, porque si no son
en verdad sentencias definitivas, son sin duda verdaderas
sentencias, sentencias interlocutorias; y dado que la ley no
distingue entre las unas v las otras, fuerza es concluir que éstas
son tan casables como aquéllas, Fué tan feliz en este caso la
jurtsprudencia francesa que a pesar de la tradicion historica,
las leyes dictadas posteriormente en otras naciones, verbi-
graciy, en Espana v en Chile, han sancionado la procedencia
del recurso de easacion contra las sentencias interlocutorias,

En contraposicion con estas ventajas, la cnsenanza em-
prrica adolece del prave defecto de estimular el casuismo
porque al prescindic de la razén originaria de las leyes,
propende, mediante el uso y el abuso del raciocinio ad al-
sardunm, o darles en cada caso un sentido especitico. Por
esta misma razon, quita al derecho aquella fijeza y a las
instituciones aquella estabilidad sin Ins cuales Lo vida social
v la propiedad y la familia carecen de garantias,

Al método empirico recurren ciertos dictadores y riranos
que para no enajenarse la conciencia de los hombres libres
cubren con el ropaje externo de la legalidad sus actos mas
despoticos,  lin conformidad con el derecho romano de la
Repablica, jamas se aplicaba la pena capital o las virge-
nes. L exencion de esta pena era un homenaje rendido
a la virtud, Mas, vino Tiberio y para entregarlas a las
fieras sin nfringir el derecho, las hizo vielar previamente
por el verdugo, como si la violacion material las privase
realmente del privilegio instituido en honor de su vietud (7).

1) Ve, dpuades. liv, ¥V, chap, 1X,
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Hacin 1890 ocurrio en Chile un caso que puso de ma-
nifiesto los peligros que la exdégesis empirica ofrece, He
aqui los hechos con sus antecedentes:

Segin el art, 17 de la Constitucion, ¢l gobierno de Chile
es popular representative, y si nos atenemos a la historia,
no se puede poner en duda que los Constituyentes de 1833
emplearon esta palabra en el unico sentido que la politica
y la ciencia le habian dado hasta entonces, en el sentido
de gobierno que se ejerce por medio de representantes.
Con este calificativo se propusicron los constituyentes es.
tablecer, desde los comienzos de su obra, que el gobierno
de Chile no seria ejercido por ningunit persona o entidad
que pretendiese gjercerlo por derecho propio, esto es, ni
por un monarca absoluto, ni por una aristocracia vitalicia,
ni por el pueblo mismo. Durante largos anos no se dio
otro sentido a la voz represenialivo,

Mas, en IS88 aparecio la obra titlada Gobierno Pur-
lamentario v Sistema Representafive, en la cual su autor,
don Julio Banados Espinosa, dié a esta voz un sentido
nueveo, un sentido  diferente de su sentido tradicional, his-
torico v etimologico. 1in los Estados donde funcionan cuer-
pos legislativos de arigen popular, dijo, se distinguen « dos
sistemas de direccion politica: el Representative y el Parla-
mentiario s, Sistema representativo es aquel en que el Minis-
terio refleja la poheica del jefe de Estado v vive subordinado
A st voluntad,  Sistema parlamentario es aquel en que el
Ministerio refleja In politica de Ia mavoria parlamentaria
y vive subordinado a su volumtad (). A la verdad, Ta
nueva terminolowia no podin ser mas desgracinda puesto
que todo sistema representatvo es parlamentario, v los sis-

{m)  Bapados Espnosa. ffabicrnn Parlomentario v Sisteamn Hepro-
sepbativo, capn Lo pig. 7. — Bagehor, que fué acaso el primero que hizo
esta distineion, Nama al wnn sistema de cabinefe, yoal otro sistén pee-
stifeneind, Lo Consefruteon Appelagse, chapo Lo pag. 210 Acaso seria mijis
acertpda Namar ol uno gobieenn de gabinote paclamentario, v oal otro,
gobierni de wabinere prospdoneial o real. o bien ministerio wihernn-
tiva y ministerio paefanientoen,

Viveiros de Castro, Fstudos de Direfto Publico. cap, VIIL pag. 335,
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temas parlamentarios son, por lo comin, representativos.
Pero sea de esto lo que sea, se ve en ella el proposito de
r(-!siriugir el signiﬁ(:ﬂdo de la vor f’(‘l'_u'f-:w'uhlrf\‘n, porgue
en Jugar de su senndo gendérica, cual es el de gobierno
ejercirlc: por medio de vepresentantes, se le da un sentido
especitico, cunl es el de gobierno ejercido por medio de
representantes v ocon gabinete presidencial o real,

Pues bien, cnando en I5Y0 fueron censurados por am-
bas Camaras lesishiivas los ministros de Lstado, los sos-
tenedores de fa politica presidencinl de resistencia aleea-
ron que ellias se habian puesto con sus pretensiones faera
de 1 ley, porque si el gobierno de Chile es popular re-
presontutive, seoun la Constitucion {decian), el jefe del
Fstado no esta obligado a consultar 1a voluntad del Con-
greso en la elecaon de los secretarios de su despacho, 3
por consiguiente, cuando se e exige que los cumbie al
palidar de Lis mavorias parlamentarias,  éstas formuolan
extgeneis que son esencithinente inconstitucionales,  Pero
i los adicros del Congreso uo hizo estic alegacion L me-
nor I'llcr.'::i. ll(?r(lﬂtf N CI 1’1.‘)“"".) (’:“.’l HE l't:llLIC{:& inosostener
el abisurdo de que Ios Constituyentes de 1833 habwan em-
plendo la voz pepresentativa, 06 en el sentido etmoldgico e
historico que catonees le diban todos Jos publicistas sino
en ol sentido arbitrario v orestringido  que se le atribuyo
en I8N (1,

lin o sumay, cada una de las dos ensefnnzas ticne carac-

teves, cualidades, defectos v frutos propios v peculiares

ey P agie e = oatnibaya G pstas obaervadtones un alcance Gue

o ttepen e el esnititn e s anubor, delirmes advertir o 1% e a nues-
wo Juicion es andulable que fos Coastituventies de E833 se mclinaron mu-
cho mis al régimen presidencial que ol paclamentacio s 2¥ gue sioen
IO imperabil ol cégimen parbiimentario, oo es pargue Joo hehiere insti-
wtiedo alpnma ley, sino porgoe Lo labian estalideehlo las procticas uirlas
mentariis . 3Y gue nosetros erecmos fatal’ para la H('I)I.'[].‘Jlit':l unECganen,
cual eq el parlamentano, que gnula tao accion v o responsabilidad del
gobietno 3 v 4% que =l en 1891 nos contimus entre o< revolucionmarios,
fieee POTEUE €T un puehibo fibre v puvd(' reconnoer al jefe del Fstado Ia

faculiaed (e cambinr por i solo un I'll'“ilhl‘ll pokitica cualguicra.
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que siopor ua lado sirven para distinguirla, por otro la
inhabilitan para monopolizar el campo ().

El que sigue el méiodn historico se pregunta: jeual
fue presumiblemente la voluniad del legislador al dictar
esta ley, dadas las circunstancias y doctrinas que entonces
dominaban? Y el que sipue el mérodo empirico se pre-
gunta: ccuidl seria presumiblemente la intencion que el
legislador darta a esta misma ley si la dictase bajo el im-
perio de Tus circunstancias v doctrinas que dominan al pre-
sente’

.o escuela historiea, como lo observia i Bernardo, pro-
pende a mantenerse hel a b otradicion y a la historia para
(ue no queden en el aire instituciones que son el resul-
tido de una determinada culeura (o) vy por o mismo, deja
abandonado w st mismo, fuern de la ley, el desarrollo
juridica que se opern con posterioridad a0 la actuacion
legisliniva,  La eseunela empiriea, al contrario, pretende so-
meter las imerpretaciones de la Jey a las necesidades v
docirinas de ecada momento, de suerte (ue bajo e su
criterio, ¢l espiritu de las disposiciones legales cambia con-
tnuanicnte,

lin e sdministracion judicial, es de practicy mis gene-
ral ¢l método historico precisamente porque dando fijeza
a la ey, varantiza mejor los intereses particulares v ool
acvierto de la justicia. Pero en el gobiernc de los pue-
Blos hay que preferic el métndo empirico porque dandoe
Hexibilidad a o lerea de las tormulas legislativas, permite
que con anias mismas leyes cobiernen radicales, liberales
y conservadores v que se dapte el espiritu de Tas institu-
ciopes o lus necesidades de cada dia,

§ 3. Ora cunnido se sigue el metodo historico, ora

cuando se sigue el métado empirico; Ta ensefanza se re-

duce a2 una simple exégesis que carece de caricter siste-

1) Wlamsehlic Theeorse generaleo e It pag. 7

Ut I Bernardos La Pabildica Awsedngst rasione o dn Sociolosii.
1|, pag, 45



13 CAPITULO PRIMERO, § 3

mitico y que sustrae del estudio todo el derecho no es-
crito.

No son los Codigos ni tratadoes cientificos, ni textos di-
dieticos, ni acomodos que abracen toda la vida juridica
de las sociedades: v sus articulos no se deben mirar como
tormulis cientificis sino como disposiciones legislativias cuya
suma, cualguniera que sea su ordenpamiento, jamils consti-
tuye una ciencia,

Sioquisiéramos saber por qué en la ensenanzi juridica
se¢ ha seguido casi siempre el procedimiento exegético, ten
driamos que busear la explicacion en los fines que ordi-
marmumente se ])(‘T.‘*i;}_’lltﬂ] al estudinr el derecho (IJ'I, o
lo comiin, no se hacen estos estudios con el proposito de
conocer la ciencia del derecho, por amar a la verdad
abstracta: se hacen con el proposito mias practico de co-
nocer las leyes para poder ejercer la abogacia. Pues
Lien, desde el punto de vista profesional, irnpnrm mucho
menos conncer la teoria cientifica del derecho que habi-
tuarse al manejo expedito de los codivos vy estadiar al de-
dillo I historia, la inteligencia y las aplicaciones de las le-
ves. A puestro juicio, Ja ensenanzi profesional no puede
prescindir del procedimiento execdtico; pero por lo mis-
mo, seria empeno vano busear en clla la ciencaa propin-
mente tal, esto es, un cuerpo sistennitico de doctrinas,

Por su naturalez, el procedimiento exegetico mduce en
crrores cientficos de Ty mayor gravedad, primeramente
porque no siempre la ley es el derecho v porque grin
parte de las normas jundicas no han sido sancionadas por
el Estdo ni oredocidas o (ormulas eseritas. Para ln exd-
wesis esta parte tan importante del derecho, dotada de vi-
talidad propia; no es objeto de estadio: no existe

Korkounow observa que entre los jurisconsultos se hace
notar una escueln para Lo coal no hay mias normas juridi-
cas que s reglas dictidas por el Hstado, v el derecho

NO es, en Sustancip, mes que L sumi de Tas |v)-t15 eserias

Ll Workounow, Theoric wéudrale die DPead, chap, 1 pag, Y,
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y oen seouidi observa, con muchin razon, que las necesida-
des del foro han popularizado esta doctring porque  la
mayor parte de lus veces Tas cuestiones juridicas se resdi-
cen en los tribunales o determinar si la ley preve o no el
caso de la litis, ya que en los Hsiados contemporineos
de legishicion eserita tiene poca importancia ¢l derecho
consuetudinario.  En estas candiciones, si unos pocos estu-
dian el derecho bajo el respecto teorico, los mas se ha-
bituan a confundirlo con la ley, porque pricticamente es
el criterio que sirve para resolver las cucstiones, y olvi-
dion que contra una legalidad que se supone infalible pue-
den prevalecer intereses sociales superiores que quebran-
ten su inflexibilidad, como sucede cuando se acuerda la
amnistin (¢ ). Qué mejor prueba de que no siempre la
ley es el derecho?

Fn el orden publico, donde las fueezas sociales ejercen
imperio mas incontrastable, se podran citar innumerables
ciasos el gque patentemente se ve que Ll ley es ouna sim-
ple aspiracion del legislador, que de hecho no tiene a me.
nudo eardeter de norma juridica, Supongamos ue uere-
mos estudiar el régimen politico de Chile para saber si ¢l
es wlemocritico, aristocratico, oligirquico o autocritico, [La
excpesis tomaria como fuente de estudio la legislacion es-
crita v Hlegaria muy pronto a la conclusion de que esta
Republica es una perfecta democracia, constituida como
estd sobre la base legal del sufragio universal, puesto
que ticnen derecho a votar todos los varones que, habicn.
do cumplide 21 anos, saben leer y oeseribiv. Pero si el
derecho no es derecho sino cuando es hecho, a L cien
cia no le basta conocer la regla escrita: tiene que averi
vuar lo que hay en Lirealidid, v lo que hay en la reali-
dad es: 12 que no sabe leer v oeseribir mis de la quinta
parte e la poblacion de la Republica: 2 que de esta
porcion no se inscribe en los registros ni siquiera la quin-
ta parte; 3" que de los inscritos mas de la mitad no

(4) Workosnow, Thiorre geéneeale du Drair, chap, 11, pag. Yo,
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concurren a vetar:s y 4° que de los concurrentes los tres
cuartos delegan su conciencin en manaos del cnri del e
cendada o del prefecro de policia.  Conclusion: mientras
el derecho escrito nos halaga con L dlusion de que vivi
mos en unt perfectn democracia, el dérecho real, ol de-
recho que L exegests fonor, nos tene sujetos a0 una oli-
r_[.'lrl![li:l Lan corrdptora comao diminuia ).

1o segundo Tugar, el emples casi exclusivo del proce-
itiemo exeratico nos hibitda o sdisfiicernos con el estuldio
verbaistie de simples formudas, voaportindonos de Lis in-
vistigiciones juridicas de caracter social, nmmuene In ciencia
del derecho en Luentable araso, s un fendmeno gue
por s snlo justiticn el cambio de procedimientos didiodicos
el heeho de gue esta cienci se encuaentee fan arcasiada e
tuchas miegan suoesitencie coando e ensemmzie jueidien
o tenido, desde el siglo XUy aon desde los primeros siglos
del huperio Romana, tantos v tan poderoses estimulos. [in

otros ordenes del saber, con omuchos menos estimulos L

cpsenanz e tormiado srmdes elencias,

lin suma, sea que se sion ol procedimienta de interpre-
vacion historica o el Je illturp'rt'l;u'It}n empiricit, b excpess
no abarea jamas toda el derecho porgque soly estudia el
derecho eserito, Parn elln pasic inadvertido el desiarrollo
juriclico que se opera fuera de L ley a impulso espontineo

de las necesilules sociales? v oes ella la ipue i reaido Ia

e segin o Sipposis Fstahistiea de 1912, el 31 ele Diciembre e
aquel e habia dnserites en los registoos electorales de Chile 503 234
cindadanos | peroc en esta sttmae estan ingduldos © 1Y wdos los que han
falleeilo despues de hialierse insarite, puesto que sus pombres no han
siloe nunea horrados ;o 2¥ tados los que se han inserita mds de unp vz
por cambios de residencia ;v 3% malos las que se han inseritg mis e
una ver en diferentes circunserijelones THIFLL Bopeer Vdlrios viotos fuie ven-
tler el dia de las elecciones. Hechas estas eliminaciones, lo cual wo o=
rresponde a la Oticina Estadistica, no podria suceder que cuando el na-
mera de individuos que salien leer v eseribic. comprendiendo los menores
de 21 afios, es e poro mas de 700000, eotre los cunles poca menos
de oo omitad corresponde al sexo fomenino, hayva 393233 ciwdadanos inse
critos,
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pretension de negar valor juridico a la costumbre, esto es,
e establecer que el derecho nacido espontineamente, (ue
el derecho practicado v respetado de hecho, que el dere-
cho por excelencia no es derecho,

Al expresirme en estos [erminos, 10 (uiery e mnuner
aleuna newr que Jos procedimientos usoales de Lo ense-
Aane juridica bivan producide esoudios cientificos e real
vithao  Para desmitorizare semejante negawian, bastari citar
dalounas de Ias muachas v omuy preciulas obras de L juris-
proudencis francesas Lo dnico que quiero decle es gque esos
estidiog, desarcolludos casic siempre ep e exegdérica e
comoento e h-y«-s ]n"n-iti\':u-. e tienen i contesturit orgi-
nica e las ciencias,  Conclusion: para darles caracter sis-
tematico os indispensable sequir enoeste orden s misnus
'\'iﬂ.‘ﬁ llﬂl' at i '\i_f{lll'” [S24] ]l".‘\ Orriys i!l'lll"[l'::ﬁ lil‘ l'””l)('i”'lil'l”l\\_

Contrie los serviles procedimientos de T exdaesisg se lizo
e lic Antigiedio]l una tentativa de subversion que por des-
grachs duritnte Lirgos siglos uo fue b comprendidic nl seoui-
day queremos aludie a las fusritotos de Justnsing, Coanda
Ly coditicacion el derecho romano hizo ver que por su
enorme desarrollo el estudio exegético serne el cuento e
nunei geabur, se oranmzo anit enseiang Sinteica que press
cindiendo de pormenores v adoprando ana clasificacion sis-
teamarici que distinguin Lis personis, las cosas v Lis acoi-
nes, abrazaba toda entern T vida jurin‘l'lca.

Aun cuande por su contenido no pasan e ser lis Tnstitn-
fis mias gue un mero compendio o texto clemental de estadio,
suponen por su contexturi un vrande esfuerzo de gonera-
lizacion vy envuelven una tentativa de alto vuelo filosdtico
dirigida a sistematizar la ensenanza del  derecho  enmen-
dando profuadamente Ly servilidind de los procedimientos
exegeticos, que, ano dudirlo, habian sido los usuales {rr),

Por deseracin a causa quizi de su mismo vaclo Glosafico,
aquel ejemplo ni fué comprendido ni rindio frutos apre-

ciables, Verdad es que durame largos siglos, los comenta-

{pe) Sumner Muine, L lansdioor Divalr o of T Contiene Prinaitive.
pag. 495
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dores tuvicron la clasilicacion e las Institutus. hoy tan
desacredituda, por o la base cientifica de toda sistema de
jurisprudencia e (51 Pero es el hecho que en todas las
escuclas de derecho siguic prevaleciendo el estudio exege-
tico de tendencin profesional contra el estudio sisteniitivo
de tendencin cientficas A tal extremo Hego el estravio de
los procedumentos didacticos que las mismas  Institutas,
compuestas parie sistematizac el estwlio de aquel vasio y
complajo firrago de leyes, fuerop sometidas en las escuelas
4N exégesis que venia a contrariar y anular [os propo-
sitos de sus autores.

IEn realidad, solo a4 medindos del siglo XIX ha venido
a empezar la reaccion contra la exégesis porque se atribuye
a Unger, catedritico de Ta Universidid e Viena, el haber
sido ¢l primero en estudiier un caerpo juridico prescindienda
del orden y de La letra de las leyes codificadas, Convencidlo,
segun se hiobservado, de que la clave para Tn inteligencia
de un codigo no puede estur en el mismo codigo v e que
un codigo no es un buen exto didictico, hizo previlecer
contra el estudio exegetico de la legislacion positiva el del
derecho propinmente al v did a su obra, por ¢l hecho de
haber renunciado a le exépesis, la contextura de un ver-
dadero tratado cientitico, Tal fud el Nistowma de Deroho
vt de Anstrne

Como era de preverlo, se alzaron contra aquella renta-
riva revolucionaria todos los profesores v jurisconsultos que
estiaban habituwados a sepuir el orden fijado por los articulos
del Codigo v que no reconocian mis  derecho que el de
las leyes positivas, Para muchos de los que atacaban vi-
rulentamente a Unger, defender el procedimiento exegético
era defender su pasado cienrifico.  1in particular, aquellos
que habian publicado algunos comentarios mis o menaos

(&) Sumner Maine, ol i, pig, 497,

Las primeras fusttintes Tutcon compuestas por Cains, gue vivid a prin-
cipios del siglo 11, v estas sievieron de models a las de Justiniano, Las
de Cajus estuvieron perdidas durante largos siglos, hasta que Niehahr las
descubric en un palimpsesto el ang 181a,
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reputados no podian adberirse @ L nueva escuelie sin con-
denar sus propias obras al menosprecio (1)

L cambio, [y nueva tendencia tayo creciente aceptacion
l‘lr'. }l:-\rl" (!f_‘ ](fl": il'l\.'l.'.'-«'ri!__’::l.lll]l'l."'\i _i(ll\'r'rle'r-'» llll(f :‘l'.llnll.'ti:lll l‘I
estinlio del derechn sin prejuivios de escuela y que @
dando menos miramientos al inrerds profesionil, se sentian
mits tentidos o depr los caminos trillados,

34 No iy mas que winmetlio de convertie en clencia
uid cnpin cualiuicra de conocimicntos, cutl o3, sistemi-
rawlos desarrollandolos logicamente s mi hay mis que dos me-
todas pari desarrollarlos logicaumente, cuales son Ly induccion
que estudin los hechos particulares para inferir conclusio-
nes cenerales, v ol deduccion, que (e principios generales
establecidos de antemano, infiere conclusiones y aplicaciones
|1;1rlic'1||.'1._r:1.~.,

Cunndo la deduccion parie de generaliznaones tormadas
inductivamente, sus conclusiones pueden incorporarse en la
cienci, st o menos en el carterer e hi|u)l‘u:¢iw ientras o
acibie de Ct)flli)t'l)l);ll’lcl#. Al contrario, cuando parte e
])rim'ipfnh’ Hl]hj(‘”i\-’()ﬁ, sl= ct')l‘lCh.lHil)l‘lf_‘R =0 h'i])(‘?“.f.‘ii',‘i Hil"-
pltrnu-.nlu tnt'i:lﬁwic:m. S Cimileter |1|Hili\'u, fue il thenen
que ver con la ciencia, A L deduccinon sin Dase induetiva
se i con toda propiedicd el nombre de metoda sulifetiva.

Como quiera que los primeros que estudiaron las cosas
no (ueron propiamente investigadores sino simples filosofos
que daban lucubraciones subjetivas a cuenta de explicacio-
nes positivas, la deduccion no tvo durante largos siclos
base inductiva para desarrollar los conocimientos.. En la
inteligencia de que ¢l espiritu nace enriquecido con ciertos
principios aprioricos v ode que tomandolos como hase del
saber se puede, de deduccion en reduccion, construir la
ciencia @ b manera de una sorites sin fin, se crei que la
mayor y acaso bonica dificultad de la elaboracion no con-
sistid sino en determinar dichos principios,

A este proposito, al proposito de dar hase a la deduccion

(¢) Giantureo, N Filaneieri de 1321 fascicols X1, payg, 734 a 740.
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en cada uno de los ordenes del saber, consagraron bhue-
na parte de su actividad mentid algunos de los mis insignes
pensadores de ln humanidad | y no otro ha sulo el oficio quae
en la historin del espirite humano han desempenado lis
cateooriis del entendimiento e Aristoteles, los podtulados
universiales de los escolisticos, s ideas innatis de Descar-
t=s, los prirn'lpitm ibsolutos de Reid, los primeros prinei-
pios de Spencer, ete, ere. Todis estas hipotesis suponen
generales

anteriores v todie experiencin, que no necesitan i pueden

que hay en e constitueion el ES[HTU neeiones

demostrarse, que se perciben instintivamente v sin lis caales
no puede laber ciencii,

A Lverdinl, nooson poves o pocs reputados los pensa-
dares que todiavin en nuestro sigho oreen que ol ménodo
dleductivo no necesit de base inductiva para rendice fratos
ppreciables,  Sin comar enrre ellos a Herbert Spencer,
poriue despues e sentar esta doctring en sus Feimiepos
I'eincipios, se contrandijo 4 s mismo desarrollanda indueri-
vamente suinmensiy ohea cientilica, el hecho es que perte.
necen oesti escucly enst todos los que en nuestros dias
cultivan Ta flosofian absteacta, Bastenos vitar en eomproba-
cion a don Enrigque Gil v Robles, eminente profesor de [
Universidad de Salamanc, hoy finido, Enosuosentin, todas
las ciencins fundwmentales se forman mediante an procedi-
miento euristico o de lucubirwcion interna,  ara formarlas
no necesita ni debe ol entendimiento recurriv a la observa-
cion de los hechos: bastale recogerse sobire si mismo v des-
arrollaclas deductivamente, y no se puede negiare (ue, en
efeclo, es asi como = han formado la teologia, 1la ontologia,
I metansicn, ¢l derecho natural y atras especulaciones ani-
logas que durante largos siglos han usurpade el nombre,
el puesto v Ia dignidad de las ciencias (n).

Pera los metafisicos (metafisicos son los pensaaores que
emplean la deduccion sin base inductiva) no han querido
que las ciencias de pura imaginacion monopolizaran el em-
pleo de este método.  Disteavendo a muchos moralistas, a

() Gil y Roldes, Metodolomu juricea. pag. 13 a 16 v 38,
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muchos sociologos, o muclios economistas, 1 muchos juris-
tas, ete,, de Tnovioe inductiva que espontineamente habrian
acaso seguido, han pretendido  sostener que las ciencias
sociales se reducen aoun materialismo empirico v sin idenles
cuanda nicen subordinadas alos heehos, cuando no se las
construye sobre la bise de [os principios absolutos,

Hutcheson crera qoe raciocinatdo. sobre Ty promisa e
clertos principios origingles, se padia establecer Lo tearin
tle Tis cosas humanas sin recurrir by experienena de To pa-
sado nioa L observacion de 1o presenre. A juieio de Renld,
todin razonamiento se diebe fundiare en aleuna de los prine-
pros primeros, voesto no dene mis explicacion (decig sing
que g virtud de b constitpeion de noesteac picaralesa, no
podemas prescindive de ellos en nuestras especnlaciones; v

con o menor ingenuidivls ensend Hume que o1 Gldsolo

pucile explivar el curso entero de las cosas, manto fisieas
comao morides, con =olo oalservar los |1Iiltt'i|)ih'~; ce L natu-
rileza humana, tales caales Tos ve en su propio espiritu (4,

Respectao de autores prophivnente contemporineos, nos
concretaramos o recurdir, parn no multiplicar sin ubjeto
las eitas, que segun Thiers, no hay mas media de desculvir
vodemnstear los derechos slel hombre que observar con-
cienzuchimente e naturalezie humana, v que segin Spencer,
renunciar a los principios absolutos en los estudios supe-
riores os entregarse al empirismo, s resiemirse a0 vivir sin
weales { v ).

Sea que tomen como hase los principios absolutos o un
concepto meramente intuitivo o inexperimental de la natu-
ralezn humnnu‘ todos estos nutores, rocddos los aurores me-
tafisicos coinciden en la propension a prescindir de los

(1) Los o docrings de Thirelieson, Reid v Hume las transeribimos de
Buckle, fistoreo de fn Chcilisation on Aoglateree, 10V, pags. 139, 204
el 2149,

Burlamayui enseid la misma doctrina, Prineipes dn Deoit Navwrel,
Partie Premicre, chap. L. £ I e1 Partie Secande, chap. L § 1L

{x) Ahrens, Oaupes de Deoit Natyrel, pug, 109,

Thiees, Lo Droit de Propeicte, liv, ), chap: 1, pag. 14,

Spencer, Justioo, chap. VI
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hechos, busganda [a t'\lliiL‘.ts.it—.ln de s vonas e de las
cosias mismas v el origen de fas institacianes socinles, no en
I sociedad, sino en el esperitn humano,

Como determinan, verbioraciy los aricenes del Estidar
De una manera muy sencilli v esencidmente deduetivi, Tin
vier de estudinr L Tormaeion del Fstiwdo en sis comienzos,
suponen que del estudio de T naturalez humana se milivre
nue L cepugnie toda voercion ; que de constpuiente, ha de
halver habido un Gempo en que Lo sociedid carecin de on-
Bieraot gue enaguel estado aceitico ban de haber estdo
Al arden del die los vepumenes, lns violencias, las usurpas
ciones v ogque il tin se han de haber reanido Tas victins
convenido en confiar Iy aworidad a4 uno para salvaguar.
dar los derechos naturales de todos. En conformidied con
este metoda, se han venido componiendo desde la Anti-
wivdd obras como la Republica, de Platon, v [0 Cantea-
{0 Socudd, de Rouvsseau, gque carecen en absolats de base
positivi, que son simples  lucubraciones  ideologicas sin
aprovechumiemo posible voque siempre traen escomdido un
peligro para el orden social, eual es, ¢l de suponer que
siendo el Istado obra volumaria del hombre, no ha de
hiher dificultul paric suprimicle manana como no la hubo
ayer parid erearlo.

De anddogn manera hun pretendido los mefafisicos ex-
plicir el origen de las instivuciones fundamenrales, por ejem-
plo, el de la propisdsd, Recurriendo siempre a L imagi-
nacion para no engolfarse en pesidos estudios ernogridi-
cos. han supuesto que el hombre no puede vivie sino de
su trabajo y que para trabajar necesite indispensablemente
apropiarse una porcion de suclo,  Luego, concluyen, la
apropiacion s un heclio necesario v providencial, un he-
cho esencial a la vida, y el mismo caricter b de tener
tambicn Ly propiedad misma, que no es mis que la apro-
piacion convertida en derecho por el trabajo (1°).

() Poralis, flspose des gtels deda Tod selative o e Propeic-
te. pag. 25 del vall IV, du Cade Civil des Franeais.
Ahrens, Cones de Do Nutpreel, pag 296,
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Seri e todo punto inoficioso multiplicar los casos de
aplicacion del mismoe merodo, Al presente estl é pros-
Cri[() {I(*. [l)(!;l}; I:-].H (_'].(‘,nl".i.']"; i]]{_('l'i(}r“.ﬂ‘ } I‘“(‘!T;l. (I(f I(‘F; k-
res metufisicos y anticientificos, ninguno lo emplea en las
':i‘_‘nl.:i;l‘i HlJl'.iilIl“(. E(‘Llr"l] L ]H. CAll=A ']i‘. estin I}I".)S".'ri{lﬂil‘)”:‘
Nl} [R1% 19 (1“(‘5 st ;111‘5(?*11(:1 ;I'F(_"ﬁ[:.:l(‘i:'l. (:(lnlpr(?l?ﬂflii I)I‘.?r LIt
Cxl“:ri‘_'”(‘.iil !‘if‘.(:lll.'l.r (,-‘_", ”L:I';Inl:t? 2; .‘i;_r_II(l.Li ll:l ]'lﬁﬂ (:nl])l':'.':l'
do en sus lucubraciones los mids ahos ingenios de o ho-
manidad sin haber conseguida aumentar ni con un apice
fde saber el caudal de los conocimientos humanos,  So
obra mis preciwdn. la metalisicn, se reduce en sustancia a
uny teiddo de hipotesis v suposiciones incorroborables que
dieron pretexto para proclamar la impotencia del espirity
humano para descubrir In verdad, v oes toda entera tan
discutible que en vez de servir, como toda doctring ver-
dadera, Jde vinculo de union memal entre los hombres,
jamis se encontrarnn dos metafisicos que se entendieran
entre s, yoal contrario. ne ha sido raro en Ia historia de la
filosofin que los discipulos de cada escuela se hayan dis-
persido por odos los vientes sosteniendo docirinas diver-
g('“r(‘.!’;.

§ 3 5 el método subjetivo no ha dade frutos apre-
l'i;l]]]ﬂﬁ L&l l:-I.F-'. I_'.i("l'lf_'.i:‘.h' ﬁl(‘.":('llil‘.:lﬁ, ey W AT f}ﬂ'lr |l|..|.l“? I“LI)T’I‘?L
(l('. lIil.['{():‘-' ©n I‘r‘h’ _illr{(“'\'f;\ﬁ.

[lesde Platon baste nuestros dins, se han hecho innume-

THI'II{‘:\' N‘.I\li-lli\".-l.!ﬁ' ]Hl[‘}l rl.].f‘ltid!' II\H (‘itf'lll.'i'rl.‘i l1|\'l| ]':HUU.]I.).. l]l‘ ];I.

() Korlownow, heiyen ;_d'a'-nr:ruj'pl oSy [reciee, |rag. 4.

Runge cree que ol looesopeln experimental, que emplea ol método n-
duetive, ni 1o escuela especulativa, que emplea of menulo subijeiva, pue-
Aun pectender el monnpalio de Toverdad voque es dabile egar a0 el por
uneem oteos canino, Boge, Lo Fopagr oot doe B, Tivo L ¢l I pag. 13,
I < 1] ] ||ll||t;.l cilar tste rr‘l-l:l.‘lr.il» [rrlti-l':ular |'I|'g'lll"lu:. flss an e
realmente clertos antores metaflzicos han como adivisada alpunns vir-

dades de Lo cwnelas Pero por otro lado, ¢ puede observar que esta

adivimacion se ha fundado siempre en unn experiencia mas o mefos jni-
consciente yogue dichas verdades no han adguiride cardewr de cieotil-
cas ni han pasado de meras conjeturas hasta que [ mduceidn las la

camprobarda,
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“'l(“'f»l.l. i;(_‘,l (i(‘rﬁchlﬁ‘ arc., !'?l'll)l'(_f IH, h}l,"“'. d(_,‘. rﬂi[?ﬂ L8] Cl.l:!h".}-‘.
principios absolutos; y sin escepeion alguna, todas han su-
cestvamente fracasado porque las doctrinas que se forman
con prescindencia de Lo realidad, como Tas metafisicas, son
por naturaleza inaplicables.  Es particularmente el caso de
la mas fimosa teoria I'mhtic-:rjul'l'dit:;t inventida pe el suls-
jt‘,ti\'i.-ilml, cuinl es, la del depeclio nufoaral,

Asl como en el orden e los conocimientos generales la
deduccidn subjetiva ha creado Tn metafisica, nst en el orden
politico-juridico ¢l mismo método ha creado Ta hipotesis
del derecho natural.

Avribiy ese gencralmente alos gricgos y sobre todo a los
romanos ¢l haber sembrado con el Jure nataraks v el jure
geatiwm los primeros germenes de esti hiparesis; pero aun-
gue el hecho sea efectivo, debemos advertic que en la An
tigiedad y en la Edad Moderna, se conocieron con los nont
bres de derocho nataral vy de derecho do gontes. hipotesis
(ue en el fondo son muy diferentes,

I Grecia, el concepto de derecho niutural se contunde
t]l' HIAEr: l]ll(‘ ri()r[ln*.lh.]u O t‘.] lI(? l|(:rtf|.:||t| i(ll“.}ll. {_‘L”H'.,
quierit que normalmente €l sentimiento juridico se anticipa
a b reforma de las leyes, La caducidud de las instituciones
genera en todos los pucbhlos ideales nuevos que se hacen
servie de piedra de toque para juzgarlas, Coando ellas
crl\'t'il:t.ierrm (S]] .'\t:*nan. 10 =e .'lhilnl}-:'a | r:r‘l‘.-’t'ii_".'imit:mu
ik ll(?:\ L:;I.l'.ll!)i(]-‘:i Hk)ciﬂ]CS Si.n(l it ':]thf ()Ti}_{inilriilﬂlc”t‘: 110 =e Iil.:‘;
hibi dictado en conformidad con las necesidades e la
naturaleza humani.  Sin que se pensary en formar unp doc-
tring, se lamd derecho naturnl al conjunto de normas ju-
ridicis que se suponian conformes con la naturaleza humana
vy que implicitamente se proponian como madelos para re-
formar el orden establecido,

Casa muy diferente fué Lo que los romanos conocieran
con el nombre de derecho do sontes, o lo menos antes de
Ciceron. A wvirtud de sp privilegiadi ubicacion, Roma fuc
desde los primeros tiempos emporio de activo comercio
que atrajo a los mercaderes de toda la Traliag y cuando

cmpezaron las contiendas judiciales, se encontro con que
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no podia ni aplicarles la ley romana porque eran extranje-
ros, ni negarles justicia porque se exponia a perder gran
parte de su poblacion y de sus riquezas, Para salvar esta
doble dificultad, recurrio el pretor al expediente de fallar
las contiendas entre extranjercs o entre extranjeros v ro.
manos en conformidad con las reglas juridicas comunes de
Roma y de los demis puehlos. En sustancia, observa Sum-
ner Maine, el fus genfiun no es mis que laosuma de s
rt-.gl;m, ori escritis, orn consuctudinarins (que regian en tados
lirs |:-|.1¢-.111u.‘-: itlinnos, Hue erin las aattens poeiones (que por
entonces estiuban al aleance de la observacion de los ro-
minos y las anicis que enviaban inmngrantes al territorio
de Roma (vea ),

e estas dos someras f.:x|li?.‘+i(.'il)|11‘.:-i, st inliere (|uts entra
el derecho natural de los gricgos v el dereelio de pentes (e
los romanos hialia tres diferencios capitales: 17 ¢l derecha
mataral no seoaplicaba, el e gentes era parte integrante
del derecho positive de Romag 2% a pesar e no aplicarse
el derceho naturd, se sostenia en principio gque debia pre-
valecer contra el derecho positivo; el derecho de wentes
no ose aplico en Roma sino en subsidio del derecho rone
no; v 3 el derecho natural fué una simple hipotesis: el de
wenes, un hecho,

Cuando la filosolia juridica de los grievos llego o on-
s ded Tibier, los filosofos v less juri.-u:u:m.]ltt':s FOTTLLNGOS
notaron estas diferencias, como lo prueba el heclhio de gue
Ciceron distinguiese el jus eivilo, el jus paturalic y ol jus
gortinnm. Solo dos stelos mas tarle, presumiblemente solo
cuando Roma se asimild ¢l derecho coman de todos los
pueblos para establecer su legislacion universal, se atribuyo
con Cus o la expresion fus gentium el significado de jus
matnrale, st bien Ulpiano manrenia  todavia la distincion
prinutive, entre ambas (a b)),

fara)  Sumoer Maine, L Aneirn Deot, chap, 1 pog, 45,
Mir'.igflu, Iilaneefin ol Devecio. o1, Libe 1L Cajr. 1.

(o b)) Be dice de Cieerdn, educada en Atenas, haber sido el primeéra
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oo la labad Media y sobre todo, en la Moderna, se re.
novo el emplea de ambas expresiones, pero alteriindose
sustancialmente el sentido de una y otra. El jus gontini,
que en los tiempos de o Republica romana fué el cuerpo
de reglas civiles comunes de los pueblos italianos, paso a
ser rama del derecho pablico bajo el nombre de derecha
fntermieeinnal ¥ quedt compuesto de aquellas normas juri-
dicas, ora escritus, ora consuetwdinarias, que rigen Ias rela-
ciones de log puchlos <oberanos,

Ieeha esta diversiticacion, e reserva el nombre de dope-
cho matneal par un ecuerpo imaginario de principios abso.
ltos, iguales para todos los pueblos, invariables a traves
de los tiempos, principios que  emanan de la nataraleza
intima del hombre, que rgen indepentientemente de las con-
diciones sociales v no son modificados por los cambios de
bis costumbres, de Lis creepcias mi del modo de ser de los
Fstados. 11 Estado mismo es, @n lo fundamental, como =i
dijéramos, un cuerpo geometrico de contextura inmodifica-
ble, al cual sdeben amoldarse quierin que no quieran las
sociedindes.  Fnouna palabrea, para los metafisicos, el dere-
cho natural es el molde eterno v universal de todas las
organizaciones politicas vy jurndicas habidas v por haber y
aquellos que en ¢l no quepan deben ser comlenlas a velas

apingadas (o),

Guesentee los romanas haldd o del Joees mitieades Kriiewer, flostonme s
Someees o Do Komedu, pag. 33,

Gamplowice, St Poditreo Filasotico, vape VL piyn, 91

Caius vivid o prinsipios ol sipglo Thoy Tlpiana wmurio ssesinadhe o aan 228,

Froeritnrns, Tibe Lo 11

(apari Comreelle Seqenil, Lo !’j‘]"”:'”r[‘lh‘ dfiod Frepeestiee, Nl |||.¢'.'||' .4 3.

Workownow, Thooeqe wegopale oy P live 1pocleip 10 -

Gumplowicz. Lrepeefs Politico Filosofieon: pig. 91,

Mhrens, Cope< de Deadt Nareel, pag, T84 e 434

Burtumacgui, f’r”u-f‘p.’-; i Drewige Nuteteel, partie seeande, ehap, V"
§ VHI a X1,

Stahl dice que o« Hugo Grotins es el ereador del <istema de filosafia el

derecho que se designa con el pambee de dopecfn pateeal v que du-
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i

IZn la historin del desarrollo politico-juridico, es ésty
una de las hipotesis que mayores servicios han prestado
a los pueblos.  Sistematizada en L lidad Moderna, cuan-
do por una parte, habia empezado la emancipacion de la
razon humana v cuando por otra, no tenian el Estado v
las instituciones mis fundamento jueidico que un origen (Ji-
vino ya muy discutible, trajo consigo el inmediato derrum-
bhe de estas doctrinas teologicas, hajo de las cuales se
.*unp:lr:\l).‘l el (|c:<.p0'(1'5mn; ¥ difundiendo el ]'Jr'imfipiﬂ revo.
lucionario de la soberanin popular, justificd en weoria el
alzamicnta contea un orden que prrecia ser cterna v oque
mantenia aherrojulos la libertad v el espiritu.

Fucrea de estos dos servicios, el de dar fundamento pro-
visorio al Iistido cuandae las docrinns teologicas se derrum-
baban por su propio peso, y el de justificar 1y revolucion
contra autocracias indignas y corrompidias (ue pretendian
perpetuarse despuds de haber cumplide su mision histari-
ca, la hipotesis del derecho patural no es una doctrina
social que se pueda utilizar como se puede utilizar roda
doctrina cientifica; s ann doctring metafisica de la cual

rante un »:iglu Nieor autoridad ¥ se le tuvo | el dnicn [nlxlhhr v lewitimo
Swahl, Hstodre ol Lo Phalseopdiie e Dreoee, pag, THE et 133

Al overdud, po acierto o oexplicarone en gque seatido. pados Stahl atee-
Iarie a0 Cerotins Lo vencdidn e 11 sistema, peessbiy qque los I\‘i'rlug-‘lh Tl
Hews tratarun del derecho matdral 2 Lo menos desde la seadandiy mitarl o
la Fdad Modia, Blstenos ciar o Sante Tomas de Agurnos Somaie Tlhon-
loghyue, 0 VT secande parniey premices sectiom, guestions 91, 94, 935,
O, ole | o,

Mor e contwlo, entee la doereina de Santo Tomas v la de Gronos hay
diferencias de fondo. v entre ellas o sigoivate: para Sante Vomides = die-
recho naeral emana e la bey divina; para Grotus, ol derecho natural
emana de la maturaleza huina, [rar mAnErn que no dt']:lf{n e ser To {ue
es pun guandn Dios o eaistiera. Porootra parte, Ty exposicion e Grotins
en miis sfstemdrics porgue =6 huee e ouna ol destinada exclusivaments
al derecho nataral,  Pero estan difereacias no justiican el que se dica
haber sido Gronus el fundador del sistema o de la clencia del derecho
natiral,

Coratius, Lo Dot i b Clygisrre eor e Ja Paiy. Diseours Preliminaire,
§ NLoet hivo I, chape L0 # XU 5
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nunca se pudo tener la menor cuenta en la organizacion
politicojuridica de los pueblos.

Desde los primeros siglos historicos de la Greein hasta
nuestros dias, siempre que se ha intentado fundar la or-
wanizacion politico-juridico de algun Fstado en principios
absolatos las tentativas han racasado porgque aun cuando
teoricamente se los supone aplicables en todos los tiem-
pos v en wdos los pueblos; de hecho o no son suscepti-
bles de aplicacion practica o solo rigen mientras no se
modifica el estado social. Las constituciones mis imosis
v las mis duraderas legishiciones han sido aquellas que con
prescindencia de los principios absolutos v de los derechos
abatractos del Jiombre, se han concretado g establecer
institiciones y normas juridicas que daban satisfaccion a
Iil}:‘ii[i-\'il'.‘i “(‘.‘.Ctﬁi.t.!:l(lﬁﬁ ilt Ii)ﬁ ]‘llthl“h,

Ll estudio detenido de esta hipotesis hace ver que esen-
cialmente el [Lunado derecho maturial se compone: 10 de
arquellas instituciones, derechos v normas juridicas que por
halliarse estaldecitdos en todos los pueblos civilizivdos des.
de Ta mis remota Antigicdad, se suponen necesarios, ino.
misibles v eternos; 2% de alpgunos principios y derechos,
verbigrcin, el de L libertad personal, el dde L libertad
de congiencia, el de v jeunldivly ercn que no estando to-
divvine establecidos en adgunos puchlos, s estiman por ol
sentimients jucidico dominante indispensables a la conse-
cucion de los fines de la nataraleza homanag que en el
fordo no son sino aspiraciones mis o menos Sencrosas v
mis o menos realizables, v oque siopueden servie de idea-
les para la accion politica en lo futuro, no pueden servir
de pledracde toque para condenar 1o pasado, cuando ellos
ni estaban formulados ni habrian contado con el asenus-
miento general o el Como quiern que e la prolongada
\';'.l:'l. \.l!: 1()':'5 ]ﬁuchlt}h‘- no |1:1_V m:ih‘ 'il'lHtirLll‘i()"('.S )' MOormas jl.lri'
di\:i—‘lf“ n{:ﬂﬁﬁ-lrii\?‘ {lUL‘ 12'..‘4 'l'('.ll‘.!.lﬂ'{lt'rl?"- p-:_‘.-r L‘.i-lll:\ (‘;‘i{}l!ll_) .‘i(!ci:tl!

debemos conecluir que historicamente todos los principios

(aedy Mieaglia, Filosofin ded Dreveclioo o L libe Hocap, L
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alisolutos del derecho natural tienen caricter esencialmen.
te relative,  Su ineficacia proviene de que falto del ele-
mento de ponderacion constituido por los heechos, los me-
tafisicos  Hegan ripidamente a conclusiones prematuras y
aventuriadas que carecen de pricteabilidad.

Los primeros que notaron ladnsuficiencia del derecho
natural fueron: Hogo (17631844 ), Savigny (1779-1860 ) v
Fuchta (1798-1846), jurisconsultos alemanes que, por ol
hecho de pertenceer a la escucly historiea, estaban espe-
cilmente preparados para conocer Tus causas vy los orge-
nes verdaderos del derecho positive v de las instituciones.
Saliendo al frente dle Ios sostenedores del derecho natu-
ral, la nueva escuela demostro (dice Korkounow ) que el
derechs entero no es mas que un producto historico e
Ia vida de los pueblos, sujeto a una evolucion regular, y
que nioes creado por la voluntad de los legishdores ni
constituye un codigo de principios eternos, absolutos e in-
varithles (qef). Fn contra de una docteing que supone
I ivariabilidivd, podemos dectr con Tambert gue el legs.
lador =e¢ expone a chocar con los hechos cuando pretende
immovilizar las normas juridicas porque es tan impotente
*)llr:l kIU[l'Tli‘.f LR ."il.l.!-i]]‘-'nd('l— (:l \I"-'--“I['l'i!”(‘.l {lf-'.l (I(frl.'L:hll (AL ¢ PR
jritrat Iij.er:: el rumbo que Ly ude Eit'guil' en lo futuro Lates )

el tonde |:;\) unii wrrecctille Ina..‘mulmti|>ilithu| antre
|_'I (I'.."I"J' h(] |‘|1l|llrill _\' Iil.‘i il]\'(:ﬁtijl_:’;'.l_'i(”]'..:b ;‘Gl.ll:izllt':\'-.

Habicndose inventado la hipotesis del derecho natural
para explicar la existencia de ciertas institaciones cuando
no se conoci el métoda de Tas investigaciones sociales
que al presente sivve w L ciencia para determinar sus ori-
genes, no abarc en realidad mas que una parte de la vida
Juridica que se desarcollo en tiempos prehistoricos y deja
sin explicacion ramas emeras del derecho que se han des-
arrollado dentro de o historia v i nuestra propia visti,

(il Korkovnow, Plicopiv wepevale du Do, pag. 31 et 131,
Grotins, Lot Preoge e da Ginepre of el Parv, live Loehap. 1, § X, 5.

(ae) Lambery, La Fonetfon de Preort Cvdl Cuppare, pag, 35,
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Sumner Mamne observie que los mejores economistas hin
rchusado expresamente estudiar los ongenes sociiles de Ta
propiedad, vy coneretindose o celebrar sus beneficios, la
han ateibuido, para disfrazar su ignorancia, al estado de na
tarales (a0 £). La misma observacion podemos hacer res-
peeto e o explicacion metahsica e las demas institu-
clones.

St los metafisicos han sentaclo que la propiedad, que la
familia, que el lLsuulo, ete,, son de derecho natural, es
porque viniendo estas instituciones de los tiempos pre-
historicos, no conocian ellos ni las causas m el modo de
sy formacion originaria ni la intervencion que en ella tu-
viern el hombre, Y a la inversa, nadie dice que sean e
tderccho natneal la estadistica, las aduanas, el Consejo de
Estado, el Congresg Nacional, ete, porque habiendo naci-
(I('l eslAas i]l!‘itiTU('i()”(‘.‘i II(‘"'I‘(_T (I(:’ II'J."; tiffl“p().\i hi"‘itf‘}ril‘(_l.‘-‘. ¥t
bemos que son obras del esfuerza humano.

Como quiera que lnomayor parte de lavida juridica de
los pueblos civilizados se ha desarrollado en Tos tiempos
historicos, es fuerza recurrir o otro método parn estucdiarla
v explicarla, )

Fu realidind, e hipotesis del derceho natural estd vir-
tualmente abandonada como 1o prueba el hecho de que
en los estudios juridicos no se nene T menor cuenta e
clli cuando se quiere darles caracter. cientifico. Pero con
estin eliminacion no se ha conseguido abrogar compleras
mente el empleo del método subjetivo en los estudios del
f”'(]t:“ H(il.:i.'—ll. Ilﬂ!\'t.'-l nuestraos lll..'l?'i (!Ut’.l’lil” r!)tlil\'i-\ (S TR IR
l11i:~.!.‘1:~ leTl-h'[.'l.H. I)ll]’)lit‘iﬁ[:l.-“i. [ &2 €A 1]1.”: -:i()l)l"(: I.l I):-IRC [l(f 'I]l—i"‘
a.‘i]:it'm csencialmente rolativos, esto [S1 subordinados o los
hechos, coma ¢l Libre cambio, como la hibertad, como ¢l
individoalismo, han  pretendido desarrollar curisticomente
las ciencias sociales convirticndolos en principios absolu-
tos, inmodificables v eternos (o),

Ca ) Sumner Malne, ftudes sy Pladstodee oy Dieadn, pag, 200

o,
fosed o Nuus devons quant 4 present (it Staaet Ml Tnisser de oo

I ehasse noanlireuse de raisonneurs guioom traiid les Fails sovinus Papris
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En conformidad con esti tepdencia, tendencias que sin
duda nactd bago el intlujo e los hiabitos intelectuiles que
se formaron en los estudios de derecho nacaral, Whaneley
prefendi que Le economur polinea se fundic en un coro
numero e hechos simples. universales, ohservables para
v experiencin vulgar: que de estos hechos se fntivren al
gunos  principios generales; que esta Clenci es o nero
cncadumamienty de dedneciones; (ue por conslguiente, se
L debe neluir antes que entre las clencas lisicis o dle o
servacion, entre fas clencias logicas o de mzomomienta, y
que es trabajo perdido y aun perjudicial el recoger muchos
hechos parn desarrollarla, povique lejos de ovir il fin gue
se busca, ellos confunden ¢l espiritu y o esteavian inducicn-
dole en fulsas teorias. Opiniones andlogas sosteniin Rosst,
el cual se complacia en comparar la cconomin politica a
I cienvia marenitica, que sienta sus teoremas absolutos v
hace sus demostrwciones sin preocuparse de los frotamien.
s, de Tos chogues, de Tas resistencias que pucdan modi-
frear Lo aplicacion mecinica del cideulo y de las formulas
abstractas (a i),

Merced i método tan absurdo, Ta cconomin politica cre
cio nflada de doctrinas de pur imaginacion, que han re-
sultivdo absolutamente naplicables cuando se ha querido
resolver, por ejemplo, los problemas suscitados por el so.

cialismo contemporineo,

lew msthodes genmerriques, saps admewre ancone modilication drane T
(L LT ITARITE Y TR | entenm] < |1:1'r||_'r the ey i dtduisent lenes conclo-
sions politicues, nan des lois natrelles, won des apccessions dee pihenn-
menes,  réelles ou imaginaires, mals e maximes  pratiques  inllexibles,
Tels sonl par exemple. 1ous ceux qgui Tondent lear théoc palnigque sur
eo gntan appelle le droit absirait lestefidire, sar de masimes universe-
Hes, o Tels sonl énedre cous gui supposent o comeat social o,

Siuwart Mall, .‘\'If.':\!c-mr- ifer Lnr_urfm-_ o AL T, VI chap, VI 8 2, pap,
430,

fah ) Siminnd observa gque la economla politica elisica sienta en sus
principics una o mis peaposiciones que supeae aceptadas de antemany
solire 1o psicologia del hombre econimico, ¥ sobre ellas pretende levan-
tar toda ol edilicio. Por ejemplo ésta: En ol orden ccomimico el movil
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Nuda prucha mejor Ly ineficacia del mérodo subjetivo que
un hecho no varo en la historia del espacitn humano, cual es,
que eadn y cuando se ha estudiado un mismo prablema por
Fuvia deductiviv sin base clentificn v por b vine indoetivia, se
ha Hegado aodos o mias solucianes diterentes, de las condes
li predominado Ty gque se ha inferido de los heclos Par
no estemdzrnos snbre maner, recordemos solo un casa, Dos
des Tos mis insiunes pepsadores de Iy humeanidad, Roussenn v
Spencer, estudinron respectiviomente en el siglo XVIHI v en
el XIN el problema de os origenes e L designaldad, Para
busear Ly solucion, Ronssean hizo un viage de Pars o Saine
Viermain v oen los 7 ou 8 ding e supermanencin en este
lnwar, perdido en Tas selvas, en o soledad v el silencio, sin
un Libro que e diese dboos positivos, <c pusa o pensiar el
debifo ser Ta histarin e Tos tempos primitivos: en sas nedi-
titciones, concluyda por desdennr L viles mentivas de Tas <o
cieshades civilizu s, v comparando el hombiee del hombee con
el hambre die Tn patueadesy Hewo o descabric que Ly verda-
e vt de suoamiseria estaen o que se eree ser su per-
feccianumicmo (o481 L conclusion e Rotssenu es, como
se sibe, que stendo iguades por naturalesctodos los hombres.
I desigualdad no puede haber nacido sino de arreslos so-
ciales impuestos por L usarpacion, L fuerzy y el despotismo,

Dye manerin muy diferente procedio Spencer. Dado que 1as
chases sociales vienen e los tiempos prehistoricos, ¢ penso
sin ducin que corresponde a la etnografia, a la etnografin que
estudin principalmente Ly vida de Tos pueblos mas areasados,
darnos o conocer los primeros oérmenes v s causas origis

mirias de I desigualdad, Para arrancar estiv respuestac a di-

erdinario de [as acclones humanas es el dnteres,  Convertidas estas pro-
posiciones en postuiado, de ellas se saca toda la ciencia por medio de
Ia deducaian.
Simland, La Methode posigive e ~eiener éeomontigie, pag, 10 et 11
Stuart Mill. ."\'_1",#!';'”}1'. it f,n'-_l'."alfm,u Lo AL il VI, chap, VI, § 2,
Minghettiy L Beonomin Publigue, la Morale ot fe Dreafe vV, pag,
440,

(ur) Rouwsseaw, Les Canfessions, liv, VI, pag. 365,
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cha eieneii, acopio, ordend v clasifico cuantos datos encorn-
tro en las obras mats fidedignas de mnumerables vinjeros v
misioneros, Su Necridag tfr"-u'rip.'i'.'u e e sina Wina Expo-
sicion sistemitica de Lo enorme copia de observaciones qque
recouio antes de geneealizar: v en el curso de sas Principios
e Nociolognn demastra que Tadesigaaldad no es impuesta
origiriamente por obea de b fuerza, sino por obiea de Tas
cireunstaneies sociles,

L diversencia de ambas conelusiones naoos iwliferente a
B viciy politiea dis Tas puoeblos, porque <t b desigaaldad rre
suoriren de an abuose de o {inerecy, e se pn:lrf;t comlenar I
revolucion que se alzur contr los p=urpadores con el pro-
posito de restable o el imperto del derecho primitivo ;v i al
comrario, es obee de Ts crcunstancias sociales; no o se pos
detan justitiear isomedilas violentns, yoparnc establecer el ré-
wimen de Lo jeualdad, o habrie ois medio leaitime que el
e modifivar el esendo soeia] que dio vida o lng elases,

§ 6o S L deduceion no puede prescindic de Lo base in.
ductiviy, esta subordinceion ineludible depn comprender por
stsoln que en los comicnzos de L ciencia el papel principal
correspande by induceion. Tstadiemos las condiciones que
garaptizan el buen sueeso en el empleo de este mérado

Sz.*p_‘:ih fo hemos observado mis arriba, ¢l (flllplt'l".' el me-
toddo inductivo requiere un acopio previo de hechos. Sea
o wootra la nararaleza de los fenamenos que hay que
estudiar, este requisito tene ol caracter de inomisible.

Mas, en lis ciencins sociales v por consiguiente, en lus po-
liticas, In observacion individual v directa munea basta o la
induceion positiva porque los hechos se presentan a cada
persona en forma tan fragmuentaria que no se podria hacerlos
servir de bise ol generalizacion sin peligro de oraves erro-
res (n ) Ora queramos determinar los origenes v funciona-
miento de una institucion, o la existencia de una prictica, de
un uso o de una costumbre, o Ia naturaleza de tales o cuiles
relaciones juridicas, ete.; en todo caso necesitamos de la ob-

(af) Korkownow, Pheorio pendeale dn Droft, pag. 4 et 7.
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seevicion multipersonal para formae L base positiva con Jos
daros pareiales gue cinlie abseryvalor recoja o suministee. Sin
descchiar, pues. los e Ta olservicion imlividoad, porgque Ta
clenciie aprovecha todos, sthsolutamente todos los que se e
ofrecen, debenios tener presente que ellos solo sirven piora
complerar los que se obrengan por otros medios,

Tres son Lis fuentes principales donde Ly induceion puede
estuding los heclios quridicos para inferir lus leyes que rigen
el desenvolvimicnto del derecho v de lus instituciones, o si-
ber: In lastorin, b etnogeabice v L estadisten (00k),

De s tres Tuentes principales, Tooestedistica,  institunda
cist en nuestros dias, solo nos suministre hechos reliivos a
la vida contemporinet de fas sociedades mas civilizadas, La
historia abarca, sindudy, an tempo mucho mis lirgo, puesto
gue sus relatos cmpiczan aluunos siglos antes de by lra cris-
tiana. Mas, como las instituciones funiionentales han adeans
zacdo en rodis partes un grivdo mias o menos alto de desen-
volvimiento cuando la historia empieza sus relatos, tampoco
podemos estudiar en ella todo su desarrollo porque no dda
cuenta de sus orfgencs. De agut viene Ta necesidal de reca-
erir i la etnografia pareestudiar la munera como nacen y em-
prezan avivir ln p!'npicd;ul, I tamilia, ¢l stado, erc,

Por mis predomimnte que sea el papel de Lo induceion
en los comienzos de Lis crencils, este ]:rt*.slt}mirlin no la auto-
pizat parit prescindie de L deduceion y proceder por e
Ninguno de los dos meétodos puede proceder por st solo
sing provisoriamente.  Ambos deben auxiliarse reciproca-

mente (al).

Vacke ) Miragha no encaenirn mas que dos fuentes, L indueeidn hisu)-
rica v I induecidn mutengoiog o estdistica; pera en L indoceidn histdrica
comprende ardsa b vimograhien, Miraglia, Plosofta del Derecho, 0L
lily, I, eap. M, prape 123 5 131

Tellinek no cuema mas que una sola foente, T historia, L0 Mederae
of sonr Dieod v §poehaps Home VL

Westermarel, (ieine oy Mapfare, pag, 1.

Py Blanisehli, Thiopde gindeali de Tlad, Titeoduction, pag, 1.
Sruart Mall, .\‘_\'-.n'lmi- i Lu'-;j.—‘“_m_ to 1 Tive HI, ehap, X1 § 1,
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En la filosofin se luna eoypgeismn al sistema de conoci-
mientos que se forma mediante la practica e generalizar por
L via inductiva y no comprobar por Ta deductiva, EL empi-
rismo es, de consiguiente, un sistemi de inferencias, o sea de
inducciones precipitadas y no comprobadas (o ll).

En Lyvida ordinaria, ¢l es de muy frecuente aplicacion. Los
proverbios, los adagios, los refranes y maximis populares,
hechos en vista de una experiencia limitada, s veces luga-
rena, son generaliziciones empiricas que para fijar el rumbo
de la humana conducta, suplen al conocimiento de las leyes
morales y sociales,

En la politica, predomina particularmente el empirismo
cunndo sobrevienen crisis mentiales porque no habiendo du-
rante ellas una filosofin comin que inspire a los gobernantes
y lepisladores, estos tienen que viviral dia, que concretarse
a reformas de detalle, que limitar mucho sus horizontes.

Casi todas las ciencias han pasado por un estado previo
de empirismo: la alquimia es ¢l estado empirico de la
quimica; las investigaciones de la panacea universal v los
aforismos de Hipocrates constituyen el estado  empirico
de ln biologia; empiricos son los principios del arte politica
sentados por Maquiavelo; y mero empirismo es Ia economia
politica clasica.

Cuando se ensenn que las violencias provocan las revolu-
ciones, y las revoluciones la reaccion, se generaliza empirica-
mente, porque sioes verdad que en ciertos estados sociales,
basta un ligero abuso a provocar los alzamientos, hay otros
en que las mayores crueldades no surten mas efecto que el
de afianzar al Pader Pablico,

Empiricamente se generaliza también cuando se sienta que
[ libertad es el fin de la politica. Acasa podamos decir con
fundamento que en las sociedades mas civilizadas fué éste el
fin mas importante de la politica cuando al hombre no se |
permitia ni pensar, ni creer, ni ensenar, ni publicar sus obras,
ni reunirse, ni asociarse, m censurar 1 su gobierno. Pero a

(ally  Giddings, P'rincipios de Sociologin, b, 1, cap. [L pdg. 94 a 97.

L
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todas luces, no podemos decir que la libertad sea el fin de la
politica en todas las naciones y en todos las tiempos,

Aristoteles hizo una observacion social, profunda para su
epoca, pero esencialmente empiviea. Con nceomparable sa-
vacidad, advirtio que desde los siplos miis remotos se habian
desareollivlo considerablemente en Greela las cencias v las
artes| que los antepasados de las griegos contemporaneos
habian sido verdaderas barbaros, v que las primitivas lepis-
laciones dejaban adivinar que se las habia dictado para regir
en pueblos muy atrasados, Presumiblemente (dice) nuestros
antepasados se asemejaban al vulgo v a los dgnorantes de
MUesIros ([l‘;!ﬁ; L I)()r lf? TMeEnoON ’:-I. E(lt‘.?l (_Iul,‘, Iil. trﬂ".lii'if.)ﬂ 11035 (I:l
de los gigantes, hijos de la tierra, v seria absurdo estarse a
I apinion de tales gentes: los hombres en general deben
buscar, no lo antiguo. sino lo hueno (am). Pero st Aristore-
fes noto el progreso de L sociedid grieea, no determing, no
pudo determimir sus causas, Aquellos cambios jeran efectos
de causas locides o de causas generales? de causas transi
torias o de capsas permanentes: Se lubian efectuado también
en lis orras naciones? Se efecunrian también en o futuro?
I principe de los tilosofos no lo supo.

Observacion yeneral: siempre que L clencia se confin ex.
clusiviomente a I induceion, se expone a llenarse de nocio-
Hes empirieis.

Ast como la deduccion, para no divagar en el vaco, nece-
sita base inductiva, asi la induecion para no quedarse a me-
dio camino, necesita la comprobacion deductiva. Aun cuando
ambas vins se suclen usar por separiado, no son cn realidad
dos caminos que lleven a Romas: son dos procedimientos de
un solo mérodo, el mérado pesitive, que se vale del uno para
descubrir las verdades fundamentales; del otro, para desarro-
llarlas y comprobarlas. La deduccion es una hipotesis. inco-
rroborable cuando no se funda en base inductiva: ejemplo,
la metafisica; la induccion tiene ¢l caricter de simple conje-
tura que el estudio puede confirmar o desautorizar mientras

tan)  Aristdteles, La I'u}."t;'a‘uw_ liv. 11, chap, V.
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no st comprucha deductivamente: ejemplo, el darwinismo.

Pero no solo es ocasionado a errores o uso independiente
v exelusive deuno u oo procedimiento sino también el nso
promiscun de ambos en el comienzo de las investivaciones,
Dide que antes del estudio el espiritu semeja una tabla risa
sin reneralizaciones, sin abstracciones, ni principios absolu-
tos, es cliro que no se pumlu emplear con acierto i dedue-
cion =ino cuando T indueceron ha sumimstrado de antemano
alaunas nociones sencrales que puedan servie e base posi
viva al rmeciocinio. Fn conformidiul con estas observiciones,
I historne del espicitu humano nos ensena que para fundar
Lis clencins, cuyi bhase es I observacion de lox hechos, solo
ha sido eficaz ¢l procedimiento inductivo, v que el deductivo
no ha servido mis que pare comprobiarlias yopar desiarro-
Harlas (ar). No hay ciencin alguna de caricter POSHIVO (jue
se sustraiga al imperio de esta necesidad logiea, Aan la as-
tronomia, que oo ey mis que un cuerpo de deducciones, se
funda en una base inductivi, coal es, T ley de Ta gravitacion
universal,

§ 7. Trazado el camino que se debe seguir en tada in-
vestignicion cientifica, estamos ahora liabilitados para juz-
gar, enmendar y  cambiar los rumbos. procedimientos v
formas que la didictica impuse  durante  veinte siglos al
estudio de las ciencias juridicas.

L atti) Stusert Mill ."\'_r-.'[r'nn' il j'.']_l_‘_'.flrjrff'_ [ 30 P SECR el 1y § 2,
$57 80

Bain, Logiyue Dedoetive o Induetive. Inraductions £ 35, Heo 1L chap.
WL % 8, er ehap, IV, § 5,

El mismio Ari=tbteles, jumo con demostrar que el silogismoe es 1 expre-
sion de la deduceidng tuvo por abzurdo el suponer que por medio de silo-
gismos se pudiera descubrir nueyos principios ¥ ensefid que solo por me-
o de la indueeidn se podla Negar a ellos,

Aewiun sumper Maine, foeron Jeremigs Bestham oy Julin Austin los pri-
MUras j1|ri:,1:|:i e trataran de eonstruir Ia ciencin del derocho Jrrescin-
diendn de los principlos apridricos, siguiendo procedimientos rigurosa-
mente cientificas, valiendaose de Ja observacidn, la comparacion y el andlisis
de las nociones juridicus. Sumner Maine, Les Institutions Primitives,
chap, XIl, pag. 422,
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Como quiera que el metodo positive hace suyos v ouu-
liza todos, absolutamente todos los medios de investigacion,
na podriamaos decir con propicdad que los dos procedi-
mientos tradicionales en ln ensenanza del derecho, cuales
son, el de ipterpretacion historica v el de interpretacion
casuistica, queden proscritos v oeliminados, Lo dnico que
pasi en realidul os que ol método positive los absorhe
despues de rectificarlos, porque junto con repudiar s ten-
dencins empiricas del uno v las tendencias casuisticas del
orro, los relacione entre sioy los utiliza como instrumentos
complementirios de investigacion ve estudio,

L.os Trutos que se reportan del empleo de este metado
en ol estudio del derccho vy ode Tas instituciones, son real-
mente inapreciables,  Mediante ¢l, se sistemarizan los co-
nocimientos politicos v juridicns, se les imprime ¢l caricter
positive que distingue a la ciencia, se explican los orige-
pes y las diferencias de las leyes e instituciones que rijen
en los pueblos y se ampliay completa la nocion del dere-
cho,  Trataremos de comprobar someramente estas afir-
maciones.

Sepun lo hemos observado mds arriba (§ 3), sea histo-
rien, sea casuistica, la exégesis induce fatalmente ¢n el error
de romar la ley por el derecho, y el derecho escrito por
el derecho integro.  En los pueblos de legislacion codifi-
cila, este erroneo concepto es afianzado por la absurda
disposicion que quitn a la costumbre todo valor juridico
para ante los tribunales (a0 i), Pues bien, ¢l método po.
sitive nas ensenit que el verdadero derecho no es miis (ue
la expresion de aguellas relaciones que espontaneamente
se establecen entre los hombres con caricter coercitivo; que
las leyes que se establecen por el impulso externo del le-
gislador no crean derecho sino cuando son sancionadas por
In costumbre y el asentimicnto social; v que ¢l derecho es-
erito nunea ¢s completo porgue jamas se lo desarrolla rigu-

tany Korkownow, Thearie woneral o Dipair, chaps 1. pag. 90,
b costumbice nog conatituye derecho sino e los casos oo que lx ley

se remite a ella« dice ol art, 2 de nuestro Codigo Civil,
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rosamente a I par de lis necesidades v de las costumbres
de los pueblos.

No se podra citar, en comprobacion, caso mis sugestivo
que el de las relaciones de los parrones con sus ohreros,
Para los civilistas exégetas, cellas estan acabadamente regla-
das por las leyes civiles v no hay rconflicta qoe no tenga
solucion en las disposiciones que rigen el arrendamiento de
servicios.  :Avaso alguna prohibe a los interesiados esti-
pular todas las condiciones v ventajas que les acomoden?
Pero el hechn es ¢l hecho: sin newar la luz, no podemos
negar que hasia hoy no se ha logrado por medio de esti-
pulaciones fijar el ndmero maximo de horas de reabujo, ni
gariantir el descanso semanal, i establecer ln higiene en
los ralleres, ni contar con la proteceion de los patrones en
los casos de mnvalidez, i prohibir el trabajo subierrineo,
mi reprimir Lt explotacion inhumana de la mujer yulel nino.
Cuando .luisie:.r;mum newar este vacio del derecho escrito,
Fas contimuns huelgas estin diciendo a grites que para regir
las relaciones industriales entre hombres libres, no basta,
no puede bastar una fegislacion que trae sus origenes di la
anticun Roma, cunndoe el trabajo estaba en manos de es-
clavos, L anstitucion del contrato del trabajo en aleunos
Fstados no es mis que el reconocimiento de este vacio,

Mientras los publicistas persistieron en el empleo del mé-
todo subjetivo, fue imposible encontrar la razon de las
diferencias que e notn entre las institueiones similares de
puchlos que se encuentran en diterentes grados de desen-
volvimiento social.  Cuoantas hipotesis se inventaban para
explicar dichas diferencias fallaban cuando se queria com-
probarlas extendiendo el campo del extudio en el espacio o
en el tiempo, Siel derecho natural ha caido derrumbiclo en
nuestros diag, es principalmente porque [a etnografia ha
conseguido evidenciar que en las sociedades primitivas no
existe ninguni de aquellas instituciones que esta hipotesis
suponit umiversales y necesarias,

En nuestros dias, la general adopeion del método positivo
propende a encarrilar el espiritu en el estudio cientifico de
las instituciones y a darlas una base social que las explique y
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Las afirme. Combatidas violentamente por el aniarquismo, to-
das ellas v oen particular, la propiedad v la funilia, picdras
angulares del orlen quridico; se han sentido bambolear so-
bre los débiles fundamentos goe Ta metafisica les habia so-
presto, y no han recobirado su aplomoe sino cunndo se ha
dismasteadle e =00 frutis ¥ clectos e Ly enliara <ocial, e
no pucden desarrollirse en los pueblos primitivos i supri-
nnirse en los crvilizodos,

v sus Ehpceones ded Moepappogion v e bs Bl Girnd-
Treulon have notar este cnmbio de metodos ue $eli yvenido
operanda en los estudios juridicos a impalso e Tas clencias
viturales. Lo fdea o pirrord. dice, Ta concepoion mecinica
imieinariy die los fendmenns, o de s sucesion quedig pora
o Tuturo climimidas el terreno Jde s ciendins, v los cle-
mentos de Lis hipotesis no san yi ideas simplemente sabje-
Ii\'ilr-'. S0 }11,.'(]]05‘ olservacioness, l.'x|w|‘im=-mn.>.~a { uu}.

AMiediante este metodo, <o ha demosirado ¢l desarrollo
evolutivo de tas insotuciones Gundamentales, y los que lo han
empleido, Spencer, Sumner Maine, Labbock, ere., han he-
cho mis por el afianzamienta del orden social que aquetlos
autores metafisicos que suponiéndelns mmntables, se han re-
ducido a condemir el espivitu revolucionario de los deshiere-
dados o la ver gue les negaban toda satsficcion cerrando
Lt puertr o todo avenimiento,

Friato espontineo de este metodo ha sido Ly teorin clenti-
ica del derecho v de las instituciones, Sin gue Llos mvestisa-
dores se propusieran demostvar una hipotesis. preconeebida,
sus estudios han evidenciado que el derechio s las institucio-
nes son fentmenos sociales, que se desaerollan juntamente
con la sociedad a impulso de las necesidades soviales y que
donde las necesidades sociales son tales, tal es ¢l derecho,
tales las instituciones; que el derecho y las instituciones cam-
bian de un tiempo a otro v de una o orro pueblo porque o
san uaas mismas las necesidades sociales en todas partes y en

Covenh Gieand=Uealone fas Oopdiefnes o Mavinze b ife Ja Foadt,

g 7
e
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todos los siglos, v en fin, que cuando no siguen el movimiento
social, cuando no se amoldan a la vida social, pierden Ia con
dicion mis indispensable de su existencia y quedan en el pi-
pel coma formulas vanas e inaplicables (ap).

Consecuencin de esti reorin es que fa ciencia del Fstado
no se pueda desarrollar sino subordivada a0 la sociologin v
que e g otea parte sino en los grados inferiores del
desenyvolvimiento social debaumaos buscar los origenes de Tas
primeras institaciones. o Surge acgui {dice Posada) Lo jurerna
Y estrecha relacion entre I socioloriae v la pohticas B pro-
blema del ariwen voaturalez del Fstiudo es oun probleni
que tene sus fundinentos sociolagices esenciales, pues soln
determinanido ¢l arigen v nvaralezin de o sociedad y L ley
A que abedece ol desenvalvimiento de sus formas ¥ organis-
mos, st puede determinar Ia necesidad humana que da ori-
aen al Esrado, que la canstituye en funcion y que lo orgi-

mizit en virtud de la fuerza con que b necesidind se stente v

Geegih Conee, Cigpes oo Philosoplie Positive, oo IV, XLV legon,
P 2R 2

D Hernardao, Lo Socioloern v Qo Pabblice Xwnituistraeions 4
pag. 390,

i Al niese plus conteste wupourd e pdic Therfng 1 gue Te deon nest point
comme s e ligarait aniee fols, une agregation exviricons e dispost
fioma arhitraires quio doit son orlgine & Lopensée by Jegishaenrs 01 est,
comme Die TinggeUnn peugile, e piraduit interne of repleé die Dlistoire, sane
domte, Dintennon =t be enleal mmains contoibaent o e (ormer, mais Pun af
Paurees s et plundn flil'“h g gt car laonalsannes el formation
des rapports dans Jesquels seomedt Ty vie de Pespéce hamalue ne ddépen-
dent point denx Le dron e les ansttutions ont surgl sous Fimspulsion de
lowied eese elle qui lear conserve legr ineesspnte aotivite extericure. i
formmae gue T earaciere e peaple o0 o san made esistence ant im-
primes ot precede tout pensée, woute volonte Tegislative, et colle-ci
ne peut ¥ otocher sans que sa tentative ne fourne G sa propire confusion.
Pawrsipue nous contemplons Phistore dela formatiin dua dron nous la vo-
vons se derouler constamment swois o Iwrpq}:uvih- inlluenee du caraciere,
du dlegre dde civilisation, des Ty parts matericls, des vicissatades du renples
Far presence des puissaotes farees historiipes (hous dirlans soptafes ) ui
la regissent, la Cooperation de Ta raison humaine, voulant ceter i Heg de
rester un instrument. se rédwe G orieno Thering Mspat du Divoie Bo-

muin. Loy § 30 pag. 26,
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de la adopeion de esta misma necesidad al medio» (#¢).

Bajo ¢l respecto de la educacion, el mayor beneficio que
el empleo del método positivo brinda es el de converrir a
todo estudiante en verdadero constructor de Ly cieneia eman-
cipandole de la autoridaud infalible del maestro, porque cuan-
do los hechos son conocidos, cualiquiern puede no solo in-
feric por si mismo las conclusiones sino también rectificar las
del mis reputado catedritico. No son raras estas reetifica-
ciones en las memorias que los estudinntes de medicina ha-
cen parit phtener grados universitarios con datos acopiados
personalmente en las clinicas v hospitales.

Por altimo, a diferencia del método subjetivo, que leva a
unos 1 unas conclusiones y a otras a otros, el meérodo posi-
tivo rinde unos mismos frutos en todas las manos, v sobre
Ia base de unos mismos hechos, todos los investigadores
que lo emplean llegan invariablemente n iguales resultados.
Cuoando dos investigndores se contradicen entre si, la con-
iradiccion viene de que el uno ha tomado en cuenta hechos
que el otro ha omitido. El método positive, por consiguicnte,
extirpa de raiz en el profesorado universitario Ia tendencia
anti-cientificit 2 formar escuclas y sectas con doctrinas sub-
jetivas mas o menos impugnables,

§ 8. Por una aberracion que solo se explica cuando se
conoce la tenacidad con que las preocupaciones filosoficas
suelen arraigarse en el espirita humane, tepemaos que uno
de los pensadores mas ciennficos de nuestros diag, como es
sin duda Herbert Spencer, I sulida a la palestra en defensa
de los principios absolutos v consiguientemente, del mérado
deductivo.

Aun conando entre los fundadores de las ciencins sociales
¢l es acaso el que ha emmpleado con mayor amplitud ¢l me-
todo inductivo, parece pretender que ellas se fundan origi-
nariamente, no como las de la naturaleza, en el estudio de las
relaciones e coexistencia y de sucesion de los fenomenos,
sino en unos que llamo primeros principios, Sy extraor-

(o) Posada, Tratada de Depecha Politicea e HE cap, 1L pdg. To4
Bunge, Lo Drnit. ose L Fope, Jive UL chap. VL pag. 163
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dinaria paralogizacion le llevd hasta deciv que renunciar en
las investigaciones a tales principios es renunciar a los idea-
les que sirven de estimulo tanto o la actividad cientitica
cuanto a la actividad politica,

A Tnverdad, si miramos al fondo de las cosas, Spencer
no contradice la doctrina que venimos sosteniendo, segan
la cual no es posible fundar las ciencias; en especial las de
los ordenes superiores, sino mediante el metodo inductive,
St aparentemente esta de acuerdo con los metafisicos por-
que sostiene que todos los Ordenes de investigacion se han
de fundar en principios aprioricos, en realidad no, por cuan-
to los que ¢l Hama peimeros principios no son absolutos
como los de la metafisica, sino que son frutos, csto es, in-
dueciones de la experiencia colectiva de los pucblos.  In
este punto resalta una disidencia irreductible.

Como es sabido, para los metafisicos los principios ab-
solutos son anteriores a toda experiencia, son innatos, son
evidentes por si mismos y constituyen una base inomisible
tanta de la filosofia cuanto de la ciencia experimental. Entre
tanto, los principios primeros que Spencer da como funda-
mento a la ciencia son ciertas nociones que todos los hom-
bres profesan porgue no son formailas por la experiencin
individual sino por la experiencia de la sociedad entera. Por
ejemplo, Ia base de su obra la Justicin es que la libertad de
cada uno no tiene mas limites que la libertad de los demis:
principio que nada tiene de absoluto ni de metafisico, Segun
la doctrina de Spencer, estos principios intuitivos no han
podido imponerse al espiritu, en conformidad con la hipo-
tesis de la evolucian, sino a consceuencia de un prolongado
comercio con las cosas exteriores. Por anto, los principios
aprioricos de Spencer solo se diferencian de los principios
inductivos en que micntras los primeros se forman como
fruto de la experiencia colectiva de varias generaciones, los
otros son frutos laboriosamente formados por las inves-
tipaciones de unos pocos amantes de la ciencia (ar).

() Spenver, Justiee. § 33

Como lo observa Simiand, en el mismo error han caido los economisias
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Simplificada en estos términas o cnestion por el mismo
Spencer, creemos (ue es procedimiento anti-cientifico ¢l de
dar por fundiamento a la cienciae antes de woda verificacion,
unias pociones empiricas perpetuadas por la educacion re-
tIt-jn, fuesen el fondo es In educacion irrellexiva,  Formadits
antes de Iy clienete purn suplie ln Gldea de T clencia, consa-
tuyen el saber el valoo v no pueden ser incorporadas on
ellic stno copndo Leanducadn Tas i sometido ol erisol de
caerupulosias comprobaciones. Sien algunos casos la in-
duccion b Hewwdo oovdicarelns, T mas ecuente os que
By tenido que rectificarbis, que modificarkss, que ampliae-
Lis oo restringivlas aniesade ponerles el sello de Ta verdad
cientitica,  Si hnbo en los pasiwlos tiempos ereencin veneral,
(undinlie en o experiencia de tadas los Tombres, fué «in
dudivc T de que el sal givn aleededor dela derr, v osin em-
bargo ;quidn no comprende coan ireacional v absurdo ha-
brice sido que Copérnico, Kepler v Newrton hubieran pre-
tendudo fundar 1 astronomin sobre o base de semejante
principior

Duarkheim observa que el hombre no puede vivie en me-
diade as cosas sin formarse acerca de ellas alounas ideas
que le sirvan para reglar su conducta Antes de que la cien-
cia las estudie v nes dé el concepto positivo, va renemos
sobre ellas concepros mis 0 Menos groseros, vy como estis
nociones, tan imperfectas como  son,  estin mis cerca de
nosotros que lus realidades por ellas representadas, pro
pendemos naturidmente a sustitnir las realidades por las

pdens v oo convertir Lis wleas en base de nuestrs especuala-

linitee, [rorepue i semtador Como in,r-!ll[.ulnﬁ de L cewsnnmica |rri1|ci|1iu:i
e en realblatl son feutos deownae obseryvaeion mids o menos inconseiente,
1 ese vratsembable (ditaly que la déduction psvehologinoe dont se van-
tair Do onomie proliticpie, était illosoire. Les applivations des prineipes e
Plateedl persannel ) cas d'actions l:l‘ullnlnillm'h'IJ:lIIil'.ulji'rt'n. opue e [iipne
fuis souven TPon smaginait dédore de ce principe meme cawnt en
realite le risultar diune observation, sammaire, inconseiente pem=ttre, mis
rivlbe epfntispensahle o Simiand, Lo Mitfiode pasieives e sefine o=
o ggnes pag. 22
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ciones.  Estn manera de proceder se encuentra aun en el
origen de las ciencias Nsicas. Por ella caracterizaba Bacon
el método que seputan Tos sabios de <o vempo v que ol
impugnaba. s nociones de que habliumos =on noffones
Vil s O .]'u‘.‘uij;_r_lf dagaens, Ul el crec veroen e bise de todas
las ciencias, usurpando ol lugae de los hechos, San pdaly,
espuecies de fvsmas que nos destioarim el verdindero as
IO de Ias vosas v oqque, sin vrulr:u-:;g:, tomamaos por Lis
COSis IS,

lon bs raomgs especiales de In sociologin, esr tendencin
empirica de los estudios es omids manifiesta, Los hombres
no li esperadao el wdvenimivnto de L ciencia social para
forfurse tdens sobre el derecho, Lo noral, Lo familia, o] s
do, la sociedad mismie En los estudios de sociologi es e
balmente donde catas prveeaor funes dominan mas los espi-
ritus sustituvendose o Lorenlidad, S hablunes en particualr
de Lo moral, podemos deeiv que no iy un solo sistema en
que elliv no aparczet como ¢l simple desarrollo de una idea
injcial que L contendria toda entera en potencia, Para unos,
esti ddea Iy envuentra el hombre tormada en s desde su
nacimiento: paric otros, ella se furmi lencimente en o] cur-
so de la historia, Pero los empiricos tanto como los ra-
cionalistas, creen que esta idea envuelve cuanto hay de real
en la moral (i ~),

Comng bien se comprende, o practica de utihizar en el es-
tudio nociones preconcebidas { pracnotiones) viene tanto
e Jn irnpt:rfctt:f{m de nuestra mteligencia, (Jue No Nos per-
mite Hewar en un acto primo a la vendad, coanto de su ng-
tural pereza, que para librarse de Liboriosas investigacio-
nes, nos hace aceptar, sin comprabacion, generalizaciones
presestablecidas. ero sea uno u otro su orvigen, semejante
priactica no puede contar con la aceptacion de los investi-
gadores 4 no ser con caridcrer provisorio v bajo la inomisihle
condicion de comprobar previamente toda pracnotion que
se guiera adoptar como principio de las investigaciones.

L=y Drkheim, Lo Worlmide socindowigne, chap, T pag, 20 a 30,
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Las nociones que forman el saber del volgo son obser-
actones de corto aleance que generalmente carecen de vi-
lor cienttico. Nacadas de una experiencia superticmd que
no tiene ni medios ni voluntad para penetrar hasta el fondo
de las cosas, no se puede decir ni gue sean falsas ni que
sean verdaderas sino cunndo han side sometidas a los pro-
cedimientos comprobaterios que la logica aconseja. No es
dable que en los estudios cientificos nos somctamos @ la
autorilud del vulyo mas incondicionalmente que a la de los
grandes investipndores. Sien microbiologia prestamos fe n
la palabra de Koch v de Pasteur, es porque nos cansta que
antes de sentar sus conclusiones, emplearon con Ia mas ri-
rurosa escrupulosidad todos aquellos medios de investiva-
cion ¥ comprobacion que garantizin contra ¢l error. Enton-
ces ;por que habriamos de aceptar o priori. como base del
cstucio v de la clenciiy, nociones vulgares que se forman sin
examen detenido de los hechos voque se infieren de la apa-
rienciit mis bien que de la realidad de las cosas?

Dicho esto ;debe entenderse que queda proscrito en ab-
soluto el empleo del método deductivo? Absolutmente.
No hubrei investcador ni filosofo que crea posible renun-
ciar o cualquier medio de investigacion,

Gil vy Robles dice que en cuanto se puede  colesir con
desconlianza de acierto, entre el laberinto intrincndo de con-
ceptos mal definidos, obscuros y equivocos, metodo positivo
experimental ¢s ¢l que exeluye el elemento de la deduceion.
No hay tal cosa. El método positive, segun la teorin fun-
damental de Comte y e Stuare Mill, aprovecha todos los
medios investigatorios para descubriv la verdad v unas ve-
ces sigue la via imdactiva, otras la deductiva (/0.

[Lo que hiay 5 que no se puede en cada caso ni adoprar
arbitrariamente uno u otro progedimiento, ni emplear Ia
deduceion sin base inductiva, Cuando se rata de fundar una
aencia, se entende que no hay principios inductives «ue
puedan servir de base; solo hay hechos que caen bajo la

Lat) Gl v Babdes, Metoenlosia Juridica. pag, 105,
Cidiings, Privedprns dee Soerodoein, W 1, caps, 10 pag, 81 a 83,
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jurisdiccion de fa induccion, Adoptar In vin deductivie en
las investignciones iniciales es suponer que hay principios
cientificos ntes de que hayi clencia,

Anp mismo, en toda obr de arte o de '.!.p]iu.;lci('ul. [t eles-
duccinn es no solo Licita sina indispensalile. Sea en la pin-
turit, en ln escultura, en la musica, sea en la poliica, en la
administracion, en la justicia o en la legislncion, ol apente
reduce su accion a realicue on ideal, esto es, a aplicar un
principio, unt verdad, una doctring, un concepto inductive.
Toda obria de arte es una obra deduetiva.

liste cardcter resalta muy particularmeme en la confec-
cion e las constituciones politicas. Coande se teata de or-
ganizar un Fstado nuevo o de reorganizar uno antiguo, ¢s-
pontaneamente empiezan los republicos por discutic cuiles
principios convendra adopuar como base! la repuablica o la
monarquia, el sistema unitario o el federal, I democeracia,
la aristocracin o la autocracia, el régimen represivo o el
preventivo, Una vez hjados los principios tundamentales, 1a
cuasi totalidad de las disposiciones constitucionales se de-
'I'i\"ﬂ, ".lt' l.,'ll(_!.‘i. ,.\ 12 'I'nil'lt'lri;-l Vt-n*.:iul;l. on 1?\ (li:iCLIRit')n l'.'ll‘. ].'I..‘:
Bases, no queda en tales casos mas recurso que la de obte-
ner concesiones y modificaciones en L deduceion de las con.
secuencias logicas observando que dados tales y cuales he-
chos, una  constitucion rigarosamente deductiva serin una
abra ideologica que en estos y aquellos puntos no se amol-
daria a la realidad.

Cariacter deductivo tiene tambicn el arte social por exce-
lencia, el arte politica, como que en el fondo se reduce a
la aplicacion de las generalizaciones de la ciencia social al
gobierno de los pueblos. A la verdad, estas generalizaciones
son conclusiones que la ciencia establece por medio de la
induccion; pero cuando la politica quiere atilizarlas, les da
con toda propiedad el nombre de principios porque a ella,
que emplea el procedimiento deductivo, le sirven de bases
inductivas, esta es, de premisas.

En este sentido, pero solo en este sentido, Appleton ha
podido decir muy cuerdamente que « aquellos que no han
estudiado la historia de Ias legislaciones no pueden com-
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prender con facilidad cémo es que el método deductivo
aplicado il derecho garantiza eficazmente 1a propiedad, Ia
libertaud v Ta vida misma, Lo verdmd es que sin este merodo.
todo caerin en manos de Ly arbitrariedad. .. pgrque los
ineces no teddeivn treno que les sujetara s (o).

Recanocemos, pues, los inapreciables servicios que la de-
duecion presta a las artes vy a las ciencias, v lo inico que
condenamos es on el fondo el que se Ly emples sin base
mductiva vy fuera de tiempo,

Frocontrie e esta conclusion, ha sostenido Spencer ue
renuncinr a los principios absolutos para dar base o las
deduceiones vy a Ly ciencin vs renunciar o todo idead, es vivie
al i, o5 entregar T politica en manos del cipirismo (v )

En nuestro sentir, es grive error imaginar que la politica,
el arte v L lewishweion quedan sin ideales cuando renuncian a
los principios absolutos, IZso pade suceder en dempos ante.
rinres, cuando no se¢ conocin una doctrina cientilica que re-
primicri las tendencias empicicas sistematizando la aceion po-
litica. Fn nuestros «dias, st se renuncia al ideal imaginario e
inagequible de la mewndisicn, se rinde bomenaje al ideal po-
sitivo v realizable de Ly eiengia,

Para concebir este ideal en el orden politico, basta deter-
minar las tendencias espontaneas del desarrollo juridice re-
lacionando siempre el estudio del derecho con el estudio de
la sociedad. Se sabe, por ejemplo, que en los pueblos mis
atrasados impera ¢l régimen de la comunidad agricolas en
los de civilizacion media, la comunidad doméstica, v que
la propiedad individual es institucion peculiar de la cul-
turi enropeo-americana, Conocidia esta evolucion, el esti-
dista que se encuentre a la cabeza de una comunidad primi-
tiva sabe que debe dirigie toidos sus estuerzos a disolverla en
un porvenic mis 0 menos remoto. Para sistematizar asi osu

accion politica, no necesita creer que la propiedad es de dere-

{ony Applewn, Mathode dans Pevsedegrment du Denit, pag. 244 de
la flovne Tonrernecionnl de ldnseienemen. v D de 1891,

{av) Spencer, Justieo, chap. VIL
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cho nataraly concepto que no se compatlece con el hecho
mismo de L comunidad ni con la impoxibilidad de disolverla
en un momento diado, e basta saber que las tendencias os-
pontineas de la sociedad, bajo el impulso del comercio y de
la industrin, levan derechamente o la individualizacion de
la propiedad.

Orro ejemplo: cualquiern puede observar que en las socie-
dades cuhas de nuestros dins, se ha pronuncindo de tres
siglos atrids una tendencia irresistible a la secularizacion e
las instituciones, alimentwda por la secularizacion mis v mis
completa del espiritu humano. Las tentativas de resisren-
cia que se han hecho por la reaccion no han conseguido
otra cost gue provocar ¢l desbordamiento de lncorriente un
instite detepida, Ahora sde gud sirve al estadista el extudio
de esta evolucion? Le sirve para sistematizar sus esfuerzos,
para evitar s contradiceiones, para conocer ¢l fin a donde
v de encaminar sus pasos, Sino quiere perturbar Ia socie-
dacl ponicndose en choque con sus tentdencias espontinens,
debe favorecer el cumplimiento de aquellic evolucion pro.
pendiendo a deshgar al Estado, stempre que la coltura al-
canzadie 1o permita, de cada uno de los vinealos que lo
unen tochivia a la [elesia,

En consecuencin, el inico ideal que 1a nueva doctring des-
truye es el de aquella escuela que, enamorada de principios
metafisicos, eree tener en su mano la constitucion absoluta-
mente perfecta y quiere imponerla a todos los pueblos pres-
cindiendo de las condiciones sociales. Cientificamente, no hay,
no puede haber una organizacién politico-administrativa que
caadre a todos fos pucblos, por la misma razén que no hay,
que no puede haber una piel elistica que calee al cuerpo de
todos los animales.

§ 9. Sipara dar caricter cientifico i nuestros estudjos
tenemos (ue recurric indispensablemente al método positivo,
no se estimard inoficioso el que expongamos a vuela pluma
la manera como lo vienen aplicando los mas reputados
juristas y publicistas de nuestros dias.

Segun lo observamos mas arriba (§ 2), durante algin
tiempo se creyo que el método propio de los estudios po-
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:

liticos y juridicos era el método historico, el cual se concreta
a exponer las formas sucesivis que el derecho v las instiru-
ciones han revestido en cada pueblo a rraves del riempo,
P'ero la simple relacion de los hechos puoede ser hastoriag
puede ser erudicion, puede ser Iabor previa para fundar
la cicncia, y no mis.  Parpg ser cencia, rtiene que ir acom-
panada de In determinacion de sus causas,

Habiendo quedado manifiesta la deficiencia del mérodo
historico en su forma primitiva, se lo perfecciond por Savi-
ony (177918600 y su cscuela, enderezandolo a buscaren la
filliacion social, esto es, en la organizacion y en el desenvol-
vimiento de las sociedades, las causas que originan y des-
arrollan el derecho y las instituciones de los Estados (aw).

ero bien pronto se noto que tampoco se Hegaba a la
cienciit con este primer pecfeccionamiento del método his-
torico, porque cuando se¢ aplica al estudio aislado de cada
sociedad, Heva ¢l a conclustones pacticulares, ng a conclu-
siones generales; manifiestn como han nacido v se han des-
arrollado en ella el derecho y las instituciones, pero no esti
a su aleanece manifestar si el derecho y las instituciones nacen
y se desarrollan de la misma manera en todas las sociedades,
esto es, si su nacimiento y su desarrollo han obedecido a
causas locales y transitorias o a leyes permanentes y univer-
sales. Para dar esta amplitud a los estudios politicos v juri-
dices, ha sido menester recurrir al mitodo comparativo (a v).

Algunos cjemplos hardn apreciar mejor cuan diversas
son las conclusiones a que se llega con uno y otro meétoido,

lzn el estudio de los procedimientos judiciales de los bie-
baros invasores, habian notado los historiadores del dere-
cho ciertas formas, practicas v trimites que no se conocieron
en el foro romano, ni se han renovado en ¢l de las naciones
contemporaneas, lintre esis pricticas singulares, les habia
llamado vivamente la atencion upa que les parecia pugnar
con todo sistema publico de administracion de justicia, cual

Caw ) Swbl, Histofee de lo Philosophic do Droift, pag. 520 et 521,

tay) Comte. Cours de Philosophie Posttive. v IV, pag, 312,
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es, que el procedimiento para exigic el pago de una deuda
no empeziba por una demandn entablada ante el jues, sino
por un acto ejecutivo de embargo no antorizade: el acree-
dor se presentaba en el domicilio del deudor, y de prapia
antoridad fe embargabi bienes bastantes a cubrir el erédito,
Como quicra que los autores aludidos no habian encontra-
do ni gjemplos ni antecedentes en la historia juridica de la
civilizacion europea, hibian concluido que tal procedimien-
to era una peculinridad de la raza germinica,  Posterior-
mente, merced a estudios comparativos, se ha eliminado por
completo esta suserficial explicacion.  Habicndose averi-
guado que el mismo  procedimiento se seguia entre los
celtas irlandeses (a0 v) y presumiblemente en la India v en
otros puchlos, se ha concluido que €l trae su origen del ré-
gimen primitivo, régimen universal, que facolia a cada hom-
bre para hacerse jusiicia por st mismo, v que, por consi-
vuiente, no es peculiar de uni razi sino de un estado social,

Otro ejemplo.  Se encuentra en ¢l codigo de los burgun-
dis, dice Glasson, una disposicion que parece haber sido
peculiar de agquel pueblo, cual s, que ¢l padre no podia
en general, disponer libremente de sus hienes: pero si por
acto entre vivos los dividia entre él mismo v sus hijos, que-
b Goealrado para enajenar su propia cuota, scgruro de
que o suomuerte no podrin sus herederos anular las enaje-
maciones (o2 L Pero los estudios comparativos demuestran
que no hay tal peculiaridad. Lo que hay es que donde la
propiedad tene el caracter de domestica, el padre no puede
disponer de elly por st solo prescindiendo de sus hijos, que
son sus conduefins. vy oque en alounos pueblos donde ella
propende aindividoalizarse, se awtoriza la particion para que
el padre pueda disponer de su cuora desinteresando a los
demas comuneros,

Al verdad, son innumerables lis practicas que la histo-
rit del derecho paso en un tiempo por pecuiiaridades e

(nx) Sumper Maine, Les duseffinion Primitives, chiap. X, pag. 349

a4 3nl.

(az) Glasson. Le Dieoit de Suceession. pag, 44
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tal o cual pueblo y que en realidad no son, seean lo han de-
mostrado los estudios comparativos, mis que formas juri-
cdicus correspondientes atales o cuales privdos de la cultura
social.

Steabon crein que era costumbre peculiar de los dilmi-
tas la de redistribuic cada ocho anos la tierrn entre todos
los jefes de fumilia (b pero ahora sabemos que la re-
disteibucion periodica de los campos de cultivo es prietica
que se sicue donde quiern que impera el regimen de la co-
munidad agraria (5 6).

Anilogamente se habia creido hasta hoy que las comu-
nidades de aldea no existian mas que en Rusia y se atribua
su existencia al espiritu particularmente comunista de la
razi F'.!'-']ﬂ\-"?l; I)(‘r(} H.Il()r:l ,"‘nill)l"ll'l(_'l‘.: l.]LI.e estias C(.'I"l‘lu]il'hltl('..‘-:
han existido en los pueblos mas diversos, en ln antigua Ira-
lia v en laantigoa Germania, en ¢l Peri v en b China, en Me-
‘ii('() '\_c' ©n ];l II](];}[, ontre II'IS l‘?.‘:tf;l'[l(}il]{_l\."(_'lﬁ —\' enrre t(_l:‘*'\ }lr:li)(‘.ﬁ‘
porque son propias de aquel estado social que precede a
la individualizacion de la propiedad (),

Estos ejemplos, que ficilmente podriamos multiplicar, nos
manifiestan, por uni parte, que no s dable confundir In
Ciencia del Dereche y de Ius Instituciones con su historia,
y por otrs, que para Negar a conclusiones realmente cien-
tificas, hay que recurrir indispensablemente al método conr
parativo, que prescindiendo de las causas y circunstancias
locitles v nacionales, atribuye el desarrollo politico v juri-
dico de los puebles o la ley general del desenvolvimiento
sovial,

Cuando el método comparativo (wé adoptado por pri-
mera vez en estos estudios, ya habia probado en otros su
admirable eficacia.  Ha sido el método  comparativo el
que ha creado en nuestros dias, a nuestra vista, la mito-
logia comparada, la flologia comparada, la legislacion com-

(ba) Stabon, Gléagraplde, 1o L v VI chap, V0§ 5.
(b)) Laveleye, Cpigines de la Propeicte. chap. IX, pag. 157,

(b1 Laveleye, obo e, chap. 1, pag. 1.
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pariada, et ete, ciencias que han nacido de cuerpo entero,
que no han tenido infaneia, que parecen haber sido obras
de T generacion espontinea,

Medinnte el empleo de este mérodo, el socialogo ha
descubierto unit perfecta regularidad en rodos los fenome-
nos sociales, aun en aquellos que parecen ser mas arbitra-
rios; v merced o ¢l adguieren importancia capital en los
estuding poliicos y juridicos, todos los pueblos, aun aque-
Hos que se encuentran en estado de mayor areaso.

<Enosw bello Tibro de Lo Politicn Comypeada, Fresman
declara tdice Starcken que el descabrimiento de este me-
toda es un acontecimicnto de tanta importancia que por
st solo hace del sislo NXIN uno de los grandes siglos de
Ia historia de L humanidad s ().

Susceptible e aplicaviones practicas a la manera de todo
mérodo cientitico, el comparativo rinde frutos inapreciables
i la vidi politica de los pueblos porque cuando se ha pro-
bado la flacion social del derecho y de las instituciones,
se acaban todas aquellas ideologis v tentativas que supo-
nen L ommpotenciadel legislador,  No citaremos mis que
un caso para poner deomanifiesto la manera como el me-
toda comparitivo puede tluic en la vida politica de los
[ruehlos.

Es sabido que segin Lo doctrinag de los jurisconsultos
rominos, la propiedad es creacion del legislador, y que en
nuestros dins profesan esta misma doctring 1 mayor parte
de aquellos que no L juzean institueion de derecho natoral.
Implicitamente participan también de esta opinion las mu-
chedumbres socialistas porque cuando reclaman el resta-
blecimiento de la comunidad agraria, suponen en el fondo
que el Estado esarbitro de constituir y disolver la propie-
dad.  Entre tanto, de las investigaciones que se han hecho
con este nuevo instrumento de observacion social, cual es
el mérodo comparativo, resulta que la propiedad se cons-
tituye por obra espontinea el desarrollo social, que en su

{(h) Srarcke, Lo Famille Peimitive, pag, 1
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constucion originarin no tiene el Fstado mis poder que
en la |‘Dt‘lll:l.i_‘i(‘)1"l ilt’- Il'|~i. ASIros y (ll‘.‘ s 111{\[1[;u:|,.|5:.:.' e cuando
cl interviene no interviene para crearla, sing para recla-
mentarly, para fortdecerln v para garantizarhe. Conclusion:
no esta en manos del leoisliudor restablecer Ta comunidad
de bienes donde impera el réoimen de la propiedad indi-
vidual; y si intenrara i!ll[)()]‘lt’:l‘l:l A viva fuerza, so enpeno
causiaria de pronto verdaderos desastres econamivos v a la
larga, fracasaria fatadmente,

§ 10, Estudiar clentificimente una institucion cualgquiera
es determinar su formacion originaria, su organizacion acrual
y las causas socniles de su nacimiento y de su desarrollo.
Pero cuanido uno se propone hacer tal estudio, se siente
embarazado por una dudi que los sociologos v publicistas
cientificos no han resuelto de manera  uniforme, cuil es:
donde se debe estudiar el origen del derecho y de las' ins-
tituciones (b e

Sioel estado de las sociedades mas atrasadas de nuesiros
dins se pudiera tomar coma tipo del estado primitivo de
v humanidad, seria sin duda en ellas donde tendrinmos que
estindiar los origenes del Estado v sus instituciones (b f),
Pero en este punta no hay completa conformidad,  Seoin
univ escaeln que representiclos intereses yo las ereancins teas
dicionples, el salvaje de nuestros dias no serin uni repro-
duceiin del hombre primitivo: serin un degrindacion (b g);

Chod A Juicis e Jeflinek, s punti menos que ocipsos los estudios
sqnoprativos sobee el arigen de las Tnstoeiones, porque e mayvar parte
be s vwces Taoraedn e suoestablecimarnro s omis v G odde su suabisisten-
v orra mmny diferente, o b ptest pas necessalre (dice ), pour bien osme
prendre Te capactiore dhune fnsttution, de conpadtre tout son passi; 41 <ulli
de L eommuiore 3 parte du momment oi elle repond @ sa destunation ae-
taelle; B osenlement commence son developpement vérimble, co nfest gn'i
parte e .':(- moment que son pEssd dpparall en connesion vivante  aved
le prisente, Jollinek, Lo Modvoene cr son Breoin vl chape e VL
pap. 72

() Posada, Peatwdo de Depeols Politico, b, 01 eap. 11§ 4,
pag. 1

{6y Uylor, Lo Cividisation Peindtive, oL chap. 1, pag. 39,
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v sl prestaramos asenso i esta «octrina, fuerza nos  seria
concluir que no podemos estudiar los origenes primitivos
del listado en Las reibos de Avseralia v de Ta Polinesia, del
Afvica Central vy de la Tierra del Fuewo.

Muchos aurores (dice Lubbock  creen ue el haombre
primitivo fué un simple salvaje v que la historia humana
no es misque la constancia de un progreso lento y nointe-
rrumpido, por mas que en alounas ocasiones, clertas sociedi-
des hayan perninecido estacionarias durinte largos siglos, v
AU A veCes r‘(*,trﬂl__{r:l(iutln. IJ{‘.r[) olros 1o menos (.‘II‘.IiT‘IE'n—
tes sostienen una hipotesis diversia, cual es, que el hom-
bre fud en sus principios, mas o menos. lo que es al pre-
sente voque sus cualidides intelectuales no fueron inferiores
a las de los curopeos contemporineos, aun caando no al-
canzara o conocer lus artes ni las clencias, Conclusion:
los salvajes de nuestros dias son descendientes degenera:
dos e nuestros primeros padres (b1,

Sioquisicramos aweopiar datos positivos pari tomar parti-
do en esta discontormidad, n'optez.‘n‘i;unnﬁ con diftculiades
punto menos que insalvables, porque los origenes de Ia
cultura umana y ann los de la coltura occadental son abso-
lutamente desconocidos,  Sihemos que L civilizacion ecuro-
pein procede de oipro v Juden, de Grecia v Roma, pueblos
que florecieron al rededor de L hoya del Mediterrineo.
Pero acerca de los origenes de cada uno de ellos no hay
sino fibulis v omitos,

Un estawdo social coalquiera no puede perpetuar suore-
cuerdo sino por medio de s artes, pero ellas, esto es,
la eseulora, L pintara, la arquitectur, la eseeitura, la in
dustria, cte, no se conocen en el estado |1rimiti\'0 porque
son creaviones de la coltuen humana, muy lenta v laborio-
samente formadas. o realidad, coando nos proponemos
determinar los oriwenes de la cultura humana, planteamos
un problema de términos contradictorios porgue para saher

(Ble) Lubbock, Opdeines de e Cfvilisation. Appendice 1,
Lyvelly, L' Aneivunere e 'Homme, chap XIX, pag. 419
Tvior, Lo (Svilisation Primdtive, o], chap. W pag. 41 o1 420
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donde empieza ella, necesitamos monumentos de recorda-
cian que no pudicron existic en los tiempos primitivos de
Iy humanidad (7).

No abstante, en o historia de Tus socicdides eivilizadias
quedan innumerables indicios v trivliciones de lo que fud
su estado primitivo, v ellos dejan presumir que nuestros pri-
meros padres tenian todas 1as natas que distineuen al =al-
vaje mas salvaje e nuestros dias

Recurriendo o estos medios de investigacion, podriamos
demostear, verbigracia, que el hombre primitivo Hevd vinda
errante, que nn conocio ni la propedied ni e agriculue
Vo, por consiguiente, vivio de Lic caza v ono v habi-
taciones de materniles sohdas (L

Oue  esta pintura es exacta o prueban  primeramente
unas tradiciones que corrim en todos los pueblos civiliza-
dos de Ta Amieiiedd, t;r-:_[flﬂ Ias cuales toddos los Estados
fueron fundidos, sin excepeién, por tribus venidas de pai-
ses lejunos: ninguno por rribus auchtochtonas,  Generali-
zamdo Ta misma observacion, dice Sumner Maioe que no
existe puehlo alguno del cual e pusda afirmar (ue ocupa
si domicilio originario (b 1), Puaes bien, stoadvertimos que
el Estado supone la vida sedentaria, como o priori lo deja
colegir su etimologia, fuerza nos es tener aquellas tradicio-
nes por reminiseencias reales, siguicra sean vagas, de la
primivivie vida nomade.

Corrobora estas trdiciones In privctica que desde los
tiempos prehistoricos se conservo en los pueblos antiguos
de computar Ias riguezas en especies muebles. Mientras
para nosotras L rigueza por exeelencin es Ia tierr, el G-
nesis Ia cuenta en oro,en plata, en tendas y cabezas de
canaclo ! v si para significarln usaban los romanos la expre.

sion fumilin peceanivgue. esclavos y ganados, fué sin doda

(h iy Tylore Lo Civilisation Peogative, o0, chape H, page 4
Ch j) Telir ol e, ehap, M, pag. 45 er 47,

(41 Sumner Maboe, L' Anedon Pt cr Lo Uit Primdtace,
chagpn VI pag. 281
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porque tuvieron bienes antes «de que se oconstituyese a
ln'u[:ft'll.‘l:[ vasz (bone ).

Mucho miis que estos indicios v ndiciones, proeba la
vidit nomade de los pueblos primitvos el régimen del s
tiwtuto personal, que durante [argos siglos ha imperado en

las sociedades mas civilizadas, Como es sabido, con arree-

imen las leyes de cada Isiado no abligan ni

;;I-! [E L L i
aprovechan o otodoes lTos habitantes del rerritorio nacional,
“i1€ e [Ihl'\'\ [I\H i'Iil]i.\'I-!lilnw t](‘ l:i tril:u (] ||1‘| ||||L'|':]n, 0y IE<‘
[ clase, o e Tanacion, esto esy o todos los que se supo-

nen ligados por los vinculos de una sangre comuin.  ;Cual

esoel arigen del estaturo personal? AMientris se persistio
cioel error Diblico de asemejar nuestros padres a Jos eu-
ropeos de nuestros dias, los  qurisconsaltos apunraban o
hiecho sin explicarlo.  La explicacion vino por st misma
coando se sento la hipotesis, siquiern fuese con cargo de
comprobarly, de que en el estudo priminvo los pueblos an-
tiguos Hevaron vidio errante.

51 nos propusiéramos  exponer todos los indicios que
prueban el salvajismao de nuestros primeros padees, no ten-
driamos cuando acabar,  Solo para reforziee nuestra tesis,
txp()nt!rﬁmt_}ﬁ :i|_p;u‘ll;|.h' (‘!I,‘l.‘it'r\«':lci“ncﬁ. a ndestro _iqu‘it'l t|ﬁ(_'i-
sivas, que se infieren del desarrollo general de la civiliza-
l'i(.)l.]‘

Hase desarrollado Ia civilizacion sivuicndo un procesa de
cansalidad social, porque cada periodo ha engendrada al
subsiguiente, v los elementos que constituyven i cultura de
hoy son hijos de los que constituyeron Ia de ayer.  Inde-
pendisntemente de las cualidides morales @ intelectuales de
citliv eenerncion, o industrsy las arres, las clencias, las re-
ligiones, ol derecho, aparecen tanto mis desarvollados cuanto
mits se avanza en la historia: vy viceversa, cuando los es-
tudiamos retrospectivamente, aparceen tanto mas reducidos

thom ) teness, cap, N4 2 ]
Pevntn viene dbe peens, ganado, v fipefion, de Gunalus, eriado, es-
clavoe, La mujer vy los hijus formaron parte de la familia poriue oegioa-

rigmente tenian la condicion juridica de los esclavos.
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CHANLO MAS N0S remontamos a sus origenes (hu). Segin
el pensamiento de Pascal, se puede mirar la humanidad
como un hombre inmortal que se enriquece constantemente
acumulando progreso a progreso porque cada generacion
agreea los frutos de sus propios esfuerzas a la herencia de
s genernciones pasadas. Podemos, entonces, concluir que
al hombre primiti\-‘u lee Gty como e faltn al salvaje con-
temporiineo todo aquello que para el hombre culto cons-
tituye I civilizacion humana (1 a).

Infericla del desarrollo historico, esta conclusion esta can-
firmada por la etnografia, porque nadie ignora que en los
grados medios de cnltura subsisten claros indicios del sal-
djismo primitivo y que, por lainversa, en los grados mas
bajos no se ha descubierto resto alguno  de procedencia
culia (ha).

Concretandonos al puehlo israclita, que entre los de la
Antigiedad clisica era el que tenia iden mis elevada de
sus origenes, su procedencia salvaje estd atestiguada no solo
por sus propias tradiciones sino también por ciertas pric-
ticas y costumbres que Jamas nacen en sociedades civiliza-
das,  Sus parriarcas fueron simples cacigques de tribus na-
madas o pastoras, como que a uno de ellos arribuin la
levenda el haberlas radicado en Camin, No conocian ¢l
uso de los metides sepin se infiere del mito de Tubalean
y del emplen del cuchillo de piedra en las ceremonias re-
liviosas, v tenian por moneda los animales y Lis pieles. Por
altimo, la prictica de los sacrificios humanos, de caya abo-
licion se conservaban vagos recuerdos, L adoracion de la
serpiente v del becerro e oro, el culto de los altos luga-
res, el exterminio de los vencidos, el rapto de las muocha-
chas extranjeras, la venta de las propias hijas, e, e,

(L) Bagehot, Déceluppomient des Nafions, liv, Lopag. 16 et liv. 101
pig. 124,

by Uylor, Lo Crocilisatione Pefmtive, 101, chap, 11, pag: 30 et 3o,

(o) Lubbock, Olpieines oo Jo Cieilisaidfon, chap. 1, pag. 2 ef appen-
dice.
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son practicas que evidentemente no tienen su origen en un
estado anterior de civilizacion.

Esra conclusion envuelve la solucion del problema. Poco
IMpoOrta que en respeto a lis creencias tradicionales, se sos-
tenga que bajo el respecto moral ¢ intelectual el hombre
primitivo valio intrinsecamente tanto como el curopeo con-
temporianeo, Lo importante, lo decisivo es que las con-
diciones de su vida, Ins condiciones sociales en que tuvo que
actuar no difieren sensiblemente de aqguellas en que actaan ol
neo-zelandés v el fuegnino de nuestros dias, y mientras no
s pruche que han cambiado la naturadeza humana y las
leves del desenvalvimiento politco, no tenemos por que
suponer que el Estado nacio en las tribus primitivas de los
tiempos prehistonivos de manera diferente de como nace
en las tribus salvajes del presente (b p).

§ 11, — Demostrado que sin mayor peligro de error po-
demaos busear en las sociedides mis atrasadas de nuestros
dias los origenes del Estado, no queda pendiente en lo to-
cante a los mérodos, mis cuestion que la de saber stoen los
estudios sociales se debe proceder de lo compuesto a lo sim-
ple, o sea de la derivado a lo primitivo, como alsunos fila.
sofos lo han pretendido, o si por la inversa, se debe secuir
en ellos el mismo camino que se sioue con todas [as ciencius
inferiores,

L logica enseno siempre que el estudio racional debe ir
de 1o simple, que es lo mis facil. a lo compuesto, que es lo
mis dificil; vy de lo primitivo, que es lo elemental, a lo deri-

vado, que es lo complejo. Al empezar el estudio de los ele-

(hpd o Crest o celui gui prétend qui la pensée et Paction humaines
ont £t peries daos les tempe primitifs par des lods essentiellement Q-
rentes e celles quirépssent le monde modernes & donner des  preuves
stricuses de cette anomalic, faute de gqnod e dacirine de Ja permanence
des principes restera dtabiie comme elle 'est en astranomie o en géalo-
wieo Lo [ que o enlwre ait obé aux mémes tendances dans 1o eours
de la vie des socidres erquion puisse déduire de ce quioa en dien aux dges
historiques co qul s'est produit i des periodes préhistoriques, deit éire
adopte comme principe  fondamenial des recherches  etnographiques .,

Tylor, Lo (vilisation Priwitive, o1, chap, 11 pag. 37,
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mentos constitutives del 1isuodo, decia ha veinte siglos el
mas grande de Jos pensadores: o Fnesta materia, como en
todas, remaontar al origen v seguir ol desarrollo es el proce-
dimiento mas sepura para esudiar con acierto - (1 ).

Pera .\u;_-:ur-:tu Coamte, al conteario, ensena que én biolopn
voen sociolpein es no solo beito sino indispensable invertir
este provedimiento, Coando estudiamos el munda fisico, dice,
es el conjunto loque escapin naestra observacion; la no-
cion del sisteimie solar es L niis compleja que podiamos con-
cebir s b del universo uo seri s relmente posinvie

Por el contrario, en los dos ordenes saperiores de L hio-
lowin ¥ la sociologin son los devalles os que escapun o la
observacion coamdn se les sspecialize demasivdo, De consi-
cente, en L tilosofie inereioicn son inaseguibles los grvdos
superiores de complegidad, yoen Lyorganica, los inferiores de
simplicidiul; v la pecaliar nataraleza de unos v otros fenome-
nos, impone I inversion del procedimiento. La logica solo
debe exigir que se procedade 1o conocido a lo desconocido,
y dentro de esta regla el investigador ¢s libre para cmpezar,
seiin el abjeto de la investigacion, o por lo simple o por lo
compuesto, al es la conclusion de Comte ( 1),

Otros autores son de sentiv que no hay razén bastante pira
mnvertir en los estudios sociales los [lrncclﬁl‘llim\tus hl'gllil.h}‘\
en los demas ordenes de investigaciones, listudiando el mé
tode seguido por ciertos mitelogos, yue ¢s el mismo indica-
do por Comte, Herbert Spencer apunti los praves errores
en sue seoincurre cuando se procede analiticamente, esto
ese de o compuesto a lo simple, en vez e proveder sin
teticimente, esto es, de lo simple a lo compuesto (b

lmbuidos, por cjemplo, en las ideas reliziosas de los pue-
blos caltos, los mitologos aludidos parten de L nocion so-
perior de Inounidad divina vy Hepan consiguientemente

(h iyl Aristiteles, fLa “lff“i;m-, hiv, Loochap. 1, § 3

(e Comte, | vnres e ;“hr'ffj.«u':h’.-f:'- Positive; w VL dee. XEVIHL pag.
250,

th .\-:I Spencer. PJ'.'IU:'J';N':» e Soedodisleo o I § 3ol
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concluir que Las sociedides primitivas son socicdades mono-
teistax. Mas, cuando se han visto foraulos o reconocer yue
los salvajes no profesan las doctrinas religiosas que se supo-
nen ser Lis primitivas, han renido que newar ol desarrollo in-
telectual y suponer que el fedqguismo v el politeismo son de.
vradaciones del monotei=mo, v que las sociedades salyijes no
son sociedides en estwdo priminvo sino sociedades en esia
do degradada, 1K mérado sintérico, por el contrario, de-
pnestrat que To primirive es 1o mas simple v ogrosero, esto e,
clheulto fetiquiste v concluye lamemente que en Ly huniini-
'.’1'.1.'.1 nw hil I“II?i(I(J iltgril(lilci(‘)]’l l.]l.’] ll'l.(”\l)“'if"el]l(-l :|.1 t‘e{i'.lui':\llll_h
s desarcollo del feriquisme al monoteisino,

Se han hallade en toda Luropn, inelusive, en Tralin y Gre-
ci v et Lis honadas cunas de la civiliziweion, en Sivia, en
Fuipta v en la India, fragmentos numerosos «de cuchillos de
piedrn: ¥ por otra parte, siemypre que la historia los mencio-
nay aparecen tsados exclusivionente en las ceremonias reli-
siosas, Ahora hien, procedienda de lo compuesto alo st
I'Ill“ ] CUT‘II_‘,IH}“‘.: lll.](_‘,. l]l’,)nll(: I'IFI I'IHI‘JEI’-I‘) I'.l'li‘.lli““h' l]l.‘: I)il:l.lril Ili.l.
existido coetaneamente L prictica de los saerificios: y por
Ly inversa, procediendo sinteticimente, se deypestean gque co
tadas fas sociedades primitivas el uso de La piedra precede
al de Jos metales, v que de consiguiente, donde ha habidao
cachillos de piedra, ha vivido un pueblo de procedencia pri-
mitiva, que no hi pasado a usarlos exclusivamente en s ce-
remonias religiosas sino cuando yi los habia reemplazado en
los otros usos por los intrumentos metilicos (bt .

Mientras se ha tratado de explicar la propicdad, la tamilia,
el Estado, las lenguas, las religiones, etc,, erc,, sin estudiar
sus origenes, se han forjado las hipotesis mis estratilarias,
con las cuales st se han aclarado unas dudas, se han suscita-
do orras, Porgue en las sociedades cultas se velan estas co-
sis en el estado de organismos perfectamente desarrollados,
se li juzoado que las causas mas  naturales, que son las mis
simples, no bastan aexplicarlos; y en general, se ha creido que

(e Lubihweky Los Opioioes e da Civiliswtion Appendice |, pag. 483
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los resultados que ellos han producido han sido las eausas
tue los han orginado, As es, por cjf.‘mplu. como se ha su-
pUtth” (IlI(‘ I"l (f.‘it:l(l() lh‘.' I)ilz |I|.]C lf-l l\r!“::l”i.'ﬁ:l(.'id‘ﬂ pt)II'IiC:l
garantizia, ha sido una de las causas orginarins del Estado
cupnido los estudios de las sociedades primitivas prucban
evidentemente lo contrario, o saber, que en todas ellas el
Estada nice para I guerc, hasta el punto que muy frecuen-
temente sus funciones se suspunlicti en la paz. ¥sas obser-
vaciones nos hacen ver que en las minerias sociales el cono-
cimiento  realmente cientilico se forma sobre la base del
estdio de los ortgenes, s punto va demostrado., dice Tylor,
que aquellos que estudian sistemiteamente materias de mo-
rial o de legishwion oormves de s edades salvajes v barbaras
para Heoar ol pertodo de Ta civilizacion, aportan a estas in-
vestiraciones un elemento clentifico {n:ljfcpt-nu.'tl}i{-, del cunl
prescinden a menudo sin escrapulo alouno agquellos aurores
(lll(' I:lH ratan I),‘-]‘i(_'l el r(:qp(‘t'tr) I')ln':ll“(_"l'”(‘. rt‘tIJri(:() [ l'l] ¥l :l.

Multiplicuense cunnto se quiera los casos v en todos se
verd gque para descabrie verdides fundamentales, solo es
procedente el mérodo sintético o inductivo, vy que <olo para
L'.uruprnh;;rl:m o descubrir verdades derivadas, se ['>1I<_'¢|t.‘ ¢
!llt'i\t' el analitico odeductivo,

Unie buena parte de los errores paliticos v soviales que
priman en los puehlos cultos, emana justmente e L inde-
bida inversion e los procedimientos logicos, Cuando se
preconi la libertud como principio absoluto, por ejenplo,
es porque se juzga aplicable todas Ly sociedades, aun o
s sociedades peimitivas el régimen politico que conviens o
Fas mis cultas.

Coanido Locke v Roussean sostenian que el origen del [Ss-
tacdo es an contratg soctd, mo hacian sine retroteaer alas so-
ciedades primivvas un modo de ser propio de Tas mis cultas,
supomiendo en los salvajes ¢l criterio suficiente pari apre-
ciar las venmpns de L organizaeion politica v para contratar

libremente en atencion aellas, Y lIa acritud con qui clerios

(ot Tylur, O vilisarn Prinergiveo 1D ehap, XIX, pag. 375,
I K
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pensadores censuran las insticuciones v lias costumbres polit-
cas y religiosas del pasiado, emana de que las juzean con el
criterio moral del presente, como si fueran degradaciones de
las actuales. Al contrario, aquellos que las estudian desde
sus origenes, se sienten nsturalmente inclinados a admirar ¢l
desarrollo regular a que han estado sujetas desde ¢l estado
primitives o de simple embrion hasta el de perfeccionuniento
v desarrollo en que |m}' Jis comemplamos,

El mayor peligro que se evita siguiendo [a vin induactiva
gque va de lo simple a lo compuesto, es el de tomar el dere
cho v Ly instituciones del Estado por obras caprichosas del
legislador.  Cuamdo se sigue la via inversa, cuando se em-
piczan los estudios por las socicdades mis adelantiulas, don-
de la ley ocupa el lugar dela costumbee, nos incliniimos a
pensar que sin laaccion legislativa no puede haber ni orden
juridico, ni organizacion politica, porgque todo o existente
aparece arreglade por la soberana voluntad del legislador,
Y a b inversa, cuando los empezamos por las mis arrasadas,
donde el derecho y las instituciones nacen y se desarrollan
por efecto del solo impulse social, sin que ley alouni les de
vidi, entonces quedamos perfectamente habilitados para al-
mitir e nocion cientifica que relacioni el desarrallo politico
y juridico, por mtimo ¢ indisoluble nexo, con el desarrollo
de Ly soeiedad,

Parit séguir este arden en nuestros estudios (se entiende
que con cargo de comprobar en seguidie nuestras conclusio.
nes siguiendo el orden inverso), no importa gue no podis
mos conocer las formas mas simples gque el derecho v las
instituciones luivyan podicdo tener en Lis tribus mas priminivas
de T humanidad . Sin ereer como Jellinek que el desarrollo
del derecho vy de las institociones no se deba estudiar sino
desde ¢l momento historico en que cllos empezaron a servie
acsu actual destinacion (b} porque eso es discurric con cri-

terio profesional de jurisconsulto, no con eriterio centifico,

(B} Jelinek, L0 Modipege e son Pipagr, 1 |pehap, 1L e V,

jrap. 72,



0 CAVITULG PRIMERG, -:Q ¥l

nos parece que basta determinar Ia manern como el orilen
juridico v la organizacion politich germinan v se desarrollan
en las sociedades mis atrasadas de nuestros dias.

Sumner Naine, (jue entre Jos Juristas contemporaneos, es
aciso el gue b nunifestado un eriterio mdds cientifico, de-
muestra igualmente T necesidad que hay de estudiar los
prigenes del derccho para comprender su desenvolvimiento,
A mi guicio, dice, st las hipotesis que privan sobre el dere-
choy no resuelven los problemas de esta ramade la ciencia,
es porgue no se han estudiado parn forjarlas aquellos esta-
dos sociades en que han nacido s insdtociones juridicas
rue seorrataba de explicar. Inorealidacd, Tos juriscansultos
o hin ratiado de observie i sociediel en que vivian oy
a lo mas tambien ks sociedades afines! v en cunmo o las
nils antipuas o omas diterentes, se han limitwdo a formar
CUNjetris,

'era no se comprende, continaa ¢l autor citado, por que
tul médtodo serin mas permitido en las i!]\'l?jrétig;LCiLllléﬁ Jurichi-
cis gue en cualesquiera otras, Lo natweal parece ser, o la
inversia, cmpezar por el estadio de las formas sociales mas
simples en el estado mids cercano a su condicidn primitivi.
I'"orque aun cuando los fenomenos  que las sociedades mas
arrasadas presentan, no son ficiles de comprender a prime-
riv vista, b dificultad de explicarlos, es hien poca en compa-
racion de la que el estudio del complejo organismo de las
sociedades cultas ofrece (6 ),

Siccada estado social, en efecto, es mero desarrollo de un
estado social preexistente, a las cliarns se infiere (ue estudiar
las soctedides ﬁuprriures antes que las inferiores, equivale a
estudiar el efecto antes que la cansa cuando justamente es
la causa lo anico que puede explicar el efecto,

Base fundamental de las ciencias socinles ex que las cos-
tumbres, las ideas y las instituciones de cualguiera ¢poca,
se explican por las de Ia ¢poca inmediatamente anterior.
Entre tanto, segin el procedimiento que para estudiar las

(b y) Sumner Maine, L Aneion Do, chap, V., pag. 112
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sociedades propone Augusto Comte en contra de su propia
doctrina, ocurriria ciabalmente lo inverso, a saber, que las
cosas de upa época se explicarian por L e la époen si-
guiente v en una serie de fenomenos sucesivos, la causa so-
hrevendria después del efecto,

La conclusion logica es, por tanto, rque para Hlegar a com-
prender los fenomenos complejos o derivados, se ha e estu-
diar previnmente los fenomenos simples o fundamentales,
pero que al procedimiento sintético debe seguir indispensa-
]'Ill'f]l'“‘ntf' l;l Cﬂnlpru]:}u‘iﬁ-rl i“||'|.“[il_'.}|.<

El conocimiento que se adquiere de un organismo supe-
rior antes de estudiarlo en el estado de simple embrion, es
esencialmente cmpirico o incompleto; v Ins socivdivdes v las
instituciones no parecen ser un fenomeno natural sino cuan-
do se estudin su desenvolvimiento deside su estado embrio.
nario.  Cuando el estulio desciende de Ias superiores a las
inferiores, se encucntran pueblos mis y mis atrasados, cuyo
atrasn no se explica sino suponiendo ana degeneracion inex-
plicable, contraria it todo Ta que pasa @ nuestra vista v a
o que ha ocurrido dentro de la historia, por manera que
para adguirir 1a nocion cientifica del desarrollo, es indis-
pensable ascender de las inferiores a las superiores,

Tal serit el mérodo que en la presente obra seguiremos
para avericuar la formacion de la estructura politico-admi-
pistrativa del stado.

§ 12, Expuesta la teorln de los métodos en cuanto in-
teresa a Nuestris investigaciones, réstanos enunciar v chi-
sificar lis materias que en estic obra estudiaremos y ¢l plan
ge”f_‘l':l.l ql]e e nuestiros (‘.‘Stllfliﬂ.‘; I'fl()Sr(:f'l'()rES Sﬁgllirﬂ"'ﬂlg.

Como quiera (ue nuestro proposito se concretit a deter
minar la génesis de las instituciones originarias del Estado,
las cuales se cuentan en los dedos de una sola mano, cree-
mos proceder con acierto absteniéndonos de hacer en esta
obra divisiones que suponen el pleno desarrollo del orga-
nismo politico.  Separar, por ejemplo, los estudios (e de-
recho politico de los de derecho admimstrativo, es mas
que conveniente, indispensable, cuando se trata de abar-
car la organizacion de un Estado culto, esto es, de un Es-
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twdo plenamente desarrollado, porque sin esa separacion
ellos se extraviarian en la multiplicidad de las institucio-
nes y no nos Hevarin a notar con claridad cuin diversa
es la naturaleza juridica de aquellas que han sitdo creadas
para prestar servicios y de aquellas que lo han sido para
ejereer una parte del Poder Publico.  En tales casos, la
diversa nataraleza de las materias impone la necesidad de
no confundirlas en un mismo estadio como si todas cons-
tituyesen una masa homowenea.

Mas, cuando se trata de investigar los origenes del Fs-
tada, :-;c,nmj;l.:m: I:ruc.t-tlimit:ntr) no tiene aplicalcif)n, no tan-
Lo porque sean muy pocas las instituciones cuya genesis
hiay que determinar, cuanto porque en los primeros grados
del desenvolvimiento politico, cada una de ellas desempe-
M promiscuamente funciones de la mis diversa paturaleza,
En tales casos las distinciones que se pretendiern hacer
serian puramente ideologicas porque no corresponderian a
la realidad de las cosas. Como quiera que la investiga-
cion de la geénesis del Estado tene por naturaleza el ca-
ricter de estudio meramente preliminar o propedcutico,
es cliro que sus conclusiones, destinadas a servir e hase
comun al derecho politice vy al derecho administrativo, se
deben determinar sin tener inayor cuenta de una distincion
que en realidad no se necesita sino para estudios  poste-
riores,  De manera aniloga se procede en 1odas las cien-
ciius: lus nociones venerales y fundamentales se exponen an
tes que las especiales voderividas,

lin discordancia con la mayor parte de los publicistas,
creemos nosotros que beociencin general del Fstado, sin
perjuicio de los estudios especiales de derecho politico y
de derecho administrtivo, se debe estudiar con arrcglo al

sigruiente plan:
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[Zata elasificacion, que a primera vista podria parecer
meramente idealogicn, estia rigurosamente fundadi tanto en
Lt real complegidad det Estado cunnto en L distincion capi-
tal e Ja parte general v de las partes espeentles del sistema,
Vienen ¢n ella primeramente fos clementos externos, que
en mavor o mepor grdo mteresan o todas Ins ramas deld
derecho, v oa contnuacion los clementos internos, entre los
cuales se distinguen los de caricter politico y los simple-
mente admiistrativos,  No hay en este plan nada de arhi-
trario porgue ¢l con sus clasificaciones, esti dieterminado
por la varia naturaleza de los elementos que componen el
Fstados Lac misma distineion del derecho politico y el de-
recho administrativo, que en los estudios de la génesis del
Estado no poede disefarse con mucha claridad, se impone
con cilidad de indispensable cuindo se quiere conocer la
diversi naturaleza juridica de las instituciones de uno v otro
orden.

I'arne nosotros, el derecho administrativo no es mis que
el conjunto de disposiciones que instituyen los servicios phi-
Brlicos, que Gjan sus atribuciones, que limitan el campa de
sus tareas, v no cabe contundirlo con ¢l derecho politico,
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que es el conjunto de disposiviones que instituyven los o.
deres Piablicos, que fijan sus facaltades, que reglimentan su
ciercivio, que limitan ol campo de sus jorisdicciones,

Aungue esta distineian tan logicn v tan clara es descono-
cidda porlos publicistis, se encaentra instintivamente sancio-
nadie por el sentido comin, como bien lo deja entender un
hecho que ddin adine se repite en los puehlos americinos,
Notese que cada v cuando queremos instituic o mejorar un
servicio para cuya desempeno no encontrivanos aptitles en
los nacionales. recurrimos sin vactlaciones al arhirrio de
CONLEALAT EXTFANIETOS, v IFemos a estos pilises instrucrores
militares de Fraocia vy Alemoma, pediagogos de Alemania
Norte Amdrici, inwenieros maviles de Inglinerrig ingenieros
hidriwlicos de Holinudba Pero por muy nado gque sea nues-
troy gobierno, por nes desprestigiulo gue esté nuestro
Congreeso, por mucho que prevariquen puesteos toibunades,
s seonos ocurre remedine estos males contratando en
Belgiea o oen Suiza gobernantes, legisladores o jueces. Por
qui? porque si nada tiene de chocante contriatar extranjeros
P gue nos sirvan, instintiviomente nos repugan b idea de
contriavirlos parn que nos mandens Uno pueblo indepen-
dicnre pusde sin desmsdro contiarles ol desempeno e al-
suros servicios |)I'I|'I”t'.t_):\‘: [reeror sert mndigno de s indepen-
dencin s tumbicn les continrn ol eferccio de una parte
cuslguiern de su solierani

A pyestro quicio, sioes verdad gue el oerror engendrr o
creor, b confusion del derecho politico v el derccho admins.
teive viene de oten confusion anteriar, Ly del devecho poli-
tico con el derecho constitucional. Como quicnt que ordina-
ciamente aparecen entremeschidas en Tas Canstitdeiones Tis
narmas jutidicas Jde eardcter politico con las de caricter al-
ministrativo, no se ha acertado o distineairkas v clasiicarlas v
st ha preferido confundiclas en un solo cuerpo, asaz herero-
LR

Nathe mis injustificido que semejante confusion, En osu
sentido mas lato, ln Constitucion del lstado aburea e suma
totil de las institciones que lo integran v de lus dispusici-
nes que rigen su funclonamicnto v Lis relaciones juenlicas «<le
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los cindadanos. Las mstituciones civiles, coma la propiedad
y b Gumili, tateocan ol orvanismo del Fstada al mismo tralo
que las mas grandes instruciones politicas vy admimstra-
tivits.

Fmpero, en In prictica se reserva el nombre de derecho
constituctonal al conjunto de disposiciones que estin conte-
midis en una Constitucion yogue eovoaelven i solucion de
acuelos problemas politicos, eiviles, administeativos, milite-
res, pentles; ete, e se discutian y tentan por fundamenta-
les al divtarky, Sivde ardinario previalecen en el derecho consti-
tucicnitl s disposiciones de derecho politico, east sicompre
lits |l.|}' tinnbaen e derecha :nh:"lirﬁﬁ-lI'.'lli's'(.i. N an de clerecho
Ci\‘i|. e lerecho ])(Zﬂ;l]. de derecho comercial, Constitucio-
nes rigen en el mundo que no comprenden Ty organizawion de
algunos de los Poderes 'ablicos v que en canbio establecen
Ins Dases de tales o cuales servicios selmimistrativos. ste-
nos citar b Constitucion del tmperio Aleman, fecha el 16 e
Abril e 1871, que noinstituye le monarguie miperial por-
que a i por establechlic v aque aplica varcios de sas articn-
s a Ly oreanizacion del servicio lerroviario (rets, 41 0 47
v ovarios otros a la del servicio de correos y relderfos ¢ Aris
48 a 324 I osumog ol dececho constitaweional es un derecho
mixto v solo en victud de oona sincodogue, esror es, tomando
por el codo L pacte s smportante, se puaede lonarlo de-
recho politico,

Cunlguiera que sen ol peso deestas capidas observactones,
nos astard dejur establectdo gae enoellis, o sea, en e netsy
distipcion del derechio politico v del derecho administrativa,
estd fundado puestro plan ceneral Je I Clencin del Fstado.
Sin embargo, en Ly preseore obra, que en el fondo no es nuis
que un ciapitalo preliminae deodichn Ciencia, v hemos dicho
que 1o podremos ajustirnos rgurosamente il veden peeinser-
1oy ll('. |;1H msllt'fr'i:l.ﬂ, |:'|‘1r' (_‘i‘l.‘.t'fl_) \|l..> u.‘irltl.]Tlr-'v_t'l.ll('.iiL:\' hln:i.l.h#r-i (luc*
hemos de estudinr 2 su tiempo, el goblerno forum a los prin-
cipios pirte integraate del ejéraito, v por efecto de Ly cone-
xion orginici que al nacer une a0 ambas instituciones, el es-
tadio de e géuesis v desarrollo de este Poder del Estado ex

todo uno y se complet v se aclara con el de Ly génesis v des-
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arrollo de la fuerza pablice. En mérito de déstas observacio-
s, hemos cretdo que no debinmos separar ambos  estudios
por L mterculacion de estudios extranos y que debinmos co-
locarlos ¢l uno a continuacion del otro ahterando, oo [a cla-
siticacion, sino el orden que en el plan preinserto corresponde
a0 ls materias que viemos i estudiar,
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Sesaror F 15 La poblacion. $ 10 Losnidmades. — 2 15, I froecio-
namiento wibal, — & oo Proporetonadiciel eotre b poliaciin v L
produreion — B 17 Medios de lomentn e fa ]Juh!.:uh'nn. & IR,
Hostilihod reciproca de Jus tribus, — 8§ 190 B esmmng persanal,
£ 200 Practieis que nettealizan e desarrolle espomtanen e Lis tri-

Iais. — & 20 Ablanagis [rer e e il 4.0 ("ul:n]-u.t\-eil'i".n -

Ll e Lus  aprciomes semiaeiyilizadas. # 24, Luw noriealizacione s,

— & 2 L oamigenarion. —3 25 Iptogracion e B pohiloon por
b Tavrei, — € 200 Formadion e L elase dominane vode Lo el

sl

§ 13, Sin necesidad de hucer observaciones ni muy dete
nidasy niomuy  profundas, todo Estado apiarcee @ nuestin
vistit, cuadquiera que sea el grivdo de sp desenvolvimiento,
como un sistema orgianico compuesto de los clementos in-
ternos ¥ oexternos que mis aceiba (§ 125 hemos enunciivdo,

Auwn cuando priacticamente sei imposible destruie Ty cone-
Nion orwinica que los une entee sty es frecuente gue L abs-

{1 Onlimanamenty, coamdo e sociolowia habila de o socteddidd,
Hepecho interaacionil  de 1 rmr-ﬁ;n, vl dereciio ]IL'IIIH'H el !’f“‘l'l}ll v el
derecho gilninisotive de fa pobifosing, esms cuaten ciencias se reficren
a una misney eatidad eonoeida con coptre diferentes nombires o s Ia
J]slit‘.‘m seenin el e HE A N i donile se Lo estitlie, .'\rq":'r'lhu_f st alies ol
o pulbdacion cunndis se la estudia regida por Las Teves natirales,  Tlfu-
cion se dice e la socedad cuando se'ln considera regda pur las feves
allmimisteativas, Nacion es una pobdacan constaida de antgoo en 1a-
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triaceinn separe los unos de los otros para simpliticar su
estudior v cunando se hia hecho esta separacion, los elemen-
tos externos, esto es, la puhl;u‘.it'm, el territorio v L eindad,
aparceen al nvestigador como un medio ambiente donde
funcionan el FEsrado y sus instituciones,

Ea el estudio de la génesis del Estado, esta separacion
ticne por efecto imuediato el de tjae el orden de nuestras
investivaciones,  Siopari los  efectos del estudio elly con-
vierte los elementos externos en medio ambiente del Fstado,
lovicamente tenemos que estidiar el campo donde Lis ins-
tituciones funcionan antes gue las institnciones mismns por-
gue L vidhe de todo o orginico se desaerollin subordmadi
a Lasinfluencias exteraas.

Dedos tres elementos externos del Estada, el mits impor
tante es L poblacian, sujeto v objeto por excelencin del
derecho y de las instrueiones (), Muchos servicios ad-
ministrativos, el censo, la higicne, 1s benelivenci, la ense-
mapz, da policia de sepuridid, ete., etey se instituyen en
bien de In poblacion sin tener mavor cuentt ni dde su rudi
ciecion terpitorial, ni de suomavor o menor diseminacion.
Adi mismo, v mayor parte del derecho penal, del derecho

tel v ques o pertenece G misma taga. oose compone e varis ra-
aas e se han asiwdkde meralmente yoesrin animadis de un eapiritu
AT

Por o tocante o Ja pelabrg j:r;r.r-h)'r:_ tiene tres acepeiones: 1 es e
o parte e da pobilacion e por medio del voto v ode o palabira, diviye
Inowieht polirica del Temdo; 2% por extension, e o asa como sinanima
de nacién cvanido se dice ¢l poeblo chileno, el pueblo mpgléss v 3% ep
castellann, s biowsa mmbién en el semtido oo pregueme s pacion urbana,

Bluntschll, Thevein wiperde i et v 1L chap. UL pag. 7L et
chap. V. pag. 92

Teltinek. LEtar Modeiwe of son Dieades 1, ehape 1N fi T pags,
I47 5 210

Coomplowice, flppeafio Prolivien Filosotion, cap. 1, R T €

Pasada, Trateado deo Depoediog Politioos o bbb IV eaps IV, § 50

Burgess, Cronedn Politica v Derecho Copstitueiomfe 101 il 1.
cap, L

{1 Aristoteles, Lo Polftigoe Tive IV, chape IV, 8 2
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civil, el derecho politico no se preocupn mis que de T po-
blacion cn st misma y prescinde casi por completo de los
otros dos eclementos externas que intewran al Fstado,

Sin dudie hay en el derecho civil, en el derecho comercial,
en el de mineria, ele, v IMPorGmes (ue se concreran a
reglamentar las cosas, la propicdad, los contratos, la explo-
tacion oe b mims, ere, Sin dudin en ¢l derceho adminis-
trative iy vistas <ecoiones e se concretan a ordenar Ia
division territorial del Estado, a reglvmentar T viabilidad, a
imponer el aseo de las calles, ainstituir ol servicio de des.
aglies v alcantarillas; ete. Aun podramos agregar que la
NENOE e del derecho administracivo de cuda listido
no mire o la pobliwion, sino al werritorio v sobre totlo, a
L el

Astoex Tn o verdud] pero ambien lo es que sin excepeion
alguna, rodas puellis partes del derecho que no se refie-
ren directiomente i Lo pohlacion, suponen su existencia y se
proponet su hicen,

Sise componen los caminos, s¢ los compaone en bien de la
poblwcion; si se fomenta L rdustring se Ly fomenta pari en-
ricuecer o poblwcion: siose estabilece L policie urbana, se
I establece parn la comadidad v salud de T poblacian; si
seorganiza cualiuicr servicio administeativo, se lo organiza
invartablemente con el proposita de mejorar las condiciones
juridienas, ecanomicas v sociales e la poblacion; vy en tin,
siose fijan reglas para el goce de la prapiedad y para la
celebracion de los contratos: se las fija en interes del bien-
estar de la poblacion.

A ninguno se puede razonablemente ocurrie que cuando
sedictivnna Jev de division territorial, se tenpn en vista el
bien del territorio: lo que se persizue es L mejor administra-
cion v gobierno de Ia poblacion,  Ninguno puede pensar
timpoco  que cuando se fijan reglas para la apertura y
pavimentacion de las calles, pari el alineamiento de las
cisas, para i higiene, el ornato v el alumbriado de las ciu-
dadles, pari el laboreo de las minas se tengin en vistn el
bien de las ciudades o de L industeia minera; lo que se per-
signe ¢s el bienestar, ln salud v el placer de sus habitantes,
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Yo este sentido se puede decir que la ]mlai'wirjm. conside-
rada units veces como un cuerpo organico v colectivo, v
otras coma La suma divisible de los habitantes e un pais,
es el objero dnico del derecho porque cuando se habla del
tereitorio, st i estudin radicada en una parte determinada
del plobo, v caando se labla de Jas ciudades; se la esiudii
en el estudo de arlomeracion.

Ion la anticun clencin poliden, que habin establecido unn
duslidad absurda considerando coma cosas absolutiimente
diferentes La socielad v el Estado, Ta pablacion no fue estu-
dindiv: <ino porun laudo. como ohjeto del derecho, esto es,
COMO Msn pi\.‘ii\'.’lllll‘ﬁ[:‘ €ajeta o las autoridndes,  Tsta doe-
tring trunca adguinio los caracteres de adoetring clisiea v
aticid bajo el imperio prolongiudo de Tos goblernos atocra-
Iit.'uh. Hh:nl])r(‘ mteresitdos en desconocer todo l""i“‘l LIV
ala ]:-n|.\i.'u_'i('m iitl'iIJLl'\'L'II(Il.) alos hiiue-s del Fstado ol caricter
de sphiddpros y llt'.-_,-'."ll'uh'.ﬂt-s =l e equrlidinnns i )

Loy ciencia contemporinen i rectitcudo o fondo ests
doctrinas. Para ella no son cosas diferentes L soviedad v
el Estado porque esencialinente ¢l Estado no es otra cosi
que Laosociedad politicamente organizada, Lo los tratados
de dereche piblico, que no tienen cariwter cientitico sino
descriptivo, se pucde detinir o Fstulo dicienido, pur Gl
pla, ques es el vonjunto de instituciones  establecidas pari
mantener v desaerallar ¢l orden social: pero en un tratado

Cart Jeltineke B Eer Modvesos or somc deaie, vt b G ehape N
it A

Lt teaspia opue iu':||u,-_;n',‘1||u-. s o que Savicny, por ejemplos estalilece en
Lh o sdgeientes Tineas:

sl condumion e toutes ces idees (eellvs du B ‘Jl!'[l'jlr!',‘ aocandonnt &
attribveer 0 Vensembile des ZEAVETIES Tt lee theerit Dibdsarl diu |'""i|'|'- Cansi]i-
redomnne wnite nardfelle gue Tes privileges du f“e‘“H"N“ romnabn, et placer
ainsl ln o souveraimne entree bes mains es sujets e, sins faire oo
dernier pas. on srihoe B sonverainite &l révmiom e oms D dndividas
CORTCMPOTAING @OUNErnant 4 vl ranvernés, v ntarrive s onn pesuliae plus
veat, I abood R e s et s e B lew i ntbus prei= pae
fisfis, a’]'hl.f’.‘- rf'r' i'll'J"fHJ"”.'- I'Mfl';{'lu‘fi'\ f‘ﬂ”' [AA L Jr,': 'l').ﬂhf.‘.f”fjllfjt, :";.'1\'1_;11‘.'.
Fratiter o Dot Botdee v L Lo chap 1§ X0 pags, 249,
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cientilico, iy que empezar por reconocer el hecho positiva,
cuad es, que la poblacion, que fa sociedad es no solo ob-
jetor pasivo del derecho, sino taimbicn parte intevrante v
sujero activa del stadao, Sioen la realidad, L omisma enti-
thad que por s o por sus organos hace el derecho es la
que Lo cumple :por queé no reconocer ¢l hecho posiivo, coal
ex rque b poblcion desempena el doble papel de objeto v
ile sujero? Acaso irmmos asostener que el persaonal del Tista-
do, sus cobermntes, sus lecishudores, sus queces, sus militares,
sus enpleados administritivos constituyen um vasta politica
extraii il poblacion? No, de ningun manerad oy oue
cotcluir con Jellinek que lu pobliwion es no solo objeto de
obligaciones  pasivas sino tumbicn sujero de obligacianes
activies v ue por efecto del desirrollo general de Lo coliara
politici, wdo hombre sometida w Lo potestad del Fanlo
tENe COMmo Iu‘.ll‘:l]‘ll‘f.‘t. frente oo dicha ]}ul‘l.‘h‘l:tl'l. Tos dercehos v
las precroganivas de una persona ().

Paca tener una poblacion que sirva de base al Lscudo, po
hasta que. muchos hombres se encientren viviendao demro
del perimerro de un mismo territario, porgue st ellos estin
divididos en tracciopes antagonicas, envas disidencins <on
irrl'!lll(‘fti[lI?'-"‘ \ IH\I‘» III.”'I.?.r'l\-' =i Lilluil“!f:lu "‘\. !1.t'l|tt':—1|i?-‘rl|'|., 143 £ 5
ronces oo hay alll proptamente una poblacion: hay dos o
miis poblaciones que aun coando vivan entremesnchulis, no
s confunden y que estando marnimente separadas por di-
vergenchits tundiunentales; no son susceptibles dhi soneterse
aoun vobicrno comtn, Una poblacion heterngenen solo
pucte servie de bise al Fstedo cunmlo sus vas, sus cas-
L, su= clases, sus sectas, sus partidos; no obstante o] anta-
vonismo e sus intereses voaspiraciones particulares, escin
animados dewn pesmo espuritu, cl espirity macional. s oste
clemento psicologico el que constituve T unidid e Lo po-
blacion, v ol Estudo mismo {o requicre par s existenciin
pordque s eoigdinaeion, noo puede haber saloedinageion,

Cod o Jellineh, Loleat Mendeveres oot somcdpeade, vy vhiape XL pag. 37
A,
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v osin subordimacion no o puede haber organizacion poli-
e (o .

Exagerindo los peligros de la heterogeneidacd, los [sta-
dos primitivos huscin slempre, para constituirse, pobliciones
enteriumente homopenens,  Cunndo por Iy victoria se subyue
it clementos extrinos, se o los defa para mantener la ho-
mogeneidad, fuera el coadro del Fstudo. Salva Tos casos
excepeionales de asimilacion por nedio de las narnealiza-
ciones v las adopciones, ¢l empeno mas perseverante de los
prchlos atrsados se diriae @ mantener Lo riple unidacd de
sangre, de lengun v ode creencias (£n Lo intolerancin de
los israclits en e Antigiedad contra los extranjeros v Ia
de los catdlicos en la Fadad Medin contra Tos hierejes no
fucran <ina simples manifestaciones del temor gue abriga.
bivn o gobernantes, inspivados por flsas pPreocupinciones,
a que el Fstudo sucaombiera si la poblacion perdia su ho-
mboeineicdd,

Sinque se desconozean las ventgas de e homogeneidal
socitl v odemoprifci, en Lis etapas superiores e Le coluara
politicie no se b requiere indispensablemente porgque a la uni-
didd objetiva, fundicda en Ly identidid de sangre, de leogua,
e creencins, se b subrogatdo la anidad subjetva, fundacd
en L identichul de Jos destinos listoricos, del espiritn nacia-
nal, v de los ideales sociales 1 o)

Cue ol Toacionamiento de lus nstituciones pablicas tro-
piezie con menos dificultules onlos Bsuulos de polblacion

(et Parsindin, Peptoddoe o Pevpeicfien Pulitien, 1, L L, L cap, V1L
pel. tel

lering, Bxpade du Deait Romadne oLty Lo L chap, e pag. s

lellinek, Lo Etar Maderne ot son Breait, v 0, Jive UL chap. X1
piifr. S0 et 37

Horgess, (Foanga Lolition x> Phovnfin Constitreronnt, 10 L b, 1L ca-
pitule 1,

1) Platon, Les Lo, Ty, IV, pag. 123,

L) Jellinek, ,’.'Ii'm.r Misdvsges s sy Pheore, v Ly chap, IV. pag. 204
i 2N,

Bunge, Lo Dheolr otest Dy e, § 60,
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homogenen v que est errcunstancia aptoriz al arte politiea
para propender, sin perjuicio de Tn libersud, o unthear los
clementos heterogéneos, no hayv que dudarlo, Pero i por
obra de los acontectmientos  historicos  se ha formado una
entidad internavional con elementos de diferentes razs, res
hgiones, lenewis v onlvara, T herereawencidad oo jaseificaria
v oafirnuicion de vue falt b base demogrifioa para consti-
tuir ol Fstado,  Donde hay unn masa de hombres que han
caorrida en Ia lustorin una saerte comtin, que indepenglivnte.
mente e la fucrza coagtivie se avienen o persedulr unos
mismos destinos ¥ que ante los extraiaos aparecen unidos
para b defensa, alli se dele constituir un stado por mos
grandes que sean las ditculiades con que Tos Paderes Pu-
licos havan e tropes ().

§ M Coirdo e estadins wna sociedad ewdiuiern de Tas
que forman el nuclea de fa eivilizacion, se nota que lis mas
de sos industeias, deosus costmbres vode =us instituciones
suponen I vida sedentaria, Pspecialmente L prapiedad v
Iy fomiling que sirven de fundamento al orden civily requie-
ren e tal manera la fijeza de e residencia qque Jumis se lis
encucnira constitundas en los pll:‘-hlo-; namades,

Ve este hecho, que no se prede necar, se e querido nferie
por ciertos autores que el escido pafupal de s sociedades
esoel sedentarto v que de cansiguiente, solo por exeepeion
v degeneracion levan algunas vida errante (1),

51 los autores aludidos se coneretisen @ ensenar que por
cansa de Tos establecimientos  industriales, de los hiabitos
doméstivos, de L propiedad mmueble v de Te enorme acu-
mulacion de cosas muebles;, Tas sociedides tienen que vivir
arcaigindas en logares  determinudos, sy docteing no mere-
cerin reparos porque seria simple cxpresion de un hecho
sencral v positivo. Desgraciadamente fa propension inven-

0 Tluaeselli, heopne cigpipadecde | f-;'ru:. live 1, elapn WV, piigs HE5
Burgesse trenenw Politica v Berecho Coustitaeionad o 10 b, Lo
pliude L

Vit Tharel, fdel Crpien e fis Soegislidies, ]1'.1;1‘. 208,
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cible 3 generalizar les ha inducido en el error de dar 2 su
doctrini un aleance que solo hasta cierto punto ticne fun-
damento en los hechos,  Partendo de un hecho puramente
imaginario, cual es que s sociedades Tueron ereadas por
una inteligencin superior con rodas sus instituciones fundi-
mentales, los metifisicos v los tedlogos pretenden concliir
que ellas nacieron sedentarias vy oque ke vida nomadic que
alounas Hevan es una vida anomala,

Esto es pura fantasia. Ni las observaciones acopiadis por
Ly ernogralia v Ly histori, of las as antiguas tradiciones
de b humanidad acreditan que alguna ves en algona parie
aloan pueblo luyva retrogradado del estlo sedentario o
L vida nomada. Lo que unas 3 otras acreditin es al con-
trario que mientrs las sociedales seatienen, Pira snstes
nerse, exclusivamente a la produccion espontinen ¢ inter-
mitente de la naturaleza, vagnn errantes de comarea en
comarca en huscn de sostentods que medianee la adopeton
de b ageiculiurn, alwunas se radicaron pira siempre en el
curse de o historia echindo las bases le prosperas niclo-
nes, v ogque de consigoiente, v vida namaida es tan natural
en ¢l estado de mayvor areaso como lo es L sedentaria en
el e mavoer adelantumicnto

o las relaciones de sus viages por las regiones centrales
del continente africano, Livingstone y Stanley mencionan
numerosas tribus gque despocs de mllares deoanos de exis
tencin, viven rodivin errantes, sin dudie o ciusi de suinep-
ttad para los trabajos aoricolas,

Araujo ddice e los charedns del Urugony gue cuando 1a
ciza v Lt pesan o Hegabun o fulio en una recion, o horda,
total o parcialmente, se grashdaba oo oo Sito e v Now-
denskiold dice e los choroti= v ode los ashlushicos el
Chico bolivinno que cadiv uno no posee mas gue lo gue =u
familin puede levar consigo, porque todos cambian ame-
nuider de pesidencia en busea de alimentos () ).

Uy Aenujes Hisoordo e os Chiveenins, 1 eaps X, palg. n
Nordenskiold, Lo Vieodes hdions duns oot oo ehape 110 pag. 29
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Iin os propios territorios de Chile v de la Argenting, Lo
poblacién de origen caucdsico hi vivido siempre, desde 1
conguisti, codeindose con tribus errantes, Segun RliH}!l('b}-,}
los puelches usaban casas poriuiles v o menwdo se mu-
dabin porque vivian de Lo cnde avestruces ¥ suanicos
voen acabundose ella en unie comaren, pasaban o otrag v
segin Alonsa de Ovalle, los indios pampas tenian « por ciers
to genero de prision v cautiverio ¢l marse a un lugarn,
pirn conservier Ly libertad de sus movimientos, no gqueriin
crener casas, mohuertos, ol jardines, ni haciendaso, que fue-
sen s eomo grillos » que no les dejasen sacar el pie v pa-
sabin cuna vida alegre, hoy aqu, manana acallaw (5 ).
Por dlidmo, Daewin dice de los fueguinos que o cavsa de

Con reterencia ooclertas inhigenas el Ecvador, dicen Juwan s Ulloa:
Todtes les fois que les Tubitnts (des villes ) om pris les armes ponr
Jees pepmonser, il= wem oeu dlautee avantase aque ldee entrds e leurs
terres ety laive ielgues prisonnives, apres guoi i Gille s'en retonee
ner eomnme anMait ven, sans o ancan latin, car cos pedples o issd
i el et westiomt rien deoce que Tes gutres hommes pstiment puor-
et panntes Jores pdelesses gves ey, et qiasnd s se vaient polipsuivis
dun el 1ls P ssent dans wr amee <0 UTloa v Juan, ‘n_\‘.-u_l'!' Wi frean.
premicre partie, v VL ochape IV pag. 298,

e inos indigenas del Rinode Bn Pl dice Ovbalos s st gereinedins
som Mecheran = na tepen puehlo) sino que de unas partes i oras andan
con sus migeres e lujos v loogue eped oo Hestorra Seperal v Naturad
e Jas frodins, 1 1L L XX, el A, pase. 173

12w Tias .,l'ul-r'-'m.-. e yvivian a la boca del Ro Varaguay, dive el mis-mao

van o unn

Oviedos ol gente po pene assiento . poehlo conuseilo:
parte s onte coroiendo faoeazie v Hevan comsign sis mngere= o hijos e lis
mreres vall cpgrgadas Qe o Lo gpoe tienen oo Ovieday ale eie o 1L ihiro
XXTUL cap. N, payg: 191

e tttmo, dbe Tos inligenas e Castitla del Orog o Jice el mtismor historin-
Aot que o permanecen en panto algine sine gue pazan deoun rio aooteo
en b=en de aro oy a=si se wodan segund su propd=io, al modo de los
alarabes on Afpici, gque traen sus mngeres e hijos consigo, o wdo 1o que
tienen o Oviedo, ol eit, 10000, Hihe XXIX, cap, XXNVIL pag 132

(&0 Wosales, Historin e Chiles o 10 EL T cap, XNV g 131,

Alvnso de Owalloy Histepden Befueron, Nl 1 eap, VI pag. 177,

Ginevara, ."”,\hu"!'u e I fll.t'l.“J:lf'i.rIH r.f.j .l.!'nu'f'niuh.’:t . l. caj. N ]’li'j-
winas 289
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que s alimento principal es el marisco, tienen gqoe -
Biar continuimente e residenciiag sio bien por Ta misma
etk vuelyen con las estaciones o ocupar el paraje goe
abiwdonan (1 ).

lsta vida ndndi (oheervie Dingelsrede) es impuesra a
las poblaciones atrasadas por L necesidad de procurarse
alimentos para <1ty parn sus gnados porgue viven excluo-
sivamente de los fruras espomanees v oagotables de L na-
rucalesn, Dptre ellas se coentan los Kirgoizes PASLOTes, ue
viven al oriente de I Ruostic curopen vogu