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PREFACIO

El hombre medio (género de lectores al que está dirigida esta colección) abre quizás sin entusiasmo una obra sobre el derecho romano. Sin excesiva repugnancia aceptaría que le habláramos del derecho moderno y le mostráramos la manera en que nuestras leyes intentan organizar las sociedades modernas mediante una técnica inteligente. Pero retrocede ante el derecho romano. Las elucubraciones de los romanistas son consideradas, corrientemente, obscuras y desagradables: solo deberían tomarse el trabajo de arrostrarlas algunos especialistas y eruditos curiosos de la historia de las sociedades muertas.

Por el contrario, mostraremos al lector que las viejas leyes romanas no son extrañas a nuestros horizontes habituales y que, en gran parte, han continuado siendo siempre actuales en Europa. Se explicará así que el estudio del derecho romano ocupe lugar tan importante en los programas de las Universidades, no solo francesas, sino también italianas, alemanas, inglesas y americanas; quizás entonces él mismo desee adquirir elementales conocimientos de este derecho.

Es una gran verdad histórica, que no me corresponde profundizar, nuestra estrecha dependencia con respecto al pensamiento antiguo. Durante siglos, las inteligencias de Occidente han extraído su ciencia de la cultura grecorromana; ya era así en la alta Edad Media, cuando, en la calma de las abadías, los monjes recopiaban los manuscritos de autores latinos. Los sabios clérigos de los siglos XII y XIII y los eruditos del Renacimiento bebieron en la misma fuente. La enseñanza de nuestros antiguos colegios, la que recibieron Descartes, Corneille, Racine y Moliere, y también la de los liceos del siglo XIX, reposaba sobre el estudio del latín. Es bien cierto que nuestro espíritu se hubiera formado de manera completamente diferente si Platón, Cicerón y Virgilio no hubiesen existido, y también es cierto que en la historia del mundo, los europeos aparecemos como continuadores de los griegos y latinos.

Ahora bien, la civilización grecorromana no solamente ha producido un cuerpo de pensamientos acerca del mundo, pensamientos que podemos hallar en su literatura, sino también un derecho, es decir, un arte de organizar la sociedad, así como los derechos y obligaciones de cada uno de sus miembros. Este derecho romano fue adoptado por nosotros, más servilmente aún que la filosofía griega; el mundo moderno se ha nutrido de él, y la sociedad moderna y el derecho moderno se han constituido sobre esas bases.

No pretendemos afirmar que Europa haya vivido siempre bajo el reinado pacífico de las leyes romanas. Nuestro país conoció con anterioridad las costumbres célticas, prontamente suplantadas por el derecho de los vencedores romanos en la época de la conquista de la Galia. Toda la Europa occidental, cuando fue atravesada por las grandes invasiones, se impregnó de derecho germánico. En la Edad Media nacieron nuevos sistemas jurídicos, que florecieron en los prácticos franceses del siglo XIII, algunos de cuyos rasgos encontramos todavía en el derecho inglés contemporáneo; la Iglesia aportó los principios canónicos, inspirados en la Biblia.

Pero todos esos derechos se desvanecieron un día ante el renacimiento del derecho romano. Dice la leyenda que a comienzos del siglo XII, durante el incendio de la villa de Amalfi, fue hallado un manuscrito de la más importante compilación de leyes romanas: el Digesto. Las universidades se apoderaron de él, y las leyes romanas, juntamente con el derecho canónico, fueron las únicas que se estimaron dignas de ser enseñadas. Y esto no solamente porque los hombres de la Edad Media creyeran que el Imperio Romano persistía y que sus leyes seguían en vigor (esto es válido para Alemania e Italia; en lo que concierne a Francia e Inglaterra ha sucedido más bien lo contrario). En aquel tiempo los jueces no estaban acostumbrados a obedecer las normas de los códigos y, faltos de un cuerpo suficiente de leyes obligatorias, juzgaban bastante libremente y según la equidad. Ahora bien; a sus ojos, así como los secretos de la filosofía y la ciencia estaban escondidos en el tesoro de la literatura antigua, la justicia solo se encontraba en las leyes romanas. En ellas encontraron los jueces los modelos de sus sentencias, los abogados sus argumentos y los notarios las fórmulas de los contratos. Allí se inspiraron los redactores de ordenanzas y más tarde los de los códigos o leyes. Hasta los redactores de costumbres medievales se inspiraron en el derecho romano, pues adoptaron, por lo menos, su plan y su lenguaje.

Europa ha atravesado ocho siglos de cultura romanista ininterrumpida. El derecho romano conserva el monopolio en todas las universidades del antiguo régimen, en Francia1; aun durante todo el siglo XIX ocupa un lugar esencial en nuestras facultades; la doctrina se inspira en él (Aubry y Rau, por ejemplo), y aun después de la redacción del Código Civil no dejan de citarse textos romanos ante los tribunales franceses; nuestros abuelos aprendían todavía el mismo arte jurídico, extraído de idénticas fuentes, que los juristas de la Edad Media y el antiguo régimen.

Veamos los resultados. Por cierto que el derecho privado moderno no es del todo fiel a las soluciones romanas, pues abunda en sutiles y sabias teorías ignoradas por los romanos. Pero nos equivocaríamos si nos detuviéramos en diferencias de detalle; debemos dirigimos a lo esencial, a los grandes principios que forman la estructura de nuestra civilización y que deben constituir el centro de la educación jurídica; debemos prestar atención al lenguaje mismo del derecho. Nuestros términos jurídicos –propiedad, sucesión, testamento, contrato, mandato, sociedad– son términos latinos. Las nociones que les corresponden las hemos tomado de Roma. Ni siquiera podemos expresar el sistema germánico, o el sistema medieval, en otros términos que los romanos. Tengan o no conciencia de ello, los pueblos de Occidente viven en el derecho romano.

¿Por qué, pues, estudiar el derecho romano? Primeramente, sin duda, porque el arte de los jurisconsultos romanos conserva elevado valor y aún no hemos dejado de aprender lecciones de él.

En nuestro siglo XX no tenemos, sin embargo, el mismo punto de vista que los clérigos de la Edad Media o los juristas del antiguo régimen, ni siquiera el de algunos juristas del siglo XIX. El jurista contemporáneo debe aplicar un Código o seguir una jurisprudencia, ya no el Digesto. Por otra parte, nos hemos tornado escépticos acerca del valor eterno del derecho romano. Hoy ya no se cree que exista un arte jurídico de valor permanente, un derecho natural descubierto de una vez para siempre, que bastaría ir a beber en los libros antiguos para aplicarlo un poco en todas partes. Cada país, cada siglo tiene sus costumbres; lo sabemos desde Montesquieu. Aun si ese arte jurídico existiera, no iríamos a buscarlo con ciega confianza en el pasado romano. Hemos abandonado ya la escuela y, lo lamentemos o no, hemos perdido la confianza y la docilidad: no aceptamos delegar en nadie la tarea de dictarnos las reglas de justicia y utilidad. Otra clase de beneficio es la que esperamos, pues, ofrecer a nuestros lectores: al estudiar el origen y desarrollo del derecho romano, descubriremos la génesis y la explicación del derecho privado francés actual*.

Notas

1 Es preciso esperar hasta 1679 para asistir a la creación de una cátedra de derecho francés, por lo demás la única en la Universidad de París.

* Similar afirmación puede hacerse en lo que respecta al derecho privado de la mayoría de los países americanos. (N. del T.)



PRIMERA PARTECÓMO SE FORMÓ EL DERECHO ROMANO


CAPÍTULO IEL PROCEDIMIENTO DE LAS ACCIONES DE LA LEY Y LA PRIMERA PRÁCTICA JUDICIAL

Transportémonos, por empezar, al alba de la historia romana, a esa pequeña ciudad cuya historia han hecho ilustre los relatos semilegendarios de Tito Livio, a la Roma de Rómulo, los Horacios y los Curiacios, los Tarquinos, Bruto y los primeros cónsules y dictadores romanos.

Los romanos estaban convencidos, y con bastante razón, de que los fundamentos de su derecho habían sido establecidos en esa Roma primitiva. Así como buscaban en las virtudes guerreras y el patriotismo de los tiempos antiguos los gérmenes de la futura grandeza militar romana, así también su derecho, tan maravillosamente rico y sabio, debía haber nacido con Roma.

Y sin embargo, un simple vistazo a las fuentes jurídicas del antiguo derecho es capaz de desconcertarnos: pocas leyes existen –la ley de las XII Tablas, la más célebre de ese tiempo, habría comprendido no más de un centenar de textos muy breves y de objeto muy especial («Si alguien ha roto un hueso a un ciudadano libre, deberá pagarle 300 ases.» «Si es culpable de lesiones leves, le pagará 25 ases»)– y no encontraremos allí los grandes principios del antiguo derecho. No hay comparación posible, por ejemplo, entre la ley de las XII Tablas y nuestro Código Civil que, en dos mil doscientos ochenta y un artículo*, intenta dar una exposición de conjunto del derecho privado1.

Ese débil desarrollo de la teoría jurídica es perfectamente explicable en una época inculta como aquella. Hombres casi analfabetos como los antiguos romanos, son del todo incapaces de tomar clara conciencia de los principios directivos de su orden social, y, con mayor razón, de exponerlos sistemáticamente. Si bien constituyen un pueblo hábil en el arte jurídico y si entre ellos existen ya las bases del derecho moderno, ello ocurre únicamente en la práctica. En Roma, la práctica del derecho ha precedido a la teoría2. La justicia romana funciona, aunque pueda parecemos extraño, sin tener como guía ninguna obra legislativa bien desarrollada; sin embargo, funciona de manera segura, precisa e igual para todos.

La organización judicial

Algunas indicaciones del jurisconsulto Gayo –por lo demás muy incompletas y fragmentarias– permiten formamos una idea del procedimiento romano más antiguo.

Hay un rasgo que nos sorprende en este procedimiento y es su carácter predominantemente privado. Hoy en día, los poderes públicos, por intermedio de los jueces, se encargan de mantener el orden; citan a los litigantes, examinan el asunto y velan por la ejecución de la sentencia. No ocurre lo mismo en la Roma primitiva. Es el litigante afectado quien, al perseguir la restitución de su derecho, dirige el procedimiento. Vemos aquí vestigios de un procedimiento enteramente «privado», en el que la persona que se sintiera afectada se habría hecho justicia por sí misma, auxiliada, sin duda, por parientes y vecinos, mediante el uso de la violencia y de las armas; esta, habría sido la primera forma de justicia.

A decir verdad, en la Roma de los primeros reyes y en los primeros tiempos de la República, no existe ya sistema tan grosero, peligroso para el orden público. El demandante, que persigue por sí y por su impulsión personal el objeto de su reclamación, si bien actúa personalmente, debe al menos someterse a ciertas reglas. El Estado le obliga a hacer controlar la regularidad de su acción; se establecen magistraturas para que velen por el buen orden de la justicia: en el período de la monarquía, los reyes, secundados, de manera difícil de precisar, por el colegio de pontífices; luego, los cónsules; por último, a partir del año 367 antes de nuestra era, el pretor. En adelante, el pretor recibe en el tribunal a los ciudadanos dispuestos a hacerse justicia; escucha sus pretensiones y les autoriza o no a proseguir su acción, imponiéndoles de ordinario la cesación de la violencia hasta haber hecho verificar la exactitud de sus dichos por un árbitro, que en Roma lleva el nombre de juez.

El formalismo

Observemos ahora lo más notable que tiene este procedimiento, aquello que lo emparenta con todos los procedimientos arcaicos, como por ejemplo el de los francos. El pretor no presta su concurso a todas las demandas, sino solo a aquellas que pueden expresarse en una de las fórmulas de estilo. El ciudadano romano que intenta una acción debe necesariamente someterse a ciertos ritos, escogiendo uno de los rituales formalistas reconocidos por el uso, y de los cuales el jurisconsulto Gayo, en el pasaje arriba citado, nos proporciona descripción bastante incompleta. Si se trata, por ejemplo, de un propietario que quiere recuperar su esclavo de un ladrón, es preciso que lleve al esclavo ante el tribunal y que, poniendo una vara sobre su cabeza, como símbolo de propiedad, pronuncie una larga fórmula, que en esencia es como sigue: «Digo que este esclavo es mío, en virtud del derecho quiritario»: AIO HUNC HOMINEM MEUM ESSE EX IURE QUIRITIUM (Gayo, IV, 16).

Para poder intentar cualquier proceso, pues, es necesario encuadrar la pretensión dentro de una de las fórmulas admitidas por la costumbre y aceptadas por el pretor. Y el pretor únicamente acepta un cierto número de fórmulas, lo que en lenguaje moderno quiere decir que el antiguo procedimiento romano solo protegía un número limitado de derechos. A la propiedad, por ejemplo, se adapta la fórmula «MEUM ESSE EX IURE QUIRITIUM»; a otras pretensiones, como por ejemplo la de un acreedor que se apoya en una sponsio, o promesa solemne del deudor, le convendría la siguiente: Digo que tú debes tal suma en virtud de la sponsio —AIO TE MIHI DARE OPORTERE EX SPONSIONE. Al número de fórmulas tipos admitidas por la costumbre judicial, corresponden otros tantos derechos sancionados en justicia. En la lista de las fórmulas hallamos el catálogo de pretensiones reconocidas por el derecho. A falta de una legislación rica, todo un régimen jurídico reside en las fórmulas.

Las fórmulas más antiguas

Es obvia la importancia que, para el estudio de los humildes comienzos del derecho romano, cabe atribuir a la historia de las fórmulas. Nuestra ciencia, en este aspecto, es todavía muy imperfecta.

Puede admitirse que ciertas fórmulas deben datar de muy antiguo (la justicia de la ciudad es, ciertamente, en Roma, anterior a las XII Tablas, anterior a cualquier ley); su creación se pierde en la noche de las costumbres ancestrales y es admisible suponer que hayan intervenido los sacerdotes. Algunos autores atribuyen un carácter mágico o religioso a las fórmulas, lo que explicaría el rigor con que se respetaba el texto de las mismas. En todo caso, los pontífices, –que forman un poderoso colegio de sacerdotes en la Roma primitiva y que son custodios de las antiguas tradiciones y ritos del pueblo romano– están especialmente encargados de su conservación; antes de accionar contra su adversario, el litigante los consulta y solicita una fórmula. Los pontífices, dicen los textos, fueron los primeros jurisconsultos.

Los pontífices, sin embargo, no se limitan a velar por la estricta observación de las antiguas fórmulas, sino que han creado otras nuevas. Se afirma que aún a principios de la República se dedicaban a dicha tarea; se dice que tomaban las leyes por modelo, «acomodando» los textos de las fórmulas a las leyes. En este punto, la ley de las XII Tablas cobra para nuestro tema una gran importancia.

La ley de las XII Tablas y las nuevas fórmulas

Dicen los historiadores romanos que poco tiempo después del establecimiento de la República, hacia el año 450 antes de nuestra era, los romanos decidieron darse un cuerpo de leyes escritas. Serían los plebeyos quienes, según Tito Livio, habrían exigido dicha legislación escrita a efectos de asegurar el reinado de una justicia igual para todos. Otros sostienen que Roma había querido seguir el ejemplo de las ciudades griegas que ya tenían leyes escritas –Atenas, las de Solón, Esparta, las de Licurgo–; lo mismo ocurría con las ciudades de la Magna Grecia y de Sicilia, colonizada por los helenos, y geográficamente próxima a Roma. Si bien se ha dudado de ello, creemos por nuestra parte en la influencia griega, por modesta que ella sea, sobre el origen de esta primera creación teórica del derecho romano.

Por voluntad del pueblo, pues, se habría nombrado a los decenviros –»decem viros»–, para que fueran a solicitar a las ciudades griegas las leyes que las regían, como modelo para que la ciudad pudiera gobernarse mediante leyes. Seguimos el relato del jurisconsulto Pomponio, que vivió en el siglo II de nuestra era y que ha dejado un pequeño tratado acerca de los orígenes del derecho
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