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			PROPÓSITO Y ADVERTENCIAS

			Muchas veces los prólogos constituyen un pretexto que dispone el autor para señalar, entre la justificación y la excusa, los contenidos, forma y verbo de lo que se expone en las páginas que le siguen; una autodefensa de lo que se dice y cómo. El que aquí presento, no constituye una excepción.

			He procurado describir en este libro los momentos más significativos del acontecer del derecho privado de Occidente que de preferencia puedan interesar a un lector nacional. Un propósito que llama a recordar los antecedentes que han contribuido a la formación de nuestra tradición jurídica patria en su línea civilista; ver de dónde procede y cómo nos ha llegado. Un largo trayecto cuyos extremos transitan desde la expansión del derecho romano a raíz de su proyección imperial, hasta la labor de Andrés Bello en el proceso de codificación civil chileno. Con todo, este hilo conductor que orienta la ruta del curso, no excluye el análisis de otros aspectos, ya complementarios, aledaños o reflejos con áquel y cuyas razones –o sin razones– de su inclusión aquí, las señalo en estas mismas páginas de entrada.

			La exposición general del libro creo haberla dejado en un nivel fronterizo entre un tope máximo para la necesidad de un alumno de excelencia y mediano para quién ya posea alguna formación en esta disciplina; dicho de otra forma, un escrito que –al menos respecto de ciertos temas–, va más allá de un simple manual de estudio para aprobar un control de curso.

			Soy consciente que la presentación de los asuntos tratados ofrece más singularidades que bondades. Por cierto, me he excedido en licencias; así, cuñas temáticas intrusas, desaprensión por el orden temporal en que se clavan ciertos hechos, adelantando o retrasando su relato respecto de su data real; saltar a veces el marco cronológico propio de un texto de historia para asomarnos al estado actual del asunto, desequilibrio en la extensión dada al tratamiento de algunos temas en desmedro de otros, repetitivo en exceso, etc. Un tono que suena y resuena de distintas formas tras el correr de las páginas, observable ya en la utilización de referencias de coincidencia o contraste, ya trayendo a tema asuntos no directamente atingentes; ya, en fin, en el desborde reiterativo de determinadas afirmaciones hasta el punto de poder resultar fastidioso al lector.

			Lejos de constituir el objeto específico del curso –aunque pueda rimar con él–, también hemos extendido nuestra atención al examen del entorno social, político, económico y cultural, en que se incuban y desarrollan algunos de los más importantes sucesos del devenir jurídico occidental. Entre ellos y a manera de ejemplo, señalar algo de los factores socio-económicos y políticos que llevaron a la crisis de la vida urbana en el tardo Imperio romano y al surgimiento del señorío, como a la vez al proceso inverso a partir de los siglos posteriores; también del escolasticismo como corriente general del pensamiento del medioevo, con ocasión de la tradición jurídica boloñesa; del humanismo, con su mentalidad crítica de la precedente y su gravitación en el derecho moderno; y, por último, del racionalismo moderno o cartesiano con motivo del estudio del iusracionalismo en el tema de la codificación.

			Mi incursión en el tratamiento de estos temas –quizá excedido en latitud respecto de alguno– obedece al hecho de haber advertido el desalentador desconocimiento –en nivel de historia elemental–, que la generalidad de los alumnos muestran de ellos, en tanto que su noticia, aunque somera, resulta indispensable para comprender las connotaciones y alcance de los fenómenos jurídicos surgidos a su vera. Se trata, en definitiva, de la percepción que el derecho no aparece en un espacio desierto –espontánea y aisladamente–, sino en medio de una circunstancia llena de preferencias y convicciones, que condicionan de diferente manera su modalidad de existencia.

			Hoy la información con que se cuenta para realizar un trabajo de esta índole es abundante, al punto se da la paradoja, que parte de la novedad que pueda tener un libro como éste está también en lo que se silencia; en lo que no se dice. Sin embargo y como contrapunto, hay veces que nos hemos alejado del itinerario trazado, para considerar ciertos hechos o fenómenos ajenos a él –aunque importantes y cercanos–, que he traído a recuerdo movido por el deseo de marcar las diferencias o proximidades que puedan tener con la de aquellos que nos atañen. Una arbitrariedad más de mi parte, persuadido de contar con la indulgencia del lector; en esa línea, por ejemplo, nuestras breves alusiones al derecho germánico, musulmán, feudal, y no tan breves, las relativas a la recepción y codificación en países no emparentados con nuestra historia jurídica. Son en efecto muchos los atajos que hemos abierto en la ruta temática del libro –anunciado al comienzo–, que nos conducen a otras cosas añadidas a él, amén de reconocer que si este esquema no es erróneo, tiene mucho de carga subjetiva de mi parte. En todo caso, confío que la elección que el lector pueda hacer de esta propuesta de temas laterales, le resultarán de provecho.

			En definitiva, volviendo los ojos al plan propuesto, no sé si los objetivos perseguidos los he logrado –si con él aproximo o separo la distancia que pueda existir entre el libro y sus lectores–, de manera que si algunos opinan diferente tal vez ambos acierten. Una aprehensión por cierto que no esconde mi inmoderado deseo que el interés que yo tuve al escribirlo sea el mismo que experimente el lector al leerlo.

			De todas formas, las páginas aquí vertidas son fruto de una dilatada y acariciada experiencia docente, unida a ciertos estudios sobre diferentes temas dados a luz en sedes especializadas. Sin ella, no se hubiera dado la ocasión para embarcarme en este trabajo. Pero, no están ajenos también aquí los aportes recibidos de mis dilectos exalumnos, con posterioridad mis maestros y amigos Alejandro Guzmán (1945-2021) y Carlos Salinas. Sus consejos, escritos y conversaciones sobre estas materias me han resultado enriquecedoras. Enhorabuena para mí, acaso no existe mayor gratificación para quien haya ejercido el oficio universitario, que convertirse mañana en receptor del magisterio de quienes ayer fueron los destinatarios de su enseñanza. Una circunstancia que, como paréntesis contradictorio, hace a la vez fuertemente doloroso el vacío que nos dejó el inesperado desaparecimiento de Alejandro Guzmán, ocurrido el 13 de agosto de 2021. Un natural sentimiento de pesar derivado del hecho de haber compartido por más de cuatro décadas, una estrecha relación científica y cordial, en torno al trabajo académico. Su deceso, al tiempo que aún no levantaba mi pluma para ultimar los detalles de redacción de este escrito, añadido al vehemente peso de su autoridad –que con frecuencia recojo a través de sus opiniones sobre temas tratados por él–, me persuaden contar con la dispensa del lector, para expresar aquí, el profundo dolor que nos ha significado su pérdida.

			El autor

		

	
		
			INTRODUCCIÓN

			
					
HISTORICIDAD Y CIENCIA DE LA HISTORIA

			

			Una cosa es el acontecer histórico y otra diferente es lo que se cuenta acerca de él: aquella, la historia vivida; ésta, la historia narrada. La primera no necesita del historiador; es la historia connatural al hombre, aquella que comienza con Adán y terminará con el último de sus congéneres existente sobre la faz de la tierra. La segunda, en cambio, no puede prescindir ni del historiador ni de las fuentes de conocimiento histórico, sobre las que trabaja y cuyo resultado se vierte en escritos; son los libros de historia: la historia como ciencia. Nuestro idioma dispone tan sólo de una misma palabra para englobar a ambas –“historia”–, aunque pueda insinuarnos una segunda con el vocablo “historiografía”, semánticamente hermanadas; pero, en otras lenguas no es así. En la inglesa, por ejemplo, se distingue entre la history para referirse a la historia vivida, y la story para aludir a la historia narrada; también, la alemana utiliza dos voces, Geschichte y Historie para designar aquella y ésta, respectivamente.

			Quien haya vivido un acontecimiento importante de aquellos que producen sobresaltos en el devenir humano –como participar en una batalla decisiva, o en un tratado de paz, o en una alta cumbre científica–, y pudiere leer después su narración en otra época, comprenderá muy bien que hay una realidad histórica que es muy diferente a la descripción que se hace de ella en un libro de historia, amén todavía que ésta muchas veces importa un punto de vista de quién la relata. Se intuye fácilmente que la historia vivida excede con creces a la historia narrada: la rebasa; lo que pasó nunca es copia exacta de lo que se narra acerca de él. Si aquella es la historia que hacen los hombres a través de su multifacética actividad que desarrollan en el tiempo, ésta, en cambio, es la historia que rescatan los historiadores con pluma y papel en mano. En efecto, aquella es tan copiosa, múltiple y compleja, que se hace inatrapable literariamente.

			Pero, como lo que se relata siempre va a la zaga de lo que ocurrió, estamos en condición de poder discernir entre lo que vale la pena escoger y dejar de lado. Se trata de criterios selectivos derivados del especial interés con que se la aborda: ya la historia de un pueblo, de una época, de un área cultural dada (arte, literatura, filosofía, economía, derecho, etc.), sin perjuicio del entrecruce que se puede producir entre estas (el estudio del derecho castellano del s. XIV), amén todavía que, ciñéndonos a estos objetivos, no todo lo hecho por el hombre en ellos es digno de ser recreado historiográficamente. Sí lo son, en cambio, aquellos sucesos de cierto rango que, por serlo de esa forma, saltan del anonimato y no nos dejan indiferentes; esos cuya presencia que tuvieron en el pasado no se agotó en él –no se pierden de vista–, sino que dejan alguna particular forma y grado de rastro o recuerdo. A esta cualidad del hecho histórico para ser tal, se le denomina “virtualidad”; un vocablo derivado de latín, virtus, fuerza, con la que se pone de relieve la energía o la fuerza que ha de poseer un evento pasado para sobrevivir más allá de su ocurrencia temporal, y merecer la atención del historiador.

			
					
CIENCIA DE LA HISTORIA DEL DERECHO

			

			Lejos de toda pretensión técnica se entiende por historia del derecho el estudio e interpretación del derecho del pasado. La finalidad de esta disciplina, por consiguiente, consistirá en narrar sobre el acontecer del derecho a través del tiempo; lo que le ha ocurrido en él. Sin embargo, advertimos como idea previa, que no es nuestro propósito estudiar todo el derecho del pasado –una pretensión demasiado ambiciosa–, sino tan sólo una zona o sector de él; en otras palabras, no se apuntará irreflexivamente al azar, sino que se focalizará el objeto de nuestro curso. ¿En qué sentido? En que principalmente se verá algo de aquel derecho pretérito que nos ha proporcionado los antecedentes o precedentes que han confluido en la formación de nuestro derecho actual; dicho de otro modo: iremos a la cantera de donde se han extraído los materiales para la construcción de su edificio, con especial referencia al derecho civil, que es el que cubre el gran arco de aquellas instituciones y figuras que usamos y padecemos a diario. Así, ver su línea genética: de dónde provienen y cómo nos han llegado hasta nosotros. Por cierto, no se duda del interés que puedan suscitar otros derechos, tales como el asirio, mesopotámico o egipcio, pero no vamos a detenernos en ellos, simplemente porque están fuera de nuestra filiación jurídica, y nada nos dicen de ella.

			Además, presentadas las cosas de esta manera incentivamos, de paso, la idea que tanto la historia general como la historia del derecho en particular, no hay que verla como un objeto fósil o mercancía de anticuario, sino como una realidad esencialmente viva, ya que el pasado tiene una singular manera de sobrevivir en el presente. Se ha dicho que “el pasado no es nunca pasado del todo –puro pasado–, sino que está aquí y ahora entre nosotros”; no quedó allá lejos anclado, inmóvil y olvidado en el calendario, sino que a través de su virtualidad va incardinado en el proceso del acontecer. De esta manera, en consecuencia, así como cada hombre no es ni más ni menos que el reflejo de su propia biografía –que no es otra cosa que el decurso de su historia personal–, lo mismo también ocurre con los pueblos. Y lo es así porque el hombre no desperdicia el pasado; lo aprovecha para él: su saber es acumulativo. Recoge la experiencia del ayer y la hace suya y a partir de ahí construye el presente; lo introduce en su mochila y peregrina con ella a cuestas como un sustento irrenunciable. No somos una página en blanco cada día que despunta, sino en gran parte ya escrita con el relato de lo que hemos sido. Señala Ortega (1883–1955), con el seductor pulso expresivo que imprime a su prosa: “Nunca el hombre es un primer hombre cada nuevo amanecer de su existencia –un nuevo Adán que despierta atónito ante el espectáculo del mundo que le rodea–, sino un segundo, tercero, etc., que comienza a existir sobre cierta altura del pretérito amontonado”, idea que reitera al decir también que “cada generación humana lleva en sí todas las anteriores”. De aquí resulta que este enrollamiento del pasado en el porvenir, confiere a la historia una dosis de perenne vitalidad, evidencia que el autor porfía con sugerente acento cuando añade que “la historia es una guerra ilustre contra la muerte”. Sabemos que esto no ocurre así con la naturaleza puramente animal –ni con el leopardo ni con la paloma–, que cada nuevo día de su existencia vuelven a estrenar su ser; lo repiten, o, acaso mejor, no hay en ellos un nuevo día, porque todos vuelven a ser el mismo, al reiterar tediosa e inexorablemente el ciclo vital de sus antecesores.

			En cambio, cada generación humana no requiere recorrer el mismo camino que hizo la anterior, sino que lo hará a partir del punto en que llegó aquella. Un astrónomo actual –de aquellos que indagan sobre la frontera del universo– no necesita comprobar la veracidad de las hipótesis de Galileo (1564–1642) sobre cómo va el cielo. Simplemente las da por ciertas y echa mano a ellas.

			En la historia del derecho esto se ve claro. Un artículo de un código que tenemos entre manos –el Civil, por ejemplo–, no suele ser un punto de partida de cuanto allí se dispone, sino la meta de una trayectoria a veces multisecular. En efecto, cuando Andrés Bello (1781–1865) elabora el Código Civil chileno –que es uno de los grandes cuerpos del tipo del s. XIX en el mundo– no lo hizo a solas en espera de un rayo divino que le iluminara, sino retirado en su biblioteca, donde estaba rodeado de una multitud de libros, ya de distintas épocas, unos más viejos y otros más nuevos, y ya de distinto talante, unos de derecho positivo y otros de doctrina jurídica. Tuvo así a su disposición y con gran provecho desde luego, lo fundamental de la cultura jurídica del antiguo y más próximo pasado de Occidente. En suma: pura historia. Y todo ese arsenal de textos se convirtió en una insustituible fuente de donde extrajo los contenidos para la confección de nuestro Código Civil, sin perjuicio del amplio arco de reformulaciones que le haya podido introducir. Por cierto, en el derecho actual hay mucha materia heredada que hemos recibido del pasado; el “peso de la historia” es una carga cuya presencia gravita fuerte en zonas de nuestro orbe jurídico. Esto ha significado que el lenguaje del derecho, sea aquel en que mejor pueden entenderse personas de diferentes épocas. Si imaginariamente pudiéramos convocar a un hombre de dos mil años atrás y a otro situado hoy, en la “rompiente de la historia” –según la luminosa expresión de Héctor Herrera (1930–2004)–, disponiéndolos para escuchar expresiones tales como “dominio”, “usufructo”, “hipoteca”, “arrendamiento”, “mutuo”, “prenda”, “testamento”, etc. ambos entenderían perfectamente el alcance de lo que se está diciendo, en razón que el núcleo rector de dichas instituciones o figuras ha permanecido inalterable, pues nada o poco han cambiado a lo largo de su decurso temporal. Así, por ejemplo, el mutuo sigue siendo la dación de cosas fungibles con la obligación de restituir; el arrendamiento la cesión del uso de una cosa inconsumible a cambio del pago de una renta; el testamento un acto dispositivo que una persona hace de sus bienes para tener eficacia después de su muerte, etc. No obstante, estamos claros que lo aquí dicho no ocurre lo mismo con todo el derecho, pero sí con un sector importante, como lo es aquel que empleamos más a menudo, rutinariamente.

			Si el presente, como dice Focillon (1881-1943), se define por la medida de dosificación del encuentro del pasado con el porvenir, no cabe duda que en muchos aspectos tocantes al derecho común usual, esa medida juega a favor del pasado. Se dirá que cuando surgen disciplinas jurídicas nuevas –precisamente por serlo de esa manera: nuevas– no existen precedentes o antecedentes que recoger; y pareciera, por ende, que aquí la historia tiene poco o nada que decir. Sin embargo no es tan así, puesto que en toda reciente rama del derecho siempre se hallará un cúmulo importante de principios generales o nociones que tienen viejo abolengo, amén todavía que muchas veces, las nóveles instituciones surgen como resultado del ensamble o articulación de figuras ya conocidas en otro tiempo.

			
					
LOS CAMBIOS DEL DERECHO A TRAVÉS DEL TIEMPO



				
				Admitir que el hombre no desperdicia el pasado, no significa necesariamente quedar anclado e inmóvil en él para siempre. El presente no tiene garantía de perennidad; no se prolonga en forma indefinida.

La historia es un contrapunto, pues así como hay en ella cosas que permanecen, existen también otras que cambian; no se concibe la historia sin mudanza. Si bien el pasado es un dato concluido e inevitable, que escapa, por ende, de la competencia humana el poder modificarlo de como fue, sí, en cambio, cae dentro de ella la actitud que es posible adoptar ante él. Nada de lo ocurrido se instala de una vez y para siempre; aquí juega la libertad inteligible del hombre, privilegio que lo convierte, precisamente, en un ser histórico. Una exclusividad suya, que le permite discurrir respecto del pasado, y adoptar conductas y decisiones acerca de él, ya para recogerlo, soslayarlo, enfrentarlo, etc. El tiempo histórico, por eso, es “secuencial”, es decir, un tiempo en que los acontecimientos pasan o suceden; una voz proveniente del latín successio, que quiere decir ocupar el lugar de otro anterior, venir detrás de algo, sustituir, cambiar. Un tiempo, por eso, de ritmo variable, mayor o menor, según el grado de ocurrencia de dichos sucesos. Si no fuera así viviríamos un eterno presente; un tiempo sin historia, como lo es el tiempo astronómico, en el cual nada pasa fuera del tiempo que pasa, al tener una regularidad constante y uniforme; siempre igual. Por de pronto, lo que confiere ritmo al decurso histórico no es la mayor o menor velocidad con que transcurren los minutos y las horas –que siempre son iguales–, sino la mayor o menor secuencia de hechos en él.

			
			En el derecho hay también muchas cosas que cambian a lo largo del tiempo; y hay que distinguir en ella tanto sus cambios externos o formales como internos o de contenido. Entendemos por los primeros, aquellos que no afectan al contenido dispositivo de las normas; a lo que éstas nos dicen, sino a aspectos de otra índole, entre los que se pueden señalar, a manera de precario ejemplo: los cambios en las fuentes orgánicas y formales del derecho, los modos de fijación del mismo, la ritualidades o solemnidades de los actos o negocios jurídicos, el estilo de formulación de las normas jurídicas, etc. Vamos a estas ideas.

			A) Entendemos por fuentes orgánicas del derecho las entidades u órganos que crean o dan nacimiento al derecho: el poder político, la comunidad, los juristas y los jueces en algunos casos. Por cierto, el derecho no aflora de modo espontáneo, sino requiere de una causa eficiente que lo geste, un agente que lo produzca.

			B) Entendemos por fuentes formales del derecho, la modalidad o manera a través de las cuales las fuentes orgánicas crean o dan luz al derecho forjado por éstas: la ley, la costumbre, las respuestas de los juristas y las decisiones judiciales en ciertos casos. Ambos tipos de fuentes –orgánicas y formales–, revisten algunas connotaciones comunes: a) Que esta rotulación de “fuentes orgánicas” y “formales” del derecho es moderna, se desconoció antes; así, en el viejo derecho romano se hablaba circunloquialmente de ius venit, “de donde el derecho procede o viene”, con alusión a lo que hoy entendemos por fuentes orgánicas; y de ius constant, “de cómo el derecho se muestra o consta”, con alusión a lo que hoy entendemos por fuentes formales; b) Se trata de nociones correlativas, en el sentido que a cada tipo de fuente orgánica corresponde un determinado tipo de fuente formal; así, al poder político corresponde la ley; a la comunidad, la costumbre; a los juristas, sus opiniones o respuestas; a los jueces, las sentencias judiciales; y c) Que los cambios que a través del tiempo puedan afectar a este tipo de fuentes, no significa necesariamente la hegemonía total de una con exclusión de las restantes, sino más bien del predominio de una sobre las otras, situación que, de manera análoga, se produce también con el resto del elenco de cambios que se mencionan en este mismo apartado. Desde luego, se puede afirmar que la principal fuente orgánica y formal del derecho en el viejo derecho romano clásico, fueron los juristas y sus respuestas u opiniones, como en el derecho moderno lo son predominantemente el poder político y la ley, respectivamente.

			C) Entendemos por modos de fijación del derecho, los textos en los cuales una sociedad reúne ordenadamente el derecho que rige en ella, a fin de facilitar su conocimiento y uso (recopilaciones, sumas, cartas de derecho locales, códigos de la codificación, etc.). Si las recopilaciones suele haberlas en casi todas las épocas, aunque más en unas que en otras, las sumas y cartas locales, en cambio, proliferan hacia los inicios de la baja edad media, así como los códigos de la codificación aparecen recién a partir del siglo XVIII. Se verá cuando corresponda.

			D) Entendemos por ritualidades o solemnidades de los actos o negocios jurídicos, los requisitos externos que estos han de cumplir para que nazcan viables; es decir, para alcanzar validez y eficacia. Se hace necesario vestirlos con un cierto ropaje y a la medida de la época, ya que de lo contrario dichos actos o negocios se abortan; mueren antes de nacer. En efecto, nada aquí se puede hacer de cualquier manera, irreflexivamente, y, de otra parte, no siempre las ritualidades o solemnidades que se requieren para la perfección de una compraventa de inmuebles, un matrimonio, un contrato de sociedad o un testamento, etc., han sido históricamente las mismas; varían. Hoy lo son, por lo general, según corresponda, la constancia documental, la presencia de testigos, la inscripción registral, la publicidad de los actos, etc. En épocas pretéritas, los requisitos que cumplirse para la celebración de un acto, fueron otros: la realización de ciertos gestos o ademanes, la dicción de palabras solemnes, la presencia de expertos o técnicos en el conocimiento de los objetos transados, etc.

			Las necesidad de guardar las formalidades o solemnidades en torno a esta materia, cumple la función de evitar el subjetivismo en un tema tan importante como es la de dar certeza a la existencia de los actos o negocios, puesto que de no guardarse adecuadamente, harían insostenible la vida jurídica.

			De ahí la acertada calificación de “ritualidades” que –a la par de formalidades o solemnidades–, se designan también a tales exigencias que deben cumplir los actos o negocios jurídicos, con mira a su validez y eficacia. Una expresión, proveniente del latín, ritus, que alude al ordenado cumplimiento de los pasos que han de seguirse en una ceremonia religiosa; en otras palabras, a la necesidad de actuar, también en el derecho con semejante rigor y esmero al que se emplea en el ejercicio una actividad de culto. Asociado a esta afirmación, cabe advertir que los antiguos romanos, no obstante haber separado muy tempranamente el ámbito del derecho (ius) y el de la religión (fas), establecieron estrechos nexos entre ellos; así, en época arcaica los ritos necesarios para la celebración de los actos jurídicos y las ceremonias del culto, eran similares. Y sin salirnos de este marco, él nos llama a recordar que el círculo de los antiguos juristas romanos estaba conformado por quiénes desempeñaban funciones sacerdotales, motivo que indujo a hablar de “jurisprudencia pontifical”, para referirse a estos depositarios y transmisores de la ciencia jurídica hasta aproximadamente el s. III a.C.

			No obstante que las formalidades o solemnidades que han de reunir los actos o negocios jurídicos, se describen en el contenido dispositivo de las normas –en el articulado de nuestra legislación civil, para los allí contemplados–, nos permitimos el arbitrio de incluirlas entre los cambios externos que el derecho experimenta a través del tiempo, en razón de constituir factores que no inciden directamente en los efectos y alcances de aquellos, sino en presupuestos necesarios para su existencia.

			E) Entendemos por estilo de formulación jurídica, las diferentes maneras cómo las normas jurídicas proponen los criterios de solución que ofrecen. No nos referimos aquí ni a quién gesta el derecho, ni a través de que medios se hace, ni donde se fija, sino “cómo” la norma dice o manifiesta sus pautas dispositivas respecto de los hechos o situaciones que regula. Puede ser: casuista (cuando la pauta de decisión dispuesta por la norma se da únicamente para resolver un caso concreto y específico suscitado entre personas determinadas), que se opone a abstracto (cuando la guía de arreglo señalada en ella se da para un número indeterminado de actos de un tipo, sin importar sus pormenores ni las personas involucradas en ellos); controversial (cuando se dan diferentes criterios de solución para una misma situación o hipótesis), que se opone a unívoco (cuando se da un solo parecer de decisión para cada una de ellas); razonado (cuando se expresa el porqué o los motivos en que se sustenta la guía de solución propuesta), que se opone apodíctico (cuando se silencia el porqué o las razones de apoyo de las pautas de arreglo que se ofrecen). Se verá a lo largo del curso, cómo este es un cariz que tampoco permanece inalterable a lo largo del tiempo, ya que hay momentos en que suelen prevalecer una modalidad sobre otra. En general y sin matizar mayormente este aspecto, los derechos de juristas ofrecen una línea casuista-controversial-razonado, mientras que los códigos de la codificación lo hacen de manera abstracta-unívoca-apodíctica.

			F) El nivel científico y técnico del derecho es otro asunto que no está ajeno tampoco a variaciones en su decurso histórico, resultando así la existencia de derechos de alta y baja cota en tal aspecto. En todo caso, trátase este de un tema complejo, dado que la historiografía jurídica muchas veces juega aquí con un criterio dogmático de valoración a fin de establecer la diferencia entre uno y otro, como lo es el resultado de la comparación de un determinado derecho con otro de altura paradigmática, y cuyo ejemplo más preclaro ancla en el derecho romano clásico; así, si aquél se aproxima o aleja de éste, será de alto o bajo nivel científico y técnico, respectivamente. En general se señalan como características generales de un derecho de alto nivel científico y técnico, entre otras: el esmero en el diseño de sus instituciones, la nítida diferenciación entre figuras conceptualmente próximas, la inteligencia de sus decisiones, la no intromisión de elementos extrajurídicos como pauta de solución, en fin, hasta en una cierta elegancia en la sobriedad y cadencia del lenguaje utilizado, etc. Se puede afirmar que los derechos asumidos por juristas son en general considerados de alto rango, dado que éstos son por definición, los peritos o conocedores del derecho. Con todo, hay en este tema otros enfoques distintos de valoración del derecho, como aquel sociológico, que ve en uno y otro derecho –de alto y bajo nivel científico– el natural reflejo de dos categorías de similar valoración, atendido con el diseño cultural de las sociedades en el que respectivamente rigen y se aplican, diferentes en un caso y otro. Desde esta perspectiva, un derecho de bajo nivel científico no cabe demonizarle estimativamente de peor respecto de otro de mayor rango, sino de distinto.

			De otro lado, con el correr del tiempo también el derecho experimenta cambios internos o de contenido. Son aquellos que apuntan al criterio dispositivo de las normas, a lo que estas establecen en su propósito regulador, pues de momento surgen regulaciones nuevas o diferentes a las que existían. El asunto ofrece muchas aristas y variables. Siguiendo aquí parcialmente el esquema que sobre esta materia ofrece García-Gallo (1911–1992), las situaciones de mayor relieve se dan cuando aparecen “hechos nuevos”, que a raíz de su impacto social requieren una normativa que antes no existía. A manera de ejemplo, se produce la concentración urbana y nace el derecho habitacional; se origina la contaminación ambiental y nace el derecho del entorno; llega la comunicación virtual y nace el derecho informático, etc.; antaño había sucedido algo similar con el invento de la imprenta, la navegación a motor, y el automóvil.

			Pero, el derecho no solo cambia internamente porque aparecen hechos nuevos o varían los existentes, sino que, muchas veces, manteniéndose éstos inalterables, aquél se modifica porque muda la “valoración” que la sociedad hace de esos hechos; vale decir, la perspectiva religiosa, moral, política, económica, etc., con que se les ve en una circunstancia dada. Tiempo atrás quienes nacían dentro del matrimonio tenían un estatuto jurídico diferentes a los que nacían fuera de él; o, en el pasado quien ingresaba a una orden conventual de voto perpetuo, moría civilmente; en fin, se podría seguir. Aquí no han cambiado los hechos, ya que sigue naciendo gente dentro y fuera del matrimonio o ingresando a conventos, pero si ha mutado el juicio estimativo que se hace de ellos, privilegiándose, en los ejemplos propuestos, el principio de igualdad natural de los hombres. Y, en la hora actual vemos, incluso, como esta pretensión indiscriminadora ha alargado el alcance de su brazo a fronteras inimaginables hace tan sólo un par de décadas.

			Durante el correr del curso se nos ofrecerá la ocasión para ver, en terreno y a través de ejemplos concretos –ocurridos en diferentes tiempos y circunstancias–, el juego de muchas de las nociones precedentemente señaladas, que contribuirán a facilitar su comprensión. Una incursión que no solo permitirá ganar en claridad respecto del tema, sino además un buen instrumento de referencia para aquilatar las características generales que el derecho muestra en sus diferentes épocas.

			
					
FUENTES DEL DERECHO Y FUENTES DE LA HISTORIA DEL DERECHO

			

			
					La traslación del término “fuente” desde el mundo naturalístico al normativo. Sus probables inicios

			

			Sabido es que la palabra “fuente” aplicada al derecho es una metáfora; es decir, la traslación del nombre usual con que se designa una entidad a otra diferente, en razón de existir una analogía o similitud de índole figurada. En efecto, “fuente” deriva de la voz latina fons, que quiere decir “manantial” de donde brota o surge el agua, y por extensión refiérese tanto al surtidor que la arroja como al recipiente que la recoge, hecho de donde arrancan los términos “fuente”, fontana, fonte, fontaine, con que en las lenguas romances se designa al artificio del tipo que adorna nuestras plazas.

			En la lengua francesa se da la particularidad que la expresión fontaine (fuente) no se utiliza con el significado de “fuente del derecho”; en su lugar se reserva el vocablo source –source du droit– para cubrir dicho giro. Pero, no obstante tratarse de palabras léxicamente distintas –source y fontaine–, ambas sin embargo, son conceptualmente próximas, pues source, probablemente deriva del latín vulgar surtus, refiérese también al punto o lugar donde mana o surte el agua.

			De ahí, que el término “fuente” llevado al ámbito del derecho indica tanto a la entidad de donde brota o surge el derecho (su surtidor) como aquella que lo recoge (su recipiente), aproximándose, así a los símiles “fuente orgánica” y “fuente formal” del derecho, respectivamente, que ya hemos visto.

			Quizá haya sido Cicerón (106–43 a.C.) en su obra Las leyes (De Legibus) el punto de partida de este tránsito nominal; acaso el primero que en el mundo latino arrimó la palabra “fuente” al campo jurídico. Suya es la expresión “fuente de las leyes y el derecho” (fons legum et iuris), pero que hizo con referencia al origen lejano y superior del derecho: “no tomo por fuente el edicto del pretor … ni la ley de las XII Tablas” (Non ergo a praetoris edicto… neque a duodecim tabulas), sino “aquel que enlaza con la filosofía esencial” (ut superiores sed penitus ex íntima philosophia). Más claramente todavía su concepto de “fuente del derecho”, apunta –como lo señala a continuación el mismo texto– al “principio constitutivo del derecho, a aquella ley fundamental, que nació para todos los siglos, antes de que se escribiera ninguna ley o de que se organizara ninguna ciudad” (Constituendi vero iuris ab illa summa lege capiamos exordium, quae saeclis omnibus ante nata est quam scripta lex ulla aut quam omnino civitas constituta). En fin, una muestra del poderoso influjo que Cicerón ha ejercido en la “cultura nominal de Occidente”, según juicio de d’Ors (1915-2004).

			En torno a un siglo más tarde Tito Livio (59 a.C.–17 d.C.) en su obra Desde la fundación de la ciudad (Ab Urbe condita), califica la ley de las XII Tablas, como “fuente de todo el derecho público y privado” (fons omnis publici privatisque iuris), afirmación con la que señala, a diferencia de Cicerón, al texto donde el derecho se consigna o manifiesta. Tenemos, entonces, cómo dos personajes ajenos al mundo jurídico –aquél retórico y filósofo, y éste historiador–, habrían contribuido a la inicial aplicación y difusión de esta afortunada licencia metafórica, hoy de indeleble y prolífico uso en el ámbito del derecho. Desde ahí en adelante el empleo de la expresión “fuente” ha ido ampliando progresivamente su uso en el campo del derecho, terminando por cubrir diversos significados, como se expondrá a continuación.

			
					Tipología de las fuentes del derecho

			

			En efecto, la palabra “fuente” ha encontrado en la zona del derecho un suelo acogedor. Su empleo y uso se ha vuelto reiterativo admitiendo distintas acepciones, algunas próximas y otras no tanto, a las recién vistas. Se distinguen:

			a) Las “fuentes orgánicas” y “formales del derecho”, sobre las cuales ya se dio un concepto general.

			b) Las “fuentes de aplicación del derecho”. Bajo esta denominación se designan la variedad de actos o negocios que nos muestran la incidencia del derecho en la vida práctica de las personas; en otras palabras, la manifestación concreta y empírica del derecho en su tráfico diario y rutinario, como lo son, por ejemplo, un contrato, un testamento, un acta de matrimonio, una sentencia judiacial, etc., todos los cuales presuponen el cumplimiento de las exigencias que las normas jurídicas señalan para ellos, a fin de lograr validez y eficacia.

			c) Las “fuentes de fijación del derecho”, designan a aquellos libros o textos únicos que reúnen ordenadamente el derecho de una sociedad, para acceder y facilitar su conocimiento y manejo, a que antes nos hemos referido. Lo son, en otras palabras, aquellas obras de derecho en que se hallan reunidas las normas que rigen en una determinada comunidad; hoy, los códigos, por citar los más conocidos; pero en el pasado lo fueron los grandes cuerpos de derecho (corpora: civil y canónico), las recopilaciones, cartas de fuero local o de privilegios, textos de estatutos, etc. Ahora, puesta la vista en el diferente alcance del brazo de vigencia que tienen estas fuentes, se las clasifica en fuentes del derecho territoriales y fuentes del derecho personales.

			Son “fuentes territoriales del derecho” aquellas que rigen respecto de la generalidad de las personas existentes en un determinado territorio. Su acento definitorio se carga en el alcance espacial de vigencia –mayor o menor–, que tienen dichas fuentes, con referencia a la generalidad de las personas allí asentadas. En tal sentido se puede hablar de fuentes universales, estatales (éstas comprensivas también a reinos y otras formas de unidad política similares), y locales. Sin embargo, no obstante la connotación genérica que aquí hemos dado a la expresión “fuentes territoriales del derecho”, es frecuente observar que su denominación comúnmente se reserva para designar específicamente a aquellas que rigen en un reino o en un estado, en el sentido lato indicado, como también lo haremos nosotros durante el curso, pero sin quitar validez a la tipología propuesta.

			En cambio, las “fuentes personales del derecho”, son aquellas que rigen solo respecto de ciertas y determinadas personas –una o varias– de las asentadas en el espacio en que moran, en atención a su condición o calidad individual, como pueden serlo su creencia religiosa, origen étnico, actividad profesional, etc. Su acento definidor se carga en la singularidad de las personas a quiénes alcanza su vigencia, referido al espacio en que asientan.

			Pero, en atención que los destinatarios del derecho son siempre las personas, y que estas se encuentran sitas en un lugar determinado, ambas modalidades de fuentes del derecho, se pueden entrecruzar en varias de sus alternativas. Solo por citar algunos ejemplos, una fuente de derecho canónico tiene alcance de vigencia universal-personal, por cuanto cobra aplicación en todo el mundo pero solo respecto de los católicos. Por otra parte, la concesión de un privilegio –una típica fuente del derecho medieval, en cuya virtud se coloca a una o más personas en una situación de beneficio jurídico respecto de las restantes, asentadas en un estado o en una localidad menor–, adquieren, según sea el caso, un alcance de vigencia personal en el reino o estado o localidad en que se hallan.

			Quizá sea atendible traer a recuerdo aquí la singular situación vivida por una célebre obra jurídica que –levemente vinculada a la historia de nuestro derecho nacional– alcanzó una gran versatilidad de vigencia en España entre los siglos VI a XIII. Nos referimos al Libro de los Juicios (Liber Iudiciorum). Primero, fue promulgada por un reino romano-germano allí sedente (monarquía hispano-visigoda), con vigencia territorial en dicho reino; luego una vez consumado su colapso por una invasión foránea (musulmanes), continuó aplicándose ahora en suelo de los vencedores, con alcance personal en este solar, respecto de cierto grupo de habitantes allí establecidos (mozárabes); y, por último, reconquistados ciertos sectores de aquél por un reino cristiano (Castilla), siguió a partir de ese momento –ahora en su versión romanceada conocida con el nombre de Fuero Juzgo–, su vigencia bajo la modalidad local en ciertas villas y ciudades castellanas. Se reserva para páginas venideras un análisis mayor de este asunto.

			d) Las fuentes entendidas como “antecedente o precedente de una norma o un cuerpo de derecho”. Se trata en general de un concepto que alude a aquellos libros o escritos de los cuales se extraen ideas y criterios para volcarlos en la confección de una obra jurídica posterior. Caemos en esta idea, por ejemplo, cuando decimos que las Partidas y el Código Napoleón son “fuentes” del Código Civil chileno o de algunos de sus artículos. En esta acepción las hay “fuentes próximas” y “lejanas” en el tiempo respecto de la obra en que gravitan; así, en el caso propuesto, las Partidas, una obra castellana medieval, es lejana respecto del Código Napoleón, pero ambas son próximas en comparación con el Corpus Iuris Civilis, elaborado en la primera mitad del siglo VI, que gravitó sobre aquellas; y

			e) Las fuentes materiales del derecho, consisten en aquellas circunstancias –circum stare: lo que está en torno al surgir del derecho–, que orientan y condicionan la peculiaridad del derecho de una época y lugar, como lo son aquellos factores de carácter religioso, político, económico, cultural, etc., que rodean su existencia. De ellas el derecho extrae las convicciones y categorías con las cuales configura su marco normativo; así, tiene una connotación diferente el derecho en una sociedad rural o agraria al que pueda existir en una urbana y burguesa, como bajo una mirada institucional ofrece matices distintos la regulación jurídica del matrimonio allí donde reviste la calidad de sacramento, que donde se le tiene solo como mero contrato; o el régimen de propiedad tiene rasgos diferentes en una sociedad liberal que en una socialista.

			
					Las fuentes de la historia del derecho

			

			Se entiende por ellas todo vestigio o huella que nos permite conocer el derecho del pasado; cerciorarnos acerca de él. Sabemos que en razón de la distancia temporal que separa a un sujeto de los hechos pretéritos, aquél nunca es un testigo presencial de estos, y, requiere, por ende, disponer de vehículos que le permitan transitar de su presente hacia el pasado. Ninguno de los historiadores especialistas en la historia romana vio el asesinato de César (104–44 a.C.) en los idus de marzo. Su certeza respecto de él se apoya en testimonios de la época, que lo informan.

			Las fuentes de la historia del derecho, consideradas en su materialidad –como cosa– son siempre o casi siempre un texto escrito: un libro, documento o papel –según los casos– que contiene información acerca del derecho de tiempos anteriores. Son su fuente de conocimiento, sin los cuales a manos, poco o nada se logra saber acerca de él. Se reconocen entre aquellas:

			a) Las fuentes jurídicas directas, que son aquellas que nos muestran inmediata y directamente el derecho del pasado, a través de sus normas reguladoras, como lo son, por ejemplo, el Corpus Iuris Civilis, principal fuente de conocimiento del derecho romano o el Código Napoleón, como el más importante exponente del proceso de codificación europea, y como lo son, en general, los modos de fijación del derecho positivo conocidos a lo largo del tiempo. Sin embargo, las formas fijadoras de derecho no solo comprenden aquellas de carácter oficial, como las aquí nombradas, sino también pueden serlo obras de carácter privadas, algunas de las cuales, incluso, han llegado a tener gran aplicación en la vida jurídica pasada, como lo veremos durante el curso.

			Sin entrar en mayores detalles, cabe señalar que la expresión más propia de las formas fijadoras del derecho lo constituyen aquellas que reúnan, a la vez, las características de totalidad y unicidad. Significa que, de un lado, se consigne en ellas todo o parte del derecho de un país o estado (su contenido material o interno), y, de otro, que todo ese derecho se vuelque en uno o pocos textos (su continente formal o externo). Es esta, desde luego, la fisonomía que reviste el diseño de los códigos modernos, por señalar un ejemplo de fácil comprensión, a esta altura inicial de la materia.

			No obstante es posible añadir, con referencia al carácter externo de todo cuerpo fijador –su continente–, una connotación que lo involucra: que se trate de textos escritos. Un aspecto obvio –diría connatural a ellos–, pero que traigo a relato como un recurso para llamar la atención, que, sin embargo, el contenido reunido en dichos cuerpos, puede ser derecho de procedencia no escrita, como lo sería, por ejemplo, un libro que recoja las costumbres de una determinada época y lugar. Sabido es que la costumbre no constituye una creación reflexiva del derecho, que surja en un recoleto gabinete de estudio –con papel y lápiz a mano–, sino un brote vital del derecho, que arranca de actitudes o conductas que asoman espontáneamente en el seno de una sociedad, y donde su reiteración a través del tiempo hace que reciban una tácita aceptación como criterio válido de respuesta a hechos o problemas jurídicos. Otra cosa diferente es que tales costumbres se las pueda reconducir a una forma escrita, a objeto de darle certeza, evitando de esa forma toda posible discusión acerca de su existencia, y sin prejuicio todavía que, al hacerlo, se aproveche la oportunidad para introducirle algún retoque, como puede serlo el restringir o ampliar sus alcances o describirla bajo un esquema técnico, sea conceptual y/o terminológico, etc., y aún una ocasión propicia para conferirle vigencia oficial a este cuerpo fijador.

			Con estas obras a su disposición, la ciencia de la historia del derecho procura cerciorarse acerca del derecho pasado en sus diversos aspectos, tanto externos como internos. La historia externa del derecho apunta al estudio de las fuentes que lo producen (fuentes orgánicas), y a sus correlativas fuentes a través de las cuales lo expresa (fuentes formales); por extensión, además, tocan la indicación de los precedentes de donde la fuente orgánica recoge los criterios ordenadores dispuestos en las normas que gesta, el influjo posterior de éstas en otros autores y obras, las características generales del derecho en las diversas épocas, etc., pero sin descender a lo que dispone su regulación atingente a la materia que tratan. La interna, en cambio, mira al contenido mismo que llenan esos libros, esto es la descripción, análisis e interpretación de sus instituciones y, por ende, al examen de las normas que las regulan, y por extensión, también a las vicisitudes de su aplicación. Son claramente dos niveles distintos de análisis. En el siguiente acápite tocaremos nuevamente este punto.

			b) Las fuentes jurídicas indirectas, que son aquellas fuentes que nos muestran el derecho del pasado no en sus normas reguladoras, pero sí mediata e indirectamente a través de sus expresiones de aplicación, según ejemplos señalados en el párrafo anterior.

			c) Las fuentes extrajurídicas, en cambio, son en general aquellas obras cuyo contenido medular es ajeno al derecho y cuyos autores no son técnicos en él, pero que, incidentalmente, se refieren o tocan alguna materia del ramo, como pueden serlo, por ejemplo, un libro de historia general, una biografía, una novela, un cancionero, una descripción geográfica, una crónica de viajes, etc. Su importancia radicará en la mayor o menor cantidad de fuentes jurídicas que pueda informarnos respecto de un determinado tema jurídico, dado que hay ocasiones en que las fuentes extrajurídicas son las únicas con que se dispone para conocer algún aspecto del derecho del pasado, en cuyo caso adquieren una relevante importancia.

			Pero estas fuentes no sólo cobran valor bajo el supuesto de la falta o carencia de fuentes jurídicas (directas e indirectas), sino también ante la presencia paralela de éstas. Se trata, por lo común, de una perspectiva que se la hace arrancar desde el complejo mundo de la experiencia jurídicas, de cómo el hombre de la plaza valora, siente y sufre el derecho; un campo, incluso, no siempre bien conocido en ciertas etapas del curso histórico del derecho. Una visión proveniente de un polo distinto del que tiene un experto en derecho, pero que no cabe despreciar a la hora de su análisis histórico-jurídico, ya que brinda información complementaria válida para ponderar –aunque sin excluir el discernimiento crítico del lector–, la calidad y eficacia del derecho en una época y lugar determinado.

			
					
ESTE LIBRO

			

			Señalamos en páginas atrás que la historia del derecho tiene por objeto el estudio el derecho del pasado, pero de él –acorde nuestro particular interés–, se pondrá especial énfasis en aquél que a través de sus diversas modalidades de influjo, ha contribuido a la formación de nuestra tradición jurídica.

			Sin embargo, cualquiera sea la delimitación que ciña el contenido de la ciencia histórico-jurídica, son dos los aspectos de mayor importancia que puede abarcar su estudio: el de las “instituciones jurídicas” y el de las “fuentes del derecho”. Ya en la malla curricular inicial de la carrera de Derecho, se contemplan un par de asignaturas que abrazan el análisis de ambas orientaciones: el curso de Derecho Romano, que trata de las instituciones jurídicas, reconducidas a esa específica zona espacio-temporal del derecho, y éste, de Historia del Derecho, que comprende la evolución de sus fuentes.

			Por instituciones jurídicas se entiende aquel conjunto de entidades básicas reguladas por el derecho, a fin de ordenar la normal convivencia social. Concerniente al derecho privado lo son, por ejemplo, la propiedad, el matrimonio, los contratos, la herencia, etc., y las mil cosas en torno, cuya regulación conforma la trama general del derecho de un determinado ámbito. Son –echando mano a un símil recurrente– como el conjunto de moléculas cuya organización y disposición integran la estructura dispositiva general del derecho que rige en un tiempo y espacio dado: las normas vigentes. Al afirmar que el contenido del programa del curso de Derecho Romano, apunta, principalmente al análisis de las instituciones jurídicas, tal hace forzoso encarar el marco regulatorio que les da su existencia y consistencia. Con referencia al estudio histórico de las instituciones jurídicas se habla de “historia interna del derecho”, y su análisis supone, por lo tanto, un corte histórico-jurídico vertical, centrado en el derecho de una época y espacio dados, aunque la más significativa e importante de la historia. Se verá, por citar tan solo un ejemplo, el contrato de compraventa en el derecho romano, lo que incluye, a la vez, su concepto, modo de constitución, elementos esenciales, obligaciones de las partes, pactos accesorios, etc.; también los eventuales problemas surgidos de ella, como el incumplimiento de las obligaciones, la venta de cosa ajena, los vicios no declarados de la cosa vendida, etc. Se comprende que para informarnos de estos asuntos, necesariamente tenemos que enterarnos de lo que disponen los preceptos que regulan el contrato de compraventa en ese derecho, pues en ellas se dilucidan esas materias.

			Diferente es el caso de este curso de Historia del Derecho. Su objeto es el estudio de las fuentes del derecho, tema que en el acápite anterior definimos y clasificamos. No se verá nada –o poco– de lo relativo a las particularidades o pormenores dispositivos del derecho; de lo que dicen o disponen sus normas. Son momentos distintos; primero, hay que instituir las normas y dejarlas en condiciones de acceder a su lectura, para luego, descender a ver lo que las normas rezan. Este libro nos lleva al estudio de aquel instante previo; una dirección, por lo tanto, que nos conduce a responder interrogantes tales como ¿quién crea el derecho o las normas? (fuentes orgánicas), ¿de qué manera o modo lo hace? (fuentes formales), ¿dónde se las fija para darlas a conocer? (fuentes de conocimiento), características generales del derecho de las diferentes épocas, pero sin bajar a ver la regulación de las instituciones. Y las respuestas que se darán a estas preguntas mirarán a los momentos más significativos de la evolución del derecho de Occidente que, de manera ya lejana o próxima, han gravitado en nosotros. Su estudio supone, por lo tanto, un corte histórico-jurídico transversal, que se proyecta a través de una larga ruta espacio-temporal, con particular acento en el análisis de las grandes obras del derecho, los precedentes que gravitaron en ellas, y su influjo en otras posteriores; también las fuentes materiales en torno a ellas y las características del derecho de las distintas épocas. Se habla, con mira a este propósito de “historia externa del derecho”. Este será nuestro marco didáctico, sin perjuicio de permitirnos ciertas licencias, que de momento puedan llevarnos a abrir salidas o desvíos que nos trasladan a temas laterales complementarios. Siguiendo el hilo de esta última observación, sugiero al lector rever la parte correspondiente a “Propósito y advertencias” con que se abre este libro, donde hallará la mención genérica de los no pocos árbitros que hemos incurrido en este aspecto.

			
					
FUNCIÓN PEDAGÓGICA DE LA ASIGNATURA

			

			Afirmo tajante que el conocimiento de la historia del derecho no confiere destrezas o habilidades prácticas especiales para moverse exitosamente en los tribunales y notarías. Otra cosa muy diferente está en saber si se puede llegar a ser jurista –un verdadero conocedor del derecho, perito o técnico en él o, por último, un abogado medianamente versado– sin conocer la historia de su especialidad. Diría que esto no es posible. En esta dirección, en consecuencia, las ventajas de la asignatura saltan a la vista:

			A) Sirve para remover el dogmatismo jurídico, que cree ver únicamente como derecho a las normas positivas vigentes, en circunstancias que es mucho más que eso. Conocer el derecho a cabalidad significa estar interiorizado de otras cosas que exceden esa área restrictiva, como lo es saber acerca de él en su triple aspecto: el dogmático (el estudio del derecho vigente), el filosófico (el estudio de sus fundamentos últimos) y naturalmente el histórico (el estudio de su desarrollo temporal). Solo quien reúna este grado de excelencia en el conocimiento del derecho, estará en condiciones de poder abordarlo en profundidad, hacer críticas fundadas y proponer reformas inteligentes y duraderas.

			B) Ayuda a una mejor comprensión del derecho actual. Sabemos que muchas figuras e instituciones jurídicas que manejamos en nuestra vida diaria, en el ajetreo cotidiano, constituyen categorías que hemos recibido del pasado; materia que se nos ha transmitido. No yerro en sostener, por eso, que aquí la historia del derecho enriquece nuestro conocimiento del derecho vigente –su alcance y sentido–, pues, todo se comprenderá mejor en él, si nos enteramos de dónde procede y que suerte de avatares ha sufrido hasta llegar a nosotros.

			C) Servir de lección frente al sinnúmero de problemas que el derecho puede tener hoy, ya que muchos de ellos ya se presentaron en el pasado y se les dio una solución. Un dato, por cierto, que permite discernir entre las que resultaron ser exitosas, de las que no lo fueron. Se martilla en exceso, pero es verdad, que quien ignora la historia vuelve a repetir sus errores. Por esta misma razón, la historia del derecho también nos proporciona valiosos elementos de experiencia que no cabe desechar, por cuanto ofrece la posibilidad de conocer las distintas respuestas posibles e históricamente realizadas, en relación con el tema que nos preocupa. Las lecciones que aquí nos pueden dar son innumerables; ver por ejemplo, cómo el pasado enfrentó el problema de la coexistencia de diferentes opciones de solución para resolver iguales casos, hecho que motivó un clima de incerteza e inseguridad jurídica con sus nocivos efectos, y que ha vuelto a repetirse. Cerciorarnos de las soluciones que se ofreció a dicho problema, como también su conveniencia o fracaso, pueden iluminarnos respecto del camino apropiado que adoptar, a fin de no reiterar errores. Cicerón nos dice que “ignorar lo que pasó antes de nacer nosotros es como ser siempre niños”, apuntando a la idea que la infancia no ha asimilado la experiencia pasada, no la ha recibido comprensivamente y no puede, por ende, aprovecharlo conscientemente. Otro asomo revelador de cuanto estamos afirmando se encuentra también en el recuerdo de aquella afirmación –cansada también por repetitiva– que recogemos del mismo autor, cuando invoca la historia como “maestra de la vida” (magister vitae). Nada pareciera echar por tierra la validez de este aserto, sólo que la propia historia nos muestra que el hombre poco aprende de sus lecciones. Con todo, no se trata de canonizar el pasado –que, como el presente, tiene mucho de dulce y agraz– sino de discernir críticamente sobre él, aprovechando aquello que nos pueda resultar útil hoy; y

			D) Elemento de cultura jurídica. Ignorar, por ejemplo, las grandes etapas y características del curso del derecho en el tiempo, como desconocer a los más importantes juristas que nos precedieron y su influjo en el derecho posterior, nos parece, por decir lo menos, una suerte de incultura jurídica que creo nadie quisiera ver en un aspirante a abogado discretamente ilustrado.

			
					
PROCEDENCIA DE LOS CRITERIOS JURÍDICOS QUE SE RECOGEN EN LAS FUENTES DEL DERECHO

			

			Estamos claro que las premisas consignadas en una determinada fuente formal del derecho proceden, fáctica e inmediatamente, de su correlativa fuente orgánica que la genera, dato fácilmente perceptible. Pero, lo que se pretende exponer aquí camina por otra senda, a saber, de dónde la fuente orgánica recoge dichos criterios que se vacía en su correlativa fuente formal. Históricamente existen tres vías principales: recepción, imposición y creación.

			A) Recepción. Se entiende por ella la asunción, toma o aceptación voluntaria de criterios jurídicos provenientes de ordenamientos jurídicos foráneos. Se debe retener aquí, como un dato importante del concepto, el carácter voluntario de este fenómeno. Con él se apunta a la idea que las recepciones se producen por obra y gracia del país receptor, porque éste así lo quiere y dispone, sin requerimiento ni presión de ningún ente extraño. Las recepciones constituyen una vertiente inspiradora importantísima en el derecho de Occidente. Si el derecho civil de los países europeo y americanos son similares o análogos, es porque ha operado un amplio proceso de recepción común en unos y en otros.

			Las recepciones revisten distintos grados de alcance: a) Puede tratarse únicamente de la recepción de una cierta y específica institución jurídica; así, el leasing incorporado no hace muchos años a nuestro derecho, se tomó del derecho anglosajón; b) O más amplia, puede referirse a la recepción de una rama del derecho; así, el Código Napoleón ha inspirado a muchos códigos civiles europeos y americanos, como también el chileno ha influido en varios otros de este continente; y c) También, en fin, consistir en una recepción todavía más vasta y extensa –así una recepción totalizadora– tanto en razón de las materias involucradas (porque recogen un amplio arco de instituciones y principios) como del espacio alcanzado (porque se echa mano a ella por todos los países de Occidente). Una recepción de este tipo fue la llamada “recepción medieval del derecho romano justinianeo”, que ocurrió en Europa a partir de fines del s. XI; ella tuvo como punto de arranque la Universidad de Bolonia –donde se descubrió y estudió el Corpus Iuris Civilis para Occidente–, cuyo derecho se adoptará por gran parte de los países del continente. En suma, un suceso inicialmente italiano, especialmente boloñés, que se convirtió en un foco irradiador de gran alcance. No hay en la historia de Occidente otro proceso de recepción jurídica tan amplio e importante que se le asemeje y que, por ello, constituirá uno de los temas centrales del curso.

			B) Por imposición. Se quiere significar con ella la trasferencia del derecho de un país a otro por medio de la fuerza, situación que normalmente deriva de un proceso de conquista, sin perjuicio de las variantes que pueden presentarse. Roma transfirió su derecho a los países conquistados por ella; también lo hizo el reino de Castilla respecto de América, y Napoleón con su código, cuando incursionó en gran parte de Europa. Pero también en esta materia hay muchas esquinas. Se dan ocasiones –que se verán– en que un país conquistador no impone todo su derecho a los vencidos (el islam a los cristianos) o que el derecho de los vencidos termine por ser el adoptado por los vencedores (los reinos territoriales germánicos respecto del derecho romano); y

			C) Por creación. En su vertiente más radical ésta se origina cuando un determinado criterio de solución jurídica surge ex novo, sin precedentes anteriores; también, aunque en tono menor, este fenómeno se produce cuando una opción ya existente, se la somete a una cierta reformulación, cuyas variantes pueden ofrecer un amplio abanico (ampliar o restringir el alcance de las normas, agregar o quitar referencias explicativas, actualizar el lenguaje, refundir en una disposición contenidos separados, etc.). En los códigos de la codificación y con especial mención de los civiles, por ejemplo, no obstante haber en ellos mucho un contenido común heredado, existe también un cierto volumen de cosecha propia de sus autores materiales, que no cabe ignorar.

			
					
APENAS ALGO SOBRE EL DERECHO ROMANO CLÁSICO. UN CONTRAPUNTO

			

			La materia que expongo a continuación pretende mostrar algunas características que ofrece el derecho romano clásico, que hemos elegido poner de relieve. Se podrá reprochar que este asunto constituye una cuña cuya incorporación a esta parte introductoria del ramo esta fuera de lugar; un allegado intruso. Es probable; pero, me permito la licencia de recurrir a ella como un auxilio tendiente a liberar a quienes se asoman por primera vez a estos dominios, de las categorías mentales que traen a cuestas: el creer, por ejemplo –primordial y principalmente–, en la preeminencia cuantitativa y cualitativa de la ley como fuente formal del derecho, y en el poder público como su fuente orgánica. Y pareciera que una buena manera de aproximarnos a este propósito, es comparar esta realidad con otra diferente; no con cualquiera desde luego, sino con una experiencia histórica sin igual: la del derecho romano clásico. Un contrapunto. Sabido es que la palabra “clásico”, cualquiera sea el ámbito de actividad a que se aplique –literatura, arte, derecho, etc.– encierra un paradigma como expresión de perfección. Estamos ciertos, por ello, que un vistazo sobre éste ayudará a remover aquella visión reduccionista que circunscribe el derecho a la pura ley positiva dimanada del gobierno central. Sin duda que para un novel alumno que accede a esta materia tal vez le desconcertará esta distinta manera de operar las cosas; pero, si así fuere, tanto mejor. Subrayo que la veta de este asunto que nos interesa destacar aquí, apunta a la gestación y establecimiento del derecho privado –ius le designaban los romanos–, que es aquel que mira al interés particular generalmente de índole patrimonial y familiar. Con todo, se caminará aquí sobre la superficie del tema, sin intentar profundizar en él, aún a riesgo de ofrecer una visión plana y no matizada de la realidad; nada más, todo parcial y fragmentario.

			Situados en este marco podemos afirmar que el derecho romano clásico ofreció una serie de connotaciones que nos importa resaltar: es un derecho de juristas, casuista, controversial, escueto y sobrio en su formulación, y adaptable a las circunstancias.

			
					Derecho de juristas

			

			Muchas veces caemos en la tentación de consagrar el presente creyendo que las cosas siempre han sido iguales o parecidas a como lo son hoy. Pero, respecto del derecho –materia que nos convoca– hemos visto que la situación no siempre ha sido así; ha variado. Por ejemplo, en la sociedad moderna el derecho es principalmente una creación del poder político a través de la ley. Sí, se diría que en la actualidad la ley, elaborada por los órganos del poder legislativo del Estado –parlamento y ejecutivo– han monopolizado la creación y manifestación del derecho. En cambio, en el derecho romano clásico las cosas fueron distintas. Allí ni el derecho fue obra de la potestad política, ni la ley revistió gran importancia como su modo de expresión. Una vocación alegalista, que mereció el dicho de Schulz (1879–1952), que “el pueblo del derecho no fue el pueblo de la ley”. Esta aseveración no obsta, sin embargo, a que existieran algunas leyes, pocas cuantitativamente, que regularon materias de derecho (ius), pero, ni aún en este caso la ley vino, en general, a gestarlo, sino más bien a impedir que se haga un mal uso o abuso de él, procurando restablecer la pureza de una institución que ha sido contaminada: reducir la tasa de intereses (Lex Iulia de pecunis mutui), la cuantía de las donaciones (Lex Cincia), y de legados (Lex Falcidia de legatis), etc. En la larga vida del derecho romano, convencionalmente desde el s. VI a.C. hasta el s. VI d.C., es decir, en un lapso de aproximadamente 1.200 años, tan solo nos topamos con dos leyes de contenido amplio e irrestricto: la Ley de las XII Tablas, con que se suele abrir su historia, y el Corpus Iuris Civilis, con la que se cierra.

			El derecho romano clásico, en cambio, tanto en su creación como en su modalidad o manera de manifestarse, discurrió por cauces bien diferentes: de un lado, el fue una elaboración producto de los juristas, conocidos también con el nombre de “prudentes” o “jurisprudentes”, y de otro, su actividad se expresó por medio de sus opiniones o respuestas orales o por escrito, cuando alguien –magistrados jurisdiccionales, jueces, convecinos– recurrían a ellos para consultarles sobre algún caso o problema que les afectaba. El término “prudencia” significa obrar con inteligencia para actuar bien –saber práctico–, y de ahí precaver los males que pueden seguir de una decisión apresurada. La expresión “jurisprudente”, por lo tanto, arranca del latín (iurisprudens), que a su vez deriva de ius, iuris (derecho) y prudens, prudentia (saber, conocer), con que se hace referencia a aquellas personas que saben o conocen acerca del derecho. Sin embargo, pareciera necesario complementar esta idea a fin de ser más exacto, en el sentido que, no obstante ser la prudencia una virtud intelectiva, ella no permanece echada a su sabor, detenida o atascada en el puro campo reflexivo, sino que ilumina la voluntad en orden a actuar u obrar adecuadamente –recta y razonada: inteligente y apropiada (recta ratio agibilium)– frente a una situación o hecho concreto. Es, por lo tanto, una virtud orientada a la acción; para entender o saber como bien actuar (intendere per agire) ante un hecho o situación concreta.

			Por eso, quién acude al jurisprudente no lo hace movido por una mera curiosidad científica –ganar erudición o acrecentar su conocimiento–, sino para contar con un criterio de solución a fin de saber cómo proceder bien ante un cierto caso o hecho que le afecta, y disponiendo de él, obrar en consecuencia. La virtud de la prudencia, por ello, presupone un saber práctico, de donde resulta que solo quiénes poseen dicho atributo sean las personas idóneas para cumplir la tarea de asesorar a aconsejar. Así, repito, “prudente” es aquel que sabe como obrar ante una determinada situación; y se opone a “necio”, palabra también de procedencia latina, nescius, derivada de ne scire (no saber), o sea, el ignorante, el que no atina a como actuar frente a un determinado suceso. Un atractivo símil de esta contraposición, se recoge en aquella parábola de las vírgenes prudentes y las vírgenes necias que narra el Evangelio, con ocasión del dispar proceder de unas y otras ante un episodio que cuenta su texto; aquellas sabias y previsoras, éstas irreflexivas y sorprendidas.

			En consecuencia, los juristas fueron en Roma los verdaderos custodios y responsables de la creación del derecho, no porque oficialmente se le haya atribuido dicha calidad, sino porque socialmente se les reconoció que en virtud de su preparación y sabiduría, eran quienes se encontraban en condiciones de ejercer esa tarea. Del mismo modo y durante mucho tiempo, los juristas fueron particulares que, por serlo así, no se hallaban sujetos a ningún tipo de control oficial. Dicho de otra manera, carecían de poder (potestas) pero tenían autoridad (auctoritas), entendiéndose ésta en su viejo sentido clásico, no como equivalente a poder –como se ha venido empleando desde hace siglos–, sino en el sentido de la vieja auctoritas romana, esto es, el saber socialmente reconocido en un determinado campo o actividad; en este caso, el derecho.

			La autoridad en general –y la autoridad del jurista en particular– no se manifiesta espontáneamente: necesita ser estimulada por medio de una pregunta para que se de a conocer o exprese. Diferente a lo que ocurre con la potestad, cuyo querer actuante, radica en la propia voluntad de quien manda y ordena. Efectivamente, solo quienes saben o conocen una determinada materia son los más capacitados para responder consultas acerca de ella. De otro lado, el que el fundamento del derecho aquí sea la autoridad jurídica y no la potestad política, trae consigo una consecuencia natural: quiénes tienen saber y no poder tan solo pueden aconsejar y no mandar. De ahí, como sostiene d´Ors, “el derecho romano surgió como un consejo prudente y no como una norma impuesta”. Y fueron precisamente dichas respuestas u opiniones de los juristas las que forjaron ese impresionante caudal de instituciones, figuras, conceptos y principios que conforman el rico y complejo orbe del derecho romano y actual –propiedad, contratos, relaciones de familia, herencia, etc.– las que, dicho una vez más, no fueron creaciones legales ni tampoco de otro acto potestativo, sino obra de los juristas. En suma, cabe decirlo enfáticamente y repetirlo: el derecho romano clásico fue un derecho de juristas.

			
					Derecho casuista

			

			Las preguntas que se dirigían a los juristas clásicos casi siempre envolvían el planteamiento de un caso o hecho concreto, cuya implicancia preocupa al consultor. No se va tras ellos, como se dijo, impulsado por el ánimo de ganar conocimiento teórico-especulativo, sino de encontrar solución a un problema o embrollo en que se halla involucrado –que le aqueja–, a fin de precaverse como salir de él exitosamente: un caso.

			Efectivamente, el análisis y tratamiento del “caso” constituyó el punto de partida de la actividad jurisprudencial en el derecho clásico romano. Un sugerente y logrado recurso destinado a poner de relieve a esta realidad, se encuentra en la paráfrasis que el romanista Schulz hace del versículo inicial del Evangelio de San Juan –“En el principio era el Verbo”–, al decirnos, reconducido a nuestro tema, que en el derecho romano clásico “en el principio era el caso”.

			El análisis del caso, por lo tanto, con toda la riqueza de detalles y pormenores que envuelve, se convirtió en el puerto de donde levanta velas la actividad de la jurisprudencia clásica. Y el caso, en consecuencia, conforma un dato que se traduce en un mosaico de hechos que tienen una singularidad irrepetible, tanto en su diseño fáctico como en las personas involucradas en él, al punto que situaciones que parecen ser muy próximas o iguales, no lo son ciertamente, reclamando soluciones distintas. Rafael Domingo recoge en expresivos términos esta connotación del derecho romano, cuando señala “que ese pilar de nuestra civilización, se construyó piedra por piedra, caso por caso, apoyado en la autoridad más que en la imposición derivada de potestad”. A manera de ejemplo cito un fragmento extraído del Digesto: “Ticio hizo una barca con unas tablas que halló en las playas de Ostia, pero ocurrió que dichas tablas pertenecían a Cayo, quién reclama derechos sobre la nave. Se pregunta: ¿a quién pertenece la nave?”. En esta misma línea se podrían señalar otras tantas situaciones del tipo: si se puede reclamar una finca, cobrar una deuda, pedir una herencia y cuál es la acción o fórmula apropiada para ello. De ahí que la pregunta dirigida a los juristas romanos ¿Quid iuris? ¿cuál es el derecho?, solo tiene verdadero sentido formulada a propósito de un caso concreto. De esto resultó que los juristas de la época clásica formulaban sus opiniones sin ánimo de teorizar, sin afán especulativo, sino en función del caso específico que se le consulta. Sus reflexiones no operaban de manera deductiva, en base a premisas generales que conducían a desenredar el asunto expuesto, sino, al contrario, empleaban un camino inductivo, que ensimismado en el caso, de ahí ascienden a enunciados más vastos. Puede decirse, por lo tanto, que el derecho romano clásico no fue el resultado de solitarias elucubraciones de gabinete, que dan pie a principios generales apriorísticos, sino una creación derivada del contacto empírico y problemático con situaciones o hechos conflictivos ocurridos en la práctica.

			En la época clásica se empleó el vocablo ius, de origen incierto, para designar al derecho; pero, por ius se entendía el derecho privado. De manera que quién recurre al jurista lo hace para preguntarle sobre problemas que miran el interés particular: cómo zanjar una disputa sobre un inmueble, resolver un problema derivado de un contrato, o dirimir un conflicto a raíz de la distribución de una herencia, etc. No se recurre al jurista, en cambio, para inquirir si puede votar en los comicios, acceder al senado, o cuales son las condiciones para ser cónsul. Frente a cuestiones como éstas, de índole constitucional y administrativo, el jurista se excusará de intervenir, manifestando no ser materia de su competencia; no ser ius, y, por lo tanto, no le corresponde pronunciarse.

			El casuismo como dato de inicio de la actividad jurisprudencial, necesariamente dio origen a un vasto orbe de criterios de solución que, por serlo así, conformó un derecho multiforme y heterogéneo, en constante producción, lógicamente inconexo y ajeno a la utilización de categorías abstractas de validez general, como lo son las definiciones, clasificaciones, etc. según lo refleja el sentido de aquella conocida máxima del jurista Javoleno (c. 60–c. 120 d.C.): “toda definición es peligrosa en el derecho civil” (omnis definitio in iure civile periculosa est). Por lo mismo, el derecho romano clásico ofreció un diseño asistemático, es decir, ajeno a la idea de sistema, entendiendo por tal una determinada modalidad de orden expositivo destinada a conferir una estructura unitaria y coherente a un conjunto de elementos pertenecientes a una materia dada, en este caso, el derecho. Por eso, dirá Cicerón que “el derecho anda disperso o confuso” o que es una disciplina “desaliñada y carente de ornato”, o que “tiene poca ciencia”. Ciertamente, el espectáculo que a los ojos de Cicerón ofrece el derecho de su tiempo –derecho clásico republicano–, era sin duda desalentador, puesto que no calzaba con su esquema mental educado en Grecia, donde todo era reductible a principios o reglas de alcance general. Y el mismo anunció emprender un proyecto destinado a conseguir ese propósito, que en definitiva no concretó, a saber, que el derecho pudiese alcanzar la claridad y orden que reclamaba y cuya solución –digámoslo provisoriamente por ahora–, consistiría, según sus palabras “en reducir el derecho a unos cuantos géneros y estos a unas cuantas especies”, a fin que, en definitiva, fuera más fácilmente asible y manejable. Con todo, es oportuno recordar aquí que Cicerón no fue un jurista, sino un filósofo y retórico, por lo que su empeño de reformular científicamente el derecho, no tuvo mayor acogida ni en la jurisprudencia de su tiempo ni en la posterior, la cual continuó todavía por muchos años navegando por la ruta del casuismo empírico y problemático.

			Por consiguiente, el derecho romano clásico no construyó una doctrina general sobre la propiedad, las obligaciones, la herencia, etc. sino la trama de las acciones correspondientes, cuya operatividad tiene también un alcance casuístico y, como tal, dirigido a dar solución a situaciones concretas y específicas suscitadas entre personas determinadas: las acciones reivindicatoria, publiciana, negatoria, etc.

			No obstante lo aquí afirmado, en el derecho romano clásico también se conocieron algunas normas generales de derecho (regulae) que parecieran contradecir su carácter casuista que hemos destacado con énfasis. Sin embargo, cabe señalar que en ningún momento ellas revelaron una actitud de rechazo respecto del examen casuista del derecho, sino, al contrario, son la expresión de un reflejo suyo; se nutren de él. Dicho de otro modo, las reglas no tienen vida autónoma; son, como señala Kaser (1906–1977), “juicios abreviados de la experiencia adquiridos en la casuística”; se diría, subproductos suyos. Una sentencia del jurista Paulo (180–235 d.C.) lo afirma con claridad: “no es la regla la que conduce al derecho, sino el derecho, el que hace la regla” (non ex regula ius sumatur, sed exc iure quod est regula fiat). La expresión “derecho” contemplada en este juicio, refiérese a las respuestas que con ocasión del examen del problema o caso concreto pronuncian los juristas. Los juristas clásicos no miran la regla para resolver, sino que –al revés–, una vez aclarada la solución del caso, levantan los ojos para cotejarla con el criterio que ofrece la regla; y si concuerda a cabalidad con el tenor de ésta, la resolución del jurista gana un sustento adicional de apoyo. De esta forma, los juristas siguieron por la senda casuista –continuaron embarcados en ella–, de manera que no fue raro que se alejaran de toda suerte de premisas generales, ya que carecen de fuerza vinculante para ellos. Diferente, por cierto, al valor que las reglas de derecho adquieren cuando la estructura total de éste también se expresa en normas generales, como ocurre en el derecho actual.

			
					Derecho controversial

			

			Esta connotación asignada al derecho romano clásico no tiene un alcance absoluto; merece relativizarla. Una mirada a lo que sigue cercará el significado con que se ha entenderla.

			No hubo allí solo un jurista; fueron numerosos. De ahí que el derecho romano clásico haya sido un derecho descentralizado en sus fuentes de producción. Pero no solo eso; además, se dijo, que los juristas fueron particulares, no sujetos, por lo tanto, a controles oficiales respecto de los criterios de justicia que impartían –eran libres para hacerlo–, y de otro, cada jurista tenía una personal manera de ver y entender las cosas. Consecuencia: un derecho controversial, es decir, que cabía la posibilidad de existir opiniones diversas y aún opuestas frente a una misma situación o problema. Veámos un caso también recogido del Digesto: “Si jugando algunos a la pelota, uno de ellos, al rechazarla lo efectuare con tal violencia que esta diere contra las manos de un barbero, haciendo que este degollase a un siervo con la navaja con que en aquel acto le rasuraba. Se pregunta ¿quién responde? Se dice que Mela pensaba que aquel de ellos que tuviere la culpa de haber rechazado la pelota contra las manos del barbero, quedaba sujeto a responsabilidad. Próculo, en cambio, dice que la culpa es del barbero, porque si rasuraba en aquel punto en que había la costumbre de jugar o donde el tránsito era frecuente, hay motivo para que a él se le impute la culpa. Una tercera opinión, que podría ser la de Ulpiano, sostiene que no sería infundado decir que si alguno se confió en manos de un barbero que tuviere la silla en lugar peligroso debe a él atribuírsele la culpa”. En suma, tres criterios distintos para la solución de un mismo caso.

			Pero las cosas no pueden quedar tan a la deriva. Si las dejamos de esa manera, pareciera que el derecho en lugar de venir a solucionar problemas, los agudiza. Sin embargo, ha de considerarse que nos estamos refiriendo tan sólo a la manifestación de los criterios jurídicos en cuanto emanados de los juristas (su fuente orgánica) y a través sus respuestas u opiniones (sus fuentes formales), y nada más. Y aun aquí –todavía– no era infrecuente ver como los juristas sustentaran su parecer en el de otros juristas que, en razón de su prestigio, confería mayor validez a sus respuestas. Pero, en ningún caso lo aquí afirmado mira a la operatividad o funcionalidad práctica del derecho; ya vendrán otras fuentes oficiales del derecho –edicto de los magistrados jurisdiccionales– para quedarse y conferir carácter vinculante tan sólo a una opinión.

			La actividad de los juristas clásicos no se redujo únicamente a la tarea aquí expresada, si bien ella pareciera representar la más propia y típica de sus funciones, amén de constituir, además, la labor donde el carácter controversial que hemos asignado a tal derecho, pareciera cobrar su mayor expresión. Cabe agregar asimismo que el respondere cubre también otros afanes diferentes, como el cavere y el agere. El cavere apunta a instruir al consultor respecto de los requisitos y solemnidades que han de cumplir los acto o negocio jurídico que desea realizar, a fin de precaver (cavere) de no incurrir en errores que puedan afectar su validez y eficacia; y el agere, se refiere al actuar en el debate judicial, a como hacerlo en este campo. En éste se ha caído en el terreno del conflicto, y en él la actividad del juristas se pone en el cuidado de orientar al recurrente acerca de cuál es el arma apropiada a esgrimir y como ha de usarse en un litigio; cuál es la acción o excepción que procede invocar ante el pretor, acorde el caso debatido y cómo ha de ir redactada su correspondiente fórmula.

			
					Derecho sobrio y conciso en su formulación

			

			Las respuestas u opiniones que daban los juristas clásicos romanos se caracterizaban por el empleo de un lenguaje directo, preciso, breve, elegante incluso, sin nada que desbordara innecesariamente las exigencias netas de la opinión requerida; distante de toda vana verbosidad y hojarasca insustancial, de modo que con muy pocas palabras eran capaces de proporcionar un criterio de solución para el caso más enrevesado: al hueso. Se plantea el siguiente caso, nuevamente extraído del Digesto: “Se nombró tutor a Ticio, pero hay dos Ticios: padre e hijo. Se pregunta ¿a cuál de los dos Ticios quiso designar el testador? Se respondió: Será tutor aquel a quien el testador quiso nombrar; si esto no se pudiere determinar, ninguno de los dos será tutor”. Se diría que en este fragmento, al igual que en una escultura clásica, no sobra ni falta nada. Pasajes como este podrían rubricarse con muchos otros de similar tenor.

			El soporte en que se apoya el valor de las respuestas del jurisprudente era la autoridad de quién la imparte o en quién este se apoya, pues era frecuente –se dijo– que su opinión se respaldara con la mención de otros juristas que la compartían. Ello hizo, de paso, que los juristas clásicos romanos de ordinario silenciaran la motivación o razonamiento de sus opiniones; rara vez, en efecto, los juristas hicieron gala de largas exposiciones sobre sus propias razones; no porque carecieran de ellas, sino porque se consideraba innecesaria manifestarlas.

			Muy diferente, en cambio, fue la actitud del abogado. Juristas y abogados son personajes diferentes en el derecho romano clásico. De ordinario el jurista es una persona neutral –no defiende a nadie–, evacuada su respuesta, se retira; él es un técnico en derecho que no está comprometido con los intereses de quién le consulta, por lo que no desciende a problemas de prueba –no le preocupa si en verdad las cosas ocurrieron tal como se le plantearon–, ya que considera aquello que se le expone, como si fuera cierto y real. El abogado, en cambio, era el que libraba la batalla forense en defensa de un determinado cliente. No es propiamente un perito en derecho, sino en retórica o arte de persuadir; convencer mediante la alocución a quién tiene que tomar una decisión. Su papel, en consecuencia, será tratar de inclinar la balanza del juez en favor de su defendido; ganar el pleito. Y en esta labor su empeño se vuelca en hacer uso de todos los recursos a mano –racionales, sofísticos, emotivos, incluso–, para cargar el parecer del juez en beneficio de su cliente. De ahí que, con frecuencia, el lenguaje que los abogados empleaban en sus alegatos, era exuberante, ampuloso, destemplado, y con la tentación muchas veces irresistible, por evadirse del nervio de asunto debatido para tocar zonas ajenas a él. Una golosina para la literatura satírica. No ha de sorprender, por eso, el tono que Marcial (40–104 d.C.) –un poeta hispano-romano del género– imprime al alegato (peroratio) de un ficto abogado llamado Postumio, contratado para la defensa de un asunto menudo. Dice: “No es oscuro delito ni asesinato. Se trata sólo de tres cabras que robó mi vecino. El juez pidió las pruebas y es todo lo que necesitamos. Pero el abogado narra la guerra contra el Ponto, fulmina la perjura nación cartaginesa, y describe elocuente la batalla de Cannas, después aplaude y canta las hazañas de Mario, nos hace temblar luego con los actos de Sila, del valor de Mucio Escevola se jacta. Pero aturdido el cliente ante el tono insospechado que tomaba el alegado de su abogado, le grita ¡Oh Postumio, te ruego, habla algo de las cabras!”

			
					Derecho adaptable a la realidad

			

			El derecho romano clásico fue un derecho que siempre se adecuó a las exigencias que ofrecía la sociedad romana; rara vez quedó a la zaga. Fueron varias las razones incidentes en este aspecto, ya señaladas sucintamente: a) La libertad de los juristas para emitir sus opiniones, a que antes hemos hecho referencia fue un dato que los dispuso a estar siempre prontos a proveer una solución técnica a los nuevos problemas que animaban la vida de la sociedad romana. De ahí que la adecuación a los cambios no marcaron puntos de pausa en la marcha del derecho, ya que éste se revitalizó –constante, natural y sin sobresaltos– a la par de aquellos. De esta forma, la experiencia jurídica romana dio origen a una modalidad abierta y oportuna de soluciones surgidas a la vera de la marea casuística, a la que los juristas examinan y proponen decisiones viables, a contramano de lo que sucede con un derecho legislado; b) La renovación periódica del edicto de los magistrados jurisdiccionales –ante los cuales se encauzaba el litigio–, que era anual, acorde la duración del cargo del magistrado promulgante, y donde dichas opiniones se reconducían bajo la forma de auxilios procesales, para adquirir eficacia; y c) Las amplias facultades con que contaba el pretor para llevar las riendas de la conducción del edicto, pudiendo conferirle a éste una gran elasticidad. Sabemos que cada pretor al asumir el año de cargo promulgaba su edicto base, conocido como “edicto perpetuo”. Esta designación, en consecuencia, no apunta a inalterabilidad ni perennidad del edicto –que no la tenía–, sino al hecho que duraba todo el tiempo de ejercicio del magistrado que lo promulgaba; el edicto perpetuo, en consecuencia, era anual (lex annua le denomina Cicerón), sin perjuicio de recoger en su texto gran parte del contenido de su antecesor (edicto traslaticio), según como lo disponía el magistrado; pero, también innovaba respecto de aquel, incluyendo remedios no considerados en el cuerpo de los edictos precedentes (edicto nuevo). Y, todavía, en casos extremos, el pretor se permitía incluso la licencia de soslayar el contenido de su propio edicto, ofreciendo protección a casos o hipótesis no contemplados en él, pero que, a su parecer, merecían gozar de auxilio jurídico, situación que arreglaba mediante la concesión de acciones repentinas (edicto repentino).

			Lo dicho, nos revela cómo esta modalidad de proceder de la jurisdicción pretoria recoge con extrema fidelidad el ser mismo de la realidad social, que presupone simultáneamente permanencia y mudanza, tradición e innovación. De este modo, el edicto pretorio se convirtió en un instrumento de permanente puesta al día del derecho, como no ha existido otro de igual diseño en la historia del derecho de Occidente. Un derecho, en suma, en permanente gerundio, que “nunca fue”, sino que “siempre fue siendo”. Abierto a las cosas nuevas, pero sin echar por la borda indiscriminadamente las pasadas. Una manera de superar con especial tacto y éxito –sin sobresaltos– los cambios o mutaciones por las que atraviesa la comunidad romana.

			Con todo, nada de lo dicho en este acápite significó la prescindencia de los jurisprudentes; imposible. Es una idea generalmente sabida que el pretor es un político o militar; su nombre, praetor, derivado de prae ire, ir delante, así lo revela, ya que alude a un jefe que va delante de la tropa. No es, en consecuencia, un técnico en derecho, ya que carece de autoridad jurídica. De aquí, la razón por la que el pretor se hacia acompañar por un círculo privado de juristas consejeros, tanto para la elaboración del edicto como para su adecuada operatividad.

			El pretor tiene como función propia la administración de justicia: la jurisdicción (iurisdictio), esto es –en su veta más peculiar–, “decir el derecho” (ius dicere), indicarlo cuando alguien recurre a él, con el objeto de dirimir los problemas derivado de un conflicto de intereses en torno a un caso o hecho que le turba. Sin embargo, no hay aquí un contrasentido con lo recién afirmado, esto es, que quién aquí dice el derecho (el pretor) está lejos de ser un experto en él. En efecto, la expresión dicere, involucrada en el término iurisdictio, tiene en lengua clásica un sentido imperativo: involucra un “decir” solemne y formal. No cualquier manera de hacerlo; desde luego, lejos de aquel decir coloquial o cordial. Sin embargo, debemos estar claros que “decir el derecho” no es aquí lo mismo que gestarlo o hacerlo nacer, sino declararlo potestativamente. De este modo, la presencia de los juristas y el pretor se conjugan armónicamente en el alcance y significado de la iurisdicto: mientras los juristas aportaban su auctoritas –su saber jurídico– vertida en el contenido del edicto y las vicisitudes de su manejo, el pretor, en cambio, colocaba su potestas, a fin de conferirle fuerza vinculante a dicha materia. Subrayamos entonces que “decir el derecho” por parte del pretor, no constituye un decir eficiente o creador, sino un decir meramente formal; él no coloca el contenido de lo que dice; son los juristas quienes lo hacen, solo que el magistrado le confiere una carga coactiva, que aquellos, por si sólo, no la tienen. Veremos más adelante, que la forma más característica de manifestarse la iurisdictio está en el otorgamiento de acciones (iudicium dabo), que el pretor ofrece en su edicto, a quiénes acuden a él en busca de protección jurídica.

			Sin embargo, cuanto se ha sostenido en estos acápites no fue igual a lo largo de toda la historia del derecho romano para la sociedad romana. Sólo refiérese a lo que observamos en una fugaz parada a medio camino de su vida; aquella que vemos en un asomo al derecho romano en su nivel más alto de calidad, y, por lo tanto, la más rica y compleja: el derecho romano de su periodo clásico. Por eso, nos hemos permitido la libertad de comenzar deteniéndonos en ella, aunque sea a costa de sacrificar el orden cronológico de su devenir general, porque hay una historia que le precede (etapa arcaica y preclásica) y otra que le sigue (etapa postclásica). Echaremos un apretado vistazo a ambas.

		

	
		
			I.

			MIL AÑOS DE HISTORIA DEL DERECHO.

			DEL CÓDIGO DECENVIRAL AL CORPUS IURIS CIVILIS. UN PANORAMA GENERAL

			
					
LA LEY DE LAS XII TABLAS. SUS CONNOTACIONES, VALORACIÓN Y AGOTAMIENTO

			

			Se hace difícil concebir un libro de historia del derecho sin incluir una referencia al derecho romano, no obstante signifique el riesgo de duplicar su estudio para el lector alumno, atendida la existencia de un ramo paralelo dedicado especialmente a él, con alusión a las Escuelas que conservan su enseñanza. Pero, en razón de constituir el derecho romano la espina dorsal del devenir jurídico de Occidente a través de sus diversas reformulaciones –vividas desde la época antigua a la moderna–, no se puede omitir su recuerdo sin incurrir en grave omisión. Silenciarlo, no solo constituye una expresión de ingratitud, sino también de necedad histórica, comparable al despropósito que significaría cancelar el recuerdo de los filósofos clásicos griegos –Sócrates, Platón y Aristóteles– en un programa de Licenciatura en Filosofía.

			En verdad, si no contáramos con la gran obra jurídica de Justiniano, el Cuerpo de Derecho Civil (Corpus Iuris Civilis) –epílogo de la evolución del derecho romano creado por los romanos para la sociedad romana–, la ciencia jurídica occidental se vería despojada de su enorme y rico contenido terminológico y conceptual que la conforma; un pilar decisivo de su historia jurídica. Por esta razón, dedico las páginas siguientes a presentar un breve bosquejo de su desarrollo, acotado al estudio de los datos que se desprenden, principalmente de sus fuentes orgánicas y formales, acorde la línea e intención general que se sigue en este libro, ya antes señalada.

			Un buen hito para iniciar la historia del derecho romano es la ley de las XII Tablas (449 a.C.). No marca el comienzo de su historia, pero sí un punto de partida cierto y seguro para ello. Según datos que se desprenden de su examen, ella no fue un texto creador de derecho, sino fijador de un venerable repertorio de usos y comportamientos de los antepasados romanos –de sus mayores (mores maiorum)–, que se tomaron como guía de conducta.

			De este modo, la ley de las XII Tablas sacó a la luz, dándole general publicidad, a un derecho que se guardaba en una zona esquiva –entre velada y conocida–, y cuyo contenido se conservaba entre la memoria y la fragilidad. Con todo, este derecho que allí se muestra no es el propio del alba romana, aquél de los orígenes, que regulaba la somnolienta vida de una comunidad aldeana de patricios pastores y campesinos, todavía lejanamente precívica, sino ya el derecho que despunta junto con un cierto desarrollo cívico-institucional de la sociedad romana, aunque todavía débil.

			Se trata de una ley de contenido amplio pero de texto breve, en razón del estilo lacónico y lapidario de sus disposiciones, lo que da la apariencia de un reducido conjunto de normas, sin mayor explicitación. Pero, vale considerar que a esa hora era poco todavía el derecho que se requería para vivir; no más que el necesario para regular una vida simple, con apenas una incipiente actividad comercial. Así, el prestigio alcanzado por esta ley, unido a lo reducido de su cuerpo, hacen verosímil aquella afirmación de Cicerón, en orden a que no pocos romanos ya a temprana edad, la aprendían de memoria como si fuera una canción famosa (ut carmen necessarium).

			Se ha especulado acerca del posible influjo griego en la ley de las XII Tablas. Incluso se ha sostenido que una comisión de diez varones (decemviri legibus scribundis) habría hecho un viaje a Grecia para ver el funcionamiento de las leyes de Solón, tan gratas a la democracia ateniense, y de vuelta a Roma, habrían redactado una ley a su imagen y semejanza. Pero, no fue así: el contenido de las XII Tablas es romano, netamente derecho romano; y, aún no creado por ella, sino recogido en ella.

			También se ha afirmado que la ley decenviral vino a satisfacer una vieja aspiración de los plebeyos, cual era romper con el monopolio que el colegio sacerdotal de los pontífices –de extracción patricia– tenían acerca del conocimiento del derecho. Sólo éstos, por citar un par de ejemplos, sabían cuales eran los días propicios en que se podía litigar –no en vano eran los custodios del calendario romano–, como también las ritualidades que debían acompañar a los actos o negocios jurídicos para lograr validez y eficacia. Exigencia ésta que bajo el viejo derecho civil, requería la ejecución de un intrincado aparataje de vocablos y ademanes, cuya menor equivocación arrastraba la caída del acto; su pérdida de valor y eficacia. Un acuciante problema que dejaba a la clase plebeya en una situación de evidente desmedro.

			La ley de las XII Tablas solucionó esta dificultad, estableciendo un volumen importante de derecho aplicable por igual a patricios y plebeyos: fijó un mínimo común denominador para unos y otros. Una zona de isonomía jurídica: de unas mismas normas para ambos estratos sociales y que, al consignarse por escrito –en doce tablas de bronce expuestas al conocimiento público–, vino a conferirle publicidad, y con ella, también certeza y seguridad a su contenido. Ahora, tal vez, esta idea de promulgar leyes de alcance común para superar las tensiones que se producían en los distintos ordenes sociales, obedeció sí a una práctica que era usada en las ciudades de la Magna Grecia, al sur de la península itálica, siendo posible que, inspirados en ella, los romanos actuaron en consecuencia. Solo quedaba un aspecto por saber aún: las fórmulas procesales, cuyo conocimiento al pueblo se retrasó hasta aproximadamente el año 300 a.C., en que se abrió el acceso de los plebeyos al colegio pontifical.

			Pero, la sociedad romana experimentaba naturales transformaciones a medida que transcurría el tiempo, tanto en el aspecto económico como social; la actividad agrícola se desarrollaba, y, a su lado, la comercial se fortalecía, con los consiguientes cambios que experimentaba la vida cotidiana. De esta forma, el contenido de la ley de las XII Tablas fue, poco a poco, rebasado por los nuevos problemas que surgían de una comunidad en progresivo crecimiento. Su estrechez se trató de superar por medio de la interpretación (interpretatio) que los juristas hicieron de sus normas. Por tal “interpretación” se entendió aquí no solo fijar el sentido y alcance de sus preceptos, sino, más que eso, crear derecho nuevo a partir de la ley; es decir, estirar el brazo de protección de sus normas para abarcar nuevas situaciones, pero, respetando su espíritu y mentalidad. Mencionemos un ejemplo: el acto de la mancipatio, establecido para la adquisición de fincas y otros bienes vinculados a la explotación agraria, se extendió a situaciones próximas, como la constitución de servidumbres y usufructos, pero también a otras lejanas, como adopciones y testamentos. La solución, entonces, no fue derogar la ley y dictar otra en su lugar; ni siquiera dictar nuevas normas que vinieran a complementarla, proceder éste hacia el cual los romanos mostraron una general aversión, no gustaron; por de pronto, nunca existió una abrogación formal y total del cuerpo decenviral.

			A esta labor interpretativa realizada por los juristas al contenido del código decenviral, se llamó “derecho civil” (ius civile), el que cabe definir, por ende, como aquel que consiste en la sola interpretación de los juristas o quizá, en un concepto más comprensible, aquel derecho que arranca su consistencia –su ser y existir– de la sola actividad interpretativa de los juristas; de ellos solo, sin mediar la intervención de otro órgano. Una precisión que conviene remarcar a fin de distinguirlo del derecho pretorio u honorario (ius praetorium/ ius honorarium), como luego se expondrá.

			Pero, llegó incluso un momento, en que la labor interpretativa de los juristas no fue suficiente. Se hizo necesario crear un nuevo derecho al margen de la ley; ir más allá de ella y de su interpretación jurisprudencial. Por cierto, si hasta aquí la actividad de los juristas fue de enorme importancia, ella no pudo erradicar totalmente los problemas que surgían. De un lado, el repertorio de las figuras y soluciones que ofrecían las XII Tablas, resultaba magro para una sociedad a la sazón de componentes variados y actividad heterogénea; y, de otro, el riguroso formalismo de antaño para constituir ciertos actos jurídicos, se hizo anacrónico. Piénsese, por ejemplo, en el rito oral del “bronce y la balanza” (per aes libram) que acompaña la constitución del viejo acto de la mancipatio para la adquisición de la propiedad, con toda su complejidad, consistente en la presencia de testigos, portabalanza y dicción de ciertas palabras estereotipadas en lengua vernácula. Si bien todo esto era idóneo para una sociedad de agricultores a quiénes interesaba ante todo la seguridad del título de adquisición de la tierra, se convirtió en una barrera que había que remover para facilitar el intercambio mercantil. De otra parte, y yendo a una muestra en materia sustantiva, el acreedor que contrataba con una persona sujeta a patria potestad –que era vitalicia si no había mediado la emancipación voluntaria del padre–, no podía cobrar, porque según el derecho civil esta persona era incapaz y como tal carecía de patrimonio. Esta solución era lógica desde el punto de vista del derecho civil, pero sin duda entrababa la fluidez del tráfico jurídico que interesaba salvaguardar.

			Antes de pasar al siguiente acápite vaya una idea previa para su mejor ingreso a él. Todos los magistrados republicanos –cónsules, pretores, ediles, cuestores, censores– promulgaban su edicto al asumir el mandato de gobierno, y cuyo contenido se enmarca en el respectivo arco de potestad que posee cada uno. Se le puede definir como el bando que el magistrado pone a conocimiento público al asumir su año de cargo, por el cual hace saber a la comunidad el programa o tareas de gobierno que llevarán a cabo durante aquél. El edicto, en suma, es la expresión operativa de la potestad del magistrado, y al existir varios, su contenido será diferente, acorde el correspondiente ámbito de potestad que cada uno detenta. Pero, en vista del interés que nos mueve en este curso, nuestra referencia aquí se hará tan solo al edicto del pretor.

			
					
EL EDICTO DEL PRETOR

			

			La salida al problema fue crear un nuevo derecho al margen de la ley de las XII Tablas, pues el existente no podía ser –ni solo ni todo–, una interpretación de los juristas; puro derecho civil. Se necesitaba un acto de potestad que empujara al derecho más allá de las fronteras a donde podía llevarlo la sola autoridad de los juristas, siempre atados, de alguna manera, al espíritu e ideas del código decenviral. Por ahí vino la solución; y, para ello, los romanos se valieron de un magistrado de viejo abolengo –el pretor–, al cual, en torno al año 357 a.C., se le confirió la iurisdictio, que se vino a agregar al imperio militar que originariamente poseía. Y fue el edicto, que este magistrado promulgaba al iniciar su cargo, que era temporal, la típica manifestación de aquella facultad. Habían transcurrido algo más de cien años, desde la promulgación de la ley de las XII Tablas. Así surgió el pretor urbano, con iurisdictio para conocer de los litigos suscitados entre ciudadanos romanos (inter cives ius dicit), derecho éste que se le conoció como derecho pretorio u honorario (ius praetorium/ ius honorarium), diferente del derecho civil (ius civile), que, como se señaló, lo era aquel que consistía en la sola interpretación que los juristas hacían de aquella ley.

			Pero, hay otra circunstancia que jugó un papel importante: que a raíz de las guerras púnicas Roma dio un salto al mar, dando inicio a sus conquistas extraitálicas, y cuya expansión prosiguió, paso a paso, hasta conformar un imperio muy grande. Este hecho trajo asociada muchas cosas: afluencia a Roma de gente de distinta procedencia, apertura de nuevos mercados comerciales, tonificación urbana, desarrollo de la burguesía, irrupción de la moneda, etc., todo un conjunto de datos que gravitó poderosamente en el ámbito del derecho. Ocurrió, entonces, que el derecho necesariamente tuvo que ensanchar todavía más su cobertura, y al hacerlo logró un crecimiento explosivo. Así, al régimen de bienes –su adquisición, uso y goce– se desbordó ahora el cauce de las relaciones de deuda –el derecho de obligaciones– con sus múltiples y variadas fuentes (estipulaciones, préstamos, daciones crediticias, contratos, etc.), materia que hasta ese momento había tenido una presencia a escala menor; a la par se desarrolló y actualizó también la transmisión patrimonial a través de la sucesión por causa de muerte, etc. Justamente el arco de esplendor del derecho romano coincidió con el proceso de expansión imperial, que se produce entre el s. II a.C. –desde las guerras púnicas– al s. III d.C. Se diría, que fue precisamente ésta, la época en que se diseñó el multiforme contenido del universo jurídico romano. Podrán todavía venir cosas nuevas –y de hecho así ocurrirá–, pero fue aquí donde se echaron sus bases y sustento institucional.

			
					La pretura urbana y peregrina

			

			Este nuevo escenario hizo necesario precaver los problemas derivados de las relaciones comerciales entre romanos y extranjeros peregrinos, que a Roma le preocupaba sobremanera proteger. Una inquietud que el pretor urbano no cubría, dejaba en blanco, pues solo fijaba criterios para la solución de conflictos entre ciudadanos romanos. El vacío se llenó con la creación del pretor peregrino el año 246 a.C., cuya iurisdictio se extendió a dar solución a los problemas que se suscitaban entre ciudadanos y peregrinos o entre peregrinos (praetor qui inter cives et peregrinos vel inter peregrinos ius dicit).

			La jurisdicción del pretor peregrino dio origen al denominado “derecho de gentes” (ius gentium), que, por ello, podemos definirle como el derecho que regulaba las relaciones jurídicas entre ciudadanos romanos y peregrinos o entre peregrinos. Añado algunas observaciones: a) Que fue característica del derecho de gentes la simpleza y celeridad de sus soluciones, notas bienvenidas para el ejercicio de la actividad comercial y en especial ésta realizada entre ciudadanos y peregrinos. En efecto, no era factible operar aquí con análogo criterio a cómo se hacía entre ciudadanos, amarrados al cumplimiento de un formalismo a veces riguroso, para la constitución de sus negocios jurídicos, que se reflejaba, muchas veces, en tener que seguir un cansado ceremonial de gestos y vocablos en lengua latina, que resultaba impracticable para regular relaciones con personas de otras etnias, idiomas y culturas, y cuya estadía en la Urbe era generalmente breve, sujeta al pronto zarpe de la nave. Este tropiezo se allanó en la búsqueda de un soporte diferente al de la formalidad de los actos o negocios, para fundar la exigibilidad de las obligaciones. Y se la halló en la fides. Su traducción corresponde a “fe”, “confianza”, “lealtad”: una categoría que descansa en el reconocimiento de la conciencia moral de las personas, en orden a que cumplirán la palabra empeñada en sus compromisos; una noción de índole ético-jurídica. Así, se fueron amparando una cantidad de negocios, constituidos ahora sin gran solemnidad y que usaban la generalidad de los pueblos. Ningún aparataje ceremonial o muy poco; b) Que, andando el tiempo, se produjo un trasvase de los criterios contemplados en el edicto del pretor peregrino hacia el edicto del urbano, ganando éste en ductibilidad, como lo fue también en otro plano la consideración de la buena fe como factor para determinar el alcance de las obligaciones de las partes. Y quizá con el paso de los años, ambos edictos se unificaron, pues sobre el destino del pretor peregrino no hay mayor claridad en las fuentes, a partir del Imperio; y c) Que esta acepción inicial del derecho de gentes mudó siglos después su significado, pasando a designar ideas diferentes, pero próximas. Así, hacia la época clásica tardía, se le entendió como el derecho común aplicable a todos los hombres. Y en un último tranco, se lo identificó con el derecho natural, acepción ésta donde no estuvo ausente el influjo de la especulación filosófica griega, que recepcionó Gayo, quién denomina ius gentium al “derecho que la razón natural ha hecho común a todos hombres… y se llama derecho de gentes”.

			
					La ductilidad del edicto pretorio

			

			Se ha afirmado que el edicto de los magistrados jurisdiccionales confirió al derecho romano clásico una gran elasticidad. Su adaptación al ritmo de los hechos fue un dato consustancial a la propia operatividad del sistema edictal. Ya mencionamos algunos de los factores incidentes en este punto: libertad de los juristas, renovación del edicto y discrecionalidad con que la jurisdicción pretoria actúa en su manejo, siempre con la mediación asesora del consejo de los juristas. Así, por esta vía, se fueron introduciendo retoques técnicos a las fórmulas, a fin de otorgar protección a una cantidad de situaciones, que de otra manera quedaban sin amparo. No es una afirmación aventurada, por lo tanto, sostener que en el derecho romano clásico, no existen lagunas o vacíos, o, más exactamente, los que pudieran haber son instantáneamente llenadas, como el agua colma los huecos de una superficie por la cual se escurre. De esta forma, poco a poco, la actividad de la jurisdicción pretoria fue generando, a la vera del derecho civil y sin derogarlo, un cúmulo de soluciones no contempladas en éste o consideradas de manera diferente, abriendo paso a la convivencia de dos sistemas jurídicos paralelos –aquel existente: el derecho civil; y el nuevo: el derecho pretorio u honorario (ius praetorium/ ius honorarium)– que en definitiva, se complementan.

			Lo aquí expresado toca también al juicio ético que merece el derecho romano clásico. Un derecho que no se quedó anclado en el mundo celeste de vagos e indeterminados anuncios moralizantes o de justicia, muchas veces inaccesibles como categoría próxima de respuestas a la realidad. Al contrario, los juristas clásicos se movieron tras ese ideal, descendiendo a las vicisitudes concretas y específicas del foro, mediante el ensayo de ciertos recursos de técnica procesal, como lo fueron la creación de determinados tipos de acciones y/o la facción de arreglos a las cláusulas de sus fórmulas. Señalo entre estos, sin mayor discernimiento analítico y misceláneamente: la concesión de acciones in factum, ficticias, útiles, con transposición de personas, con base en la buena fe (ex bona fides) o en lo bueno o equitativo (in bonum et aequum concepta), etc., y sea se las encuentren anunciadas en el edicto o bien, al margen de éste, se las conceda a través de acciones repentinas. De aquí el radical juicio valórico de Beseler (1809–1888) en torno a esta manera de operar el derecho romano clásico, que recojo de De Martino (1907–2002): “Entre los caracteres más hermosos del sistema clásico se encuentra el proyectar al máximo posible la moral en el derecho, al punto que la bona fides aparece elevada a criterio de responsabilidad contractual y, por ende, a norma de conducta”, juicio que todavía radicaliza, al sostener que constituye “la conquista más alta del derecho de todos los tiempos y de todos los pueblos”.

			Vamos ahora al interior del edicto, destacando de él tan sólo un par de ideas. Constituyó éste un listado de auxilios procesales que el pretor ofrece a las personas que se encuentran en la situación de hecho descrita por el mismo edicto, y el cual funciona como fuelle que se estira y encoge según las circunstancias. Se sabe que su contenido –el derecho que recoge–, aparece expresado en categorías procesales, que me permito englobar genérica e indiscriminadamente bajo la designación genérica de “acciones”. En el edicto, las acciones aparecen descritas bajo una pauta abstracta de fórmula (fórmula edictal), que sirve de modelo a las partes para redactar la respectiva fórmula del proceso, con la singularidad de los contendientes y los pormenores del hecho debatido (fórmula del litigio). No hay aquí nada de normas generales previas al proceso. De esta manera, cuando las partes se presentan ante el pretor, no llegan a él con el derecho a cuestas; lo piden al magistrado, y sólo lo tendrán, si este les confiere la acción correspondiente. Y cada acción es típica, es decir, única, propia y diversa para cada elenco de casos, diseñado en el mismo edicto, a la que correspondía también una fórmula diferente. No existe en el derecho romano clásico la acción genérica, como derecho universal y abstracto para reclamar pretensiones jurídicas. Claro: sólo se tiene derecho en la medida que se dispone de acción, dato cuyo sentido y alcance lo expresa fundadamente d´Ors, diciendo que “el derecho romano es un sistema de acciones posibles”. Una singular modalidad de proceder, que no se aviene con la idea de un elenco de derechos subjetivos previamente reconocidos por la ley. La acción, por lo mismo, supone un manejo más dúctil y flexible respecto de la funcionalidad del derecho, a diferencia de cuanto ocurre con las leyes, que al fijar criterios permanentes de justicia, lo inmovilizan mientras no se las deroga o modifica.

			Esta prioridad de la “acción” respecto del “derecho” revela que lo atingente al proceso judicial no pueda considerarse al modo moderno como derecho adjetivo; sino, al contrario, las acciones son consustanciales a la médula misma del derecho sustantivo. Dentro de este orden de ideas interesa señalar que los juristas clásicos no construyeron una doctrina de la propiedad, contratos, herencia, etc., sino el sistema de acciones correspondientes: la acción reivindicatoria, publiciana, negatoria, condictio, etc. Cabe añadir que esta realidad coexistió con la vigencia del procedimiento formulario como modalidad para ventilar los juicios privados, allí donde se daba la relación jurisprudente-pretor, tanto en el contenido del edicto como en su funcionalidad.

			Y el agere per formulas se desarrollaba en dos fases: una ante el pretor (in iure) y la otra ante el juez (apud iudicem). La primera termina con la redacción de la fórmula, a saber, un documento en el que se fija la cuestión controvertida y se ordena al juez condenar o absolver, según la ponderación de la prueba. Cumplida esta fase el pretor se retira y entra en escena el juez, cuya función –con la fórmula en mano–, será recibir la prueba que rindan las partes, tanto las materiales (testigos, documentos, declaraciones, confesiones, etc.) como dialécticas, aquellas vertidas a través de la argumentación que los abogados hacen en sus alegatos (peroratio), para finalmente, previo examen y apreciación de dichas pruebas, resolver el litigio; sentenciarlo.

			El juez es una persona privada –un convecino–, que al revestir tal condición, no procede recurso alguno contra su decisión, pues no existe un superior jerárquico oficial que pueda enmendarla o confirmarla. Su designación corre a cargo de los contenientes según su acuerdo, y a falta de éste por el pretor de un listado de personas de consideración social, pero no necesariamente peritos o técnicos en derecho, que el magistrado nomina al inicio de su año de cargo (album iudicum). Un dato, ciertamente, que no cierra la posibilidad por parte del juez de recurrir al consejo de juristas si lo estima procedente, bien que bajo por el agere per formulas, dispone de una amplia libertad tanto para apreciar las pruebas ofrecidas por las partes, como para buscar el derecho aplicable, atendido el carácter inapelable de su decisión. En todo caso, un giro radical acerca de las ideas aquí expresadas, se producirá con la llegada de la época postclásica, conforme lo mostraremos más adelante.

			Pero, sabemos que al margen del edicto jurisdiccional hubo además durante la república y el temprano imperio, otras fuentes del derecho: las leyes, plebiscitos y senadoconsultos En su gestación solo intervienen los órganos públicos, no los juristas, razón que explica su escasa importancia para el derecho privado(ius) en comparación con la jurisprudencia. No obstante, para conferir eficacia al derecho regulado por dichas fuentes –cuando ello raramente ocurría–, se hizo necesario que el edicto lo recogiera, reexpresándolo bajo la forma del respectivo auxilio procesal que se ofrecía a las partes. No se exagera, por lo tanto, si se afirma que hasta determinado momento, todas las fuentes que consignan criterios de derecho (ius), fueron dependientes del edicto para alcanzar eficacia.

			Sin embargo, con el advenimiento del Imperio, la evolución general que seguirán las fuentes del derecho fue la de su gradual deterioro hasta finalmente desaparecer, a contrapié del fortalecimiento de la potestad del príncipe. Y esto porque la preeminencia política y moral del emperador llegó a ser tan grande que terminó por sobreponerse al resto de los órganos que tradicionalmente habían intervenido en la creación del derecho. De aquí en adelante se observará cómo, progresivamente, la creación, control y manejo del derecho, se irá concentrando cada vez más en manos del príncipe, hasta convertirse en un monopolio suyo.

			
					
EL ADVENIMIENTO DE AUGUSTO

			

			El año 23 a.C. la posición constitucional de Augusto (63 a.C.–14 d.C.) se ha consolidado. Asumió con carácter personal y vitalicio el imperio proconsular maius et infinitum y la potestad tribunicia, concedidos por el senado y luego por el pueblo. Un hecho inédito en la historia política romana, pues, por vez primera se confieren estos enormes poderes conocidos en la época republicana, a un hombre que no inviste ni el título de procónsul ni el de tribuno. Y al ser asignados ahora a un sujeto único y vitalicio, adquieren una connotación de mayor realce y gravitación. Un mando no compartido con otro colega –y excluyente por ello de la posibilidad de la intercessio o veto en su contra–, ni tampoco limitado temporalmente.

			Pero hay más. Ahora este imperio o poder de mando global reviste su máxima expresión: era mayor e infinito; mayor, por cuanto era superior al de cualquier otro magistrado; e infinito, porque no tenía limite territorial, pudiendo ejercerlo sobre todas las legiones, tanto respecto de las provincias imperiales y senatoriales, como también introducirse dentro de la Urbe, traspasar el radio del pomerium, cruzar los muros, post moerium, que enmarcaban el recinto sagrado de la ciudad. Desde luego y como una idea lateral, se recordará que solo por dos motivos durante la república se permitió contingente armado al interior de Roma ciudad: cuando se designaba un dictador, ante una situación de emergencia, y, simbólicamente, cuando se confería el honor del triunfo al general victorioso de una guerra importante.

			La potestad tribunicia, en cambio, era una rara modalidad de mando –“propiamente un mando sin mandar: un contramando”– que tuvieron los tribunos de la plebe durante la república; un órgano revolucionario cuya misión era defender los intereses de los plebeyos, y que en su momento de mayor auge, podía congelar la vida institucional de la república, cuando los perjudicaban. Y su arma, al efecto, era el enorme porte de la intercessio o veto con que contaban, cuyo ejercicio le permitía paralizar las decisiones de cualquier otro órgano público.

			En suma, un diseño de gobierno con la apariencia de una monarquía, no obstante que la determinación de la naturaleza, alcance e intenciones del poder político de Augusto constituye uno de los temas más debatidos por parte de la historiografía política romana.

			El esplendor institucional de la república basado en el equilibrio que conferían sus pilares fundamentales –magistrados, comicios y senado– venía cuesta abajo desde hace más de un siglo. Si nos detenemos únicamente en las magistraturas –detentadas todas ellas por dos personas y de ejercicio anual– observaremos la sucesiva distorsión que venía sufriendo su diseño tradicional. Sólo por citar algunos ejemplos vinculados a su nivel superior, Mario fue elegido cónsul por siete veces consecutivas, amparado por la adhesión de sus huestes; Sila, su vencedor, asumió la dictadura por varios años; Pompeyo fue designado consul sine colega, y César, luego de su triunfo sobre aquél, en dictador perpetuo. Cicerón llama “tirano” a César, en razón de su ideario político próximo a una dominatio, que conducía a una abolición de la libertad, pero luego de su asesinato el 44 a.C., y a raíz que su legado político lo recogió Marco Antonio, reitera que “ha muerto el tirano (César) pero sobrevive la tiranía” (Marco Antonio). En fin, sin ser los únicos, los aquí nombrados fueron los principales actores que dieron vida al drama de varios actos sufridos a fines de la república. No obstante en el último episodio de las guerras civiles Octavio derrotó a Marco Antonio.

			Sigue de esto que todas las expresiones de poder antedichas revisten una modalidad autocrática que venía ganando terreno a costa del debilitamiento de los órganos tradicionales, amén de su personificación bajo tintes ideológico-políticos diferentes. Si bien la conciliación social patricio-plebeya había dado origen a la constitución republicana, es cierto también que esta se destruyó a raíz del surgimiento de nuevas tensiones políticas, ahora en extremo radicalizadas en el seno de la sociedad romana. Y fue aquí nuevamente Cicerón –un inclaudicable defensor de la institucionalidad republicana tradicional–, la más clara voz de este desánimo, al expresar que “…ya no hay república, ni senado, ni administración de justicia, ni siquiera dignidad en ninguno de nosotros”. Un sombrío panorama de ausencia de gobierno, al que clama poner fin con la presencia de un salvador de la vida pública, que denomina con diversos vocablos: moderador (moderator), rector (rector), tutor (tutor), procurador de la república (procurator reipublicae), tras el cual se ha creído ver prefigurada la imagen de Pompeyo, a la sazón tan cara a sus ojos. La situación de la república era tal –agregará Cicerón– que había que someterse al consejo y cuidado de “uno sólo”. Pero será Octavio Augusto, hijo de César, ese uno sólo que asumirá dicha función. En síntesis, este fue el cuadro general del drama de varios actos que alentó el pesimismo del alma romana vividos durante el último siglo de la república, en el que confluyeron causas y efectos de muy diverso carácter.
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