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CAPITULO

1

El origen del Derecho.
Un poco de Historia

1. ORIGEN DEL DERECHO

I.1. La necesidad del Derecho si existe
un grupo social

¢Podriamos imaginar una sociedad sin Derecho? Di-
ficil, muy dificil, por no decir imposible. El Derecho
es un fenémeno eminentemente social. Por eso los
romanos, que en materia de Derecho fueron unos
auténticos linces, lo dijeron muy claro: Ub: societas
tbi Tus. «Donde hay sociedad hay Derecho.» Proba-
blemente Robinson Crusoe en su isla no necesitaba
ningin tipo de norma, porque estaba solo. Hubiera
bastado que alguien apareciera —lo que en la novela
ocurrid, con la llegada de Viernes—, rompiendo asi
su solitaria existencia, para que ya fuera necesario
algtin tipo de regla, alguna norma de actuacion.
¢Cbémo se origind el Derecho? ¢De donde salie-
ron las distintas normas? Existen muchas teorfas
acerca del origen del Derecho, pero a mi, la que mas
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24 EL DERECHO EXPLICADO A LOS JOVENES

me convence es la que afirma que tuvo su origen en
el conflicto, en lo que luego se ha entendido como
«conflicto de intereses».

Imaginemos dos hombres prehistéricos que han
salido a cazar, para alimentarse (lo de cazar por de-
porte atn no se habia inventado). Uno, llamémosle
Grod, lleva una pesada lanza de punta afilada. El
otro, Brun, ha construido una honda y ha recogido
grandes piedras para lanzarlas con ella. Escondidos
tras unas matas esperan a su presa. De pronto apa-
rece un bisonte, como los de las cuevas de Altamira.
Ambos lanzan sus armas rudimentarias y el bisonte
cae mortalmente herido. Cada uno de ellos asegura
que es él el que ha matado al animal y por eso quiere
arrastrarlo hasta su cueva. Empieza Grod, pero
Brun se resiste con fuerza y ambos tiran del bisonte
cada uno por su lado. Ahi estamos ante un conflicto
de intereses. Es posible que la contienda la gane el
que tiene mds fuerza, y esa fuerza debi6 de ser en un
principio, en los albores de la civilizacion, la que
terminaba el conflicto. Lo terminaba, pero no lo
resolvia, porque la violencia indiscriminada no re-
suelve bien el conflicto. El vencido de esta manera
tendra un sentimiento de humillacién e injusticia y
querra vengarse de la ofensa. Y asi se desatari la
violencia en una espiral dificil de detener.

I.2. Lavenganzayla compensacion

Probablemente la venganza empezé siendo un de-
sahogo pasional, derivado de la furia, pero muy
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EL ORIGEN DEL DERECHO. UN POCO DE HISTORIA 25

pronto fue limitada por reglas. La limitacion de la
venganza se convierte asi en un sistema de control
social de la violencia, ya que casi todas las culturas
han tenido miedo de la violencia desatada y descon-
trolada, por lo que han intentado contenerla de di-
versas maneras y cada pueblo lo ha hecho como
mejor ha sabido. Veamos algunos ejemplos.

Entre los beduinos de Jordania, sélo se permite
en caso de estupro (tener relaciones sexuales con
menor de doce afios, de algin modo forzado por
quien tiene autoridad o superioridad sobre el me-
nor o la menor, por ejemplo, un profesor con su
alumna) o de dafio grave y voluntario a la inte-
gridad fisica de la persona. Los nyamwezis, de
Tanzania, s6lo la permiten por asesinato o robo
de ganado.

También se suele fijar el lugar y el tiempo para
llevarla a cabo. Entre los mondangs, tribu del Chad,
cuando ocurre un homicidio el clan de la victima
dispone de dos dias para matar al asesino o a algu-
nos de sus hermanos. Si la venganza no se consuma
en esos dos dias, el agravio debe zanjarse con un
sacrificio ritual y dar paso a una compensaciéon. En
algunas sociedades la costumbre sefiala los plazos
mas alla de los cuales la venganza no esta permitida.
Los georgianos de la montafia tienen tres afos de
plazo. Entre los ossetes del C4ucaso el asesino pue-
de entrar como hijo adoptivo en la familia del que
ha matado. Esto que a nosotros nos parece un dis-
parate tiene su légica si pensamos que un hijo, ade-
mas de su valor afectivo, era una fuerza de trabajo.
Asf se restaura el equilibrio, tan querido a la idea de
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26 EL DERECHO EXPLICADO A LOS JOVENES

Derecho (pensemos en la balanza como simbolo del
mismo) y se da una compensacion.

La compensacién supuso una nueva solucion
para los conflictos. En la sociedad romana primi-
tiva, el recurso a la violencia estaba prohibido en
casos poco graves. Bastaba con compensarlos pecu-
niariamente (que viene de pecus, que significa «pe-
quefo ganado»). Es la compensacion pecuniaria
lo que marca el paso de la hostilidad a la relacion de
intercambio. La obligacién de aceptar la compen-
sacién pecuniaria, en contrapartida por el dano su-
frido, constituye la primera expresion de un Dere-
cho penal. Penal deriva de poena, que en su sentido
originario significaba la compensacién monetaria,
lo mismo que el griego poine.

La compensacion conduce a la reconciliacion, es
decir, ala union de lo que se habia roto, y solia tener
en los pueblos primitivos un ritual muy preciso:
entre los nyamwezis se hace en casa del rey, quien
corta una cabra en dos y la reparte entre los parien-
tes del culpable y de la victima. Pero hay algunos
pueblos, como los abchasis del Caucaso, que recha-
zan rotundamente las compensaciones pecuniarias.
«No comerciamos con la sangre de nuestros herma-
nos», afirman. La venganza no termina nunca —«la
sangre no envejece»—, por lo que se transmite de
generacion en generacidn y puede acabar con la
aniquilacion total de las familias implicadas. Mas o
menos es lo que ocurre actualmente con las mafias
italianas.

Las sociedades han previsto también formas de
protegerse de la venganza. Refugiarse en un lugar
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EL ORIGEN DEL DERECHO. UN POCO DE HISTORIA 27

sagrado —el precedente de lo que hoy entendemos
por derecho de asilo— serfa una de ellas. En Cons-
tantina, Turquia, cualquier mujer tenia la capacidad
de proteger a quien acudiera a esconderse en su re-
gazo, expresando con este gesto una relacion ma-

dre-hijo.

I.3. El conflicto de intereses en el origen

del Derecho

Luis Diez-Picazo, un magnifico civilista que como
saben mis alumnos cito mucho, ha dicho que «el
Derecho no es otra cosa que un modo de tratar de
resolver tales conflictos», refiriéndose al conflicto
de intereses. Citando a Francesco Carnelutti, un
jurista italiano, dice que «un conflicto de intereses
existe siempre que entre dos 0 mas personas se pro-
duce una situacion de tension o de incompatibilidad
en sus necesidades o en sus aspiraciones, respecto de
los bienes vitales que pueden satisfacerlas». «¢Como
es un conflicto?», se pregunta, y responde: «Un
conflicto existe cuando, sobre un objeto idéntico,
que es un bien de la naturaleza o un bien cultural,
dos 0 mds personas ocupan posiciones y mantienen
posturas que son entre si antagénicas o incompati-
bles». Pensemos en nuestros amigos prehistéricos y
su conflicto con el bisonte.

Los seres humanos somos esencialmente con-
flictivos, por lo que es utépico pensar que podemos
llegar a suprimir los conflictos. Lo importante es
saber como solucionarlos, ya que el conflicto altera
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28 EL DERECHO EXPLICADO A LOS JOVENES

o puede llegar a alterar la convivencia del grupo o
de la sociedad.

a) Posibles soluciones al conflicto

Diez-Picazo nos dice que ante un conflicto hay dos
actitudes posibles: Una primera consiste en dejar la
solucion final del conflicto a la espontaneidad de
la vida social. No se toma partido y se mantiene la
neutralidad sobre la sustancia conflictiva, es decir,
que la sociedad o el grupo como tal no hace nada y
vela s6lo porque ninguna de las partes rompa las
«reglas del juego». El pone el ejemplo de dos indivi-
duos que se pelean por una misma mujer (lo dice mas
finamente, «dos galanes que se pelean por la misma
dama»). No hay que hacer nada, simplemente velar
porque ambos sean neutrales, respeten las normas,
que uno no calumnie, o desfigure, o mate al otro.

b) La intervencion de un tercero

La segunda actitud posible es la de tomar partido,
que puede imponer el triunfo de uno de los intere-
ses frente al otro o puede exigir un parcial y recipro-
co sacrificio de cada uno de ellos. Si volvemos a
nuestros amigos prehistoricos, el jefe de la tribu, al
que ambos han acudido para solucionar el conflic-
to, puede decidir, por ejemplo, que dividan el bi-
sonte en dos mitades exactas. En tal caso el jefe de
la tribu, o la persona mas anciana de la tribu (cuan-
do la vejez era respetada y su experiencia muy teni-
da en cuenta) hacian la labor de pacificaciéon que era
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EL ORIGEN DEL DERECHO. UN POCO DE HISTORIA 29

necesaria para el grupo. De algiin modo fueron los
precedentes de la figura del juez, lo que supuso ya
un gran progreso juridico y social.

En un principio, ese juez no tenia que dar expli-
cacion alguna de sus decisiones, porque se suponia
que tenfa una vinculacién con la divinidad, y que
por tanto su autoridad procedia o le habia sido con-
ferida por Dios. En otras ocasiones el juez trata de
dar explicaciones sobre por qué ha tomado una de-
cisién y no otra, y puede basarlo en que en una oca-
sién similar se habia decidido de igual forma que él
lo ha hecho ahora. Es lo que se entiende por prece-
dentes, siempre importantes, pero decisivos en el
Derecho anglosajon.

c) La seguridad, las reglas, las posibles soluciones

Las convicciones y creencias del grupo, los prece-
dentes, las opiniones generalizadas o intuiciones so-
bre lo justo o injusto, no proporcionan la seguridad
que la sociedad necesita. «LLa seguridad exige poder
predecir o pronosticar, dentro de ciertos margenes,
cudl sera el resultado de un futuro litigio», dice
Diez-Picazo. Por eso historicamente existe un mo-
mento en el que el grupo social que se rige por sus
tradiciones y por sus precedentes considera necesa-
rio que se fijen los criterios de decision a fin de que
cada uno sepa a qué atenerse. Eso se hard a través de
las normas, que no son sino las «reglas del juego»
que hemos inventado para solucionar los conflictos
cuando se presenten y poder convivir de la mejor
manera posible.
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30 EL DERECHO EXPLICADO A LOS JOVENES

En el origen de la moral y del Derecho encontra-
mos siempre un afan solucionador. Los conflictos,
en casi todas las sociedades, son muy parecidos, lo
que varia son las soluciones que se dan a estos con-
flictos. Y necesitamos que esas soluciones sean las
mejores. Eso, labusqueda de las mejores soluciones,
se fue logrando de una manera lenta pero constante,
en un largo proceso de humanizacién, durante el
cual el hombre va alejandose de su lado m4s animal
para hacerse cada vez mas humano. La evolucion
biolégica dej6 al hombre en la playa de la Historia y
la Historia, y la cultura nos fueron configurando.
Pero es necesario conocer ese largo y penoso pro-
ceso histérico, porque si no lo conocemos podemos
muy facilmente dar marcha atras y perder muchos
de los derechos que conseguimos, como en mu-
chos campos importantes, por ejemplo en el laboral,
hoy est4 sucediendo.

II. BREVE RECORRIDO HISTORICO
IL.1. Un poco de Historia

No me interesa hacer una Historia del Derecho. Las
hay muy buenas y ademads yo no soy historiadora.
Me interesa sélo poner la Historia, en este caso del
Derecho, como ejemplo del progreso moral y juri-
dico de la sociedad, o en sentido mas amplio, de la
Humanidad.

En la universidad, por lo general, al explicar la
Historia del Derecho se empieza hablando del De-
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EL ORIGEN DEL DERECHO. UN POCO DE HISTORIA 31

recho romano, dada su genialidad, su importancia y
sobre todo su influencia posterior, que ha perdura-
do hasta nuestros dias. Pero vale la pena remontarse
siglos en la Historia para descubrir los primeros
balbuceos juridicos de la Humanidad, cémo nues-
tros ancestros mas remotos ya intentaban regular la
convivencia y como lo hacian tratando de buscar las
mejores soluciones, siendo capaces de evolucionar
cuando descubrian que una solucion, valida hasta
un momento dado, ya no servia, y habia que buscar
otra. Pondré un ejemplo.

En la historia de la venganza (que en parte conté,
con el fildsofo José Antonio Marina, en el libro que
juntos escribimos, La lucha por la dignidad) la famo-
sa ley del talion supuso un gran avance, ya que de la
venganza indiscriminada se pasa a un sistema de re-
ciprocidad, una solucién mucho mas justa: el «ojo
por ojo y diente por diente». Si tG me arrancas un
0jo, yo te arranco otro. Pero ante un caso particular
el ojo por ojo deja de ser vélido: ¢qué pasa si el que
me ha arrancado el ojo es tuerto? Si yo utilizo la ley
del talion no es que yo le quite un ojo dejandole tuer-
to, como él me dejo, es que le dejo ciego, un dafio
mucho mas grave, asi que habra que buscar otra sa-
lida, otro remedio. Es esta evolucién, este afinamien-
to del juicio, esta busqueda incesante de una mejor
solucién la que me parece admirable y maravillosa.

a) La Antigiiedad

Los primeros esfuerzos de la Humanidad por for-
mular reglas de Derecho se encuentran documenta-
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32 EL DERECHO EXPLICADO A LOS JOVENES

damente en la region de Mesopotamia. El primer
cédigo conocido (aunque no era tal, como hoy lo
entendemos y probablemente no fue el primero)
fue el Cédigo de Ur-Nammu, fundador de la III di-
nastia de Ur, nada menos que del afio 2040 a. C. Es
un texto muy corto con un prefacio y algunas leyes,
que distingue dos estratos sociales, hombres libres y
esclavos, y que recoge un castigo para cada tipo de
crimen. Para algunos crimenes establece compen-
saciones econdmicas, pero el asesinato, el robo, el
adulterio y el rapto son ofensas capitales que no
admiten compensacion. Lo guia un afan por preci-
sar precios, pesos y compensaciones. Asi dice: «Si
un hombre repudia a su primera esposa, pagara un
mana [quinientos gramos] de plata». Una primera
esposa se ve que tenia mas valor que una viuda: «Si
un hombre repudia a una viuda pagara media mana
[doscientos cincuenta gramos] de plata». La tablilla
que lo recoge se encuentra en el Museo de Antigiie-
dades Orientales de Estambul.

Cronoldgicamente, lo sigue el Cédigo de Esh-
nunna, primer texto legal en lengua acadia, de
1800 a. C., que nos sumerge en el ajetreado mundo
del comercio y de los pleitos, las listas de precios y
de indemnizaciones por dafnos cometidos: «Si un
hombre le muerde la nariz a otro hombre y se la
arranca, pagara una mina de plata. Un ojo una mina;
un diente, media mina; una oreja media mina, una
bofetada en la cara diez siclos». Conmueve esta mi-
nuciosidad, este afan por regularlo todo y buscar
como indemnizar a la victima.

Mucho mds conocido, y sobre el cual se ha escri-
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EL ORIGEN DEL DERECHO. UN POCO DE HISTORIA 33

to mucho mis, fue el Cédigo de Hammurabi (o
Hammurapi), elaborado alrededor de 1700 a. C. por
el sexto rey de Babilonia. Es el primer cddigo que
recoge la ley del talion (de zalis, «idéntico»), segin
la cual la pena debe ser proporcionada al delito co-
metido, principio que estd regulado en los moder-
nos cédigos penales. Escrito en babilonio, recoge
282 leyes numeradas, aunque faltan algunas, y tra-
tan de la jerarquizacion de la sociedad, los salarios,
el funcionamiento judicial —el refinamiento llega a
tanto, que la justicia la imparten ya los tribunales y
se puede apelar al rey—, el robo, la actividad agrico-
la, los danos a la propiedad y hasta la responsabili-
dad profesional: por ejemplo, si un arquitecto ha
construido una casa que después se desploma sobre
sus ocupantes, causando la muerte de alguno, sera
condenado a pena de muerte.

Estas leyes estan grabadas en una columna de
piedra negra, de basalto, y atin recuerdo la emocion
que senti al verla por vez primera cuando fuimos en
viaje de «paso del Ecuador» al Museo del Louvre de
Paris, donde se encuentra. Todo jurista que se pre-
cie deberia verla, y también cualquier interesado
por cémo se fue construyendo nuestra compleja ci-
vilizacion.

Grecia, su cultura, fue central en muchas cosas,
sobre todo en filosofia y en arte, pero también tuvo
una enorme importancia para el Derecho. En pri-
mer lugar con su «invencién» de la democracia
(de démos, «pueblo», y kratos, «poder»), en el si-
glo v a. C., pero sobre todo con la nocién de /ey,
separada ya del poder divino y religioso, y discutida
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34 EL DERECHO EXPLICADO A LOS JOVENES

y votada por los ciudadanos (aunque no por todos,
sino sélo por los ciudadanos libres y de pleno dere-
cho, lo que excluia a extranjeros, esclavos y muje-
res). Dada la diversidad de las polis griegas, la varie-
dad de las leyes era extrema y, a diferencia de lo que
harian los romanos, los griegos no intentaron siste-
matizar ni codificar sus numerosos textos legales
dispersos. Las normas establecian los derechos y de-
beres de los individuos para con la comunidad, las
sanciones penales y civiles, el castigo por crimenes
contra el Estado, y otros de menor importancia.

Pero donde verdaderamente brill6 el mundo ju-
ridico fue en Roma. No se trata en absoluto de ha-
cer un tratado de Derecho romano, que los hay
magnificos, ya que por su importancia para el Dere-
cho actual, se sigue estudiando en las facultades de
Derecho. Las mas importantes instituciones juridi-
cas que tenemos, los principios basicos por los que
nos regimos fueron elaborados en Roma. No me
parece exagerado afirmar que sin el Derecho roma-
no y su impronta nuestra civilizacion seria hoy muy
distinta, seguramente menos evolucionada. Los ro-
manos, esos genios del Derecho, pusieron las bases
de casi todo lo que es hoy nuestro edificio juridico.

La magnitud del Derecho romano hace necesa-
rio para su comprension dividirlo en etapas.

La primera seria la del Derecho antiguo, que
abarcaria desde la fundacion de Roma hasta el si-
glo 1 a. C. El hito més importante es la Ley de las
XII Tablas, que es la primera recopilacion de leyes
escritas, hecha en el 450 a. C., y que a imitacion de
Grecia se expusieron en el foro romano para darla a
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conocer a todos. Contiene numerosas reglas de pro-
cedimiento, de Derecho de familia, de Derecho de
bienes y de Derecho penal. En muchos casos son
leyes rigidas y formalistas.

La del Derecho clisico, del 130 a. C.,al 230 d. C.,
es la etapa en la que tiene un gran auge el derecho
pretorio, que tenia una funcién jurisdiccional.

El Derecho posclisico, del 230 al 527 d. C., a su
vez tuvo varias subetapas que se denominan con el
nombre de sus emperadores (etapa diocleciana,
constantiniana y teodosiana).

Derecho justinianeo es la etapa de un Derecho
mucho mas perfeccionado, y en la que Justiniano,
ya en Bizancio tras la caida del Imperio romano,
consigue codificar el Derecho romano que hasta
entonces se habia creado. La magna obra recibe el
nombre de Corpus iuris civilis que se componia de
cuatro partes:

e El Codex o Cddigo, dividido en doce libros
que trataban de Derecho eclesiastico, publi-
co, privado (seis de ellos), de Derecho penal,
procesal y de lo que hoy entenderiamos como
administrativo.

¢ El Digesto o Pandectas (que quiere decir «lo
que comprende todo»), una especie de gran
enciclopedia, que contenia las opiniones de
los mas importantes juristas (Gayo, Ulpiano,
Paulo, Papiniano) de todas las épocas desde la
fundacion de Roma.

e La Instituta. Dada la extensiéon del Digesto,
era muy dificil poder conocer el Derecho, asi
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que este libro era como un manual dirigido «a
la juventud deseosa de conocer las leyes» (jla
misma que yo querria encontrar para leer este
librito!).

® Y por dltimo, las Novelas, donde se recogian
las Constituciones de Justiniano posteriores a
la redaccién del Corpus iuris.

Gran parte del Derecho romano que estudiamos
es el tardio, mas doctrinal y abstracto. El de los pri-
meros siglos era, por el contrario, procesal y casuis-
tico, mas parecido a lo que hoy se entiende por
Common law en el Derecho anglosajon, que es un
Derecho del caso, un Derecho principalmente juris-
prudencial, es decir, que se basa en los casos ya re-
sueltos por los jueces o tribunales, mas que —como
sucede en el Derecho continental— en las leyes.

b) La época medieval

La obra de Justiniano se habia perdido y olvidado
muy pronto en el Occidente separado del Imperio
bizantino. Pero fue redescubierto a finales del si-
glo X1 en el norte de Italia, lo que tuvo importantes
consecuencias.

La reaparicion de la gran obra del tltimo empe-
rador romano suscité un inmenso trabajo de inter-
pretacion, que llevo a cabo lo que se conocié como
la escuela de los glosadores de Bolonia, que habia
nacido en torno a la recién creada universidad, la
mas antigua de Europa. Este trabajo fue continuado
por los posglosadores en los siglos posteriores.
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