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CAPITULO |

Concepto, importancia y origenes
de la Historia del Derecho.
Relaciones con otras disciplinas

Dr. Alvaro Garcé Garcia y Santos

Historicismo, la ciencia de la historia, en la acepcion cientifica del término, es la afirmacion de que
la vida y la realidad son historia y nada mds que historia.

( Benedetto Croce, 1866-1952).

1. Introduccion. Utilidad del estudio historico

Segun reza un antiguo aforismo atribuido a Cicerdn, Aistoria vitae magistra est. la
historia es maestra de la vida. De tal forma, el filosofo romano afirmé que los estudios
histéricos encaminan la comprension de/ presente por el pasado'y del pasado por el presente.

Aun compartiendo este aserto, puede decirse que la funcién de la historia es mds amplia,
porque, ademas de vincular lo pretérito con lo actual, la disciplina también permite preveer
el futuro. Asi lo entendieron Tucidides y Miguel de Cervantes, este, cuando, —por boca del
Quijote— senalé que la historia es “advertencia de lo porvenir”.

La necesidad de los estudios histéricos deriva de la propia esencia del ser humano
que esta dentro de la historia y €l mismo es histérico: estd densro de la historia porque
pertenece a una comunidad que participa de un desarrollo histérico comtn a multiples
colectividades; al mismo tiempo, el ser humano es histérico porque su existencia constituye
un devenir; porque debe elegir su destino; porque estd inmerso en un medio social; y,
fundamentalmente, porque ¢l mismo se define en relacion con sus semejantes y con
referencia al pasado.

Tomando una expresién de Raymond Aron, podria decirse que el conocimiento histérico
constituye la reconstitucion de la vida de los muertos por los vivos: tal conocimiento supone
un cotejo entre el pasado y el presente, lo que es indispensable para la comprensién de lo
que hoy existe; se asume aqui, explicitamente, que un saber no es verdadero ni posible si no
se tiene una escala de comparacién histérica (Bloch, 1990, p- 37).

En esta linea, debemos a la historia, entre otros rendimientos, los siguientes cinco:

1.1. El conocimiento del pasado

Segun Ryle, la funcién del historiador consiste en “retrodecir” el pasado, conducta que
es exactamente paralela a la del cientifico cuando “predice” un acontecimiento (Walsh,
1968, p. 43). En ambos casos el razonamiento debe avanzar desde la conjuncién de premisas

i Comision Sectorial de Ensefianza




! Universidad de la Republica

particulares hacia el enunciado de verdades generales. El conocimiento histérico es més que
la simple coleccion de datos. El historiador busca mds alld del relato sobre fechas o hechos
inconexos; su objetivo consiste en una narracion fluida, en la que cada acontecimiento debe
estar en su lugar natural y formando parte de un todo inteligible.

Erudicion e historia constituyen dos etapas de una misma obra: la primera aporta la
base sobre la cual la segunda construye la verdad. En este sentido, sostiene Walsh: “Sin
erudicion no hay historia, pero, sin historia final, la erudicién se asemeja a un edificio sin
concluir, al que le falta precisamente lo que lo justifica: la posibilidad de ser habitable”
(1968, p. 34). Asi, el primer paso hacia el conocimiento histérico es la comprensién; el
segundo, ha de ser su objetividad.

La historia, al menos la verdadera y auténtica, es objetiva. El buen historiador distingue
la historia de la propaganda, y condena a quienes permiten que sus opiniones y prejuicios
personales afecten la reconstruccién del pasado. Merecen considerarse “objetivas” aquellas
proposiciones que justifiquen su admisién por todos cuantos las investiguen seriamente
(Walsh, 1968, p. 34).

Al igual que en un proceso judicial —~donde no probar equivale a no existir— cualquier
forma de inferencia histérica, como la descripcion de un hecho histérico o la realizacion
de un juicio critico, debe tener siempre como punto de referencia la prueba. Sostiene
Handlin (1982, p- 123): “(...) todo lo que se haya hecho o se recuerde constituye una
prueba. Los objetos que sobreviven y las huellas que quedan en la memoria despliegan
ante el investigador curioso los materiales para reconstruir el pasado de donde provienen”.

Basado en pruebas y valoraciones objetivas, el conocimiento histérico provee los
elementos necesarios para la comprensién del pasado. A la vez, dicho saber aporta al
entendimiento del presente.

1.2. La comprension del presente por el pasado

Hace un siglo Benedetto Croce establecié que “toda verdadera historia es historia
contemporinea” (ogni vera storia é storia contempordnea). La historia comprende no solo
los hechos que transcurren ante nuestros ojos, y de los que somos directos testigos, sino
que también abarca todo aquello que, siendo temporalmente pretérito, pueda ser pensado
hoy. La historia, en realidad, por lejanos que nos puedan parecer los hechos referidos por
ella, esta en relacién con las necesidades actuales y la situacién presente en que vibran
aquellos hechos (Croce, 1944, p. 11).

En el mismo sentido, se ha dicho:

Los hechos atesorados por la memoria se convierten en recordacién rica cuando los
acomodamos en nuestro interior, si los asimilamos a él. La historia no es simplemente
cronologia. Para el historiador el pasado no es, a la manera como lo es para el naturalista,
mero pasado, sino que posee y conserva un presente propio y peculiar. (Cassirer, 1951,
p. 118)

Asi entendida, la historia “sucede” en el presente, aun cuando haya tenido lugar siglos
atrds; es historia viva, es historia contemporénea (Croce, 1944, p. 40). A Ortega y Gasset
le bastaron tres renglones para explicar la misma idea: “La historia es ciencia sistemdtica de
la realidad radical que es mi vida. Es, pues, ciencia del mds riguroso y actual presente. El
pasado no es algo abstracto: no estd alli, en su fecha, sino aqui, en mi” (Stern, 1963, p. 20).



En un sentido similar al de Ortega y Gasset, Croce (1944, p- 23) afirma la unidad del
conocimiento histérico como un conocimiento total y actual:

No basta decir que la historia es el juicio histérico; hay que anadir que todo juicio es
juicio historico, o historia sin mas. Si el juicio es relacion de sujeto y predicado, el sujeto, o sea
el hecho, sea cual fuere, que se juzga, es siempre un hecho histérico, un devenir, un proceso
en curso, porque en el mundo de la realidad no se hallan ni se conciben hechos inméviles.

1.3. El pronostico del futuro a partir del pasado

Segtin Tucidides, la mision de la historia consiste en conocer la verdad sobre el pasado
con el fin de prever el porvenir. La misma idea asoma en la maxima de Augusto Comte:
“Savoir pour prevoir, afin de pourvoir” (saber para prever, a fin de proveer).

La previsién del futuro ha sido siempre un tema de reflexion: para el ser humano saber
lo que probablemente sucedera es uno de sus mas grandes anhelos. El hombre primitivo ya
se hizo esta pregunta y trat6 de resolverla con sus limitados recursos, por medio de fdbulas
y de ritos magicos. De acuerdo al nivel cultural alcanzado por los diferentes pueblos,
quedd unas veces reducido a las preocupaciones individuales, y otras a las de cardcter
colectivo (Sanz, 1962, p. 19). Asi, por ejemplo, en “La vida de Enrique VIII” Shakespeare
introdujo, por intermedio de Warwick, la idea de la relacién entre el conocimiento del
pasado y la anticipacién del futuro:

La vida de todos los hombres representa la naturaleza de los tiempos que fueron, y por
la observacion de esta historia, un hombre puede profetizar casi con toda seguridad las cosas
probables que estan todavia por nacer, y que reposan rodeadas en sus simientes y sus débiles
origenes (Sanz, 1962, p. 20).

Pero si bien la posibilidad de una previsualizacion del futuro estd en directa relacién
con el conocimiento del pasado, es claro que no puede pretenderse que dicha capacidad sea
detallada y precisa. Alfred Stern ha situado la cuestién dentro de unos limites razonables
al postular que la comprensién de la historia permite, a lo sumo, anticipar con alguna
probabilidad hacia qué lado ird la proxima ola. El mencionado autor compara la intuicion
que las gaviotas tienen cuando se aproxima una tormenta, con el “sentido histérico” que
permite al ser humano comprender las tempestades histéricas. La historia, afirma el
mencionado historiador, no solo nos hace mas eruditos, sino sobre todo nos ensena a ser
mds cautos” (Stern, 1963, p. 13).

1.4. El conocimiento histérico como premisa de la accion

La comprensién de la historia resulta indispensable para prever y para actuar (Stern,
1963, p. 9): conocer es indispensable para la prazis, del mismo modo que esta es necesaria
para el conocimiento (Croce, 1944, p. 32).

Croce establece un nexo entre el conocimiento histérico y la actividad practica. Dicha
relacién no es causal ni determinista. Toda accion préactica es precedida por un acto de
conocimiento, por ejemplo, la soluciéon de una dificultad tedrica.
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Con respecto a la accién practica el conocimiento histérico es un elemento preparatorio
pero no determinante (Croce, 1944, p. 171); pero, ademés, de preliminar de la accidn,
el saber histérico es indispensable para la vida moral y politica, ya que su ausencia o
deficiencia conduce a un empobrecimiento de la cultura y a una tendencia a la inaccion:

La cultura histérica tiene por fin conservar viva la conciencia que la sociedad humana
tiene del propio pasado, es decir, de su presente, es decir, de si misma; de suministrarle lo que
necesite para el camino que ha de escoger (Croce, 1944, pp. 182 y 183).

1.5. El juicio histérico como tribunal de las acciones

El conocimiento histérico es un acto de critica (Handlin, 1982, p. 119), es mis,
constituye el juicio critico por excelencia (Croce, 1944, p. 36). La funcién del juicio
histérico no es otra que “poner las cosas tales como propiamente ocurrieran” (Croce,
1944, p. 36).

Esto no quiere decir que la historia sea una “corte” ante la cual se cite a los hombres
del pasado para que respondan de sus acciones, premiandolos o condendndolos. Esa tarea
es propia de los tribunales del presente, y aquellos que ya pasaron por los tribunales de
su tiempo no pueden ser dos veces absueltos o condenados; como hombres del pasado y
entrados ya en la paz del pasado, sén tinicamente objeto de historia. Estdn mads alla de la
severidad y la indulgencia, asi como del vituperio y de la alabanza (Croce, 1944, p. 37).

2. Historia e historiografia

De lo expuesto se concluye que el conocimiento histérico: a) permite conocer el pasado
y “vivirlo” como si fuera actual; b) facilita el entendimiento del presente; c) contribuye
a prever el futuro; d) es premisa de la accién prictica; €) tiene valor moral y politico; f)
representa un acto de critica. Todo esto, mutatis mutandis, es aplicable a la historia del
derecho: el conocimiento histérico es a la cultura general lo que el pasado juridico es a la
cultura juridica.

Llegados a este punto, debemos distinguir Aistoria e historiografia, e historia del derecho
e historiografia del derecho.

Ambas nociones, /istoria e historiografia, inicialmente fueron definidas por la Escuela
italiana. El binomio, posteriormente aceptado fuera de las fronteras italicas, se conforma
de dos nociones relacionadas, pero a la vez distintas entre si.

La Aistoria comprende el relato y el analisis de hechos sociales, culturales o econémicos
de una comunidad, o de los sucesos que pautan la vida de un individuo en particular, es
decir, “la inquisicidn o investigacion sobre hechos acaecidos en el pasado” (Schaff, 1982,
p. 382). Para Herddoto la funcién de la historia consiste en “descubrir lo que el hombre ha
hecho y por qué lo ha hecho” (Collingwood, 2000, p. 27). De alli que pueda entenderse
que la historia humana es, en buena medida, la historia de nuestro conocimiento (Sanchez
Jaramillo, 2005, p. 60).

La historiografia es el registro escrito de la historia, esto es, el relato y el andlisis de los
hechos sociales, culturales o econémicos de una comunidad, o de los sucesos que pautan
la vida de un individuo en particular. Retne los diversos resultados (libros, articulos,
revistas especializadas, ete.) relacionados con aquellos objetos. Para algunos historiadores



constituye “meta-historia”, es decir, la ciencia de la historia; resultaria apropiado, en ese
sentido, hablar de una Aistoria de la historiografia.

3. La periodizacion: ventajas e inconvenientes

El devenir del ser humano en el mundo se ha producido a través de dos grandes etapas:
la prehistoria y la historia. La primera ocurrié en el periodo de la vida humana previo
a la creacion de la escritura, y, por ende, desde la aparicion de los hominidos hasta el
surgimiento de los primeros registros escritos; la segunda abarca desde aquel momento
hasta nuestros dias.

Ambos momentos, prehistoria e historia, han sido a su vez temporalmente subdivididos.
Toda periodizacién delimita lapsos mds o menos uniformes—y por tanto, cualitativamente
diferentes entre si— y tiene por objeto proponer un orden para la comprension y el andlisis
de los hechos del pasado.

Frente a esta ventaja, la periodizacion presenta un doble riesgo: el primero consiste en
la fragmentacion de procesos que tienen una unidad sustancial; el segundo inconveniente,
de caracter metodoldgico, es el eventual empleo de criterios diversos para la divisién de
la historia en etapas, de lo que puede resultar periodizaciones disimiles o contradictorias.
En general, los historiadores han coincidido en la utilidad de la delimitacién de épocas,
respetando en lo posible la unidad de los procesos evolutivos!.

4. Fases del desarrollo juridico

El desarrollo juridico de la civilizacién occidental puede ser dividido en las siguientes
seis etapas: derecho primitivo; derecho arcaico; derecho antiguo; derecho medieval;
derecho moderno; derecho contempordneo®

1 La prehistoria se divide en la Edad de Piedra (que comprende el Paleolitico, el Mesolitico
y el Neolitico) y la Edad de los Metales (Edad del cobre, Edad del bronce y Edad del
hierro). A su vez, la historia de la civilizacién occidental ha sido periodizada siguiendo el
esquema propuesto por el aleman Christoph Keller. En su Historia medii aevi (1688),
este autor establecié una Edad Antigua (desde los origenes humanos hasta la muerte del
Emperador Constantino, en el ano 337), una Edad Media (desde el ano 337 hasta la
caida de Constantinopla, en el ano 1453) y una Edad Moderna (desde el fin de la Edad
Media hasta los tiempos del citado historiador, es decir, el siglo XVII). A partir de la
base tripartita propuesta por Keller, en la historia occidental se reconocen cuatro grandes
épocas: la Edad Antigua (desde la aparicion de los registros graficos hasta la caida de
Roma, en el ano 476); la Edad Media (desde el ano 476 al ano 1453); la Edad Moderna
(desde entonces hasta la Revolucién Francesa: 1789); y la Edad Contemporinea (desde la
Revolucion Francesa al presente).

2 Las tres primeras etapas del desarrollo juridico (derecho primitivo, derecho arcaico y
derecho antiguo) corresponden a las fases iniciales del derecho dentro de las sociedades
politicas.
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4.1. Derecho primitivo

Rigid las sociedades desde las més elementales formas de organizacion hasta el nacimiento
de los primeros Estados. El Derecho primitivo se extendié desde la sedentarizacién de las
bandas de cazadores-recolectores, cuando estas adquirieron las técnicas necesarias para
la domesticacién de animales y la practica de la agricultura, hasta el surgimiento de las
primeras formas de organizacion estatal en Mesopotamia, alrededor del ano 3.000 a. C.

(Ribas Alba, 2015, p. 62).

4.2. Derecho arcaico

Es propio de las sociedades estatales en su primera configuracién, lo que coincidié con
las formas iniciales de aplicacion de la escritura a las cuestiones juridicas (recopilaciones
de normas, contratos, registros, contabilidad), tanto en la administracién piblica como en
la actividad privada. La creacién del Estado y el empleo de la escritura produjeron una
alteracién sustancial en el mundo juridico: frente al derecho primitivo, exclusivamente
oral, el derecho arcaico se bas6 en una autoridad politica centralizada y sustentada por una
estructura burocratica y militar (Ribas Alba, 2015, p- 63).

4.3. Derecho antiguo

El derecho arcaico se transformé en derecho antiguo en los tiempos de Roma, al
consolidarse la jurisprudencia laica (siglo III a. C.); toda la evolucién juridica anterior,
esto es, el primer derecho romano (desde la fundacién de la ciudad en 754/3 a. C,, hasta
el afianzamiento de la jurisprudencia cldsica) constituye derecho arcaico. La nocién de
derecho antiguo se define por una implicita oposicién a lo moderno: de alguna manera,
en el Derecho antiguo se perfila ya una visién del mundo, un vocabulario y una técnica
juridica que, aun modificadas o rechazadas parcialmente, pueden servir como material
para la posteridad (Ribas Alba, 2015, p. 64). A diferencia del Derecho arcaico, que por
su cardcter rudimentario y su complejidad formal es inservible para un uso posterior, el
Derecho antiguo permite trazar una continuidad, por semejanza u oposicion, a lo largo
de los siglos.

4.4, Derecho medieval

Es el Derecho occidental europeo comprendido entre los siglos V a XV. En términos
generales, se trata de un Derecho heterogéneo y atomizado, que acompana los dos grandes
periodos del Medioevo: la Alta Edad Media (siglos V a X) y la Baja Edad Media (siglos XTI
a XV).Enla Alta Edad Media, etapa signada por el encuentro y posterior fusion de culturas
entre los bdrbaros invasores y los pueblos romanizados, sobresalen tres codificaciones, a
través de las cuales pervivié en Occidente el Derecho romano: el Breviario de Alarico
(506)% la Lex Romana Burgundiorum (516)% y el edicto de Teodorico (principios del siglo

3 Promulgado en la ciudad de Tolosa por el rey Alarico II para el reino visigodo. Es la mds importante de
las codificaciones romano-germanicas. El texto se conoce a través de setenta manuscritos organizados por
Richard (1528) y Haenel (1849).

4 Ordenada por Gondobado, rey de los burgundios, para regir a sus sibditos romanos. Reprodujo fragmentos
de los codigos Hermogeniano, Gregoriano y Teodosiano. Se conoce a través de investigaciones realizadas en



VI)’. Posteriormente, pero ain dentro de la Alta Edad Media, se destaca el Derecho
carolingio (siglo IX), caracterizado por un efimero intento de reconstituir la autoridad
estatal y el centralismo juridico, etapa a la que siguié el advenimiento del feudalismo. En
la Baja Edad Media se destacan en Espana las Siete Partidas de Alfonso X (1256-1263)
y el desarrollo del Derecho foral; en Alemania resalta la formacién del Sacro Zmperio
Romano Germdnico (127 3); en Inglaterra se produjo el sugimiento del Common Law y de
la Equity (siglo X1); en Francia se conservaron las tradiciones romanas en la region del sur
(}7@)3 de droit écrit). Mas alla de todos estos sucesos, el fenémeno juridico mas recordable
durante la Baja Edad Media tuvo lugar en Italia, donde a partir del siglo XI se produjo un
notable resurgimiento de los estudios y de la produccién juridica, vinculados a la actividad
académica de la Universidad de Bolonia.

4.5. Derecho moderno

Comprende el Derecho de los siglos XV a XVIII. Se caracterizé por el desarrollo de
una fuerte organizacion estatal (absolutismo monérquico) dotada de poderes ilimitados.
Ante el delito, o frente a cualquier forma de contestacién a la autoridad, el Estado
ejercia sus poderes en forma de venganza y hasta el completo exterminio del infractor.
En esta época (el “Renacimiento”) se produjeron cuatro hechos fundamentales: (1) los
nuevos descubrimientos geograficos; (2) el quiebre de la unidad religiosa en Occidente;
(3) la consolidacién de los Estados nacionales; (4) el desarrollo del capitalismo. El fin de
la Edad Media y advenimiento de la modernidad propiciaron el nacimiento de un nuevo
paradigma politico, cultural y juridico. De acuerdo al mismo, el mundo fue repartido entre
las principales potencias europeas; asi, se determiné quiénes eran sujetos de Derecho y
quiénes no; cudles tierras eran res nullius y por tanto suceptibles de dominio colonial; a
quiénes se podia “legitimamente” tomar como esclavos y, en tal condicion, transportarlos
al Nuevo Mundo, etc. Las relaciones regidas por el Derecho moderno se basaron en la
existencia de dos estamentos privilegiados (el alto clero y la nobleza) por lo que la igualdad
juridica, lejos de representar un principio general del Derecho, por entonces solo constituia
una aspiracion proclamada por las “nuevas ideas” politicas.

4.6. Derecho contemporaneo

Es el Derecho que se extiende desde el siglo XVIII hasta nuestro tiempo. Sus
caracteristicas iniciales fueron: (1) la proclamacion de la libertad y la igualdad como
principios generales; (2) el desarrollo de la codificacién y del constitucionalismo como
técnicas juridicas; (3) la adopcién del Estado de Derecho como modelo de organizacién.
Desde Michelet en adelante, buena parte de la produccién historiografica ha senalado
la aceleracién del curso de la historia (Garceia Venturini, 1962, p. 18), por lo que, en
forma concomitante, cabria hablar de un incremento en la velocidad del cambio
juridico. Este fenomeno ha propiciado la postulaciéon del sugimiento de un “nuevo jus
commune contemporaneo” (Casanovas, 1998), identificable por: (1) el rapido aumento y

el siglo XIX por Mommsen y Bluhme.

5 Promulgado en Italia por Teodorico, rey de los ostrogodos. Al igual que el anterior retine fragmentos de los
codigos Hermogeniano, Gregoriano y Teodosiano, junto con pasajes de novelas justinianeas. Su conocimiento
también es debido a investigaciones de Mommsen.
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diversificacion de las profesiones juridicas; (2) 1a incorporacién de la mujer al mercado
de trabajo, en particular, al desempefio de tareas juridicas; (3) la promocién de instancias
que eviten la litigacion; (4) el cambio en los agentes sociales que demandan servicios
juridicos, con una fuerte presencia de organizaciones colectivas como bancos, sociedades
comerciales, organizaciones no gubernamentales, etc.; (5) el pluralismo juridico vinculado
a la gobalizacién de la economia. A todo ello, cabria agregar el vertiginoso surgimiento de
nuevas especialidades juridicas, inter alias, el Derecho espacial, el Derecho informatico, el
Derecho del medio ambiente y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, este
ultimo particularmente tipico de la segunda mitad del siglo XX.

5. Concepto e importancia de la Historia del derecho

5.1. La historicidad del derecho

La idea de lo juridico como producto cultural e histérico es una tesis relativamente
reciente, pues fue desarrollada a comienzos del siglo XIX. En ese momento, se produjo la
irrupcion de la Escuela Histérica del Derecho con la publicacion, en 1814, del clasico de
Karl Friedrich von Savigny (1779-1861), titulado De la vocacion de nuestra época para la
legislacion y la ciencia del derecho.

En esta obra Savigny instalé la idea de la historicidad del derecho. Hasta entonces
—comienzos del siglo XIX— habia predominado la escuela jusnaturalista (fundamento
doctrinario de las dos grandes revoluciones de la época, la estadounidense en 1776, y la
francesa en 1789). La visidn jusnaturalista era considerada como “a-histérica” por Savigny.

De acuerdo al jusnaturalismo, el derecho positivo debe concretar los principios del
derecho natural, guia y modelo necesario para el legislador. Afirmar que los principios
de derecho natural (como entiende la doctrina jusnaturalista) resultan evidentes, justos,
superiores y anteriores al derecho positivo, y —sobre todo— considerarlos permanentes y
absolutos, en opiniéon de Savigny, equivale a una negacién del papel de la historia en el
desarrollo juridico.

Por el contrario, Savigny, principal abanderado de la Escuela Historica®, sostuvo que
el derecho es producto del “espiritu del pueblo” (volksgeist), esto es, un conjunto integrado
por el lenguaje, las tradiciones, las costumbres y el derecho, que caracteriza a un pueblo a
lo largo de su historia’.

La Escuela Histérica del Derecho fue, en principio, tipicamente alemana. Con la

6 Fundada por Gustav von Hugo (1764-1844), la Escuela histdrica del derecho nucled, ademds de Savigny
—quien llegd a ser su mdximo exponente—y entre otros, a Johann Herder ((1744-1803), Wilheim Grimm
(1786-1859), Georg Friedrich Puchta (1798-1846), Bartold Georg Niebuhr (1776-1831) y Bernard
Windscheid (1817-1892). En las décadas siguientes a su creacion, la escuela historica del derecho derivo
en la corriente denominada “jurisprudencia de conceptos” (Begriffsjurisprudenz), tendencia a la que luego
se opuso la “jurisprudencia de intereses” impulsada por Rudolf von Thering (1818-1892). De este ultimo
movimiento surgié, a comienzos del siglo XX, la “Escuela del derecho libre”.

7 El “espiritu del pueblo” o “espiritu nacional” constituye una idea surgida del nacionalismo romdntico aleman,
en particular, de la obra del filésofo Johann Fichte (1762-1814), conocido por sus “Discursos a la nacion
alemana” (1808), obra compuesta durante la ocupacién napolednica en territorios alemanes. El volksgeist o
“espiritu del pueblo” resume la identidad y las particularidades de cada nacion: lo que es considerado bueno
o deseable para un pueblo puede no serlo para otro, en cuanto dicha comunidad no crea en la misma idea, o
si considera como evidente lo opuesto.



traduccion a otros idiomas de las principales obras de Savigny, de Herder y de Fichte,
se difundié en distintos paises de Europa y conquisté adhesiones en més de uno de ellos.
En Espana, por ejemplo, las ideas calaron en una vertiente tradicionalista encabezada por
José Amador de los Rios y Serrano (1816-1878), a la cual adhiri6 una parte considerable
de la intelectualidad espanola. De este modo, la influencia alemana primero alcanzé a la
historiografia hispanica, y luego se extendié hacia América.

5.2. Contexto del surgimiento de la Escuela Histérica del Derecho

LaEscuela Historica del Derecho fue, porunlado,unareaccién contra el “a-historicismo”
jusnaturalista, y, por otro, un movimiento contrario a la codificacién francesa.

El 18 de mayo de 1804 Napoleén Bonaparte (1769-1821) fue proclamado Empereur
des Frangais. Militar de profesiéon —y visceralmente desconfiado de los abogados®,— su
mayor contribucién a los tiempos fue de indole juridica: la codificacion. Entre 1804 y
1811 Napoleén promulgé los cinco grandes, a saber: el Cédigo Civil (1804)°; el Cédigo
del Proceso Civil (1806), el Cédigo de Comercio (1807), el Cédigo Penal (1810) y el
Cédigo de Instruccién Criminal (1811).

El objetivo que se proponia Napoledn era alcanzar la estabilidad politica en Francia, para
lo cual consideraba imprescindible lograr previamente la seguridad juridica. Ello requeria
que la ley fuera escrita y que estuviese formulada de la manera mas clara posible. Sobre la
base del derecho tradicional franco-germaénico, y de la tradicién romanista contenida en el
Corpus Juris Civilis de Justiniano, el Cédigo Civil de 1804 —complementado luego por los
cuatro cédigos aprobados tras este— tendi6 a plasmar los grandes principios emanados de
la revolucion francesa: igualdad juridica, proteccién de la propiedad, libertad econémica,
libertad de contratacion, y libertad de trabajo. Al mismo tiempo, el movimiento codificador
buscé concretar en la realidad los valores de la sencillez, la racionalizacién, estatalidad,
plenitud y organizacién del sistema de fuentes del derecho.

El éxito de la codificacion francesa fue tal que, poco después, en Alemania se comenzé a
reclamar el inicio de un proceso similar. El lider de este planteo fue Anton Justus Friedrich
Thibaut (1774-1840), quien, en un opusculo publicado en 1814 (Sobre la necesidad de un
derecho civil general para Alemania) esgrimio la tesis de la codificacion del derecho civil
como medio para avanzar hacia la unidad juridica. Por entonces, la nacién alemana estaba
dispersa en treinta y nueve reinos, circunstancia que, ademas de dificultar en la practica el
trafico civil y comercial, constituia una traba para el progreso juridico.

La respuesta de Savigny fue enérgica. En el mismo ano de la aparicion del trabajo de
Thibaut (1814) Savigny publicé De la vocacion de nuestra época para la legislacion y la
ciencia del Derecho. En esta obra, y través de la Revista para la ciencia historica del derecho,
que de inmediato comenzé a editar, Savigny sostuvo la tesis contraria a la impulsada
por Thibaut. En lo sustancial, afirmé que aiun no estaban dadas las condiciones para la
codificacion del derecho civil en Alemania, y que un proceso tal generaria la “cristalizacién”

8  Se atribuye a Napoledn la expresion “Yo quiero que pueda cortarse la lengua a cualquier abogado que se
vuelva contra mi gobierno”. La magnitud del aporte al desarrollo del derecho fue advertida por aquel en el
periodo previo a su muerte, durante la prision en la isla Santa Elena: “Mi verdadera gloria —sefalé— no esta
en haber ganado cuarenta batallas; Waterloo anulard el recuerdo de tantas victorias. Lo que nada borrard, lo
que vivird eternamente, es mi codigo civil”.

9 El Cédigo Civil francés fue promulgado el 21 de marzo de 1814, es decir, previo a la coronacion de
Napoleodn, cuando este era cénsul.
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del desarrollo juridico, es decir, una paralisis en su evolucién. El vehiculo para alcanzar
la ansiada unidad juridica en Alemania debia ser, de acuerdo con la tesis historicista de
Savigny, el desarrollo de una ciencia juridica basada en conceptos generales'®. Tal fue
origen de la Escuela Histérica del Derecho, cuya fecunda influencia llega a nuestros dias.

5.3. Cultura y derecho

Uno de los mayores aportes de la Escuela Histérica del Derecho ha sido su concepcion
del derecho como elemento integrante de la cultura, de la cual, mas que simple parte,
constituye un componente fundamental.

Siguiendo la clasica definicion de cultura formulada por Edward Tylor, fundador de la
antropologia, la cultura puede ser definida como: “... ese todo complejo que comprende
conocimientos, creencias, arte, moral, derecho, costumbres y cualesquiera otras capacidades
y hébitos adquiridos por el hombre en tanto miembro de la sociedad” (Tylor, 1871, p. 1).

En un sentido similar, Marvin Harris ha caracterizado a la cultura como “... el conjunto
aprendido de tradiciones y estilos de vida, socialmente adquiridos, de los miembros de una
sociedad, incluyendo sus modos pautados y repetitivos de pensar, sentir y actuar” (Harris,
1990, p. 19).

La cultura es histdrica y tiende a objetivarse. Se desenvuelve a partir de actos que, una
vez generados por su creador, dejan una impronta o un testimonio objetivo que puede ser
estudiado y seguido. Por ejemplo, un cuadro es obra de su autor, lo mismo que un libro, o
una norma juridica, pero luego cualquiera de estas obras se independizan de sus autores y
pasan a ser patrimonio de las generaciones que siguen (Peces Barba, 1983, p. 82).

La cultura de una sociedad tiende a ser similar en muchos aspectos de una generacion a
otra, lo que se conoce como endoculturacion, esto es, la continuidad de vida que se mantiene
por medio del aprendizaje. Al mismo tiempo, al comparar culturas, observaremos diferencias
significativas, es por ello que los antropélogos hablan de un “relazivismo cultural®.

Por ello, para comprender las estructuras politicas, sociales y juridicas que cada
sociedad se ha dado en las distintas etapas de su existencia, es indispensable profundizar en
el conocimiento de su cultura. En lo que concierne especificamente al derecho, para que un
estudio de esta naturaleza pueda ser completo, requiere analizar las razones de los cambios,
el surgimiento de nuevas normas e instituciones, el contenido juridico de estas dltimas, su
vigencia y las consecuencias de su aplicacion. Tal es la tarea de la Historia del Derecho.

5.4. Necesidad del estudio histdrico del derecho

El aporte del historiador del derecho es esencial para la comprension del fenémeno
juridico, ya que las normas e instituciones juridicas no surgen por “generacién esponténea”
ni brotaron de un dia para el otro en la mente del legislador, sino que constituyen el
resultado de procesos culturales.

De lo dicho se concluye la necesidad de los estudios histérico-juridicos: no hay
ciencia verdadera del derecho si se prescinde de la historia. Sin esta, a lo sumo se lograra
“un conocimiento fragmentario, parcial, incompleto, o meramente superficial, externo,

descriptivo” (Levaggi, 1986, p. 3).

10 Como se observa, la tesis de Savigny se fundé en una concepcion evolutiva e histérica del derecho, que
resultaba opuesta a las ideas universales e individualistas de la revolucién francesa.



En opinion de Levaggi, el estudio histérico del derecho responde a tres necesidades:

(i) para conocer y aplicar el derecho actual: los elementos histéricos contenidos en el
derecho solo pueden ser cientificamente captados por la historia. Un conocimiento causal
y razonado del derecho requiere el estudio de su desarrollo histérico, hasta desembocar en
la situacién actual.

(ii) Para complementar la vision de la dogmatica juridica: el historiador del derecho
es un especialista en dindmica juridica, y como tal, tiene nocién de la relatividad de las
instituciones, cualidad que no siempre posee el jurista dogmatico.

(iil) Para saber qué es el derecho, porque, para aprehenderlo y establecerlo, el observador
debe valerse de la filosofia y auxiliarse de la historia (Levaggi, 1986, p. 3).

5.5. La naturaleza “dual” de la historia del derecho

No existe unidad de criterio respecto de la naturaleza de la historia del derecho.
Mientras algunos historiadores del derecho (Francesco Callasso, Helmut Coing, Bruno
Paradisi, Francisco Tomés y Valiente) la encuadran dentro de las disciplinas histdricas,
otros historiadores del derecho (Alfonso Garcia Gallo, Pietro de Francisci, Ricardo
Orestano) y juristas de renombre (Hans Kelsen, Alf Ross, Carlos Santiago Nino) incluyen
a la historia del derecho dentro de las ciencias juridicas.

Alfonso Garcia Gallo mantiene este Gltimo criterio en base a dos observaciones: (1)
existen diferencias entre la historicidad del derecho y la de otros actos y fenémenos de la
cultura. Tales diferencias resultan perceptibles en la persistencia temporal de lasinstituciones
juridicas: el Cédigo de Hammurabi, hace cuatro mil afos, ya regulaba cuestiones actuales,
como la ganancialidad de los bienes matrimoniales o la responsabilidad penal por actos no
queridos, esta ultima hoy prevista en los delitos culposos; (2) el jurista que trabaja como
historiador del derecho no puede limitarse a reconstruir un sistema pasado sino que debe
desentranar su evolucion, utilizando los datos que posee con técnica de jurista.

En medio de estas dos posiciones ha ganado terreno la idea de una naturaleza “dual” o
“bifronte” de la historia del derecho, pues la disciplina aplica el meétodo historico al estudio
de contenidos juridicos. De alli que la naturaleza de la materia sea mixta: es histérica en lo
que refiere al método, pero es juridica por el objeto (Roca, 1975. p. 23).

6. Historia del derecho y Derecho comparado

La comparacion, elemento fundamental en todo acto cognitivo, presenta dos variedades:
la modalidad diacrénica y la sincronica.

La diacronia es el desarrollo o sucesién de hechos a través del tiempo; se habla de
tiempo diacrénico cuando un hecho sucede al otro. Este enfoque —en el eje de la sucesion,
o eje temporal— estudia relaciones entre fendmenos anteriores o posteriores; es, por tanto,
el objeto del conocimiento histérico.

La sincronia consiste en la coincidencia de hechos o fendmenos en el tiempo. El método
sincrénico explica los fendmenos a través de relaciones que ocurren al mismo tiempo,
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es decir, en el eje de la coexistencia o simultaneidad. El analisis sincronico, de cardcter
descriptivo-comparativo, es el objeto del Derecho comparado'.

Tanto la Historia del derecho como el Derecho comparado emplean el método
comparativo, con un enfoque diacronico en la primera, y sincronico en la segunda. De
alli la proximidad entre ambas disciplinas, que se complementan: el Derecho comparado
proporciona al historiador del derecho elementos para el conocimiento de los origenes
y desenvolvimiento de las instituciones y los conceptos juridicos. En cualquier estudio
comparado de derecho debe darse importancia al enfoque histérico, porque a través de éste
es posible comprender las relaciones de intercambio de normas —los rransplantes legales—
que se dan entre los distintos sistemas juridicos (Watson, 1993, p. 4).

7. Breve panorama de la filosofia de la historia,
en referencia a la evolucién juridica

Ademais de mantener un estrecho vinculo con el derecho comparado, la Historia del
derecho tiene una conexién muy préxima con la Filosofia del derecho y, en particular, con
la Filosofia de la historia. Esta ultima es la rama especial de la filosofia que se ocupa de
determinar las esencias inteligibles o raisons d’érre del proceso histdrico, o “la aplicacion
final del conocimiento filoséfico al desarrollo singular de los acontecimientos humanos”
(Garcia Venturini, 1982, p. 25). Segtin Sawiki, mientras el historiador desea saber lo que
ha sucedido y cémo ha sucedido, la filosofia de la historia, por el contrario, “parte de los
resultados de lo histérico para deducir reflexiones generales sobre las causas y las leyes del
hecho historico, sobre la meta_final de la historia, y su concatenacion o engranaje a través de
los sucesos” (Garcfa Venturini, 1982, p. 24).

Resumiendo un problema complejo, podria decirse que la filosoffa de la historia
reconoce tres grandes posturas: (1) una posicién nostélgica, a la que podriamos denominar
como “pesimismo histérico”, segun la cual zodo tiempo pasado fite mejor. Este punto de
vista aparece en aquellas interpretaciones que hablan de un pasado ideal y perfecto, algo
asi como la leyenda de la 4#antida hundida y tristemente perdida'? (2) en el extremo
contrario se encuentra la idea optimista, tipica de la ZZustracion, que considera al desarrollo
histérico como progreso, es decir, como una expansion y mejora continua de la humanidad;
(3) finalmente, debe mencionarse la nocién de la historia como corsi e ricorsi (Giambattista
Vico), esto es, como una sucesién de ciclos que se repiten y en los que existen avances y
retrocesos.

De las tres posturas brevemente descritas, dos tienen plena aplicabilidad a la historia
del derecho: descartando la visién pesimista (puesto que resulta insostenible afirmar que el
derecho pretérito fue mejor que el actual), las restantes dos tesis —la del progreso histdrico,
y la que considera a la evolucion juridica como “corsi e ricorsi”— resultan sustentables, en
especial, la que concibe a la evolucion juridica como sinénimo de crecimiento.

Si partimos de la premisa que el progreso es una marcha hacia adelante, o un “esfuerzo
por la perfeccion” (Caso, 1978, p. 127), hallaremos buenas razones para adoptar la idea del

11 EI Derecho comparado confronta los distintos sistemas juridicos para encontrar sus variantes (derecho
comparado descriptivo) o como medio de inspiracién para reformas juridicas (Derecho comparado aplicado).

12 Se sugiere, sobre este particular, repasar la leyenda platénica expuesta en los didlogos 7%meo y Critias.



devenir juridico como expansién. En historia no hay jamas decadencia que no sea a la vez
formacién y preparacién de nueva vida, y por lo tanto, de progreso (Croce, 1944, p. 41): el
desarrollo juridico forma parte del avance de la cultura en general, y este ha fomentado la
inteligencia, tornandola maés libre, soberana e independiente (Croce, 1944, p- 135). Estas
realizaciones, en particular la consagracién de la libertad como premisa juridica, forman
parte directa de la evolucién juridica.

Dentro de la la antigliedad clasica puede observarse un progreso en el derecho romano;
aunque incompleta, dicha mejora permitié, entre otros cambios, una variaciéon en la
condicion de la mujer y de los hijos de familia, en el trato a los esclavos y en la condicién de
los extranjeros. En la Epoca Moderna, se constata que algunas de las ideas adelantadas en
las utopias del siglo XVI —Ia limitacién de la jornada de trabajo y la humanizacion de la
justicia penal, por ejemplo— fueron parte de los cambios juridicos concretados en los siglos
siguientes. Otros testimonios del progreso juridico se aprecian en la constitucionalizacion
de los derechos econémicos, sociales y culturales (primera mitad del siglo XX), asi como en
el reconocimiento y amplio desarrollo de los derechos humanos, movimiento caracteristico
de la segunda mitad del siglo XX y que continda hasta el presente.

8. Conclusion

El peso que tiene la historia en la formacion del derecho es una cuestion discutible, pero
una postura que niegue abiertamente dicha incidencia dificilmente pueda hoy sustentarse
desde el punto de vista cientifico (Levaggi, 1986, p. 1).

El derecho de un pais en un momento determinado no estd constituido solamente por el
conjunto de las normas juridicas, mas o menos abstractas, producto de la mente de un legislador
o de un grupo de legisladores, sino que es el resultado de los factores sociales, econdémicos,
geograficos y religiosos que lo condicionan y explican (Ots Capdequi, 1943, p. 15).

Ta historicidad del derecho se constata en la transformacion de las instituciones
juridicas. Mediante procesos de evolucion, o bajo la forma de cambios revolucionarios,
las instituciones juridicas se modifican por la influencia de los cambios sociales y del
progreso tecnoldgico. Dicha mutacién contribuye a la conservacién de la armonia entre
tales instituciones y su entorno social y cultural. Un buen ordenamiento juridico facilita
la prosperidad y el adelanto de un pueblo, la paz y la efectividad de la justicia en las
relaciones sociales; por el contrario, un sistema juridico inadecuado o injusto suele provocar
resistencias colectivas, que generalmente desembocan en la sustitucion por medio de la
violencia (Zorraquin Becu, 1988, p. 27).

Lo dicho confirma la tesis expuesta en este trabajo acerca de la necesidad de estudios
histérico-juridicos sistematicos y completos. Segin Levaggi, los estudios historicos
parcializados entranan un riesgo cientifico. Para explicarse, el mencionado autor recurre a
la fabula del rey de la India'®, cuya cita viene al caso:

13 Respecto del concepto de “fdbula”, es util recordar la distincién planteada por Voltaire sobre /istoria y
J@bula: 1a historia es el relato de hechos presentados como verdaderos, al contrario de la fabula, que es el relato
de hechos presentados como falsos o ficticios. Respecto de este pasaje, Alfred Stern observa que si bien la
historia relata hechos tenidos por verdaderos, no todos los hechos verdaderos son hechos histéricos, y pone
el siguiente ejemplo: de todos los ninos nacidos en Francia el 15 de agosto de 1769 solo uno tiene interés
para la historia: Napoleén Bonaparte. La definicién que da Voltaire es demasiado amplia porque, para ser
histérico, un hecho debe tener cierto “valor”, es decir, trascendencia (Stern, 1963, p. 83).
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Reunidos los ciegos, mandé el rey mostrarles sus elefantes. Un ciego palpé una pata; otro,
la cola; un tercero, el comienzo de la cola; un cuarto, el vientre; un quinto, el lomo; un sexto,
las orejas; un séptimo, los colmillos; y un octavo, la trompa. Cuando debieron responder a
la pregunta del rey: ;A qué se parecen mis elefantes?, el primer ciego dijo: Tus elefantes se
asemejan a las columnas; el segundo: a una escoba; el tercero: a una rama; el cuarto: a un
montén de tierra; el quinto: a un muro; el sexto: a una montana; el séptimo: a los cuernos; y el
octavo: a una cuerda gruesa. Y todos creyeron tener razén. (Levaggi, 1986, p. 7)

Limitar los estudios histéricos del derecho solo a la investigacion de los antecedentes de
las normas vigentes puede generar visiones tan limitadas como las descriptas en la fabula.
Como sistema que es, el derecho debe ser globalmente considerado como un objeto de
estudio histérico. Por ende, y en tanto especialidad que posee un método y una técnica
propia, la ensenanza de la Historia del derecho requiere una formacién y una experiencia
especifica. En palabras de Levaggi: “se requieren especialistas en la materia” (Levaggi,

1986, p. 8).

9. Sintesis

En este trabajo han sido expuestas las siguientes ideas:

a) Es necesario distinguir entre Aistoria e historiografia. La historia comprende el relato
y el andlisis de hechos sociales, culturales o econémicos de una comunidad; la Aistoriografia
es el registro escrito de la historia, y reine toda la produccién relacionada con aquel objeto
(libros, revistas especializadas, investigaciones, etc.).

b) La historia relaciona las tres dimensiones temporales, pues apunta a la reconstruccion
del pasado, a la mejor comprension del presente y a una razonable prevision del futuro.

c) Hoy es ampliamente aceptada la idea de lo juridico como producto cultural
e histérico, pero debe tenerse en cuenta que este punto de vista fue difundido recién
a comienzos del siglo XIX, cuando se produjo en Alemania la irrupcién de la Escuela
Histérica del Derecho.

d) La Escuela Histérica del Derecho fue, por un lado, una reaccién contra el
“a-historicismo” jusnaturalista, y, por otro, contra el movimiento codificador francés.

e) El aporte de la historia del derecho es esencial para la comprensién del fenémeno
juridico: las normas y las instituciones juridicas no surgen por “generacion espontdnea”, ni
brotaron de un dia para el otro en la mente del legislador, sino que fueron el resultado de
procesos culturales.

f) El peso que tiene la historia en la formacién del derecho es una cuestién discutible,
pero una postura que niegue abiertamente dicha incidencia dificilmente pueda hoy
sustentarse desde el punto de vista cientifico.



g) El estudio histérico del derecho es indispensable para: (i) conocer -y aplicar el derecho
actual; (ii) complementar la vision de la dogmatica juridica; (iii) saber qué es el derecho.

h) La Historia del derecho tiene una vinculacién préxima con el derecho comparado y
con la filosoffa del derecho, en especial, con la filosofia de la historia.

i) La Historia del derecho tiene una naturaleza “dual” o bifronte, pues aplica el mérodo
historico al estudio de contenidos juridicos.

10. Actividades sugeridas

1) Investigar la conexién disciplinaria entre la historia del derecho y la filosofia del
derecho.

2) Identificar la relacién entre Historia del derecho y el Derecho comparado.

3) Desarrollar una visién de la filosofia de la historia, aplicandola al fenémeno de la
evolucion juridica.

4) Responder las siguientes interrogantes:

a) Cudl es el aporte y la importancia de los estudios historicos del derecho?

b) Cudl es la naruraleza de la Historia del derecho? :Es una rama especial de la
historia o es parte de la ciencia juridica? Por que?

¢) Qué relacion existe entre derecho y cultura?

d) <En qué contexto surgid la Escuela Historica del Derecho? Segiin esta corriente: jqué
importancia tiene el “espiritu del pueblo”? cCudl es rol de la ciencia juridica?

e) Qué significa que la historia del derecho tiene una naruraleza “dual” o “bifronte”?
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CAPITULO I

Fuentes del Derecho

Dra. Graciela Porta Sicardi
1. El mundo antiguo. Roma

1.1. Breve resefia sobre la organizacion politica, social y econémica de Roma
desde su fundacién hasta la muerte de Justiniano (754 a. C. — 565 d.C.).

En tantos siglos de creacion y desarrollo del derecho de Roma, este no podia conservar caracteres
uniformes, ni rasgos inmutables que no sintieran las variantes y transformaciones propias del
correr de los tiempos, que lenta, pero gradualmente, transcurren para las personas, las instituciones
9 los Estados. (Argiiello, 1986)

En general, los historicistas del derecho engloban en la expresién Derecho Romano
al conjunto de normas, principios y conductas juridicas que rigieron en Roma desde su
fundacién (754 a. C.) hasta la muerte del emperador Justiniano en el 565 de nuestra era.

1.1.1. Introduccion

Factores extrajuridicos, sociales, politicos y econdomicos estan presentes en el avance
del derecho y la produccién de las normas juridicas. Nos referiremos a ellos en este capitulo
teniendo en cuenta que los cambios son procesos ora mas lentos, ora mas veloces, que se
producen entre continuidades y rupturas con el pasado. Muchas veces tomamos fechas
o hitos histéricos para considerar el fin y el surgimiento de nuevas etapas, pero ello no
conlleva el pasaje tajante de una a la otra. Partiendo de esta premisa es que trataremos de
hacer una brevisima incursion por el pasado politico, social y econémico de Roma con la
sola finalidad de saber el contexto en que aparecen las diferentes fuentes de produccion del
derecho y en el que se desarrollan las instituciones juridicas.

Desde su fundacién (de acuerdo a la tradicién, en el 754 a. C) y hasta el afo 476
d. C. con la caida del Imperio Romano de Occidente, Roma pasé por diversas etapas
de organizacién social, politica y juridica. Los historiadores del derecho han reconocido
cuatro periodos politicos en Roma, en general precedidos y acompanados por cambios
sociales y econémicos. Estos cuatro periodos son Monarquia, Republica, Principado y
Dominado, aunque algunos autores engloban los dos ultimos bajo la nomenclatura de
Imperio y hablan del 4/o y Bajo Imperio romano.
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1.1.2. La monarquia

Instituciones politicas

En el periodo que va desde su fundacion hasta el ano 509 a. C., Roma se constituy6
en una Monarquia con un Rey que concentraba el poder politico, militar y religioso. Se
acepta que ademds del rey, los 6rganos o instituciones politicas fundamentales de la antigua
urbe fueron el Consejo de Ancianos o Senado y las Asambleas de todos los miembros de
la comunidad también llamados comiicios curiados (luego centuriados o por tribus). El Rey
era el Magistrado supremo, vitalicio.

No hay unanimidad entre los autores sobre su forma de eleccion. Segin Cicerdn, el
pueblo elegia al Rey en los comicios con la autorizacion del Senado; segiin Bonfante el Rey
era elegido por su antecesor. Las asambleas por curias tuvieron funciones muy limitadas.
No estd probado que tuvieran una funcion legislativa y que su actuacién se limitara sélo a
determinados actos juridicos que veremos a lo largo del curso (adrogatio, testamento calitis
comitis) y a reforzar el poder del rey. Tampoco del senado emanaron normas juridicas
generales, aunque se traté de un érgano consultivo de gran importancia. Sus miembros eran
elegidos en orden a la edad (senex-ancianos) y a su experiencia y sabiduria.

Monarquia italica

La mayoria de los autores concuerdan en que es posible reconocer dos periodos en la
Monarquia: itlico y etrusco. Sin embargo, una minoria (entre los que se cuentan autores de
la talla del historicista del derecho romano Arangio Ruiz) sostiene que Roma fue fundada
por pueblos etruscos).

En el primer periodo, los pueblos que se fueron asentando en el Lacio, lugar de
fundaciéon de Roma, eran pueblos itdlicos pertenecientes a diferentes etnias de origen
indoeuropeo que, una vez instalados, se dedicaron a la ganaderia y a la agricultura. Sus
principales preocupaciones entonces consistian en la obtencion de tierras y de utiles de
labranza. Asimismo, era menester que se formaran para la guerra no solo para conservar sus
territorios frente a la posible amenaza de otros pueblos sino, como veremos més tarde, para
la conquista de nuevos territorios. Estos pueblos fundaron aldeas en las colinas de la zona del
Tiber (Italia Central) que en principio funcionaron como agrupamientos independientes
unos de otros, pero con el tiempo se unieron y conformaron una liga o confederacion de
aldeas a la que se le conocié con el nombre de Septimontium. Dentro de la confederacion,
estuvieron organizados en familias, tribus y curias.

La familia romana

La familia estaba organizada de forma piramidal, de tal suerte que en el vértice se
encontraba un jefe al que se le designé como pater faumiliae. Este era quien ejercia el
poder sobre todos los demds miembros de la familia ya fuesen estos descendientes, mujeres
casadas cum manu, adoptados, adrogados (situaciones que veremos al desarrollar més
adelante la institucién familia en Roma). La familia romana puede definirse como aquella
agrupacion de personas libres que se encontraban bajo el poder de un pater familiae; estaban
unidas entre si y respecto del pazer por un parentesco de caracter civil, de manera que no
necesariamente eran parientes sanguineos. Este parentesco se media por grados y por linea.
Aquellos que descendian directamente del pater u ocupaban el mismo lugar (mujer casada
cum manu, o adoptados) hijos, nietos, bisnietos y tataranietos se consideraban parientes



en linea recta y los grados que lo separan de sus antecesores se median de a uno en vez
(por ej., el hijo es descendiente en linea recta del parer y estd en primer grado, el nieto es
descendiente en linea recta del pazer y esta en el segundo grado; los demds parientes eran
considerados como linea colateral y los grados se median de acuerdo al vinculo con el
pater). Si queremos saber qué grado une a dos hermanos deberemos contar una linea de un
hijo al Pater y otra linea del pater al otro hijo por lo que seran los hermanos parientes en
linea colateral de segundo grado. El poder del pater solo se trasmitia por linea masculina
por lo que a la muerte de este se formaban tantas familias como descendientes varones de
primer grado hubieren. Ahora bien, se llamaba sui duris a aquellas personas libres que
no tuviesen a nadie que ejerciese la patria potestad sobre ellos (pudiendo ser hombres o
mujeres) y alieni turis a todos aquellos hombres libres que estaban bajo la potestad de un
pater. Todos aquellos que crefan descender de un antepasado comin conformaban una
gens y por tanto portaban lo que ellos llamaban el nombre gentilicio para identificar su
pertenencia a la misma. La familia constituia también una unidad econémica y un lugar
religioso donde el pazer era el titular del patrimonio, y el jefe del culto a los antepasados.
Como tal solo €l podia trasmitir ambas cosas.

Tribus y curias

La tradicién romana habla de que la poblacién de la ciudad estuvo dividida en tres
tribus: Ramnes, Tities, Luceres. Esta divisién tuvo posiblemente su base en el diverso
origen étnico (latino, sabino, etc.) (de Churruca, 1989, p. 32) y hasta la dominacién etrusca
el pueblo romano creé unidades de caracter militar llamadas curias. Cada una de esas
primitivas tribus estuvo dividida en 10 curias (lat. curia de co-viria: agrupacion de varones)
(de Churruca; 1989, p. 32). Cuando el pueblo romano se reunia, lo hacia por curias
(comitia curiata o asambleas por curias). Dentro de la poblacion se distinguian los patricios
(fundadores de Roma) —clase dominante y privilegiada— de los plebeyos cuyo origen exacto
se desconoce, ya que existen diversas teorfas sobre su composicion. Las curias estaban
integradas por los patricios, aunque hay autores que sostienen que también la integraron
plebeyos. Durante la época latino sabina los plebeyos no podian contraer matrimonio con
patricios y no podian ocupar cargos publicos.

Monarquia etrusca

Familias, tribus y centurias

Durante este periodo la familia no cambia de estructura pero si lo hace la organizacién
de las tribus que de ahora en mas serdn cuatro, totalmente independientes de las etnias
y que corresponden a cuatro circunscripciones de cardcter administrativo de la ciudad
atendiendo al domicilio de las personas. Los etruscos dan a Roma la estructura de una
ciudad-estado. Junto a estas cuatro tribus urbanas se van formando otras rusticas ocupadas
por terratenientes.

Se produce también una reforma en el ejército. La politica expansionista del pueblo
etrusco hizo necesario recurrir a un ejército mds grande y mejor organizado. Las curias
seran reemplazadas por centurias. Estas eran agrupaciones de 100 hombres, soldados de
infanteria (pediles) reclutados entre los plebeyos que debian comprarse las armas, y los
caballeros que eran reclutados entre los patricios y a los cuales se les proporcionaba las
armas, el caballo y la alimentacion del mismo. A partir de la creacion de las centurias
se produce un cambio social importante. Al formar parte de las centurias, los plebeyos
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formaban parte de las asambleas del pueblo (comitia centuriata). Asimismo, la pertenencia
a las centurias ya no fue una cuestién del patriciado como en las curias sino que se utilizé
un criterio econémico. Se dice que corresponde a una reforma del Rey etrusco Servio
Tullio la estructura del orden centuriado. En realidad no propuso una nueva organizacion
sino que cambid los criterios de discriminacién, ya que el reparto de la ciudadania pasa a
ser en orden a la riqueza y no a la pertenencia a una clase.

En el ano 509 0 510 a. C. se produce la caida del tltimo rey etrusco y el advenimiento

de la Republica.

1.1.3. La Republica romana

A partir de la caida del ultimo rey estrusco, Roma se va a dar una nueva constitucion.
No estd claro para los historiadores si se traté de un lento y gradual proceso o de una
ruptura traumdtica y por tanto revolucionaria. El periodo de transicién de un régimen
a otro permanece aun oscuro. De todas formas, este cambio de constituciéon supuso el
reemplazo de un rey (que permanecié solo con fines religiosos) por dos magistrados
destinados a cumplir las funciones politicas y a los que se dio el nombre de Cénsules. Res
publica o cosa publica fue el término que se utilizé para designar los intereses publicos por
contraposicion a los intereses privados o familiares.

Varios acontecimientos suceden en el periodo de transicién de la monarquia a la
republica. Por un lado, los plebeyos van a presionar para obtener una ley que fuera aplicable
a todos por igual. Se va a nombrar una magistratura suprema (no con cardcter permanente),
compuesta por diez miembros llamados decenviri para la redaccion de esa ley. En esta
época se va a culminar definitivamente el antagonismo entre patricios y plebeyos, y se van
a consolidar las facultades politicas de las asambleas populares o comicios centuriados.
Hubo también acontecimientos econémicos y sociales que influyeron profundamente en
el derecho.

Como senala De Churruca:

En el campo econémico-social el cambio se dio en la segunda mitad del siglo III con
el desarrollo del sistema esclavista y del latifundismo, con la aparicién a gran escala de
nuevas formas de vida econémica como el comercio, los negocios, el transporte maritimo, la
banca, ete. En el campo cultural el momento decisivo fue algo posterior y coincidié con la
penetracién del helenismo en Roma, en el siglo IT a. C”. (De Churruca, 1989, p. 45)

Instituciones politicas del periodo republicano

Las magistraturas

Como ya se senalé wr supra, con el advenimiento de la Republica se sustituyd el
poder del Rey por el de dos Cénsules, dos magistrados supremos que tenian en forma
compartida el poder politico y militar en Roma. A decir de Bonfante, en la Republica
se mantienen los mismos elementos que en la monarquia: magistratura, senado y pueblo,
con la diferencia que en este periodo la magistratura se ve limitada por la temporalidad
y por el control de los demas poderes del Estado. Ademas de este cambio constitucional
profundo en cuanto al poder politico supremo, se crearon otras magistraturas que van a
estar debajo jerarquicamente de los Cénsules pero que van a tener una enorme importancia



en la vida de la Roma republicana y en el avance del derecho. Dentro de las magistraturas
se distinguian las ordinarias de las extraordinarias. Eran magistrados ordinarios aquellos
electos periédicamente y que constituian elementos ordinarios dentro de la organizacion
civica de Roma. Esto es Consules, Pretores, Ediles, Censores y Cuestores. Eran magistrados
extraordinarios aquellos que eran nombrados en circunstancias especiales como por
ejemplo los dictadores a quienes se recurria en caso de crisis graves internas o externas. Los
magistrados se regian por unas reglas que les eran comunes. En primer lugar, eran cargos
electivos. Esta eleccion la realizaba el pueblo. En principio fueron requisitos para poder
acceder a la Magistratura: ser hombre libre e ingenuo, tener el sus suffragii, pertenecer
a una familia patricia o plebeya de acuerdo a la magistratura para la que fuese electo, 70
haber sido juzgado por infamia; tener 28 anos de edad. Eran designados por los comicios
centuriados, en principio los 15 de marzo y luego los dias 1°de enero de cada ano por el
periodo de un ano

Dentro de los poderes que les eran asignados a los magistrados romanos tenemos el
imperium y la potestas. El imperium era el mando que ejercian determinados magistrados
entre los cuales se encontraban los consules, los dictadores y los pretores o sea los que
de alguna manera desempenaban funciones de comando en el ejército centuriado. Los
demds magistrados tenian nada mas que la porestas o sea poder mas limitado dentro de su
propia competencia. El émperium tenia dos aspectos: el imperium domi que era el que se
ejercitaba en el Pomerium o sea dentro de los muros de la ciudad. El unico limite era el que
le era concedido al pueblo romano o a las demds magistraturas y el imperium militae que
era el que se ejercia extramuros en la guerra o respecto de los pueblos conquistados y no
estaba sujeto a ningun limite. Dedicaremos unas lineas al estudio de las tres magistraturas
mds importantes de la reptiblica romana: el consulado, la pretura y el tribunado de la plebe.

El consulado

Los cénsules eran designados en nimero de dos, con lo cual existia una primera
limitacion a su émperium con la sola colegialidad, ya que el poder era compartido. Cada
consul era el titular de todo el smperium y podia ejercitarlo con plena autonomia salvo el
derecho que tenia el colega de vetar dichas decisiones (este instituto fue conocido con el
nombre de (éntercessio). Este régimen de ejercicio conjunto del émperium tuvo algunas
excepciones menores como por ejemplo el régimen de turnos mensuales para los asuntos
civiles y aquellos asuntos diarios del ejército. Otras veces se utilizo el sorteo para ver quién
iba a ser el titular de la decision o también el acuerdo politico entre ellos que la mayoria
de las veces se traducia en la division de los territorios sobre los cuales iba a ejercer cada
uno el imperium.

La pretura

La pretura urbana fue una magistratura mayor, ordinaria, permanente, unitaria y de
duracién anual que se creé en el 367 a. C. para otorgarle la surisdictio que antes pertenecia
a los consules. Esa fue su funcion prevalente y la que despierta mayor interés para el estudio
del derecho. De acuerdo a los poderes de surisdictio (“decir el derecho”) el pretor serd
quien administre justicia, no en el sentido que le damos hoy de 6rganos que juzgan sino
de dérganos encargados de proveer de las formas para que las personas pudiesen acudir a
un juez a dirimir sus conflictos y de decir el derecho, los principios y normas juridicas
que deberian aplicar los jueces. El Pretor podia convocar a los comicios para la eleccion
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de magistraturas menores. En el ejercicio propio de sus competencias se encontraba la de
sustituir a los consules en caso de ausencia o impedimento de estos. En el ano 242 a. C.
ademads del pretor urbano que tenia la surisdictio entre ciudadanos romanos se creé una
nueva magistratura, aquella del pretor peregrino, encargado del ejercicio de esta funcién,
pero en los conflictos que pudieren existir entre romanos y peregrinos y entre peregrinos.
Durante el ano que duraba su mandato ademads de la surisdictio tenian el imperium. Si
mediante la jurisdictio tenian la potestad de decir el derecho, mediante el émperium tenian
la potestad de hacerlo cumplir.

¢De qué manera el magistrado cumplia con la potestad que le era otorgada de decir el
derecho? El magistrado tenia para ello el llamado sus edicendi mediante el cual, durante su
mandato, elaboraba los edictos, proveimientos tipicos de la actividad del pretor. Se trataba
de un programa en el que indicaba la forma de proteccién de los derechos y las lineas
generales politicas de su mandato. Este edicto se llamaba edicto perpetua. Podia suceder
que una persona se viera perjudicada por una situacién que el magistrado no habia previsto
en su edicto perpetua. Entonces, si el magistrado consideraba que su reclamo era serio,
le otorgaba un edicto para ese caso especifico, que se conocié con el nombre de edicto
repentina. Podia suceder también que, cuando asumia un nuevo magistrado considerara
que su antecesor habia otorgado acciones que eran tiles, entonces las tomaba para si en
lo que se llamoé el edicto traslaticio porque sus disposiciones se trasladaban de un pretor a
Su sucesor.

El tribunado de la plebe

Se trataba de una magistratura con caracteristicas muy peculiares. Fruto del acuerdo
de los plebeyos con los patricios, los tribunos de la plebe tenfan como principal funcién
la defensa y garantia de los derechos de su clase. Como senala Bonfante, dentro del
Estado la funcién de los 6rganos plebeyos es fundamentalmente defensiva, en tanto que
el lado positivo de la soberania escapa completamente a los tribunos (Bonfante, 1944,
p. 140). Como consecuencia, no tendrdn las prerrogativas del imperium de los demés
magistrados, pero como contrapartida, tendrdan poderes de control muy importantes
sobre la actuacién de estos y de los senadores. Dentro de estos poderes se encuentra la
llamada énzercessio o poder de veto, mediante el cual podian oponer este a cualquier
acto de imperio de cualquiera de los magistrados, inclusive los cénsules, haciendo
imposible la ejecucion de las decisiones adoptadas que considerasen perjudiciales para
los intereses que debian tutelar. La énzercessio era una verdadera potestad, un derecho
legalizado que podia ejercer cada magistrado individualmente considerado. Tenian
ademas la potestas coercendi mediante la cual podian poner multas o secuestrar bienes.
Tal como se dice a continuacién:

El veto tribunicio puede detener y frustrar las érdenes, los decretos y las levas del consul,
las deliberaciones del Senado, las propuestas de ley, las elecciones y convocatorias de los
comicios para un fin cualquiera; en resumen, un acto cualquiera de los poderes publicos y
hasta paralizar toda la mdquina del Estado (Bonfante, 1944, p. 141).

Hacia fines del siglo III la potestad tribunicia se vio enriquecida por e/ sus senatus
habendi y el agere cum plebe. Mediante el primero los tribunos tenfan la potestad no
solo de participar en las sesiones del Senado, sino de convocarlas y por tanto presidirlas.



Reunirse con la plebe en asambleas (concilia). Cada tribuno podia convocar los concilia
plebis. Durante sus sesiones se podian debatir temas politicos y juridicos. Estas cumplieron
una funcion legislativa importante que se tradujo en los plebiscita.

El senado

El Senado represent6é uno de los érganos mas importantes de la época republicana.
En principio, heredero de la aristocracia senatorial de la época monarquica constituia el
baluarte de las més caras tradiciones romanas. Los senadores eran electos por los Cénsules.
La integracién fue evolucionando de tal forma que poco a poco se permitié el ingreso
de plebeyos (el nimero de estos va aumentando con el tiempo). Se trataba de politicos
experimentados y con cierta autoridad. Como érgano permanente otorgd estabilidad al
sistema. Entre las funciones, le fue conferida la politica exterior. Se ocup6 de recibir a los
embajadores extranjeros, de las declaraciones de guerra, de las firmas de los tratados con
otros pueblos. Asimismo, se ocupé de la leva y gastos militares. También determiné las
asignaciones que se les daban a las provincias y a la organizacion de las mismas.

El senado cumplié ademds la funcién de interregno, medio necesario para evitar que,
por la muerte o ausencia prolongada de los cénsules, el imperium se viera interrumpido.
De esta forma, los senadores ejercian el mismo por turnos, cada cinco dias, hasta que se
cumpliese con las formalidades para designar nuevo cénsul.

Tenia el senado también la llamada awctoritas patrum por la cual confirmaba las
deliberaciones de las asambleas. Una vez que el magistrado presentaba un proyecto de ley
(rogatio) o la candidatura de un magistrado, debia de referirse al Senado a fin de que este
mediante la auctoritas aprobara las deliberaciones adoptadas por la Asamblea. Se trata de
un acto de poder consistente en el control y ratificaciéon de lo actuado por el pueblo.

Las asambleas populares

Dentro de las asambleas populares se distinguieron las comitia y las concilia. Comitia
era la asamblea donde se reunian todos los cives mientras que la concilia reunia la plebe,
como ya se senald. Las asambleas de este periodo son cuatro: comitia curiata, comitia
centuriata, comitia tributa'y concilia plebis.

Las conquistas romanas y la organizacion de los territorios

El desarrollo de las instituciones republicanas coincide con la expansién de la
dominacién romana. Las conquistas hicieron que los romanos tomaran contacto con otros
pueblos diferentes en sus costumbres, mentalidad, situacién econémica y cultural. Roma
llegé con muchos de ellos a alianzas y pactos de amistad (pacia, faedera), a otros los sometié
por la fuerza. En otros casos, sobre todo en las conquistas peninsulares, se practicé la
concesion de la ciudadania y con ella la creacion de municipios.

Es en este periodo que Espana es sometida al poder romano. Al magistrado que la rige
se le da el poder pro vincere, de ahi el nombre de provincias a las tierras conquistadas por
sujecion. Espana pasa entonces a la calidad de provincia romana. Como tal, las tierras van
a pertenecer al pueblo romano (ager publicus). La expansién de Roma no es igual en todo
el territorio espanol y tampoco la recepcion de su derecho, como veremos mas adelante.
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1.1.4. El principado

Podemos ubicar este periodo entre el 27 a. C. y el ascenso como emperador de
Diocleciano en el 284 d. C. Las instituciones romanas de la Republica fueron insuficientes
para hacer frente a la nueva realidad interna y externa. Con el advenimiento de Octaviano
quien fue designado por el Senado como Princeps Senatus —(institucién extraordinaria que
significa primero entre los senadores) y Augustus (que significa sagrado por designacién
divina)— cambia definitivamente la constitucién romana. Previo a ello, los romanos habian
nombrado un triunvirato para que durara 5 afnos. Con ello ya habian violado el orden
republicano que preveia, como vimos, que el émperium supremo estaria en manos de
dos cénsules. Octaviano, en su biografia, considera el poder triunviral acabado en el 33
a. C. y declara que luego de las guerras civiles fue impuesto en el poder por consenso
de la comunidad (consensus universorum), elemento también extrajuridico dentro del
sistema republicano. El senado le atribuyé a Octaviano Augusto los siguientes poderes: /a
tribunitia potestas, el imperium proconsulare y el soberano pontificado. Tal como se explica
a continuacion:

La potestad tribunicia conferfa al principe la inviolabilidad, el derecho de veto, y el
derecho a convocar y presidir los comicios y el Senado. Por el imperio proconsular que
ejercia tanto en Roma como en Italia y en el conjunto de las provincias, el principe era el
supremo administrador, el comandante de los ejércitos y el juez supremo el representante
de la divinidad. El pontificado maximo hacia del emperador. El poder consular concedido
a Octaviano Augusto era similar al reconocido a las magistraturas consulares en cuanto a la
vida politica de Roma. Estos amplios poderes concedidos a Octaviano Augusto significaron
un verdadero cambio en las instituciones romanas. Fue consagrado Imperator como titular
de un poder exclusivo, princeps como lider del Senado y finalmente como titulo honorifico
Augusto. Con la evolucién constitucional posterior el jefe de estado llevé el nombre de
Imperator Caesar Augusto (Argiiello, 1985, pp. 60-61).

Con el nuevo régimen instaurado, las antiguas instituciones republicanas siguieron
funcionando durante el principado, variando algunas de sus caracteristicas. Las
magistraturas conservaron por un tiempo sus funciones que fueron perdiendo a medida que
se concentraba el poder. El pretor fue quien al tener la iurisdictio en materia civil sigui6
por més tiempo, aun cuando, el principe tenia derecho de intervenir en cualquier litigio
entre particulares. Hasta Adriano, los pretores publicaron edictos que luego, como se vers,
fueron publicados en el llamado Edicto Perpetuo. El senado conservé sus funciones, pero
al desaparecer los comicios, acrecento su funcion legislativa. Los senadoconsultos, que asi
se llamaban las leyes emanadas del senado, adquirieron enorme importancia en el periodo
considerado. El Senado constituyé el otro gran poder de la época, lo que llevé a Moomsem
a hablar de una diarquia (cit. por Arguello, 1985, p. 62). En cuanto a los comicios, fueron
los primeros 6rganos en decaer ya que sus funciones principales dejaron de cumplirse
(legislativa y de nombramiento de magistrados).

1.1.5. El dominado

Es el periodo politico que va desde la asuncion de Diocleciano hasta la caida del
Imperio Romano de Occidente. Muchas fueron las causas por las cuales se transit del
principado al dominado. Las instituciones republicanas que —al menos formalmente seguian



existiendo— no podian durar mucho mads frente al émperium ejercido por los principes.
La decadencia econémica y demografica del siglo fueron elementos también importantes
que determinaron el cambio de sistema. Roma e Italia ya no recibian las riquezas de las
provincias y debian adquirir sus bienes en los mercados internacionales. La peninsula pasé
a estar casi deshabitada en tanto que Roma se superpoblaba.

Por otra parte, terminadas las guerras de conquista, el nimero de esclavos se redujo
drasticamente provocando de esa manera la disminucion de la mano de obra esclavista y
haciendo nacer la figura del colonato. A los colonos se les otorgaban tierras para cultivar
por el pago de un canon. Si bien eran hombres libres quedaban de por vida sujetos a
las tierras que cultivaban. Se produjo ademads la difusién del cristianismo asi como la
persecucion de los cristianos. Para poner orden fue necesaria la constitucién de un poder
fuerte y centralizado.

Desde el punto de vista social, hubo dos clases sociales que ya venian del principado.
Los Honestiores y los Humilliores. Dentro de la primera categoria entraban la orden
senatorial, los caballeros, los funcionarios de la administracién central y periférica y los
profesionales liberales. En la segunda categoria lo hacian los comerciantes, artesanos,
campesinos y los colonos.

Edicto de Milan

Constantino, uno de los primeros emperadores romanos que goberné del 312 al 337
d. C, sancioné en el 313 d. C. el Edicto de Mildn por el cual se establecié la tolerancia
religiosa y los cristianos no fueron mas perseguidos. La iglesia comenzé a ocupar un lugar
de privilegio, se le exoneré del pago de tributos y se cité a los concilios para confirmar
los dogmas fundamentales y mantener la unidad de la misma. Al emperador Teodosio se
debié la proclamacién definitiva de la religion cristiana como religion de Estado (edicto de
Tessalonica del 380 d. C.) y la prohibicién de la religién pagana con sus cultos y sacrificios.

Division del Imperio

Durante el Dominado es que se produce también otro hecho muy importante que es la
divisién del Imperio. Fue Diocleciano quien asocia a su trono a Maximiniano y divide el
imperio romano en dos con diferentes capitales Mildn y Nicomedia. Teodosio serd seguidor
de esta idea y pondrd al frente del Imperio Romano de Occidente a su hijo Honorio y el
Imperio Romano de Oriente a su otro hijo Arcadio. El Imperio Romano de Occidente
caera en manos de los barbaros y el de Oriente sobrevivira hasta la caida de Constantinopla
en manos de los turcos otomanos.
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1.2. Periodizacion juridica de Roma y las fuentes de produccion
del derecho romano

Caracteristica de la formacién y desarrollo del derecho romano es la pluralidad de
fuentes de las que han emanado las normas juridicas, de ahi que estas se estratificaran
y multiplicaran en sistemas multiples y paralelos. Podemos afirmar que solo en época
poscldsica y justinianea esta pluralidad va desapareciendo a medida que el poder se va
concentrando. Las fuentes del derecho romano fueron: la costumbre, la ley, los plebiscitos,
la jurisprudencia, los edictos de los magistrados, los senadoconsultos y las constituciones
imperiales.

1.2.1. Periodos

Desde el punto de vista de la periodizacion juridica, existe un primer momento de
derecho arcaico o quiritario que ubicamos entre el siglo VII a. C. (fundacién de Roma)
hasta el siglo IV a. C. con las Leyes Licianae Sextiae en el 367 a. C. por las que se
admitié que los plebeyos pudiesen ser electos consules. Este periodo del derecho abarca
los periodos politicos de la monarquia y el nacimiento de la Republica. El periodo pre-
clasico del derecho abarca, desde el punto de vista politico, la Republica consolidada
desde el 367 a. C. hasta los primeros poderes constitucionales otorgados a Augusto como
princeps (27 a. C.). El perfodo clésico se ubica en el periodo comprendido entre el 27
a. C. hasta el advenimiento como Emperador de Diocleciano (285 d. C.). A partir de
Diocleciano y hasta Justiniano, emperador romano de Oriente (527 a 546 de nuestra
era), se considera el periodo posclasico. Algunos autores ponen como fin de este periodo
la caida del imperio romano de occidente y agregan el periodo justinianeo, como forma
de resaltar la importancia de la obra de Justiniano. A partir de esta periodizacion, que al
igual que la periodizacién politica no implica el cambio abrupto de una etapa a la otra,
trataremos las fuentes del derecho.

1.2.2. Derecho arcaico o quiritario

Los romanistas consideran que las fuentes del derecho del periodo arcaico son el fas y
el sus. Bl fas es el derecho religioso, significa “palabra de la divinidad”. Es un derecho que
tiene cardcter negativo e implica todo lo prohibido por esta.

En una primera etapa es dificil separar las normas juridicas de las religiosas y no
es extrano que los romanos hayan tenido normas fijadas por la religion como tantos
otros pueblos. Pero muy pronto los romanos pudieron separar las normas religiosas de
aquellas normas que eran dictadas por las personas para regir la convivencia entre estas
a las que asignaron el nombre de dus o “derecho secularizado”. En este periodo el dus
estuvo representado por la costumbre, definida como dus guod wusus comprobavit o sea, el
derecho que se comprueba por el uso o como populi longa consuetudo tacitus consuetudine
invetaratus. En el periodo considerado, la costumbre fue fundamental como fuente del
derecho tanto publico como privado. Constaba de dos elementos: el uso repetido y la
aceptacion de esa conducta como obligatoria (uswus inveteratus y opinio necessitatis). lLa
lex, en cambio era el derecho formulado, la norma solemnemente votada por el pueblo en
los comicios mediante la 79gazio de un magistrado.



Ley de las Doce Tablas o Cédigo Decenviral

En este periodo del derecho debemos destacar la promulgacion de la Ley de las Doce
Tablas. De esta forma se pasa del derecho no escrito al derecho escrito. Se dice que la Ley
de las Doce Tablas o Cédigo decenviral (por haber sido redactado por una magistratura
extraordinaria integrada por diez decenviros), fue redactada a instancia de los plebeyos
quienes presionaban para obtener una ley escrita que diera transparencia al derecho vigente.
Los historiadores establecen que primero fueron elaboradas las diez primeras tablas a las
que luego se anadieron dos mas. El contenido de este codigo no llegd hasta nosotros. Se
dice que fueron destruidas en el incendio de Roma provocado por los galos. No obstante
ello, muchos pasajes se han conocido a través de historiadores antiguos como Tito Livio,
Dionisio de Halicarnaso y Plinio, de jurisconsultos como Gayo, Ulpiano y Pomponio y a
través de los escritos de Ciceron.

Esta ley tuvo la virtud de haber recogido instituciones juridicas preexistentes y dejar
un legado que Roma mantuvo sin derogar expresamente hasta la compilacion justinianea,
aunque algunas de sus disposiciones fueron derogadas tacitamente. Las tres primeras tablas
refieren al procedimiento civil, germen de un futuro derecho procesal; la tabla IV refiere a
temas de familia, sobre todo regula lo referente a la patria potestad; la V, refiere al régimen
sucesorio; la tabla VI distingue propiedad de posesion y crea la usucapion como forma de
adquisicion de la propiedad; la tabla VII trata temas de vecindad y estatuye el sistema de
servidumbres; las tabla VIII y IX refieren a los delitos, las penas y el procedimiento penal
y finalmente la tabla X regula todo lo referente al derecho sacro. De las otras dos tablas
se conocen disposiciones aisladas como la prohibicién del matrimonio entre patricios y
plebeyos asi como el principio de derogabilidad de las leyes por la sancién de una ley
posterior sobre igual materia.

1.2.3. Derecho preclasico

En el capitulo anterior senaldbamos la importancia que tuvo en este periodo politico

la creacion de muchas magistraturas, entre ellas la pretura urbana y la actividad que
g > p y q
desarrollaron los pretores a través del dus edicendi y su producto que fueron los edicios
p J p q

perpetua, traslaticio y repentina. A través de su actividad se fue construyendo un derecho
paralelo al civil al que se le dio el nombre de honorario referido a la carrera de los honores
que desarrollaban los magistrados.

Derecho honorario y de gentes

El derecho honorario fue un sistema que complet6 y corrigié muchas veces al derecho
civil, acogiendo férmulas de proteccién para relaciones o situaciones no reguladas por
este. El edicto del pretor se torna entonces el elemento transformador més potente del
derecho romano. El pretor estaba obligado a respetar el contenido del edicto perpetua
que habia publicado al comienzo de su magistratura. Los edictos de los pretores no
constituian una actividad legislativa, eran ordenanzas que regirian durante su periodo,
raramente redactadas en forma imperativa. De todas formas, llegaron a constituir una
fuente del derecho importantisima en el periodo considerado sobre todo a través del edicto
traslaticio. Esta fuente va a coexistir con el derecho civil de la ley de las doce tablas,
las leyes comiciales y los mores. Por un lado, el pretor organizaba el proceso, le daba
forma dado que no habia formas preexistentes para aplicar, no existia un derecho procesal.
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Por otro, otorgaba proteccion a situaciones no previstas por el derecho civil, por lo que
podemos decir que junto a las viejas fuentes creaba derecho civil. A decir del jurisconsulto
Papiniano el derecho honorario es aquel que los pretores introducen para ayudar, suplir y
corregir el derecho civil.

Con la expansion romana y la creacién de provincias se anadieron los edictos de los
gobernadores y cuestores de provincia. Junto a los edictos del pretor urbano tenemos
los edictos del pretor peregrino que como vimos regia las relaciones entre ciudadanos y
peregrinos y entre peregrinos. A partir de su actividad se fue creando un nuevo derecho el
ius gentium que habria sido dictado a las personas por la naruralis ratio o sea por la razén
natural de las cosas.

La jurisprudencia

Junto a la actividad de los pretores se va desarrollando la actividad de los jurisconsultos
romanos, también [lamados jurisprudentes. Estos eran peritos en derecho que desarrollaban
diversas tareas en forma gratuita y publica entre las que se encontraban el respondere, cavere
9 agere. Respondere era la actividad consistente en dar a los privados, a los magistrados
y a los jueces consejos de cardcter juridico mediante las llamadas responsas o respuestas;
cavere (literalmente cuidar un interés) era la actividad consistente en elaborar férmulas o
esquemas de negocios o contratos del derecho civil a fin de precaver litigios posteriores;
agere era la actividad tendiente a la asistencia de los interesados (magistrados y privados)
sobre la eleccién de la férmula procesal mds adecuada para resolver un caso concreto.

La divulgacién de las responsas de los jurisconsultos asume varias formas, a través de
obras monogréficas que eran respuestas correspondientes a un tema concreto; obras de
comentarios a las leyes sobre todo a la ley de las doce tablas; recoleccion de cautiones o sea
de negocios o esquemas procesales. Los jurisconsultos se destacaron por su importantisima
actividad de ensenanza del derecho mediante la instruccién a quienes se interesaban en
aprenderlo, asi como por su proficua labor de divulgacién mediante la creacién de textos
sobre distintas materias del derecho.

Las leyes

Se distinguian las leyes comiciales, las leyes data y los plebiscitos. Las primeras eran
redactadas por los magistrados y votadas por el pueblo. El magistrado presentaba una
rogatio o sea la presentacion de la propuesta de ley al pueblo interrogandolo (rogat) sobre
la misma y este, a su vez, con su voto podia aprobarla o rechazarla en bloque. Algunas
veces los magistrados solicitaban la intervencidn, el parecer del senado (consulta), cuando
lo consideraban necesario. Ese parecer llevé el nombre de senadoconsulto.

Las leyes eran designadas con el nombre gentilicio del magistrado que las proponia.
La estructura de la misma se dividia en tres partes: la praescriptio, en ella se indicaban el
magistrado proponente, la asamblea deliberante (comicio centuriado, curiado o por tribu) y
fecha de votacion; la 7ogatio era el texto propuesto y la sanctio serie de clausulas que estaban
para garantizar la aplicacién de la ley. Una vez que la ley era aprobada por la Asamblea
debia tener la convalidacion senatorial mediante la auctoritas patrum y asi entraba en vigor,
era aplicada a todos los ciudadanos romanos sin importar donde residiesen, no asi a los
peregrinos y tenia eficacia en las ciudades aliadas siempre y cuando aceptaran regirse por
ella. Junto a este tipo de leyes comiciales se encontraban las leyes data que eran emanadas
solamente del magistrado y no era necesaria su aprobacién comicial.



Los plebiscitos

Los plebiscitos fueron las decisiones votadas por la plebe en los concilia plebis a
propuesta de un tribuno. Constituyeron una importante fuente del derecho en el periodo
considerado. Con la sancion de la ley Hortensia, los plebiscitos —que en principio eran
alcanzados solo a los plebeyos— en el 287 d. C. son equiparados a la ley y por tanto
aplicables también a los patricios. Previo a esta ley los plebiscitos podian tener fuerza de
ley si obtenian la aprobacién del senado mediante la auctoritas patrum.

1.2.4. Derecho clasico

Las leyes

La legislacién comicial tuvo en la época de Augusto un periodo de fecunda actividad
por lo menos desde el punto de vista formal. Augusto no quiso ejercitar sus poderes y
prefirié recurrir a la votacion popular presentando a los concilia plebis una serie de de
leyes de derecho publico y privado (recordemos que Augusto gozaba de la potestad
tribunalicia) que le otorgaba el derecho de proponer leyes. Entre las leyes debidas a su
iniciativa se recuerdan como leyes publicas la lex fulia de collegiis por la que se disolvian las
asociaciones existentes y se prohibia la constitucién de nuevas sin la autorizacion senatorial;
lex sumptuaria contra el lujo excesivo y como leyes privadas la lex fulia de maritandis
ordinibus que establecia disposiciones en desfavor de los célibes o los casados sin hijos; en
el campo judicial la lex Zulia iudiciorum privatorum que reguld el proceso civil y la lex
Tulia tudiciorum publicorum que reguld el proceso penal. Asimismo, Augusto favorecio
la presentacion por los cénsules de propuestas de ley a los comicios. Ejemplo de ello son:
la lex Fufia Canina, Aelia Sentia y lunia Norbana, todas con la finalidad de regular la
situacion de manumisién de los esclavos tratando de evitar los excesos en ese sentido y la
lex Papia Poppea nuptialis que ampli6 las normas de la lex Julia de maritandis ordinibus.
Después del gobierno de Augusto, los comicios decaen totalmente. Seglin Arangio Ruiz, la
legislacion popular atn sin ser abolida expresamente, terminé por extinguirse.

Los senadoconsultos

Como ya vimos, en la época republicana el senado romano intervenia en las leyes con
su auctoritas o mediante los senadoconsultos. En esta nueva etapa los senadoconsultos
dejaron de ser meros pareceres, comenzaron a adquirir fuerza de ley y por tanto se
volvieron vinculantes. Los senadoconsultos eran nombrados por el nombre del magistrado
o del emperador que hubiese provocado su tratamiento. Con la evolucién del principado
la forma del senadoconsulto es sustituido por el de oratio principis in senatu habita. Se
trataba de la propuesta o mensaje de ley del emperador. Hacia el fin del siglo IT d. C. esta
oratio tenfa su propia eficacia, siendo la intervencion del senado meramente formal.

La actividad legislativa del principe

La voluntad normativa del principe tiene la misma fuerza que la ley ordinaria. Ulpiano
senalaba que guod princeps pacuit, legis habet vigorem. Los actos normativos del princeps
eran definidos como constituciones entre las que se distinguian: edicta, mandata, rescripta
9 decreta. Los edicta eran normas de cardcter general, ordenanzas emanadas en virtud de
su smperium; mandata eran las instrucciones de variada naturaleza que el emperador daba
a sus funcionarios; rescripta eran las opiniones del emperador sobre determinados puntos
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del derecho tanto para jueces como para los particulares; decreta eran las decisiones del
emperador respecto de controversias. Si habia derecho vigente, el emperador aplicaba
el derecho, si el derecho presentaba lagunas o incongruencias en cuyo caso podia crear
derecho o modificarlo.

La jurisprudencia

En el periodo considerado, a diferencia del precedente, faltaron 6rganos legislativos. Sin
embargo desde el final de la época augustea el principe concedié el derecho de respuesta a
los mds importantes jurisconsultos, otorgando validez a sus opiniones. Por contraposicion
a las constituciones a las que se les dara el nombre de ley, a las opiniones de los juristas se
les llamard iuria. Es en este periodo que se van a realizar las compilaciones mds importantes
de la actividad los jurisconsultos. Ellos mismos se ocuparon de hacer la recopilacién de
respuestas y quaestiones (casos para estudio).

El derecho romano habia alcanzado su mdxima expresion y es objeto de intensos estudios,
de alli la denominacién de “cldsico” para este periodo. En este clima nacen dos escuelas
juridicas, la sabiniana de clara tendencia conservadora y muy ligada a las tradiciones, y la
proculeyana con una direccién mas progresista.

1.2.5. Periodo posclasico

En este periodo va a primar la voluntad del emperador y por tanto van a desaparecer
todas las fuentes de produccién del derecho salvo las imperiales, ahora esas fuentes seran
las leyes novae. Junto a estas leyes, constituciones imperiales, quedaba aun en vigor el
patrimonio juridico preclasico llamado vetera iura o viejo derecho. Formalmente eran
considerados principios eternos que las nuevas leyes s6lo podian integrar y modificar
excepcionalmente.

Los Codigos

En la época posclasica se hicieron compilaciones de constituciones imperiales. Se tratd
de dos obras de caracter privado que llevaron el nombre de sus autores: el c6digo gregoriano
y el c6digo hermogeniano. El c6digo gregoriano fue redactado en el 291 0 292 de nuestra
era, en la época de Diocleciano. Fue realizado en Oriente y estaba destinado a recopilar
las normas del derecho privado. El c6digo hermogeniano también fue elaborado en oriente
y recoge todos los rescriptos dados por Diocleciano, Constantino y Valentiniano. La
primera compilacién oficial que recoge las constituciones imperiales desde Constantino es
el Cédigo Teodosiano, de Teodosio I en el ano 438 d. C. Esta codificacién fue un valioso
antecedente de la posterior obra de Justiniano.

Ley de Citas

En el 426 se dicta la llamada Ley de Citas por la cual Teodosio II de Oriente y
Valentiniano I1I de Occidente dan fuerza de ley a los escritos de los jurisconsultos Gayo,
Papiniano, Modestino, Ulpiano y Paulo. Si no habia consenso, en la solucién primaria el
voto de Papiniano.



Corpus luris civilis

Justiniano, emperador romano de oriente, desde el 527 tuvo como objetivo restaurar
el Imperio Romano con un unico poder central, sometido a un solo derecho y a una sola
iglesia. Justiniano prosiguié con la obra de quienes le precedieron. Con el nombre de Corpus
Luris Civilis fue conocida a partir del siglo XVI la compilacién de Justiniano realizada
entre el 528 y el 534, Codex, Digesta, Institutas y Novelas o nuevas constituciones que el
emperador publicé hasta su muerte acaecida en el 565 d.C.

El Codex es una compilacién de constituciones imperiales promulgadas desde Adriano
a Justiniano. Se encuentra dividido en doce libros que a su vez se subdividen en titulos que
estan ordenados por materia y en orden cronoldgico y contiene el nombre del emperador
que las publicé. El orden seguido es el mismo que en el Digesto. El libro I contiene las
fuentes y la relacion Estado-Iglesia; los libros II a VII hablan del derecho privado en
general (derechos reales, obligaciones, contratos, sucesiones); el libro IX trata de materia
criminal y los subsiguientes del derecho administrativo y financiero.

El Digesto o Pandectas, es una compilacién que contiene miles de citas de jurisconsultos
de toda la época clasica. El Digesto estd dividido en cincuenta libros subdivididos en
titulos.

Las Institutas fue un texto creado para la ensenanza del derecho. Contenia las leyes y
las iuria y siguié los lineamientos de las institutas de Gayo, ya que consta de cuatro libros
divididos a su vez en titulos y los titulos en pardgrafos. El primer libro trata del derecho
y sus divisiones y de las personas; el libro segundo sobre las cosas, el modo de adquirir
la propiedad, los derechos reales en cosa ajena y el testamento como modo de adquirir la
propiedad; el libro tercero sobre la sucesion ab intestato, las obligaciones y los contratos.

T.as Novelas fueron las constituciones dictadas por Justiniano recopiladas en colecciones
después de su muerte. Segtin el propio Justiniano debian recogerse en un Cédigo definitivo,
cosa que no sucedio.

Principales fechas del periodo romano

754 a. C.- Fundaciéon de Roma- Monarquia italica

509 a. C.- Inicio de la Republica

451-449 a. C.- Ley de las Doce Tablas

367 a. C.- Leyes Liciniae Sextiae

287 a. C.- Lex Hortensia de plebiscitis

242 a. C-- Institucion del pretor peregrino

48-45 a. C.- César Emperador

44 a. C.- Conjura contra César. Muerte del Emperador
27 a. C. - 14 d. C- Principado- Augusto

235 d. C.- Dominado o monarquia- Diocleciano
292-293 d. C.- Cédigos Hermogeniano y Gregoriano
353 d. C.- El cristianismo religion de Estado

379-395 d. C. — Teodosio- Escisién del Imperio Romano
410 d. C.- Occidente Alarico saquea Roma

438 d. C.- Codigo Teodosiano

526-265 d. C. Justiniano- Corpus turis
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1.3. Actividaddes sugeridas

Preguntas y/o ejercicios reflexivos

¢Qué factores influyen en la formacion del derecho?

¢Qué se entiende por derecho quiritario?

¢Cuadles son las fuentes del derecho honorario?

¢Qué diferencia existe entre el derecho civil y el derecho honorario?
¢Qué relaciones rige el derecho de gentes?

¢Qué contienen las Institutas de Gayo?

¢Cuales son los principales Cédigos previos al Corpus Iuris Civilis?
¢Cuiles son las principales leyes del periodo de Augusto?

¢Cuiles son las principales fuentes del derecho en el dominado?
¢Qué partes componen el Corpus Iuris Civilis?

2. Edad Media y las fuentes de produccion del derecho

2.1. Generalidades

Asi, de frente a la conciencia humanistica, que fue la primera en sentir aquella idea de antitesis

9 la primera en hablar de una media tempestas ( por ejemplo en el elogio de Niccolo Cusano,
escrito por Giovanni Andrea, cura de Aleria, en el 1469) o de media antiguitas o de media
tempora ( como en los escritores del quinientos ), la antitesis nace de la disolucion de los esquemas
teologicos que habian dominado la historiografia de la medioeval y de la exaltacion que la nueva
historiografia laicizada hace del mundo antiguo como exemplar aeternum de los cuales los espiritus
elegidos auguran la renovatio. En esta concepcion entre la admiracion por la antigiiedad y la espera
de la renovacion, el Medioevo estd en el medio, como un diafragma que separa y aleja el ideal del

pasado y el suenio del porvenir. (Calasso, 1944).

De esta forma Calasso interpretaba —como solo €l podia hacerlo— el pensamiento de
la corriente humanista respecto de la época que lo precedié. LLa Edad Media fue un largo
periodo con sus claros y oscuros que ha sido reivindicada tiempo después por muchos
estudiosos. Su duracion de diez siglos y sus escenarios sociales, politicos y religiosos
van a determinar la produccion del derecho. Es en este periodo que nacen las primeras
universidades europeas y que se sientan las bases de la ciencia juridica de la Europa
occidental. Generalmente, se ha dividido el periodo en Alta y Baja Edad Media, sobre
todo porque cada una tiene sus peculiaridades especiales que permiten esta division.

2.1.1. Alta Edad Media. S. V a X

La gran mayoria de los historiadores toman como fecha de comienzo de este largo
periodo la caida del Imperio romano de occidente en manos de los pueblos germanicos en
el ano 476, aunque la crisis del mundo antiguo era ya un hecho anunciado. Los pueblos
germanos habian ingresado a las filas del ejército romano ya como legionarios, ya como
federados de Roma. A ello se agrega que familias germanas enteras se desplazaban en busca
de riquezas y de climas mas benévolos que el de las tierras que habitaban a lo largo del Rin



y del Danubio. De esta manera logran deponer sin mucho problema al joven emperador
Romolo y proclamar a su propio rey Odoacro. De ahi en mds se van a ir formando en toda
Europa pequenos reinos que van a responder a diferentes troncos de origen de los pueblos
germanos.

En Espana la situacion es la siguiente: el Rey Eurico, cuya corte se encontraba en Tolosa
(Galia) lograimponerse a los espafioles. En el anio 497 una gran masa de visigodos se establece
en Espana. Su reinado dura hasta las invasiones moras en el siglo VII. Con la invasion
musulmana, muchos visigodos llegaron a pactar con las nuevas autoridades convirtiéndose
a su religion. Se les dio el nombre de muladies. Grandes nicleos poblacionales cristianos
siguieron viviendo bajo sus reglas sin ser molestados: constituyeron el grupo de mozarabes.
La Espana musulmana Al Andalus, formé parte en principio del califato de Damasco
para luego convertirse en el Califato independiente de Cérdoba. En el siglo XI se divide
en varios reinos. A diez anos de la invasion, los musulmanes habian ocupado casi todo el
territorio de la peninsula aunque también se habia comenzado la reconquista del territorio
por parte de los cristianos. La invasién barbara ya habia acentuado la decadencia de las
ciudades que habia comenzado en el Bajo Imperio Romano y traido como consecuencia la
descentralizacién del poder. Esta situacion se fue acentuando: la guerra torné insostenible
la vida en los centros urbanos.

La ausencia de un poder politico general obligé a la poblacion a buscar refugio en
la gran explotacion rural, presidida por el senor, atin a cambio de perder la libertad de
movimiento (Argliellos, 1986, p. 48). Entonces, se fueron generando una serie de relaciones
propias de la época. Las personas no reclaman por su libertad sino por su seguridad para
garantizar su supervivencia. Surge asi la figura juridica del contrato de vasallaje entre
protector y protegidos. El protector podia estar representado por el Rey, la Iglesia o por
los Senores feudales y los protegidos podian ser tanto campesinos como caballeros nobles.
Si el protegido era el campesino, debia trabajar la tierra, prestar servicios domésticos y
pagar un censo anual al protector obteniendo de su senor el beneficio a veces de tierras,
de proteccién personal y alimentos. Si, en cambio, el protegido era un caballero, estaba
exento del pago del censo y tenia como contrapartida tierras, algin castillo o algin cargo.
El contrato de vasallaje respecto de los campesinos era un contrato vitalicio y transmisible
por herencia. El vasallo no era esclavo en el sentido juridico de la palabra, pues se le
consideraba hombre libre, pero quedaba atado a la tierra transformandose en siervo de la
gleba. Si el senor vendia sus tierras, el siervo seguia la suerte de estas y pasaba a depender de
su nuevo senor. Bl contrato de vasallaje se expresaba en el homenaje por el cual “se hacian
hombre de otro” no en propiedad sino en la prestacion de servicios de defensa y trabajo
que iba acompanado de un juramento de fidelidad y muchas veces de una carta o contrato
escrito. El sistema feudal no solo regulaba las relaciones del Rey con sus nobles sino las de
estos con sus villanos. Las primeras, podian favorecer el poder real sobre los nobles; pero
las segundas, al producir el mismo efecto sobre el poder de los nobles, disminuia el de los
reyes, peligrosamente para estos. Asi que la realeza tuvo que idear el modo de frenar el
creciente poderio de la nobleza. El procedimiento no fue otro que el de la creacién de las
Cartas, Fueros o Privilegios de las ciudades (Mufioz, p. 2007).

La justicia también va a estar en manos del Rey o del Senor. La falta de una justicia
publica hizo que la violencia fuera el modo de solucionar los conflictos con las consecuencias
que ello acarreaba. Este periodo con sus caracteristicas se prolonga hasta el siglo XI.
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2.1.2. Baja Edad Media. S. Xl a XV

Asistimos en este periodo a nuevas situaciones que son consecuencia de la organizacion
de la Alta Edad Media. Efectivamente, en las tierras feudales el principio que regia era
el de autoabastecimiento, pero pronto comenzaron a necesitarse objetos manufacturados
tales como sillas, mesas, vestimenta, Utiles de labranza, etc. Surgen asi las villas donde se
comienza a trabajar la materia prima producida en el feudo con la mano de obra excedente
(mujeres, ninos, colonos). El enriquecimiento de los senores feudales y la expansién de la
iglesia con sus necesidades de tener otros elementos de lujo, mostraron la inadecuacion
del sistema. Con el fin de satisfacer esta demanda, los monasterios y los sefiores feudales
crearon centros urbanos que eran verdaderas empresas para crear estos articulos suntuarios.
A nivel de las ciudades creadas, sus habitantes se rigen por los estatutos propios de la
ciudad llamados fueros municipales.

Otra caracteristica de este periodo es la apariciéon de asociaciones de hombres y
mujeres con finalidad de caridad como fueron las cofradias, pero también con fines
profesionales como las corporaciones, que jugaron un rol fundamental en la Edad Media.
Estas corporaciones se regian por un estatuto especial que ellas mismas creaban donde
se establecian las condiciones de ingreso y sanciones indemnizatorias para quien violara
el estatuto. Los gremios, son consecuencia del perfeccionamiento de las corporaciones.
En sus estatutos se reglamenta el trabajo del gremio correspondiente (herrero, panadero,
relojero, ete) al extremo de no permitir la libertad del trabajo. Todo estd reglado: el
ingreso en caracter de aprendiz, el cambio a oficial cuando se habia cumplido el plazo del
contrato de aprendizaje para finalmente transformarse en un maestro si se cumplia con los
requisitos exigidos para ello. Surge también en las ciudades otra figura, la del comerciante
que se ocupaba de la intermediacién de las mercaderias atesorando grandes fortunas con
su actividad. Realeza y burguesia unieron sus intereses contra la nobleza, a la vez que se
apoyaron mutuamente (Arglello, 1986, p. 60), y con ello fueron preparando el periodo
politico y juridico posterior.

2.2. Fuentes juridicas de la Edad Media

2.2.1. Fuentes juridicas de la Espafia visigoda

Durante el periodo de la Espana visigoda hay una proliferaciéon de legislacion,
recopilaciones y codificaciones pero poco desarrollo de la ciencia juridica. £/ codigo de
FEurico fue el primero en regir en las Galias y en Espana dominada por los visigodos.

Lex romana visigotorum o Breviario de Alarico

El Rey Alarico II reiné en las Galias y Espana del 484 al 507. En esos territorios habia
una mayoria de poblacién hispana, sobre todo romanos; los visigodos eran la poblacion
minoritaria. Como todos quienes pretenden dominar politicamente un territorio, Alarico
era consciente de que necesitaba la unidad legal sobre todo porque tenia la amenaza de los
francos. Planificé entonces realizar un c6digo que contuviera toda la legislacion aplicable a
su reino y que a la vez derogara las leyes no vigentes.

El cédigo de Alarico contenia tanto leyes (constituciones imperiales) como iuria
(opiniones de los jurisconsultos). Constaba del texto y de la énzerpretatio. Por medio de esta



ultima se ilustraba, aclaraba o aun se modificaba el texto original, lo que permitié adaptar el
viejo derecho a las nuevas circunstancias. Estuvo vigente desde su promulgacion en el 506
hasta el siglo VII y fue reconocida como fuente del derecho en toda Europa hasta el siglo XI.

Liber Iudiciorum o Libro de los Jueces

Podemos ubicarlo en la época del Rey Rescesvinto en el siglo VII, aun cuando no
existe acuerdo entre los historicistas sobre ello. En ¢l hay normas de diverso origen,
tanto romanas como visigéticas. Contiene normas de derecho privado, publico, procesal
y penal. Rescesvinto ratifica la derogacién de las leyes romanas que habia hecho su
antecesor Chindasvinto, aunque autoriza a estudiarlas. Algunos principios fundamentales
se encuentran en esta obra. En el libro I establece como principio general que solo la
ley es fuente de derecho y que no habrd de recurrirse a la costumbre por su falta sino
al Rey quien dirimira el conflicto. Asimismo, se habla de cémo debe ser la ley “justa,
inteligible, manifiesta, conveniente al lugar donde se dictare, digna, honesta, util y ademas
necesaria”. Consagra también el principio de la igualdad ante la ley: “la ley se aplicard
por igual sin distinguir personas y jerarquias”. Establece ademds cudles han de ser las
condiciones para ser rey. Al respecto se dice que no merece el nombre de Rey quien no
gobierna con benevolencia y lo pierde quien comete injusticia. Discrimina, en materia de
proceso mercantil, los conflictos entre godos y extranjeros. Cuando se trata de extranjeros,
seran juzgados por jueces especiales y de acuerdo a su propio derecho. En cuanto a la
responsabilidad penal, se establece su cardcter personal a diferencia de la responsabilidad
civil que alcanza a los herederos. Crea la responsabilidad de los jueces por la demora en los
fallos o por dictar fallos injustos, quienes deben responder con sus bienes. Desde el punto
de vista del derecho privado, reduce los limites de la autoridad paternal y establece que la
madre puede ejercer la patria potestad en forma subsidiaria.

Se trata de legislacion avanzada para su época pero que no pudo aplicarse por la invasién
musulmana. Recién cobra validez en el orden de prelacion fijado por el Ordenamiento de
Alcald de Henares en el 1348.

2.2.2. Fuentes juridicas de la Alta Edad Media

Mds alld del derecho musulmdn (luego de la invasién mora a gran parte del territorio
de la peninsula ibérica) y el sistema de fuentes judio que rige para esta poblacién que se
instala en algunos lugares de la peninsula, el sistema de fuentes de este periodo se completa
con aquellas de la Espana cristiana. El Ziber iudiciorum va a seguir subsistiendo como ley
aplicable a los visigodos mientras no interfiera con el derecho musulman.

Fueros y fazanas

Algunos territorios que permanecieron independientes en la invasién visigética se
rigen por sus costumbres. Se ha resquebrajado el poder central, no existe una legislacion
unica, y la costumbre y los fallos predominan sobre la ley. El predominio absoluto de estas
fuentes se ve reflejado en el nombre con que se denomina el derecho en estas épocas. Sera
designado como fuero o derecho foral en los territorios de habla gallega y castellana y como
wsus, usarici y utsages en los de habla catalana. La costumbre se encuentra con cardcter
local como wsus terrae. Otras costumbres regulan esa peculiar forma de relacionamiento
medioeval como el contrato de vasallaje. Otra importante fuente de la época estd constituida
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por las fazanas o decisiones judiciales por libre albedrio, pero basado este ultimo en la
costumbre. Los fueros constituyeron una fuente especial por la que el Senor, Conde o Rey
otorgan a determinadas personas o ciudades cierta legislacion de privilegio por la cual se
van a regir. Asi puede otorgarla a las ciudades, a los nobles o a los integrantes del clero.
Existen estudios historico-juridicos que llegan a la conclusion de que las ciudades se daban
sus propias reglas las cuales luego someterian a la aprobacién del rey, o que las mismas eran
producto de un pacto con el senor. A estos fueros se les designaba con el nombre de carza
puebla. Muchas veces los fueros se otorgaban a las ciudades que se iban reconquistando del
poder musulman y se les llamaba carta de confirmacion porque lo que hacian era confirmar
la costumbre del lugar. Dada la escasa intervencion estatal, muchas relaciones juridicas
se rigen por pactos privados como las del aprovechamiento del agua o de los montes.
Con diferente alcance, el proceso de dispersiéon normativa y de privatizacion del poder se
repite en toda la Europa feudal. Esto implica un desmenuzamiento que acaba por hacer
desaparecer el derecho publico. Esta etapa se va a prolongar hasta el siglo XI en que vamos
a asistir a un proceso contrario de consolidacion de los poderes centrales.

La ciencia del derecho

Glosadores y Comentaristas

En el siglo XI, van a ser descubiertos unos manuscritos del Digesto de Justiniano y a
partir de ese descubrimiento se van a comenzar a estudiar en la Escuela de Artes de Bolona.
Desde ese momento la ensenanza de la jurisprudencia va a separarse de la ensenanza de la
retérica y se inaugurara la HEscuela de Leyes. El descubrimiento de los textos del Digesto
llevé a un monje Irnerio y a sus seguidores a estudiarlo de la misma forma que estudiaban
los textos biblicos mediante el método exegético. Se atuvieron al texto literal al que le
hicieron notas marginales o interlineales llamadas glosas. De ahi que a este movimiento se
le dio el nombre de glosadores. Tal era el entusiasmo por el Corpus luris y sus soluciones
que se le proclamé como derecho vigente. Ademas del estudio del texto elaboraron los
llamados “brocardos”, reglas generales de derecho expresadas en forma concisa y “sumas”
o estudios de una parte del Corpus. El profuso trabajo de casi un siglo fue ordenado por
el glosador Accursio en lo que se llamé la Magna Glossa o Glossa Ordinaria. Con este
trabajo la era de los glosadores parecia agotada y llegaba a su fin. No obstante, siguiendo
el camino por ellos comenzado se formé una escuela, la escuela de los comentaristas o
mos italicus, un modo italiano de ensenar y de decir el derecho. Esta escuela se extiende
durante todo el siglo XIII y hasta el 1400. Sus principales exponentes fueron Bartolo
de Sassoferrato y su discipulo Baldo de Ubaldis. A diferencia de sus antecesores ellos
no partieron del estudio de las normas sino que se planteaban un caso tratando de darle
la solucién. Buscaban la ratio o razén de ser de las normas por lo que a partir de ella se
propusieron extraer principios y conceptos generales. Dentro de sus actividades académicas
estuvo la de producir tratados, textos exhaustivos sobre determinados temas de derecho. Su
trabajo constituyé el verdadero inicio de la ciencia del derecho de la Europa continental.



2.2.3. Fuentes juridicas de la Baja Edad Media

Este periodo muestra una tendencia a la unificacién del derecho. En el Reino de Castilla
se comienza con el esfuerzo recopilador del derecho tomando en cuenta la existencia de los
fueros y teniendo uno de ellos como elemento aglutinador.

En este periodo debemos destacar la obra del Alfonso X hijo de Fernando 111 (1252-
1284) En principio este rey traté de difundir el Ziber Iudiciorum al que hizo traducir al
castellano y llevé entonces el nombre de Fuero Juzgo para ser aplicado en el reino. Su
iniciativa no tuvo mayor éxito. Comenzd entonces un camino de recopilacion. Asi, sus
obras mas importantes son £/ Fuero Real 'y Las Siete Partidas aunque también de esta
época son E/ especulo y Las leyes de Estilo.

El fuero Real

El Fuero Real, redactado entre 1252 y 1253, tiene como objetivo, expresado en su
proemio, terminar con el desorden legislativo y lograr una unidad del derecho. El fuero real
no se aplicé con cardcter general sino a las ciudades que carecian de uno, o a aquellas cuyo
fuero ya no satisficiese sus intereses.

Ley de las Siete Partidas

En cuanto a La Ley de las Siete Partidas no existe acuerdo entre los autores sobre
su autoria y época. No obstante, en el prélogo se establece como fecha de comienzo el
1256 y se dice que “fue acabada desde que fue empezada a siete anos cumplidos”. Tiene
como fuentes el derecho candnico, el derecho romano justinianeo, los roles de Olerén y
demas legislacion mercantil, algunos fueros municipales y nobiliarios. Estd dividida en
siete libros. El primero trata del derecho natural, de las costumbres, de las leyes de la fe
catélica, de los sacramentos y de la Iglesia; el segundo, del derecho publico del reino y de
la organizacion de los estudios; el tercero, de la organizacion judicial y del procedimiento,
dominio, posesién, prescripcion; el cuarto las materias de familia, potestades dominiales
y senoriales, relaciones entre senor y vasallo; el quinto, de las obligaciones y contratos; el
sexto sucesiones, tutelas y curatelas; el séptimo y altimo, del derecho penal.

Sus fuentes, sobre todo romanas, no fueron adecuadas a la poblacién a la que pretendi6
aplicarse. Los hispanos, muy arraigados a sus costumbres germanicas no encontraron en las
Siete Partidas las soluciones esperadas.

Ordenamiento de Alcala de Henares

Otros esfuerzos en el mismo sentido que Las Siete Partidas se hicieron con posterioridad.
El Ordenamiento de Alcald de Henares de 1348 pertenece al reinado de Alfonso XI. En ¢l
se va a establecer un orden de prelacion de normas. En primer lugar, se aplicaria el propio
Ordenamiento, a falta de norma expresa en él debia recurrirse al fuero real u otros fueros
y por tltimo de no encontrarse disposicion aplicable en ellos habria de recurrirse a Las
Siete Partidas. En el periodo siguiente seguirdn sucediéndose estas recopilaciones hasta la
codificacion.
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2.3. Actividades sugeridas

Preguntas y/o ejercicios reflexivos

¢Qué factores incidieron en la formacién del derecho comin europeo?

¢Bsclavitud o servidumbre en la Edad Media? Fundamente su respuesta.

¢De qué forma incidieron los textos contenidos en el Corpus Iuris Civilis de Justiniano
en el derecho medioeval?

¢Por qué se dice que los comentaristas son los padres de la ciencia juridica continental
europea? ;BEsta Ud. de acuerdo? Fundamente su respuesta.

3. La modernidad y las fuentes de produccion del derecho

3.1. Generalidades

Es indudable que nada de esto acontecid de una vez. Pero en sus avatares el hombre comienza a
pensar desde un nuevo dmbito y desde una radical experiencia: desde el dmbito de la razon y la
experiencia del valor de la realidad concreta (Gomez Arboleya, 1957 ).

Varios acontecimientos importantes marcan el comienzo de un nuevo periodo histérico,
a saber: la caida del Imperio Romano de Oriente en manos de los turcos otomanos en
1453, la asuncién de Isabel como reina de Castilla en 1474 y el descubrimiento de
América en 1492, entre otros. La prolongacién de sucesos del periodo anterior como
el claro predominio de la clase burguesa que trae aparejado un cambio de mentalidad, la
consolidacion de la realeza y la consecuente disminucion del poder de la nobleza, serdn los
elementos que caracterizardn esta nueva sociedad. Con ellos nacerd una nueva forma de
organizacién politica que son los Estados nacionales soberanos modernos, basados en el
poder absoluto del rey respecto de sus sibditos y dentro de un territorio delimitado. La
clase burguesa, de su lado, se va afianzando traduciéndose en una suerte de alianza con la
realeza. El desarrollo de la vida en la ciudad, la proliferacién de estudios universitarios, la
invencion de la imprenta, el dinero como elemento de intercambio serdn determinantes
de la modernidad. Por otra parte, desde el mundo de las ideas, el ser humano moderno
reaccionara contra el dogmatismo y autoritarismo eclesidsticos. Pondrd su interés en
el mundo antiguo, en la razén humana como unica capaz de llegar al conocimiento. Se
desarrollaba asi el movimiento humanista y renacentista.

3.1.1. La ciencia juridica

El mos italicus, como forma de entender y ensenar el derecho romano, utilizado por los
glosadores y comentaristas, cay6 en desuso. EI humanismo se hizo sentir en el campo del
derecho. Hubo una nueva forma de acercamiento al derecho romano llamada mos gallicus
porque fue desarrollada mayormente en Francia. Ya no se concibié a aquel como derecho
vigente sino como fuente inspiradora, producto histérico del genio romano, fruto de la
razén y la equidad.



3.1.2. Escuela del derecho natural racionalista

En el siglo XVII nace la corriente juridica mds representativa de la modernidad, la
escuela del derecho natural racionalista. Basados fundamentalmente en el pensamiento
de Descartes, los iusnaturalistas racionalistas parten de la idea del universo regido por
leyes inmutables y necesarias que constituirdn el elemento de validez del derecho. La
humanidad, a través de la razén puede llegar al conocimiento de esas leyes. Se produce,
entonces, una identificacion del derecho natural con el derecho racional y el derecho
positivo, el legislador sanciona como ley positiva el derecho natural. Se parte del principio
de que es posible la construcciéon de un sistema completo racional del derecho natural
a través del método axiomdtico-deductivo. La idea de sistema o construccion légica del
derecho, en que todas las partes estdn relacionadas entre si y cada una ocupa el lugar que
le corresponde por naturaleza (una idea que también procede del campo de la teologia), ya
no desaparecerd de la ciencia juridica (Levaggi, 1986, p. 116).

3.1.3. La ilustracion

Al siglo XVIII se le conoce como el siglo de la Ilustracién y su movimiento intelectual
se denomina Iluminismo. Una de sus caracteristicas mas importantes fue poner en tela
de juicio todo el conocimiento tradicional a través de la critica. Sus seguidores se van a
apartar de Descartes y va a seguir la filosofia empirista de Locke (1632-1704). El camino
emprendido es inverso, van a partir no de axiomas para luego—deductivamente— llegar al
conocimiento de los fenémenos sino que partirdn de estos y utilizando el método inductivo
pretenderan llegar al conocimiento. Siguiendo a Locke, entonces, sostendran que todas las
ideas parten de la experiencia, si bien a las cosas no nos llegardn en si mismas sino como ellas
se nos aparecen a través de las formas de la conciencia. La ilustracion persiguiod, a través de
la critica sistematica, fines eminentemente practicos: la destruccion del orden imperfecto
anterior y su sustitucion por un orden racional impuesto por el legislador. De esta manera
se encaminaban las naciones europeas, algunas de ellas mediante reformas que aceptaban
las nuevas ideas tales como el despotismo ilustrado; otras ideas mas revolucionarias, como
el enciclopedismo francés, que trajeron consigo la revolucion.

3.1.4. Los Reinos de Castilla y Aragon

En la peninsula, Isabel de Castilla desata una politica de unidad politica, religiosa y
racial tendiente a fortalecer al Estado frente al poder de la nobleza y de la incipiente clase
burguesa. En este sentido se va a realizar una campana de conversion de los judios y
la persecucion de los judios no conversos mediante la creacion del Tribunal de la Inquisicion.
En 1492 se decretara la expulsion definitiva de los judios no conversos.

Otro tanto sucede con los musulmanes y gitanos. Las ideas humanistas renacentistas
no se propagaron es Espana como en el resto de Europa, sino que se fue hacia un neo
cristianismo. Fueron los reyes catolicos los primeros monarcas europeos quienes instalaron
el nuevo Estado nacién propio de la edad moderna que dejaba atras el viejo Estado feudal.
La union de los reinos de Castilla y Aragén como consecuencia del matrimonio de Isabel y
Fernando alcanz6 la unidad territorial pero se manejaron ambos de manera separada tanto
en el orden politico como juridico.
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3.2. Fuentes del derecho

3.2.1. El derecho castellano

Las leyes y demas fuentes castellanas

Con cardcter general podemos decir que se trata de fuentes del derecho que
practicamente provienen de una fuente Unica que es el rey. Las leyes seran disposiciones
que emanan de la actividad conjunta de las cortes con el rey pero este podia prescindir
de las cortes y, mediante el asesoramiento de juristas, dictar sus propias leyes a las que se
les [lamé pragmaticas. Junto a estas existieron otra cantidad de disposiciones reales con
diferentes alcances (ordenanzas, provisiones, reales cédulas etc). Ademads de las fuentes
escritas tenemos la costumbre. Esta servia para llenar vacios posibles que existieran en las
normas escritas pero nunca podia derogarlas. Su aplicacion estaba sujeta a ciertas reglas:
debia ser aceptada por la autoridad del lugar y conforme al derecho natural. En tanto, la
jurisprudencia y la doctrina fueron fuentes no formales de derecho. En el ano 1567, bajo
el reinado de Felipe II existe un nuevo intento de ordenar la legislacion. Se va a promulgar
la Recopilacion que resulta ser insuficiente. En el ano 1805 y bajo el reinado de Carlos IV
se va a producir la Novisima Recopilacién cuando ya en Francia ya se habia aprobado el

Codigo Civil.

3.2.2. El derecho indiano

Contenido y fuentes del derecho indiano

El hecho histérico de que fuese Isabel de Castilla quien apoyase los proyectos que
culminaron con el descubrimiento de América, motivaron que los nuevos territorios
fueran incorporados al reinado de Castilla y que fuese en principio el derecho castellano
el que rigiera en esas tierras. No obstante, el derecho castellano pronto se mostré incapaz
de regular situaciones que tenfan que ver con las condiciones geogrificas, politicas,
econémicas, sociales, raciales de los territorios conquistados. Nace asi el derecho indiano
para dar respuesta a una casuistica que superaba en mucho las disposiciones del derecho
castellano peninsular. Desde la metrépoli se dispuso que en estos territorios debian de
primar las disposiciones dictadas por los altos 6rganos de gobierno radicados en Espana,
en primer lugar el rey y los organismos creados propiamente para estos territorios: la Casa
de Contratacién de Sevilla y el Real Consejo de Indias y por las autoridades coloniales
facultadas a esos efectos. Asi, no podia acudirse a las fuentes del derecho castellano sino en
forma supletoria a las fuentes de derecho indiano.

La esfera de aplicacion del derecho castellano privado fue, igualmente, bastante amplia.
En 1680 se produce la Recopilacion de las Leyes de Indias. Se traté de un esfuerzo
recopilador de las disposiciones aplicables a los territorios descubiertos en la que se
prescribia lo siguiente: “Ordenamos y mandamos que en todos los casos, negocios y pleitos
en que no estuviese decidido ni declarado lo que se debe proveer por las leyes de esta
Recopilacién , o por cédulas, provisiones u ordenanzas dadas y no revocadas para las Indias
y por las que por nuestra orden se despacharen, se guarden las leyes de nuestro Reino de
Castilla conforme a la de Toro...”.



3.3. Actividades sugeridas

Preguntas y ejercicios reflexivos

¢Qué escuela juridica —que tiene su inicio en la modernidad— influyé en la codificacién
del siglo XIX? Fundamente su respuesta.

¢Cuiles son los principales problemas que se plantea el hombre moderno?

;Cudles son las consecuencias en el mundo del derecho del movimiento de la Tlustracién?

¢Hacia donde se desplaza el derecho comin de la Edad Media?

¢Qué se entiende en la modernidad por derecho natural?

¢Qué se entiende por derecho castellano?

¢Qué se entiende por derecho indiano?

4. El derecho patrio y el proceso codificador

4.1. El derecho patrio desde la fundacion hasta la codificacion

A partir de la emancipacion, nuestro pais vivié respecto de las fuentes de produccion
del derecho dos etapas bastante definidas. Por un lado, desde nuestra primera constitucion
en 1830, y se puede decir que hasta la codificacién, época que se conoce como de derecho
intermedio, hay una supervivencia de las normas del derecho castellano y del derecho
indiano. En la incipiente republica, colmada de revueltas y guerras, el tiempo necesario
para una legislacion propia tardé. En este periodo exitirdn unas pocas leyes, la mayoria
referentes a la organizacién de la justicia.

4.2. Periodo de la codificacion, antecedentes europeos

Se le da el nombre de codificacion al proceso que tuvo lugar en Europa e Iberoamérica que
comenz6 en las postrimerias del siglo XVIII y que tuvo un sostenido desarrollo durante el
siglo XIX y que, bajo el influjo de las ideas de la modernidad, responde a los requerimientos
de la ya consolidada clase burguesa. De esta forma los c6digos modernos se apartaron de lo que
eran las viejas recopilaciones que solo pretendian ordenar el farrago de miles de disposiciones
dispersas con el fin de saber cudles estaban vigentes y cuales no, si bien la ilustracion justifico
este despliegue normativo preparando el campo fértil para la codificacion.

Los cédigos nacen con un propésito deliberado: constituir un nuevo orden definitivo
con soluciones para todos los casos que pudieran plantearse y dar asi una certeza al derecho
para seguridad de la clase burguesa. Desde el punto de vista de su conformacion, son
textos que contienen un conjunto de preceptos ordenados y organizados de forma tal que
estan relacionados entre si y que son deducidos, mediante el método racional, a partir de
unos axiomas o principios universales. Sus preceptos debian llegar a todos los destinatarios
por lo que deberfan ser redactados de forma clara, con lenguaje sencillo. Estos preceptos
estan llamados a regir en un marco témporo-espacial determinado y dan lugar asi a la
promulgacion de derechos nacionales, aplicables a un territorio, con primacia de la ley y
con el monarca en el vértice. Se evitaban de esta forma las organizaciones intermedias y el
derecho comin —muchas veces costumbrista— propios de la Edad Media.
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La burguesia habia cambiado el sentido del trabajo ahora considerado una fuente de
bienes y éxito y que solo se podia dar en un marco de igualdad que solamente la ley los
c6digos garantizaban.

Si bien hubo algunos cédigos anteriores como el prusiano y el bévaro, recién con el
Codigo Civil elaborado por una comision a instancias de Napoleon Bonaparte, finalizado
en 1804 y promulgado en 1807, se tuvo un verdadero modelo que fue seguido por varios
Estados modernos. El codigo de Napoleén fue realizado de acuerdo a los principios
descriptos, pero, bajo el influjo de Domas y Pothier, la gran mayoria de sus disposiciones
estaran basadas en el derecho romano. En las Escuelas de Derecho, a través de la docencia,
los romanistas ya habian elaborado diferentes conceptos y construido la conexién entre
ellos a partir de las normas romanas. De hecho, se llegé a decir que el derecho romano era
el unico depésito del derecho natural. Ningun codificador comenz6 su tarea de cero. Los
materiales que utilizaron como fuentes surgen de las actas de las comisiones encargadas
de su redaccion, asi como de la propia exposicion de motivos del cédigo, de las notas y
concordancias elaboradas por los codificadores.

4.3, La codificacion americana

Mientras en Francia se codificaba, las nuevas ideas tardaban en concretarse en Espana.
En Hispanoamérica y hasta los procesos emancipadores, el derecho que regia estos vastos
territorios —como se dijo— era sustancialmente el derecho castellano. El trasplante del
derecho castellano a estos territorios y su aplicacién por defecto trajo aparejado también
el influjo del derecho romano y del derecho comun. No existia, entonces, una doctrina
propia, por lo que los primeros cédigos hispanoamericanos fueron realizados bajo el influjo
casi unico del cédigo napolednico al ver reflejado en €l la igualdad de los ciudadanos, la
seguridad juridica y la autonomia de la voluntad.

Luego vino una segunda etapa codificadora que culminé con los cédigos de 1855 en
adelante. Es de resaltar el Proyecto de Cédigo Civil del uruguayo Eduardo Acevedo. Se
traté de una obra privada y personal que edité en 1852 que no llegé a prosperar. Dentro de
esta segunda etapa merece una consideracion especial la obra de Andrés Bello, venezolano
de origen y chileno por adopcién. Andrés Bello se ocupa de la redaccion del Cédigo
Civil chileno que luego sera modelo en Hispanoamérica. Fue promulgado en 1855. Su
estructura se realizé a semejanza de las Institutas de Gayo, estaba dividido en cuatro libros
y un titulo preliminar. Sus fuentes fueron, entre otras, las Partidas y el cédigo francés.

El Cédigo Civil uruguayo es sancionado por decreto-ley del gobierno de facto del
Brigadier Flores del 23 de enero de 1868, en el cual se fija la vigencia para el 19 de abril
del mismo ano. Por diferentes problemas, recién entra en vigencia en 1869. Fue obra del
argentino Tristin Narvaja. Su estructura responde a cuatro libros y un titulo preliminar. Sus
fuentes fueron el Cédigo Bello, el Esbozo de Texeira de Freitas y algunas obras castellanas.



4.4. Derecho después de la codificacién contemporanea

Durante el siglo XX, los cambios producidos en la sociedad, como consecuencia de
la industrializacién, de los movimientos obreros, de la lucha de la mujer a través de los
movimientos feministas por ocupar un espacio tanto en el derecho privado como publico,
el cambio y modernizacién del Estado, traen aparejado un cambio de paradigma en el
derecho. Las guerras mundiales, sobre todo la segunda, motivan a los Estados a buscar
soluciones para que no vuelvan a cometerse los horrorosos crimenes perpetrados. Se crea
la Sociedad de Naciones y luego la Organizacion de Naciones Unidas con este fin. Hay
un acentuado avance en la concepcion de los derechos humanos que va acompanado de un
correlativo avance de organismos internos e internacionales universales y regionales en la
creacion de estructuras que permitan cada vez mds el respeto a esos derechos.

4.5. Actividades sugeridas

Preguntas y/o ejercicios reflexivos

¢Qué se entiende por periodo intermedio patrio? Especifique cudles eran las fuentes del
derecho aplicables en dicho periodo.

¢Qué entendemos por proceso codificador?

Defina qué es un cédigo.

¢La recopilacién de 1805 espafiola es un cédigo?

¢Qué factores intervienen en la formacion del derecho contemporaneo?

¢Cuiles factores considera ud. que intervinieron en la concrecién y difusién de los
derechos humanos?
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CAPiTULO Il

Instituciones

1. Persona

Dra. Graciela Porta Sicardi

Todo detenido examen de la sociedad, el derecho y el Estado debe girar necesariamente en torno a la
persona humana, principio, medio y fin de ellos, a punto tal que fija su sentido y destino, como la
evolucion humana lo pone de manifiesio (Alsina, p. 1947).

Cuando nos aproximamos al origen del término persona vemos que no existe acuerdo en
cuanto a su etimologfa. Tradicionalmente, y sobre todo desde las tiendas del derecho civil,
se ha aseverado que proviene del vocablo latino personare con el cual se designaban las
mascaras utilizadas por los actores a fin de obtener una mayor resonancia de la voz. Por otra
parte, hay quienes sostienen que la voz provendria de un participio personatus que significa
revestirse o disfrazarse, o del vocablo etrusco phersus. Sea cual sea el origen etimolégico
de la palabra, los cultores de la ciencia del derecho le han dado un sentido que se ha ido
forjando a través de la historia y que podriamos resumir de esta forma: persona es todo ente
titular de derechos y obligaciones, o sea, dotado de capacidad juridica.

La primera cuestion para reflexionar es si ese ente siempre es un ser humano o el
derecho puede hacer ingresar en la categoria juridica de persona a otros entes diferentes,
como analizaremos mas adelante. Lo cierto es que el término persona no siempre estuvo
ligado a este concepto. Si nos remontamos al derecho romano, por ejemplo, el término
persona no tenia ninguna connotacién juridica y era utilizado —como el de /4omo— para
referirse tanto al hombre libre como al siervo o esclavo al que se le negaba, en principio,
toda capacidad juridica. Los romanos concibieron al ser humano ligado a la posicién que
este tenia en la sociedad, o sea a su szazus, y es a partir de esta posicion que iran regulando
sus derechos.

1.1. Status libertatis

En principio, en Roma, no todos los seres humanos se encuentran en igualdad de
condiciones frente al derecho. La discriminacién mas grande proviene de su condicién
de hombre libre o de esclavo. Los esclavos son aquellas personas que en Roma tienen
la calidad de “homo” pero no tienen status o sea no son susceptibles de ser titulares de
derecho y obligaciones. Entonces, la condicién para constituirse en sujeto de derecho es
ser capaz es tener el status libertatis.
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La libertad era definida como la facultad natural de hacer aquello que se queria, inmune
a ser impedido por la fuerza o por el derecho. Se es libre por nacimiento, en cuanto se nace
de padres unidos en justas nupcias para lo cual deben ser necesariamente libres. Los que
nacen de relaciones extramatrimoniales siguen la condicion de la madre al momento del
nacimiento. También se admitié que se naciera libre si en algin momento del embarazo la
madre habia sido libre aunque al momento del parto fuese esclava. La libertad también se
podia adquirir mediante el acto juridico de la manumision por la cual el patrén liberaba
al esclavo; o por ley, como premio en el caso de que el esclavo haya denunciado a los
responsables del homicidio de su amo; o como sancién para el amo en caso de maltrato
del esclavo. Aquellos que nacen libres llevaran el nombre de “ingenuos” y aquellos que
devienen libres llevaran el nombre de “libertos”.

1.2. Status civitatis y status familiae

La capacidad juridica no solo era reconocida a quien era libre, sino que se exigia al
mismo tiempo para muchas relaciones juridicas (y tanto mads en el derecho antiguo) la
ciudadania romana y una particular posicién de autonomia en el ambito de las relaciones
familiares. Estos requisitos vienen expresados por los intérpretes, cuando dicen que tenia
capacidad juridica quien disfrutaba del stazus libertatis, status civitatis y status familiae.
Mientras los dos primeros status son presupuestos necesarios para el ejercicio de derechos
publicos, el tercero solo tiene importancia para las relaciones de derecho privado. El hecho
de poseer status civitatis, o sea la calidad de ciudadano romano, le otorgaba a la persona
derechos vinculados a su capacidad juridica de derecho privado: dus connubbi (derecho a
contraer matrimonio véalido) y el dus commercii (derecho a efectuar negocios juridicos).
La capacidad juridica hasta aqui analizada (que en el lenguaje actual conocemos como
capacidad de goce) no necesariamente presuponia que la persona pudiera ejercer por si
misma sus derechos (lo que hoy denominarfamos capacidad de obrar). Muchas eran las
causas (sexo, edad, demencia, prodigalidad) por las cuales dicha capacidad se encontraba
limitada o directamente no existia.

1.3. Principio y fin de la persona fisica

Para que un ser humano fuese considerado existente juridicamente de necesitaba que
hubiera nacido, o sea que estuviese separado del vientre materno, que hubiese nacido vivo,
que la gestacion hubiese llegado al menos a los siete meses, que el nacido tuviese forma
humana. Antes del nacimiento el concebido era considerado mulieris portio vel viscerum y
por tanto no podia ser considerado como titular de derechos y obligaciones. Sin embargo,
al concebido por nacer, nasciturus se le reservaban sus derechos hereditarios siempre y
cuando luego naciera con las condiciones establecidas. Hasta su nacimiento, sus derechos
iban a ser tutelados por un curatur vensris. Algunas veces, cuando ello favorecia a la
persona, su condicion juridica al nacer era determinada por su condicién juridica como
concebida (caso que ya mencionamos para obtener su calidad de libre o de hijo legitimo).
La prueba del nacimiento debia ser proporcionada por quien tuviere interés en ello.

En cuanto a la extincién de la persona se consideraba que se producia a su muerte.
Algunas presunciones ligadas con la muerte o fin de la persona tuvieron lugar en el
derecho clasico. Si varias personas unidas por parentesco y, por ende, llamadas a heredarse



morian juntas en un accidente y no se pudiese demostrar cudl de ellas murié primero,
eran considerados muertos simultineamente. En época justinianea se establecié que si se
trataba de la muerte de padre e hijo, se consideraba que habia muerto antes el hijo si este
era impuber, o antes el padre si el hijo era puber.

1.4. Consideraciones legales de la esclavitud

La esclavitud tenia su principal fundamento en la cautividad de guerra que hacia
esclavos a los caprivi.  Era un instituto del sus gentium definido como contra naturam
porque se reconocia que por derecho natural todos los seres humanos eran libres e iguales.
No obstante, la esclavitud fue admitida en el pueblo romano como en casi todos los demads
pueblos de la antigiedad. El esclavo era considerado como una cosa y por tanto objeto y no
sujeto de derecho; sobre él se podia constituir la propiedad y demds derechos reales y como
tal podia ser vendido, donado, poseido. Era privado totalmente de su capacidad juridica
—servili caput nullum ius haber—por tanto, no podia contraer matrimonio valido porque
estaba prohibido el matrimonio entre libres y esclavos, ni entre esclavos, solo uniones de
hecho que llevaron el nombre de contubernium. El esclavo podia adquirir bienes pero estas
adquisiciones siempre iban a recaer en el patrimonio del pater.

En dos aspectos el esclavo no era considerado una cosa: para el derecho sacro y para ser
sujetos del derecho penal publico. En principio los esclavos eran considerados casi como
los_figli familiae, ya que vivian en la domus y compartian la vida familiar. No obstante,
con las conquistas romanas la cantidad de esclavos se increment6 en forma exponencial y la
situacion de estos vari6 sustancialmente, siendo sometidos a vejamenes y sevicias por parte
de sus amos. Es recién a partir de la legislacion imperial, seguramente por influencia del
cristianismo, que se comenz6 a limitar el derecho de los amos respecto de sus esclavos. Asi
se penaron las sevicias y se permitié al esclavo recurrir extra ordinem al magistrado por
malos tratos. Concomitantemente, se fue desarrollando una capacidad patrimonial de los
esclavos a través de la administracién de un pequeio grupo de bienes (peculio) que ellos
podian incrementar con su actividad.

1.5. Status civitatis

Como se ha dicho, para que una persona pudiese tener capacidad, ademds de ser
libre, debia ser ciudadano romano. Se era ciudadano romano por nacimiento, liberacién o
concesion. Por nacimiento, si la persona era hijo legitimo o sea nacido de justas nupcias entre
ciudadanos romanos. También los esclavos podian volverse ciudadanos cuando eran liberados.
Por concesion, llegaban a ser ciudadanos romanos los extranjeros a los cuales les hubiese sido
dada la ciudadania por el pueblo romano. Esta concesién podia ser particular o general (a
todos los habitantes de una region o ciudad). En el campo del derecho publico significé tener
el ius suffragii y el ius honorum, o sea, el derecho a elegir y ser electo magistrado.

En contraposicién a los ciudadanos romanos se encontraban los extranjeros, en un
principio llamados /ostes y mas tarde peregrinos. En principio, los peregrinos no se regian
por el derecho civil romano exclusivo de los ciudadanos, antes bien, en sus relaciones se
regian por sus derechos propios. Peregrinos eran también los sibditos de las provincias
conquistadas por Roma. Mas tarde, todos los peregrinos sin distinciéon pudieron realizar
negocios juridicos validos a la luz del ius gentium.
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Existia en Roma otro tipo de habitantes cuya situacién era intermedia entre el ciudadano
y el peregrino. Estos eran los llamados “latinos”. Dentro de ellos podemos considerar tres
categorias: los latini veteres, antiguos habitantes del Lacio y de las mds antiguas colonias
de Roma, tenian todos los derechos de los ciudadanos salvo el sus honorum,  coloniari,
habitantes de las colonias romanas fundadas después del 268 a. C,, tenian el dus suffragii,
ius commercii pero no tenian el sus connubii; por Gltimo, los latini iuniani, eran los
esclavos manumitidos a los cuales no les habia sido reconocida la ciudadania. En el 212 d.
C. el emperador Caracalla concede la ciudadania a todos los que estaban iz orbe romano.
La ciudadania romana se perdia por tres causas: pérdida de la libertad, pena de deportacion
o eleccion de otra ciudadania.

1.6. Status familiae

Ademas del requisito de la libertad y de la ciudadania, para que la persona tuviese
capacidad en el campo del derecho privado era necesario ser sui suris, o sea, ser auténomo
de cualquier potestad familiar. Era sui suris, entonces, aquella persona que no tenia
ningun ascendiente que ejerciera la potestas sobre €I, ya porque habia sido liberado de
dicha potestad por emancipacion del pater, ya porque este habia muerto. Si la persona
sui turis era hombre, se transformaba en pater familiae, cualquiera fuese su edad, siendo
entonces también indiferente que tuviese o no descendencia. Solo las personas sui iuris
tenian capacidad patrimonial.

En relacién directa con los sui suris existen los alieni iuris, o sea, todos aquellos
que estan sometidos a la potestas de un mismo pater configurando asi la familia romana,
tal como fue ya descrita. La condicién de los hijos de familia no fue diferente a la de los
esclavos desde el punto de vista patrimonial ya que, si adquirian bienes, los efectos de dicha
adquisicion recafan en el patrimonio del pater. También ellos a través de la administracion
de su peculio llegaron a extender la esfera de su capacidad patrimonial.

1.7. Capitis deminutio

La capacidad podia perderse por la capitis deminutio. Esta podia ser mdxima, media
y minima. L.a maxima significaba la pérdida de la libertad y con ella de todos los demas
status. LLa media significaba la perdida de la ciudadania y con ella todos los derechos
que tenia el ciudadano. La capritis deminutio minima significaba un cambio de status en
la familia por emancipacion, adopcion, datio in mancipio, en estos casos se conservaban
las dos primeras y la consecuencia que tenian estos institutos era la desvinculacion del
individuo de su familia de origen. Si lo que se producia era una adrogatio de un pater a otro,
el adrogado cambiaba definitivamente su status de sui duris por el de alieni duris.

1.8. Las personas en el derecho germanico

La situacion de las personas y su capacidad no varié mucho durante la época del
derecho germdnico: la capacidad civil también estaba determinada en funcién de la libertad
de las personas. Tenian plena capacidad aquellas personas pertenecientes a la comunidad
y libres. A los siervos les eran negados todo tipo de derechos. Esta situacién se va a ir
morigerando hasta que la servidumbre desaparece en las ciudades. Igual que en Roma,



todo lo adquirido por el siervo va a integrar el patrimonio del amo. De Ia situacién de
servidumbre se podia salir por medio de la institucién del franqueamiento, por la cual el amo
le otorgaba la libertad al siervo. Salvo alguna excepcion, el franqueado no obtenia plenamente
su libertad, su condicion de semi libre lo dejaba bajo el patrocinio de quien habia sido su
amo o, si el franqueado lo preferia, bajo el patrocinio de la Iglesia. Desde el punto de vista
patrimonial se les consideraba capaces aunque adscritos a la tierra. Después de su muerte
el que habia sido su amo tenia derecho a una cuota hereditaria sobre los bienes muebles de
este. Para contraer matrimonio el semi libre debia de comprar el consentimiento del sefor.
Los extranjeros carecian de capacidad juridica salvo que se pusiesen bajo la proteccion de
un senor mediante lo que se llamé la “paz del mercado”. Si asi lo hacian el sefor ejercia
una especie de tutela sobre la persona protegida habilitando en esta forma la realizacién de
actos juridicos. La capacidad se podia perder por la “pérdida de la paz”. Ella conllevaba la
pérdida de todos los derechos patrimoniales como consecuencia de que esa persona ya no se
consideraba perteneciente a la colectividad. Incluso se le podia dar muerte sin que implicara
la comision de un delito. Con la pérdida del derecho la persona no se volvia totalmente
incapaz sino que perdia algunos derechos, por ejemplo, ser testigo o jurar en juicio.

1.9. La persona en el derecho bajo medioeval. Las Siete Partidas

Las Partidas van a seguir distinguiendo entre hombres libres y siervos o esclavos y van
a adherir a la concepcion romana de determinar la capacidad por el szazus. De esta manera
van a definir la capacidad como “el estado de los hombres” y el estado como “la condicién
o manera en que los hombres viven o estdan”. Esta condicién podia provenir de la propia
naturaleza o de las leyes positivas. El estado natural podia pertenecer a personas nacidas
o meramente concebidas, por razon del sexo a varones o mujeres, y por razén de la edad a
menores 0 mayores. Se consideraba persona la nacida viva, cuando lo habia hecho en tiempo
util y legitimo, hubiera vivido 24 horas, tuviese forma humana y hubiese sido bautizado. Los
meramente concebidos podian llegar a tener derechos si le eran favorables y si luego nacian
con los requisitos senalados con anterioridad. Con respecto al sexo, las mujeres tenian
capacidad de goce pero no de ejercicio, o sea, tenfan limitada su capacidad de obrar. En
cuanto a la edad, se consideraron los 25 anos para adquirir la capacidad plena, no obstante,
para determinados actos juridicos, como el otorgamiento de testamento o para contraer
matrimonio, se fij6 una edad mds temprana, doce para la mujer y catorce para el hombre.

En lo que concierne a la esclavitud, si bien en las Partidas se la considera como vil,
no por ello deja de legislar al respecto. Serdn esclavos, entonces, para esta legislacion los
caidos en cautiverio de guerra por razones de fe, los hijos de sierva (se seguia la condicién
de la madre) y por la pérdida de la libertad. Esto ultimo solo era posible si la persona
era consciente de que estaba vendiendo su libertad y el comprador creer que esa persona
era libre. Para este peculiar negocio quien vendia su libertad debia ser mayor de siete
anos. Durante los siglos XVII y XVIII se desarrolla todo un movimiento intelectual de
antiesclavistas entre cuyos exponentes se encuentran Bartolomé de las Casas y Domingo
de Soto entre otros.
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1.10. La esclavitud en la colonia

En Uruguay y en América se va a producir la introduccién de esclavos negros, que
ya habia tenido su origen en la Espana del siglo XV. En cuanto a sus derechos, no tenian
capacidad juridica civil aunque tenian, en principio, derecho a la vida y a la integridad
fisica, por lo cual tenian la posibilidad de denunciar los malos tratos. En 1794 se prohibe
“la carimba”, o sea, la marca en el cuerpo del esclavo con hierro candente en senal de que
se habian pago los tributos por su introduccién. Dentro de los derechos patrimoniales
podemos nombrar el derecho al peculio liberatorio, establecido por Real Cédula de
1526 que consistia en que el esclavo podia comprar su libertad pagando con su trabajo
y recogido este derecho en la Recopilacién de las Leyes de Indias de 1680. Una vez
realizado el pago total, que era la suma que su amo habia pagado por €l en su adquisicion,
el esclavo se volvia persona libre. También se lograba la libertad mediante el aforro, acto
personalisimo donde el amo entregaba la libertad al esclavo. Una vez libres estas personas se
transformaban en plenamente capaces pero con supervivencia decreciente del concepto de
cosa. Esto ultimo significaba que debia honra y obediencia al senor que lo habia aforrado.
El incumplimiento de estas obligaciones podia hacer revocable el aforro oportunamente
otorgado. No obstante, habia otro problema vinculado y era el color de la piel. Solamente
podian adquirir la libertad plena los llamados quinterones o sea aquellos que solo tenfan un
quinto de sangre negra. La libertad plena era negada a los negros y mulatos.

1.11. La esclavitud en nuestro pais

En el periodo intermedio por un decreto de 1825 y una ley de 1830 se estableci6 la
libertad de vientres en nuestro pais y la prohibicion del trafico de negros desde el extranjero.
El constituyente de 1830 se pronuncia en igual sentido por lo que sigue vigente en el
pais la esclavitud preexistente. En el mismo ano, se habia dictado una ley que establecia
las condiciones de venta. Independientemente de la prohibicién constitucional del trafico
de esclavos este siguié sucediendo en el pais. Es recién en 1846 cuando se decreta la
abolicion total de la esclavitud en el territorio nacional otorgando la plena libertad a todos
los esclavos. EI Cédigo Civil uruguayo va a dar un concepto de persona parecido al del
codigo Bello, cuando dice: “Son personas todos los individuos de la especie humana. Se
consideran personas juridicas y por consiguiente capaces de derechos y obligaciones civiles
el Estado, el Fisco, el Municipio, la Iglesia y las corporaciones reconocidas por la autoridad
publica”'*. De esta forma, la normativa uruguaya pone al individuo, persona humana, como
centro de imputacion de derechos y obligaciones al decir “son”, en tanto que establece
que hay otros entes que se consideran personas capaces de derechos y obligaciones por
imposicion de la ley y no por su naturaleza misma.

1.12. La persona: centro de los ordenamientos juridicos

La consideracién de la persona ocupa hoy un lugar preeminente en la discusion juridica
y iusfilosofica que trasciende la esfera del derecho civil o privado, aunque lo incluye.
Savatier (1959) ya lo expresaba de esta forma en el pasado siglo al decir que la persona
se ha transformado en el centro de la meditacion juridica contempordnea. Esta afirmacion

14 Art. 21; Libro primero.



resulta cada dia mds cierta con el desarrollo de los derechos humanos y responde a una
concepcion menos patrimonialista y mds humanista del derecho. Se ha traslado el eje del
derecho civil, de las cosas y la propiedad al ser humano como centro del ordenamiento
juridico.

2. La familia: algunas lineas de su evolucion histérica

Esc. Claudia Cabrera

2.1. Introduccién

La familia como institucion social e institucion juridica ha sido objeto de interés y de
regulacién desde siempre por ser considerada una cuestién obvia, necesaria e inclusive
“natural”. Pero la historia de la familia como institucion es un asunto cuyo interés tedrico
es bastante mas reciente. Alrededor de las décadas de 1960 y 1970 y como consecuencia
de asuntos tales como la multiplicacion de los divorcios, la caida de la natalidad, el
conocimiento de las relaciones sexuales extra-matrimoniales, el aumento de uniones libres,
la inestabilidad de los lazos intergeneracionales, la insercién de la mujer en el mercado
laboral | la lucha por la igualdad, etc., muchas personas comunes y corrientes y también
académicos se formularon preguntas similares: sestamos frente a la una crisis definitiva
de la institucién familia? O ¢son solamente transformaciones coyunturales, similares a las
producidas en distintos momentos histéricos? Desde entonces el estudio de la familia y
su historia se ha tornado interesante, relevante, un atractivo objeto de estudio. El estudio
de la familia y de la historia de la familia se ha vuelto atractivo para las ciencias sociales y
esto ha favorecido muchos enfoques interdisciplinares interesantisimos desde disciplinas
como la Demografia, Economia, Estadistica, Sociologia, Psicologia, Derecho, Historia,
Antropologia, etc.

Consideramos que una mirada desde la Historia del Derecho, disciplina que enfatiza
el elemento temporal y que se detiene y profundiza en la regulacién normativa de las
instituciones vinculadas a la familia, puede proporcionarnos una perspectiva util e
interesante e incluso habilitarnos una mejor compresion del estado de la familia actual,
o mejor dicho, una razén de ser de las actuales normas que regulan la familia. Por ello
realizaremos un breve panorama histérico, de las distintas instituciones conectadas a la
familia, que sin dnimo de agobiar al lector pueda servir para generar una vision global e
histdrica de la institucién familia.

Otra precision que nos parece oportuno realizar es que nos hemos referido hasta aqui
a la categoria de familia en sentido amplio como el conjunto de personas que conviven,
formando una casa o un grupo doméstico vinculado por razones de parentesco. Pero
consideramos muy util a nuestro propodsito realizar algunas precisiones adoptando
conceptos desde el campo de la Sociologia.

El término familia se aplica en Sociologia para designar a un grupo social y a una
institucién. En ese sentido, podemos afirmar: “Como grupo social, la familia puede estar
constituida por personas de diferente sexo y edad, vinculados por lazos de sangre, legales o
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consensuales y cuyas relaciones se caracterizan por la intimidad, la solidaridad y la duracién”
(Valero, 1995, p. 93). Ademds, “.la familia es una institucién — especificamente de
parentesco— porque estd regulada por unas pricticas sociales que se repiten regular y
continuamente, que se sancionan, que se mantienen por las normas y tienen una importancia
fundamental en la estructura social” (Abercrombie, 1998, p. 136).

Por otra parte, si atendemos a la etimologia romana del sustantivo “familia”; encontramos
que se deriva de la expresion latina famulus (servidor) y se aplicaba inicialmente al colectivo
de esclavos y sirvientes que compartia un mismo techo, y posteriormente el termino ampli6 su
campo semdntico y abarcé a la casa en su totalidad: el senor, la sefiora, los hijos y la servidumbre.

Con estas precisiones estamos entonces en condiciones de realizar una mirada histérica
panordmica de la familia en distintas épocas

2.2. La familia en el Derecho Romano

A diferencia de lo que ocurre con otros institutos o instituciones juridicas, la institucion
familia aparece especialmente definida en los textos romanos. Y ello tiene consecuencias.

La definicién de familia que aparece en el Digesto (50, 16, 195, 1-5) elaborada por
el jurista Ulpiano es muy importante en dos sentidos: en primer lugar, porque consolida
juridicamente una concepcion social tradicional de familia romana que se basaba en la
férrea, rigida y antigua concepcion del poder del paterfamilias quien, bajo su porestas
tiene un grupo de personas (concepcién social de la familia) y bajo su dominium tiene un
conjunto de cosas o de bienes (concepcién patrimonial de la familia); en segundo lugar,
porque tiene el mérito de plasmar en la Compilacion de Justiniano una definicién util que
puede ser comprendida y asimilada en cualquier época histérica.

Esto, implica que, a pesar de los diversos cambios producidos por reformas juridicas
vinculados a los cambios sociales, econdmicos, politicos, juridicos y culturales por los
que Roma transité y que involucraron, también, cambios en las distintas instituciones que
se desarrollan en el seno de la familia (matrimonio, divorcio, adopcién, filiacién, ete.), la
concepcioén primordial de la familia persisti6 y sirvié como marco referencial: el paterfamilias
es el origen y fin de la familia. Sin paterfamilias no hay familia. Y una confederacién de
familias constituia una gess.

La expresion paterfamilias era equivalente a “cabeza libre”, eso es persona no sometida
a potestad alguna. La expresién paterfamilias no implicaba tener descendencia bioldgica,
sino que indicaba una independencia juridica.

La familia proprio iure es definida por Ulpiano (Dig, 50, 16, 195, 2) del siguiente
modo: “Llamamos familia a muchas personas que o por naturaleza o por derecho estin
sujetas a las potestad de uno solo”. La familia communiiuri es la que se configuraba al
fallecer el paterfamilias; es la de todos los agnados, porque aunque muerto el paterfamilias,
cada uno tiene familia propia; sin embargo, todo los que estuvieron bajo la potestad de
uno solo seran con razon llamados de la misma familia, los cuales fueron dados a luz de la
misma casa y progenie.

El concepto de parentesco civil o por agnacion, que es ese vinculo que se transmitia por
linea masculina, fue complementado por el concepto de cognacién, que hacia referencia
a las personas ligadas por vinculos sanguineos, es decir, al vinculo de parentesco natural,
pero recién aparecerd en la época de Justiniano.



Recordemos que también configura el concepto de familia romana el conjunto de
bienes que se pueden transmitir por herencia.

En sintesis, la familia romana fue originariamente el conjunto de personas y bienes sobre
las cuales el paterfamilias ejercia su potestad. Este tenia libre disposicién y administracion
de los bienes, y era jefe del culto familiar y juez dentro de su familia.

El concepto de parentesco es un término que integra a la institucién familiar romana.
Los romanos reconocieron ademads del parentesco civil o agnaticio y el parentesco natural
o cognaticio, el parentesco por afinidad que se formaba entre un cényuge y los parientes
consanguineos del otro cényuge. Inclusive reconocieron el parentesco por gentilidad, que
era el nexo que unia a los miembros de las gens o familias agnaticias que habrian tenido
remotos antepasados comunes.

Vinculado al concepto de familia se destaca el concepto de parria potestad. Esta
era el conjunto de poderes que el paterfamilias ejercia sobre aquellas personas libres
que constituian su comunidad familiar, ya fueran sus descendientes u otras personas
incorporadas a la domus por adopcion, adrogacion o por legitimacion.

Asi
mecanismos previstos por el ordenamiento juridico:

1) por nacimiento,

2) por adopcidn,

alguien podria estar sujeto a la patria potestad de un paterfamilias por varios

bl

3) por legitimacion,

4) por adrogacidn.

El nacimiento implicaba haber sido procreado por un individuo varén de la familia ya
fuera este el paterfamilias o un filius. El hijo concebido dentro de las justas nupcias era un
hijo iusti y luego llamado legitimo. Para ser legitimos los hijos debian haber nacido luego
de los 180 dias de la celebracion del matrimonio o 300 dias contados desde la disolucion
el matrimonio. Los hijos nacidos de concubinato llamados liberi naturales, seguian la
condicién de la madre.

La legitimacion por subsiguiente matrimonio de los padres fue un mecanismo del
derecho post cldsico, por el cual un hijo natural concebido en una relacién estable de
concubinato alcanzaba la calidad de legitimo y quedaba sometido a la patria potestad en
calidad de alieni iuris.

La adopcion por otra parte, era un mecanismo previsto para recibir en la familia a
personas ajenas a ella, quienes se someterian a la patria potestad del paterfamilias, Con
respecto a la adopcién, debemos diferenciar sus caracteristicas antes y después de
Justiniano. Antes del mencionado emperador, la forma de adoptar era seguir ciertos pasos
no exentos de complicaciones: el padre vendia tres veces consecutivas a su hijo, para ello
utilizaba el mecanismo de la mancipatio, y de acuerdo de antemano con un tercero de
confianza, este los manumitia dos veces consecutivas. A la tercera venta no se realizaba
la mancipatio y si un proceso in iure cessio en el cual el padre adoptante reivindicaba
su derecho de patria potestad al antiguo paterfamilias. Con Justiniano se produjo una
simplificacion de este proceso, solo se requeria que se presentaran frente al magistrado el
adoptante, el paterfamilias y su filius; el magistrado declaraba la adopcién. La adopcién
podia ser plena o minus plena. En la adopcion plena el adoptado se desligaba de su familia
de origen y se colocaba bajo la patria potestad de su padre adoptante. En la adopcion minus
plena, el adoptado no salia de su familia de origen y solo se le acordaba un derecho de
sucesion sobre los bienes del adoptante.
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La adrogacion era un particular mecanismo que implicaba que un paterfamilias pasaba
a estar bajo la potestad de otro, es decir que el paterfamilias adrogado se colocaba en la
posicién de hijo de familia con respecto al paterfamilias adrogante.

La manusmaritalis era la potestad que tenia el paterfamilias sobre la mujer casada. Es
pertinente hacer referencia al matrimonio porque es otro de los elementos constitutivos
de la familia. El matrimonio era para los romanos, una situacién de hecho, de cardcter
monogamico e implicaba la finalidad de constituir una comunidad de vida. Los conyuges
tenfan la intenciéon de tratarse como marido y mujer, de dispensarse la posicién y
dignidad de tales. El matrimonio era la cohabitaciéon de dos personas de distinto sexo
(elemento material o corporal), con la intencion de constituir entre ellos una comunidad
de vida, procrear a sus hijos, tratarse como conyuges (qﬁ‘écﬂomarz'mh'&). Generalmente, el
matrimonio era precedido de los esponsales, ceremonia realizada por los futuros cényuges
o sus paterfamilias, que consistia en la promesa de matrimonio mediante un contrato verbal
y solemne. El matrimonio podia ser cum manu, segun el cual la esposa se hacia parte de la
familia de su conyuge y estaba sometida a la potestas de su cényuge o la del paterfamilias
de su conyuge. También existié el matrimonio sine manus, en el cual la mujer quedaba en
igual situacién familiar y pecuniaria que tenia antes de sus nupcias.

En el caso del matrimonio cum manu, la manusmaritalis no nacfa automdticamente por
la celebracién del matrimonio sino que requeria la celebracion de determinados actos para
la adquisicién de dicha potestad:

1) la confarreatio,

2) la coemprio;

3) el usus.

La confarreatio era una ceremonia religiosa de mucha solemnidad en la cual los
desposados se hacian reciprocas preguntas frente a testigos y pontifices y ofrecian un pan
de trigo al Dios Jupiter. La mujer era asi admitida a la comunidad familiar del paterfamilas.

La coemptio era una forma de adquisicion de la mujer por causa de matrimonio para que
quedara bajo la potestad del marido como esposa y no como esclava.

Por dltimo, el wsus era el mecanismo que se utilizaba cuando no se habia realizado la
confarreatio olacoemptio. Consistia enreteneralamujer porunano de formaininterrumpida.
En ese periodo la esposa podria interrumpir esa prescripcion permaneciendo fuera de la
casa del marido por tres noches consecutivas. Este mecanismo desapareci6 a fines de la
republica y el emperador Augusto lo abolié por completo.

El derecho romano exigié la presencia de ciertos presupuestos o requisitos para la
validez del matrimonio:

1) capacidad juridica o susconnubii (aptitud legal para unirse en legitimo matrimonio);

2) capacidad sexual para procrear;

3) consentimiento de los contrayentes;

4) consentimiento del paterfamilias cuando los contrayentes fueran alieni iuris.

Con respecto a los impedimentos para contraer matrimonio, la teoria no fue
genuinamente romana sino una elaboracion posterior producto de la cristianizacién del
imperio y del desarrollo del derecho canénico. Este aspecto sera oportunamente abordado.

El matrimonio, como instituciéon vinculada a la familia, es importante por los efectos
juridicos que tiene con respecto a las personas de los cényuges, a las personas de los hijos
y a los bienes.



Con respecto a la personas de los conyuges, la principal consecuencia del matrimonio
que estableci6 el derecho romano era el deber de fidelidad entre los conyuges. El derecho
romano fue mas severo con la infidelidad o adulterio de la mujer que con la del hombre.
Con respecto a los hijos, el efecto principal del matrimonio fue la adquisicion de la filiacion
legitima. Finalmente, el efecto principal del matrimonio con respecto a los bienes también
llamado el régimen patrimonial del matrimonio, tendra que ver con el tipo de matrimonio:
si es cum manu, todos los bienes que la esposa poseia se transmitia al cényuge o a su
paterfamilias, y la mujer era patrimonialmente incapaz, a la muerte del esposo le sucedia
como si fuera una hija de familia mas. En cambio en el matrimonio sine manu, dado que la
mujer seguia perteneciendo a la familia paterna se producia una separacion de bienes, por
lo tanto, si la mujer era sus iuris era propietaria de todos sus bienes y si era alieni iuris las
adquisiciones durante el matrimonio eran propiedad de su propio paterfamilias.

Vinculado al matrimonio cum manu, surgié en Roma el instituto de la dore que era el
conjunto de bienes que la mujer o su paterfamilias aportaba al futuro marido a causa del
matrimonio a celebrarse. Por el hecho de que la mujer perdiera los derechos hereditarios en
su familia de origen, se le entregaban bienes como una especie de anticipo de la herencia.

A propésito del matrimonio, no podemos ignorar la existencia en el derecho romano
de la posibilidad de su disolucion. Para los romanos el matrimonio, como ya dijimos, era
una situacion de hecho y era por ello, esencialmente disoluble. El matrimonio se disolvia por
muerte de uno de los cényuges, por pérdida de la capacidad matrimonial, por sobrevenir
un impedimento y por el divorcio. Con respecto a divorcio es interesante notar que era
definido como la conclusién o finalizacién del affectiomaritalis en uno de los conyuges o en
ambos, Justiniano distinguié cuatro tipos de divorcio:

1) por mutuo consentimiento,

2) el repudio o divorcio unilateral por culpa del otro cényuge;

3) el divorcio unilateral sin causa,

4) el divorcio por causa no imputable a ninguno de los cényuges (impotencia incurable,
votos de castidad o cautividad por guerra).

Finalmente, no podemos dejar de mencionar en este capitulo dedicado a la familia, los
temas de la zuzela y a curatela. La presencia de estos institutos se justifica por la existencia
de personas en las familias que gozaban de plena capacidad juridica, pero que podian
hallarse imposibilitados de ejercer por si mismos los derechos de los que eran titulares. Las
razones de que existieran sujetos con incapacidad de obrar, estaba fundada basicamente en
razones de edad, sexo, enfermedad mental o tendencia a la dilapidacién de bienes. La ruzela
estaba pensaba para los hijos de familia que se convertian en sui iuris a la muerte de su
paterfamilias, pero que por ejemplo eran impuberes, esto es, no habian cumplido 14 anos
o eran las mujeres sui iuris de cualquier edad. La curatela fue la otra institucién creada por
el derecho romano para proteger los bienes o el patrimonio de los incapaces no sometidos
a tutela, esto es, los enfermos mentales o dementes (furiosi) y para los prodigos sujetos a
interdiccion.

El derecho romano identificé tres tipos de tutela: tutela testamentaria, que era la
expresada por el paterfamilias por testamento; la tutela legitima, que era la determinada
por la ley (e implicaba generalmente vinculo de parentesco entre el tutor y el pupilo); la
tutela dativa, cuando la designacion del tutor provenia de un magistrado.

¢Qué funciones cumplia el tutor? La awrorictas era el acto por el cual el tutor con su
presencia prestaba al pupilo asentimiento para la realizacién de un negocio juridico y asi
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resultaba eficaz. Pero si el pupilo era, por ejemplo, menor de siete afos, su incapacidad
de obrar era absoluta y en estos casos el tutor no cooperaba o asistia al incapaz, sino que
actuaba por medio de la geszio que era la administracion de los negocios del pupilo como
si fuera propio.

Un caso interesante que aparece regulado en el derecho romano es la curatela del
menor piuber. Aunque la tutela sobre las personas sui iuris terminaba con la pubertad,
— momento en que se alcanzaba la plenitud para obrar— los romanos consideraron que
era necesario proteger a los jovenes hasta los veinticinco anos y asi salvaguardar sus
intereses patrimoniales. Se introdujo en la practica un curador o administrador que
asistia al puber y prestaba su cooperacion.

Un caso llamativo y particularisimo que encontramos en el derecho romano es la ruzela
de las mugeres o tutela perpetua del sexo. Las noticias que nos llegan de la situacion de
las mujeres romanas son muy escasas, desarticuladas y anecdéticas, pero si es claro que
las mujeres estaban ubicadas en una situacion inferior a la del hombre. Por la naturaleza
patriarcal de la familia, las mujeres estin excluidas del poder familiar y excluidas de las
funciones publicas, no tienen derechos politicos, no actian en el foro ni ante los tribunales.
Es evidente que la clase social en que nacia la mujer determinaba su rol en la sociedad,
pero fuera cual fuera su status, nunca tuvieron las mujeres romanas la totalidad de los
derechos otorgados a los varones. Las mujeres eran consideradas como infantes perpetuas,
incapaces de obrar con capacidad relativa. La funcién principal del tutor se reducia a
la interposicion de la auctoritas para dar validez a determinados actos de trascendencia
patrimonial y siempre con presencia de la mujer. La decadencia de esta tutela perpetua
de la mujer empieza cuando el padre o el marido de la mujer dejan por testamento a
las mujeres el derecho de designar ellas mismas a su tutor, pero tiene su mayor y fuerte
impacto cuando se declara por la ley Iulia y Papia Poppaea libre de tutela a la mujer
ingenua que tuviera tres hijos o a la madre manumitida con cuatro hijos. En el Corpus Iuris
Civilis de Justiniano desaparece la tutela perpetua de las mujeres.

Como consecuencia de las invasiones barbaras, que en realidad fueron movimientos
migratorios que aumentaron en intensidad y frecuencia, los pueblos romanos entran en
contacto con otra forma de vida y otras concepciones de la familia y el derecho. Veamos,
pues, algunas consideraciones sobre la familia en el Derecho Germanico.

2.3. La familia en el Derecho Germanico

Cuando pensamos en el derecho germénico, tenemos que tener en cuenta que el concepto
es el resultado de una construccién intelectual basada en similitudes, en costumbres y reglas
analogas que se presentan en algunas de las tribus germanicas que invadieron el imperio
romano de occidente, pero en realidad no existe un derecho germdnico estructurado
normativamente como lo es, por ejemplo, el derecho romano. Por lo tanto, debemos ser
conscientes de que esta construccion unitaria a la que llamamos derecho germanico es una
visién o perspectiva desarrollada por los propios romanos (por ejemplo, César y Técito).

Considerando lo anterior, diremos entonces que, para los germanos el derecho parecia
cumplir la funcién de un ordenamiento estable para la paz general, que se transmitia en
forma consuetudinaria y estaba intimamente relacionado a la religion y a los usos sociales,
cuyas disposiciones eran formuladas a través de versos, lo cual era una herramienta funcional
para que el pueblo pudiera memorizarlos.



Dentro de su derecho, encontramos un concepto particularmente importante que es el
de sippe, el cual constituye la base de la sociedad, y hace referencia por todas las personas
ligadas entre si por vinculos sanguineos, y ademas a quienes se sentian identificados por un
mismo pasado y honor. La sigpe era un colectivo de trascendencia juridica que englobaba
al conjunto de individuos que descienden de un tronco comin en linea masculina. Ese
conjunto de individuos tenia un cardcter de circulo de autodefensa, con un conjunto de
derechos y deberes para sus miembros, de manera que, por ejemplo, la proteccion penal de
sus integrantes quedaba en manos del propio colectivo cerrado de la sippe.

La comunidad parental de la sippe no se reducia exclusivamente a aquellos que proceden
de una linea masculina comun, sino que podia extenderse a aquellos que fueran ajenos a
esa rama familiar pero que se adscribieran a la sippe mediante la fraternidad artificial. Para
formalizar su inclusion en la comunidad fraternal, dos individuos habian de hermanarse de
una manera ceremonial y ritualista, en la que se producia un juramento de hermandad, asi
como una mezcla simbélica de la sangre del extrano y del miembro de la sippe.

En el ambito del derecho de Pamilia, la sippe tenia importancia debido a que en
instituciones como el matrimonio —que para los germanos era un asunto que concernia a
toda la parentela y no solo a los novios— se podia incrementar el honor de la sippe o por el
contrario, aumentar su detrimento.

Una categoria interesante era la de 7unt, conocido por las fuentes romanizadas como
mundium. Bra el equivalente germdnico del conjunto de potestades del paterfamilias
romano, es decir, a la potestad juridicamente atribuida al cabeza de familia sobre el circulo
de miembros que la integran. El munt, en particular, se atribuia al jefe de la sippe sobre
todos sus componentes.

Cuando el circulo comunitario veia como uno de sus miembros era danado, los
restantes quedaban legitimados para acceder a la blutrache (Venganza de sangre) o al wergeld
(compensacién econdmica). Ademss, la pertenencia a una sippe afectaba al juramento, y
obligaba a estar bajo el muns de aquel que ocupase la posicién de jefe dentro de la unidad
familiar.

La condicién de la persona podia corresponderse con la de hombres libres, y la de
semilibres (/izen) o siervos, que podian ser manumitidos. La clase social tenfa gran
importancia a la hora de determinar el werge/d, de manera que el /iten valia la mitad que el
hombre libre.

Otros conceptos vinculados a los mencionados son los de la capacidad juridica y las
causas modificativas de esa capacidad. 1a capacidad se adquiere con el nacimiento y
aceptacion paterna. Respecto a las circunstancias modificativas de la capacidad de obrar
en el caso germanico son:

* Laedad. Se adquiere mayoria de edad cuando adquiere la capacidad del manejo de las armas.
Una de las razones para excluir a las mujeres de la politica y otros dambitos, es la incapacidad
de las mismas para el manejo de dichas armas para la guerra.

* Elsexo. Las mujeres no deciden en el ambito politico y tampoco tienen siempre la capacidad
de enajenar los bienes inmuebles. Es el caso de la denominada ley salica; el origen de dicha
ley viene del pueblo franco-silico, en las que enuncian que las mujeres son meras transmisoras
por herencia de los inmuebles a los hijos.

* La condicién social. Incluso en el matrimonio se sigue diferenciando en cuanto a los hijos
la posibilidad de heredar unos bienes u otros, si hay un matrimonio de condicién social
diferente, los hijos siempre siguen la condicién juridica del cényuge inferior. Este tipo de
matrimonio de diferente clase social es el matrimonio morgandtico.
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El matrimonio germdnico se constituye con la cohabitacion de la pareja unida y no
por un acto formal, de tal manera que, méds que legal, era un acto social. Sin embargo,
es interesante notar que la poligamia estaba aceptada en la medida de las posibilidades
econdmicas de cada familia. De tres maneras se creaba el matrimonio germano: por compra,
por rapto y por consentimiento mutuo.

La compra (kauféhe) de la novia era parte de un acuerdo entre dos familias, por lo que
un intercambio de propiedad era esencial. Este proceso de compra contenia tres etapas. Se
iniciaba con un acuerdo (muntvertrag) entre el pretendiente o su padre y el padre o tutor
de la novia, referido a la compensacién que la familia del novio debia pagar a la familia
de la novia. Le seguia una transferencia publica (anvertmuung) de la novia al jefe de la
familia del novio. Venian, a continuacién, unos esponsales rituales (#7auung), consistentes
en que los miembros del clan de la novia se colocaban a su alrededor para testimoniar la
transferencia e indicar que consentian en ella. La transferencia no implicaba solamente la
entrega fisica de la mujer, sino también de un poder legal (munt, mundium) sobre ella al
marido y a su grupo familiar. La mujer abandonaba su familia y quedaba integrada en otra.
Este tipo de matrimonio era el mas escogido.

Luego existi6 el matrimonio por rapto o captura (raubehe). Se efectuaba por medio de
un secuestro forzado, sin el consentimiento de la mujer y de su familia. A veces se le ha
llamado matrimonio por violacién. Este tipo de compromisos violentos fueron combatidos
por las leyes en los codigos germanicos, incluyendo grandes multas.

Finalmente, el matrimonio por consentimiento mutuo (/h'edelehe) generaba un
matrimonio vélido. Este contrato fue, al parecer, una derivacién del rapto pero con la
aquiescencia de la mujer, pero no de su familia. Entonces, se diferenciaba de la compra
porque faltaba, en primer lugar, el acuerdo de noviazgo o llamado también de dote y, en
segundo lugar, faltaba al marido la transmision del munz sobre la novia. En ausencia de
este, la mujer seguia perteneciendo a su familia de origen, aunque viviera con su marido,
miembro de otra familia.

Pero en sintesis podemos concluir que la idea del matrimonio germénico se fundaba en
la relacion sexual acompanada de la intencién de vivir en unién permanente y tener hijos.

Con respecto a los hijos, podemos decir que en el derecho germanico no existia la
consideracién de hijos naturales, como tampoco la de hijos ilegitimos, y no existia filiacion
legitima frente a la ilegitima, sino que toda lafiliacion era natural (por sangre) o artificial
(por vinculos juridicos). Predominé como criteriola igualdad de los hijos, sin distincion del
momento de su concepcioén o de sunacimiento fuera del matrimonio.

2.4, La familia en el derecho medieval

Para referirnos a esta etapa, la primera idea que queremos considerar es que el
ordenamiento juridico canonico que se configura en la Edad Media tiene una gran influencia
en el derecho matrimonial y, a través de él, en buena parte del derecho de_familia.

Cuando utilizamos la expresion Derecho Canonico, nos estamos refiriendo al derecho
que se constituye con los canones legis de la institucion Iglesia y que tendrian su origen
en la revelacion divina, asi como también en la doctrina y la tradicion de los padres de la
Iglesia (patristica), y, por ultimo, en diversas disposiciones conciliares.

La configuracién juridico-normativa del matrimonio medieval serd, entonces, un reflejo de
ciertos valores judeo-cristianos y se articulard juridicamente por el derecho de la Iglesia Catdlica.



Durante la Edad Media el poder eclesiastico y los tribunales eclesidsticos tendran
la jurisdiccion sobre las causas matrimoniales, lo cual se comprende por la peculiar
concepcidn catélica del matrimonio, considerado a un tiempo como sacramento y a la vez
como negocio_juridico. Por ser un sacramento se justificard el control del matrimonio de los
bautizados como una competencia del poder espiritual y por ser —inseparablemente— un
contrato, esa competencia posee cardcter propiamente jurisdiccional para los referidos
tribunales. Por ello, serfa correcto decir que durante toda la Edad Media, los tribunales
eclesiasticos tuvieron una amplisima jurisdiccién en asuntos familiares, matrimoniales,
patrimoniales, desde registro de nacimientos hasta asuntos de cardcter sucesorio; asimismo
tuvieron injerencia en la existencia de determinados delitos e incluso en la defensa de las
consideradas personas miserabiles, como las viudas o los huérfanos.

A pesar de ello, debemos reconocer que la estructura _familiar de la Alta Edad Media
es un reflejo claro de la estructura familiar que se manifestaba tanto en la sociedad romana
como en la sociedad germdnica al estar integrada por el nicleo matrimonial —esposos
e hijos— y un grupo de parientes lejanos, viudas, jévenes huérfanos, sobrinos y esclavos
(familia proprio iure y sippe, respectivamente). Todas estas personas seguirén estando bajo
el dominio del varén —bien sea de forma natural o por la adopcion—, quien desciende de una
estirpe; su principal obligacién era proteger a sus miembros y como consecuencia de esta
proteccion existia una estrecha dependencia del varén jefe de familia.

Retomando la institucion matrimonio, diremos que para la Iglesia sera una institucién
de derecho natural, pero es una institucion también juridica que organiza las relaciones
entre varon y mujer, y que constituye un contrato legitimo entre ambos para producir una
comunidad indisoluble de vida, exclusiva y perpetua. Por lo tanto, el matrimonio implicara
un acuerdo bilateral, cuyo objeto material son los propios contrayentes y cuyo objeto formal
serd la comunidad de vida. Sus elementos esenciales no podran ser variados por acuerdo o
voluntad privada, pues este es indivisible por su propia naturaleza.

Ta indisolubilidad del matrimonio cristiano, entonces, es una de las caracteristicas
que se introducen en este periodo y esto tiene, desde el apdstol Pablo, su mas profunda
motivacién y fundamento en el cardcter de simbolo de la unién de Cristo con la Iglesia: un
vinculo también indisoluble.

El matrimonio, el divorcio, la familia, la patria potestad y su ejercicio son instituciones
que serdn abordadas exhaustivamente por los Primeros Padres de la Iglesia en sus escritos,
reflexiones y argumentaciones. Como consecuencia de esto, algunos temas como el
derecho de vida y muerte o el abandono de los hijos recién nacidos, potestades que tenia
el paterfamilias romano, no solo serdn considerados como derechos atroces, sino como
pecados capitales biblicos. Del mismo modo, la avaricia, el egoismo, y la codicia de los
bienes, pecados que afloran al abrigo del ejercicio desmedido de la patria potestad romana
mediante la explotacion laboral y productiva de los hijos, constituyen otros pecados graves.
La Iglesia intervendra en todos aquellos asuntos civiles que tengan contacto o relacién con
las Sagradas Escrituras (Antiguo y Nuevo Testamento).

Nos parece muy oportuna la referencia a un clasico historiador, Alfonso Garcia
Gallo, quien describe el papel decisivo que jugé la Iglesia cristiana en la evolucién de las
instituciones romanas del derecho de familia en los periodos del Bajo Imperio y Visigodo
en Hispania:
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(...) fue la Iglesia, por boca de sus obispos y sacerdotes, la que impuso a los fieles la
acomodacion de sus actos a los preceptos de la religién: la obediencia a las autoridades,
el trato humano de los esclavos, la indisolubilidad de los matrimonios, la prohibicién de
abandonar a los hijos, el cumplimiento de los contratos, etcétera. Por lo demas, la iglesia no
pretendi6 alterar en su conjunto el régimen econémico, social o politico del mundo romano,
ni sustituir por otro el derecho vigente; sino tan solo modificar aquello que contradecia su
propia doctrina o dificultaba la observancia de esta (1967, p. 51).

2.5. La familia en la modernidad y en nuestro Cédigo Civil de 1868

La primera apreciaciéon que nos gustaria realizar para referirnos a la etapa de la
Modernidad es que este periodo histérico fue un intento muy profundo de secularizacion de
las estructuras sociopoliticas, lo cual constituye un esfuerzo por temporalizar lo espiritual.

Estos intentos de secularizar, temporalizar y racionalizar se manifiestan concretamente
en normas juridicas que entre otros asuntos van a regular la familia y se reflejan en diversos
intentos de asimilar el matrimonio al régimen contractual, o institucionalizar el divorcio, o
en la extension del principio de autonomia de la voluntad en la relacién entre los conyuges,
o en las limitaciones a la patria potestad, e inclusive en las limitaciones a la libertad
testamentaria y reformas en el régimen de sucesion universal.

En la Modernidad, la teoria del derecho natural se secularizé y a partir de alli las
leyes naturales se entendieron como derivadas de la razén humana. Al amparo del
iusnaturalismo racionalista, los Estados europeos se abocaron a la tarea de planear su
futuro redactando cuerpos de leyes denominados cddigos. Codificar fue una nueva forma de
ordenar y sistematizar normas en nuevos cuerpos juridicos y esto difiere de tareas realizadas
anteriormente como las compilaciones o recopilaciones. Mientras las recopilaciones
o compilaciones tendian a ordenar temporalmente o temdticamente leyes antiguas, la
codificacion fue un esfuerzo consciente por reunir todo el derecho positivo de forma
sistematica, totalizadora y universal en pos de regular la sociedad futura. Los codificadores
debian tomar de la tradicion histérica solo aquello que fuera compatible con la razén; no
era necesario innovar si la tradicién era considerada racional.

Es interesante senalar que en la mayoria de los c6digos modernos se hizo referencia a
los principios generales de derecho y este mecanismo habilité a que los juristas encontraran
muchas soluciones a diversos asuntos en el iuscommune romano canénico, es decir, hay una
innovacién que mantiene la tradicion.

El Cédigo Civil Napolednico de 1804 —aunque no fue el primero— resulta emblematico
y representativo en este proceso de codificacion moderno, ya que representé el fruto de
un largo proceso orientado a la unificacion legislativa y a la vez se convirti6 en fuente de
inspiracion para posteriores codificaciones a nivel mundial.

El cé6digo de Napoledn reprodujo la definicion que el jurista Portalis dio del matrimonio:
“es la sociedad del hombre y la mujer, que se unen para perpetuar su especie, para ayudarse
mutuamente a llevar el peso de la vida y para compartir su comun destino”; pero también
retoma el concepto de autoridad paternal: la mujer estard bajo la tutela del marido y no
puede ejercer actos civiles o juridicos sin su autorizacién. Se autoriza el divorcio por causas
determinadas, o bajo mutuo acuerdo, pero de forma bastante restringida.

Por otra parte, y acercandonos al proceso de configuracién de nuestro propio derecho
patrio —también inmerso en el proceso de codificacién que se produce en Latinoamérica—,



es importante resaltar la influencia en nuestro codificador de Andrés Bello, humanista y
jurista venezolano y redactor del Cédigo Civil chileno quien tenia profundos conocimientos
sobre el derecho romano. Ademas, justo también es decir que el romanismo llegé a nuestro
Codigo indirectamente por la via de las Siete Partidas.

Nuestro Cédigo Civil de 1868 recibié también la influencia de los c6digos de Europa
y de América, especialmente el de Chile, de los comentadores del Cédigo de Napoleén
y de los proyectos de Acevedo, Garcia Goyena, Freitas y Vélez Sarsfield. De esta forma,
también ha sido influido del pensamiento juridico romano, de la legislacién espanola y del
derecho canédnico.

En el caso de nuestro Cédigo Civil debemos decir que fue obra de Tristan Narvaja y
tuvo como antecedente el proyecto de Eduardo Acevedo. Fue revisado por una comisién
designada en 1866 por el Poder Ejecutivo e integrada por el autor del proyecto y por los
doctores Manuel Herrera y Obes, Florentino Castellanos, Joaquin Requena y Antonio
Rodriguez Caballero.

A modo de sintesis, podemos mencionar algunas de las caracteristicas de la familia que
organiza nuestro Cédigo Civil de 1868 a través de sus diversas normas:

A) Incapacidad relativa de la mujer casada (y el consiguiente ejercicio de la potestad
marital).

B) La patria potestad ejercida Ginicamente por el padre.

C) La administracién de los bienes conyugales por la sola mano del marido.

D) El matrimonio instituido como vinculo indisoluble (se admitia solo la separacion de
cuerpos).

E) La férrea defensa de la familia legitima (en desmedro de la natural).

En cuanto a los vinculos de filiacion, en el Cédigo Civil de 1868: se clasificaba a los
hijos en legitimos y en naturales, y a estos Gltimos en adulterinos, incestuosos o sacrilegos,
de todos los cuales se prohibia la investigacion de la paternidad. Se consideraba que no
tenian padre o madre. Estaba vigente la prohibicién de reconocer hijos naturales fuera del
matrimonio.

A continuacién mencionaremos normas que van modificando el Cédigo Civil: Ley
1791 de 1885 que establece el matrimonio civil obligatorio, hace desaparecer la categoria
de hijo sacrilego; la Ley 3294 de 1909 les permite heredar a los hijos naturales la legitima
rigorosa; la Ley 3731 de 1910 suprime las categorias de hijos incestuosos y adulterinos; la
Ley 15855, de 1987 iguala hijos naturales y legitimos (alimentos y derechos sucesorios);
Ley 16719, de 1995 establece la mayoria de edad a los 18 anos. En setiembre de 2004
se sanciona la Ley 17823, (el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia) que establece una
nueva segmentacion etaria: ninos seran hasta los trece anos y adolescentes entre los trece
y los dieciocho anos. También elimina distincion entre hijos legitimos y naturales y utiliza
expresion /ijo habido dentro o fuera del matrimonio respectivamente. Reconoce, ademas,
la posibilidad de obrar en materias especificas de interés del nifio o adolescente (visitas,
tenencia, uso de apellidos, etc.) en las cuales el nino o adolescente deberd ser escuchado
(art. 8). Ademds, amplia el concepto de alimentos.

Para finalizar, haremos una breve referencia a la situacién de la mujer en el Cédigo Civil
de 1868. Constatamos que se encontraba en una situacién dual: si era soltera era capaz a
los veintitin anos pero no podia abandonar casa paterna hasta los treinta anos; si era casada:
era considerada relativamente incapaz y cedia a favor del hombre sus facultades y poderes.
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Con el advenimiento de una norma bastante posterior esto cambia: la ley 10783 de
18 de setiembre de 1946. Alli se consagra la libre administracion de bienes, el domicilio
conyugal se fija de comtn acuerdo, la patria potestad es ejercida por ambas partes, quienes
contribuyen al sostén del hogar. Otras normas modificatorias del Cédigo Civil de interés
a mencionar son las siguientes: primera ley de divorcio N°® 3245, del 26 de octubre de
1907; segunda ley de divorcio N© 3641 del 11 de julio de 1910; divorcio por la sola
voluntad de la mujer, Ley N° 4802 del 9 de setiembre de 1913; Decreto Ley N° 14766
del 18 de abril de 1978 (que iguala situacion del marido y la mujer ante el adulterio:
“por adulterio de cualquiera de los cényuges” e incorpora causales); Ley 16094 del 24
de octubre de 1989 (reduce a seis meses el plazo del divorcio por mutuo consentimiento).

2.6. Actividades sugeridas

¢Por qué la familia puede ser considerada una institucién juridica?

¢Qué cambios ha tenido la institucién parria potestad considerada histéricamente?

¢Coémo se conjuga la tradicion y la innovacion en la Modernidad en el ambito de las
normas vinculadas a la familia?
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3. Delitos y crimenes en el Derecho Romano

Dr. Alvaro Garcé Garcia y Santos.

3.1. Etimologia del término “delito”

La palabra delito proviene del sustantivo latin de/iczum, relacionado al verbo delinguere,
es decir, “faltar al cuidado o al deber”. Con ese sentido la expresion aparece en la obra de
Cicerén; el poeta Horacio le atribufa un significado vinculado al “error o equivocacion”
(Rabinovich-Berkman, 2001, p. 622).

La lengua latina empleaba una serie de voces sindnimas para referir en general al
detrimento, al menoscabo o a la falta al deber; se hablaba de maleficium, scelus, facinus,
peccatum, noxa, y crimen. Con el transcurso del tiempo este amplio conjunto de expresiones
se diferenciaron técnica y semanticamente.

Algunas de tales expresiones fueron tomadas por la lengua castellana y son actualmente
empleadas con frecuencia en su forma original (crimen), o mediante voces derivadas
(szcinus: facineroso); algunas desaparecieron (scelus), y otras perdieron su relevancia
juridica, quedando asociadas a la religién (peccazum).

3.2. La concepcion clasica del delito

Uno de los mayores aportes de la doctrina moderna ha sido la elaboracién de la teoria
general del delito, cuya formulacién representa una garantia para la seguridad juridica de
las personas. Tal teoria general permite una respuesta punitiva proporcionada a la mayor,
menor, o nula gravedad del hecho particular, y a las peculiaridades subjetivo-individuales
de su realizacion.
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La teoria del delito puede resumirse en la siguiente estructura bésica: accion, tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad. Asi, es delito la accion tipica, antijuridica y culpable; segin
aquellos que agregan un quinto elemento, la punibilidad (es decir, la posibilidad de imponer
una pena), es delito toda accién tipica, antijuridica, culpable y punible.

La identificacién de la accion como primer requisito del delito fue un aporte de Berner,
en su manual de 1857. Poco después, en 1867 Von Thering definia en el derecho civil el
concepto antijuridicidad, esto es, contrariedad a derecho de una accién o de una situacion.

Tal nocién de antijuridicidad, con el mismo concepto y cardcter, fue adoptada en el
derecho penal por Von Liszt en 1881. A dicho concepto, el autor anadia el requisito de
la culpabilidad.

Asi,
actual. Solo faltaba el elemento zipicidad, pues no toda accién antijuridica y culpable es
necesariamente criminal, en cuanto pudiera constituir una infraccion de cardcter no penal.

a fines del siglo XIX se perfilaba una definicion del delito muy cercana a la

En su célebre monografia de 1906, titulada “La teoria del delito”, Von Beling incorporé
el concepto de #ipo (tatbestand: supuesto de hecho) e incluyé a la zipicidad como elemento
anterior a la antijuridicidad y a la culpabilidad.

El zipo consagra el principio de legalidad en materia penal toda vez que para que
una conducta pueda ser considerada delictiva, debe estar descripta como tal en una ley
penal previa. Von Beling denomina #po a la descripcion por la ley penal de un hecho con
determinados caracteres, es decir, el supuesto abstracto y diferenciado de otros hechos
delictivos. A su vez, zipicidad de una accion significa su conformidad con la descripcion
general de una conducta, segun lo establecido por la ley penal.

La formulacién de un concepto general del delito con una serie de elementos, divididos
a su vez en subelementos y subcategorias, constituyé un avance fundamental en la evolucion
penal, pues ha dado a los tribunales criterios objetivos para todos los posibles supuestos de
hecho que se presenten, mas alld de las particularidades del caso concreto.

3.3. Introduccién a la nocion legal de delito

La definicién legal del delito surge del articulo 1 de nuestro Cédigo Penal, norma que
dispone: “Es delito toda accion u omision expresamente prevista por la ley penal”.

Segtn la gravedad de la conducta, en su actual redaccion el articulo 2 del cédigo
clasifica a los ilicitos penales en crimenes, delitos y faltas. Esta clasificacion tripartita fue
introducida por la ley 18026. Hasta la sancién de dicha ley el codigo dividia a los ilicitos
penales en delitos y faltas. En las notas explicativas al cédigo, el codificador, Irureta
Goyena, caracterizaba a estas ultimas por su menor cuantia, caracterizandolas graficamente
como “delitos enanos”.

La expresa introduccion de los crimenes ha tenido en nuestro derecho un impacto que
va mas alla de la mera clasificacion tedrica de los ilicitos penales. Dada su extrema gravedad,
el juzgamiento de los crimenes se encuentra legalmente sujeto a un régimen especial, en
el que se destacan ocho principios: (1) la imposibilidad de dar asilo o refugio a personas
respecto de las que existan motivos fundados para suponer que han cometido un crimen; (2)
la imprescriptibilidad de los crimenes y de sus correspondientes penas; (3)1a imposibilidad
de declararse extinguidos por la via del indulto, amnistia, gracia o cualquier otro instituto
de clemencia similar; (4) la improcedencia e irrelevancia de la orden del superior, que
no podra en ninglin caso invocarse como excusas, al igual la existencia de circunstancias



excepcionales como la amenaza de guerra o el estado de guerra, la inestabilidad politica, o
cualquier otra emergencia publica real o presunta, a manera de presunta justificacion; (5)
la responsabilidad penal de los superiores jerarquicos, civiles o militares, respecto de los
crimenes cometidos por quienes se encuentren bajo su autoridad; (6) la exclusién de las
jurisdicciones especiales, en particular la militar; inadmisibilidad de la calificacion legal del
crimen como “delito militar” o “delito de funcién”; (7) la admisién de la intervencién de
la victima en el proceso, a los efectos de garantizar el mds amplio acceso a las actuaciones
judiciales, la proposicién de prueba y la participacion en el desarrollo del proceso; (8)
el derecho a la reparacién integral de las victimas, esto es, mas alld de lo patrimonial e
incluyendo garantias de no repeticion de los hechos®.

En Roma, a medida que la sociedad y el derecho progresaban, fue acentudndose la
distincion entre las conductas que afectaban los intereses particulares de determinados
individuos (las que mantuvieron la denominacién defictum; en plural, delicta) y aquellas
conductas que lesionaban las bases generales de la convivencia (crimen; en plural, crimina).

Respecto de estas dltimas, fue caracteristica la tendencia a la mayor intervencién
estatal, el establecimiento de un régimen procesal especial, y la mayor severidad en las
penas. Mientras las penas para los delitos privados eran predominantemente pecuniarias,
las de los delitos ptblicos eran en general atroces y corporales.

Las conductas actualmente previstas como “crimenes” nada tienen que ver con lo que
los romanos reputaban tales. Es claro que, bajo dicho punto de vista, seria inadmisible
pretender cualquier paralelismo. Lo que hoy se denomina “crimenes” es regulado por un
régimen procesal especial, y es notoria la mayor severidad del régimen punitivo comun,
como en Roma.

3.4. Delitos publicos y delitos privados en Roma

El delito pablico o crimen consistia en una infraccion que causaba un dano general a la
sociedad o que motivaba la célera de los dioses. Tal clase de infracciones eran reprimidas
en nombre de la comunidad, mediante la imposicién de penas corporales, como la muerte
(supplicium), la mutilacién, el destierro, o la imposicién de una multa. En ninguno de
estos casos la victima se beneficiaba directamente con la aplicacion de los castigos'.
La represién publica de estos delitos buscaba limitar la autodefensa espontdnea por el
ofendido o su familia. Ello se consideraba imprescindible para la mantener la paz social,
dada la magnitud de la perturbacion a la vida colectiva generada por esta clase de hechos.

El delito privado (delictum) afectaba un interés particular. El agraviado tenia derecho
de accién ante los tribunales, para la obtencién de una pena pecuniaria (poena) en su
directo beneficio. La poena consistia en el pago de una suma de dinero, generalmente
tasada en forma previa por la ley, que servia de indemnizacién por el perjuicio sufrido.

Excepcionalmente, ciertos delitos fueron considerados como delitos publicos y privados
a la vez. En estos casos, el damnificado tenia la opcién de elegir entre la accién publica
tendiente a la imposicién de un castigo corporal, o ejercer su derecho a la obtencién de la
poena.

En tales situaciones la condiciéon econdémica del ofensor resultaba decisiva, ya que
tratandose de un insolvente la preferencia invariablemente se dirigia hacia la accién pablica

15 Ley 18026, de 4/10/20006, articulos 7 a 14.

16 Los crimina no constituian fuente de obligaciones, pues eran parte del derecho penal publico.
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(Monier, 1948, p. 36). De tal forma, en la prictica se fueron abandonando las acciones
privadas en favor de los castigos corporales, que resultaban mucho mds efectivos contra la
masa de delincuentes insolventes (Declareuil, 1928, p- 430).

3.5. Los primeros delitos privados en el derecho romano

Tigno juncto (uso de materiales ajenos en la casa propia)

El que empleara en la construccion de su casa madera o materiales ajenos, con buena o
mala fe, era sancionado con una accién al doble, denominada zigno_juncto (Huvelin, 1980,
p.17). La accién por empleo de materiales ajenos podia ser promovida por la persona
perjudicada, a fin de obtener una pena equivalente al doble del valor del material robado.
La construccién en la que se hubieran empleado los materiales ajenos no podia ser destruida
hasta que se resolviera la cuestion. La pena al doble correspondia aun en el caso de que el
constructor actuara de buena fe, es decir, ignorando completamente la procedencia ilicita
de los materiales. Cuando se demostraba la mala fe del constructor, ademas de la accion de
tigno_junto, correspondia la reivindicacion de los materiales por su propietario una vez que
se dispusiera la demolicién de la construccion.

Arboribus succisis (mutilacién o corte de arboles)

La mutilacién o corte de drboles era sancionada con una pena de 25 ases por cada
arbol, mediante la accién denominada arboribus succisis. Bajo la denominacion genérica de
“arboles” quedaban también comprendidas las vinas, de acuerdo a lo indicado por Gayo:
“Debe saberse que a aquellos que cortan los drboles, y especialmente las vinas, se les debe
castigar como los ladrones”"’. Cuando la planta era lo suficientemente pequena, como una
hierba por ejemplo, no podria ser considerada como “drbol” a los efectos del delito'®. Si
los autores del delito eran varios, el damnificado podia entablar contra cada uno la accion®.

Pastu (pastoreo)

Consistia en hacer pastar el rebano en el campo de otra persona. La accién
correspondiente a tal supuesto era la accién de pastu pecoris. Sobre esta nos han llegado
muy escasas noticias (Rossi Masella, 1951, p- 51). El ejercicio de la accién requeria la
conjuncién de dos circunstancias: la primera, que el dueno de los animales los introdujera
en el campo ajeno; la segunda, que el ganado efectivamente pastara, pues si ello no ocurria
no quedaba disponible la accién (Rossi Masella, 1951, p. 52).

Aedium incensarum (incendio de una casa o de un montén de trigo)

Al que incendiara intencionalmente una casa o un montén de trigo ubicado junto a
una casa, se le ataba y azotaba, y luego se le arrojaba al fuego. Si el incendio era resultado
de la negligencia, el culpable solo debia resarcir el dano. Bajo el término “casa” quedaban
genéricamente comprendidos “toda clase de edificios™.

17 D.47,7,2.
18 D.47,7, 4.
19 D.47,7, 6.
20 D.47,9,09.



Rationibus distrahendis (malversacién de los bienes del pupilo)

La malversacion de los bienes del pupilo daba lugar a la accion de rationibus distrahendis,
por medio de la cual, al término de la tutela, el pupilo podia reclamar al tutor una pena
equivalente al doble de los valores o bienes que hubiera sustraido o malversado. Con el
correr del tiempo esta accién se considerd insuficiente para la proteccion de los pupilos,
por lo que se establecid, sobre fines del periodo de la Reptblica, una accién que permitia a
los pupilos anticiparse y exigir el fin de la tutela, con la consiguiente rendicién de cuentas
a cargo del tutor.

Pauperie (dafo causado por animales)

La accién de pauperie se concedia a fin de resarcir el empobrecimiento (pawuper)
derivado del dafo causado por un animal cuadripedo. Segin Ulpiano, el dano en estos
casos era causado sin é7juria, pues el animal carece de razén?'. Para que pudiera ejercitarse
la accién era necesario que el animal fuera cuadripedo (quadrupes) o doméstico (Rossi

Masella, 1951, p. 323).

3.6. Delitos del Derecho Civil

El concepto de derecho civil se perfila en Roma a partir de su distincién con el derecho
de gentes: el primero es propio y particular de los romanos, mientras el segundo es comun
a todos. Esta nocién de derecho civil es la idea de privilegio, pues el derecho civil no
constituye una imposicion a los romanos sino que es un beneficio del cual estos gozan. El
derecho civil romano establecid tres delitos privados: el firzum (hurto), el damnum injuria
datum (dano) y la iniuria (lesiones fisicas y ciertas agresiones al honor).

Furtum (hurto)

a) Concepto

La palabra _firtum proviene de furvo, es decir, “negro”, pues el delito se asocia al
secreto, la oscuridad, la noche; o de la palabra fraude, como afirma Sabino; o de férendo y
auférendo, es decir, “llevar o transportar”?, todo ello tiene que ver con lo clandestino y lo
malicioso de la conducta. Segin Paulo, el firsum consiste en la “aprehension de una cosa
con intencién fraudulenta de obtener ganancia con la cosa misma, o también su uso, o su
posesién, que por ley natural estd prohibido admitir”**. De lo dicho resulta que la nocién
romana del hurto es mds amplia que la actual, pues comprende la sustraccion de la posesion
sobre inmuebles, y se mantienen en cambio, los requisitos de la aprehension y el de la
intencién de lucro o aprovechamiento por el agente.

b) Elementos

El furtum requeria dos elementos: el material (consraectario) y el intencional o
subjetivo, es decir, el animus furandi (Foignet, 1922, p. 227). El elemento material
comprendia: a) la sustraccién de la cosa, es decir, lo que hoy se considera como un hurto
propiamente dicho; o, b) el abuso de confianza, por ejemplo, en el caso de uso fraudulento

21 D.9,1,1,3.
22 D.47,2, 1.
23 14,1, 1.
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de la cosa por parte del depositario (/’un‘um USUS) que se servia de la cosa confiada por su
propietario, sin autorizacion de este. Como elemento intencional se requeria que el ladrén
actuara conscientemente y a sabiendas de actuar contra la voluntad del dueo (dominus) y
con el propésito de obtener un beneficio. No existia_fiz7zum cuando el apoderamiento era
cometido de buena fe (Huvelin, 1980, p. 31).

¢) Modalidades

El furtum tenia dos modalidades: el firtum manifestus y el furtum nec manifestus. El
Surtum maniféstus se producia en cualquiera de alguna de las siguientes tres situaciones:
a) cuando el ladrén era sorprendido i _fraganti, es decir, en el momento de cometer del
delito?*; b) cuando el ladrén era sorprendido inmediatamente después de cometerlo,
llevando la cosa hurtada a su domicilio o a un lugar destinado a guardarla®, o incluso si la
cosa sustraida era recuperada antes que el ladron llegara con ella al destino propuesto?’; c)
cuando la cosa hurtada era encontrada en la casa del ladrén por medio de un procedimiento
llamado perguisitio lance et licio, es decir, pesquisa con lanza. En este antiguo ritual —de
origen griego—el investigador ingresaba a la casa del presunto ladrén semidesnudo, cubierto
solamente por un taparrabos, llevando una bandeja para transportar el objeto sustraido, en
caso que fuera recuperado.

d) Penas

En las XII Tablas el firtum maniféstus era castigado con la muerte del ladrén, si era
esclavo, o con azotes y esclavitud, si era hombre libre. El pretor sustituyé estas penas por
una pena pecuniaria, consistente en una accién al cuadruplo. Las sustracciones cometidas
en ocasién de un incendio, naufragio o catastrofe, también daban lugar a la accién al
cuadruplo, durante el primer ano; vencido este término, la accién era simple?”. Cuando el
Jurtum era nec maniféstus, la pena pecuniaria consistia en una accion al duplo, es decir,
el doble del valor del objeto u objetos hurtados. Excepcionalmente, se imponia una pena
al triple, pero ello ocurria en los casos de furtum conceptum y de furtum oblatum. Se
consideraba fizrtum conceptum, cuando la cosa era recuperada, con la presencia de testigos,
en la casa de un tercero. Se reputaba firtum oblatum, cuando la cosa hurtada era hallada
en casa de un tercero, donde habia sido transportada con la intencién que fuera hallada alli
y no en el domicilio del ladrén. En ese caso, la accion al triple recafa sobre el que habia
transportado el objeto.

Damnum injuria datum (dafo)

a) Concepto

Bajo la denominacion damnum injuria datum (dano causado injustamente), la /lex
Aguilia sistematizé la penalizacién de algunas conductas danosas. En términos generales,
esta norma corresponde con el articulo 1319 del Cédigo Civil, aunque debe tenerse en
cuenta que mientras esta norma se aplica a “todo hecho ilicito del hombre que causa a

24 D.47,2,3.
25 D.47,2, 5.
26 D.47,2, 4.
27 D.47,9, 1.



otro un dano”, la lex Aquilia se aplicaba a un nimero limitado de hechos danosos. La
importancia de esta /lex 4guilia, ademas de la mencionada proyeccién en el derecho actual,
deriva del gran impacto que tuvo en el derecho romano de danos. La primera regulacion
del dano aparece en las XII Tablas, aunque aun no se formulaba un principio general
para esta clase de responsabilidad (Rossi Masella, 1951, p- 63). Una vez establecida la ex
Aquilia (286 a. C.) esta norma coexistié con la regulacién decenviral.

b) Regulacion del dano en la lex Aguilia

El primer capitulo de la lex Aguilia dispuso que quien diera muerte al esclavo o a la
esclava ajena, o a un cuadrupedo o animal considerado cabeza de ganado, era condenado
a pagar al dueno el mayor valor de ese esclavo o animal durante el ano anterior al hecho.
El segundo capitulo de esta /ex introdujo una primera forma de proteccién al elemento
inmaterial del patrimonio (derecho de crédito), concediendo una accién contra el
coestipulante (adsnpu/alor) que fingiera haber recibido un pago en perjuicio del acreedor
principal. El adstipulator era un acreedor secundario, dotado de todas las facultades propias
del acreedor principal y establecido a fin de proteger los intereses de este; cuando este
coestipulante declaraba falsamente no haber recibido el pago el acreedor podia accionar
contra €l para resarcirse del perjuicio sufrido. El tercer capitulo de la lex Aguilia disponia
el resarcimiento del dafo causado por la lesién del esclavo o animal ajeno (a diferencia
del primer capitulo, en el que el dano resarcible era producido por la muerte del esclavo
0 animal ajeno). La pena equivalia al mayor valor del esclavo o animal en los treinta dias
anteriores al hecho danoso.

¢) Naturaleza del dafio resarcible: dafio “corpore et corpori”

De acuerdo a la lex Aguilia era resarcible el dano causado con el cuerpo (wrpore), es
decir, directamente por el ofensor, sin mediar la intervencion de otra causa u otra fuerza.
Segiin Gayo, debia considerarse corpore el dano provocado por la muerte de un esclavo
o cabeza de ganado ajena, si la muerte se hubiese producido encerrandolos y dejandolos
morir de hambre; igualmente, si alguien convenciera a un esclavo de subir a un drbol o bajar
aun pozo y el esclavo, al subir o bajar, muriera o resultara lesionado (Rossi Masella, 1951,
p. 89). Asimismo, la lex establecia que el dano debia ser corpori, esto es, que se tratara de
un dafio material que alcanzara el “cuerpo mismo del objeto danado”; por ejemplo, quien
muriera por haber ingerido veneno no habia sufrido ninguna lesién en su cuerpo, por lo
que en este caso no se concedia la accién (Rossi Masella, 1951, p. 91).

d) Dafios no regulados por la lex Aguilia

En algunos casos, aun existiendo dano no se admitia la accion prevista por la /lex
Aguilia. Rossi Masella resena las siguientes hipétesis: (i) el dano producido por el derrumbe
de un edificio estaba especialmente regulado por una accién de naturaleza preventiva,
denominada cawutio damni infecti, (ii) el dafo causado por aguas pluviales, cuando estas
cafan violentamente sobre un fundo mas bajo, era contemplado por la accién, de cardcter
preventivo como la anterior, denominada aguae pluviae arcendae; (iii) el dano provocado
por los animales, era resarcible mediante la aczio de pauperie (Rossi Masella, 1951, p. 93).
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Injuria (lesiones fisicas y delitos contra el honor)

a) Concepto

El término “injuria” designaba en el derecho romano todo acto realizado contra derecho,
lo que comprendia un amplio conjunto de conductas que afectaban el interés ajeno, ya sea
por medio de golpes, lesiones, escritos difamatorios, y especialmente los insultos?®.

b) Evolucién

La represion de la injuria fue evolucionando con el tiempo. Al respecto, Foignet
distingue cuatro etapas: (i) En las XII Tablas la pena era el talién (“ojo por ojo, diente
por diente”) salvo que el ofensor pagara una compensacién legalmente tasada. Aulo Gelio
refiere el caso Lucio Veratio, quien solia divertirse abofeteando a los transeuntes que se
cruzaban con él, abondndoles de inmediato la suma debida por intermedio de un esclavo
que le seguia unos pasos atras®’; (ii) El pretor cred la accion injuriarum aestimatoria, por
la que el magistrado fijaba en cada caso el monto de la compensacién. Dicha accién era de
cardcter penal y, por lo tanto, intransmisible a los herederos del ofensor; (iii) Una ley aprobada
bajo la dictadura de Sila (siglo I a.C.) regulaba ciertos casos de injuria, como las cometidas
por medio de escritos difamatorios, la violacion de domicilio y los golpes. La ley daba al
ofendido la posibilidad de elegir entre la imposicion de una pena publica o la fijacién de una
compensacion por el juez; (iv) Finalmente, en el derecho justinianeo el sistema de represion
establecido por la lex Cornelia fue ampliado a todos los casos de injuria.

¢) Modalidades

Las XII Tablas establecieron tres modalidades de injuria: las lesiones por fracturas (0s
fmclum); las lesiones por mutilacion de un miembro (membrum ru]?mm); las violencias
corporales leves, como las bofetadas (m/'urme). La pena correspondiente a las fracturas
o amputaciones era de trescientos ases si la victima era un hombre libre, y de ciento
cincuenta ases si era esclavo. En el caso de las violencias corporales leves, la suma debida
era veinticinco ases.

d) Canciones ultrajantes o escritos difamatorios (jizmosis libellis)

En las XII Tablas, la injuria cometida mediante canciones infamantes era castigada con
la pena capital. Dicha severidad fue luego atemperdndose. Segin Ulpiano, la ley Cornelia
de injurias cred una accion especifica para penar a quien redactara un escrito para difamar
a otro, o lo distribuyera, o de cualquier forma aplicara sus medios para que una u otra cosa
sucediera®. El delito se cometia aunque no se indicara el nombre de la persona agraviada.
Tratandose de un afiche publico, si el nombre del difamado no era incluido ello aparejaba
un problema de prueba contra el acusado®, pero determinaba que la persecucién del
delito tuviera lugar por medio de un juicio publico. En cambio, cuando el ofendido era
claramente identificado tenia derecho a intentar una accién privada, puesto que el interés
era de cardcter privado™.

28 D. 47,10, 1.
29 Aulio Gelio, 20, 1.
30 D. 47,10, 5, 9.

31 D.47,10, 5, 10.
32 D. 47, 10, 6.



3.7. Delitos creados por el pretor

Se denomina jus honorarium al conjunto de las normas juridicas creadas por el pretor
mediante el edicto. Creada en el ano 367 a.C*) la magistratura del pretor adquirié
rapidamente una gran importancia dentro del orden politico y juridico romano. El
pretor era un funcionario encargado de administrar justicia, cuyas facultades no eran lo
suficientemente amplias para modificar el derecho civil, pero si tenia facultades suficientes
como para introducir nuevas reglas, adaptando el derecho a la realidad. En este sentido,
toco a los pretores una tarea de renovacion juridica a partir de soluciones practicas e
inspiradas en criterios de justicia. Uno de los aportes mds trascendentes del pretor fue la
creacién de cuatro delitos privados: rapina (rapina), dolus (engafo), metus (miedo), y_fraus
creditorum (fraude a los acreedores).

Rapina (rapiﬁa)

La creacién del delito de rapina fue el resultado de una situacién social de inseguridad.
Alrededor del ano 90 a. C. la preocupacion por el mantenimiento de la paz publica llegd
a un punto critico, cuando en tiempos de la “Guerra Social” se produjo la irrupcién de
grupos armados que cometian violentos actos de pillaje en la campana. Poco después,
el pretor Terentius Lucullus creé (afio 76 a. C.) una nueva accién penal, denominada vi
bonorum raptorum, que castigaba al cuddruplo la sustraccién mediante violencia y el dano
ocasionado por grupos armados. La accién era de caracter anual. Vencido el término, la
victima solo tenfa derecho a reclamar el valor simple de la cosa.

Dolus (engaﬁo)

El engano o dolo era una maniobra fraudulenta cometida por una persona a otra para
inducir a error y determinarla a realizar un acto, ya fuera material o juridico; la accién de
dolo fue creada por el pretor Aquilius Gallus, en el ano 66 a. C. Dicha accién por dolo
presentaba cinco caracteristicas (Foignet, 1922, p. 235):

(i) Penal. La accién era anual y no era concedida contra los herederos del autor del dolo.

(ii) Infamante. El autor del dolo era condenado al valor simple del perjuicio causado,
sin multiplos, pero, en contrapartida, en caso de condena esta tenia cardcter infamante.

(iii) Subsidiaria. La accién no podia ser intentada sino en defecto de todo otro medio
de procedimiento.

(iv) Arbitraria. El autor del dolo podia evitar la condena mediante la reparacién del
perjuicio causado.

(v) Personal. 1a accién sélo podia entablarse contra el autor del dolo (scm'pm n
personan).

Metus (miedo)

Consistia en el temor causado por una persona sobre otra, por medio de la violencia,
para determinarla a contratar. Para reprimir la violencia, el pretor Octavio otorgé la accion
quod metus causa. Ello ocurrié alrededor del ano 150 a.C. (Foignet, 1922, p. 236). Dicha
accion era al igual que la accién de dolo (penal y arbitraria) pero no tenia como esta

33 En 242 a. C. fue creado el pretor peregrino, encargado de las cuestiones de justicia que involucraban a los
extranjeros. Desde entonces coexistieron las dos figuras: el pretor urbano se ocupaba de las cuestiones de los
romanos y el pretor peregrino para loa asuntos que involucraban a los extranjeros. En la época del Imperio el
nimero de pretores alcanzé a un total de dieciocho.
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el cardcter simple (era al cuédruplo), ni era infamante, ni era personal (podia intentarse
contra todos aquellos que hubieran cometido la violencia). El cardcter arbitrario de la
accion por merus, tenia que ver con la siguiente regla: solo era posible aplicable el criterio
del cuadruplo si previamente el ofensor no habia satisfecho la compensacion fijada por el
magistrado.

Fraus creditorum (fraude a los acreedores)

Era una maniobra fraudulenta del deudor, por la cual deliberadamente agravaba su
insolvencia en perjuicio del acreedor. Con el fin de sancionar el fraude el pretor Paulo
cred la accion que ha conservado su nombre (accién pauliana). El ejercicio de esta se
encontraba supeditado a la concurrencia de tres condiciones: (i) el empobrecimiento del
deudor; no bastaba un acto por el cual omitiera una mejora en su condicion; (ii) Existencia
de un acto que le tornara insolvente, o més insolvente; (iii) Complicidad de un tercero, que
acompanara el acto del deudor, aunque se tratara de un acto a titulo gratuito. La accion
pauliana no podria ser intentada aisladamente por el acreedor, sino, en nombre de todos
ellos, por el curator bonorum vendendorum, figura que jugaba en Roma un rol andlogo al
que hoy desempenan los sindicos. LLa accién se dirigia contra los terceros beneficiarios del
acto fraudulento.

3.8. Crimenes

Concepto

A diferencia de los delitos privados, que afectaban un interés particular, los delitos
publicos afectaban los intereses generales de la res publica. En los primeros tiempos de
Roma se consideraba que estas conductas motivaban la furia de los dioses. Luego se entendi6
que las mismas ponian en riesgo el orden social, la organizacion politico administrativa o la
seguridad del Estado, por lo que la persecucién debia ser impulsada ante los magistrados
por cualquier ciudadano. La aplicacion del castigo tenia por objeto el restablecimiento
del orden y el mantenimiento de las bases de la convivencia. En el comienzo del derecho
romano solo un pequeno grupo de delitos eran considerados publicos. Con el tiempo el
numero fue aumentando, en la medida que la organizacién estatal registraba progresos y se
tornaba mas compleja. Declareuil caracterizé este proceso como el “deslizamiento de toda
la materia de los delitos hacia el dominio del derecho ptblico” (1928, p. 430).

Régimen procesal aplicable a los crimenes

La persecucién de los crimenes o delitos publicos requeria la intervenciéon de un
acusador, quien solicitaba al juez o la autoridad correspondiente la imposicién del castigo.
Salvo expresas excepciones las mujeres no podian actuar como acusadoras. El acusado no
podia demandar a su acusador, al menos antes de la absolucién. En efecto, era “prohibido
a los acusados deducir recriminacion a sus acusadores, por el mismo crimen u otro, antes
que fueran absueltos”**. Toda acusacién era de inmediato notificada al interesado, a lo que
seguia el registro pablico de la accion. Esta o cualquier otra abreviacion de la acusacion
criminal no implicaba el desconocimiento de las garantias minimas; por ejemplo, cuando
se trataba de un delito grave era inadmisible una condena en rebeldia, pues se consideraba

34 C.9,1,19.



que un ausente no debia ser juzgado como culpable de un crimen®. La prohibicién del
proceso en ausencia se fundaba en el propésito de evitar cualquier acto de injusticia, por el
desconocimiento de la acusacion o por la imposibilidad de una adecuada defensa®®. Apenas
el acusado de un crimen se encontrara a disposicién de la justicia, fuera por la accion de
un particular o por la del ministerio ptblico, debia de inmediato comenzar la instruccion
de la causa. No se admitian las cdrceles particulares, tanto en las ciudades como en el
entorno rural®’. Tampoco se toleraba la promiscuidad, por lo que la separacién por sexo
estaba especialmente establecida por ley; si en un mismo lugar de reclusién coincidian
hombres y mujeres, la custodia debia asegurarse que no existiera posibilidad alguna de
contacto®. El uso de esposas para asegurar a los prevenidos era permitido, pero debia
prestarse atencién a que el hierro no oprimiera en demasia ni causara heridas. El lugar de
encierro debia ser luminoso y salubre —regla dignus claustris carceris et custodiae— a fin
de evitar que la prision resultara mortal®”. Los encargados de prision eran responsables por
los detenidos confiados a su custodia. En caso de fuga, no podia oponer la responsabilidad
del subordinado como excusa absolutoria, y hasta podia sufrir la pena que hubiera
correspondido al fugado. En caso de ser manifiesta la responsabilidad del subordinado,
también €l era juzgado con la misma severidad*’.

Penas aplicables

De acuerdo a la gravedad del crimen cometido, las opciones de castigo variaban en
amplia gama, desde las penas capitales hasta sanciones menores como la inhabilitacion
para algunos actos o funciones. Eran penas capitales: (i) el Gltimo suplicio, que consistia
en la muerte por el fuego; (ii) la decapitacidn; (iii) el despenamiento desde una roca; (iv)
la muerte causada por bestias feroces. La pena inmediatamente inferior a la muerte era la
condena al trabajo en las minas. A esta le seguian, en orden decreciente, la deportacién a
perpetuidad o temporal en una isla*' y la deportacién simple. Otras penas de aplicacion
frecuente eran la condena a trabajos publicos o la aplicacién de azotes. En el caso de los
trabajos forzados, su variante mas grave consistia en el trabajo en las minas; cuando no se
fijaba una duracién en particular para esta pena, debia entenderse que el plazo era de diez
anos*.

Situaciones especiales que se reflejaban en la aplicacion de la pena

A los esclavos se les aplicaba un régimen particular de castigo, mucho mds severo
que el correspondiente a los libres; el esclavo que atentara contra la vida de su dueno,
tendiéndole una trampa, era, sin opcidn, arrojado al fuego*’. Respecto de las mujeres sélo
se establecieron reglas particulares para la ejecucién de aquellas que estuvieran encintas:

35 C.9,2,6.

36 C.9,2,6.

37 C.9,5,1.

38 C.9,4,3.

39 C.9, 4, 1.

40 C.9, 4, 4.

41 D.48,19,28.
42 D.48,19,23.
43 D.48,19,28,11.
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la pena de muerte debia cumplirse después del parto**. En lo que refiere a la culpabilidad,
en el derecho justinianeo se esbozé una distincién, valida para todos los crimenes, entre la
comision intencional y la accidental. Dicha diferenciacion determinaba la aplicacion estricta
de la ley en el primer caso, o su moderacion, en el segundo*. El cardcter personalisimo
de la responsabilidad penal fue afirmandose lentamente y se llegé a establecer que la pena
aplicable al padre no podia extenderse a los hijos: cada cual respondia de sus propias
acciones, y nadie podia ser considerado heredero del crimen cometido por otro*. Tampoco
era admisible la condena de un ausente o la incriminacion en base a meras sospechas*’.

3.8.1. Principales crimenes

a) Lesa majestatis (lex Julia majestatis)

748 este crimen abarcaba un amplio conjunto

Considerado “muy préximo al sacrilegio
de conductas: reunirse en grupo armado contra la reptblica; ocupacion de plazas o templos;
realizacién de asambleas para empujar al pueblo a la sedicion; formar parte de un plan
para matar a un magistrado romano; ayudar o enviar cartas a los enemigos de Roma*’;
no retirarse en Provincia a la llegada de su sucesor; abandonar a su ejército o pasarse al
enemigo; escribir a sabiendas algo falso en los registros publicos; destruir estatuas del
Emperador®®. Dada la gravedad del delito, los acusados de lesa mayestatis eran por mandato
legal sometidos a tormento, independientemente de la procedencia social o la familia que

integraran. El mismo tratamiento era aplicado a todos los complices de la conducta®'.

b) Adulterio (lex Julia de adulteriis coercendis)

Esta /ex daba al marido derecho de acusacién sobre su mujer sorprendida en adulterio.
Si él mismo habia transgredido la ley, dicha circunstancia le podia ser opuesta y hasta se
le podia tener por desistido de la accién®. El marido, considerado el principal acusador
en virtud de esta ley, podia a su vez ser imputado por infamia. El crimen de lenocinio
(lenocinii), fue previsto por la misma ley contra el marido que indujera la prostitucién de su
mujer. La represion en este caso no requeria de acusador. A quien alegara haber cometido
adulterio bajo instigacion del propio marido, le correspondia una pena menor, pues su
crimen era menos grave por este motivo®. Si el padre de la mujer senalada por adulterio
acusaba de infamia al marido, el problema derivado de la simultaneidad de las acciones
era resuelto a favor del marido acusador, pues en este se presumia un sufrimiento mds
intenso. Cuando el adulterio que implicara a la vez incesto, la accién criminal tenia por
destinatarios a los dos responsables®*.

44 D. 48,19, 3.
45 D.48,19,5,2.
46 D. 48,19, 26.
47 D. 48,19, 5.
48 D.48,4, 1.
49 D.48,4,1,1.
50 D.48,4,1.
51 C.9,8,3.

52 D.48,5,2, 1.
53 D.48,5,2, 4.
54 D.48,5,7,1.



¢) Violencia publica (lex Julia de vi publica)

Esta /ex establecio el castigo de aquellos que juntaran armas, en su casa o en el campo,
quedando exceptuadas las armas habidas para la comercializacién o las adquiridas por
sucesion®. El que, siendo puber, se presentara en publico portando armas, también era
culpable del crimen®®, y en la misma situacién se encontraban todos aquellos que, dando
un ejemplo pernicioso, o en el transcurso de una sedicién, forzaran viviendas en la campo®”.
Dentro de la ley quedaban incluidas también algunas situaciones de violencia sexual, por
ejemplo, el abuso por la fuerza “contra un nino, una mujer o quien sea”*. Del mismo
modo, quedaba comprendido en la ley quien “mediante sedicidn, excitara un incendio, o

quien mediante dolo enfermara a un hombre, o lo maltratara”’

, 0 “raptara por la fuerza
a una mujer, libre o casada”®. A los condenados por violencia publica se les aplicaba en
los primeros tiempos de Roma la interdiccién del agua y del fuego®. A los que robaran
en viviendas urbanas o rurales, si lo hubiesen hecho por medio de las armas y la fuerza,

se les imponia la pena capital®

1)7()3

, entendiéndose por arma “todo aquello con lo que un
hombre puede causar el mal”®. Quedaban exentos de castigo los que portaran las armas
para defender su vida. Segin Paulo, debe distinguirse entre quienes llevan armas para
protegerse y los que lo hacen para hacer dano se resume en la actitud, pues “aquellos
que portan las armas a los efectos de defender su vida no parecen tenerlas para matar a
alguien”®*,

d) Violencia privada (lex Julia de vi privata)

Quedaban comprendidos en esta /ex aquellos que, en un acto de atropello, emplearan
violencia contra alguien sin llegar a matarlo®. La tortura de un esclavo ajeno era un crimen
punible por esta /ex, lo mismo que la expulsién de su campo a alguno por un acometimiento
sin armas®®. De acuerdo al senadoconsulto Volusiano, aquellos que se involucraran con
maldad en el proceso contra alguno con la intencion de beneficiarse con el producto de las
condenas, también quedaban sometidos a la ley de violencia privada®; si algin acreedor,
sin estar autorizado por un juicio, se apropiara de la cosa en poder de su deudor, era pasible
de la aplicacion de esta ley; devenia infame y se le confiscaba la tercera parte de sus bienes®.
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e) Homicidio cometido por sicarios (lex Cornelia de sicariis et veneficis)

Por dicha /ex se castigaba a quienes con dolo provocaran un incendio; a los que llevaran
armas para matar o robar; a los que, siendo magistrados o presidentes de jurado en un juicio
publico, condenaran, o hicieran acusar y condenar, a un inocente, mediante falsos indicios®’;
y a quien, para matar a un hombre, preparara, guardara, vendiera o proporcionara veneno a
otro’, pues se consideraba “mayor crimen hacer morir a alguien por medio del veneno que
matarlo con un arma”!. También era juzgado bajo el régimen de esta ley el que, mediante
falso testimonio, lograra la condena en juicio a alguien por un crimen capital, al igual
que el magistrado o juez en proceso criminal que recibiera dinero para que alguien fuera
condenado’. Asimismo, quedaban comprendidos en el delito los que vendieran a sabiendas
medicamentos nocivos o los tuvieran con el propésito de matar personas’. Marciano
recuerda al respecto el senadoconsulto en virtud del cual quienes vendieran sin precaucion
ciertos alimentos y semillas, eran castigados de acuerdo a las disposiciones de esta ley’™.
La misma norma recogia la prohibicién de hacer eunucos, dispuesta por el Emperador
Adriano (76-138 d.C.); también eran pasibles de pena capital por esta lex quienes fueran
vistos con armas en busca de alguien, con el propdsito inequivoco de darle muerte: la ley
lo reputaba y penaba como si fuera autor del crimen consumado”. El paterfamilias, de
acuerdo a lo establecido en el derecho justinianeo, no podia dar muerte a sus hijos, sino que
debia limitarse a acusarlos ante el prefecto o el gobernador de la provincia™.

f) Parricidio (lex Pompeia de parricidiis)

Esta /ex sancionaba a quien hubiera dado muerte a su padre o su madre, su hermano
o hermana, tio o tia, primo o prima, su cunado o cunada, su mujer, su marido, su suegro
o suegra, su hijo o hija, y también a aquel cuyo dolo hubiera causado este crimen. Por
disposicién del emperador Constantino, para los parricidas no bastaba una ejecucion
simple, pues:

(...) semejante criminal no debe recibir la muerte por o el fuego, ni sufrir otra pena
ordinaria; que sea cosido en un saco de piel, junto a un perro, un gallo, y una vibora, encerrado
con bestias y asociado con las serpientes; y ademas, sea expulsado al mar o al rio vecino, a
fin que, aunque sobreviva, le falten todos los elementos, y que la tierra le sea negada después

de su muerte’s.

La practica de magia, la imposicion de suplicios en forma clandestina, y la “generacién
de maleficios” eran conductas también sancionadas por esta ley”®. La norma no era aplicaba

69 D.48,8, 1.
70 D.48,8,1,1;D.48, 8,5, 3.
71 C.9,18, 1.
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74 D.48,8,3, 3.

75 C.9,16,7.

76 D.48,8,5,2.

77 D.48,9,1.

78 C.9,17, 1.

79 C.9,18,8-9.



al demente que matara a su padre, en cuyo caso la pena aplicable no era la del parricidio

sino “la correspondiente a la propia locura, es decir, el encierro”’.

g) Profanacién de tumbas (sepulcro violato)
El que profanara un sepulcro, “la casa de los muertos”®!
una construccion cometia un doble crimen: en perjuicio del difunto, y por la utilizacién de

las cosas ilicitamente habidas®. La compra o venta de objetos procedentes de las tumbas

, si incorporaba los objetos a

generaba per se la nulidad del respectivo contrato, y ademds, la accion configuraba un
crimen de lesa religion®. El esclavo que fuera sorprendido demoliendo una tumba era
condenado “a los metales”, es decir, la muerte mediante derramamiento sobre su cuerpo;
si la accién era producto de la orden de su amo, entonces la pena era de confinamiento.
Cuando la cosa sustraida de la tumba era incorporada en una finca urbana o rural, la ley
establecia la confiscacidn de la vivienda®*, por ejemplo, si era sustraido el busto del difunto
para utilizar el metal refundido en la ornamentaciéon de un edificio, o si las columnas o
trozos de piedra eran empleados en la decoracion de las salas®. La represion de este crimen
era especialmente encomendada a los jueces®®.

h) Falso testimonio (Zex Cornelia de Falsis)

De acuerdo a esta /ex eran castigados aquellos que, mediante dolo, presentasen en
juicio falsos testigos o prestaran falso testimonio®”. También quedaban comprendidos en
la norma quienes recibieran dinero para suprimir testimonios o corromper a los jueces®®;
los que abrieran la sucesién de un hombre vivo®’; los tutores o curadores que, sin haber
rendido cuentas al cabo de su funcién, contrataran con el fisco”. Segun Paulo, también
eran castigados por esta ley aquellos que escondieran un testamento, o lo reemplazaran
o alteraran®. Una edicra del emperador Claudio ordend incluir como delito en esta /ex la
falsificacién realizada por el escribiente de un testamento que agregara por si una clausula,
sin conocimiento del testador®. LLa norma también sancionaba otras formas de falsificacion
como la adulteracién y venta de piezas de oro y de otros metales®, la presentacion de
una persona bajo un nombre falso®, o la invocacién de érdenes del pretor por medio de
documentos apécrifos®.
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i) Concusioén (Zex Julia repemndarum)

Por esta /ew se castigaba a todo aquel que, ejerciendo poderes publicos, recibiera
dinero para juzgar o decidir alguna cosa’, o para recibir o desestimar un testimonio’.
La pena aplicable en general a este crimen era la deportacion, aunque, dependiendo de la
gravedad de la conducta, podia llegar a imponerse la pena capital®.

J) Peculado (lex julia de residuis)

Eljuez que, durante su administracion, sustrajera dineros publicos, era condenado junto
a sus complices a la pena de suplicio®. En el antiguo derecho romano se castigaba con la
interdiccion del agua y del fuego a quien se apropiara de dinero sagrado, por ejemplo,
el destinado a los dioses, a menos que la ley lo autorizara. Esta pena arcaica fue luego
sustituida por la deportacién'®. La lex también castigaba a quien retuviera dinero piblico
y no lo aplicara a su destino'®".

k) Plagio (lex Fabia de plagiariis)

La norma castigaba a quien vendiera en el exterior un esclavo ajeno, como si fuera
propio. Si el esclavo habia sido raptado por la fuerza su dominus podia, ademds de la accion
por plagio, formalizar acusacién por violencia'®% También eran sancionados por esta lex
quienes donaran como esclavo a un hombre libre, o lo entregaran en dote'®; y aquellos
que recibieran un fugitivo o lo ocultasen'®®. La competencia para juzgar este crimen recaia
unicamente en los gobernadores de las provincias. La sentencia pronunciada por cualquier
otra autoridad era nula'®. El poseedor de buena fe no se encontraba sometido a esta Jex;
se consideraba de buena fe a todo aquel que ignorase el fraude previo a su posesién o a la

adquisién de la propiedad'®.

1) Destruccién o desplazamiento de mojones

La destruccion o el desplazamiento de mojones que demarcaran limites era de cardcter
pecuniario, y su determinacion debia realizarse de acuerdo a la condicién del culpable!®.
Segun establecié el emperador Adriano en una rescripta:

. no se puede dudar del cardcter maligno de la accién realizada por aquellos que
transportan los mojones establecidos sobre los limites. En cuanto a la pena, esta puede ser
determinada mas facilmente por la condicién de la persona, y por su intencién. Cuando se
trata de personas distinguidas, es evidente que tratan de apoderarse del terreno de otro. Ellas

96 D. 48,11, 3.
97 D. 48,11, 6.
98 D.48,11,7, 3.
99 C.9,28, 1.
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101 D. 48,13, 2.
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105 C. 9, 20, 4.
106 D. 48,15, 3.
107 D. 47,21, 1.
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pueden ser exiladas por un tiempo, dependiendo de la edad que tengan, los mas jovenes por

periodos mas largos, los mayores durante periodos més cortos!®.

Una ley agraria establecida por Nerva introdujo penas pecuniarias para aquellos que
transportaran con fraude los mojones fuera de su terreno'®. Si tal conducta era realizada
por un esclavo, hombre o mujer, con dolo y por mandato de su dominus, se castigaba al
esclavo con la pena de muerte, salvo que el dueno asumiera su responsabilidad en el hecho
y abonara la pena pecuniaria''®. A todos los que, para generar confusién sobre cuestiones
de limites, modificaran el paisaje —por ejemplo, convirtiendo un arbol en arbusto, o un
bosque en tierra laborable— se les aplicaban penas econdmicas, “segin la persona y su

condicidn, y la violencia del atentado”''".

m) Abigeato

La sustraccion de animales considerados cabeza de ganado no constituia por si mismo
un crimen; en principio se trataba de un hurto, esto es, un delito privado; pero como en
la practica la conducta era acompanada de violencia, se entendia que sus autores debian
ser mds severamente sancionados que quienes cometieran un hurto''?. Tratandose de una
conducta frecuente, el emperador Adriano dicté una rescripta en la que dispuso que el
abigeato debia ser considerado un ilicito extremadamente grave, cuyos autores (abige:)
debian ser condenados a trabajos forzados'!?.

n) Prevaricacién

Segun Labedn, la prevaricaciéon ocurre de multiples maneras, en general, cuando
alguien favorece injustamente a uno a expensas de otros''*. El crimen fue establecido con
un proposito aleccionador, es decir, “como ejemplo de castigo, por el temor que inspira

»115 Bn una mandata,

y para contener a otros que puedan verse tentados a la imitacion
Teodosio destacé la importancia de la honestidad de los gobernadores, y ordenaba elegir
como tales a “hombres que tengan una buena reputacién y sean dignos de la funcion, y
no aquellos que aspiren a este honor sélo movidos por la ambicién o la codicia”'¢. El
gobernador o funcionario que, desoyendo el zemor de Dios'"”
buen desempeno de la funcién, podia ser denunciado por cualquiera sin distincién, y en

caso de ser condenado la pena consistia en el cuddruplo de la suma indebidamente recibida.

, o respetara su juramento de

108 D. 47,21, 2.
109 D. 47,21, 3.
110 D. 47,21, 3, 1.
111 D. 47,21, 3, 2.
112 D. 47, 14, 4, 2.
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114 D. 47,15, 1.
115 C.9, 27.

116 C.9,27, 6.
117 C.9, 27, 6.
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) Falsificacién de moneda (falsa moneta)

La fabricacion y circulacién de moneda falsa fueron consideradas por el emperador
Constantino como “un crimen atroz”''®. Sin distincién, todos los que supieran de un
crimen asi debian denunciarlo, y poner a disposicion de los jueces a los autores y a los
complices de esta conducta. Si un soldado dejaba escapar a alguien acusado de este crimen
se le aplicaba la pena de muerte; a los particulares les cabia la misma suerte, sin derecho de
apelacion de la sentencia condenatoria. La casa empleada para la fabricacion de la moneda
falsa era confiscada, a menos que se comprobara que el dueno no habitaba alli y desconocia

por completo la maniobra'"’.

o) Corrupcién de las dignidades publicas (ley Julia de ambin)

Cumplido un mandato publico o expirado el término, el titular debia de inmediato
dejar el cargo, “porque la utilidad publica no permite a quienes han ejercido una vez
sus funciones ser reelectos”?°. Ia continuacién de las funciones més alla del término,
sin que mediara una expresa autorizacién para continuar temporalmente, era considerada
una temeridad sancionada con pena de deportacion. Todos los actos realizados por el
usurpador se consideraban nulos.

p) Sacrilegio (crimine sacrilegii)

Eran culpables de sacrilegio quienes, por ignorancia o negligencia, violaran las
disposiciones de la ley divina'?!. La correspondiente investigacion era encomendada a los
gobernadores de provincia'?% Quienes hubiesen sido condenados por este crimen no podian
aspirar a ejercer un cargo en la administracion de las provincias, salvo expresa dispensa del
emperador'?®. La sustraccién de cosas pertenecientes a particulares, depositadas en un
templo, daba lugar a la accién por hurto, pero no por sacrilegio'*.

q) Corrupcién de la pupila por el tutor; abuso de esclavo por mujeres
El tutor que sedujera a su pupila era deportado, y todos sus bienes eran confiscados'?*.
A la mujer que en forma oculta se entregara a un esclavo se le aplicaba la pena capital, y

el esclavo era arrojado al fuego'?®. La denuncia de este “crimen infame”'?’

era permitida a
cualquiera que tuviese conocimiento del mismo, incluyendo a los esclavos. En este caso, si
los hechos resultaban probados el denunciante era recompensado con la libertad'?®. Los
hijos procedentes de esta unién eran libres, pero resultaban excluidos de la sucesion de la
madre. Solo podian comparecer a la sucesion de esta los hijos legitimos, si los hubiera, y

otras personas designadas como herederos.
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r) Encubrimiento (crimen receptatorum,)

El encubrimiento era considerado un crimen mayor, y sus autores eran tratados como
“una especie funesta” (pessimum genus), puesto que, sin ellos, ningtin culpable de delito
podria esconderse o quedar impune por largo tiempo'?. La jurisprudencia establecié que
los encubridores debian ser castigados con igual severidad que los autores del delito!*.
Quien diera proteccién a un ladrén o a sus aliados o parientes debia ser castigado por
ese simple hecho'*’. “..aquellos que protejan a los criminales deben ser tratados en forma
pareja con estos, sin distincion, dada la sociedad que entre ellos han formado”'*. Los
emperadores Honorio y Teodosio establecieron, en una mandata del ano 423, que si en
una finca de campo se encontraran ladrones u otros criminales, el dueno, o en su ausencia
su representante, debia dar inmediato aviso a las autoridades de la provincia; en caso de no

hacerlo, todos serfan responsables ante la justicia por la omisién'??.

s) Hurtos nocturnos o cometidos en los banos publicos

El hurto cometido durante el dia constituia un delito privado (firzum); en cambio,
el hurto nocturno (fures nocturni) o el hurto en banos publicos _(fures balneariis) eran
considerados mas graves. En lugar de la poena pecuniaria prevista por el derecho comin

para el firtum, la pena aplicable a los dos casos mencionados era la de trabajos pablicos!**.

Al soldado que hurtara en un bano publico se le daba inmediatamente de baja'?>.

3.9. Actividades sugeridas

1) Investigar la relacién entre el firzum romano y el actual delito de hurto.

2) Desarrollar la relacién entre los antecedentes romanos del delito de rapifa y su
version en el presente.

3) Responder las siguientes interrogantes:

a) Qué diferencias existian entre los delitos piiblicos y los delitos privados en el derecho
romano?

b) Cudles eran fuente de obligaciones?

¢) Qué significa “desplazamiento” del derecho romano de los delitos privados hacia los
delitos piblicos? :Por qué se produjo dicho fendmeno?
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4, Evolucion histérica de las penas

Dr. Alvaro Garcé Garcia y Santos.

Hay que procurar que la pena no sea mayor que la culpa.
(Ciceron, De Officiis, 1, 25).

4.1. Concepto de pena

La pena consiste en una disminucién de un bien juridico aplicada a quien viola un
precepto legal (Goldstein, 1993, p. 734). Cldsicamente, se ha considerado que esta
nocién constituye uno de los tres elementos dentro del triptico del derecho penal: delito,
delincuente y pena.

El estudio de la pena es tema de una disciplina especial, la penologia. El origen de
este término se remonta a 1834, cuando Francis Lieber lo emple6 por primera vez con
el fin de designar a la rama de la ciencia criminal ocupada del castigo del delincuente y
del estudio de la pena. Siguiendo a Cuello Caldn, corresponde a la penologia (del griego
poine, castigo, y logos, saber) el estudio de los medios de prevencién y represion del delito,
y especialmente de su ejecucion. Asi, todo género de sancién, pena o medida de la misma,
cae dentro del dmbito de esta disciplina especial (Goldstein, 1993, p- 741).

En las diferentes épocas se han propuesto variadas explicaciones sobre la pena. Ulpiano
la caracteriza como una venganza ante el delito; Beccaria la concibe como el obstaculo



politico contra el delito; Carrara la entiende como el restablecimiento del orden externo en
la sociedad; para Pessina es el sufrimiento que recae sobre quien ha sido declarado autor de
un delito; a juicio de Von Liszt se trata de un mal impuesto por un juez para materializar
la reprobacion social que afecta al acto y al autor; para Florian es el tratamiento al cual
es sometido por el Estado, con fines de defensa social, el autor de un delito; en opinién
de Soler, constituye un mal amenazado, primero, e impuesto luego al transgresor de un
precepto legal, cuyo fin es evitar los delitos.

A juicio de Nino, la pena retine cuatro caracteristicas: (i) implica la privacion de libertad
de derechos normalmente reconocidos u otras medidas consideradas no placenteras; (ii) es
consecuencia de un delito; (iii) tiene por destinatario al autor del delito; (iv) es aplicada
por un érgano del mismo sistema que ha convertido en delito el acto de que se trata (Nino,
1980, p. 199).

El concepto de pena estd ligado al de sancion, aunque es mas restringido que este. La
nocion de pena surge como consecuencia del delito, es decir, histéricamente relacionada
con la necesidad de castigarlo. En cambio, el concepto de sancién es moderno, desde
que su conformacion fue, fundamentalmente, obra de los positivistas. Mientras toda pena
constituye una sancién, no ocurre lo propio a la inversa.

4.2. Desarrollo histérico del jus puniendi

En la evolucion del derecho a castigar o _jus puniendi pueden distinguirse, en grandes
rasgos, tres etapas fundamentales: 1) la venganza libre; 2) la aplicacion de la ley del talion;
3) la administracién de la justicia a manos del Estado.

4.2.1. Venganza libre

La primera reaccion humana frente a la agresion fue la venganza libre. En las sociedades
primitivas los grupos de parentesco actuaban como unidades de proteccién frente a las
agresiones, reales o supuestas, causadas a alguno de sus miembros por otros integrantes de
la comunidad. La ofensa a uno era colectivamente asumida; de esta manera, las disputas
se complicaban hasta involucrar a aldeas enteras o grupos de aldeas. Muchas veces tales
conflictos derivaban en homicidios cruzados entre las distintas bandas.

En la sociedad primitiva predominaba la idea segun la cual la unica respuesta adecuada
a un homicidio era matar al asesino o a otro miembro de su grupo de parentesco (Harris,
1990, p. 259). La falta de una autoridad politica centralizada propiciaba las venganzas de
sangre, cuyo Unico limite eran las fuerzas propias, individuales o grupales.

En estas comunidades, no solo se castigaba con fines defensivos, sino que también se
imponia el castigo para hacer suftir al culpable y sin esperar mayor ventaja de ese sufrimiento:
no siempre se buscaba castigar lo justo o castigar Utilmente, sino solamente castigar. Por
eso se penalizaba a los animales y a los entes inanimados que fueran el instrumento del
delito, como el cuchillo empleado para perpetrar el homicidio. Cuando la pena se aplicaba
a personas, se extendia con frecuencia mds alla del culpable, alcanzando a inocentes, la
mujer, los hijos y los vecinos. Tal extralimitacion de la pena sucedia porque

... la pasion, que constituye el alma de la pena, no se detiene sino hasta después de agotada. Si,
pues, ha destruido a quien mds inmediatamente la ha suscitado, si le quedan algunas fuerzas, se
extiende més aun, de una manera completamente mecénica (Durkheim, 2001, p. 101).
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4.2.2. Ley del talion

Concepto y fundamentos éticos

El término talién proviene del latin, za/is-tale, “semejante” o “igual”. El principio ético
que inspira a dicha regla es que el mal infligido al autor de un delito debe ser de la misma
naturaleza y entidad que el perjuicio sufrido por su victima, pero no debe ir mas alld de
tal dafio. El criterio implicito consiste en devolver al ofensor “la pareja del dafio” (Lara
Peinado, 1997, p. 157).

La férmula talionaria, ampliamente difundida en las sociedades arcaicas, procuraba
resolver —al mismo tiempo— las dos grandes dimensiones del delito, es decir, la magnitud
social y la individual. La primera, castigando determinadas conductas a fin de asegurar
la paz publica; la segunda, restituyendo a cada cual lo que le fue injustamente privado
y procurandole de tal modo la satisfaccién en lo que hubiera resultado ofendido (Lara
Peinado, 1997, p. 157).

El talién fue consagrado en todos los pueblos. Por eso se ha dicho que el descubrimiento
de la ley del talidn ocurrié quelque jour, quelque part (algin dia, en alguna parte), sin que
pueda determinarse con precision dénde y cudndo sucedié (Bernaldo de Quirds, 1944, p-

16).

El talién en el derecho babilénico y en el Antiguo Testamento

El desarrollo més extenso de la venganza talionaria se produjo en el derecho babildnico.
De los doscientos ochenta y dos preceptos del Cédigo de Hammurabi (siglo XVIII a.
C.), mas de una decena consagraban aquella regla. De tal modo se establecia, entre otros
ejemplos:

Si un senor ha reventado el ojo de otro senor, se le reventara su 0jo'*® ... si un senor ha
desprendido de un golpe el diente de un senor de su mismo rango, se le desprenderd de un
golpe uno de sus dientes'*’.

En particular, otros tres pasajes del referido codigo evidencian una intensa adhesion a
la férmula talionaria:

Si un albanil ha edificado una casa para un senor, pero no ha dado solidez a la obra y
la casa que construyé se ha desplomado y ha causado la muerte del propietario de la casa,
ese albanil recibird la muerte”'*®... si es al hijo del propietario a quien ha causado la muerte,
recibira la muerte el hijo de ese albanil'*... si es al esclavo del propietario de la casa a quien
ha causado la muerte, dard al propietario de la casa un esclavo'*,

En el Antiguo Testamento el talion fue recibido en multiples pasajes del Levitico, del
Exodo y del Deuteronomio.

136 Cédigo de Hammurabi, ley 196.
137 Cédigo de Hammurabi, ley 200.
138 Cédigo de Hammurabi, ley 229.
139 Cédigo de Hammurabi, ley 230.
140 Cédigo de Hammurabi, ley 231.



En el Levitico se establece:

El que hiera de muerte a un hombre debe ser castigado de muerte. El que hiera de muerte
a un animal pagard con otro; vida por vida. El que cause alguna lesion a su préjimo, como
¢l hizo, asi se le hara: fractura por fractura, ojo por ojo, diente por diente; se hard la misma
lesién que ¢l ha causado a otro. El que mate a un animal, dara otro por ¢l; el que mate a un
hombre, morird'*!.

En el mismo sentido el libro del Exodo dispone: “El que hiera a otro y lo mate, morira”!*;
“Al que ataque a su préjimo y lo mate por traicion, hasta de mi altar lo arrancaras para
matarlo”'*®. La regla del talién era aplicada también en el caso de aborto seguido de muerte:

Si dos hombres, en el curso de una pelea, dan un golpe a una mujer embarazada,
provocandole un aborto, sin que muera la mujer, seran multados conforme a lo que disponga
el marido ante los jueces. Pero si la mujer muere, pagard vida por vida, ojo por ojo, diente
por diente, mano por mano, pie por pie, quemadura por quemadura, herida por herida, golpe
por golpe!*.

Con criterio similar, un pasaje del Deuteronomio contempla la imposicién de azotes
que sean “proporcionados a la culpa”, esto es, en la medida del dano causado y no mas:

Cuando haya pleito o contienda entre dos hombres, se recurrira a los jueces para que
juzguen. Se declarara justo al que lo es, y se condenara al culpable. Si este merece azotes,
el juez le hard echarse al suelo en su presencia y hara que lo azoten con niimero de golpes
proporcionado a su culpa. Podran darle cuarenta azotes, no mds, no sea que al golpearlo mas
sea mucho el castigo y tu hermano quede deshonrado a tus ojos'*.

La ley del talion fue abandonada en el judaismo y en el cristianismo. Respecto a este,
basta recordar el conocido pasaje del Sermoén de la Montana: “Oisteis que fue dicho: ojo
or ojo, diente por diente. Pero yo os digo: no resistdis al que es malo; antes, a cualquiera
por ojo, p y g q 5 > q
que te hiera la mejilla derecha vuélvele la izquierda”*°.

La ley del talién en Roma

En el derecho romano la ley del talién aparece explicitamente en la Ley de las XII
Tablas (451/450 a. C.). Tal fue la importancia de este primer documento juridico que Tito
Livio lo consideré “fuente de todo el derecho publico y privado”. Las Tablas, también
conocidas como legislacién decenviral, [legaron a ser un hito de tal importancia que, segun
Cicerdn, durante los primeros siglos de Roma se hacia a los ninos a repetir sus preceptos
de memoria (Rascén Gareia et al., 20006, p. 15).

En la tabla VIII quedé establecido: “Si alguien rompe un miembro a otro, a no ser
que pacte con él, apliquese el talién”. La aplicacion de la venganza regulada fue tema

141 Levitico, 24,17-21.
142 Exodo, 21, 12.

143 Exodo, 21, 14.

144 Exodo, 21, 22-25.

145 Deuteronomio, 25, 1-3.
146 Mateo, 5, 38-39.
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de discusién entre los juristas romanos: mientras algunos la consideraban un avance
frente a la mayor dureza de las primeras leyes romanas, otros juristas cuestionaban su

eficacia para la resolucion de los conflictos.

147 148 149

Una discusién entre Sexto Cecilio'* y Favorino'*®, relatada por Aulo Gelio'*, pone de
manifiesto las distintas valoraciones que se hicieron en Roma respecto de la ley del talion.

En este didlogo, Sexto Cecilio senala que el talién constituyé un progreso con respecto
al derecho preexistente: “;Dénde, te pregunto, estd esa crueldad, si se hace contra ti lo que
ta hiciste contra otro?”.

Favorino, luego de enumerar algunas leyes romanas arcaicas —muy severas en algunos
casos, y excesivamente piadosas en otros— identifica los tres puntos débiles del talion. El
primer problema del talién, segun el citado filésofo, es la imposibilidad de aplicarlo en
casos de dano involuntario, ya que un dano causado por impericia o imprudencia no puede

ser proporcionalmente contestado con un dafo intencional. Asi, segin Favorino:

(...) aparte de la crueldad de la venganza, tampoco puede procederse a la ejecucion de
un talién justo, pues a quien le fue roto un miembro por otra persona, si quiere romperle a
esta misma otro miembro de igual manera, en virtud del talién, me pregunto si puede haber
exacta igualdad de miembro a miembro, y, a este propésito, tal dificultad resulta insalvable.
¢Y qué ocurre si se hubiese roto un miembro a otro por imprudencia? Pues lo que se hizo por
imprudencia, debe ser vengado por la ley del talién mediante imprudencia, pues es claro que
un golpe fortuito y uno premeditado no forman talién'*°.

El segundo problema insalvable del talion, a juicio de Favorino es que tiende a perpetuar
las agresiones en un circulo que puede llegar a ser interminable:

Aunque se haya herido con intencién, no se querra recibir herida mas ancha o profunda
que la inferida, y me pregunto dénde estd el peso y la medida para arreglar esto. Si se hace
més o diferentemente, jqué ridicula atrocidad! La ley tendrd que admitir nuevo talién y

reciprocidad de heridas hasta lo infinito'*’.

El tercer inconveniente del talién radica en la existencia de circunstancias en las que
resulta absolutamente imposible mantener la proporcionalidad entre la agresiéon y la
respuesta. Serfa el caso de una persona tuerta que privara a otra de la visién en un ojo: si
el agredido respondiera actuando de igual forma, dejaria ciego a su ofensor; es igualmente
absurdo incendiar la casa del incendiario o saquear la casa del saqueador.

En los siglos siguientes a las XII Tablas se produjo en Roma un desarrollo creciente
de los denominados crimenes o delitos publicos. L.os mismos tenfan un régimen procesal
especial y daban lugar a la aplicacién de penas preestablecidas por el Estado. Esta gradual
afirmacion de los delitos publicos 1levé al consiguiente retroceso de la férmula del talion,
tipicamente privada e inter-partes. En el final del ciclo del derecho romano, el Corpus Juris
de Justiniano hizo pocas referencias a la ley del talién, por entonces considerada arcaica. Se

147 Jurista de la época del emperador Adriano.

148 Fil6sofo y retérico, maestro y amigo de Aulo Gelio.
149 Aulo Gelio, 20, 1.

150 Aulo Gelio, 20, 1.

151 Aulo Gelio, 20, 1.



destacan apenas algunos comentarios de Gayo'* y citas de Pomponio’*® sobre la antigua
aplicacion de esta formula.

La venganza de sangre en el derecho germanico

El derecho de los pueblos germdnicos se fundé en la idea segin la cual el individuo
debe servir a la comunidad. De tal premisa aquellos derivaban las reglas del auxilio mutuo,
la vida en comin, la reciprocidad en las relaciones sociales y la fidelidad. Esta ultima
nocion era particularmente intensa en el derecho germdnico: la persona debe ser leal,
obediente, debe corresponder a los fines que ha prefijado la sociedad. Este concepto se
refleja claramente en el sistema feudal, en la fidelidad de los vasallos hacia el senor y de éste
hacia el rey (Rossi Masella, 1967, p. 148).

Consiguientemente con este punto de partida, el derecho germénico regulaba como
una preocupacion especial la condena de la traicion. El reproche de las traiciones mds
graves se fundaba en el principio de la venganza, es decir, el castigo dirigido contra la
persona que ha faltado a la fidelidad o que ha faltado a sus deberes hacia la comunidad
(Rossi Masella, 1967, p. 148).

En esta linea, la blutrache o venganza de sangre correspondia toda vez que un integrante
de una sippe (unidad familiar consagrada a la proteccion) resultara muerto o fuera danado
por un integrante de otra, lo que conllevaba la “pérdida de la paz” entre los clanes
involucrados.

Ante la ausencia de un sistema estatal de administracion de justicia, el derecho de
castigar continuaba siendo una potestad de los particulares que la ejercian en forma privada
y colectiva. Cualquier agresion a un individuo afectaba a todos los seres cercanos, y por lo
tanto la reaccién no era un asunto meramente individual.

El derecho a la venganza habilitaba el derramamiento de sangre dentro del grupo al
cual pertenecia el ofensor, en la misma proporcion causada, o la reproduccién de un dano
de igual entidad. Quien actuaba dentro de estos limites quedaba completamente exento de

responsabilidad.

4.2.3. Aplicacion de las penas por el Estado

El derecho penal en el absolutismo monarquico

Durante los siglos XVI y XVII en Occidente el trato a los condenados era inhumano.
El absolutismo mondrquico se encaminaba a su esplendor, y los reyes invocaban la teoria
del derecho divino para legitimar sus poderes. De acuerdo a tal teoria, la autoridad del
monarca deriva directamente de Dios, y por tanto su poder es sagrado e ilimitado ante
los hombres. El rey es el instrumento terrenal para la concrecién de los mandatos divinos;
el monarca tiene como mision fundamental el guiar como un buen pastor a su pueblo.
Debe asegurar la difusion y la observancia de la religion entre sus subitos, y para gobernar
dispone de todos los medios de autoridad que le brinda el Estado, cuya esencia representa.

Cualquier signo de rebelién en su contra constituia un delito gravisimo. Toda infraccién
a la ley era lesa majestatis, por lo que el monarca decidia a quién se castigaba y disponia
a su arbitrio por qué medios y cual debia ser el limite de la sancion. Detras de cada delito
se sospechaba un potencial regicida, es decir, un criminal total y absoluto, para el que la

152 D. 1,2, 1.
153 D. 1,2, 2, 1-6.
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pena apropiada no podia ser menos que la suma de todos los suplicios; la venganza podia
ser infinita, si asi lo disponia el rey.

El suplicio constituia un ritual politico de triunfo y de ratificacién del poder, y como
tal formaba parte de un ceremonial piblico (Foucault, 1989, p. 57); la ejecucién de los
condenados era parte de la diversion publica.

Mucho peor que la ejecucién misma eran las escenas que se producian inmediatamente
después: algunas madres llevaban a sus hijos al cadalso para que la mano del ajusticiado
les trasmitiera poderes especiales de curacién; los pedazos de madera de las horcas eran
arrancados para aplicarlos en remedios contra los dolores de muelas; los asistentes de los
cirujanos disputaban los caddveres para la diseccién (Koestler, 1972, p. 26).

En la misma época se desarrollaron las penas simbdlicas. Estas penas nacieron de la
extension del talion a las infracciones que por su naturaleza en principio no admiten la
retorsién del mal. Asi, en los delitos sexuales se establecio la pena de castracion; en las
injurias verbales, la ablacién de la lengua; en los delitos contra la propiedad, la amputacion
de la mano (Bernaldo de Quirds, 1944, p. 22). La nueva versién del talién se proponia
“herir al culpable por donde més haya pecado este, guia peccatum; pero, ademas, ponerlo
en condiciones de no volver a reincidir, e peccerur” (Bernaldo de Quirds, 1944, p. 24).

La humanizacion de las penas: Beccaria

A Cesare Bonesana, marqués de Beccaria (1738-1794) y primogénito de una familia
acomodada, corresponde el histérico mérito de haber contribuido puesto las bases para la
humanizacién de la administracion de justicia.

En su obra més senalada, el Tratado de los Delitos y de las Penas (1764), Beccaria
abogé por la erradicacion de los abusos y la instauracién de una justicia mds racional y
humana. Su pensamiento, claramente ordenado en los cuarenta y siete capitulos de dicho
tratado, puede resumirse en las siguientes premisas:

(1) Es mejor evitar los delitos que castigarlos'®*; recompensar la virtud es una forma
efectiva de evitar el delito!®’.

(2) El perfeccionamiento de la educacién constituye el medio mds seguro, y a la vez el
mas dificil, de evitar los delitos!®¢.

(3) Toda pena que no se derive de la absoluta necesidad es tiranica'®’.

(4) Solo las leyes pueden establecer las penas contra los delitos y esta autoridad debe

residir Gnicamente en el legislador'*®.

(5) La interpretacion de las leyes corresponde al legislador y no al juez!*.
(6) La ley debe ser clara y simple!®°.
(7) Las penas deben ser proporcionadas al delito, ya que si se aplica una pena igual a

delitos de diferente cuantia los hombres no encontraran obstdculos para escoger el mayor!®*.

154 Beccaria, Tratado de los Delitos y de las Penas, capitulo 41.
155 Becarria, op. cit., capitulos 42 y 44.

156 Beccaria, op. cit., capitulo 45.

157 Beccaria, op. cit., capitulo 2.

158 Beccaria, op. cit., capitulo 3.

159 Beccaria, op. cit., capitulo 4.

160 Beccaria, op. cit., capitulos 5 y 41.

161 Beccaria, op. cit., capitulo 6.



(8) La verdadera medida de los delitos es el dafno hecho!®2.

(9) La pena de muerte no es util ni necesaria'®>: “No es (..) Ia pena de muerte derecho,
cuanto tengo demostrado que no puede serlo, es s6lo una guerra de la nacién contra un
ciudadano, porque juzga util o necesaria la destruccién de su ser”'*.

(10) El fin de las penas no es atormentar sino impedir al reo cometer nuevos delitos
y retraer a los demds de la comisién de otros iguales: “;Los alaridos de un infeliz revocan
acaso el tiempo, que no vuelve las acciones atras?”!¢.

(11) Los juicios y las pruebas del delito deben ser publicas; deben abolirse las
acusaciones secretas: “;Quién puede defenderse de la calumnia cuando estd armada del
secreto, el mas fuerte escudo de la tirania?”1¢®,

(12) Un hombre no puede ser llamado 7¢o antes de la sentencia del juez: “La sociedad
no puede quitarle la ptblica proteccién sino cuando esté decidido que ha violado los pactos
bajo los que le fue concedida”’.

(13) La tortura judicial debe abolirse por absurda, ya que solo pone a prueba la fortaleza
fisica y, en muchos casos, sirve para condenar al inocente y absolver al delincuente fuerte!®®.

(14) Es necesario fijar plazos breves para la presentacién de las pruebas, para la defensa
del reo y para la aplicacion de la pena: “Tanto mas justa y util serd la pena cuanto més
pronta fuere y mas vecina al delito cometido”!®’.

(15) Las penas deben ser las mismas para el primero y para el iltimo de los ciudadanos'™.

(16) Los hurtos que no tienen unida violencia deberian ser castigados con pena
pecuniaria'’!.

(17) El freno al delito no estd en la crueldad de las penas, sino en su infalibilidad!"
“No es lo intenso de la pena lo que hace el mayor efecto sobre el animo de los hombres,
sino su extension!??,

(18) Deben ser eliminadas de los juicios las interrogaciones sugestivas'’*.
En el sistema ideado por Beccaria, la carcel cumplia una funcion de simple custodia

hasta que el individuo fuera declarado culpable. Para los delitos mds graves postulaba que

162 Beccaria, op. cit., capitulos 7 y 8.

163 Beccaria, op. cit., capitulo 11.

164 Beccaria, op. cit., capitulo 28.

165 Beccaria, op. cit., capitulo 12.

166 Beccaria, op. cit., capitulo 15.

167 Beccaria, op. cit., capitulo 16. La presuncién de inocencia, adelantada por Beccaria en este capitulo, fue

expresamente declarada por primera vez en el articulo IX de la Declaracién de Derechos del Hombre y del
Ciudadano, de 26/08/1789.

168 Beccaria, op. cit., capitulo 16. Sostiene alli el citado autor: “La ley que manda la tortura es una ley que dice:
Hombres, resistid al dolor, y si la naturaleza ha criado en vosotros un inextinguible amor propio, si os ha dado
un derecho inalienable para vuestra defensa, yo creo en vosotros”; “Se da la tortura para descubrir si el reo lo
es de otros delitos, fuera de aquellos sobre el que se le acusa, cuyo hecho equivale a este raciocinio: T eres
reo de un delito, luego es posible que lo seas de otros cientos. Esta duda me oprime, y quiero salir de ella con
mi criterio de la verdad,; las leyes te atormentan porque eres reo, porque puedes ser reo, porque yo quiero que
tl seas reo”.

169 Beccaria, op. cit., capitulo 19.
170 Beccaria, op. cit., capitulo 21.
171 Beccaria, op. cit., capitulo 22.
172 Beccaria, op. cit., capitulo 27.
173 Beccaria, op. cit., capitulo 28.
174 Beccaria, op. cit., capitulo 38.
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el destierro era la pena mds adecuada. La prision, segun Beccaria, debe extenderse por
el menor tiempo posible y las condiciones deben ser lo menos rigurosas que se pueda.
La naturaleza de la privacion de libertad es cautelar, pues mediante ella se evita la fuga
o la ocultacién de pruebas. En general, el peso de la pena debe ser la mas eficaz para los
terceros y la menos dura que fuere posible para quien la sufre'”.

Algunas de las ideas planteadas por Beccaria ya habian sido adelantadas por otros
filésofos, en particular por Montesquieu —a quien Beccaria cita en su 77atado— pero

ninguno antes habia alcanzado a sistematizar una propuesta tan amplia.

Introduccion al surgimiento de los sistemas penitenciarios modernos

La preocupacién por las cdrceles fue esbozada en el pensamiento de Tomas Moro
(Utopia, 1516) y en el de Tomds Campanella (Za Ciudad del Sol, 1623). En los siglos
siguientes se sucedieron aportes, como el Jean-Paul Marat (1743-1793) y del John
Howard (1726-1790), que tendieron a plasmar en la realidad algunos de los principios
adelantados por Beccaria.

En Las Cadenas de la Esclavitud (1774), Marat sostuvo que las leyes no tienen valor
si contrarfan la moral, siendo en tal caso arbitrarias e ilegitimas. En 1791 publicé sus
“Principios de Legislacion Penal”; poco después fue asesinado.

El britanico John Howard dedicé su vida a la reforma de las cérceles. Visito prisiones
de Inglaterra, Gales, Francia, Alemania, Turquia, Crimea, Austria y Espana; en 7%e State
of Prisons denunci6 las penosas condiciones de reclusion.

Los postulados de Howard fueron llevados a la practica después de su muerte. El
sistema, basado en la premisa seglin la cual una persona que cometa un mal deberia ser
tratada de un modo que no la hiciera peor, generd gran entusiasmo en Inglaterra, éxito que
luego se propagé en el continente europeo.

En Francia se implanté el sistema de correccién en la Roquette, y posteriormente el
modelo se entendié a Dinamarca, Suecia, Noruega, Bélgica y parte de Italia.

En Irlanda, Walter Crofton, director de las prisiones, implementé entre 1854 y 1864
un novedoso sistema de reclusion estructurado en tres etapas: a) periodo de reclusién en
celda individual, por un término de seis meses de duracién; b) en caso de buena conducta, el
recluso pasaba a la internacion en alguna de las public workhouse, a fin de inculcarle habitos
de trabajo; c) por ultimo, el encarcelado accedia a la “libertad condicional”, una etapa de
prueba y de adaptacion previa al otorgamiento de la libertad definitiva.

El modelo irlandés fue replicado por Inglaterra y Alemania, y en la segunda mitad del
siglo XIX su difusién se amplié en Europa y América. En el mismo lapso, en esta region
se fueron gestando las primeras bases de los sistemas penitenciarios, consolidados en la
primera mitad del siglo XX.

El modelo penitenciario de las Naciones Unidas

Luego de la Segunda Guerra Mundial, el reconocimiento de los derechos fundamentales
recobré un nuevo y decisivo impulso, fomentado por la recientemente creada Organizacion
de las Naciones Unidas. En este sentido, la expresion més recordada es la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, aprobada en Paris el 10/12/1948. Este texto, entre otras
garantias, consagro el derecho a la vida, el derecho a no ser victima de torturas o de penas

175 Beccaria, op. cit., capitulo 19.



o tratos crueles, inhumanos o degradantes, el derecho a no ser arbitrariamente detenido,
preso ni desterrado y la presuncién de inocencia mientras no se pruebe la culpabilidad.

La Declaracion no introdujo otras referencias a las penas o a la privacion de la libertad.
Tal aporte resulté del texto conocido como “Reglas Minimas para el Tratamiento de los
Reclusos” o “Reglas de Ginebra”, aprobadas en 195576,

Dichas reglas obedecieron al propésito de definir un conjunto de principios para la
organizacion penitenciaria, que sirvieran de modelo internacional para el desarrollo de
buenas practicas, mas alld de las condiciones politicas, juridicas, econémicas y sociales de
cada pais.

Desde su establecimiento en 1955 hasta su reciente abrogacion, las Reglas de Ginebra
constituyeron una notable referencia. Recientemente (2015) dichas directrices fueron
reemplazadas por las “Reglas Mandela”; una versién superior y renovada de aquellas. Los
dos principales fundamentos del sistema establecido en las nuevas normas de Naciones
Unidas son: la progresividad en régimen de la reclusion y el principio de normalizacion.

La progresividad del régimen de la reclusién

El régimen de reclusién debe entenderse como una preparacion gradual para el retorno a
la vida en sociedad. El cumplimiento de la progresividad requiere infraestructura adecuada,
en la cual deben diferenciarse tres niveles de seguridad: maximo, medio y minimo. En cada
uno de estos niveles pueden a su vez distinguirse etapas intermedias, dependiendo de los
recursos disponibles y de las posibilidades edilicias. LLa buena conducta del interno a lo
largo del tiempo de reclusion le habilita para acceder sucesivamente a condiciones de
menor seguridad, culminando el proceso con la obtencion de la libertad.

La experiencia ensena que la recuperacion de la libertad constituye un momento tan critico
como su pérdida, especialmente para quienes carecen de trabajo, de hogar y de familia. Atendiendo
a esta realidad las Reglas Mandela reafirmaron la necesidad de la ayuda post-penitenciaria, pues
“el deber de la sociedad no termina con la puesta en libertad del recluso”?”. En consecuencia,
Naciones Unidas recomienda a los Estados que dispongan de servicios gubernamentales y no
gubernamentales que contribuyan a la reinsercién social y laboral del liberado.

La “normalizacion de la vida” como principio rector de la aplicacion de la privacion
de libertad

Las nuevas reglas penitenciarias de Naciones Unidas procuran propiciar que el régimen
penitenciario reduzca al minimo las diferencias entre la vida en prisién y la vida en libertad,
a fin de inculcar en los reclusos su responsabilidad y de asegurar que las instituciones
penitenciarias respeten la dignidad de aquellos'?.

Consiguientemente, las mencionadas directrices recomiendan:

En el tratamiento de los reclusos no se recalcari el hecho de su exclusion de la sociedad,
sino, por el contrario, el hecho de que contintan formando parte de ella. Con ese fin se
buscard, en lo posible, la cooperacién de organismos de la comunidad que ayuden al personal
del establecimiento penitenciario en la tarea de reinsertar a los reclusos en la sociedad'””.

176 Las Reglas de Ginebra fueron oficialmente adoptadas por Naciones Unidas en sus resoluciones 663C
(XXIV), de 31/07/1957,y 2076 (LXII), de 13/05/1977.

177 ON.U. (2015), Reglas Mandela, nro. 90.
178 O.N.U. (2015, Reglas Mandela, nro. 5.1.
179 ON.U. (2015), Reglas Mandela, nro. 88.1.
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Reflexion final: ¢la pena de muerte es talién institucionalizado?

La pena de muerte no es otra cosa que la extension del derecho de castigar llevado
hasta la completa eliminacion fisica de los semejantes, lo que ha sido calificado como un
“asesinato administrativo” (Camus, 1972, p. 126). Se mata, ante todo, en nombre del
orden, pero también los cementerios estdn llenos de orden (Sueiro, 1974, p. 9).

Entre las versiones histdricas del talién —es decir, tomando a aquellas en las que su
cumplimiento estaba a cargo de los particulares— y la aplicacion pena de muerte pareceria
existir, al menos a primera vista, una diferencia esencial. Sin embargo, a poco que se
profundice en la filosofia que sustenta a la pena capital se advierte una similitud apenas
disimulada bajo cuestiones meramente formales: la ejecucion del condenado, irreversible
y nunca exenta de la posibilidad de errores, constituye en dltima instancia un ejercicio
talionario: vida por vida.

4.3. Actividades sugeridas

1) Investigar las propuestas sobre la pena planteadas en el pensamiento utépico.

2) Identificar los aspectos del proyecto de Beccaria que luego fueron desarrollados en
las instituciones penitenciarias.

3) Responder las siguientes interrogantes:

a) cQué aspectos positivos y qué limitaciones sefialaban los romanos respecto de la ley
del talion?

b) Cudl era el limite de la pena en las sociedades primitivas?

¢) Por qué se ha dicho que en el absolutismo mondrquico las penas tenian un fin
politico y aleccionador?

d) cExisten actualmente formas encubiertas de talion en manos del Estado?

e) Qué criticas, tanto en plano filosifico como en el prdctico, se han realizado sobre la
pena de muerte?

4.4. Bibliografia basica
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5. El Estado: vision historica, fundamento filosofico
y evolucion institucional

Dr. Alvaro Garcé Garcia y Santos.

Yo tengo mi patria: como Antonino a Roma, como hombre al mundo entero
(Marco Aurelio Antonino, Emperador romano y fildsofo, 121 a 180 d. C.).

5.1. Introduccion

La maxima forma organizada del poder politico en las sociedades contemporaneas
se define como Estado (De Vergottini, 1985, p. 89). De acuerdo a la nocién tradicional,
el Estado consiste en la “asociacion dotada originariamente de poder de dominacion, y
formada por hombres asentados en un territorio” (Jellinek, 1954, p- 133). En esta acepcion
actual el término Estado se usé en tiempos relativamente recientes, en particular, a partir
del Tratado de Westfalia de 1648 (De Vergottini, 1985, p. 92).

La clasica definicién del Estado propuesta por Jellinek perfila los tres elementos
de dicha institucion: el zerrirorio'®; la poblacion y el poder etatico. El primero es la base
geografica en la que se asienta la organizacién estatal'®!, el segundo es el elemento humano,
y el tercero consiste en “la autoridad, provista de los medios de accion necesarios para
aplicar y hacer cumplir el régimen juridico (.)e imponer la sancién coactiva prevista para
el caso de violacién de las normas juridicas” (Jiménez de Aréchaga, 1995, p. 148).

180 En las dltimas décadas la nocién juridica de territorio ha sido replanteada en sus alcances e importancia. En
tal sentido, Peter Haberle (2007, p. 107) ha postulado que el elemento territorio, y con €l, toda la “estdtica”
que la nocién implica, se ha visto afectada recientemente por partida doble: por un lado, dada la emergencia
de una sociedad mundial, multinacional y abierta, en cuyo mérito la cuestion del territorio del Estado podria
parecer como pasada de moda y superada; al mismo tiempo, y en contraste con lo anterior, el mencionado
autor senala la vuelta a lo “pequeno” en la localidad, una especie de retirada hacia la region y la patria, visible
en los Estados nacionales que tienden a descomponerse en “micro-Estados” étnicos.

181 Segin André Hauriou (1980, p. 127) los Estados son, principalmente, formaciones territoriales, y todo lo
que concierne al territorio es considerado como algo de gran importancia. En el mismo sentido, Jiménez de
Aréchaga (1995, p. 145) indica que “todo Estado, para ser tal, debe ocupar una parte definida del globo
terrdqueo, y ejercer dentro de los limites de esa zona territorial, un poder exclusivo y excluyente sobre todas
las personas y las cosas que se encuentren dentro de ella. Tener un territorio propio permite al Estado ejercer
su poder en forma negativa, o sea excluyendo todo ejercicio de poder ajeno, y en forma positiva, aplicindose
a todo lo que se encuentra dentro de sus limites”.
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En la teorfa constitucional actual, algunos autores —como Diirig y Héberle— han
sostenido que los elementos del Estado deben ser revisados. De acuerdo a este punto de
vista, la cultura perfila un cuarto elemento, que “informa” o llena de contenido a los otros
tres (Haberle, 2007, p. 106).

Mais alld de esta cuestion concreta —es decir, sean tres o cuéntense cuatro elementos
pilares de la teoria estatal— debe recordarse que el Estado constituye una institucién
juridica y, en cuanto tal, ha experimentado una extensa evolucién histérica. La evolucién o
transformacion es una caracteristica que afecta a todas las instituciones juridicas, y que se
verifica independientemente del tipo o naturaleza de la institucién. La variacién historica
alcanza a la familia, a los contratos, a las obligaciones, a las sucesiones, a los delitos, a las
penas, al Estado, a la Universidad, y, en general, a cualquier otra institucion juridica. La
razén que provoca evolucion de las instituciones juridicas radica en el cambio de uno o
varios de los elementos que integran estas instituciones, es decir, que se debe a una variacion
en las situaciones de hecho comprendidas en la institucién juridica, o en la valoracion
social de esta en su entorno, o en su regulacion juridica (Ferndndez y Porta, 2006, p. 356).

En el caso del Estado, el caracter cultural e historico de esta institucién juridica ha sido
particularmente notorio, lo que permite el seguimiento de sus multiples transformaciones.
En Occidente, si tomamos el periodo transcurrido desde la Antigiiedad clasica hasta
el presente, no solo ha variado la expresion institucional del Estado, sino también,
correlativamente, su base de fundamentacion filoséfica.

De acuerdo a esta linea, en los dos apartados siguientes se resehard, primero, la
evolucion de las teorias que justifican la existencia y los fines del Estado; luego se detallaran
las sucesivas formas de regulacién juridica del mismo a lo largo de las diferentes épocas
histéricas; finalmente, se hara un analisis del Estado de Derecho y de sus bases en nuestro
ordenamiento juridico.

5.2. Teorias acerca de la naturaleza del Estado

5.2.1. Grecia

Platén (427 a. C.-347 a. C.)

Desarroll6 la teoria de un Estado ideal, equiparable en escala a un organismo humano
(macro-anthropos) y arménicamente organizado en torno a tres grandes partes o sectores:
los gobernantes, los guerreros y los artesanos'®?. Cada una de estas tres clases debe dedicarse

183
» ¥

cumple en el plano social una funcién equivalente a la que, en el mismo orden, realizan a

“a lo suyo”, es decir, respectivamente, a gobernar, defender la ciudad y producir

nivel individual la 7azdn, el animo y los sentidos.
El fin del Estado radica en la obtencién de la felicidad y prosperidad de todos sus
integrantes, sobre quienes ejerce un poder ilimitado con el propésito de realizar la justicia.

182 Platon, La Republica, libro 111, 415 a-b.
183 Platon, La Republica, libro IV, 433 a-b.
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Aristételes (384 a. C.-322 a. C.)
Concibié al Estado como asociacion permanente y necesaria, realizada entre los
hombres con el fin de alcanzar el bien supremo'®*, pues “la justicia es la virtud propia

de la ciudad”'®. El hombre tiende a vivir en la comunidad politica'®®

, Y quien “por su
naturaleza o por azar no vive en una ciudad, o es un ser inferior o es mas que un hombre”'7,
esto es, “una bestia o un dios”'®%. El Estagirita reconocié dos clases de seres humanos:
los que viven en condicién salvaje y los que viven armoniosamente en comunidad. Las
etapas recorridas por los griegos para alcanzar la organizacion de la ciudad fueron tres: (i)
la primera comunidad fue la_familia, es decir, la reunién de los que comparten el techo y
el culto; (ii) la segunda fue la aldea, constituida por la familia agrandada (hijos y nietos);
(iii) la tercera fue el Estado completo, que se formé por la reunién de varias aldeas, que
convergieron a partir de la necesidad de vivir mejor.

La nota caracteristica de la polis es, segun Aristoteles, la awtarquia, es decir, su
constitucion de forma tal que no necesita de otra comunidad que la complemente. De
acuerdo al modo en que se distribuya el poder supremo, Aristételes distingue tres formas
del Estado: (i) monarguia (gobierno de uno); (ii) aristocracia (gobierno de un grupo);
(iii) democracia (gobierno del pueblo). Cuando el poder es ejercido sin contemplar los
intereses y necesidades generales de la sociedad, aquellas tres formas “puras” degeneran,
respectivamente, en sus correspondientes formas “impuras”: zizania, oligarquia y demagogia.
Como senala Lowenstein (1986, p- 43), Aristételes fue muy consciente del hecho de que
no existen tipos de institucionalizacion del poder politico buenos o malos en si, sino que
su valor depende en cada ocasién del uso que del poder politico hagan sus detentadores.

5.2.2. Roma

Polibio

T.os romanos deben a Polibio (200 a. C-118 a. C.) un primer esbozo de la reflexion
sobre la forma de gobierno en esa civilizacién. En el capitulo VI de su “Historia Universal”
planteé la vision institucionalista de la historia de Roma. Su teoria del “gobierno mixto”
se funda en la clasificacion aristotélica de las tres formas “puras” (monarquia, aristocracia
y democracia) aplicada a las instituciones romanas. Segtin Polibio (griego, llegado a Roma
alrededor del ano 168 a. C.) la forma mondrquica era consagrada en Roma por la figura de
los cénsules, la aristocratica en el Senado, y la democratica en los comicios. Como se vera
de inmediato, esta idea del régimen “mixto” entre las tres formas aristotélicas fue retomada
por Ciceron.

184 Aristételes, Politica, libro 1, capitulo L.
185 Aristételes, Politica, libro 1, capitulo 11

186 De alli la cldsica formula de Aristételes sobre el politikon zoon (“animal politico”), es decir, natural de la
polis.

187 Aristételes, Politica, libro 1, capitulo II.
188 Aristoteles, Politica, libro 1, capitulo I1.
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Ciceré6n

Marco Tulio Cicerén (106 a. C-43.a. C.), en quien también influy6é decisivamente
Aristételes, expuso su concepcién del Estado en sus obras “De la Republica” y “De las
leyes”. En la primera, el fil6sofo romano define a la ciudad como “una multitud de hombres

reunidos en una vida comun por la concordia”'®’

y el consentimiento del derecho:

¢Quién llamaria cosa del pueblo, esto es, Reptblica, un Estado en que todos se vieran
sometidos por la opresion cruel de uno solo, donde no existiera vinculo alguno de derecho,
ningln acuerdo, ninguna voluntad de vida en comin, nada de lo que constituye un pueblo?'*

Para contextualizar, vale recordar que cuando Cicerén compuso “De la Republica”
(siglo T a. C.) el ambiente romano se caracterizaba por la corrupcién politica y la
decadencia republicana; no existia libertad en los comicios, la justicia se vendia, los
honores se compraban, y las turbulencias eran permanentes. Fue en estas circunstancias
que el filésofo decidié redactar su obra para exponer las virtudes de un Estado ejemplar
y acorde a las mejores tradiciones romanas. Basandose en el esquema de las tres formas
“puras” de gobierno reconocidas por Aristételes, Cicerén declaré su preferencia por un
sistema mondrquico con elementos aristocraticos y democriticos, ya que ninguna de las
tres formas aisladamente le convencia. Asi, el filésofo romano postulé las bondades de
una cuarta forma, en la que el poder estd en un rey “sabio y justo”'’!,
nobleza y la libertad en el pueblo. En la Republica, sostiene Cicerén el cardcter necesario

el consejo estd en la

de la organizacion estatal:

Asi pues, la Republica (cosa publica) es la cosa propia del pueblo, pero pueblo no es toda
reuniéon de hombres, congregados de cualquier manera, sino una consociacién de hombres
que aceptan las mismas leyes y tienen intereses comunes. El motivo que impulsa a este
agrupamiento no es tanto la debilidad cuanto una inclinacién de los hombres a vivir unidos.

El género humano no ha nacido para vivir aislado y solitario!””.

5.2.3. Filosofia cristiana medieval

San Agustin

La filosoffa griega y romana concibié al Estado como la Gnica fuente del poder de la vida
asociada, esto es, el origen de toda autoridad a la que el hombre y sus instituciones debian
subordinarse. En cambio, el cristianismo introdujo el principio segun el cual todo lo creado
depende, en su génesis y existencia, de la voluntad de Dios. En consecuencia, la Iglesia,
como instituciéon fundamental cristiana, tendié durante la Edad Media a sobreponerse al
Estado, originando la doctrina que establece que el poder estatal es solo un medio para la
obtencion de los supremos fines religiosos. En “La ciudad de Dios”, San Agustin (354-
430 d. C) senala que la institucién fundamental de la especie humana es la civizas Dei, es
decir, la comunidad de los fieles catélicos. El reino de Dios constituye la unica forma de
convivencia perfecta, es la tipica fuente de autoridad perpetua. El Estado (civitas terrae)

189 Cicerén, De la Repuiblica, libro 1, 40.
190 Cicerén, De la Repiiblica, libro 3, 43.
191 Cicerén, De la Repiiblica, libro 1, 26.
192 Cicerén, De la Repiiblica, libro 1, 25.
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es el producto del pecado, pues surge de las luchas entre los hombres causadas por sus
ambiciones y rivalidades, y se justifica en tanto sirva a los designios de Dios y a los fines de

la Iglesia (Smith, 1993, p. 825).

Santo Tomas

El otro tedrico medieval de fuste fue Santo Tomds de Aquino (1227-1274), quien
incorporé a la concepcién politica cristiana buena parte del sistema estatal aristotélico.
Para el Aguinate, el Estado constituye una institucion fundamental y necesaria, que deriva
de la naturaleza sociable del ser humano. La finalidad de la organizacion estatal consiste
en establecer un orden de vida y dentro de este, lograr la satisfaccién de las necesidades
humanas orientadas por la Providencia; de tal forma, el Estado es en la tierra una
representacion del orden de Dios. Por ello, el poder estatal debe coincidir, en su aplicacion
finalista, con los principios teoldgicos: la organizacion estatal debe procurar el bien comun,
en linea con los fundamentos del cristianismo. El Estado no es una simple agregacion de
individuos, sino un organismo natural y necesario que asegura el orden social por medio
de la ley. Es condicién indispensable para ello que la ley sea justa (Smith, 1993, p. 825).

5.2.4. Absolutismo mondrquico

Bodin

En su obra titulada “Seis libros de la Republica”, Jean Bodin (1530-1596) formuld
la teoria de la monarquia absoluta francesa. La premisa de su desarrollo es que quien hace
la ley no debe estar sometido a ella, sino que debe permanecer en un plano superior. En
consecuencia, el inico limite que reconoce el monarca radica en las normas de origen divino
y las normas del derecho natural. Ante el soberano, los sibditos solo tienen obligaciones,
y no derechos. La libertad personal y los derechos individuales ceden frente al poder del
Estado, corporizado por un monarca con autoridad suficiente: un monarca débil podia ser
un soberano completamente ineficaz (Vereker, 1961, p. 134).

En el Estado descrito por Bodin todos los grupos se hallan bajo sujecién politica, con
una sola excepcion, la familia, pues de esta brota naturalmente la comunidad mayor; la
familia conserva una posicién privilegiada. Como para su subsistencia el grupo familiar
necesitaba de la propiedad, la misma quedaba fuera del control del poder soberano. De tal
forma, frente al dmbito publico del Estado, Bodin colocé un espacio privado constituido
por la unidad natural de la familia y su extensién econémica. Para reforzar este punto
de vista, sostuvo que el gobernante no podia establecer impuestos a sus sibditos sin el
consentimiento de estos. Tal es para Bodin el modelo de un Estado bien ordenado o
politicamente justo: aquel en que el poder soberano solo es responsable ante Dios, pero
que, no obstante, se abstiene de emplear su autoridad legislativa mas alla de los limites del
derecho natural y, en particular, invadir el terreno o la propiedad familiar (Vereker, 1961,
p. 135). Los atributos de la soberania consisten en: dictar, anular e interpretar las leyes;
declarar la guerra y la paz; designar a los oficiales reales; resolver las causas judiciales en
ultima instancia y conceder la libertad por gracia; disponer a su arbitrio sobre la moneda,

pesas y medidas (Hubendk et al., 2012, p- 349).
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Richelieu

Al Cardenal Richelieu (Armand Jean du Plessis de Richelieu, 1585-1642) le tocé
plasmar en la prictica la teoria absolutista y consolidar esta forma de gobierno. Bajo su
mandato se produjo una unificacién de la estructura politica del pais, hasta entonces
caracterizada por la supervivencia de fuertes resabios feudales; la existencia de ejércitos
particulares de los nobles mds poderosos constituye una prueba de lo dicho. Richelieu
combatié la division religiosa del pais, centralizé el poder, enfrent6 las expresiones de
intereses particulares o de caracter local, y fomenté decididamente el espiritu nacional
francés. Asi, en sus Memorias sobre el arte de gobernar el Cardenal proclamé que el rey
representa a la nacién, y en consecuencia, todo poder y toda autoridad residen en aquel.

Bossuet

El mayor exponente del absolutismo francés fue Jacques-Beningne Bossuet (1627-
1704), maestro del futuro rey Luis XIV. Desarroll6 sus ideas en una amplia serie de obras,
entre la que se destacan los diez tomos de la Politica sacada de las Sagradas Escrituras,
editada luego de su muerte (1709). Segun Bossuet, la monarquia es la forma de gobierno
mds comun, antigua y original; la monarquia hereditaria es la mejor de todas ellas,
especialmente cuando se trasmite de varén y de primogénito a primogénito. El Estado
reside en la persona del principe, a quien los siibditos deben completa obediencia excepto
cuando este dispone algo contra la voluntad de Dios. El gobernante sin autoridad absoluta
no puede hacer el bien ni reprimir el mal; su poder debe ser tal que nadie pueda concebir
eludirlo o enfrentarlo. La tinica defensa de los ciudadanos contra los poderes publicos debe
ser su inocencia (Hubendk et al., 2012, p. 353).

Una de las ideas mds destacables de Bossuet fue la distincion entre gobierno absoluto
y arbitrario. Es absoluto en lo referente al poder, ya que no existe ningin otro capaz de
forzar al soberano, quien en este sentido es independiente de toda autoridad humana. Pero
el gobierno no es arbitrario, porque estd sometido al juicio de Dios y porque existen leyes
del propio Estado, contra las cuales todo lo que se hace estd fuera de las normas juridicas
(Hubensk et al., 2012:353).

Jacobo I

En Inglaterra, el fortalecimiento de la teorfa del origen divino de los reyes se produjo
bajo el reinado de Jacobo I (1566-1625), rey de Inglaterra y Escocia desde 1603). Su
gobierno se caracterizé por la lucha contra los catélicos, pues veia a la iglesia catélica
como la expresién de un poder extranjero, razén por la que bregé decididamente a favor
de la afirmacion de la iglesia anglicana. La principal tesis de Jacobo I fue que el Estado
mondrquico es la forma de gobierno mas antigua en el mundo, pues los reyes existieron
antes que hubiera parlamentos, leyes y propiedad de las tierras: los reyes hicieron las leyes
y no las leyes a los reyes (Hubendk et al., 2012, p. 364).

5.2.5. Contractualismo

La doctrina del Estado contractual, esbozada a partir del siglo XV1, alcanzé durante
el siglo XVII un cardcter de axioma evidente del pensamiento politico. La premisa
general de dicha teoria radica en el “pacto de sumision”, por el cual todos los individuos
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la obtencién del orden social. A partir de entonces, los individuos ya no existen como seres
independientes ni tienen una voluntad propia; la voluntad social se incorpora al jefe de
Estado, por encima del cual no existe otro poder (Cassirer, 1988, p. 205).

Hobbes

Para Thomas Hobbes (1588-1679), autor del Zeviarhan, el hombre es un ser egoista,
que Gnicamente persigue la satisfaccion de sus propias necesidades; su perpetuo e incesante
afdn de poder solo termina con la muerte. En el estado de naturaleza sus derechos son
ilimitados ante sus semejantes, lo que conduce a una situacion de constante enfrentamiento:
el hombre es el lobo del hombre (%omo homini hupus est). De alli la necesidad de una
organizacién social que ordene la convivencia, para lo cual es imprescindible que los
individuos renuncien a su libertad ilimitada.

El contrato social es el medio para alcanzar una coexistencia segura, a la que se llega
mediante una subordinacién incondicionada de los individuos a un poder unificado que
los represente y ejerza sus poderes colectivos. De tal forma, el Estado surge como una
creacion humana de tipo convencional: los hombres, que originariamente ejercian derechos
y libertades infinitas, se despojan de estos atributos y los confieren, por delegacion, a un
monarca, al que facultan para crear y aplicar las leyes con el fin de lograr una vida social
pacifica; en esta delegacion incondicionada de poderes radica el poder absoluto del Estado,
frente al cual no cabe invocar autoridad alguna (Smith, 1993, p- 829).

Spinoza

La teoria de Baruch Spinoza (1632-1677), desarrollada en el “Tratado Teologico
Politico” (1670), tuvo puntos de contacto con el pensamiento de Hobbes. Para el filésofo
holandés es legitimo que los hombres empleen el poder fisico para defender sus derechos
y ordenar la vida social. Pero el uso indiscriminado de la fuerza implica multiples peligros
para los individuos, por lo que estos, llegados a un punto de su estado natural, acuerdan
unificar la fuerza dentro de un orden comun: tal es el origen del Estado. Esta organizacion
es mas fuerte que los individuos y los domina por medio de una autoridad suficiente para
imponer el acatamiento. No obstante, el Estado es impotente ante la libertad de conciencia
de los hombres, no porque carezca de facultades para limitar tal libertad de pensamiento
sino, sencillamente, porque no tiene la fuerza material capaz de constrefirla (Smith, 1993,

p- 825).

Locke

El britdnico John Locke (1632-1704), en “Dos ensayos sobre el gobierno civil” (1690)
establecio las bases del constitucionalismo liberal inglés. El punto de partida de su doctrina
politica es que el hombre nace dotado de derechos naturales (vida, libertad y propiedad),
cuya proteccion corresponde al Estado; el origen de esta institucién radica en el contrato
social. Para Locke, la autoridad del Estado resulta de la voluntad de los ciudadanos y tiene
como limite los derechos sagrados y naturales del ser humano. El deber de obediencia
cesa toda vez que los gobernantes desconozcan aquellos derechos: el pueblo retiene la
potestad de derrocar a las autoridades deslegitimadas por el ejercicio abusivo y tirdnico
del poder. Ningin gobernante deberia pasar los limites declarados y reconocidos por la
Constitucién; la mejor forma de prevenir el desborde del poder es la separacién de poderes.
Esta idea fue retomada y desarrollada por Montesquieu.
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Montesquieu

Charles de Secondat, barén de Montesquieu (1689-1755), autor —entre sus obras de
pensamiento politico— del célebre “Del espiritu de las leyes” (1748) es recordado por la
doctrina de la separacién de poderes, aporte que es considerado su mayor contribucién
a la teoria politica. Segin Montesquieu, el hombre tiene una comun inclinacién a ser
racionalmente moral, principio que explica la conducta social a lo largo de la historia
(Vereker, 1961, p- 156). A partir de tal racionalidad es posible identificar las leyes que
regulan los asuntos humanos, del mismo modo que los cientificos lo hacen respecto de la
naturaleza, y construir una sociedad politica arménica y libre del despotismo arbitrario.
Montesquieu reconoce tres formas de organizacién del Estado: la repiiblica, cuyo principio
rector es la virtud, esto es, la vocacion ciudadana hacia el bien puiblico; la monarguia, cuyo
fundamento es el Aonor, es decir, la inclinacion de los individuos a obtener titulos, honores
y privilegios dentro de la organizacion social; el desporismo, basado en el miedo, o sea, la
afirmacién de un poder orientado al temor de la autoridad del Estado (Smith, 1993, p.
830).

La separaciéon de poderes es la tnica forma de prevenir el abuso del poder que
desemboca en el despotismo: solo el poder detiene al poder, por lo que es necesario
atribuir preferentemente el ejercicio de las tres funciones del Estado (ejecutiva, legislativa
y judicial) a tres sistemas organicos independientes entre si y que operen en la prictica
cada uno como “freno” y “contrapeso” del otro. De tal forma, sostuvo Montesquieu, debe
ocurrir en el Estado lo mismo que ocurre en otras partes del universo —en el cual existe
una armonia entre sus elementos, que estdn eternamente unidos por la accién de unos y
la accion de otros—; la constitucién de un Estado debe evitar la falta de equilibrio y la
ausencia de un principio moral conductor: una republica indiferente al bien comun podria
inclusive ser peor que una tirania (Vereker, 1961, p- 160).

Rousseau

Poco después de la aparicion de la principal obra de Montesquieu, el ginebrino Jean
Jacques Rosseau (1712-1778) publicé sus escritos titulados “Discurso sobre el origen y
fundamentos de la desigualdad de los hombres” (1755) y “Contrato social” (1762).

A juicio de Rousseau el hombre es bueno y libre por naturaleza, pero el proceso de
civilizacion lo ha llevado a la corrupcién de su esencia y a la pérdida de la libertad. La vida
salvaje y el estado de naturaleza eran un paraiso de simplicidad, felicidad e inocencia: el
hombre primitivo vivia en los bosques naturales, siguiendo sus instintos y satisfaciendo
sus deseos simples; gozaba del mayor bien, el bien de la independencia absoluta (Cassirer,
1988, p. 337). La gradual consolidacién del régimen de la propiedad privada, asociado
al triunfo de las ambiciones politicas, cred privilegios que destruyeron la bondad humana
y que fueron eliminando, poco a poco, la pureza originaria de los seres humanos, pese a
lo cual la vida politica no admite retroceso. El contrato social es una necesidad racional
que tiende a restituir la igualdad del hombre y a asegurarle su libertad: el contrato social
permite que todos los seres humanos permanezcan libres e iguales, al tiempo que el Estado,
en su funcion protectora, garantiza mediante la ley el ejercicio de los derechos. La tnica
subordinacién admisible segin Rousseau es la del individuo a la ley; pero como esta es la
expresion de la voluntad general, resulta que tal subordinacién no es mas que la sumision a
su propia voluntad (Smith, 1993, p. 831).



5.2.6. Concepcion idealista del Estado: Hegel
Para Georg Wilhelm Hegel (1770-1831) el Estado constituye la expresién superior

del espiritu colectivo, es decir, una sintesis entre lo ideal y lo real, que permite alcanzar
un punto de equilibrio entre la libertad y las necesidades concretas del ser humano: el
Estado es la creacion mds perfecta del espiritu objetivo, y la vez, la expresién mas alta de
la libertad. Nada existe por sobre el Estado, excepto lo absoluto (Smith, 1993, p. 832).

El aporte fundamental de la filosofia hegeliana fue su concepcion dialéctica sobre el
conocimiento, esto es, la teorfa sobre los opuestos: un concepto (zesss, fase afirmativa)
implica necesariamente su visiéon contraria (antitesis, fase negativa); de la confrontacién
entre ambos elementos surge un tercero (sintesis, esto es, la “negacion de la negacién”)
que constituye una nueva comprension; esta a su vez opera como tesis, etc. En opinion de
Vereker:

Hegel pensaba en triadas, lo cual se acomodaba a su esquema dialéctico. Distingue tres
condiciones de la sociedad: la familia, lo que llama la sociedad civil y el Estado. Asi, en un
comienzo considera al Estado no como la totalidad de la comunidad, sino como un principio
especial de organizacion o de control que regula las otras actividades; estas son al mismo
tiempo distintas de las politicas e inferiores a ellas. Cada una de estas tres formas de relacién
social ofrece terreno para la expansion de la libertad individual. En la familia, el individuo
puede satisfacer sus instintos naturales; en el mundo econémico externo tiene la oportunidad
de expresar lo que Rousseau llama su voluntad particular y lo que Hegel llama capricho;
solo en el Estado —sostiene Hegel—se hace manifiesta una voluntad publica y universal que
actualiza, objetiviza y expresa plenamente la libertad del espiritu humano (Vereker, 1961,
p. 310).

La concepcién hegeliana, y dentro de esta especialmente su dialéctica, tuvo importantes
derivaciones en la teoria del Estado. Segun Cassirer, ningun sistema filoséfico ha ejercido
una influencia tan poderosa y duradera sobre la vida politica como el de Hegel.

Desde el principio los discipulos de este se dividieron en dos grupos, la “derecha”
y la “izquierda” hegeliana —vertiente a partir de la cual emergié el marxismo— que se
combatieron sin tregua. Hste enfrentamiento ha continuado hasta nuestros dias: Hajo
Holborn (1902-1969) llegé a sostener que la lucha de los rusos con los invasores alemanes
en 1943 fue, en el fondo, un conflicto entre el ala derecha y el ala izquierda de la escuela
hegeliana (Cassirer, 1988, p. 294). Aunque parezca exagerada, esta interpretacion histérica
pareceria contener, al menos, una base verdadera.

5.2.7. Concepcion materialista: Marx

Karl Heinrich Marx (1818-1883) tomé de Hegel el método dialéctico, aplicandolo
a su interpretacion materialista de la historia, al que denominé “materialismo histérico”.
Segtn Fiedrich Engels (1820-1895), coautor junto a Marx del “Manifiesto Comunista”
(1848), el materialismo histérico es:

...la concepcion del curso de la historia que busca las causas altimas y la gran fuerza
impulsora de todos los acontecimientos histéricos importantes en el desarrollo econémico
de la sociedad, en las transformaciones de los modos de produccién y de cambio, en la
consiguiente division de la sociedad en clases distintas y en las luchas de estas clases entre si

(Vereker, 1961, p. 320).

Comision Sectorial de Ensefianza

—




! Universidad de la Republica

Marx distingue la infraestructura social (base material de la sociedad, que incluye las
fuerzas productivas y las relaciones de produccién) de la superestructura social (conjunto de
las formas politicas, religiosas, artisticas, juridicas y filosoficas propias de un determinado
momento histérico). La comprension de esta superestructura, de la cual forma parte el
Estado, solo es posible a partir del conocimiento de la infiaestructura que le da origen y
la determina.

En Hegel, el Estado constituye la concrecion de la razon y de la libertad. Por el contrario,
en la obra de Marx —y consiguientemente en toda la tradicion marxista— el Estado es
una construccion ideoldgica destinada a perpetuar la dominacion de la burguesia sobre
el proletariado. El destino final de este instrumento opresor es su desaparicién (fase del
comunismo), tras una etapa intermedia que Marx denomina “dictadura del proletariado”, en
la que esta clase, organizada como “vanguardia dominante” ird despojando paulatinamente
a la burguesia de todo su capital e instrumentos de produccion, para centralizarlos
transitoriamente en el Estado. La duracion de esta etapa intermedia, a cuyo término deberia
desaparecer el Estado, jamas fue determinada por Marx, ni por Engels. Al respecto, este
ultimo profetizé: “Mientras el Estado exista no habra libertad. Cuando exista libertad, no
habrd Estado” (Vereker, 1961, p. 326).

5.2.8. Teoria clésica del Estado: Jellinek

Georg Jellinek (1851-1911) es el autor de la teoria clésica del Estado. Segin el jurista
alemdn el Estado es una creacién social, y al mismo tiempo, una institucién juridica. En
consecuencia, una teoria general del Estado debe considerar a su objeto desde los dos
puntos de vista: como una doctrina general social y como una teoria general del derecho
politico (Smith, 1993, p- 837).

Desde el punto de vista social el Estado es, para Jellinek, no una sustancia sino una
funcién, que debe ser localizada dentro de los fenémenos psiquicos. Una pluralidad de
hombres, afirma el autor citado, aparece unida cuando lo estd por fines constantes y
coherentes entre si. Cuanto mds intensos sean estos fines, mayor serd la unidad entre los
individuos. La intensidad de la asociacién es diferente segin la fuerza y la significacion
de los fines comunes: es minima en las asociaciones privadas, aumenta en las de cardcter
publico y alcanza su médxima expresion en el Estado, ya que este es el que posee el mayor
numero de fines constantes y la organizacion mds perfecta y comprensiva. El Estado es,
a su vez, el que comprende a todas las asociaciones y el que forma la unidad social mas
necesaria (Jellinek, 1954, p. 131).

Desde el punto de vista juridico, el Estado responde al hecho histérico y natural de
un pueblo asentado permanentemente en un determinado territorio y subordinado a un
poder de dominacién. De alli que, de acuerdo al cldsico esquema de Jellinek, los elementos
integrantes del Estado son tres: (i) el territorio, es decir, el espacio geogréfico en el que el
poder el Estado puede desempenar su actividad especifica; (ii) la poblacién o pueblo, esto
es, el conjunto de seres humanos que pertenecen a un Estado; (iii) el poder, caracterizado
por Jellinek como la dominacién que el Estado ejerce sobre los individuos.



5.2.9. Positivismo juridico: Duguit y Kelsen

La corriente positivista tuvo su expresion en la teoria del Estado fundamentalmente
por intermedio de Léon Duguit (1859-1928) y Hans Kelsen (1881-1973).

Duguit

En su obra “El Estado, el derecho objetivo y la ley positiva” (1901), este autor abogé
a favor de descartar la abstraccion en el estudio de las realidades sociales. En consecuencia,
el jurista francés postuld la necesidad de investigar la naturaleza del Estado sin partir
de concepciones metafisicas o aprioristicas: la teoria estatal debe adecuarse a la realidad
sin pretender adaptar esta a la teorfa. Un analisis depurado sobre el Estado debe prestar
atencion, segiin Duguit, a los siguientes elementos: (i) una realidad social determinada; (ii)
la diferenciacién entre gobernantes y gobernados; (iii) la obligacién de los gobernantes de
asegurar el cumplimiento del derecho; (iv) la obediencia, por parte de los gobernados, a
toda regla general formulada por los gobernantes; (v) el uso legitimo de la fuerza a cargo
de éstos (Smith, 1993, p- 841).

A juicio de Duguit, el poder politico es un hecho que no tiene caracteres de legitimidad
ni de ilegitimidad. Es unicamente el resultado de la evolucién social, de la que gradualmente
va resultando la existencia de grupos mds fuertes que quieren y pueden imponer su voluntad
sobre los restantes. Desde el momento en que aparece y se consolida esa diferencia de
fuerza en el grupo social, existe el Estado. El grupo dominante tiende a organizarse y,
como consecuencia de un proceso de coordinacién de sus acciones, se van integrando
las diferentes instituciones estatales. Instaurada la diferenciacion entre gobernantes y
gobernados, surge paralelamente el derecho de los primeros de mandar y la obligacion
de los segundos de obedecer; los gobernantes, tan individuos como los gobernados, estin
sometidos al derecho, esto es, al conjunto de reglas que se imponen todos los miembros de
la sociedad, para gestionar sus reciprocas relaciones (Smith, 1993, p. 842).

Kelsen

El jurista austriaco desarroll6 su vision sobre el Estado en sus obras “Teoria general
del Estado” y en la “Teoria pura del Derecho”. Para él, el Estado no existe en el reino
de la naturaleza sino el del espiritu. El cardcter especifico del Estado radica en ser un
sistema normativo (Kelsen, 1934:18); por ende, si es un sistema normativo tiene que ser,
forzosamente, el mismo sistema juridico positivo, pues resulta imposible concebir, junto a
éste, la validez de un sistema normativo diferente. Segiin Kelsen, el generalizado concepto
segin el cual el Estado, en cuanto poder, apoya, produce y garantiza el derecho, es una
duplicacién inatil del objeto de estudio, ya que el denominado “poder del Estado” no es
otra cosa que el poder el derecho positivo (Smith, 1993, p. 844).

Todo Estado es un orden normativo, pero la relacién inversa no se verifica: no todo
orden normativo constituye un Estado. Es el caso, senala Kelsen, de las comunidades
juridicas primitivas pre estatales y del orden supra o interestatal del derecho internacional
general. La diferencia radica en el grado de centralizacién del derecho: ni el orden pre
estatal ni el supra o interestatal establecen tribunales competentes para aplicar normas
generales a casos concretos, sino que facultan a los sujetos mismos sometidos a ese
orden juridico a desempenar esas funciones y, especialmente, para llevar a cabo, como
autodefensa, las sanciones estatuidas por el orden juridico (Kelsen, 1979, p. 291). Apenas
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el orden juridico supera el primitivo estado de descentralizacion, la comunidad distribuye
las tareas de produccion y ejecucion normativa —y las somete a las funciones que realizan los
organos estatales creados— hay Estado. Los individuos que cumplen las tareas distribuidas
se convierten, en cuanto titulares de la funcién juridica centralizada, en funcionarios del
Estado. Todo acto del Estado es siempre un acto juridico, de produccién o de ejecucion
de normas juridicas, a cargo de un érgano estatal. LLas manifestaciones externas del aparato
coactivo del Estado (empleo de la fuerza, cérceles, etc.) se convierten en instrumentos del
poder estatal solo en cuanto los indivuduos se sirven de ellas bajo la creencia que obran de
conformidad con el ordenamiento juridico. Una accién humana es acto del Estado cuando
es calificada como tal por una norma juridica.

5.3. Desarrollo historico del Estado en Occidente

5.3.1. La polis griega

La primera forma histérica del Estado en la civilizacion occidental fue la polis griega.
La geografia influyé decisivamente sobre esta, tanto en su aparicion como en su posterior
desarrollo. En efecto, la superficie montanosa y la cantidad de islas que bordean la peninsula
balcanica tendieron a aislar a unas comunidades de otras y a fomentar la aparicion de la
ciudad-Estado en los distintos valles e islas de la zona (Petrie, 1961, p. 7).

Las ciudades-Estado eran comunidades autogobernadas, cuya poblacion no superaba
algunas decenas de miles de habitantes. Establecian alianzas efimeras y se coaligaban
entre si durante intervalos breves. Desde el punto de vista econdémico eran pobres si se
las compara con formas estatales preexistentes, como Persia y Egipto, y con expresiones
posteriores, como Roma. La supervivencia de la po/is y, especialmente, las realizaciones en
el plano del pensamiento, el arte y la ciencia, constituye un milagro, una suerte de accidente
que parece no haberse repetido desde entonces (Vereker, 1961, p. 11). Entre las distintas
ciudades-Estados sobresalieron dos, Atenas y Esparta. Estas dos po/is desarrollaron dos
modelos antagdnicos, pues mientras Atenas evoluciond hacia la democracia y el fomento
de la cultura, Esparta quedé conformada como po/is militar y guerrera.

El desarrollo politico de las ciudades helénicas no resulté proporcionado con el
desarrollo general del espiritu alcanzado por dicha civilizacién. El sistema de pequenos
estados —ciudades sueltas o federaciones de ciudades— segun el célebre historiador aleman
estaba destinado a atrofiarse; si la civilizacion griega pudo llegar a subsistir y seguir
desarrollandose frente a la masa mayoritaria de poblacién inmigrante, ello se debié un
poderoso factor como el panhelenismo o espiritu nacional (Mommsen, 1960, p. 207).

5.3.2. Roma: monarquia, republica, imperio

En los trece siglos comprendidos entre la fundacion de la ciudad de Roma (ano 753
a. C.) hasta su caida en manos de las hordas barbaras (476 d. C.), la civilizacién romana
recorri6 tres periodos politicos: la monarguia (753 a. C-509 a.C.); la repiiblica (509 a. C.-
27 a.C); el imperio (27 a. C.-476 d. C.).



Monarquia

Durante este periodo inicial Roma fue una pequena comunidad de agricultores, cuya
drea de influencia en el Lacio no excedia unos miles de kilémetros cuadrados. Desde el
punto de vista politico, en los comienzos romanos existieron tres instituciones: el rey (rex),
el senado y los comicios. El 7ex era de caracter vitalicio y tenia la autoridad suprema de la
civitas, en el plano religioso, militar, juridico y politico.

De acuerdo a la tradicidn, se conocen siete reyes: Romulo, Numa Pompilio, Tulio
Hostilio, Anco Marcio, Tarquino el Antiguo, Servio Tulio y Tarquino el Soberbio (los
cuatro primeros fueron de origen latino, los tres tltimos fueron etruscos). El senado estaba
integrado en este periodo por los jefes de familia (pater/izmilms), y ejercia tres funciones:
asesorar al 7ex, salvaguardar las buenas costumbres de la ciudad y supervisar a los comicios.
Estos tltimos constituian en su conjunto la asamblea del populus romanus. Se reunian dos
veces al ano (24 de marzo y 24 de mayo) para resolver asuntos relacionados con la religién
y las cuestiones familiares, como los testamentos y las adopciones.

Republica

El término proviene de res-piiblica, es decir, “cosa publica”. En el ano 509 a. C. los
patricios, indignados por los excesos del rey Tarquino, expulsaron de Roma al monarca y
a toda su familia.

La Republica se extendié desde entonces hasta el afno 27 a. C. Durante ese lapso
Roma dejé de ser una pequena comunidad de agricultores para, luego de conquistar la
peninsula itdlica, proyectarse con éxito sobre todo el mundo Mediterrdneo. Desde el
punto de vista institucional, la Republica se basé en tres grandes instituciones politicas:
el Senado (principal érgano politico en este periodo), los comicios (asambleas del populus)
y las magistraturas. Dentro de estas ultimas se diferenciaban las magistraturas mayores

193 194 195) 196

(consulado®®, pretura' y dictadura'®’) y las menores (censura'®, cuestura!”’ y edilidad!?®).

Las magistraturas eran electivas (la designacién estaba a cargo de los comicios), ad honorem
(es decir, gratuitas) y de cumplimiento temporalmente limitado (un afio). El desempeno
sucesivo del conjunto de las magistraturas, comenzando desde las de menor jerarquia
para ir ascendiendo progresivamente, era denominado “carrera de los honores” (cursus

honorum)'®.

193 Los consules, maximos magistrados con atribuciones ejecutivas, luego de la revolucién del ano 509 a. C.
sustituyeron al rey al frente del Estado romano.

194 La pretura fue creada en 367 a. C,, con el fin de entender y resolver en los asuntos jurisdiccionales. En 242
a. C. fue creado el pretor peregrino (con competencia en las cuestiones entre romanos y extranjeros) quedando
desde entonces éste diferenciado del pretor urbano (ocupado de las diferencias que surgieran entre ciudadanos
romanos).

195 La dictadura, creada alrededor del ano 500 a. C., era una magistratura excepcional, habilitada en tiempos de
crisis y por un lapso breve (seis meses), con el fin de salvar a la Republica. El concepto romano de “dictador”
difiere del sentido actual del término, que se encuentra ligado a la nocién de tirania.

196 El censor tenia a su cargo dos tareas principales: la realizacién del censo (cada cinco afios) y la preservacién
de la moral y buenas costumbres publicas.

197 Los cuestores tenian a su cargo la administracion de los fondos publicos (erarium).
198 Los ediles estaban encargados del mantenimiento urbano y la regulacién de los mercados de abastecimiento.

199 Ademas de los magistrados existia el z7ibuno de la plebe, cuya funcién consistia en defender a este colectivo
ante los excesos que pudiera sufrir por parte del patriciado.
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Imperio

Se extendi6 entre el 27 a. C.y el 476 d. C2%; la caracteristica mds saliente del periodo
radicé en la concentracion del poder en manos del Princeps (“primer ciudadano”),
quien comandaba al Senado, a las legiones y a los magistrados; también reunia el poder
religioso, y como tal era pontifex maximus. Considerado una especie de deidad sobre
la tierra, el Princeps era objeto de reverencia en todo el Imperio y se consabraba en su
honor innumerables templos y estatuas. De las cuatro principales dinastias de emperadores
(dinastia_julio-claudiana, 29 a.C-68 d. C.; dinastia de los Flavios, 69-96); dinastia de los
Antoninos, 96-192; dinastia de los Severos, 193-235) la pentltima fue sin dudas la mds
célebre. En particular, bajo el reinado de Trajano (98-117) y de Adriano (117-138) el
Imperio alcanzé su esplendor; dentro de esta dinastia también se destacé Marco Aurelio
(161-180), recordado filésofo estoico. Luego de un periodo de anarquia (235-284) en el
que estallaron conflictos que amenazaron gravemente la estabilidad imperial, tras el ascenso
de Diocleciano (284) se produjo una importante reforma administrativa que permitié a
Roma conocer un tiempo de paz. En los siglos siguientes, la generalizada corrupcion y las
crecientes dificultades econémicas desembocaron en la implosién del Imperio.

5.3.3. Feudalismo: la atomizacion del Estado en la Edad Media

La Edad Media fue el periodo histérico transcurrido entre la caida de Roma (476
d C) y la toma de Constantinopla por los turcos otomanos (1453). Las invasiones
bérbaras comenzaron en el siglo 11I; los Emperadores Diocleciano (284-305) y Juliano
(331-363) lograron controlar por un tiempo el avance de aquellos pueblos, pero tras la
muerte de este ultimo los disturbios en las provincias se tornaron cronicos, al igual que las
invasiones. El derrumbe romano se produjo entre los anos 455 y 476. En 454 el dltimo
gran general romano, Flavio Aecio, fue asesinado por orden del Emperador Valentiniano
III. La desaparicion del lider militar precipité el desastre: el Imperio romano de Occidente
se extinguié el 4 de setiembre del ano 476, cuando los hunos, liderados por Odoacro,
irrumpieron en Roma y el Emperador Rémulo Augustulo envié las insignias imperiales a
Constantinopla.

La caida de Roma abri6 el periodo de la Edad Media. Esta etapa histérica ha sido
dividida en dos periodos, la Ala Edad Media (ano 476 al 1000), y la Baja Edad Media
(ano 1000 al 1453).

La Alta Edad Media se caracterizé por: (1) las invasiones de barbaros y musulmanes); (2)
la desintegracion del Estado y la inestabilidad politica; (3) el descenso de la vida urbana; (4)
el retroceso econdmico; (5) la escasa produccién intelectual. La Baja Edad Media, a su vez,
estuvo signada por: (1) la consolidacién del feudalismo; (2) la consiguiente atomizacién del
Estado; (3) un conjunto de cambios econdmicos y sociales, ocurridos alrededor del afio 1000
a 1150, que propiciaron el auge del Medioevo; (4) las cruzadas hacia los “santos lugares”; (5)
la existencia de intervalos de paz que favorecieron un crecimiento demogréfico y econémico.

En lo que refiere al Estado, la antigua maquinaria administrativa, financiera y judicial
del Imperio Romano fue desmantelada en la Edad Media. Los vestigios del Estado fueron
sustituidos por una multiplicidad de reinos, la mayoria de ellos con existencia efimera.

200 El Imperio Romano fue dividido en 395 tras la muerte de Teodosio en Imperio Romano de Occidente (con
capital en Roma) y el Imperio Romano de Oriente (con capital en Constantinopla). Tras la caida de Roma
en el ano 476 d.C,, el Imperio Romano de Oriente subsistié hasta 1453, cuando Constantinopla fue tomada
por los turcos otomanos.



El intento medieval mds significativo para reunificar el poder se produjo durante el
periodo de Carlomagno (743-814), quien lleg6 a gobernar sobre pricticamente todo el
Occidente europeo. Sin embargo, poco después de su muerte el Imperio fue dividido
mediante el Tratado de Verdun (843). El parcelamiento del poder, constante luego del
periodo carolingio, dio lugar al feudalismo. De este se ha dicho que fue:

(...)[el] conjunto de instituciones que crean relaciones de obediencia y servicio, principalmente
militar, por parte de un hombre libre, llamado vasallo, hacia un hombre libre llamado sestor, y
obligaciones de proteccién y sostenimiento por parte del sesior respecto del vasallo, dindose el
caso que la obligacion de sostenimiento tuviera la mayoria de las veces como efecto la concesién,
por parte del se/ior al vasallo, de un bien llamado fudo (Bonnassie, 1984, p. 91).

El sistema feudal fue la respuesta a la anarquia que vivié Europa tras el derrumbe del
Imperio Romano. Al hundimiento del poder administrativo se sumé la extinciéon de la
clase media, como consecuencia de las gravosas cargas tributarias que se le impusieron en
el periodo final del Imperio Romano. De todo ello resulté una masa de hombres libres
necesitados de trabajo, seguridad, y dispuestos, al menos los mas pobres, a resignar con
gusto sus libertades a cambio de proteccion (Barnes, 1973, p- 115). Las funciones que en
la Antigiiedad fueron desempenadas por el Estado pasaron a manos de los senores feudales.

La sociedad se dividié en tres érdenes: la clase noble, los clérigos y los campesinos.
Dentro del “orden feudal” los nobles proveian proteccién y mantenian la paz, los clérigos
cuidaban el bienestar espiritual de la sociedad y los campesinos trabajaban para mantener
a los dos érdenes superiores; asi, los senores peleaban, el clero rezaba y los campesinos
trabajaban (Cameron et al., 2005, p- 67).

La costumbre fue la principal fuente del derecho feudal. Ante la duda respecto del alcance
de una norma consuetudinaria, se consultaba a los integrantes mas ancianos de la comunidad.
El senor feudal podia dar ordenes, pero estas carecian de fuerza obligatoria si excedian lo
establecido por la costumbre. En materia penal, se procuré la sustitucién de la venganza
privada por penas publicas. Los litigios entre senores y vasallos, o entre senores, eran dirimidos
por jurados “pares del senorio”, es decir, personas de igual condicion de los litigantes.

5.3.4. El Estado absolutista

El fin de la Edad Media y el advenimiento de la Edad Moderna tuvo su correlato en
el plano politico: el triunfo del Estado absolutista. En ¢, el monarca era soberano y se
encontraba por encima de las leyes; solo respondia ante Dios, de quien era su representante
en la tierra. Las tres funciones del Estado —ejecutiva, legislativa y judicial— convergian en la
figura del rey. Carlos V (1500-1558) en Espafa, y, fundamentalmente, Luis XIV (1638-
1715) en Francia (“el Rey Sol”), constituyeron los miximos exponentes del absolutismo.

El poder monarquico era absoluto, pues el rey actuaba sin estar sujeto a controles. Los
unicos limites al poder se encontraban en la ley divina. El rey no existia como persona
privada, pues se debia a su funcién y por eso todos los actos de su vida eran publicos. La
voluntad del monarca era considerada como la expresion del bien comin y del bien del
Estado por lo que esos conceptos se encontraban confundidos (Bruneto Paladino, 1972,
p. 33). Cuando el rey moria, la autoridad pasaba sin intervalo a su sucesor. El poder se
transmitia por herencia solo a los descendientes. Si concurrian varios de ellos a la sucesion,
el elegido era el primogénito.
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Segtin Vereker (1961, p- 122) “cuando Luis XIV proclamé que el Estado era €l se
manifestd trivial antes que desaforado”. Lo interesante de esta afirmacion, a juicio del
citado autor, consistio en revelar que a mediados del siglo XVII ya se habia completado,
en buena parte de Europa, la transformacién del sistema medieval en estados nacionales.

El “Antiguo Régimen” (L ancien régime, de acuerdo a la expresién elaborada por
Alexis de Tocqueville, y luego adoptada por los revolucionarios franceses) fue demolido en
Francia a partir de 1789. La tentativa restauradora y mondrquica esbozada en el Congreso
de Viena (1815) no prosperd, y en las décadas siguientes se abrié paso, definitivamente, la
teorfa y practica del Estado de Derecho.

5.3.5. Estado de Derecho: concepto y antecedentes

El concepto “Estado de Derecho” (Rechisstaar) fue creado por juristas alemanes de la
primera mitad del siglo XIX (Stahl, Stein, Gneist y Mohl). La introduccién del término
es debida a Mohl, quien por primera vez la empled en su cldsico “Ciencia de la Policia
segtin los principios del Estado de Derecho” (1832). En dicha obra Mohl desarrolla las
fases histéricas del Estado, entre las que se destacan tres: (i) el Patrimonialstaar (Estado
patrimonial) representa al Estado en el que el gobierno absoluto administra el Estado
como si este fuera un patrimonio personal del soberano; (ii) el Polizeistaar (Estado policia)
identifica el periodo de gobierno absoluto en el que el Estado es dirigido con fines de
bien publico, pero con normas arbitrarias y reglamentarias; (iii) el Rechisstaar designa a la
administracién regida por la ley y cuyo fin es la justicia y el bien puiblico (Real, 1957, p.
598).

Sin perjuicio del aporte de la doctrina alemana, la formula del Estado de Derecho
también es producto de la evolucion liberal del derecho publico inglés, inspirador de la
doctrina de la separacién de poderes y la proteccion de los derechos individuales.

No menosimportante quela vertiente britdnica fuela contribucion del constitucionalismo
estadounidense. Al respecto debe mencionarse la doctrina del “gobierno de las leyes
y no de los hombres”, plasmada en el articulo XXX de la Constitucién del Estado de
Massachussets (1780): “To the end it may be a government of laws, not of men”. Dicha
doctrina fue expresamente recogida en nuestro pais por el Dr. José Ellauri, constituyente
y miembro informante de la Asamblea General y Constituyente de 1830, en los siguientes
términos:

El Poder Judicial, cuya completa organizacion se debera a las leyes secundarias, se ve en
el proyecto constituido en tal independencia, que ella sola bastard para asegurarnos que no
serdn en lo sucesivo los hombres quienes nos juzguen, sino las leyes (Real, 1957, pp. 591 y
592).

Asimismo, en la construccion del Estado de Derecho también fue decisivo el
constitucionalismo francés. En la primera Constitucion de ese pais se establecio: “Il n'y
a point en France d’autorité supérieure a celle de la loi” (no existe en Francia autoridad
superior a la de la ley). En un sentido similar, Carré de Malberg indica que, en buena
medida, las instituciones del Estado de Derecho fueron creadas en Francia. Al contraponer
las nociones de Estado Policia y Estado de Derecho, el mencionado autor aporta una de las
mas completas definiciones sobre este ultimo:



El Estado de policia es aquel en el cual la autoridad administrativa puede, de una manera
discrecional y con una libertad de decisién mds o menos completa, aplicar a los ciudadanos
todas las medidas cuya iniciativa juzgue util tomar por si misma, en vista de hacer frente
a las circunstancias y lograr en cada momentos los fines que ella se propone: este régimen
de policia estd fundado sobre la idea de que el fin basta a justificar los medios. Al Estado
de policia se opone el Estado de derecho, el “Rechtsstaat” de los alemanes. Por Estado de
derecho hay que entender el Estado que, en sus relaciones con sus sibditos y para la garantia
de su estatuto individual, se somete él mismo a un régimen de derecho” (Carré de Malberg,
cit. por Real, 1957, p. 598).

En la doctrina espanola sobresale el aporte de Garcia-Pelayo. Segin este jurista, la
concepcién del Estado de Derecho refleja “el genio juridico del pueblo alemdn” (Gareia
Pelayo, 1987, p. 157). Surgido como modelo opuesto al Estado intervencionista y
burocratico del absolutismo, el “Rechtsstaat” tiene por cometido garantizar la libertad del
despliegue vital de cada cual. Dicho Estado tiene, pues, un fin juridico, pero el contenido
de este fin esta mas alld de la propia voluntad del Estado: tal sustancia se encuentra, segin
Kant, en los principios @ priori de la libertad del hombre, de la igualdad del stbdito, de
la autonomia del ciudadano, postulados que no son tanto leyes dadas por el Estado ya
instituido, sino condicién para adaptar al mismo a los puros principios de la razon.

En linea con el pensamiento kantiano, a juicio de Garefa-Pelayo (1987, p. 159) la teoria
del Estado de Derecho se encuentra dentro de la linea general de racionalizacién, en cuanto
constituye un medio apra asegurar los derechos fundamentales del hombre. La caracteristica
fundamental de tal modelo de Estado de Derecho, en opinién del jurista hispano, radica
en que el Estado no puede requerir ninguna accién ni imponer ninguna omisién, no puede
mandar ni prohibir nada a sus subditos mas que en virtud de un precepto legal.
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5.4. El “personalismo democratico” y el Estado de Derecho

En la doctrina nacional se destacan las reflexiones de Alberto Ramén Real y de Justino
Jiménez de Aréchaga sobre el Estado de Derecho.

El primero adhiere a la definicion de Carré de Malberg, en tanto considera que la
funcién fundamental del Estado de Derecho consiste en garantizar los derechos de los
subditos, para lo cual el propio Estado se somete al imperio de las reglas de derecho
que dicta. Asi, el destacado autor compatriota subraya, en total acuerdo con Carré de
Malberg, que “el régimen del Estado de derecho es concebido en interés de los ciudadanos
y tiene por fin especial preservarlos y defenderlos contra la arbitrariedad de las autoridades
etiticas” (Real, 1957, p- 603). La visién que Real tiene sobre los fines del Estado es
inscrita por él mismo del humanismo personalista. Ello supone, de acuerdo al citado
jurista, “ensanchar los fines del Estado” para procurar la elevacion de las condiciones de
vida del mayor nimero posible de habitantes. De tal forma, el Estado no ha de cumplir
solamente una tutela negariva de los derechos, previniendo y reprimiendo las invasiones
de unos individuos en la esfera de la libertad o del derecho de los demas, sino que debe
ademds crear una red de servicios publicos y sociales. De tal forma, sin renegar o abdicar
de la técnica juridica del Estado de Derecho, este debe tender al progreso de la justicia
social (Real, 1957, p- 605).

Por su parte, Justino Jiménez de Aréchaga resumi6 su vision del Estado en el recordado
articulo titulado “Panorama institucional del Uruguay a mediados del siglo XX,
publicado en la seccion de doctrina de la Revista Uruguaya de Derecho, Jurisprudencia
y Administracién (1949, tomo XLVII, pp. 217 y ss.). Alli sostuvo el mencionado jurista:

Nuestro pais es una comunidad en la que imperan las ideas de igualdad y libertad, en
su concepcién mds depurada. Esto es visible en las leyes, tanto como en la realidad social.
El poder politico de nuestro pueblo es efectivo y real, y se manifiesta en una verdadera
democracia, en la cual el sistema de representacién proporcional es fiel exponente de los
diversos sectores de opinién. Esto es posible debido a que nuestro sistema institucional se
funda en la idea de que toda autoridad publica ha se ser eficazmente contenida en el ambito
de competencia que le asigna el Derecho. Pese a su perfectibilidad, el sistema institucional
de nuestro pais hace de él un Estado excepcional, a la vez que una de las Democracias mds
perfectas del mundo.

Los fundamentos de tal sistema institucional, segin Jiménez de Aréchaga podian
resumirse —al momento de la produccién del trabajo citado— en las siguientes cuatro
premisas: (1) Un modo singularmente amplio de entender la igualdad entre los hombres;
(2) un modo igualmente amplio de entender la libertad; (3) el efectivo poder politico del
pueblo; (4) la eficaz contencién de la autoridad publica.

5.5. Actividades sugeridas

1) Tomando como base la Constitucién de la Republica, desarrollar las caracteristicas
de Uruguay como Estado de Derecho.

2) Identificar las principales instituciones politicas romanas durante la Monarquia, la
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3) Responder las siguientes preguntas:

a) Qué caracteristicas del entorno geografico favorecieron el surgimientoy desarrollo de
la polis o ciudad-Estado en Grecia?

b) <Qué factores contribuyeron a provocar la caida del Estado romano en el siglo V de
nuestra era?

¢) <Qué efecros tuvo el desarrollo del feudalismo en el Occidente europeo sobre el Estado?

d) <Cudles eran los limites al poder en el Estado absolutista mondrquico?
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