§ 1. ETAPAS DE LA HISTORIA
DEL DERECHO ROMANO ANTIGUO

I. FL coMENzO Y EL FIN, En los inicios y en el término de la historia del
derecho romano antiguo se nos presentan dos monumentos legislativos.

1. Convencionalmente podemos dar por empezada la historia
del derecho romano en los aitos 451450 a. C. en que fue promulga-
da una ley que, por Ia forma externa de su texto, fue conocida como
lex XIT Tabulerum. No es, por cierto, que ella hubiera originado el
derecho de los romanos; pero desde un punto de vista historiografi-
co tiene relevancia periodificadora, entre otras tantas, porque de su
texto se nos conservan testimonios que incluso han permitido una
reconstruccién aproximada: también la tiene desde un punto de
vista histérico, porque efectivamente Ia ley implic6é un vuelco en el
derecha de su época: no s6lo dejaron de regirse exclusivamente por
costumbres (mares maiorum) los romanos, sino gue ademds el derecho
mismo contenido en el nuevo texto legal presentd aspectos novedo-
s0s en relacién con las antiguas costumbres, fundados aguéltos en el
criterio politico que habia guiado la exigencia de su confeccidn, a
saber; la “igualacion del derecho” (aequatio duris) entre patricios y
plebeyos 1. -

2. La fecha final de la historia del derecho romano antiguo esta
determinada por otro monumento legislativo: el que descle a época
moderna llamamaos “Corpus Turis Civilis”, cuya elaboracion en Cons-
taniinopla, la capital del imperio de Oriente, mvo lugar entre 103
afios 529 y 534 d. C. (y que fue completado con una legistacion

1Liv. 3.5L.7; 8.506.0; 5.61.6; 3.63.10; 6.67.9; Dio 10.29; Fac.,, Ann. 3.27,
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posterior hasta la muerte de su autor politico, el emperador Justinia-
no, el ano B65).

En la historia universal del dereche ha habide muchos y grandes legisladores,

pero Justiniano se nos presenta como ¢l legistador por antonomasia y el mas grande
de todos los iempos.

En el Occidente, el 503 habfa sido confeccionada otra fijacion
Juridica del derecho romano: la convencionalmente llamada %ex Ro-
mana Wisigothorum” 'y también “Breviarium Alarici regis” por el nom-
bre de su autor politico, Alarico II, rey de los godos del oeste instala-
dos en el sur de las Galias Transalpinas, con capital en Tolosa.

En el interior de esiv largo arco de casi 1000 afios podemos
distinguir tres épocas: arcaica, cldsica y postcldsica,

1I. Eroca arcarca, La época arcaica, cuyo inicio, natmralmente,
debemos confundir con el comienzo de toda esta historia, y situarlo,
por ende, en los anos 451-450 a. C., la hacemos llegar hasta fines del
s. L a. G, porque entonces dehié de tener lugar una reforma legal
que oficializd un nueve tipo de proceso, ciyo uso se convirtié en
condicién de un cambio en el derecho. Se trata de la lex Acbutia
{propiamente un plebiscitum), que por vez primera dio cardcter legiti-
mo al agere per frmudas en un cierto Ambito, lo cual servirfa de mode-
lo para ampliar paulatinamente la esfera de uso de ese procedimien-
to. Ignoramos el afo de promulgacion de la lex Aebutia, pero puede
convenirse en fijarlo alrededor del 130 2. C., de modo que es hasta él
que podemos extender Ia época arcaica,

Los procedimicntos ¢ue caracterizan a esta €poca reciben el nombre de legis
actionss, y fueron ariginados en diversos momentos; algumos de ellos fncluso son
anteriores a la ley de las XIT Tablas,

El derecho arcaico fue apropiado para las necesidades de una
cohesionada comunidad fundada en la familia someticla a la potestad
de un paier, cuyos medios de vida se encuentran en ¢! cultivo de la
tierra y en el intercambio de los excedentes, para todo lo cual el
dinero acuitado oftece una relativamente pequenia importancia; y en
la sucesién inmralamiliar de los bieties mds estables e importantes (la
tierra en primer lugar). El limitado dinamismo del wafico juridico
hizo innecesario vn desarrolio mayor de la parte mis fluida del dere-
cho patrimonial, como es el de las obligaciones. El formalismo oxter-
no, mds calificable incluso de ritualismo, y una cierta indiferencia-
tién de conceptos y actos jurldicos, son las caracterisiicas més salien-
tes del esiilo del derecho arcaico. Su cultivo, conservacion ¥ [1Ansmi-
sion, por otro lado, ya desde sus momentos mds lejanos, estuvieron
confiados a un estamento profesional que hasta el s, Il a. C. fue
representado por los pontifices, y desde entonces, por particulares
rechitados de la nobilites, que por propia iniciativa se eniregaban a
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tales actividades como oficio intelectual anexo a Sus OCUPACIONES
e - -
privadas 0 publicas.
juri i de sus escritos:
alpunos nombres de juristas, pero casl nada

> nfzocggﬁr:a&tégupadre (294-149 a. C,, consul en el 195 y censor en el 1(8;1}
co]?‘o I2&1392-1&’),‘2 a. C.), P. Mucio Escévola (pontifice maximo, cénsul en el 133 a, C.),
:d _;Jﬁnio Bruto y Manio Manilio (consul en el 149 a. C.),

[I]. Eroca cLisica. 1. La época cldsica, que damos por 1nl(illad:
convencionalmente en ¢l afio 130 a. C,, segin se qgo ar;tisl,a xfffm
hasta el primer tercio del s. HI d. C. Su caracteristica e€x el 2 mds
saliente fue ¢l desarrollo de un, fenémeno ya presente enl ate cl?niﬁ-
anterior, a saber: la presencia de un estamenio Profemona y i
cado de estudiosos del derecho, que por_lo demas fu-elron susd farizlllos
res: los juriscas (iuﬂspmdentes'). En el afo 224 Ilnunodl'm? e cl 0,
Ulptano, y aunque le sobrevivié algunos anos mas un 1sc1puﬁstasye r;
Modestino, después de Ulpiano ya no aparecieron nu?xl?os ju s en
el sentido en que lo habfan sido €l y la larga fila de brillantes E:E ce-
sores. Con Ulpiano, pues, desaparecid el mencionado estamento p

fesional, y terminé entonces la €poca cldsica.

El adjetivo classicus dexiva de dassis, de f:tif{lO]Og‘ia desconocida, pero dﬁ?o s:;lgi
do original es “llamada”. Como t;’ermino tec(;ncg scd:szsz. :ek;zi?nsﬁampor dgignar
llamamiento de los ciudadanos a las armas, de don : : nar

ié a llamada, esto e, al ejército. Comoqmera, sin e‘m:r)argo, que
:?gr;)l::iir:a :i;?r;ri?li denominada exercitus, la palabra classis se espe]cm'fi‘m_?:ré\e:r;c::;r
ia de mar, es decir, la flota. Pero de su primera conexion con eje;m > o e e].
classis conservd otro sentido: el de cada una de l?‘f secciones en que e Itwdos 3
comicio por centuria {manifestacién civil del ejerc!tp). En fin, aunqu:seinv los Jos
pertencacientes a una classis (del comicio) eran .cltzﬁsc:, esta palabra se rl 2 Jos
integrantes de la primera (civis classici), denominandose "?ﬁa da;;s'elm a dos }i)["i:el‘a el
cientes a las restantes (Gell, 7.13.1), de donde que ::lasmz tam 1.en a ?lu pewa o
significado de “éptimo, selecto, ejemplar’, en cualquier orden (cfr, Gell. 19.8.15;

seriptores classicd).

En el interior de esta época clisica todavia podemos distinguir

tres periodos: o
512). Un perfodo cldsico inicial que corre hasta el advenimiento

definitivo de Augusto, ¢l ano 31 a. G

Se recordard que la batalla de Accio tuvo lugar en ese ano. E;SI‘I:JE'HOC}:'IJ :clg.::l)_
inicial, pues, coincide con el dltimo sig}o de lla repiiblica romana. Si lfltl'l ol advert
miente de Augusto marco el comienzo lx?medlatf)_ de una nueva era en el p ar:ie_é ‘de
politica y del derecho piblico, con la instalacién del pnnap_ado, es0 no ) f te
influir en el desarrollo del derecho privado. Desde luego fue bajo ese emperador q:i e
se generalizd el agere per formulas; y & Panir de cutonces se obser.va un gclu;qesgﬁes
tecnificaci6n y especializacion de 1a jurisprudencia; ademds, Augusto sentd las :;, "
de un nuevo tipo de fuenies del derecho, Ias cclmsytucmqes impe nales:: aunque no .
desarrollaran todas ni totalmente bajo €], ni siquiera bajo sus mm'edmtos’ suc&lesore,s,
ni todas llegaran a tener 1a misma ip-]porta‘nf:-iz‘i.‘para el dcrecl_? privado. h;rc;l r:;fm;:
importante y que escapa a cualquier definicién preconcebida, es gue a p
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Augusto empezaron a florecer altos talentos juridicos cuya conuibucion condyjo ala
ciencia juridica hasta un nivel ejemplar.

Este periodo inicial debe considerarse como cldsico, porque du-
rante €] se pusieron importantes fundamentos del derecho posterior,
indiscutiblemente cldsico: desde luego existieron juristas profesiona-
les, que sus sucesores de la época imperial consideraban como dota-
dos de autoridad frente a ellos, y cuyas doctrinas y reglas utilizaban,
no obstante Ia lejania temporal que los separaba, debido a lo cual
eran citados como “los antiguos” (veteres). Enseguida, fue durante
este perfodo que results fijada buena parte de la terminologia técni-
ca del derecho privado, como obligatio, domamzum, bonorum possessio,
etc. Por lo demds, fue entonces que también se introdujo el uso de la
ciencia 16gica (todavia llamada dialéctica) en el estudio casuistico
del derecho (si bien no para su sistematizacion). En fin, a €l corres-
pondié el momento de mayor creatividad por parte del pretor a
través de su edicto.

Suele, sin embargo, considerarse como “precldsico” a este periodo. Entre los mas
destacados juristas cabe citar a: Quinte Mucio Escévola augur {consul en el 117),
Quinto Mucio Escévola pont. max. {consul en €l 95 y muerto en ¢} 82), C. Aqguilio Gallo
(pretor en el 66), Aulo Cascelio (cuestor antes del 73), Servio Sulpicio Rufo (cdnsul en
el 513, P, Alfeno Varo (c6nsul en el 39}, A Ofilio (discfpulo de Servio}, Quinto Elic
Tuberén (vivo en €l 46), C, Trebacio Testa {contemporanco de Cicerdn}. :

3. El periodo clisico alto llega hasta el gobierno de Adriano
(emp. 117-188 d. C.).

Los acontecimientos ocurridos bajo el citado principe, que marcan un cambio
de etapa, son Jos siguientes: ea primer lugar, la codificacién del edicto pretorio como
edictum perpetuum, que determiné su caducidad en cuanto fuente creadora de dere-
cho nuevo; enseguida, 1a transformacion del consiliun imperial al estilo republicano
en un organismo burocritice como cancilleria, con personal permanente, jerarquiza-
do y remunerado, de donde habri de empezar & salir la nueva legislacién imperiat.
Ademis, puede considerarse que bajo este gobierno comenzd ¢l verdadero desarrollo
de la cognitio extra ordinem, que terminard por desplazar al agere per formulas, También
bajo Adtiano propiamente se inicié [a prictica de los rescripta, que alcanzardn gran
importancia como fuente de derecho; y asimismo el uso de las orationes princifrs, que
terminardn por sustituir a los viejos senatusconsula. El establecimiento de la cancille-
ria imperial serd un foco de atraccién para la jurisprudencia, que acabard burocrat-

Este perfodo representa ¢l “siglo de oro” de la jurisprudencia
romana, comparable en su dmbito a lo que fue la época de Soécrates,
Platén y Aristoteles para la filosofia; es, pues, el periodo clasico por
excelencia. Durante 6} vivieron los mis geniales jurisperitos, ¢omo
Marco Antistio Labedn al comienzo y Juvencio Celso filius y sobre
todo Salvio Juliano al término, a quienes se pucde agregar una larga
lista de intelectos superiores, que debemos considerar como los for-
jadores del derecho culto y de Ia ciencia juridica de todos los tiem-
pos.

25
SINTESIS HISTORICA DEL DERECHO ROMANO

. o Attt ) _
Los princ.ipales juristas fueron: Marco Antistic Labeon (Comzﬂgi?gz%ﬁf eﬁl‘;’
10}, y entre los proculianos: M. Cocceyo Nerva pater (coﬂ‘em}f (bajo los empera:
cénsul antes del 24; fue el abuelo del emperador Nerva), procs OCelng “flius (pretor
dores Flavias), Pegaso (praefectus urbis bajo Vespasiano),]uvﬁﬂc;?d no) y L. Neracio
o € 106 © el 107, c6nsul en el 129, pertenecié al consilium de nbiniagos " Masurio
Prisco (miembro del consilium de Trajano y Adriane); eou® los 52 e} 30 procém-
Sabino (entre Tiberio y Nerén), G Casio Longino (cénsul SUfe':"l 40) C.;ali:J Sabino
] de Asia entre el 40 y el 41 y legado de Siria entre cf 4By € sinao hasta la de
(consul sufecto en el 69), Javoleno Prisco (desde la época d¢ Vesp
Adriane) y Salvio Juliano {contemporaneo de Adriano}.
4, ¥l periodo cldsico tardio, tltimo de esta ¢poca, termina por
cierto con toda ella, al morir Ulpiano el 224 d. C.
Ya antes hicimos notar por qué Ta Mmueitc de este jurist ‘mplmzrl“ajnl:if;ic}iz
de la época cldsica, Por owo lado, pocos afios después de 5u d""jafi’té ’e o una crisis
asesinado €l emperador Alejandro Severo y el imperio s Pmmges dichado, desde
politico-social de que tardard 50 afios en salir; un tiemp? ':a“_uﬁ dica, 36 hecho
Juego, no pudo ser propicio para el florecimiento de Ta ciencld) '
asf fue.

Se trata de un brillante periodo otonal. T odavia durante lfllﬁl;a_
recen juristas de talento mayor, como Pomponio, Papmllano’raiteril
Ulpiano, si bien menos inclinados a la cr-f:a(:iém.‘Emlre as ca o s
ticas externas mds notables de la jurisprudencid de espal €po oo
pueden destacar su adscripcién a la burocracid impena’ ¥, ;s del
consecuencia, el interés que empieza a demostrar Por los term

P4 p - lara-
derecho piblico. Ella, por lo demds, también o rece gnc(l;al“;%&gn de
mente epigonal, que se manifiesta en su tendencid 4

pigona’, e ’ de 1os problemas y

las opiniones comuncs o mayoritarias, la fijacion terior no se
controversias en que la jurisprudencia del pcflodo Ao (los en f{;r_
habfa manifestado uniforme, con inclinacion a soluctpp’?ﬂ completa
ma ecléctica, y, finalmente, en su gusto por Ia expogl.aot ¢ omgntzk
d.el integro sistema del derecho civil y pretonio meblanne o a s
rios abarcadores, lo cual siempre es sintoma de haber legem ta;n-
total madurez cualquier dmbito de la cultura espiriual, P
bién a su limite.
o ) i . e iano, de
) Los juristas mas destacados son: Sexio Cecilio Africano (c_hs'cfngei:z%;;n de
quien normalmente refleja las opiniones), Ulpio Marcelo {(smi€more Matco Auretio)
Antonino Pio y Marco Aurelio), Sexto Pomponio {entre Adnanog_ Trifonine (d(-:i
Quinto Gervidio Fscévdla (del consilium de Marco Auretio), CIAWEE RS o
ge Scpumi_o Severo), Emilio Papiniance (bajo Septimio Severe Y . a;a:l ! (iaEr'a éan.%\)
el pretorio del 208 al 211 & 212), Elio Marciano {contempOTANEe oo de
‘{:\’1119 Paulo (contemporineo de Papiniano), Domicio Ulpianc {cpn;t;mgilt‘?no (dis-
apiniano y prefecto def pretorio bajo Alejandro Severo}, Ijleren}‘l 1o t;} © Y glue se
Cipulo de Ulpiano). Mencién aparte merece Gayo, de guien so]odsa ctr;cgidfé ara
amaba asi y que al menos aun vivia en tempos de Comode- Fue & escort Ia época
fus contemporineos, que nunca lo citaron, pero alcanzd 8120 .a.ma_:f‘n en PFoma
Postclisica y mucha antoridad ante los ojos de Justiniauo. uizd no resk dl'i en una
$Ino en algupa provincia orienwl, en donde gjerefa la docencia Jl.mdl 2 1 Dernsa-
escuela de retdrica. Curiosamente, pese a la modestia y dependenca ae s p
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miento, junte a Salvio Juliane, Ulpiano, Acursio, Bartolo, Bulde, Molina, Grocio,
Pothier y Savigny, debe ser considerado como uno de los Juristas mas influyentes (lo
que nd necesariamente significa de los mds altos) de toda la historia del derecho,
comao glle, entre ofras tantas, la idea gayana de dividit el derecho en una introduc.
cidn general sobre las fuentes, en otra acerca de las personas, ¥y en otru sobre las
cosas, subdivididas todavia en derechios reales, sucesiciey ¥ obligaciones, alin estd en
la base del sistema de los cédigos modernos,

IV. Eroca postcLisica. La época posteldsica cubre todo el tempo
posterior a la muerte de Ulpiano (224 d. C.) hasta Ia de Justiniano
(565 d. C.). Pero dentro de ella nuevamente se pueden diferenciar
tres perfodos:

1. Un perfodo dioclecianeo, hasta el advenimiento de Constantino
el ano 306, dominado por la figura de Diocleciano (emp. 284-305 d. C.).

Los infértiles 59 aitoz de contiendas civiles posteriores a la muerte de Alejandro
Severo el 234 tueron superados por aguel principe. o el orden politice, yu obra se
caracterizé por el establecimiento de una monarquia absoluta de tipo oriental; y en
el juridico, por la hucha en contra de 1a provincializacidn y vulgarizacién del dereclio,
que hacen aparecer a sus nunerosos rescriptos como clasicistas, La ausencia de
Jjurisprudentes impide considerar a esta época como propiamente clasica, pero el
mencionado clasicisio hace que algunos la miren como “epiclisica”,

2. Un perfodo constantiniano, que termina con la llegada al go-
bierno imperial de Justiniano el afio 527 d. C., y que esta vez aparece
presidido por Constantino (emp. 307-387 d. C.J.

Ala muerte de Diocleciano se desencadenaron nuevas guerras civiles, finalmen-
te superadas por Constanting, quien fnds una dinastia estable, Este principe, en
rompimiento con el pasado y reconccienda las realidades, sancions la lihercad de
cultos, que venia a favorecer a los cristianos ya en mayorfa (813: edicto de Mildn) y
cred una nueva capital e el asentamiento de a ant gua Bizancio a onillax del Bésfo-
ro, inauguiradz el 11 de mayo del 350 bajo el nombre de Constautiuopla, con lo que
expresamente se asutaia ol hechoa de haber pasado el centio de gravedad del imperio
al Orieate. En lo politico, Constantine aparece como contivuador de Diocleciano en
cuante a la coustraccidn de la monarqufa absoluea; y en lo juridico, con él einpezd ol
régimen de 1a legislacién general y 1a lucha contra los vescriptos; pero tambidn la
introduccion del vulgadsmo en la propia cancilleria imperial. Estos rAsgos marcardn
el derecho de los sigloy siguientes. A la muerte de Teodosio I, en el alio 345, e]
imperio queds dividido cn dos prertes, cada cual a cargo de un principe. Desde el 476
¥a no se designan mis ewnperadores en Occidente y hablamos entonces de la caida
del hnperio Romane de Occidente. En el 425 Labin sido fundada una escuela de
derecho en Constantinopla, que, junto a Jas s antiguas de Roma y Berito, giacias a
sus hibliotecas perinitivdn 1a conservacién de la cultura literariojurisprudencial de la
#poca clasica hasta 1a de Justiniane,

3. El tercero y altimo periodo de ta época postclisica es el cubiet-
to por el gobierno de Justinfano (emp. 527-565 d. C.}, que por ello
llamamos justinianeo.

Justiniano wo urrodujo ninguna mudanz en e réghimen politico absoluto y
autes bien aparece comoe wie de wus maximos representutes, Eu el dinbito juridico,
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0, s& presenta como un restaurador del clasicisino, df que o0 *m-am??s]t:
sin embafg 1a Fuseiiani v 1as Trstitutiones Fustindand (ambas del o‘% 3)3 ‘al idmo 1(3
citn los g ' dei deredlio por medio de ja legislacién, de que sou

o un reformador cle: : o d Bl I
o s ‘COE primer Codex Fustiniamus (529}, su legislacion decisorfa de controversi
sidn

expre P entre el 529 v 534 (quinquaginie decisiones y otras ), que ohligd a una
juﬁsp?de?ﬂi’:: :I:ltlceédigo el} GELR yqlas Nouvellae Fustiniani (la mayoria de entre los
segunda £

jurici 1] “Corpuy iy Cnlis®,
4%). Esta inmensa obra juridica, que constituye el “Corprus Turs (] A

= s5v b5 L
afos 535 ¥ to de todo el derecho romane antigio.

fue el Gltime mormen

§ 2. LAS FUENTES DEL DERECHO
EN LA ROMA ANTIGUA

I. La Loy DE Las X TABLAS ¥ EL 08 (.‘IWLE.JEI? los cpmienzos de la t’poi:fll
a.rcaica, la tey de Jas XIT Tablas fijé un linute al m.{s;, .en cum}to RI-ESi]sto
de ella no pudo considerarse con valor de «al n.ml,s'qlu;e a -;Ow[.:); o
en sus disposiciones. Esto se entiende porc1lte dic 12 ley es ;ma 111)11311-
dida por una idea politica: establecer un der e_ch? 1_11(1}111110 &,_era o
te aplicable a patricios y plep’cyos (aequatio iuris). l;{)t‘no_q}E (l(-; l n
embargo, que la interpretacién de la ley y lg ela ozallf:w ) de 103
formularios forenses indispensables para conseguir su ap 1c?f1?n 1111
daron entregadas al colegio sacerdotal de los por{tfﬁcfes, tluui s ;Iu r};
temprano ¢l estudio del d‘erecho en Roma aparea? Wn(‘:‘lllii; >a
cuerpo profesional y erudito; de hecho ya se pu;’.Ic}t co(t;mqté (eqt‘:l(lio
pontifices como los primeros juristas. Hacia el s. Il a. - Somdd
comenzé a interesar a individuos particulares miembros de :a‘ 7o 313-
tas, de modo que paulatinamente se fue forlmmdc{ un 1cua.1po de
juristas laicos que contnud las tradiciones de los sacer do.t.c,;.l el
La ley de las XII Tablas, aunque técnicamente fue una ‘gmj,u.m ¢

derecho, distaba muchisimo de compararse con lo que hoy (}m‘ lcm;iu..w
ye un cddigo civil, no sélo por el volumen de materias y el ‘c\.stj 0( :.‘ 51!15
prescripciones, sino sobre todo por l'c:L ausencia de iua. p‘lrt,‘r.t;.l}tlolf ‘( @
abarcar el contenido y régimen de las instituciones y fignras lL.éii‘ﬂ(.?S:
que en la mayoria de los casos la ley d'aba [or Sllp}lfﬁStO.‘i.r l?llo 1_)(.111?11 Dl;f
una gran libertacl a los juristas para 1’21 interpretacion de‘i“\s‘uoum 8, e
hecho, en el curso posterior de Tos siglos estos juristas c1‘t,.a‘1 0}1 u:tll CEI(:O
Po doctrinal que idealmente encqnn‘aba Su apoyo o 1);1..\{. en el fexe
legal, pero que on reakidad obedecia a una reflexion antdnoma.

fiemplo: para el caso de norr si _wstamen?to u-m_l,)‘f‘r’:omfi ‘larLlfl?il ;lenlgi ifflIcI)
Tablas (5.45) ve limitaba a prescribir: “5i se muriera bitestado, el ug ac ‘“l‘1L o
reciba el patimonio de guicn careciere de here_dero shis. Si no Luwu: .::%m:am;
reciban el patrimonio los gentiles™ (St intestato moritur, i st hme’.\[m.r. 'ﬂ-‘m-r,’- 1(3 elm
proxtmus familinm habeto. S{ adgnotus nec ascil, gentiles ﬁmm’?;sifa :’l.f_ﬁ ;Z?:f;’,‘f\l‘l';’;lono :
infima base, la jurisprudencia desarrolld un completo y complejo sistema : .

En la tradicion posterior, el derecho ﬁjado en la Iey_ de s }SII
Tablas y la doctrina jurisprudencial, real o idealmente basada en ella,
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recibis el nombre de sys ¢ivile %, Fsta nocisn continy
te¢ toda la época cldsica, Como, i
€idn del trafico juridico durante ella distaba grandemente d
Zar a ser-satisfecha por las prescripciones de Ja ley, en la prictica o}
desarrollo del ius cipile qued6 entregado a log Juristas, que entonces
pasaron a ser los administradores de un sistema Juridico de princi-

Pios e instrumentos que normalmente expandia gy Cuerpo doctrinal

recibe consideracién de #s una relacidn dpificada o tipificable por
los canones del ins ¢ivil,

IL. LevEs v pLEBISCITOS. Epy determinados cas
Plebiscita pudieron funcionar para influir en el derecho. Lex ropeta es
la declaracién normativa {rogatio) de un magistrado dotado con el jus
agendi cum papuly (normalmente, pues, Ios consules y Jos [raetores)
aprobada en votacisn por el comitium centuriatum, que retne a todos
los ciudadanas (cives). Los segundos son normas declaradas por un
trbvnvm plebis ¥ aprobadas por el conciliym Plebis, una asample
slo retine a los ciudadancs de ovigen Plebeyo. En virtud de y
Horlensia del afio 287 5. C., empero, log plebiscitos quedaron asimila-
dos a las leyes en cuanto 2 Su valor y fuerza vinculante, de donde que
la palabra lex sisviera para designar a ambos,

Tanto unas como otros eran instrimentos de gobierno y de poli-
tica. Pero ocasionalmente, en especial los plebiscitos, trataban sobre
materias juridicas, De este modo, Ia influencia de 15 legistacién en Ia
genesis y en el desarrollo del derecho romano fue Imiy escasa.

08 la Jex rogate v los

Las notcias Proporcionadas por nuestrag fuentes acerca de le
votados en diversag €pocas permiten fijar en alrededor de 50 el ni
Segtin ellas, 1a primera ley fue emijtida el ano 510 a, C.y

e dicho total, ne s de 50 versaron sobre materias Juridicas, siempre acotadas y
especificas, salvo 13 tey de Tus XII Tablag Y1 fex Agu.

idia {requladora cel delito de
danos, equivalente o mestra modernn “responsabilidad extracontractual®),

Yes ¥ plebiscitos
mero de ambaoy,
Ia dltima, el 96 o el 98 d. ¢,

Se recurrfa a la legislacion sobre todo cuando el intento prictico
era producir una reforma en materias o puntos acatados, que ofre-
cieran una mayor incidencia social o ey que apareciera comprometi-.
do un interds publico, o bien cuando se necesitaban regulaciones
positivas, para establecer todo lo cual Ia Jutisprudencia careciy de
competencia, pues ella no podia mandar nj prohibir, que es Ia virmg
propia de Ia ley, Hist6ricamente 13 legistacion cunplio esta limitada

ZD. 1.2.9.5 1.2.2.6;1.2.9.12,
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i A 1 é Il Ul:[c]\f'l A 15t l.nlié Cli“
te i ' ugusto rec

oco d . Nerva, entre el 96 y
sucesores I1mcgoapﬁlar conocida es de la época de N
Lailiima ley :

Ara fodo 0 tesde la muerte de Augus-
98 4. C S p o1 periodo que corre d ! mu e Augus
iy (';: ;nah quéllacsI 1o contamos mds de 15 y sdlo res o

to (14d.G)ya _ y

. ot . .5 rohibitivo pue-
interés prwansllcﬁ-recho privado que tienen Cm,w{?ﬂﬁg uam perfectae
Las leyes de ¢ : anulan ¢l acto contraventor, mar,mﬂqan D
ecte 8 . CPEro no a s ;
den ser [Mﬁ% a pena al transgresor pero no an fue formula-~
cuando fulminan una j %, Esta clasificacién fu

; oda sancion . e S leve ula-
imperfectae si carecen de 1'-0(1(;111311(10 ya no se emician mas leyes pop

> asica tardia Py 1e habfa sido
da en época C]ﬁmcirﬁia se aplicé a una leglsla{;lloll}‘; (\l;ligent(e o ese
o ¥ cons{:iuz;aeaclo, si bien todavia s 11:a :ms antiguas hayan
f:;)rrnuladill_ ig:‘ifallnei1tc es posible que las leytsdemas esto es, aque-
Lempo. . “t 18, {Ilientras que petfectae las mas m'c\)nzos El;al principado;
o m[;mjfjit{ir;l?- época republicana y de comlcn una fase de transi-
P i - . PP ra 2
}zl;;sl:zl;esa?;inm quant perfectae qullza f{ e!)g"i‘;‘ls‘sllgtl?*a legistacién popula.
irniento de la efica idera ser
id senvolvimien lac o o SE CONS
cion en el i-lgzido de las presc1‘1p6101}eb .dc UI}‘E‘l(;éd 4 una reelabora-
El.C?l’l I.ﬁntﬂ del #us, por lo ordinario E?u'iwe de ocasion para
parte integ boued lencia, o bien salo sirve o iuris
5 ia de la jurispruc - 118 recursos j
ton previa [::; (’)]11 ‘310] lfretor mediante alguno de s
una interven >

iurisdiccionales.

diccionales o parajurisciccionale | (5,623 oy e
:nos ¢n el capitulo PN D en o
. to legal To vemm L b sclavo o esclava aje

Un ejemplo de lm tex 0 ul?iem matado con injuria al e'sa] o D dinero
iy un e C.E: dova. na res, sea condenado @ el lisramue quadrupeden
ajena, a un cuadripedo, a ua f:o" (G‘Qui servim servemue r;ﬁﬁn;xﬂﬂ: a;:;ma e
vl s v;ﬂié‘esm e'lll ﬁfeqmmti id in eo anne pherimi full, fu
vel pecudem iniuria occiderit,
deemngy ato).

JONES IMPERIALES, 1. Los (llcl-.z\rxltt}le.ri
1. SENADOC?NS.ULTO:?@:il?é{::(g?iﬁmlbre de S{:m“mm{;"?ifj?"{{ifitr“igf{l:l?na
o o poos e sell"lqo'l los senadoconsultos jamdés se lt.) rleron a
¢ la época republican: ro a partir del principado, y come on com
peneas de n:lerech(‘u. P(; ue cayé la legislacion [)op}llar,at.lo._cg.)mlli_
Pensacion del ﬂ?::?ciwu?ltos juridicos. De hecho los senac
Cmpezd a ocuparse de as .

{ . 3 1 ] A ePno-
S Vi X [ll‘s‘l[l U1c1on (ll]c c1 1(1 t])
11LETO ['_l o . ; 15 a f I I .

i i i * a(—lc‘lllltullte la i N . I 1‘ '1 {1 0
: - n a Cll:ll lll (_4 “ ‘lt S, .
:::l 18])ublicall'1 C'lllnpifarl l'ds lf‘,yes }J l()S pl(:bl‘\(_.l Oi. ‘D- l(: Ceuccl o c 2( )O’
i 1 l 51 “‘ €105 nOtiCiaS (aullque d(_.l)l(,l 01l dL SCI' M 10OF as
de 0§ cuales rene

(lljllj 1 t] % l t\ &l Y e O,

——

3 Tit. Ulp. 1-2; Macroh., Comn. de somn. Scip. 2.17.5.
1. v Ao, 1IN N
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Uns
enad i :
1110 asunte ocg;‘;sultg contiene la opinién del senado acerca d
Jercer ay mrig;damoplmon servia para que los magistrados cl‘e an
conveniente, co e“*.lefsus potestades del modo en que Igue iy
nelfindeh n stima-
do e} ’ acer operativo el ; :
asu L consejo §
Ea al pregor I;gi era juridico, en consecuencia, nomjjmf;fmai'
ual*ajurisdi CCignal ger mledrame sus instrumentos jurisdiccionalmm-
R nuevs, accién Sd?ngghal Oﬁeracién; por ¢jemplo, concedieflsdg
S, et | , gando las existentes u :

LI En est i otorgando e i
oL i i peioser:)tllc}o, pues, los senadoconsultogg no f:ra;I cfi[:?;lo«
o Piradors d podian ser considerados como fuente indi e
Uy 2 de derecho pretorio, ya que en fin d ¢ indirecta o

€ cuentas consti-

‘VQS’ C{?mo ﬁjem

Qa‘-ls Aiang ff'mp 5970 4. ¢
N ¥ -G [
lae 8 da delivos que le suge ‘) conservado en D, 14.6.1 Pt “Como entre las demas

de E3 .
u . U naturale: S
Pay, das, ¥ diese muchas veo leza, ubiese ofrecido Macedo también la de

esa ]as Hlalas Lostl.llllbl @3 maitena pala pecal, pl estando,
Qh . - d-a. mas, 1 p g q -
ID ] d(’}l i 113 dlnel‘o 5{}]:)[‘(} CIog l]l()S 1nciertos lll O qQuUe no se dlf'se ac(:lfm in

“nu on al que hubi
: e ubiese dado di
Yeq € de su . inero en mutuo a un hijo de famili )
nip "Plo, die padre, bajo cuya potestad hubiese estadc'.r e familia, aun después de la
R tiesen dinero a interés : » para que quienes, con pés

%300 hijo de familia. habiémdeiehor e que B0 puede hacerse valid o enmo
» habiéndose esperado la muerte del padre” (Cc" el crédito de

um mber ceferas

L SEUS,

X {243 il dh o o

fe: Mac‘sdo, quas £l naturs adminisirabat, iam Heny Bretss 5t

@ f aes grienum adhibui efre

L Uy .
07"11‘ M peceandi malis moribay
Mgy, HBUS eraders | proestarel, qui pecuniam : L
% parentis di;jﬁlacfre, ne o, qui filiofamilias mur;c::: mn‘észm ‘_Jmi?‘atur incertis
CUINS N polestate fuitsd, : o dedissel, etigm post
2ener, ’ . - 5ed, aclio h&ﬂ?‘iw . I ’
: arent, nullius posse filiifamilias bonum ﬂf:;nm s pf: gg;;a:i;wm:’ qui pessino
QiG ' LOS em worle freri).

peradores de [a é PSRN
expt Fepublic €poca clasica inicial respetaron la tradi-

qu‘)sl cién deal?ia mC;)trgc.emxente a los senadoconsultos, que exigia
(‘Di’ 1 votacign yia regla I'j‘P}‘ un magistrado, la deliberacién deISSen :
®t 16n. Con Adrian accion de un texto continente de su parecer .
Qiqn azar Iy exposi 10 se expandid la innovacién consistente en’ u
®n ., de que sal? icion del asunto dirigida a motivar una d lib @
‘hir? ! que, apart e‘;‘ una opinion mayoritaria, por un discurs e
Mg da. Con 1? ﬂ;e}quswlon', viniera propuesta una soluci? (c;-lm;zo)
tey. Benics Seﬁ:I 0d a deliberacion del senado se vio csrre(-hog € 'et.erﬂ
lt“t? ;??lnaba por fcra;igmogll‘g Egopgsifiég mporial. En [a pf;icgtlicz dé:?i

COn| R > aprobada, de m T s O
Ql%_la 'nczﬁisa mmTI?m aquél en ésta y se acabara 101: I}:Jflg]aUHa--
Sbﬂql?‘a éste d:‘rl ?u‘su'u‘mon de senatusconsultum. En 15 é Om, ar de
o Oneg im epurecs como figura autdnoma y sdlo 1!:3 (-td fardo-
by By Renge ter?rmiles' En principio, su valor er 61 misto g e
ty . vente an _os'sefladomnsultos, pero, por Ia época enque e
Ol‘qc?h dian o s‘ terminé de z}ﬂrmarse, cuando los wibunales ique este
Ones i considerar mds unitariamente ¢! sistea jurd mperia-
Zperiales adquirieron consideracién directaadglr'ldlcop fas

FIIAN

P i H Macerﬁmwnum LI ]a f‘})i)(, d.
]0 vease e] texto del JS??aImC\WUﬂ“u?ﬁ by N A e
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Coma ejers 1o citaremos la oratio Severi (emp, 198-211 d. C.), cuyo texto se 1nos
rva en D 2?_9_1_2; “Ademds de esto, padres CONSCIIPLOS, prohibiré a los tutores y
radores que énajenen predios isticos . s_uburbanus. a no ser gue los ascenr

o8 cuhubieren previsto en testamen to o en codicilos que se haga esto. Maa s1 acaso
dientes tas las deudas, que DO 8¢ puedan pagar con los demnds bienes, recirrase
faere® m; retor urbano, vardn esclarecido, €l cual estimard, segin su conciencia,
enionces ed:?n enajenarse o deban obligarse, quedandole accién al pupilo, si después
cualesb}f:re odido probar que s¢ engafi6 al pretor. Si la cosa fuere cotnin, y ¢l
f:;.dhlzlef:o Prgvoca 1a divisién, o 3 un acreedor, que hubjere recibido en prenda umn

campo del ascendiente del pupile, ejercita su derecho, no juzgo que se haya de hacer
innovacién algana

» (Praeteren, pates conscripte, interdicam tuloribus ¢f curatoribus, ne pras
dia rustica el suburbanc distrahent, m’ss'_ wt id ferel, para?nm Iestaﬂ'i,'mxo w{ codicillis co-
verint. Quod s forte oes alignum tantun eril, ub & yebruy ceteris non posstl molvf, mrfc jn‘.aefo?r

- larissimuy adeaius, qui frro sug religione aestimel, quae possunt alienari obligart
ve debeant, manents puille actione, st posten potueril Jf{mbari obreplum esse praetari. Si commat
pids ves erit et soeis ad divisionem provoset, aul st ereditor, qui pignori agrum a parents pupilli
accepenity S gxsequelut nihil novandum censen}. .

JumsbiccIoNaL, Cualquier magistratus populi Romani
diente potestas mediante edicturm, para hablar en
decidir sobre un caso singular, Puesto que 2
fiada la iurisdictio, especial relevancia para el
anz6 el edicto de tales magistra-

IV. EL EDICTO
ejercia su COrrespon
eneral y decretum para
los pragtores €StUVO CODL
desarrollo del derecho romano alc

dos.

En época republicana, la principal funcién del pretor consistia
en decidir si la pretensién litigiosa de una parte en contra de otra
dehia ser objeto de un iudicum ante un sudex privatum (0 un colegio
de recuperatores); ello implicaba el poder de conceder una accién o de
denegarla (dare-denegare actionem). En muchos casos la accion de que
se tratara aparecia prevista por el jus civile; pero aun cuando ello no
sucediera, el pretor tenfa €l poder de dar una accién. De donde la
fundamental distincién entre aetiones civiles'y actiones honorariae. Tra-
tAndose de las primeras, el juez venia inscruido de fallar segtn el dus
civile; en kas scgundas, sélo de condenar o absolver segdn resuliaran
0 no probados ciertos hechos que el pretor describia en la instruc-
cidn que enviaba al juez (formula); en el entendido que tales hechos
no catan dentro de alguna tipificacién prevista por el ius. A veces
e.?tas acciones las concedia el pretor porque existia una ley, un ple-
biscito o un senadoconsulto que sugerian la necesidad de amparar

ciertos hechos con accion.

' Podia ocurrir que al demandan
cién civil que solicitaba, pero que ol demandado hiciera valer ciertos

hechos en contra de su hipotesis de procedencia, que, €Mpero, care-
cfan de fuerza juridica enervante. Si el pretor consideraba, no obs-
tante, que resultaba equitativo tomar en consideracién tales hechos,
entonces podia conceder una exceptio al demandado, que de resultar
probada, aunque también resultaran probados los supuestos de la
accién civil, conducia a su absolucin. En otros casos el pretor conce-

te debiera serle conferida 1a ac-
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dia Ia excepcién porque existfa una ley, un plebiscito o un senado-
consulto que invitaban a tener en cuenta ciertas hipdiesis de hecho y
que, por ende, debian ser introducidas en la discusién procesal como
excepcién cuando favorecian a un demandado. Por lo demds, si pa-
recia justo, el pretor en determinadas circunstancias podia denegar
la excepcidn,

El oficio del pretor no se agotaba en dar o denegar acciones o
excepciones. También se valia de medios parajurisdiccionales para
proveer a Ia solucién de conflictos de intereses entre partes. Estos
medios eran los interdicta, las stipndationes praetoriae, las restitutiones in
integrum y las missiongs in possessionem, que cumplian variadas funcio-
nes; acerca de estos medios no podemos tratar agu.

Como ejemplo tomemos la ribrica depasifi transcrita en D, 16.3.1.1: “Por lo que
ni por causa de tumulto, ni de incendio, ni de mina, ni de maunfragio se haya deposi-
tado, duré accidn contra el mismo depositario en et simple valor; mas por algunas de
estas cosas que arriba se han comprendido, en el duplo; contra el heredero del que
haya muerto, por lo que se dijere que hizo con dolo malo de €], en el simple valor; y
por lo que con aquél, en el duplo” {Quod neque tumultus neque incendii neque ruinge
neque naufiagii causa depositism sit, in simplum, eavum autem FEPUM, qudae supra comprehen-
sas sunt, tn ipsum in duplum, in heredem eius, quod dolo male eius factum esve dicetur qui
mortus sit, in simplum, quod ipsivs, in duplum iudicium dabo). En virtud de este edicto,
el pretor ofrece la siguiente férmula de la actio depositi in factum, que nos trasmite
Cayo {Gai. 4.47): "Si Ao. Ao, resulta haber depositatio una mesa de plata a No. No,, y
no haber side devuelta a Ao, Ao. por dolo malo de No. No., a tanto dinero cuanto
haya de valer la cosa condena, juez, a No. No. en favor de Ao. Ao, s no resulta,
absuelve” (8¢ pavet Am. Am. apud Nm. Nm. mensam argenteam deposuisse enmgue dole malp
Ne. Ni. Ao. Ao, redditam nom esse, quanti ea res erit tantam pecuniam, fudex, Nm. Nm, Ao.
Ao condemnato; si non paret, absolvito),

Fue en el curso de la dltima época arcaica, y sobre todo de la
€poca cldsica inicial, que se desarrollaron estos variados mecanismas
de intervencion pretoria. Ellos eran anunciados por el magistrado
mediante un edicto emiddo al iniciarse el afio de su magistratura y
que permanecia vigente durante todo él, debido a lo cual se le Hama-
ba edictum perpetum; su sucesor debia, pues, emitir un nuevo edicto
perpetuo. En €l aparectan descritas las hipétesis en que se darfan las
diferentes acciones y excepciones, 1o mismo que los recursos paraju-
risdiccionales, 8i bien, como acaba de decirse, cada nuevo magisira-
do debia emitir su propio edicto, en la prictica éste reproducia el
contenido del de su antecesor, con las modificaciones que el nuevo
pretor estimara conveniente introducir; a esta masa de recursos que
pasaba de edicto en edicto Cicerén la llamd, sin pretension téenica,
edictum traslaticium (0 vetus) *.

El perfodo de mayor creatividad del edicto fue el cldsico inicial,
Durante ¢l siguiente esta fiiente tendié paulatinamente a estagnarse,

“Cic., Ad fam. 3.8.4; AdA# 5.91.11; In Vorr 11.1.44.11 4,11.1.45.117,
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jecir, cacta veZ menos los pretores del ano siguiente 11}rr0du€1?1ﬂ
€s (.(?f- ~’f-ion05 al edicto del ano anterior Haﬁ‘t’d que Adr }-ar,l-(.}--;encloi
modifica irista de su tiempo, Salvio Juliano, una revision de

5 al mayor ju g .

mend(z3 sictalytmns miticlo y ya casi petrificado de hecho. El texto
tflrxla?)raclo por Juliano el emperador lo hizo aprobar mediante un
ela -

1oconsulto, disponiendo que en adelante no pudiera sef moc[1ﬁ-
S Sino or acto del principe, aun cuando los pretores debfan
Cado' sino P ie I(lo ano a atto un edicto, que, en consecuencla,
continuar BB bhade 3, De esta manera
empre debia coincidir con el texto asf apro . ‘
e 1el pretor cesd de ser fuente creadlora de nuevo cleiecho.
el edllCto ::thorpno podia establecer s civie. Pero como tenia plenos

lE'eI:rcle dar o dencgar acciones y excepc_iones, 11‘1{111'cct.anllente

pC){l‘:rel intervenir en el fus civile usando apropiadamente de este po-
52;.“;)6 ese modo le era posible, por ejemplo, clenpgar 1[.111‘:1 3(;;:131;
civil o dar una excepciéon en contra de un? 1:'f11'acc1on.,tc. Cr;g:e[;re e
conseguir el fin practico de m?dlﬁcar o der ogdl p'otesl‘.a ri:;a revmas
derecho. Como también podia crear nuevas :cicmonesl_‘r previ
por el derecho civil, con ello conseguia integrarlo o suplit lo - Buc.
La funcién histérica del edicto {l‘el pret_(.}}‘ fue t.rascen(lunt:;. firlles
na parte del derecho ropano resultd creacion suya. Perot 19;1 .diq[in»
de la época cldsica, los juristas man.tuvmron celosamen el ; ¢ ;110
cion entre ius {civile) y edictum, El primero 1‘cprc:scnt.aba el dere lé
el segundo no era nada mds que un or(l_eniumenjo pot.estatlwo ‘(lo
ciertos hechos; mientras aquél tenfa eficacia “per se”) el segundo s6 °
era eficaz en la medida en que el pretor amparara la relacion por €
fundada mediante los recursos jurisdiccionales a;frqplad‘os. isica

La jurisprudencia escolastica y aquel.la dela u!tuna Cl?oi?o ,_u.l -idi:
cmpero, tendieron a Teconocer en el ech_cto ’}m o1 (1(3112;1]?161 r '{31;; e
coy por ello legsd a hablar de ius frr.aern-mm ;) df: ins .r,lo’rtfrrr; v,f:qo ce
hones con que se designa a las I‘flaglsu'aturas) . SH} embargo, t,.l o ro
fue mas que un homenaje nominal al I'Jretor, poqu_lelse 14111211‘1‘1)(11“‘nl
paralelismo entre el régimen establcc.lc"io por €l s y l‘i:.‘ leéjlni;;a
establecido por el edicto, en una relacion de 90“_1."111??“’1?‘11 u.:: :
cuyos detalles corresponden al estudio de las instituciones (ue po

% Estas noticiar nos son transmitidas por Tust., const. Ta-nf'rﬁ/Ds.'(Iu}:mla '18- ibtical
O 111 itp.: “Derechio pretorio es el gue [por zbu dr? 11(111(1‘2}1:}_1131&[):;:;1
introdujeron los pretores para ayudar o suplir o corregir el delech.ol L.I‘Ill.}l— .
también se Hlama derecho honorario...” (fus preetoritnn est, quod pradiores intro (HHAETUR !
ad;-t.:vrmdi vel spplendhi vel corvigendi furiy civilis gratia, [propter ntititaten publicem]; qun
e denorerivm dici .
;:;gf;n‘f;;{ ’[f]’trll,171 22.5.14; 20.4.18 pr,; 50.17.27. Ya Varrén {De li?tf;. Lrj!f. hl.’?i)
y Cicerdn (De off 1.10.82; Phal. 2.2.3; In Ver. 11144114 11.2.12.531} habian bablade
de ius pracioriom,
8D.1.1.7.1; 1.1.8;1.2.210y12; 44.7.52.6; Inst. 1.2.7.




33

52 DERECHO PRIVADO ROMANO, TOMO I SINTESIS HISTORICA DEL DERECHO ROMANO

dia la excepcién porque existia una ley, un plebiscito 0 un senado-
consulto que invitaban a tener en cuenta ciertas hipGtesis de hechoy
que, por ende, debian ser introducidas enla discusién procesal como
excepcidn cuando favorecian a un demandado. Por lo demds, si pa-
recia justo, el pretor en determinadas circunstancias podia denegar

es decir, cada vez menos los pretores c}el_ ano Slgulenﬁf&?ﬁfﬁf‘gﬁﬂ
modificaciones al edicto del afjo anterior. _lfl'ﬂ?.tﬂ qmlema flano encar,
mend6 al mayor jurista de su tiempo, Sal‘:.no Ju mr}o, 1.. . f;[ e
edictal transmitido vy ya casi pemﬁ::ado de hecho. exto
;?Zﬁ%rado por Juliano el emperador lo hizo aprobar mediante

la excepcién.
El oficio del pretor no se agotaba en dar o denegar acciones o

excepciones. También se valia de medios parajurisdiccionales para

proveer a la solucién de conflictos de intereses entre partes. Estos
medios eran los interdicta, las stipulationes praetoriae, 1as restitutiones in

integrum y 1as missiones in possessionem, que cumplian variadas funcio-
nes; acerca de estos medios no podemos tratar aqui.

Como ejemplo tomemos la ribrica depositi transerita en D, 16.3,1.1: “Por lo que
ni por causa de tumulto, ni de incendio, ni de ruina, ni de navfragio se haya deposi-
tado, daré accidn contra el mismo deporitario en el simple valor; mas per algunas de
ostas cosas que arriba se han comprendido, en el duplo; contra el heredero de] que
haya muerto, por 1o que se dijere que hizo con dolo malo de &, en of si mple valor; ¥
por o que con aquél, en el duplo” (Quod neque tumultus neque incendii néque ruinag
neque naufiegii causa depositum sil, in simplum, earum autem rerum, quaE supra comprehen-
sas sunt, in ipsum in duplum, in heredem sius, quod dolo malo eius factum esse diceiur gui
mortuus sit, in simplum, quod ipsius, in duplum iudicinm dabe). En virtud de este edicto,
el pretor ofrece la siguiente f6rmula de la actio depositi in factum, que nos trasmite
Gayo (Gai. 4.47): “Si Ao. Ao. resulta haber depositado una mesa de plata a No. No., y
no haber sido devueltz a Ao, Ao. por dolo malo de No. No,, 2 tanto dinero cuanto
baya de valer la cosa condena, juez, a No. No. en favor de Ao, Ao, § no resulta,

absuelve” (87 para Am. Am. apud Nut. Nm. mensam argenteam deposuisse eamque dolo malo
Ni. Ni. Ao. Ao. redditam non esse, quantt ég ves ent lantam pacuniam, iudex, Nm. Nm. Ao.
Ao. condemnato; si non paret, absolnto).

Fue en el curso de la tltima €poca arcaica, y sobre todo de la
época cldsica inicial, que se desarrollaron estos variados mecanismos
de intervencién pretoria, Ellos eran anunciados por el magistrado
mediante un edicto emitido al iniciarse el afio de su magistratura y
que permanecia vigente durante todo él, debido 2 Io cual se le llama.
ba edictum perpetuum; su sucesor debia, pues, emitir un nuevo edicto
perpetuo. En €l aparecian descritas las hipétesis en que se darian las
diferentes acciones y excepciones, lo mismo que los recursos paraju-
risdiccionales. Si bien, como acaba de decirse, cada nuevo magistra-
do debia emitir su propio edicto, en la practica éste reproducia el
contenido del de su antecesor, con las modificaciones que el nuevo
pretor estimara conveniente introducir; a esta masa de recursos que
pasaba de edicto en edicto Cicerén la llamé, sin pretension téenica,
edictum traslaticium (o vetus) 4.

El periodo de mayor creatividad del edicto fue el clasico inictal,
Durante el siguiente esta fuente tendid paulatinamente a estagnarse,

1Cie., Ad fom. 3.8.4; Ad A, 5.21 A1; In Verr 11.1.44.114; 19.1.45.117.

senacloconsulto, disponiendo que en aclelante no1 pudl.@;a Iss; i?;ilzf‘;
:cado sino por acto del principe, 2un t;uﬁhtlc) 08 pre %secuencia
continuar emitiendo ano a ano un et}:ctc:, qulc, an goes.[a manerz;
siempre debia coincidir con el texto asi apmbat}o - De exta man !
el edicto det pretor ceso de ser fuen;c creadora de nuev dere lm.ms
El pretor no podia establecer ius civile. Pero como i ;aIr)nente
poderes de dar o denegar acciones y exc§pc_10nes,}mc nlece“e. ¢
podia intervenir en el ius cwile usando apt oplacl{dnu.nte_ (ea s cci% -
der. De ese modo le era posible, por ejemplo, denegas :1111 ;ga o
civil o dar una excepcién en contra de una tal acc1?r;, L{l Lx%:e;} e
conseguir el fin prictico de mio(llﬁcar 0 derogar ROtt.S anva e
derecho, Como también podia crear nuevas facuopcsr ‘lot]i .
por el derecho civil, con ello conseguia integrat Lo o supliy 10 e
La funcién histdrica del edicto cIJel pretor fue trascemlee. e
na parte del derecho romano resultd creacién mllya. Pt:rot 1:;*1%%“;—
de la época clisica, los juristas mantuvieron ce f)samten .el i ;;110
cidn entre ius (civile) y edictum. El primero representaba cl dere clé
el segundo no era nada mds que un orcl_en-ﬂmlen:.o potestat_lwo Py
ciertos hechos; mientras aquél tenia eficacia “per se’, el‘ s?gp‘nc 0 5¢ p
era eficaz en la medida en que el pretor amparara ha 1ela‘c1on pot
fundada mediante 10s recursos jurisdiccionales al;‘srqpmd’m. isica
La jurisprudencia escoldstica y aquella de la u%t.;ma el?oc? 'urf(li:
empero, tendieron a reconocer en el ech_cto ;111 o1 (_el?:;rr}len.q {}»,-;; (ac
co y por ello llegd a hablar de ‘s praetorivm g %e m}..s riﬁn:r.zr; ‘.SO o
honos con que se designa a las n.naglstmml-as;) - 11‘1 u_n Ja;ﬁ{lawo <
fue mds que un homenaje nominal al pretor, [‘)mlqw;tclse -I(]-irimen
paralelismo entre el régimen est.ablcc_lcelo por el iusy el “{L"Cnica
establecido por el edicto, en una relacion de {:()I‘Il'l?llllfjaCli)I‘. .e) e
cuyos detalles corresponden al estudio de ks mstituctones que |

% Estas noticias nos sou transmitidas por Iust., const. Tania/Dedoken 18, ahlical

® D, 1.L.7.1 lip.: “Dercchio pretorio es el que [por razdn de utilidad pabli al
introdujeron los pretores para ayudar o suplir o corregir el delre(.lm (']‘:]LIEI-;;‘:L;H
también se lama derecho honorario.." (fus proetoriwm est, quod facorts ?Il'rm o 1o
adivvendi vel sipplendi vel corvigendi burls civilis gratie, [propior wiilitatem prificon);
et honorarium dicitur.,. N . 3

7 Gat 434 . 117,15 225,145 20,4 18 pr 50.17.27. Ya Vareon (De lg Lot 671)
y Ciceron (De r,g,ff 1.10.82; Phil 2.2.8; In Verr. [1.1.44.114; 10L.2.12.31) habiau hablado
de duy prostorivm.

511171, 1.1.8,1.2.2.10 ¥ 12; 44.7.52.6; Inst, 1.2,
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cierto aqui no podemos adelantar. Sélo en la cognitio extra ordinem
ambos tendieron a confundirse,

Este doble ré ginen juridico resulta ajeno a nuesera realicad ¥ menialidad, domi-

nadas por la idea de que Ia ley es la tnica fuente del derecho y por sl principio de
que una ley posterior contraria deroga a la anterior, de manera que no es posihle un
paralelismo de regimenes simultaneos, Con todo, a veces se encirentran ejemplos en
que es ficil reconocer la duplicidad. Uno es el ofrecide por el decreto ley 2.695, de
1979, que estatuye de tal modo que crea la posibilidad de un doble régimen de
posesién inscrita: I civil de acuerdo con las reglas generales y una con base en clort
resolucién administrativa otorgada, una vez cumplidos ciertos requuisitos, ¢n favor del
poseedor material del inmueble. La ley no pude convertir en duchio 2 este poscedor,
pero proveyd a que se le diera la calidad de poseedor para que se hiciera ditenio por
prescripcin. Entretanto ello no acurea coexisten poseedor civil (presunio duene)
¥ el poseedor material con insc tipeién de la resolueidn administrativa, En la contien-
da entre aquél y éste triunia éste. No de ot forma actuaba el pretor. Ast, por
¢jemplo, segrin el dereclio civil un hijo emancipade no heredaba a su padre falleci-
do, pero en algiin momentc el pretor empezs a conceder fa posesién material de los
bienes del padre fallecido al emanci pade (bonorum possessio); sélo que en la contienda
entre ¢l heredero civil (un hijo no emancipade, por gjemplo} y este sucesor pretorio
vencia el primero; si no habia reclainacién, el segundo adquiria los bienes por usuca-
piown. Hasta que en algin otro momento el PIetor empezd a canceder uma excepeidn
de dolo a] emancipado en contra de la reclamacién del heredero civil, y entouces,
aungue siempre necesitd dste usucapir, ahora pudo repeler cualquier reclamacion
del heredero, cuyo éxito le impediria adquirir por ese modo. En el dereclio inglés
existi6 una separacian de regimenes entre el camman Lo ¥ 1a ety hasta fa unifica-
cidn de ambos sisternas Jjaridicos merced a las Judicature Acty de 1873,

V. LAS CONSTITUCIONES IMPERIALES. Al amparg del nuevo régimen
politico establecido por Augusto, que llamamos principado, hubie-
ron de desarrollarse nuevas formas de ordenacidn, que genérica-
mente recibieron el nombre de constitutiones princifrum, aunque esta
expresién escondia una variada tipologia de actos imperiales, Sélo
algunas de ellas tuvieron wascendencia en el dmbito del derecho,

L. Puesto que el principe estuvo dotado de un émperium proconsu-
lare, pudo emitir edicte, como los magistracos republicanos, sélo que,
atendido el cardcter superior y territorialmente ilimitado de ese it
vium, (maius ef infinitum), estos edictos imperiales prevalecian por so-
bre los de aquéllos, y ademds podian regir en todo el imperio o en
determinadas partes del mismo, Tales edictos, sin embargo, pricrica-
mente no fueron utilizados para afectar al s,

2. Mucha importancia, en cambio, Negaron a alcanzar los rescripta
y 10§ decreta,

4) Los primeros contenian la respuesta del emperador acerca del
régimen aplicable al caso concreto someticlo a st conocimiento por
un particular, quien le escribié sobre el asunto; como dicha, respues-
ta aparecia redactada a continuacién de la consulra, que era devuel-
13, previa su registracién en los archivos de la cancilleria imperial, se
Namé reseriptum al acto. En principio, ellos no contenian gy que la
opinidn del prineipe acerca del asunto EXpuesto, y no vinculaban a
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lo dicho asunto era juridico, en un comienzo cl empera-
ey cefiir sus respuestas al derecho vigente. Rgx_"q.[;_)q‘cg a
estas consultas \'para introducir nuevos.pl‘mmpllos y
i6n 2 ello los rescriptos terminaron por ser Im_liados‘c,?m]o

e AL der cho, cuya eficacia, empero, no Proviio mas que ac la
fuentes ¢ dmfiz.ql 'de la reelaboracién a que sometid 1a jurispruden-
a'ustmmﬂmlt)’;:; mz?tcriales contenidos en ellos. La practica de dar
mac:}i};tgsu;:opiamente comenzd sdlo con Adriano,

nadie; cuand
dor se lunio 2 )
poco aprovecho

res ; imtio Severo y Caracalla, del
snse, como ejemplo, ol siguiente rescripto de S(:,'ptlmlcl .?VCIO ¥ 1“ : o T
;’Tt]esarl(‘;:m:{iﬁg-iclo aun tai Félix y conservado en Cl, 3.33.2.] E,Is]t?ﬁizrﬂtg o
aio - inserts cticidn, que se te legs el ug - Es
palabras del msr?;“ﬁl;g;lgi llgs;f‘f;;::cﬁiltzb[:l'igue en Ewor de un acreedor la propic-
10 implde’que el b ¢ supuiesto. futegro el usufruct de ta derecho” {me;‘_y' testament,
dlad, (]ue-dm?dnm.e: EE -;.ry-cIc-;.uﬁl‘iz.-:f;uu legatun b animadvertinus. Quar res non v..m{md:z\t pro-
pmr LiThy J 5

. . L . i
b) Un decrefuan imperial no designaba algo lcllvet.so i éz}q:;:ciorﬁ)
i ; i 3, a4 saber, un $
b Y : istrados republicanos, a saber, dec
maba enfre 195 1A io si . Durante el principado,
-ador sobre ut negocio singular, Durant
del emperador 30 L N ac o
i ién de ) desarroll un 1
i P artir también de Adriano, se
especialmente a p e esenatto por ol dgm por
imi judici ' al ordo representado por el agr
ento judicial, paralelo al o  agere
s o 3 it di En ella, un litigio era
f g a cognitio extra ordinem. It a, g
Sformaulas, que se ltamo la eog : iuigio era
i uncionario i : no resultaba conocide p
- 2 un foncionario imperial y : |
SOIHCUd(? ' - 1o tanto, podia llegar hasta el emperador
pretor ni por un iudex. Por o tant » o gar el emperacor
por la via de la apelacién o podia éste avocarlo a Sx' SO. o
‘ idi i: ret simismo e
ier cas 2] -a decidido mediante decretuan.
cualquier caso el pleito era deci 10 e
este (l‘unbito ocurrié algo semejante a 1o que tuwo lugall" C{)l.:lf:)‘;q o
criptos. Fn un primer momento el exrlperaFl(Jt* fallaba las ca (.l( .ﬁo;:o
nocidas por él de acuerdo con el derecho vigerite; pero polcotc IIC <0
empezd a decidiy cinéndose a nuevos principlos, de 111(‘35 0 11“11‘6(:1]0
decreta principis comenzaron a ser manifestacion (lC.IllIt\(‘). (r -:ﬁﬁm
particular, que en consideracion a la persona de.qul’en" 1?1 (JI\]: I e}:
al valor autoritativo que posefan para los jueces de 1a jerargu \;in(-\{)[ri
H . =1 g 3 . -
tial, empezaron a ser considerados como paece(lt,]m_e.; qlll‘f"uriqpl‘u
: amente 1o dio L $ -
ban de hecho. Pero el paso definitivo nuevamente ‘.n o La i Hspr
tlencia mediante la incorporacién de los nuevos 111c1ptols 51le g(’lm-{;“
contenicos en los decrete en el interior del sistema gt.llt.l?l: {;q e
cho, por lo que fueron mirados como fuentes propiamente Ll} L o N
3. También pertenecieron al género de las constitutiones j)rmr.eplu
)i 5 . s primeras eran cartas del emperador
las epistulue y los mandata. Las primeras eran cartas del lf-\l rador
irigidas sernadores de provincias o altos funcionarios del imy
dirigidas a gobermadores de | Sl b
rio, de propia iniciativa © en respuesta a consultns,_qu¢ el A ~'0mo
€N que contenfan decisiones o instrucciones, pw_:herl <.>1‘(1:;ie)1[:z1q Z:me“
i ran igualmente instrucciones gene
fuente vinculante, Los mandate eran 1g11alxlm Tllt'tl-mog O
rales enviadas por el emperador a sus suborci : ) 8, ll;u- ; fambien,
Por ende, podian servir de base que invocar para fundar precen:
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nes ante ellos. Pero ambas tuvieron escasa importancia para el dere-
cho.

IR I

VI. La JURISPRUDENCIA ¥ SU RELACION CON LAS DEMAS FUENTES. 1. La juris-
prudencia puede ser considerada como fuente auténoma y direcia de
derecho por lo que respecta al ius eivile. El instrumento formal de que
se valian para esto los juristas era el responsum, o sca, la manifestacién
oral o escrita de su opinién jurfdica acerca de un caso someticlo a su
dictamen por cualquier particular o por otro jurista e incluso por el
magistradto jurisdiccional o el juez. Estos responsa carecfan de todo valor
vinculante, porque los jurisprudentes estaban desprovistos de potestas,
desde el momento en que eran particulares sin cargo oficial; la eficacia
que alcanzaran derivaba nada mas que de la personal aucioritas de que
gozara el jurista emisor, que impelia.al destinatario el rsponsum a
acomodar su propia decision al contenido de aquél.

Un gjemplo en D, 41.6.5, que contiene un responsum de Escévola: "Ll e habia
comenzado a usucapir come por donacién ne hizo nada manmunitiends, porque no
habia alcanzado el dominio; se pregunté si dejaria de usucapir, Respondi que pare-
ciz que éste, acerca de quien se pregunta, dejd la posesidn ¥ que por esto se inte-
rrumpid la usucapion” (Gui por donato cosperat usucapere, manwmitiendn nilil egit, quin
nee dominium nanctuy fueril; quaesitum est, an ysucapere disienit. Respondi, eum, de quo
quserituy, owisissa wideri possesvionem, e ideo usncapionem fnferruplam ).

Las opiniones emitidas por los juristas en el curso de un dilatado
tiempo podian legar a uniformarse, y en tal caso resultaba muy
dificil a los organos aplicadores del derecho apartarse de ellas; se
decia entonces que la solucidn de que se tratase era s recelitin O fus
constitutum; de haber disparidad de pareceres, se estaba en presencia
de un us controversum.

Durante la época republicana el accese a la actividad respondiente fue libre,
annque de hecho rjuedara reservada a la nobilitas, debido a que Ia profesion de jurista
1o era lucrativa, de modo que el otium por ella exigido Gnicamente podfa ser nlcanza-
do por personajes de alta posicién social y econdmica, Sélo a partir de Tiherio se
observa el acceso de individuos de la burguesia (los “caballeros” o epudtes), pero esto
coincide con el cambio general de roles sociales que procdujo el estalbdecimiento del
principado y con la extincién de las viejas familias de la arixiocracia patricio-pleheya.
A fines de la época clisica algunos juristas fueron incluso de origen provineial, como
Ulpiano, De todas maneras, of principio general del libre acceso a la profesidon de
jurista siguid vigente. Augusto quiso introducir una cierta discriminacisn mediante la
tustitucion del ius prdfice respondendi ex auctoyitate principy, otorgando a clertos juristag
seleccionados por él misino una suerte de privilegie de poder dar sus responsa invo-
cando la autoridad del emperador, como si ésta fuese transferible. La finalidad pric.
tica de este intento e couseguir que, de liecho, sélo lox juristas dotados de csta
cspecie de patente fneran escuchiados y de este modo controlar potestativaimente Ia
profesidn. Pero no parece que se hayan conseguido resmltados eficaces.

2. Desde comienzos del principado fos juristas tendieron a diswi-
buirse en dos corrientes jurisprudenciales, que se remontan al magis-
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terio de Nerva y Préculo, por un lado, y de Ma.surio Sabin_o ¥ Casio,

or otro, debide a lo cual se denoming proculiancs 'y_s-fa‘bunanos (o
casianos) a los juristas seguidores c!.e.una u otra tr‘adlclc’m‘ z.&unque
Salvio Juliano fue proclive a los‘salnmanos, en realidad él mismo ya
tendié a superar las controversias que separaban a ambas escuelas,
por lo que después de €l se disolvieron.

Hasta 1a fecha ha sido {mposible determinar‘la existencia de un tnico criterio
general (una especie de programa, ¢ de ideologia o de adsc‘npc]on filoséfica) que
hubiera sido el que separaba a anibas ’escuelm, ¥ por ello_rp?s hicn parece ‘ql‘lc' m:f
existié, Quiza se haya tratado nada mis que de ia {transmision d‘eldoctnnah tipicas
sobre temas acotados de maestro a discipulo, es decir, de dos tradiciones de magiste-
fio distintas. Por 1o demis, hubo muchos puntos en que ambas excucla,s.concordaron
¥ AUD OLFOS €1 (Jue se produjeron disensiones entre injembros cte uma misina escuela,

8. La otra via por k cual los juristas determinaban el curso del dvs
civile era 1a literacura, que ofrectd un variado panorama de geéneros.
Uno de los mas importantes fue el de los comemari'os, sea sobre el
derecho civil (y tomaban ¢l nombre de comentarios ad Subinun,
porque seguian el sistema expositivo de este derecho establecido pot
Masurio Sahino), sea sobre derecho pretorio {y se Hamaban ad edic-
fum, porque segufan la ordenacién con que el edicto SO presen-
taba sus materias), También cstd la literatura de responsa, €N que se
coleccionaban las respuestas dadas por el autor; de quaestiones, en
que se trataba de casos reales, pero la mayor parte de las veces imagl-
narios, resueltos por el jurista; y de digesta, en (ue se combinaban el
comentario y la casuistica, . ’

4, ubo toctavia una tercera via de intervencién jurisprudencial
en la formacion el derecho. .

Ll edicto cra formalmente un acto del pretor, a quien la constitu-
cion republicana encargaba la iwrisdictio en manera especializada,
Pero la pretura pertenecia a wna carrera de magistracuras {cursus
fiomorum), y por ende tenia, como todas, un caracter polmcq, al cual
e unia la funcién militar (lo mismo que en el caso de los consules).
Igual que todas las magistraturas, ademds, el pretor servia su cargo
durante un breve perfodo; en este ¢aso, de un afo. Se daba, pucs, la
paradoja de que mienuras la pretura tenfa funciones especializadas y
técnicas, como eran las de administrar la justicia, a esa magistratura,
sin embargo, accecian personas sin conocimicnto ni experiencia pro-
festonales, porque ta jurisdiccidn no les interesaba en si misma, sino
en cuanto parte de una carrera politica y militar. A lo anterior se
anadia csta otra paradoja: que en tanto la jurisdiccion, por su natura-
1tjza, exige una permanencia y miformidad de criterios con que
¢jercerla, el Namaclo a fal ejercicio se mantenia tan s6lo un ano en el
cargo, pasado el cnal era invariablemente sustitido por ofra perso-
N3, y €30 en teorfa podia resultar atentatorio contra la mencionada
CXigencia de estabilicdad.
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Que, sin embargo, del edicto prerorio haya fluido buena parte
del derecho romano durante casi dos siglos y medio, en lo que en

final de cuentas vieve a radicar ia verdadera paradoia, se explica

porque de hecho también el edicto era obra de los juristas. La apa-
rente contradiccién de entregar Ia delicada Yy sensitiva funcién de
administrar la justicia a un inexperto transeiinte, en realidad vino a
constituirse en Ia clave del éxito histérico de esta magistratura por-

Yy permanente de los profesionales del derecho,

El pretor, pues, actuaba asistido por un consilium de juristas, en
CUyo seno se preparaba y redactaba el edicto afio a ano, conforme
con criterios téenicos; v aundue informal y de libre y flexible integra-
cidn, ese consejo en la prictica resultaba muy permancciente. Tocdo
8o explica que el edicto mismo llegara a ser un inseumento alta.
mente teenificado y desde luego constante, porque [a formal renova-

- ¢ién anual implicaba una reiteracion de buena parte del contenido
del edicto anterior, y asi sucesivamente (edictum trastaticium), atendi-
da Ia permanencia de sus verdaderos artifices. Pero también csa re-
novacién formal cada afio, e incluso la posibilidad de mocdificar en
cualquier momento el edicto inicial mediante los Hamados “edictos
repentinos”, fue una razén mds de la eficacia de esta Riente: 1a reno-
vacion formal misma daba ocasién para examinar y revisar el conte-
nido del edicto anterior que debia quedar incorporado en el nuevo,
ala luz de ta experiencia y de los avances de Ia ciencia furidica, y ello
permitia perfeccionar el material recibido; ademds, hacia posible en-
fayar nuevas soluciones con facilidad, en contraste con las dificulta-
des que ofrecia la tramitacién de una ley, y sin el riesgo de tener que
Soportar por mucho tiempo una solucion que después se mostrara
mala o ineficaz, que es wna de iag desventajas de confiar Ia reforma
del derecho ala legislacion.

5. A fines del periodo altocldsico, el derecho empezd a recibiv la
influencia reformadora de las constituciones imperiales clel HPO res-
eriptay decrete. Nuevamente tocd a la jurisprudencia jugar en ellas su
papel. Los emperacores conservaron ta vieja tradicion republicana
que exigia la asesoria de un consilinm para ¢l ejercicio de las potesta-
des piblicas, integrado por personas de reconocida aworidad, Fo
los consejos privados de los principes dificilmente faltaron los Jjuris-
tas. Y de esta manera ellos siempre tuvieron oporamidad de ejercer
influencia en el despacho de asuntos Juridicos por medio de rescrip.
tos y decretos, Podemos legitimamente sospechar que las innovacio-
nes que con ellos se introdujeron en el derecho en buena medida se
debieron al consejo de los juristas. Cuando, a partir de Adriano, el
consilium al estilo republicano empezé a ser sustitnido por un orga-
nismo burocrdtico como Ja cancilleria imperial (equivalente 2 nn
moderno ministerio de Justicia), tos cargos mas mmportantes Aleron
servidos por juristas. Con ello sy influencia en fa formacion de nye-

e
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inci iones cancilleria
vo d una de las principales funciones de ia

- venciot, porqucmente en la emisidn de rescriptos y decretos

isti6 precise aci e rientacién del
consisy > pgia de todo esto puede decirse que la orie
T
CORBECUL

ié y jurispruden-
lerecho imperial también estuvo a cargo de la jurisp
erec
nuevo ¢

cia. i a época la jurisprudencia tuvo inﬂuencl.a en Ia fforj
6. En ninght's °F enerales, es decir, de las leyes, los plebiscitos
macion de fas 1101[111215 %}Ical"& cte;“ politico y gubernamental que. siem-
Los senac_lgﬁ%“; (Eg;i: tipo de actos, aunque se 1'eﬁziier?n 'dl II:atl;e;‘:ga:
111 L o . . . artiCUIaTES- DC 1echo, los tex
juridicas, e):}g-rll?} l?eflﬁ?tiﬁﬁ?155*13212011211 subalterno .S{:r‘r'-blfw), 51 Slaerltl
) § eL P v relatt-
:i;ﬁfgllrf;do lo que plelirilfllglf(l) desarrollo de un parnlcu ary
o (?::1\];?2?1{;?)191(1;1;1‘; definitiva acerca del destino c,llel'las é}ﬁ;:
Peroe::ﬂes la tenfan los juristas, porque, una vez en?a“_‘f:q‘f}oma"_
fuas ger} ‘ rgados de interpretarlas. En esta labor los\‘;u’r‘m as )
eran los eﬂci ﬁ;n sran libertad, gracias a la descompos'icmn del ccig;
con Opelfemiocl (plel%iscito, senadoconsulto) en sus varios ¢ [e?:lerfl'un-
ceptl.fo s;.ia sciif)mm, ratio y voluntas) con cuya rC'COIIIPC?S“i’fi; tfueron
(‘.w'j“ Wl- ’1'1 casuistica, para formular la cual dichos J(U’”b ‘e recla
f:lﬁgségs,‘el material norinativo original resuliaba totalmente re
l)origlc;’)f;:g)all:lh:}:lré?;i‘l;acién de los juristas no se limitd 2 lag :(;;‘1{325_
geneliales, pues también t.oc:aba al'proplo g(ll{:t;}l iyfzzctz:lqlﬁgﬁaoiiucwen-
clasica, a las constimuciones imperiales. Esto sig en realidad venfa a
cion jurisprudencial concerniente a esmsjuef]tfio de su Formacion,
ser doble, pues se manifestaba tanto en e .pl (-)t: r:ién osterior, Ope.
Seglin antes vimos, como en el de su inierpret e ac?uziban con las
rando sobre ellas con la misma lgl)e.rtad con Elljl o sus clementas
normas generales, gracias a una similar -c.hsr{l]lc‘l? Iimcﬁjurfdico defi-
miernos, los juristas se encargaban de F.ij]'rlL l—ixgalcanza(lo tas solu-
witivo; en muchos casos es 1)951ble que asi hays > imln‘l’an podido
ciones que consideraban mids correctas y (llll?f acion. debido a
conseguir ver acogidas en las etz_tpas pl‘c\’lﬂf ‘i ‘i 'Oqu cz:ircrio tSenico.
razones de diversa indole (ue primaron pot sobre '

pr‘e sca

¥

wituciones hnperiales, pero los
No existié una literatura especializada schre c:om.utucml;e; -.“.II:.,I; rinte, l[m“];ién
juri\'tiu [I‘Zlf:ll)'\l] de éstas en los comentarios ad edichum y ad Salism,
stas tratabs g : s «
‘en sus obras del tipo responsa, quaestiones y digeste.

ittci s Lmpers r obra de la
La reelaboracién de las constituciones 11111)?:‘1‘1165 Il)lg f(uﬂ;tcs o
Jjurisprudencia fue decisiva para su c0ns1c161:ac1on. l;;m( ° llégﬁmn ¢
derecho. Incluso puede decirse que fue gracias a elto gue lieg
ser consideradas como tales. o T
- clgr? efect(o tos rescriptos y los decretos eran fuentes I?;i;ﬂ:g;-l.}m oS
que en principio, por ende, sélo cabia aplicarios al caso ;

4 e A i i
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que se referfan y como precedentes a otros casos, en la medida en

gue los interesados en invocarlos los conocieran. En Roma no existié
algo parecido 4 nuestros “diarios oficiales”, en que se publicaran los

actos del principe y otros érganos piblicos, de manera de llegar al
conocimiento general. Las constituciones imperiales quedaban regis-
tradas en la cancilleria imperial y los rescriptos eran enviados al que
habia formulado la consulta, de forma que en principio estos actos
tenfan una circulacién extremadamente restringida o ninguna. En
tales circunstancias, fue por obra de Ia jurisprudencia (tardocldsica)
que buena parte dei derecho imperial fue convertido en ius civile,
desde que ¢lla se ocupd en incardinar los principios v las figuras
introducidos por las constituciones en el sistema tradicional de ese
derecho. En efecto, estando a su cargo, como antes se clijo, la elabo-
racion y el desarrollo del mismo, no habia diferencia en que Ia jusis-

" prudencia estableciera nuevos principios por impulso auténomo o
que los estableciera por incitacidn de tas constituciones imperiales;
pero la costumbre de citar el rescripto o el decreto de que se tratara,
determind que se viera en uno u otro a la verdadera fuente. Lo
propio puede decirse con respecto a las orationes imperiales de la ald-
ma época.

-

VII, LAS LEGES EN LA EPOCA POSTCLASICA ¥ $U COMPILACION. 1, La
decisiva funcién cumplida por la jurisprudencia con relacién a todas
las fuentes formales def derecho en todos los tiempos anteriores
explica que su desaparicidn haya dejado en la mds absoluta soledlad a
las que habian llegado a ser tnicas fuentes activas de derecho hacia
fines de Ia época cldsica: Ias constituciones y las oraciones imperiales.
Todavia bajo Diocleciano continud la prictica de clar rescriptos, pero
desde Constantino se inicid una lucha en contra de este tipo de actos
y una tendencia a reemplazarlos por normas generales; el rescripto
empezd a servir de instrumento para conceder. privilegios. Poco a
poco, sin embargo, se impuso un nuevo tipo que terming por ser
denominado lex generalis; €l se formd por la confluencia de los anti-
guos edictos y de las oraciones; consistieron, pues, en textos hormati-
vos que eran solemne y formalmente aprobados en el senado (en el
consistorio después). La prictca de los decrefa continud, pero ram-
bién se observa una tendencia a restarles eficacia normativa en bene-
ficio de la legislacidn general, hasta que Justiniano reseablecid su
valor, En suma, puede decirse que las feges generales se presentan
como la unica fucnte creadora de nuevo derecho en la época post-
cldsica.

2. En tiempos de Diocleciano aparecieron dos compilaciones de
rescriptos, que fueron conocidas como corpus Gregurianuwm v corpus
Hermogenianum en Occidente y como codex Gregorianus y codex Hermo-
gﬁﬂiﬁ'ﬂ’.&ﬂ.s‘ en Orienie,
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debido a un tal Gregorio o Gregoriano, ‘rcc_opillé rescﬁgtos (.am;m:%.
dos desde la época de Adriano hasta [a de Diocle;1a1no, djsmbmdos‘cn t!lul?l{rt?brl'l-
Y AckOs lbs'cuaies, a su vez, formaban libros (entri: _;4 y 16); en &t interior ds cada
f{ttllo: los rescriptos aparecian ordenados‘cronologwamente. La f;hr.a, debid deu:f)::
compuesta en torne alafo 203 d. G. en Qnente: La segufxlda CIOI‘I:l[}l aciloni;uyq]) al
fue un cierto Hermagenes o Hern‘mgemano,vsc‘)lo recogio rescriptos _e1 iac e::rz;.no
emanados enire los afios 293 y 294 d C.; consistia en un s‘ol.o libro dividido en titu O(S,
que agrupaban log rescriptos también por orden crgnolpg‘ico. FLIJJe, [.)ues_.v Pclll':gsueerrg
de complemento del cédigo anterior. Am@os ‘codfc‘es fueron o ms privay ‘-'fl|jt °
alcanzaron un gran éxito forense y una amplia difusidn, lo qpe_el.q (:;mtolmzlltlco, a alfl
te una jurisprudencia activa encargada d_e Incorporar n?l material de le.stoa act%v E.n ¢
gistema general del derecho, ahora se sintié la necesidad de tenerlos reunidos y a

disposicion para conocerlos directamente,

La primera,

3. En el afio 438, Teodosio II de Oriente, siguiendo el ejemplo

de los codigos de rescriptos que habian confeccionado Gr(‘fgorlc_) ¥
" Hermogeniano, promulgd un Codex Theodosianus, en que se recopila
ban exclusivamente leges generales emitidas desde 1a época de Cons-
rantino hasta sus dfas. Este cuerpo legal fue extendido al Occidente

por Valentiniano III el mismo ano.

Teodosio autorizé a Ja comisién encargada de confeccionar la obra para que
pudiera madificar los textos compilados. Aquélla fue dividida en 16 libros, compues-
ios de titulos rubricados segin su materia, en cuyo ip:;enor 5€ _d]spumemu %as f:D.n.‘m«
tuciones recogidas por orden cronologico. Este codlgo,_por cierto, no dmog‘o a los
dos precedentes, porque los complementaba. Pero se diferenci6 de elios poy haber
tenido vigeucia oficial,

Las leyes posteriores del propio Teodosio (“Novellae Theodosio-
nae”) y de sus sucesores ( “Novellae Postheedosinae™), que suman cerca
de 100, nunca fueron compiladas hasta tiempos de justiniao.

VIIL. Los Im4 BN La froca postcLasica. 1. El rico acervo de la
literatura juridica proveniente de la época cldsica fue cor}.‘iel"vaclo
durante la postclisica. En oposicion a las leges (gm.‘f,ﬁrﬁfb?:?), solid deno-
minarse genéricamente como dura a 1os Hbros _]1!1‘1(11.(205 de dicha
época, Pero esta literatura no fue frasmitida sin aItm:acmnes, porque
era practica ordinaria la de agregar breves comentarios en las mirge-
nes (o entre las lineas) de un libro, que lamamos “glosemas™, y
cuando un editor decidia hacer una nueva tirada de detgrminada
abra y el texto escogido como modelo { exenplar) para coplar estaba
glosado, podia ocurrir que por indicacién del proplo ecllr.or: o por
error del copista o amanuense, los glosemas fueran 1:1t1‘0cl_uf;1das en
el texto mismo que se copiaba, fundiéndose asi con el ongma!. 'Un
Proceso masivo de esta recepcion de glosemas en las obras clk}slcas
tuvo lugar en el transito del s, HI al IV, con ¢l campio generalizado
de formato para los libros, desde el antiguo denominado UUE’J.A??N.H?‘I- al
mds nuevo llamado codex. Al ser wasportado, pues, el contenido de
tos viejos volumenes de jurisprudencia al formato codex, muchos glose-
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mas existentes en aquélios pasaron a estos como parte integrante del
texto y no ya como glosemas distintos y separados, :

El volumen es un formato editoriel consistente en una tira de ancho y largo
variables que se enrolla en tornec a un eje de madera o metélico (umbilicus) para
guardarla y se desenrolla paulatinamente con una mano para leerla, mientras se lo
sostiene con la otra. £l material empleado para confeccionar la tira es generaimente
el papiro (charta), pera también el pergamine (membrana). Desde antiguo se empled
asimismo el formato coder (también caudax). Esta palabra originalmente significa “ronco
de arbol” (Gell. 16.16.3), y después “unién de varias tablas” {Nonn. 535,11 Sen., Ds
brev. vitae 13.14), 0 sea, un ensamblado de madera. Como tal servia para designar
variados objetos, por ejemplo, una especie de cepo mavil para disciplinar a los escla-
vos (Plaut., Poen, §.3.84; Iuvent, 2.57; Propert. 4.7.44), v bajo formas adjetivales, alude
a ciertos navios, que después de todo son un ensamblado de madera (navis codicaria;
Nonn. 583.11; Fest, 46; Sen.,, De brev. vitae 13.4). Pero este sentido genérico terming
por especificarse para deneminar un ensamblado de madera, de tamafio mds bicn
reducido, compuesto por cuatro lados y un fondo, cubiertc éste con cera, sobre la
cual se puede escribir con un punzén (shlus); se trata, en otras palabras, de las
tablillas de madera encerada (fabulge). Aunque cada tablilla es va un codex, por consti-
tuir un ensamblado, todavia la palabra se usé preferentemente para denotar al con-
Junto de varias de estas tablas unidas entre si por uno de sus extremos mediante
anillos metilicos o cordones, de modo que el usuario pueda sostener el objeto con
una mano y dar vuelta cada tabla componente con la otra, para eseribir o leer. Este
formato, empero, se usaba como cuaderno de apuntes ripidos, para 1a corresponden-
cia y para reducir a escritura los actos de la vida juridica, como los testamentos (D.
87.11.1.6; 43.5.5.1); en diminutivo siempre plural designa un anexo al testamento
{codicilli); también la contabilidad es mantenida en codices ratfonm (D, 2.13.10.2) y
los banqueros llevan sus cuentas en un codex accepti of expensi, S6lo muy paulatinamnen-
te el formato codex, que en tanto compuesto de tablillas no era apto para contener
wna gran densidad de escritura ni permitia una cémoda lectura, reemplazé al forma-
to velumen; ello ocurrié cuando, en vez de tablillas por unir, empezaron a usarse
trozos de pergamino feedex membraneus) o papiro (codex charlaceus) cortados en tama-
fio uniforme, cuya unién o cosido por uno de sus extremos proporciona ya el aspecto
de nuestros actuales libros (si reemplazamos aquellos materiales por el papel -de
origen chino y empezado a fabricar en Espafia en 1150, adende liegé por intermedia-
cidn de los drabes), Esta invencign estaba destinada a eliminar al formato vefumen,
debido a las indudables ventajas que ofrecia en orden a sut tmanejabilidad y capacidad
para contener una gran cantidad de escritura; lo coal explica que su difusidn haya
comenzado en los ambientes cristianos, necesitados de contar con ediciones de la
Biblia, cuya longitud es conocida. Con todo, la generalizacién de ese formato en el
mundo pagano se inicié a fines del s, I, de donde la necesidad de reeditar como
codicas las obras de toda especie hasta entonces circulantes en wolumenes,

Ya el glosamiento de los libros clasicos creé un primer problema
de autenticidad; pero mis grave resultd ser el derivado de la compo-
sicion de obras formalmente nuevas con materiales cldsicos, que en-
seguida eran atribuidas a algiin autor conocide de aquella época,
como modo de asegurar su éxito y circulacién, En fin, aparecié la
practica de los epitomes de obras cldsicas, que con resumir los textos
finalizaban por deprimir su pensamiento.

La glosa fue un fenémeno mis propio del Oriente, porque des-
pués de todo supone un esfuerzo de comprensién de los pasajes
glosados y una cierta actitud de estudio, que eran posibles en las
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as de aquella parte del imperio. La falsificacién y epitomacion, en
escuela: o sads habituales en el Occidente, ya que ohedecen a la

~rabio, fuer . s
callg:;?l:d d de suministrar textos elementales y de facil enten(h.mlento a
necp blico de usuarios practicos y alejaclos de todo interés tedrico.
utk

9, En parte 4 intentar poner remeclio'al prc]bltlan.la de !as falsifica-
i 'q ero también al de la escasez de libros juridicos, vino una ley
uon?‘l’ ptiniano ITT de Occidente, promulgada el 426, y que conoce-
de Vo .:f:: ol nombre de “ley de citas”. Segtn ella, s6lo pueden ser
?Os'éidas” en juicio, esto es, leidas directamente al juez, que era la
f(l;f*frlla postclﬁsica de invocar textos juridicos, las obras de I?api:1ian9,
Paulo, Gayo, Ulpiano y Modestino. In caso de hallarse divergencia
de opiniones entre €5L0s nombres, €l juez qucda. ob‘llga(lo a atenefs“e
al sentir de la mayoria, De encontrarse, en cambio, ignaldad numeért-
ca de opintones, aquel debe estar a ia que aparezca a_poyacla por la
autoridad de Papiniano. En fin, si los anteriores criterios no pueden
ser aplicados, tnicamente entonces el juez recobra st libertad de
juicio, pero siempre adaptdndolo a alguna de las decisiones prove-

‘nientes de los juristas permitidos citar.

Esta norma fue recogida por Teodosio IT al promulgar su codigo
el afio 438, y con ello resultd extendida talpbién al Or;epte. Pero esta
promulgacién en la otra pars imperii se hizo con una interpolacién
adlitiva al texto original, para permitir la invocacion de los juristas
citados por los cinco autores originales y en cuanto citados por elios,
de que la ley pone como ejemplos a Escévola, S‘flhmo,.jl}l{ano y
Marcelo. EHo debilité las margenes que la constitucién primitiva ha-
hia intentado oponer a la citacion de escritos jurisprudenciales.

En ¢l Orente 1o debieron de ser tan aprewiantes los problemas de la falsifica-
cibu y de I escasez de fibros juridicos, como en ¢l Occidente; de ahi la mayor
largueza del emperador Teodosio en orden a permitir invocar pareceres de autores
citados por los cinco de la ley primitiva; de ello es prueba que se haya tomade el
aparente resguardo de exigir que la cita de los citados fuera contrastada con una
collatio codicm, esto es, con una comparacién entre el texto de la cita coutenicta en
alguna obra de os citico con el libro original del citado; ello supone poder dispotier
de este 1iltimo; v sdlo se explica teniendo presente la posibilidad de exlibir ante el
Juez el texto original del cual uno de los cinco extrajo la cita y asi coroprobar la
veracidad de estaviltima. Una parte de la consdtucion de Valentiniane 111 se conserva
en CTh 1.4.3, Su texto integro habia side recibido en el cddigo de Justiniano de afio
528, pero fue eliminado en 1a edicién del 534, por resullar incompatible la ley con la
prohibicién de comentar el “Corpris Furis Civilis” y cou la mas amplia gaoa de juristas
fiyos escritos fueron acogidos en ¢l Digesto. En la historiogratia suele denominarse
tribunal de 1oy muertos” al gpe de cineo jurisconsuttos permiticdos alegar por la

ley de citas”,

3. La literatura juridica de la época postcldsica no fue original;
ademds, resulia anénima para nosotros. S¢ la puede clasilicar en tres
grandes grupaos.

a) Por un lado se encuentran las obras de epitomacion, consis-
tenes en resumir o abreviar los escritos de algin autor clisico. A este
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género pertenecen, por ejemplo, la "Epifome Gai” (mitad del s, V) y

los Titudi ex corpore Ulpiani. (mnitad del 5. V), que. también lamamos- -

“Ulpriani Regulae”y “Epitome Ulpiani”, La primera resume en dos libros
los cuatro de las Institutiones de Gayo; pero también Ja segunda obra
tiene al libro de Gayo por fondo, completada en algunos temas con
materiales extraidos de escritos de otros juristas, quizd de Ulpiano;
estd recactada en 25 titulos. Ambos libros tuvieron fines diddcticos y
practicos y fueron compuestos en Occidente.

A este tipo de obras pueden asimilarse las inferpretationes, que son
resimenes parafraseados de otro texto. Conocemos [as practicadas al
Codex Theodosianas y a las Pauli Sententie, por haber sido incorporadas
en la “Lex Romana Wisigothorum”, Estrictamente, la “Epitome Gai” es una
interpretatio a 1as i fnstitutiones. Provienen del sur de las Galias.
~b) Por otro lado estin los textos que se forman como la redac-
cion de obras nuevas, que, sin embargo, se inspiran en originales
cldsicos o que contienen extractos de ellos, ordenados segin un cier-
to sistema expositivo, como el del edicto del pretor. La obra mads
importante de este género es la denominada Senfenticrum ad filium
libri V (no posterior al 327-328 d. C. y escrita en Occidente), atribui-
da a Paulo, Como su nombre lo indica, estas Pauli Sententine presen-
tan la materia (en 5 libros) bajo la fQrma de breves descripciones
apodicticas o miximas, desprovistas de razonamientos y de casuistica,
que condensan, pues, la doctrina antigua, probablemente en su ma-
yor parte proveniente del autor al que se atribuyo el escrito.

¢) En fin, se presentan los florilegios o colecciones de fragmen-
tos de juristas clasicos, conservados en su forma original (sin perjui-
cio de recortes y otras modificaciones) y entremezclados con textos
de rescriptos imperiales. Tales son los “Fragmenta Vaticana” (princi-
pios del s. IV}, la Mosaicarum et Romanarum legum collatio (fines del
5. IV) vy 1a Veteris cuirsdan iuriseonsulti consultatio (s, V-VI),

Estas tres obras estdn compuestas “en cacdena”, porque se trata de disponer frag-
mentog proveniemes de civersos escritos jurisprudenciales y rescriptos, conceruientes a
un miso tema, non después de otro o encadeuados; el conjuto aparece ordenado
de acuerdo con un cierto sistema expositivo. Los Fregmenta Vaticana” combiuan frag-
mentos de Papiviano, Paulo y Ulpiano; la gran mayoria de los rescriptos citados perte-
necen a Diocleciano, ial vez extraidos de los cédigos de Gregorio y Hermogenionio. La
Collatio debe de ser la primera obra de dereclio comparade que conocemos, si dejamos
a un lado los estudios que hizo Aristdteles sobre las constituciones de lay cludades
grieg'as, de los cuales solo resta aque] sobre Atenas. Se trata, en efecto, de confrontar
los preceptos de la ley mosaica con el dereche romano, aungue probablemenie con
fines apologéticoy; pero ignoramos si (e compiiesta por un cifstiane contra los paga-
nos, a lin de demostraries Ia inayor auligiied;ld de Ja ley de Dias, o por un judio contra
los romarnos-cristianos, con el misme lin. El dereche romano recogido estd representa-
do por fragmentos de Gayo, Papiniano, Paule, Ulpiane y Modestino, y por rescriptos
obtenides de lox imismos codigos posicldsicos antes recordados. La Consullatic combina
frugmentos de las Pandi Sendentine con reseriptos sacados de dichos codigos y con leyes
coutenidas en el Codex Thendavianns. Fsias tres obras parecen haber sido compuestas en
Occidente; la Conseltntin probablemente en el sur de las Galias.
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X, La VULGARIZACION DEL DERECHO. 1. La m'ateria Icle cual:lu_icclar

. avado estd constituida por,las relaciones de contenido
derecho pova los hombres entablan entre si y que de todas mane-
econdémico que no criterios reguladores previos, porque en fin los
ras existen, DOYS 0os se los dan a través de sus actos o negocios. La
ineresat los mlsl:f]la nécesidad de relacién conduce muy naturalmente
reiterac:léﬂ de delos negociales empleados anteriormente y surgen
Y fepetir 1‘0 N m!?reé' cuando se expande la conciencia de que una
ast 1as 'wbtlurr::oqt;l,mbre genera posibilidades de defraudar u otros
‘determt;rr:iaéries, o bien ofrece vacios, suele intervenir Ia norma piibli-
ILECE:)l:;lo rectificadora o.colmadora de Iasl [ag}lfllas. Pelio t.?n:‘o-l?s
particulares €11 $us DEGOCIOS, como las costurnbi es 2 que dan ugar, lo
mismo que ks normas publicas, .1‘egulal} lLas rf-,lamone.\ t}con.ormrczlls
entre los particulares sin pretensiones téenicas, pues su im 8 nada
mas que la eficacia, supucslas (1(’.1:@1‘111}1}3(1&3 hnahda(le:s pom.mab: cco-
némicas o morales, Esta [ormalizacion de las relaciones entre log
hombres se transforma en ciencia cpando aparcce un esr.zun(mluzo de
profesionates, los jur;stast que organizan el c011jl}111to de formalizacio-
nes en un sistema de principios y consecuencias, lo someten a una
especial 16gica y lo dotan de un lenguaje técnico, Cuyo mgnd_lf,ad.o
difiere del comiin. El derecho romano de la época clasica fue directa
o indirectamente un derecho de juristas; y a ello se debid su altisimo
nivel técnico y cientifico y su diferenciacidn, bajo ese mismo concep-
to, de los derechos de todos los demds pucblos de la antigliedad,

2. Esta jurisprudencia profesional desaparecié en el primer tef-
¢io del s. 1T ot C. y entonees el derecho, considerado en su dindamica
cotidiana, perdié una de sus caracterfsticas mds salientes, como ha-
bfa sido el constante ejercicio de su control técnico por parte de 1os
juristas. Pero éstos legaron a los tempos siguientes sus obras escritas,
en que se contenfa el producto de tres siglos de una rica reﬂemf}n
juridica. Todavia el nivel de la cultura de la época postclisica [ue
suficiente como para no dejar caer en ¢l olvido fos escritos de la
jurisprudencia; pero no tan elevado (en el Occidente) como para
comprender cabalmente la ciencia contenida en ellos. Los hombres
ralentosos de la época, que hubieran podido ser jurispridentes y
continuay, por cude, ta (radicidn clisica, fuvieron otros intereses,
vinenlados a la necesidad de dar forma a la doctrina de la nueva
religion que se expandia vipidamente por ¢l imperio y que entonces
quedd sujeta a enfrentar Ia critica del paganisme tradicional y a fa
erosion de las herejas. De esta guisa, la ocupacidn intelectual prefe-
rente fue la apologética y la teologia, como se ve, por ejemplo, en
San Ambrosio de Milan, San Jerénimo o San Agustin, etc. ¥ asi vino
a resultar que el derecho cotidiano y el deposito de la literatura
cldsica quedaron en manos de practicos forenses y de enseitantes. La
Wrervencion de los practicos tuvo como corolario que el derecho
cotidiano empezara a perder sus formas l6gicas, su lenguaje t€enico y
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la rabazdn de su sistema de principios y cousecuencias, de manera
de retornar a un cierto naturalismo, eficaz para obtener €xito en-los
procesos y cautelar los intereses de los clientes, sin sujecidén a con-
ceptos y lenguaje técnicos que nadie entiende ni controla. La inter-
vencién de meros ensenantes y transmisores de conocimientos a per-
sonas que también buscaban ser pricticos, obligé a reducir a csque-
mas las exposiciones literarias del derecho cldsico, con el efecto de
simplicar y deprimir su contenido. El reclutamiento de estos ense-
fiantes de entre los mismos pricticos cre, a su vez, el circulo vicioso
de que las explicaciones introducidas en las doctrinas clisicas estu-
vieron impregnaclas del misme naturalismo eficaz y atécnico.

Hasta la €poca de Diocleciano puede observarse una politica ofi-
cial, impulsada por Ia cancillerfa imperial, en contra del fendmeno
descrito. Todavia los rescripeos, y muy especialmente los de aquel
emperador, conservan el tono del derecho cldsico, o sea sus princi-
pios y su lenguaje. Pero, a partir de Constantino, desaparecié este
tltimo bastidn clasicista y Ia legislacién general emanada de la canci-
llexia adquirid un nuevo estilo, caracterizado, en la forma, por un
lenguaje ampuloso, retdrico y mayestatico, muy alejado del cstlo
conciso y técnico de los rescriptos cldsicos y dioclecianeos; y en el
fondo, por el uso de criterios extrajusidicos en las regulaciones. En
parie, eso se debid a un nuevo circulo vicioso establecico a partir del
ingreso de pricticos en la cancillerfa como personal subalterno.

Ejemplo en CI. 1.14.9, que conserva el proenio de una constitucion de Valentinia~
uo y Marciano, del aito 454, que teza asi: “Por todos deben ser conocidas 1as sacratisi-
mas leyes, que refrenan la vida de cada uno, a fin de que todoy, conccide mas clara-
mente lo preceptuado en ellag, se abstengan de lo proliibida, o hagan le que permiten.
Y si acaso algo se hubiera expresado con obscuridad en las mismas leyes, conviene que
esta sea aclarado por la interpretacién del emperador y que se enrgiende la dureza de
las leyes incongruente con nuestra humanjclad” (Leges sucrabissimee, quar constringunl
omtinm vitas, intellegi ol omnilies debent, wt universi frraescriple earten maifstins cognite vel
tndibits declinet vel peraissa seclantur, St quid vere in dxdem labum Sortossis obscuriny flert,
oportel id imperatoria interpretations patsfieri duritiamiue Iegen nostrae huwnadlads incongrean
emendari). Fate proemio encabezaba una amplia ley, que se conyerva aparte como
Novelle Marciani 4; otra parte aparece ademas en CL 5.5.7. Dicli ley esta destinada a
interprear clertas cuestiones concernientes al matrhimonio de los senadores.

3. El fenémeno histérico antes descrito Jo lamamos “vulgariza-
cién del derecho”, mejor que “derecho vulgar”, para denotar que se
trata de un cardcter adquirido por el derecho y no de un sector,
rama o sistema del mismo, comparable, por ejemplo, con el derecho
civil, ef pretorio o el de gentes; Para denotar, en suma, uc se trata
de una forma cultural introducida en el derecho.

La vulgarizacién se entiende, desde luego, en comparacion con
lo cldsico, y se manifiesta en una doble vertiente: por un lado, en
cuanto afecra al derecho nuevo, o sea de la época, que entonces
aparece como vulgar y no cldsico; por oo, en cuanto afecta a la

CnpEILs, e
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que se hace en la época de los escritos de la jurispru-

ié ilo yulgar. _
qque es también de estiio _ o ‘
l mds notables de este estilo vulgar son los siguientes:

La confusidn de conceptos, como ocurre, por EJEIIlpIO,l coln

a)l ienerada entre el derecho de dominio y €l hecho ;;3 a

aque%‘gn& ]a obligacion con el documento que la prueba o las obliga-
posesiol,

ciones naturales con ciertos deberes.

, "y y .
i imer ejemplo, en una ley de Arcadio (emp. 395-408) y Honorio
Ash paro < B nservada en CL 11.70.4: “Mandamos que los que en primera
(emp. 393”4'2?)’ o - laiﬁieren poseedores de tundos de derecho patnmomal_ ode
yubasta se Wil & o inio, ¢ : n lo sucesivo no quede vacilante
\ 1as tengan en firme su dominio, de suerte que e ; . pde vacllante
e uq 51 fii cada 1no; sino que cada cual tenga el delrechol propio que .s}a c bo
B Do reobor or haberse dudo el precio” (Eos, gt auctione prime Jumdorun
rd 0 cortobomec b - efectts vt vel fusring, firmnm dominium tenere decer-
; alis sive teneploriont possessures efectts yunt ve fum s b ’ o
LI g.;t - I(!ﬂ.z’(f‘l wnIUSCUTUS e passwssin, sed benent quivque fuy groprivon, wpreod dato
o ost el d. tambiéu: BV, 35.1; 35.4 = CT . CTh. 2.25.1;
ceerit). Vid. cambién: FV. 35.1; 35.4 = CT. 3.1.2 pr.; CTh. 2.25.1;
hreth ey est vel fierit). Vid. tam . ; . 1 ; C
B0 T A 156 1.3 11.8.5; 1L7.4; 1310.8; CL 11.62.6. Para el seguado,
‘}'bll1i" ;Il}] C'l,i 9.1.8, en donde se reproduce la distincion gayana de cosas corporales
cl, Lk Ll S0l ey B A ’ . et s e
i corl)oralpg- entre estas dltimas, el texto incluye a “las obligaciones e.sc(l itas 1(3;01\:;3)-
i nt!a‘; de diversos contratos” (obligativnes de diversis contractibus scnpmc),“ rayo (2.
ilt:eh 111.1'1 limitado a decir “obligaciones contrafday de cualquier manera® { uba.!atgcmmalq
i 2 i T H h L : . I ! § -
‘ o moda contrectee). Para el tercer ejemplo estin los casos del dcl)t::r .som‘o_mf)r'
-;{imqu tituir dote (D. 12.6.32.2 itp.) y de dejar su cuota de herencia legitima al
5 1 . A . . { § ) i .
fegitimario (C 98.36.2), que lueron considerados abligaciones naturales. En efec
legitimario (CI. 4.28.36.2), que [ naturales. £n efec
to, la dote y la legitima no pueclr-_-n ser cobradas, pero una vez pagadas {0 seca, ; : 2
: ; eri fti ir {r ar), igu
constituida la dote o deterida Ia legitima), no se las puede repetir {revocar), ig

como ocurre en aquellas obligaciones,

reclaboracién
den Cia l‘,'l'tiSl'Cﬁ’
4. Los rasgos

b) El recurso a criterios morales y afectivos, tanto para l‘a cons-
triccién dogmidtica, cuanto para la fum.laxnent.fmlon de losllefgnm;e»
nes juridicos. Un ejemplo del primer tipo estd dado. por la 11gul z;
postclisica de la revocacidn de las donaciones por lgratitud e
donarario hacia el donante.

La revocacion obedece al natural sentimiento huil]ﬂ:llo ,(,le repuﬂw y repugnan-
cia gue provoca la mala conducta posterior de quien recibid Iunal %1l)elrnlld;11]ciﬂl::1§:]l
quient g¢ la hizo, como si injuria al donante o atenta contra su vida. Lo vulgs
axunto estd en convertir Ia censura moral en juridica. Vale fa pena tmnscnbu_" la ley
coustantiniana que Ia establecis por ver primera, ¥ que se conse rva, ﬂ}lllqlf(.;)lll.(:o'll':;
pletamente, en FV. 248: “...Perseguirla por los ul_tr;}‘]es y ue 1o se pocHa ser em% o
con los que habian sico advertidos por un sentimiento de piedad. As] p\u‘es,’ lqu '-lte
mos que, si se establece segiu el padre que los hijos sc ;1]?{111 :s'obe thia y cr P.L me_u“L
contra 1o que veclana la razéu de humanidad, se anule ené rgicaunen fe lI"L %111:1115335
¢ion y que lo que ¢l padre aporté en donaciones a los ]."-}m somgtut‘osl'a' a a;xi o‘u e
del padre y de! derecho natural, lo devuelvan a la patria Pote.ﬁtml y asi ‘u‘1ue ‘Dﬁf q ¢
separandose de lo sagrade, se alejaron del deber de obediencia, l'leguen a ella forza-
dos por 1oy Tazos de Ta necesidad e inchso arrepintiéndose en wrltucl (lf: una nuf,:va‘
recomendacidn de piedad” (... Jpsam contumelils persequi seeqprie i affictn ibwt;.;.dx.s I”m_f;lf:?,
Fosse miiteseers, Volumns igltur i, si constiterit duxla pairem Iixe’.lt:‘:'o.y, ‘can.hu quam_ 't u‘r T ;
ratio deposeit, superle erudelitergue se tollere, emancipatio firitudine svacuetur, i q-z.ﬁ_e;;;wrt
liberis pater dovationihus contulit, patria divieni neturesque bl subtugeti patrice redda :
botestati, o g illi, qui secriy evolubi @ funclione obsequli recosseriend, nevassiltis lagquels
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adstyicli nove commendatione pietatis etiom detrectantes ad id veniant), Vid. también CT).
8.13.1,8.13.2;8.18.4; 8.13.6=CI. 8.55.9; CI. 8.55.10; Lex Rom. Burg. 1.1.43.

e

Un ejemplo del segundo tipo es el fundamento para anular los
pactos sucesorios dispositivos, o sea aquellos por lo que, entre vivos,
se dispone de la herencia que se espera adquirir de otro, cuando éste
muera. Para los clasicos, cllos son nulos por falta de objeto; para los
postclisicos también son nulos, mas por inmorales.

En D. 18.4.7, Paulo da el criterio cldsico: cuando se vende una herencia, debe
haber herencia, porque no se compra al azar, sineo una cosa, de modo que si ésta no
existe, no se verifica la venta, Justiniane, guien, pese a su clasicismo y a su esfuerzo
restaurador de la pureza del derecho antiguv, ofrece a veces rasgos vulgares, funda-
menta la pulidad en CI. 2.3.30 asi: “Pero a nosotros todos los pactos de esta naturale-
za nos parecen odiosos y prefiados de wistisimas y muy peligrosas eventualidades”
(Sed nobis omnty knivsmudo pactiones adiosae videntur et plenae tristivying o perivlosi even
tus), para después declararlos contra las buenas costinnbres; de acui 2 itp, en D,
314.5.20.2, que @mbién considera a estos actos contra las buenas costumbres y el
derecho de gentes.

c) La supeditacién y aun el sacrifico de la disciptina juridica a
fines de politica piiblica o pricticos. Un ejemplo de ello es Ja que
después se llam¢é insinuatio en materia de donacién, que trastorné
completamente el régimen clédsico.

Segin éste, la donacidn no era un acto tipico, sine una censa, que podia ser
operada mediante una diversidad de instrumentos, de guisa tal que resulta ser real, si
tiene lugar a través de una dacién; obligacional, por medio de una proiness; y libera-
toria, merced a una remisidén de deudas. Constantino introchtjo un procedimiento
donatoria, cuyo preciso efecto fue transformar a Ia figirs de eense en acto tipico,
Mediante una ley de! afio 323 (FV. 249; CTh. 8.12.1; CI, 8.53.95; 5.37.21; Cons.
9.13.), en efecto, prescribio que la donacidn se otorgara por escrito ante na ndmero
indeterminado de testigos, se inscribiera €] escrito en un registro piblico v se entre-
gara la cosa al donatario {corporalis traditio), también ante test gos; ¥y que la omisidn de
cualquiera de estay lormalidades hiciera nula la donacién,

Los motivos de esta reforma fueron practicos: favorecer una medita-
cién de las partes en tomo al alcance de su decisién de donar, separar
Ias deliberaciones previas de Ia conclusidén del acto, asegurar una clara
manifestacion de voluntad y eliminar las simulaciones. Pero tal vez inter-
vinieron conveniencias tributarias. Esta ipificacion de la figura condujo
a reducir el amplio régimen cldsico a los limites de la donacion real,
como st Ja finica manera de donar fuera mediante tradicion.

‘&) En [in, Ia caida de las formas constructivas de las figuras juri-
dicas, para dejar lugar a las funciones naturales que ellag portan, Tal
es el caso de ta atribucidn de un efecto adquisitivo a la compraventa
0 2 la donacién ¥, en oposicién al régimen cldsico, segiin el coal esos

Vil CTh. 4.5.1; 11.3.2; 12.3.9, Epit. Gai, 2.1.7, PS. 5.2.5; Edict. Teod. 120; Lex
Rom. Burg. 35.2 4.
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g eran solo causas o titulos adquisitivos, necesitados del com-
negocio Je una transferencia posterior, pero no moilos de adnuirir
len:lcnlLO (Oq En Ia vision contraria influys, por cierto, la experiencia
en $ .mlsmd; las compraventas o donaciones de poca monta, que
c.ondlarlla ar en forma real y en que la causa tiende a confundirse
gencn ug-e a' atendida la simultaneidad de ambas,
con;a ill1 vu%gs;rismo se manifesté a través cde una doble vertiente:
1cgisl;e1tiva y literaria, si dejamos a un lado una tercera, que debid dfa
consistir en la practica forense misma de un derecho romanr')‘qeprl«
mido, y en la ensenanza d'e éste. La vertiente I’eglslatwal COIIISI.SI_I(S‘GH
1a emisién de leyes de estilo vulgar. La literaria, en La inn oduccién
de este estilo @ través de glosemas en los e:\‘CI‘ll'.OS clasmqs y en su
adlopcién en las obras nuevas que se compusieron [llfll“a}:“it(:‘ la.epoJca,
bajo cualquiera de los tres tipos que gl)tqg_llerllst CX‘cIIHlI'lEl{IO. epito-
mes, extractos y florilegios. Esto no significa, empero, que toclo en
dichas obras sea valgar; en muchc?s casos, especialmente en los flori-
legios, se conserva el derecho clﬁs'lco en estado puro, debido a que el
texto original no sufrio modificaciones.

K. LAS ESCUELAS DE DERECHO ORIENTALES. De todos modos, el vulga-
rismo literario fue un fendmeno mds extendido en Occidente, como
consecuencia del descenso general de la cultura en esa parte del
imperio y de las catdstrofes producidas ahi por las invasiones barba-
ras, Liberado de ellas ¢l Oriente, en unién a su tradiciottal mayor
nivel cultural, el derecho clasico pudo conservarse en mejor estado.
A ello contribuyd también el Morecimiento de las escuelas de dere-
cho ya en el siglo V d. C., entre las cuales destacaron las de ]3{'31.‘11'.0 {la
actual Beirut, en el Libano) y de Constantinopla. La formacidn de
sus hibliotecas sirvic de depdsito para los libros de la antigua juris-
prudencia,

Asi como en el Qccidente el tipo comnin de hombre de derecho
debioé de ser el practico y el ensenante elemental, en el Oriente
aquél estuvo representaclo por el profesor de derecho (furis anfeces-
sor, iuris doctor), junto, naturalmente, al gran abogado de tribunales
([b-ni, togati), La presencia de aquél imprimidé un notable cardcter esco-
ldstico al método juridico, caracterizado por el uso de la dialéctica
DO ya en funcidén problemdtica, analitica y casufstica, como habja
ocurrido entee los chisicos, sino en funcion sistematica, sintética y
constructiva, al modo de Gayo. Las obras salidas de sus manos 1o
fueron meras abreviaciones de los escritos antiguos y mads bien mere-
cen el calificarivo de comentarios, en que la doctina cldsica aparece
CXpuesta en seguimiento de un esfuerzo de comprension, aungue la
{0""13 extermna e esos comentarios fueran los “escolios” (de sehola =

escuela”, pero con el significado de notas o glosas, es decir breves
Cxplicaciones). Un ejemﬁlo de esta literatura son los lamados Seholin
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Sinaitica (s. IVV), que contienen notas de lecciones al comentario ad

. Sabinums de Ulplano. En otros casos. estos profesores seescribian texe ...

tos antiguos, para exponer de otra manera su doctrina, es decir de
acuerdo con un nuevo sistema, dando lugar a los tractaius. El respeto
que, empero, sentfan hacia los viejos jurisconsultos, les impelia a
mantenerse como autores anénimos, de guisa que la reexposicién
continuaba atribuida a su autor original. Muchos de estos fractatus

fueron recogidos en el Digesto.

De inferior nivel es el escrito denominado Lege saeculures o “Liber syro-romanus’,
originalmente en griego (s, V), del cual ahiora poseernos versiones en arameo y en
arabe provenientes del s. VIIL Es posible que é laya sido redactado en algune de
esos centros de ensefanza que Justinianoe ordend chasurar debido a su mala calicad

{const, Omnen 7).

‘La actividad de [as escuelas de derecho orfentales hizo posible el ™

“Corpruss Turis Ciunlis™.

XI. EL “Conpus Turis Craras™ 1. La tendencia postcldsica ala com-
pilacién fue culminada por Justiniano (emp. 527-565}. Su actividad
en el campo del derecho quedo6 insertada en un mas vasto plan de
restauracion del imperio cldsico, et todgs sus ardenes, incluso el
territorial. Ello lo Hevé a observar el estado del derecho de su época,
del que se formd nn juicio muy critico.

Tustiniano dejd constancia de sus criticas en las constiniciones preparatorias y
promuigatorias ¢ las diversas partes de su gran compilacidn. Se trata de varios temas
recurrentes de censura, que podemos resumir en los que siguen: (i) €] enorme
volumen o masa de derecho existente y proveniente de la antigitedad, para designar
lo cual el emperador emplea términos como “inmensa cantidad, multitud, mole,
abundancia® de leyes o de libros (const. Fmp. Maiest. 2; const. Deo eucl 2 const.
Omnem }; const. Tante 11; 12; 13; 17; coust. Gordi 1); (i) la confusidn y dispersidn del
derecho, que caliliea de “infinito, inabarcable, confuso, disuetto” {const. Deo guet, 1;

- 5: const. Ounen 2; const, Tente 1, 12); (i) La contradiccidn interna de este derecho,
que se le aparece come “vacilate, ambiguo, controversial” (const. Deo anet. 4; const,
Tante pr; 15 15). Estas temas se transformaron en tépices de critica al “fus commnne”
durante la época del lutnanismo y del jusracionalismo, preparando asi el canino
para las codificaciones modernas, e, segtin se decia, labrian de superar loy defec-
toy denunciados,

2. La solucion al desorden de las Jeges consistia, naturalmente, en
su compilacién, porque tal era el modelo que se habia venido reite-
rando desde la época de Diocleciano. Justiniano contaba, pues, con
el precedente de los cédigos Gregoriano, Hermogeniano y Teodosia-
na. Pero, en vez de optar por componer un cuarto codigo, con solo
la legislacion posterior al Teodosiano, se decidi6 por reunir en una
tinica compilacion et conjunto de las constituciones ya incluicdas en
esos tres codigos mis las leyes posteriores al dltimo no compiladas, ¥
en ello consistio su (primer) Codex Tustinianus, promulgado en el ano

ek
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%20; en consecuencia, el nuevo cuerpo dejé fuera de vigor a los

- codigos: ms-antiguos, precisameante porque absorbid su contenicle, .

Mediante una constitucion Haer quae necessario, de 13 de tebrero del 528, emitida
oco después de su ascensién al trono imperial, Justiniane dispuso la formacién de un
codex leguom sobre las bases antes indicadas, para lo cual designd a una comision com-
nesta, segim se dice en 12 misma constitucidn {pérr. 1), por Leoncio y Iocas {ambos
T ag’fa‘ff”i militum), Basilides (ex pragfectus pracioris), Tomas (quaestor saeri paluti), Tribonia-
no {tngster dignitation), Constantine {eomes sucraram largitionum), Tedlilo (iuris doctor) y
Dioscoro ¥ Presentino ftogesi fori), presidida por Juan (ex guaestor sacrit paluiii). Esta
comision debia discernir entre las leyes vigentes y no vigentes, para s6lo compitar las
primeras; y quedd 1%1_(11Itada para modilicar el texto de las compilables, lo mismo que
para formar una taica constitucidn con fragmentos de varias {si trataban del mismo
tema), uniéndolos en consecuencia, o varias constituciones a partir de una, es decir
,-,-epar;in(loIas en diversos fragioentos {cuando el original wataba de asuntos distintos),
todo ello segiin lo aconsejare la oredenacidn de los temas. El cédigo debia quedar
organizade sobre-la base de tiwdos de materdas, evtel dnterior de los cuales lay loyes
debian ordenarse por orden cronoldgico. La promulgacion wmve lugar el 7 de abril del
529, mediante fa constitucion Summe rd pudlicae. En ella se ordenaba la derogacion de
todas las leyes no incluidas en el nuevo cuerpo, salvo las que otorgavan privilegios a
ciertas comunidicles; y en especial, Ia derog‘acic’m de los antiguos cédigos y las novelas
posteodosianas, No conocemos €l texto de oste ¢6digo, parque, como vercinos, €l fue
ststitnido en el 534 por un segundo texto, que es el finico transmitide.

Al promulgar su cédigo, Justiniano no tenia dispuesto cmpren-
der un trabajo andlogo en relacidn con los dwre, En efecto, en dicho
cddigo fue incluida Ia “ley de citas”, 1o que demuestra la ausencia de
toda intencion de innovar en torno al régimen vigente.

3, En algtin momento hasta fines del ano 530, Justiniano conci-
bi6 un segundo proyecto compilador, esta vez concerniente a 1os
itera; para cllo no contaba con ningtin modelo ofictal anterior,

) Originalmente Teodosio II habia pensaldo en hacer una rvecopilacidn de loger
vigentes extraidas de los codigos Greporiane y Hermogeniano y de la propin compila-
cidn que & habin mandado componer, completada con extractos de déuwra (CTh. 1.1.5);
pero este provecto mo se llevd a cabo. n toda caso, el de Justiniano fue diferente.

@) E115 de diciembre del 530, Justiniano publico wna constiar-
cion Dep auctore, por la cual ordend al ahova guaestor serii palatii,
Triboniano, formar una comisién de profesores y abogados encarga-
da de compilar los aera. Los comisionados dehan leer los libros de
los juristas dotados del dus publice respondendi ex avctorilale firinetis,
considerdndolos a todos con ignal aworidad y sin preferir a ningu-
no, con clara alusién negativa a la “ley de citas”, para extraer de sus
obras los textos o fragmentos compilables. El emperador exigié que
10 hubiera fragmentos repeticdos ni semejantes y tampoco contraclics
torios v que se cuidara la concordancia de sus contenidos con el de
las constituciones recogidas en ¢l cadigo; también Facultd para inter-
venir los pasajes escogidos, a fin de eliminar de su texto lo superfluo,
prolijo o en desuso y para completar o faltante, aunque cambiara su
sentido original. Los fragmentos seleccionados debian ser distribui-
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dos en 50 libros y éstos en titulos, ordenados segiin el esquema del
edicto perpetuo y del ¢6digo, lo que en Ia practica, equivalfa a seguir
el orden que los antiguos juristas daban a sus obras denominadas
digestq. Precisamente la compilacién recibivia el nombre de Digesta o
Pandectae (en griego). Al parecer, Justiniano no pensaba en conser-
var para cada texto compilado ¢l titulo de la obra de que provenfa y
el nombre de su autor, mas en hacer suyos esos materiales, como
emanados de Ia imperaioria potestus.

Triboniano (muerto el 542, al parecer) era un politico culto y lector, con una
especial predileccidn por el derecho; poseia una biblioteca juridica importante, Comio
vimes, participd en la formacidn del Codex Tustintanus, en donde debis de sobresalic y
Namar Iz atencién del emperador, quien entonces se decidié por encomendarle la
presidencia de la comisién que irfa a confeccionar &l Digesto. Triboniano participaba
plenamente de los ideales del principe y amhos llegaron a hacerse congenjnles.
Aquel ministro-dezignd para integrar la comision a 16 personas: los profesores de
Constantinopla Tedfilo y Cratino, los de Berito Doroteo y Anatolio, el comes sacrmrum
largitionum Constantine y los siguientes abogados del loro de la capital: Esteban,
Mena, Prosdocio, Eutolmio, Timoteo, Lednidas, Leoncio, Platén, Jacobo, Constanti-
no y Juan, segiin se dejé memoria en la const. Tante 9,

h) Los Digestn Tustiniani fueron promulgados, como ley, por la
constitucion bilingle Tanta-Dedoken de 16 de diciembre del ano 533,
exactamente fres anos después de haberse encomendado [a obra por
la constitucion Deo auctore. Dicha ley iba dirigida “al Senado y a todos
los pueblos” (ud Senatim et omnes popudos).

Los comisionados siguieron las instrucciones del emperador con-
tenidas en la tiltima constitucidn citada, salvo en dos puntos: no se
limitaron a compilar fragmentos extrafdos de obras cuyos autores
habian gozade del ius publice respondendi'y excedieron largamente la
restriccién original; ademds, encabezando cada fragmento selecto y
compilado, se colocéd una inscriptio que da noticia de su autor y de la
obra de proveniencia.

El primer exceso seguramente se debid a Ta imposihilidad de saber qué autores
habian gozado del beuelicio inventado por Augusto, «ue, por to demds, un tuvo
muche éxito. El segundo posiblemente obedecid a una iniciativa del biblidiito Tribo-
niane, quien no quiso dejar en el olvido a rantos awtores que adiniraba, Ambas
wredidas debieron de contar con la autorizacién de Justiniano; segunda, al menos,
aparece expresamente tratada en Tanfe 10y jnstilicula cowme una “revereucin o la
antigtiedad” (watiynitatiy reverentia).

De esta manera, el Digesto aparece dividido en 50 libros y cada
une de €stos, en titulos rubricados segiin su materia {excepto los
libros 30, 31 y 32, que carecen de aquéllos). En el interior de estos
titulos se concatenan fragmentos de obras Jurisprudenciales, presidi-
dos por una inscriptio, segin se dijo.

En total, el Digesto contiene cerea de 9.000 fragmentes, De ellos, casi 6.000
pertenecen a obras diversas de los cinco junistas de la “ley de ¢itay®, con la preemi-
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mentos fueron extraidoy de estos 7juristas: Escévola,

jano; 2.500 fra ! .
I_‘;llzllj:ir?o Marcl'ano%rﬁl‘ricauo, Javeleno y Marcelo, El resto se reparie entre

Las obras distrutadas llegan a 1.625, aunqué Justiniano exagend su
onst. Omnem 1).

nencia de
PornpoO
otros 27 autores.
aamero a 2.600 {c
acordada a los comisionados de intervenir los' textc,),s
rcida mediante lo que Hamamos “interpolaciones’™;

s cecir adiciones O modificaciones al tenor original, y asimismo
o ‘e' -s. destinadas a cumplir diversos fines: hacer concordar
suple:l:;irsléo}dm;tes, lo que ocurria muy a menudo en las olwas anti-
;i:;:.atcnclido el cardcter de derer:‘h_o de juris.t‘as, y por el}cle‘ Cfl)lltl‘O*
versial, ofrecido por el derecho clisico; tambicn modernizar ¢ l*:;‘on-
tenido, cuando ¢} original trataha clc’n.lstu.umones en .d‘{ESllS? o dero-
gadas; introcucir inst.it:ucion_es postclasicas, que _losplrlstl.zts, c31 ;on]s,:e-
cuencia, no pudieron estucliar; zl'clal:ar un pasaje; también extender
1a doctrina contenida alhi a otras instituciones, etc,

La facultad
escogidos fue €J¢

La idea de Justiniano era gue rc:su]t.larla un cu‘?rpo _m'm_c‘mico“y pe rt?ecto, 1Ibr§ c}z
contradicciones o anti notnias ¥ de repeticiones o gcrm_nncmnes _(com!,. D@ M?iiv ;
#; & const. Tante 15). De hecho, pese a las numerosas 111[&1'pplel<:|_m'u:s{ int: odu'm.‘a.'i,
tal labor no fue perfecta y subsistieron contradicciones, gewinaciones ¥ aun vacios.
Este fendmeno lite un podereso incentivo para la ciencia _]‘umi’na me(l1cval_,‘ que
cuando empezd a considerar al Digesto como una ]e_y nnpenz_lll \’lgl'l:ﬁl'l‘t(‘? y ; 1‘1111.3:"]_?1,
seglin Justiniano hahia diclio, como un todo 511"1110010.\‘0, dehiod (Thimzfu‘cl 11‘:I1Ige111f3
dialéctico para superar las antinomtas, que Mird como aparentes y rno .Iea <8 :p‘m‘a
ello aplicé el consejo que el propio emperador dejd (_lu:ho en ?’mam LJ ante le_e “f', r m}:
nada contradiccion, un examen conducido con “inimo sutil” {subtitis animus}) sabrd
encontrar razotes ocultas detnostrativas de que en realidad ne se trata de una contra-
diccién sino de una diversidad de situaciones, perfectameute explicable.

¢) En la const, Cordi, con que, segin veremos, Justiniano promul-
g6 1a segunda edicion de su codigo, €l informa acerca de una espe-
cial legislacién emitida después de iniciado el examen del antiguo
ius y durante Ia confeccién del Digesto. Un primer grupo de leyes
son las que ¢} emperador Nlama “cincuenta (leg:lslon_es” (r;vr,-f.i;.qmg:e:r.am
decisiones); un segundo grupo aparece denominado como “constigi-
ciones pertinentes a ta wiilidad de la obra propuesta”, que debemos
entender como alusion al proyectado Digesto (. r:r)'f.f,.s'f.‘it'r.‘.r-am.l.fe.s' etel comano-
dum propositi operis pertinentes), y que Justiniano dice que [ueron “mu-
chas™ (plurinas); agrega que con ellas “se enmendd y comprimio (o
compendié) la inmensa articulacién de las antiguas leyes”, aunque se¢
referfa at jus ( quibus maxinns autiguarum legum articulus emerreatius el
voarctaties est) 10,

Como sabemos, la idea de intervenir en el fus, innovando, por
ende, el régimen de la “ley de citas”, fue posierior a la promulgacion
del cadigo, el 7 de abril del 529, Al parecer, el asunto pasd por

1y -
PVid, coust. Cordi 1.
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etapas, ent ¢l sentido de haberse tomado algona iniciativa, de la que

_después se_desesperd, para retomarla posteziormente 11, No sabemas

si la reasuncion de la empresa fue bajo €l mismo disefio original o si
tuvo un plan distinto. Se puede suponer que originalmente el pro-
yecto consistié en compilar los iwrg, pero que pronto se lo abandong
por imposible, adoptindose un parecer menos ambicioso, consisten-
te en decidir legislativamente las controversias y discordancias doctri-
nales de la antigua jurisprudencia, probablemente limitadas a las que
aparecen en los cinco juristas de la “ley de citas”. A una legisiacion
asi corresponderian [as quinguaginta decisiones. Illla, por consiguiente,
no suponia la idea de compilar los escritos jurisprudenciales en un
tnico cuerpo, mas solo ia de climinar sus contradicciones. Durante
la elaboracidn de estas leyes decisorias o como consecuencia de la
experiencia ganada, habria resurgido la idea de coleccionar 10 iurg,
que se adoptd oficialmente con la const, Deo auciore, Durante la con-
leccidn del Digesto, Justiniano continud dando constituciones, y és-
tas serfan aquellas ad commodum frropositi operis pertinentes.

Sea como haya sido, lo cicrto es que esta legistacion decisoria de
controversias y enmendadora del 2us se constituyd en una importante
fuente de interpolaciones. En efecto, su aplicacién significaba inter-
venir literariamente los textos seleccionacos para el Digesto, en or-
dden a hacerlos decir lo dispuesto en las constituciones, cuando no
concordaban con ellas.

d} La promulgacién del Digesto en calidad de ley hizo desde
luego decaer el régimen de la “ley de citas”, pero, mis aun, debia
dejar fuera de uso la consulta misma de las obras de todos los juris-
tas; de ahi en adelante, el tinico libro e jurisprudencia alegable
podia ser el Digesto mismo,

Por la fisonomia con que Justiniano concilié el Digesto, 11 existencia determing
la pérdida de los originales de 1a literatura clisica; debido a1 ello se convirtid, adenas,
en la principal y mds importaute fuente transmisora de In sabiduria juridica de Roma,
sin la cual, ¥ supuesto que se hubieran perdide ignalmente los odgiuales, Liny no
tendriamos mds que un deficiente conocimiento del derecho romano posiclisico a
través de las excasas fuentes de esa época que se nos conservati por otras vias, y una
visién elemental del clisico por medio de las fustitutions de Gayo, recién redescubicr-
tas en 1816.

Pero surgia el problema de que se publicaran nuevos Hbros de
Jurisprudencia en el futuro, gue esta vez tvieran como materia al
Digesto, y que asi se renovara el mal que Justiniano habia querido
eliminar; la proliferacion de obras de derecho y la controversia entre
los antores. El emperador asumio estas 1égicas consecuencias de su

e
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prohibié: (i) comparar en juicio los textos recogidos en su

' Olmf%'-}"iﬁn con los antiguos originales, sobre t'oglo para, gyitar que.
compilac ferencias }% (i) recitar en juicio otros textos dis-

ase haber di o
5€ alcga losh(;aompilaclos 1%, v (iii) comentar la recopilacion 14, Para el
tintos

ncontrarse alge obscurc o ambiguo en ella, o bien lagunas
€aso (Jie Cd's uso que los jueces consultaran al emperador, para que
0 Vacios, lepmse los pasajes periinentes o colmase la laguna median-
éste ;’;‘ejﬂzva ley que el juez debia aplicar al caso sometido a su
te u

conocimiento, a propdsito del cual se present$ la duda 15.

:, tenia precede 1a legislacidn del Bajo
oo figura, que, Do obstante, tenia precedentes en gislacid

E‘?m(“‘:gm&. 18?14.8::1NOV. 4 de Marciano; CI. 6.61.5 pr.j 1.14.11), sirvi6 de _mocle—
Imperio . lemos denominar “referimiento al legislador”, que tavo mucha impor-

lo que 50 s . 4 \
:;g a::ia p%sterior o bien mis tedrica que real, especialmente en la época moderna.
n rt

) El breve tiempo oficial d¢ tres aios de que dllspusieror.} ios
compiladores del Digesto ba creado el prol-olemfa .hIIStOI'lCO de .sabjr
cémo fue posible que en dicho lapso se hubiera iniciado y terminado
una obra tan voluminosa, que supuso la lectura de un enorme caudal
de Yibros antignos y Ia seleccién de 9.000 fragmentos, amen de su

ordenacién y concatenacion.

$i 1a hipdtesis antes recordada, concerniente a Jas quinqueginia decisiones, fuera
verdadera, et tiempo habria sido mayor. En efecto, para decidir las controveri:as
jurisprudenciales menester era individualizarlas y esto lmpllcak:a lalectura c.l.e muchas
obras, al menos las principales de los cinco autores de la ley de citas”. En este
sentido, los compiladores habrian adelantado trabajo, por asi decirlo.

Loy sabemos que los fragmentos no sélo estdn concatenados en
cada titulo segiin el orden mds o menos 16gico del contenido de uno
en relacion con el del anterior y el del que le sigue; en ca'(l‘a titulo,
los pasajes recogidos sc agrupan, ademds, segén una relacion cons-
tante, determinada por el tipo de obras de que provinieron. Estas
agrupaciones las llamamos “masas”, y son tres; “sabiniana”, constitul-
da por los comentarios ad Sabinum de Ulpiano, Pomponio y Paulo,
algunos libros de los comentarios ad edictum de Ulpiano, Paulo y
Gayo, y otros mas; “edictal”, compuesta por los comentarios ad edic-
fum de Ulpiano, Paulo y Gayo (salvo sus libros mds conectados con el
s civile, que forman la masa sabiniana); “papinianea”, integrada por
los responsa y Yas quaestiones de Papiniano, junto a otras obras; a veces
€xiste una cuarta masa, el “apéndice”, formada por libros variadoes.
As, pues, los fragmentos se agrupan segun la masa a que pertenes:
@an, aungue el orden de las masas entre sf es variable.

;i Const. Tunta/Dedoken 10y 19.
14 Const, Summa 3; Deo auctores; Tanta/Dedoken 19.
- Coust. Deo auciore 12; Tanta/Dedoken 21.

Const, Tuniq 18 y 21,
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El descubrimiente de esta relacién constante entre los fragmentos se debe at
romanista aleman B!uhme en 18_20; pero habia sido iutui_cln por el romanista es{paﬁo}
del 5. XVI, Antenio Agustin. o B

La existencia de estas masas ha hecho suponer, pues, que la
comisién compiladora se dividié en tres subcomisiones, cada cual
encargada de leer, extractar y concatenar una masa {en consecuen-
cia, mas o menos, un tercio del total de libros usados), salvo la que
habria asumido, ademds, el “apéndice”. El plenario se habria limita-
do a unir las diferentes masas previamente concatenaclas.

También se ha pensado en que esta comision, en realidad, no
hizo el trabajo compilatorio que Justiniano le atribuye, mas se limitd
a revisar un trabajo ya efectuacdo. Esta hipétesis tiene dos variantes.
Para algunos habria habido ya un “predigesto”; para otros, varios
“predigestos”. parciales (incluso tres, uno por cada masa}., La. comi-
sién justinianea, por ende, habria aprovechado estas compilaciones
preexistentes, a las que habria introducido las oportunas enmiendas.

Esta hipétesis se basa en que el méwdo de componer libros “en cadeua” de
fragmentos extraidos de distintos autores no lo inventd, por cierto, Justiniaxo. El
mismo, por lo demis, da noticias de algunas compilaciones usadas para Ja ensefianza
en las escuelas de derecho (const. Omnem 1), y ademds conocemos directamente
libros asi, como los Fregmenta Vaticana o la Collalio.,

La tesis de un “predigesto” no parece aceptable. Pero no es im-
posible que los comisionados hayan usado “predigestos” parciales; si
bien dificilmente en un niimero importante. Justinianc no se habria
atrevido a alabar el trabajo de la comisién, como lo hizo, sl ésta ya
hubiera encontracdo practicamente cumplida su labor; en tal caso,
ademds, el tiempo de tres afios habria side excesivo; y 1a existencia
de estos “predigestos” no hubiese hecho tan necesario al Digesto,
porque el ins no habria sido fan disperso ni inabarcable, como sugie-
ren las criticas de Justiniano,

4. En la época de Justinfano, pero desde hacfa mucho tiempo
antes, ¢l libro de introduccién al derecho exigido a los estudiantes
del primer ailo en las escuelas era el manual que Gayo habia editado
a mediados del s. I d. G, bajo ¢l nombre de fnstitutiones. Fsa distan-
cia temporal, unida a las reformas introducidas por las quinquaginie
decisiones v las demds leyes reformadoras, hacian obsoleto al viejo
manual. De hecho, Justiniano tenia pensado su reemplazo en el mo-
menio de mandar componer el Digesto 18, Durante el aio 533 se
formé una comisién integrada por Triboniano y los profesores de
Constantinopla Tedfilo y Doroteo, que presidi el primero. Esta co-

16 Vid. const, Deo auct. 11, en donde el emperador prevé que pueda promulgar
unas faskitutionas.
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ley nueva. La comision fwe autorizada para enmendar Ias leyes com.
pilacas_en funcida del actual estada del derecho, v,para eliminar
leyes superfluas o contradictorias con otras o-dejadas sin efecto por
ese mismo actual estado. Gumplido el encargo, el emperador pudo,
mediante la const, Cordi de 17 de noviembre del 534, promulgar egiq
segunda edicidn revisada como Codex Tustinianus repetitae praclections;
con ello, el primer texto quedd derogado y prohibida su citacién.

El nuevo cuerpo, que es el conservado hasta nuestros dias, consty
de 12 libros (a imitacién de Ia vieja ley de las XII Tablas), divididos
en titulos rubricacdos segiin la materiz, en cuyo interior, por orden
cronolégico, se ordenan las constituciones imperiales; cada una de
éstas va precedida de una praescriptio, que indica el nombre del em-
perador autor de la constitucion y el destinatario de ésta; y termina
con una subscriptin, en que figuran el lugar v ka fecha de emanacion.,

La mids antigua constitucidn que aparcce en este cédigo pertenece a Adriang
{ClL. 5.23.1); las inds modernas, por clerto, son las del propio Justiniauo. Prevalecen
los rescriptos, especialmente de los emperadores Severos y de Dioclecians y Maxiinia-
no. Recuérdese vque el Codex Justiniunies absorbié los cédigos de reserdptos de Grego-
rie y Hermogeniano y el cddigo de leyes penerales de Teodosio.

Como consecuencia de la faculitad dada a los comisionados para
enmendar las leyes compiladas, que usaron, el Codex Tustinianus, igual
que el Digesto, también contiene “nterpoelaciones”. Por otro lado,
en concordancia con la existencia del Digesto, en esta segunda edi-
ciém no se incluyd la antigua “ley de citas”, ya inadl.

6. A fines del ano 534, pues, Justiniano vio cumplido su ideal de
unificar en sendos cuerpos las dos ramas formales del derecho: las
leges y 108 dura. Pero €1 muri en ¢l ano 565, de modo que, como
tenia que resultar natural, pude y debid continuar legistando, Al
promulgar la segunda edicién del cédigo, previendo aguello, dejé
anunciado que Ias leyes que diera en e futuro serfan recogidas en
“oira compilacion” (alic congregatio), a ka que impuso ¢l nombye de
“nuevas constituciones” (novellae constitutiones} 18, Su prevision se cum-
pli6, por cierto; pero 1o su designio de compilar. S¢ nos conservan
170 novelas de Justiniano, escritas en latin v en griego; la mayor
parte fue dictada entre el 335 y el 545, A través de algunas de ellas, el
emperador introdujo reformas profundas e importantes en seclores
amplios del derecho, como en materia matrimonial y de sucesion
intestada,

Las novellee suclen ser extensas y tratwr de diferentes materiag; no siempre su
leugl'mje es clare. Coustan de un prologo, en que se explican las mzones de legislar; y
de un epilogo, cou las Sidenes concernientes a la publicacidn ¥ al archivo; el texto
norinative mismo se divide en capitulos, coma las antigaas leyey republicanas,

¥ Const. Cordi 4.
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e dijo, Justiniano nunea vio cumplido su _(leszgll}o_ de ha-
. Gomo~ iacion ofictal de sus novelloe constitytiones; solo Tmbho
l : ’ ) ) 1 gt

cer una COMLE adas, en algunas de las cuales se incluyeron leyes
cotecciones privacas, g

justiniancas.
ién griega, sin bre especial, de 168 novelas, 4 de
i @ (i) una coleccidn grieg, s.m nom ecial 4 de
Tenemos ailec(e)n a Justino II (emp. 565578) v $ a Tiberio Il {emp. 578-382),
cuales pertegl, constituciones de Justiniane anteriores al 535 y algunos Gf:llcl(?&' del
. .n'o‘ Pudo haber sido confeccionada eu tiempos de Tibe%'u.) 1
q'uo contiene 134 novelas, traducidas al latin las escritas origi nal-
cer, fue elaborade en Italin hacia el 5. X1, pero o8t Liasado
| del 5. VI. Como durante algin tiempo se dudd c}e su
ro, afirmada por los glosadlores, de csto tiltimo cderiva el
o i6n; (ifi) las restantes compilaciones consisten
. n gue §e conoce a 1a coleccidn, (i) ‘ ‘ consisten
nombie ﬁ?cﬂ .;1 restmenes de Tas novelay, como 1os compuestos por :l"ec?clom_ a _hnc'::
e epl\l;[l'l I.\t"mm'io lacia Ia misina época. El mis importante es ka_ ‘E‘g{zto‘-;nc {v.r.lwr'r.-a s
ol s‘.r-wm);e 124 leyes resumidas de Justiniane {una repetida), eu l—aﬂtm; e elut_y:n.':fc’lo
qg‘:juii'mo an P rofesor de Constantinopla, en torno al aio 556, Tuve gran dilusicn

[ " E !
en Ttalia durante Ja altn edad media.

las
ademis incluye

refecto del p'reln”
(iiy el wA ythenticwt + c
mente en gricge- Al p'u(,
en upa coleccion IOllEIlT.d ‘
autenticidad, que fue, €IPC

En la edad media, kas Novelas, junto al Gédigo, el Digesto y las
Instituciones, fueron consideradas como parte det conjunto que en-
tonces resulté denominado “Corfrus Turis Civibis™. .

7 Bl nombre de “Corpus Juris” fue impuesto al conjunto de las
compilaciones justinianeas por los glosaclores en la S-*.d:ad media. C11311-
do ¢l complejo de compilaciones de derecho canonico e]aboru(lz‘nls‘a
lo largo de esa misma época cmpezd a ser conmderatlg también
como un “Corpms Turis”, para diferenciar a ambos “worpora aparecio
como necesario agregar el adjetivo “civilis” al primeroy “snnonici” al
segundo. Fsta especificacion mwo lugar en el trzin'sito. del 5. XV al
XVIy parcce haber sido nada mas que un hecho editorial,

8. Las compifaciones justinianeas avieron, en la menre‘de s
autor, una finalidad prdctica: concentrar en dos libros los iura {y
para cso sitvié el Digesto) y las leges (a lo cual proveyd el Céodigo}
anteriormente esparcidos y difundidos en muchos libros, Pero tam-
bién obedecieron a un principio politico-juridico que podemos de-
nominar absolutismo, segin el cual solo al emperador se considera
competer fa creacién ¢ interpretacion del derecho (tam conditor gram
wnterprres leguon solus imperator existimabitur) 19, Este principio se habia
venido formando durante fa época posteldsica y vecibio con Justinia-
1O su mds perfecra formukacion y aplicacion.

XIL Las sgacions per pErEcHo BN Qcapente. B pivel cultural a
que habfa llegado el Occidente no le permitié empresas de Ja enver-
gadura de aquelta cumplida por Justiniano. Pero los nmuevos reyes

—
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barbaros se vieron conducidos a proyectar fijaciones juridicas, que
Hevaron a cabo con los medios técnigos de que disponfan; por ello
resultaron ser fijaciones de derecho vulgarizado.

1. La primera fue el llamado “Codex Eurici regis”, promulgado
quizd el anc 476, en coincidencia con la desaparicién del cargo im-
perial. Eurico, rey de los visigodos instalados cn las Galias, asumié el
gobierno territorial en susdtucion del prefecto de esa regién y, en
wso del poder magistratual adquirido, promulgd un texto que, en
conisecuencia, venia a ser un edictum. Al parecer, €l fue vilido para
los siihditos barbaros y romaneos.

De este texto no se nos conserva mds que una pequena parte.
Estaba dividido en titulos (como todos los edictos), y redactado en
estilo imperativo, en breves normas muy fapidarias, concretas y hasta
empiricas. En su mayor parte estaba dedicado al derecho penal; pero
la porcién que se nos conserva incluye casi puramente derecho ro-
mano privado vulgarizado.

Como ejemplo, vid. la rib, 308: “La cosa donada, 5i se entrega en preseuciz, no
la revoque el donante en modo alguno, a no ser por causas ciertas y probadas” {Rey
donata, siin praesendi tradituz, walle smode @ donalore repelatur, wisi cousiy certis of brobetis),

2, Existe otro texto, tradicionaimenie denﬂomiua{lo “Eeictum Theodo-
rict regis”, e durante mucho tiempo fue atribuido al rey ostrogodo
Teodorico H el Grande, de modo que habria sido promulgado en Italia,
hacia el ano 500. Owos dicen que habria sido emitido en época de
Teodorico I, rey de los visigodos, en las Galias, hacia el 460,

Sea como haya sido, tambiéa se trata de un libro de derecho roma-
no vuigarizado, cuyas [uentes fireron los cocigos de Gregorio y Hermo-
genes y el Teodosiano, 1o mismo que las Pauli sententiae y Yas Fnstitutiones
de Gayo. El texto fue redactado en el mismo estilo que el “Cddigo de
Eurico”, pero con menos empirismo; no esid, sin embargo, dividido en
titulos y consiste en ina serie de mandatos de diversa extension.

Un gjemplo tomadeo de 1a b, 197: "Si alguno wimare una cova suya et arriendo
del poseedor sin saberlo, nada se prejuzga cn su contra; pero poded litigar acerca de
la propiedad de Tn misma” (7 guisqreamn rem yiean nesciens o possessore condisenit, wifnl
SE praeiuelivaty sed de proficiale ipsivs agere polerit).

5. En worno al afto 500, Gundobardo, rey de los burgundios,
emitid una Hamada “Lex Romane Burgundioraom” para sus stibditos
romanos de ta Borgona, Bl texto aparece dividida en wibricas, que
posiblemente correspondian a ttulos, en cuyo interior se desarrollan
las sentencias normativas, a veces redactadas, empero, en un estito
discursivo, Esia pieza de derecho vulgar tuvo por uentes a las mis-
mas que lo fuieron del “Edicto de Teodorico™.

Un ejemplo en la rub. de vinditionibus, 10 “Acerca de los contratos de vender ¥
comprar este orden debe observarse, que quien veydiere una cosa de su derecho ne
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después 12 potestad de recuperarla” (De vindendis et emendiy contractibus hic ardo
dus est, ut q-:s.fa‘qug rem vty sui vindiderit, repetendi sam postoa non habeut potestetem).
3 i A

tengd

ser I

4. La mds importante y trascendente fuente d.edla flase‘en estudio
fue Ia llamada “Lex Romana Wisigothorum’, y tambi€n “Breviarum Alari-
¢ regis’s promulgada por el rey l(le los visigodos Alarico II, en el ano
506, en las Galias, para sus subd.ltosl romanos. ) '

Este cuerpo no €8 una coml_}llbauon unitaria y homogénea, $ino una
reunién de obras jurfdicas de distinta natu‘raleza, cada una de las cuales
conserva su entidad. En primer lugar, estin las leges, representadas por
¢l Codex Theodosianus y algunas novelas teodosianas y posteodosianas,
entre los fure se encuentran el codex Grggmianw y (::l cordex {{emzogr,:nzu:raus,
considerados asi por set obras privadas; Ias Pm:jz _Srmrgn.mcw, la “Epitome
Gui”y vn inico fragmento de 10s -msfm:ns(z de Papmiano.

~Onras clos particularicla(les son dignas de destacarse.

Por un lado, los textos no estdn integros, salvo la “Epitome Gid”
Del Codex Theodosianas los autores de la “lex” conservaron la estructu-
ra de libros y titulos rubricados, pero en muchas partes, que no
interesaban, ]1a vaciaron de tas constituciones que originalmertte con-
tenia, También el codex Gregorianusy ) codex Hermogenianus aparecen
muy reducidos y privados de sus leyes, aungue esta vez N0 s mantu-
vo la estructura. De las Pauwli Senfentine se conservs una parte.

Por otro lado, las obras y texios reunidos aparecen acompatados
de una intergretatio, que en realidad viene a ser un resumen parafra-
seado de sus diversas partes. Esto no ocurre, sin embargo, con la
“Epitome Gai”, porque eila misma es una inferfretatio de las Gai Institu-
tiones, aunque éstas no hayan sido incorporadas en el Breviario. Las
interpretationes seguramente no fueron elaboradas con ocasion de He-
varse a cabo la (jjacién, de guisa que los autores de ésta fas cncontra-
ron existir desde antes y disponibles.

La "Lex Romane Whsigothoran” se transtormd eu la mds importante fueute de
derecho romano de Ta alta edad media y se expandié por casi todo el coutinente
owropeo. En esa época, cnando se hubla de fex vomana, Lber lgun, liber durly, fus
senptum, ba veferencia es al “Breviario”. Namralinente, éste perdid vigor con el redes-
cubrimiento del “Corpues Furix Cloilis”en el 8. XI1.

XIII. La costumsrn. Histéricamente el derecho romano comenzo
POT constituirse con base en costumbres, (ue aparecen como “‘Coms
I?(“'uiilliftrll'.os de los antepasados” (mores maeiorym,). Una comunidad
;“I‘Ei}r:‘tr;iflfgi?ll .lesiste en el culto a los antepasados (di Mrf:mf.s'), a8
(l‘&,.ﬁna ?ImJ{-mczllentre_e.r1 las conductas de tﬁstos. cuya memoria guar-
de hechoﬂzgn para legitimar su perpetua reiteracion y para re petirias
aquelloy : flfley de las XIT Tablas selecciond en los antiguos ores
patﬂtioks I‘Jt-l lll\eron considerados como utilizables lgll’fﬁillllti‘lltt‘.})()l
cia colno}t:up- cheyos. Desde entonces la costumbre perdid unportan-

ente del derecho.
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La razén por la cual ella no ocupd un lugar relevante en la

formacién del derecho cldsico es muy clara. La costumbre es ante |

todo un fenémeno social y prejuridico: consiste en el hecho de unos
comportamientos reiterados y uniformes, cuya virtualidad juridica
depende del tratamiento que les den los 6rganos llamados a interve-
nir en los litigios. En una sociedad en donde no exista un proceso
eficaz de creacion de derecho formal, la costambre tiende a curnplir
una funcién importante y suple 1a ausencia de aquél; lo contrario
ocurre ahi en donde existan dichos procesos de formalizacidn juridi-
ca. Tal fue la situacion en fa época cldsica. Por un lado estaba el
edicto del pretor, cuya extraordinaria flexibilidad y adapiabilidad
permitian rapidamente atender a los cambios operados en el mundo
facticio de 1a negocialidad y de las relaciones entre particulares; por
otro, ka jurisprudencia, con su permanente contacto con ese nismo
mundo a través de las consultas que recibian y respondian los juris-
tas. En tales circunstancias no se pudo producir en la época cldsica
ningiin distanciamiento enire el derecho considerado vigente y la
realidad, de modo de tener que suplirse deficiencias y eliminar obs-
idculos por la via de las costumbres que en el derecho comiin fueron
llamadas “praeter ius” (0 “legem”}y “contra ius” (0 “legem”).

£l papel de la costumbre en la €época clisica fue otro: servir de
vehiculo para la vigencia del derecho’ de los juristas. Como ya se ha
visto, el ius civile fue directamente un derecho de creacién jurispru-
dencial, y os juristas poseyeron en gran medida la dltima palabra en
torno al alcance de las demds fuentes en que directamente no inter-
venfan, esto es, el edicto, las leyes y plebiscitos, los senadoconsultos y
las constituciones imperiales (aparte su intervencion en formar algu-
nas de éstas}, por Ia via de su interpretacién manifestada también en
responsa y en escritos destinados a la circulacion. Pero en este punto
afecté al derecho cldsico un inconveniente que siemprc ofrece todo
derecho de juristas, derivado del hecho de intervenir en €l una mul-

titud de profesionales libres: su tendencia a constituir un derecho de

opiniones disentientes (mus confroversum) que no pueden ser resueltas
por una instancia superior decisoria. El derecho republicano y alto-
clasico fue un derecho de juristas; como tal, un derecho de contro-
‘yersias. Ahora bien, una discusion juridica sélo puede ser zanjada
cuando las opiniones de los jurisconsultos mds autorizados terminan
por uniformarse en un sentido determinado, o bien si los jueces
terminan por acepiar en sus fallos una de las opiniones en debate,
en forma mds o menos constante; en ambos casos, las opiniones
desfavorecidas por la mayorfa de los juristas o de los jueces quedan
aisladas, y finalmente dejan de ser sustentadas y defendidas hasta ser
olvidadas; y, por €l contrario, Ia opinién favorecida aparece como
derecho vigente, por haber entrado en la costumbre; los juristas
hablaban entonces de “derecho recibido por las costumbres” (zus
moribus receptum).

juris tas, per
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La costumbre, pues, jugd en el derecho cldsico el importante
de confirmar la vigencia prictica del derecho creado por los
o no tuvo relevancia como fuente creadora de derecho
nnevo. Es en este sentido en el que debemos entender Ias referencias
a ella que se encuentran en lqs escritos retéricos 20 (en la medida en

ue no son mds que repeticién rutinaria de sus modelos griegos). Y

or ello se explica que ella no aparezca en el elenco de fuentes

formulado por Gayo *1 y Papiniano 2

papel

Todavia un jurisa tan tardio como Modestino se limita a reconocer a la costun-
bre una funcién meramente confirmadora en D, 1.4.40: el derecho o lo cred el
consentimiento (se refiere al derecho privado, de creacién negocial), o lo constituyd
[a pecesidad (alude 2 las [nentes potestativas), “o lo atirmé la costumbre” (aul, firmenit
constetude). La expresion que suelen usar los juristas para declwar que determinada
regla es dercclio vigente: "usunos de aste derecho” (hoe fure wthnuwr), no significa
“arapleamos este derechin cotuctudinario”, sino “este derechd es ¢l que la sido
confirmado por el uso”. Eun Ia tilima época clisica, los emperadores reconocieron
yalor interpretative de la ley a la cosnnbre (llamada por allo “wyuddis” en el derecho
comuin), como s¢ ve eun D. 1.4.88: “Pues nuestro emperador Severo resolvié por
rescripto que en las amhigiiedades que nacen de las leyes debe tener [uerza de ley la
costumbre.." (Nem inperator noster Severus reseripsit, i ambiguelotibns, gloe ox Iegre profi
ciscuntur, consuedinen. .. vim legis obtinere debet). Esto ey natural: se trata de reconocer
a posmriori, para decidir alguna coltroversia, que si de la ley que se invoca ahiorm
como ambigua puede probarse haber sido aplicada antes en un dete rininado sentido,
la ambigiiedad debe ser vesuclii en favor de ese sentido constante.

La jurispradencia reconoce a la costumbre una limitada funcion
integradora en los negocios privados y permite por ende recurrir a
ella.

Asi, en materia de luterpretacidn de clausulas testamentariag, se puede estar ala
consuatudo del paer familias para determinar ¢l exacto aleance de aquéllas mediante el
comportamicnto que ¢l testacdor babia observado e torno a la materia de su disposi-
cidn (FV, 70; D, 7.1.16.5; 7.1.97.1; 32.75.8-4; 32.01.% vy 6; 32,90 pry 34.7.18.1; 83.7.25
pr; 53.8.2%.1; 83.10.10; 34.2.14.8; 34.2.849; 34.5.1). Por gjernplo, 8i se legau aliinentos,
los mismos que el testador prestaba en vida, Il de atenderse a lo que acostinbraba
Cu esta materia para fijar jos que se deberdn al legatario. También en temna ce
'ftrrendamiemo los juristas suelen aceptar unn castumbre integradora; lo wmismo sobre
futereses (D, 17.1.70.5: 99,437 26.2.7.10; 27.4.5.1; 30.30.1; 33.1.21 pr.). Fue cot base
€0 EXtos romanos comao &slos, que reniten expresamente a la costumbre, que los
ijwrhcvales completaron la clasiticacion de aquélla con ¢l coucepto de costumbre

Seetendum fur o egramn ",

l Los Jjuristas, en {in, conscientes de que en las provincias, antes y
tespués de la constitrdio Antoniniana del 212 d. G, con que se conlinio

Party e . S .
Grhit. oraz. 97130, Eu los devechos gricgos ¥ hclenisticos Ia costumbre era fnente de
derecho, "

;é Gal, 1.9,
D 117 pr. Tampoco Ia menciona Pomponio en 0. 1.2.2.12.
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ia ciudadania romana a todos los habimates del imperio, la costums

bre cumplia importantes funciones int.egmdo;‘as y supletotias de de..

- vechos deficicnres, no tuvieron inconvenientes para reconocer positi-
vamente tales funciones a la consvuetude ¥ recomendar a los funciona.
rios romanos su respeto y aplicacién en los procesos provinciales de
que debfan conocer %3,

S6lo en la época postclasica, cuando el modo de produccidn del
derecho se habia convertido en normativista y por ende surgieron la
posibilidad y la realidad de un apartamiento del sistema Juridico
frente a las necesidades impuestas por los hechos sociales, aparecié
una doctrina mds general de la consuetudo y la desuetudo. Esta doctrina
fue introducida mediante glosas e interpolaciones en los textos cldsi-
cos, y encontrd sus fundamentos tedricos en la distincion de origen
aristotélico 2 entre nomos agraphos (lex non seriplee) y nowmos eggraphos
(lex seripta) *%y en la consideracion de que el pueblo puede hacer
una ley sea expresamente mediante suffraginm o en modo tacito,
actvando realmente y de hecho en determinado sentido (rebus ihsis et
Jactis); por lo cual también puede derogar del mismo modo 2. Poy 1o

23 1. 1.2.33 de Ulpiano, pertencciente a su obra de officio proconsulis (esto es,
dedicada a estudiar el cargo de gobernador de provincias senatoriales), en donde se
dice: “La costumbre inveterada suele observarse como derecho ¥ ley en aquellos casos
que no provienen de derecho escrito” (Dinfurua consyetudo pro dwre of lege in s, quae
non ex seriplo descendund, observar! solet), Tammbién en D. 1.3.34 extraido de Ia misnia
obra: "Cuando algine parece apoyarse en Ia costumbre de una ciudad o de una
provincia, juzgo que clertamente ha de investigarse primero si alguna vez lia sido
también conlinmada la costumbre en juivio contradictorio” (Gum de consuetudine civi-
feetds vel provineiae confidere guiy videtur, priviane queiden idhed explorandum arbitror, aw etiam
contradiviy aliquande fndicio consuetude Sirmata est), Cir. D, 1.16.4.5; 1.16.7 pr. Asintismo
D. 1.3.37 de Paulo, extraldo de sus guaestiviium libri, originalmente se referia a In
vibrica ad municipalen del edicto, ¥ por ende a un contexto en que podia tener
aplicacién otro derecho que el prapiamente romano; dice asi: *Si se tratma de la
interpreticion de la ley, ha de investigarse primero de qué derecho habia usado
anies 1a cindad en sémejantes casos: porque la costumbre es el mejor intérprete de
lny leyes” (Si de interprotutions legis quaeratior tn primiy inspiciendhim est, guo fure civitay
rvetre fn eiusmodi cavihny wsu Suissets aptima enim est Legrim fntertres consuetudo). Aqui se
trata de la interpretacion de Ia ley municipaliv en covexidn con el derecho anterior,
Cifr. D.50.2.11; Bi).G.G.1. Vid, taumbién CI 8591,

4 Arist., Pol. 3,16 (1287h); Rhe, 1,10 (13068h).

D LG = Inst. 1.1.8, espurios.

%D, 1.3.32.1 espurio: "No sin razéu se guarda como ley la costumbre {nvetera-
cla, y éste es el devecho que se dice establecido por ta costumbre. Porque asf comeo las
misnas leyes por ninguna otra causa nos obli gan, sino povgue fueron admitidas por
Ia voluntad dal puchlo, asi también con razdn puardiin todes lo que ¥in estar
escrito aprobd el puehlo; povque «ué imparta que of pueblo declare su voluntad
conl votos o con las mismas cosas ¥ hechios? Por o cual también estd Peifectisimamen-
te admitide que las leyes se devoguen no sdlo por el voto del legislaclor, sing tunbién
por el ticito consentimiento de todos por inedio del desuso” (fnveterata consvetndo pro
lege non inmeriio cnstoditr, of Loe ost fny it divitnr moribus constitutun, New ewm ipseee
leges wulle alin ex cowsn nos leneant, gitenin hod ludicio populi veesptae sunt, werito of o,

juicio en juic
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Ia propi’d cancilleria imperial termind por aceptar Ia validez
derlnis Lostumnbres como idea general 27,
de las m

1.45 SENTENCIAS JUDICIALES. Colmo p_rincipio ger}eral debe de-
tencias no tuvieron vtrtuallcla(l‘ffarmatwa en '31. clfere-
no de las épocas republicana y altoclasica. El procedmllen-
cho O ar era especialmente inepto para favorecer una cont ibu-
0 formulalrlD[e ‘EI juez, en efecto, era un particular (iudex privatus,
don semeyfm lt:s‘i nado por el pretor; en consecuencia, variaba de
recuperatores) (id: %demés, no se le exigia una especial preparacion
ofesional; ﬁxi%lmente, y esto s (lui?.ﬁ lo mds decisivo, emitia sus
o n unica instancia. Al no existir, pues, un cuerpo permancme ¥
e de jueces peritos, jerdrquicamente organizado, de modo de
et los juicios en wia instancia suprema y uniformadora,
poder terminar 108 julclos en lereche judicial, entre cuyos presu-
fue imposible el desarrollo de un de ecl j icial, ¢ cuyos presie
puestos se encueniran unas caracteristcas eXcICliﬂ?]t‘.l'l € conoa y
las descritas. Es asi como en ningiin caso puede d.._ﬁlgl'lil.lSL al ¢ L;:f‘(} 0
romano el rasgo de haber sido un derecho de jueces, y _]'dl?l s hae
reconocido el principio estructural que rige en un tal sistema y ?u(’?
solemos reconducir a la formula del “‘estar a las cosas decididas
(“stare decisis”), 0 sea, a la “ratio decidendi” (lc'fallos anteriores, que €s
lo que en realidad constituye el precedente vinculante.

XIV.
cirse que las sex

Tan sélo puede recordarse un caso excepeional: la for111ché:1 {.le la q'lmr;‘.‘fﬁ ;;w{ﬁ-
ciasi testarenti a través de la praxis del tribunal de los centumviri, Por mecl:o ie i al.gz
introdije en el derecho romano general la nocidén de l{crencm forzr)sa: ]'1'(1:4 2 e
momento extrafia y s6lo limitada a la sucesién de los hberto‘s. ALJ:II{}UL l‘}‘m‘x_]ﬁg
parece haber tenido sus origenes en decisiones pretorianas, en wa]]ﬂac su d Lh;u O I
cobrd fuerza ¥ resultd peciilada en s régimen por obra del mencionade tibunal,

fuae sing wilo sevipto populus probavit lenebunt omnes; na ’.” gmid timten_rst mjlj’rl:sgw. pug:a(-u.;
voluniatem suam declavet un rebus ipsis el factis? Qua‘m reclivsime etrcam: itud mwpff 1wm tj; W
leges nom solum suffingio legis laloris, sed ctiom fecito consensu omni %bcfr‘rfrr.\-::.nifer.;x?a.z:.*:s
alirogentur). Cir. la postclisica definicion en Tie, Ulp. 1.4: “Los wmoras \Ol}v Ir: ,t_(‘?] 0;
acuerdo del pueblo prolougado cu el tiempo por u\n‘a larga c:)s(mmbm {Mores yun
Lacitus consensy popudi longa consuetudine hnveleratis). Clr. Tose. 1.2.9,

L B.52.2 de Constantino: “No es vil la autordad de la costumbre y del uso de
bargo dempo, pero no La de ser vilida hasta el punto de que prevalezca o sobre la
razn o sobré 1n tey” (Conyuetiedinis wvusque longuend non vilis t&lt{.‘tor‘xm\}“f‘i% DETH 10l
Hsiie adeo s weitnre momento, 1 aul vationem vincat gut legem). C1. 8.52.3. de L‘eml {a.
468): “La costumbre aprobada de antigue y tenazmente olee}'vatlzl se asencja :1"1:1.4
n_u'smas leyes y obliga, ¥ maudames que lo que se sabe establecido en ohcums,”cm ms,‘
Ciudades, corpa raciones principales o colegios haga las veces (!E ley perpetun (Leges
qUoie ipygs antisprities probata &t servata lenociler ::om'-uemlda imitatur ¢t vetmel, o qrﬂf-jf{
aﬁ e, eurtis, civitabibig principiis vel collegiss praestibum Juisse cognoseitur, perpeiuay legis
Meem obtinere statuimiy),
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Pero ahi justamente ocurria que el tribunal era mds permanente en su composicién,
y siempre el misino porgque era linico; y como también f_h.l\laba en lnica instancj;;_
entonces tenla ¢l contol de lu dudicatio en materia sticeiond. Todo €110 favorecin I]a
formacién de una praciica constante. Y sin embargo lo decisivo fue que los juristag
primero, y los emperadores después, asumieron la nueva discipling, y fue asi comg
quedé definitivamente incorporada en el sistema juridico.

Es cierto que los orateres solian dar importancia a los exempla o
iudicata en sus argumentaciones, y que los autores ce retdrica lag
inclufan entre las fuentes del derecho %8, Pero tal no era el punto de
vista de los juristas. En la retdrica forense, un recurso a sentencias de
que se desprendicra un criterio favorable a la causa de la parte que
las alegaba, resultaba ser un buen argumento de conviccion para ¢l
Juez; lo cual significa que la parte contraria podia hacer lo propio,
allegando sentencias en sentido opuesto que favarecieran su propia

- causa y debilitaran la argumencacion del contrincante; tal efa la pers-
pectiva con que los retdricos trataban el asunto; pero ella implicaba
entonces un uso puramente instrumental y hasta empirico de log
fallos jucliciales, de acuerdo con fas necesidades de 1a discusion fo-
rense entre partes interesaclas, y excluia su incidencia en la forma-
cion del derecho objetivo y vinculante; de hecho, los juristas jamids
utilizaban fallos para elaborar sus dictdmenes (vesponsa) ni como ma-
terial para sus obras de derecho. N

La importancia de las sentencias judiciales fue otra, en parte ya
examinada a propadsito de la costumbre. En la medida en que los
Jueces acogieran determinaclas opiniones jurisprudenciales y desaten-
dieran otras, en esa misma medida contribufan a hacer entrar en la
costumbre de los usuarios y aplicadores del derecho el contenido de
tales opiniones. En este sentido, pues, los fallos judiciales poseyeron
una funcién estructural para el sistema; pero ya se ve que esa funcion
venia a ser un complemento, por asi decirlo, del derecho de juristas,
no una aportacién autdnoma ni un mecanismo de creacién, In todo
caso, esa funcidn era camplida de hecho, pues ciertamente no apare-
cia regulada ni explicada tedricamente.

La funcidn creadora que adquirieron los decrete principds en la
época tardocldsica constituiria a primera vista una modificacién ge-
neral del anterior estado de cosas, porque en f{in de cuentas aquéllos
no eran mds que sentencias del emperador, dictadas por ende para
un caso concreto, pero usadas después como precedentes. En reali-
dad, si los decrefe [legaron a adquirir Ja relevancia que adquirieron,
fue no por ser sentencias sino por constitvir actos del emperador
(constitutiones frincifris). Por otra parte, como ya hemos visto, €stos
actos carecieron de una intrinseca fuerza normativa, y si {inalmente

28 (Carnilic.}, Rhel. ad Herenn. 2.13; Cic., Top. 5.28; De offic. 2.27.115.
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on a ser considerados come fuentes, ello ocurrio porque una
4s 1a jurisprudencia s¢ alland a empleartos en tal funcidn, inte-
vez I contenido de principios nuevos y soluciones en ¢l sistema
ando 5111 1 de'recho. De este modo, la virtualidad de los decretos
eneral €€ T plica por los canones normales del derecho de juris-

imperiales 3¢ €% 1los cle un derecho de jueces.
fas y DO Por aquellos _
referencia del derecho postclisico por la legislacién general y su hostilidad
. Lap rtieular de rescriptos y decretas, generd controversias de escuela acerca
hacia la p; csto‘e dltimos, que obligaron a Justiniane a pronunciarse, mediante una
del e contenida en CL. 1.14.12, para conferir positivamente fuerza de ley a los
dec}aizcslimperiuies. Pero ahi queda claro que el fundameato de este valor es la
gﬁf::md legislativa de que s¢ encuentra investido ¢l principe.

Aunque formuladlo en época posiclisica, puede considerarse po-

“seedor de validez para toda la historia del derecho romano, el princi-

io de que “se debe juzgar por las leycs, no por los precedentes” (non
exemplis sed legibiss frdiceendum est) ¥ si reemplazamos ahi fex por ius.

XV. Fr sisTEMA JURipico. 1. La palabra “sistcma” no es ficilmente
aplicable al derecho romano sin unia previa'aclaraci.én del sentido en
que se la usa, Si por sistema entendemos la interna interdependencia
légica de unas proposiciones y su derivacion de ciertas premisas o
principios, el derecho romano constifiyéd no uno sino varios siste-
mas, pero principalmente dos: el dus civile y el edictum. Si, en cambio,
por sistema entetrdemos la externa manifestacion del derecho en un
orden racionalmente construido cuya logica sea reflejo de la logica
interna que sustenia ese derecho, entonces hay que observar que los
Juristas se clesinteresaron claramente por eso que podemos llamar la
exposicidn sistemidtica; a menos que por sistema se entienda cual-
quier esquerna de otden, por rudirmentario o elemental que sea.

2. El dus riviley €l edictuon fueron sistemas en ¢l primer sentido de
IEE palabra, porque ambos derechos estuvieron fundados en princi-
pros de variado nivel de generalidad, de gue derivaron las respectivas
doct‘rimgs. Los juristas no solieron expresar dichos principios ni en
teoria nt como fundamentacién de sus respuestas, de modo que 1or-
malmente éstos no aparecen: PEro van supuestos y para nosoiros son
cognoscibles muediante la recomposicién de la multitud de casos exa-
Minados por eltos y decididos precisamente con base en fales princi-
]g)i‘(?ﬁ(-)lllbl(llos tuvieron diversa entidad, En fa mayorfa de los CASOS Sur-
I equid ;.;m examen de la naturaleza de las cosas o SL’.JfllIl(lRl‘{)l:l en
ment do QIl_la logu_ta general; en otros tuvieron caracter estricta-

€ Positivo por derivar de alguna norma o de os datos prejuridi-

BCI 74513,
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€03 de la organizacion social del pucblo romano. Parg e desarrg)
de estos principios y €l establecimiento de gy derivaciones ¥ limpjt,
ciones, Ia jurispruc_lcnc_ia se valiq de lo fitle hoy"i'la'mamos'iégica
enwences recibia 81 nombre de dialéctica, usando de sug vari
instrumentos (topoi 0 loci), como Ia definicién, Ia particion o distip.
cién de los componentes de un todo, Ja divisién o discriminaci@n
entre géneros y especies y del razonamientg deductivo.

3. La diferencia radical que, sin embargo, separa a los jugj

15tas
» PESe a que todavia empleamos sus Mismeg

 aparte que con ellos dichos Juristas estahan

creando el derecho, mientras que nosotros lo hemog recibido

. ya
formulado, es ésta: Iog Juristas no se encontraban encerrados en Jog
lirnites infranqueables de un ordenamiento le

creacién de nuevos principios y el desarrollo de Jog exisientes fye
farea precisamente confiady 4 ellos mismos; Y fanto que incluso aj
en donde un ordenamiento aparecia impuesto, como e de Jas leyos,
plebiscitos y Senadoconsultos, lo mismo que el del edicto (dejando 5
un lado la colaboracicn prestada por los juristas para la eonfeccign
de este Gltimo), 1a libertad de los juristas encontrd un amplisimg
margen de interpretacién, ) Pito de poder decirse que todas estag
fuentes en verdad resultaban aplicabies después de haber sido repro-
cesadas por la Jurisprudencia, Frenge 2 £t realidad, para nosotros ef
sistema cle principios y sus derivaciones viene impuesto por ordena.
mientos legales muy detallados, de 8uisa que nuestra raren €5 expli-
carlo, ordenarlo ¥ aplicatlo con un minime de reclaboracici, Nyes.

tra légica, en consecuencia, es una I6gica aplicada a Proposiciones
formuladas con una estruceura literaria fija y por ende se encuentra
dominada por Ia exégesis; mientras que 1

a de 1os juriseas se aplicaba a
principios que carecfan de palabras prescritas, y por ello pudo ser
constructiva.

4. El instrumento principal de esta construccion entre 10s furistas
romanos fue el caso. Se obserya en ellos una suerte de aversidn a ja
formuiacion de proposiciones genesales Y amiplias o abarcadoras, de
donde su tendencia » callar los principios. Lllos prefirieron, pues,
exponer el derecho mediante o analisis de situaciones concretas,
realmente acaecidas o bien imaginadas, ¥ se limitaron a solucionarlas
singularmente con aplicacion, también ne siempre expresada, (el
instrumental Kigico o dialéctico a que antes se aludio, que entonges
aparece usado en funcign problemitica, por asi decirlo. Este casujs-
MO Instrimenta) imprime 2 sus escritos un aspecto cadtico y frag-
mentario. Pero se trata de ung apariencia, que esconde Ig realidad
de haber sido el derecho civil y el pretorio yn sistema perfectamente
trabado v sin el cpal jos Jjuristas no habrfan pasatdo de ser unos
modestos empiriseas, por genialmente intuidyvos quee fueran,

3. El casuismo instrumental de los Juristas era incompatible con
el empleo de sistemas generales y abstractos de EXPOsicion racional

. . X incipalmente
el derecho- L jlas fueron prlnctmp

A0
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carecido de ordena_cao-
dos; el orden de} edlcti

ilisti ue se manifestaba, respecuvz;lmelllé
civnllsqco, o 4 Sabinum. 1gnoramos s q] ¢
o talmenie la ordenacxox} de
fundarf:}lznAdriano el que fue ed?:r:tum
r;tinm, aunque presenta uﬁ;éfﬁf
o que desear al gusto m ,

ifi an
1l no significa que haye
o Ct

wine I

gitivas. -

den sabinian® ° a
comeniarios, nové

te, €Nt Salvio .]uhano 12 Sor orde
da ando compuse P s este

edicto c¥ De todas mancras ¢
fraits :

) : wch ey & las
srensible, deja muc lel derecho que deriva d
quema combr e T exposicion de
es¢ 1 mo '
ituado 2
habitu

T de la pan-

qcciones sistemaricas ,del ljl:gS:l}itgl j:lsl Sllzsu?afmccién .dle
racionales ‘;;:‘;ns:ﬁ;t.crio normal (l‘llell%:llﬁoa siempre ofrezczul CDIE?:::

P sy ber 6] o b . a1 . Spt

tlecuf;;;i,i-aunque il_ltc;-n:l}ll:é::lt; (juridica igual o 51?11‘1;:11;.1“1(10(: lfistérii
mez;tfilel.i‘,adas de 1111?1'06-?01_(1_&_ que el cdicto s¢ flu{; 32}105 % no fue ¢
-:n descarge, hayecl]::; cn‘ el cursg de IIll‘ldf?l-.\iCz chrsoﬁ'd? este Cal-éF_
€ patu 12:{::?212110 acto intele(i\mal ((}iplllil:“:u‘upar::ia] mente la ansencia
producto 1 :;11)’0 poede ayudar a exputat b

aluviona § PArtes.
= dlu;rclen intrinseco en muchas | wm arlitrid, €l secapliom
de un icto wrataba conju ntammne“del mepn‘:g:mm oo tienon ol
el .;;ch'cto u;' ;l receptum argentarii, que dl:q(;-a conjuntamente de
fnelerrore o able gue s¢ tratara ¢ . lacidas
ificilmente seria acepta { o r cosas introdueids
dificilmente seri: -esponsabilidad po ] fhero
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A, por jemplo,
panlErEm ceupuriiii stal
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ién del arbitraje,
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1:“ la Eave, Ja posada o el establo,

» TS i ife-
e sulfa aun nuis 1113211:1hfact0“(?'{-i:) dtlue
: N rden positl
: 1 edicto, en el dus civile no existia 1::;?{(15 miinuado por
rencia de ﬂich\;f) ,que ser inventado por 1os Jnelité por Sabino y de
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Ui io Escévola, tue 1) vitores Con escasa;
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. . iterio de la
1 esid o por el o . -
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11 suma de las personas es en libresy escla-
uos o libertos. Los libertos son C‘ll_l’(_lElElfc.illlos
 cada categoria es explicada en cuanto a

Este programa aparece sobre todo exXpuesto en sug didlogos De oretors {1.41 ¢

Brutus (41.152 5.). A imitacién de lo que habia ocurrido en otros sectores el sabey
Somo Iz misica, 1a geometrfa, la-astronomia, 1 poctica, fa pramidddy o Ia retdrie;

. . Or1as. \
. alas Periibrﬂs sor INGENUOS
" yos. LOS dediticios; ca

Lo SICE ; k Iy . o apaces {(sué
¢LLyOs conocimientos, en otro tiempo esparcidos y desordenados, ahora se hallalby An0os, lat!ﬂOf[Y o. Las personas libres se (ll\l'flf'!n en cap cridos
sistematizados gracias al wso de la dialéctica, asi también en el derecho go dEbEPhE : égimen juri 1C ! i duris)r 108 inCAPACEs s thlde_ﬂ €1 SOIBEtiC
distinguir los géneros de las especies, convenientemente explicados mediante deﬁ;lj 30 is) € incapaces {a M”’l Iand,IIlal‘ital o muncipium; sigue la explica-
iones ar un “z ‘ VL {berfon arts e - igiris; 13, POLESHE ) ! . capace
ciones, para lograr un “arte pertecto del cderecho civil (perfectesn artem furis civil), . restad patet na, 1 able a cada categoria. Las personas capaces s€
a imen aplica

— - ) . . - iddas a ninguna de
Cicerdn, que no era jurista, se dejaba impresionar por la apariey,. la o curatela 0 no sometid &

cia externa del derecho de su tiempo, el cual, pese a consistir,

idas a tute

\ smetidas & N
- dpviclen €n 8¢ TN mentario, .

como div to termina el ¢o in dedicacos a las cosas,

no podia ser menos, en un sistema interno de principios ¥ Conge. ambas. Con ?nmriofi segundo y tercero esta 1 ¥ ue fas hay
cuencias, no se manifestaba externamente €11 un sistema eX[rositivg 1 L'O'f C?mofrccer varias civisiones de e.lla,s., -Ga}ioli}cg(%e ,110. pue-
de géneros y especies metSdicamen e dispuestos y explicados con i Despucs (e“( ue pueden ser tocadas”, € incorpora "“""i 1 ho™ estas
definiciones concernientes, sino en una muliitud de casos esparci corporales, . lm' y que recthen su consistencia (‘lel gere:cl ef cl;-:re-
dos, que daban la sensacién de tratarse el derecho de una actividaq =~ 4 dfr'} s:qrsf)?: ?; ‘1;“:['1‘11(:1'.0, Tas servicumbres, las ()}:::E?Ei;téifglte en el
meramente empirica y nada racional, - . o B ultum cin. Hsta clasificacion de cosas es I ¢ P
Este progralma noyfue llevado a cabo por Cicerdn ni por nadie en & cho de hcrtglﬂ l; ;?)ti]ue le permite incluir bajo el COHCCIJ)t_O de C;
Roma; pero si en alguna provincia helenizada, por un maestro de SiSLfma de lllydém(;hos reales, a las obligaciones y a‘la h{;lelr'lla?, -
escuela de retdrica, que para uso de sus estudiantes de derecho 0,50 sas -(m)xawiﬁlnlnétu.e a la parte mds vasta y mds importante ¢ ‘;)( gst -
animgé a componer un manual elemental en donde la materia apare- 4 decir, -Pi'd‘ff :[ en efecto, tal es el sistema que sigue el autor’.l € IL
ciera expuesta segiin las reglas del ars. Se trata de las Tnstitutiones de 4 cho privaco. é o expone aquél siguiendo su habitual método de
Gayo. Esta obra fue el vinico caso de un intento por “tecnificar” {en ¢ “}C’.d.o ’ pueséleﬁ‘:?icio-nés. - : LA e
el sentido helenistico) el derecho, v allo explica el éxito que tuvo en dastonesy (8 fario estd dedicado a las acciones, tambien pre
El dliimo coment

la época postclisica, de modo de llegar hasta Justiniano, cuien la
modernizé y reeditd bajo su propio nombre (Frstitutiones Tustiriani),
asegurandlo su permanencia hasta uestros dias.

La técnica gayana ey, en efecto, estrictamente dialéctica en fun-
Ci'(‘)t.l sist'emz’u.ica: y consistel en partir el todo en sus miembros, en rior de cada cual vuelve a aparecer 1a divisin. oo o] ideal
distinguir los géneros y dividirlos en sus especies, todo ello para Las Institutiones de Gayo, pues, realizaron tardiamente e é

) - < 5 L TEcre i ol g . . ' - e hacia Cice-
ordenarlos [6gicamente; en su respectiva sede, cada concepto habi ! ciceroniano del ins in artem redigers; las descripciones que
tualmente es definido. Demos un vistazo general a la obra, '

¢ L or siclo seguidas fielmente por

: X . e ron acerca de aquél, parecieron haber sido ﬂtfg N 4 anariencia

Ella aparece materialmente dividida en cuatro partes, llamadas Gayo; pero se trata de nada mds gue de eso: de una aparie : i
i : 1) " ¥ - - [ N i . i . . . " -

Teye - ATYF - " . Ay TP, o 11 o ge

comentarios™. Comienza el comentatio pa mmero cor fa particion de porque la docirina del ars era un patrimonio culwial ¢
todo el derecho en derecho de gentes y civil; sigue con una nueva : ) e

L _ O © T _ : mundo grecorromano. ) 1 0 que
parucion del derecho civil romano en leyes, plebiscitos, senadocon- ' Entretanto, los juristas metropolitanos, pese al amplio uso que

. . . . . . " . o ALl <l ! A b - . .o . 151
sultos, constinuciones imperiates, edictos y dictdmenes de los Juristas; hicieron de h, dialéctica en fancion problemitica, se mantuvieron
.. v oa ' A b L9y B ¥ - - . . § . - .

y contintia con una tercera particion en derecho periinente a las ajenos 2 rocio‘int-;nto de reconducir el derecho civil y el pretorio a
personas, a las cosas y a las acciones. Esta tltima paracion derermina los e‘i;il(wﬁl-w sist éhﬁtit' o8 i'ut’!aadog en aquélia durante toda la €poca
a sistemdtica de toda 1 . o ARy HRTCHTA TS C . wlictton para
la sistemdrica de roda la obra, . cldsica; todavia o grandes comentarios de'U_lplano fﬂ{j»:ﬁ; eqtrlicf'd‘-
el (lt‘.reclu'}'pl'emrio v ad Sabinum para el Cl‘ill se.atlwlc.: wia'}ln']el'ﬁe
mente a los sistemas radicionales que halnan'mclp ‘"SLi -=x-11111r1ﬁ~
disciiacos a principios del imperio, segiin los criterios que ex:
L _ mMos anteriormente.

30 Asi como Loy i1 diversas facultaces no juridicas (economia, periodisno, etc.)
se ensefia derechio elemental 4 log estudiantes, asf también en as escuelns de retérica
se explicaban elemeuntos de derecho a las futuros wratores, Gayo debid de ser el
protesor de esta materia en alguna de tales escuclas.

sentadas de acverdo con ¢l dicho mét(‘Jdo. En ‘el frara&:;ugt.;{ﬂ;ff{i

féormula procesal, en cambio, predomina la r.c-:;.nugda 2 pariio,
' pues ella viene expuesta meclia:}te‘el examen ,( e {g)tio‘cn ae s
partes: demonstratio, infentio, adiudicatio, condennatio, excefiio;

El resto del comentario primero, aunque en realidad es casi todo
€L, porque 1o precedente ocupa breves ocho parrafos, estd dedicado

AR e e
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§ 3. LA TRADICION HISTORICA DFEL DERECHO ROMANQ

SINTES]S HISTORICA DEL DERECHO ROMANO

“Corprus Turis Civilis”, entendido a 12 luz de los

El destine posterior del “Cunprus Turis Civilis” en o] Orlerte e w0 POF ob’;;%r_?jos y de ta Jecmrade 12 “glossa”, desde los cuales se
a la historia del derecho bizantino relirlﬂzis:a lml " Orl?me Foitehece re'sul_-tadP aecxoixstrtlcciol'les dogmaticas que dieron un nuevo ASPECLO
captura de su ciudad capital, Conérénu’no ;faa en e; ano 1453 cqp, I ontciw 5riqiual de 10§ EXTOS antiguos, Sus mas célebres cultores
nos, que con el nombre de Istanbul {del I; '_.P(_)r 08 ‘turc:)s Otomg, al g}erefi(:ino da Pistoia (1270—6.1336), Bartolo da Sassoferrato (1314
la ciudad”, o sea Constantinopla) 1a ocu )g —less len Pofz‘n =“a 0 hacjy fueron Baldo degli Ubaldis (c.1827-1400), sobre todo el segundo.
lo que respecta al Qcciclente, del que ;h(n‘ 1ztsta el dfa de Loy. py, 1857) };;iera que la tradicion de consustancial 1'1mdad entre universi-
parte de la historia de su (lei"eclﬁo siem 1*221 YAINOS A atar, buey, C‘}gogerccho iniciada por Irnerio fue r'nantemda. y aun z}crecemzada
compilaciones de Justiniano. pre ha tenido como eje lag da y_ s siglos de fines de la edad media, y que el estucio del dere-
' oy eSt:: t})gas las universidades europeas tenja el mismo ahjeto, es
I, EL DERECHO ROMANC o fllggir? el “Corpris Turis Ciy-.ités :, y el mis‘rno método del comemario,
media. sin emfnr x / a) EN La EDAD MEDIA. 1. Durante la aia edaq 2 godos 108 “iu-nlxrrm’:o “{rfgz.s-me c}ci continente poseyeron un aparato
5. XII, el “C'mj{JN-s"}'i'%ri; qu 1.{} ﬁf}rl\fencmnalmeme se hace llegar hasta o 4 conceptual y terminelagico uniforme, y hasta et mismo derecho ro-
$610 2 traves (e e 1!“_;'“];:"_""9 _ ne ”E‘-“Y poco conocido y por 1o ofdinare 5 inano Negd a ser c.on..lfui}em(ln como jis commune”, por sobre lill. (llVFﬁr—
Institutionss, Dlll“glt.'é m--0 ;J f:cs;u:‘m..uef principalmente el Codexy delny 4 sidad de “Gura proprid de cada localidad o reino, cuyoe cultivo fue
estuvo I'el.)l‘esenrad{j 'm:“__;nziigfo.%, C.I, clerech“o 1'01.11alno” del Occidenre  § abandonado a la practica forense. ‘ ’ ) o
$ente como texto c;m‘a(; “; I?‘"‘}"-" por el "Breviario de Alarico”, pre- % _ Aun cuando después de la muerte de Baldo todavia hubp c_{m,.ro—
pues, podemos l.lal};l-n p 1 ‘(lztll‘lf,ld en las costumbres, Fin esa medida,  § res” de renombrc, a fines del 5. XV la escuela .(l'.?',los comentarisias
5 g redéscm}r;mi ;31 :.tm ;: :iil (,‘2110 romano ﬂ{t:o'n_lediewal". inicié una cieria cl::caderma. Con todo, la tra.dlmop del “ius cr)m??fu:
s. XIT, en que comenzt Ia :z rc oLb’ : ,myinu. I”m. Cava{zs” tuvo lugar en ¢ 1 ne” se.mantl'l.l‘xfo, con \;al ias );@gdlﬁc{ad()l;ﬁs [)l.(.)‘v?;n‘.er;tcslcrle_l aporte
mente en Bolonia y des )thés : HELo ¢ C’CSHI{!IO lmlvel‘{sltario, primera- . pogtermr: ha.\l_a‘ [m‘es ((e! s o _II y atm C urax:}; L siglo 513:.,ulente {311
v en los diversos afqéé en otras cmdades de Italia septentrional ; varios paises, esto es, hasta la época de las codificaciones, como vere-
fundadas Llnivéf;i({?lcl;*s aeilzllll?rlf)a{z?gnegelde‘g?ii'sucigimmeme fueron ‘ mos misnelante
. . Aldadde ¥ wditem Banoniense”. Hasy
antes el cultivo del der e . Jononiense . Hasia 3
(es decir, como objggzi)e{c:!lzro f;:li?a I_)a pa‘n e c!e fas artes”del “trivium” ; I EL DERECIHO ROMANO PN LA EPOCA MODERNA, El s, XVI genero dos
gramatica, reiorica y dialéctica); perola nuEvos momentos romanisticos.

reintroduccion del “Corpus Turis Civilis®

- « s fieris Cioilis” N . : A . . . .

considerarlo como obje}’to de cienrizfu1 permitié separar al derecho y : 1. En ese siglo desarrollose una distinta manera de estudiar el
i o A Je e K “ X ' TN TN . RT .

y la dialéctica pasaron alora a %er'inwr:}tonoma’ de que Ia gramdtica ‘Corprus Turis Ciudlis” que 1lamamos “humanismo” {juridico). Consis-

$ strumentos. Esta revolucién fue tid en considerarlo como lo que es, a saber: un monumento de la

debida al “magister in artibus” . :
ster in artibus” Irnerio 5 (lat ; E iltima époc i i i
entre 1118 v 1118), el primero en est (?_“Y(Jh datos nos vienen de ultima época del derecho antiguo, que en consecuencia puede servie
Digesto. El Inagisizc-}i{) Ek‘ t’%i'e ;f:_‘t_'”“‘_f]““‘_)‘ ensenar sohre todo el - de fuente de conocimiento histérico para la reconstruccion del dere-
objeto y finalidades caraci E.;'is.a"ullql‘ “Onfl;t- hizo escuela con méwdo, : cho anterior de la época republicana y del alto imperio, mediante su
Ia letra de 108 (X108 omanos <a :T-‘--l por c?.ll(‘.C{;‘SIdEl(l de comprencder Sometimiento a métodos de eritica filolégica ¢ histérica y su compa-
res”, porque el tipo de liter: 5 & CLIyos mienmbros Bamamos “glosaco- racién con otras fuentes juridicas y literarias conseryadas de la anti-
tos asumis 1'1.{0';!1{1- e cratura en que expresaban sus conocimicn- guedad. Esta oriencacién abricé un filén de estudios que podemos
Civilis™ La cienci a ae [glmas a las diversas partes del “Conpus furis denominar critico-erudito, para diferencialo de otro, igualmente
Avits . La ciencia creada por e HIve oo cant T Ay g e e e i ) ' ' :
de Ia historta del “derec];o I;-m L]lo‘i constituye otro capitulo especial : L“"“‘““S“‘;-m pero mids dogmaético, que se interesd sobre todo por los
Hacia media dosldel q XIIII]E?-C-‘ " ) _ ('lfipe(:t-:os sistemdtico-juridicos, para seguir el programa ciceroniano
fue superada por la g h_i"l'm _rlo:lta{i-,f;]cpfld o en crisis, pero ésta nué‘tduur el derecho a sistema (“ius in artem redigere”). También esta
autoridad hizo caer en el olviﬁﬂ 1‘ Ias :l)llt( a a Acursio (+ 1263), cuya : on :{g metodologia, iniciada en fralia con Andrés Alciato (f 1550),
’ ) ) ¢ b CEHOE : . 3o e - ARItC : ]
nara por ser reconocida coma “elossn tfﬂmf;: h.)-]‘t es, de donde que termi- _ dmarr‘(‘;;ty empero, no vo ExIto, dio origen a una escuela que se
3. Desde el 5. XIV se inicia un ;iuevo ana ( gz”"‘""f magna”), Juristag 0 principalmente en Francia, en donde brillaron muchos
no”, manifestado externamente en Orlro E“Pltllll‘o.(lel derccho roma- gﬂfﬁr'u; ,Elel huevo estilo (al punto de Hegar a conocérselo como “mos
el “comentario” vy los “dictdmen (,'S,, (“' ?03 t:_[!ltel!“&ttll'a, COMQ $011 men'm o en oposicidn al “mos dalicus”, es decir, al estilo de los co-
; ¥ 103 dmene concilin”), También esta ci : o ISEAS O “Dartolistas” \ - P . N
¢ sta clencia yartolistas™). Entre ellos los mds descollantes fueron

i
-;.
5
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Jacobo Cuiacius (Cuyaz 1522-15490) en el método critico y Hugo Do.
nellus (Doneau 1 1590) en el método sisterndtico, .

Hacia fines del siglo y especialmente durante el s, XVI, 12 megg,
dologfa.h}lmanfstica cambid de patria, la que entonces fue Holan(y
al principio y Europa Central en general después; por el estilo, Méte.
do y objeto de trabajos a que daba lugar se la conocié con el ROMye
de “jurisprudencia elegante”; todavia se encontraba en flor en el
siglo siguiente y su mds afamado representante fue el alemin Johan.
nes Heinecius (1681-1741).

2. Paralelamente al humanismo, esta vez en Espaiia, se desarrollg
otro movimiento romanistico que €onocemos como “segunea €8co-
listica” o0 “neoescoldstica”, Su fundador fue Francisco de Vitoria
(T 1546). El impulso estuvo dado por un hecho nuevo con que Espa-
fia se enfrentd y que no afects a otros reinos: el descubrimiento y 1
conquisti de territorios habitados por infieles ((ue sin embargo vivian
politica y civilmente organizados en cindades e Imperios, de donde Iy
necesidad de encontrar una justificacion éticojuricica para su anexién,
Originalmente los juristas espatioles pretendieron argumentar con
fundamento en el “ius commune”, pero Vitoria negé esa posibilidad,
porque aquél no era oponible a los indigenas, y entonces acudia a la
vieja nocion aristotélico-estoica del jus naturale, que en la edad media
habia sido recibida y sistematizada por Tomds de Aquino en sus
tratados “De iustitia et iwre™y “De legibus” incluidos en la Summa Theolo-
giue. El derecho natural, en efecto, era por definicién oponible a
todos los hombres, creyentes o no. Fi magisterio de Vitoria hizo
escuela, y aunque en una vertiente que podemos Hamar “indianista”
ella siguio apegada al problema préctico de la conquista y civilizacion
de las Indias Occidentates (o América), oira se desentendié de ese
prohlema y se dedicd al estudio de las condiciones bajo Ias cuales un
derecho positivo obliga en el fuero de Ia conciencia, esto es, a la
elaboracion de un derecho natral, Predoming en los escolasticos,

pues, el problema del “forum conscientioe™ o “internum® es decir, la
consideracion del derecho desde un punto de vista ético; pero la
necesidad de descender desde el estudio de los principios generates
sobre Ia materia (nivel en el que habia permanecido Tomds de Aqui-
10) a sus aplicaciones mds particulares, condujo insensiblemente @
los neoescoldsticos al examen de toda fa materia juridica, incluso la
mds técnica; necesariamente ello los llevé a adoptar el viejo arsenal
de conceptos e instrumentos del “Corprus Turis Civilis” segiin 1a lectura
dela “glossa”y la interpretacién de los comen taristas; de modo que tal
perspectiva dio lugar 2 un nuevo “derecho romano” que se expresod
en un género literario de obras juridicas normalmente titulacas “de
tustitia et dure” o “de legibus”. Su caracteristica externa mas saliente fue
presentar ¢l derecho romano anterior bajo una forma sistematics
nueva, y con un cierto grado de racionalizacién y abstraccion, acorde
con el interés ético de sus cultivaclores, necesariamente generalizan-
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aciény mentalidad filoséficas, que Ees hacia 'rem‘ulr el
su. form ristas. Fnrre sus cultivadores mds destacados hay
-J“D‘ (;mingo de Soto (1496-1560), Luis de Molina
2

mencionar ncisco Sudrez (1548-1617).

%il555—1600) ¥ Fracia de la escoldstica fue eurppea, porque desde me-

5. La influen

‘,u' X "I 10 }OS Cas !(‘1 AnOS

o con las civilizaciones infieles .clel f\mérica c01133f1z0 a
et SU contacto ] resto del continente, y consisuo ¢n la necesidad de
esentarse €n € .:“(‘ia en ¢l interior de pueblos que, como conse-
organizar la CO{‘{}:}‘:;]E"I)I_(}Mmnte, habfan perdido la unidad de la fe
cuencia de}la re los misinos principios ético-juridico-politicos. A ese
ya no crefan 4 Ob 1 olrro contexto por cierto, los escoldsticos espa-
mblemai mm-{l‘llt :1111a 1:{=spuesr.a fundada en el cderecho natural. Un
foles habian dac {; mente conocedor de sas obras, que era abogado
holan?%s, pr?ﬁ]lm'd("cinm'}es' del “ius compune”y personalmenre cult-
formacto sggl.m»l Obrc‘mrla'no al modo humanistico, Hugo Grocio (1538-
vador d?l (le‘tlet -]i(;lero en aplicar el método escoldstico a la materia
16‘%5?’ - [)‘1- ica de*‘:de la perspectiva del derecho natural, pero
juridicoToman ¢ S(icas z habia sido la caracteristica de sus
O P ovey Su libro De e bl is (1625) produjo una profun-
antecesores. Su libro De dure belli ae prcs (1621 I a fue na profun-
da impresion en 1os inteleptuales CUropeos y nuevat {ie[ “‘(}er‘e ue-
la. A partir cle esa obra se inau g‘rﬂro un AUEVO ’fno;ner'ltlo 1 derecho
romano” que podemos Hamar Jn_snat.urahst.?&, . € cua'_ z?.o”) mente
se expresd en obras dinladas “dle dure naturae” (“et gentim ?1 lbr
aparecian esfas expresiones aplicadas a’cualqmer ter&la Juric lc;’v];[[
técnico que fuera. Esta escucla domind en el s. }?V' y elnfe L r.
Sus representantes mis couspicuos, aparte de ,GI ocio, el fun d{‘rJr,
fueron Samuel Pufendorf (1632-1694), C’Tl:lstlan Thomanus (15};:;‘-
1728} y Christian Wolff (1679-1754); ‘t'a:ml)‘lenJ Ifmnanuel Kant (1724-
1804}, en cuanto tratadista de temas éticojuridicos. . -
4. Tanto et humanismo como la escoldstica, lo mismo que €
Jusnaturalismo, fueron movimientos intelectuales que no podian 111(5-
dir directamente en el derecho vigente de la época moderna, todavia
repeesentado por ol “ius commune”. Las (loct.ru}m eiaboratlaf pof‘ ‘s‘urs
cultores solian ser demasiado abstractas o eraditas como para SETVir @
las necesidades de Ia prictica, y la manera divecta en que h‘.l.lbi(‘l‘ﬁl’l
podide convertirse en derecho vigenie, esto cs, 1“)_01‘ medio (Lc‘l.a
fegislacion, no estuvo disponible, atendido que el “ius comuune” era
Sustancialmente un derecho de juristas y no de leyes. En consecucn-
Cia, 1a vinica via que estas doctrinas tuvieron para 1.nﬂulr fue l;} de
Mtroducirse en el pensamicnto de fos juristas practicos para asi su-
Marse al torrente de sus opiniones y pareceres, que determinalyan }a
Mudanza y el progreso del derecho usual, Este fendmeno se produjo
N todog 1og paises europeos en el curso dels. XVIly en el siguiente, y
3(}!&11105 denominarlo “wsus modernis pandectarum”. Esta mode.rmz:a—
00 de tas Pandectas (o Digesto) consistié en el empleo de la ciencia
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ggf?im?ita 4 f;lscolé%ﬁ,?a’ pero sobre todo jusnaturalista para Ja elab

de UZH:;"CC O pra'r:UCo. En otras palabras, Paco a poco los cultivaa Ora:

_ g CMpezaron a ser citados romo autorithades por Jog ti'ataci.or €3
15tng

'y por los trbunales en el mismo pie que los viejos autores del dey

que cada una tenfa su “usys " 1q1 i
dogmiticas en e s inodgmm . Izt'}nseraon de estas Particulare
vasto ambito del “tus commune” todayia Permitig
3

Ya que, en

terminologia. El mds Importante ¢ infly furi
. 4 cnte jurista _
método fue el francés Roberto José Pm:hieljf (169%—1 772) f‘daptado a cste

1. Br DRREGHO. Regan ‘ y e
‘1. DEREG MANO Y 1A CODIFICACION. 1. La i
- . - . - - ) : prcocu ac b
;esr?c?ly}?r?c}ma por ¢l sistema se habia iniciado con el humaEisri:gl
€llo esie fue seguido por el jusn ' ,
‘ aturalismo, en tant 3
todo ajena a la metodologf s i pegas s o)
ogla del “us commune” sie
: > slempre apegacla
eg.t;;pfs ltlexposulvos del derecho que aparecian en el ‘I?Cgpus Iaifji
gvz L3 . :
wis” (llamados “ordo legalis™). ¥ste interds concordé bien con el

:lm pugl to ’cle vista formal » [a exigencia fue organizar el derecho como
elncesllosseg;i iﬁ;{éﬁ&l y artfculado‘ de px’op?siciones, €n contraste con
s de ccho (J:o’m.un, segun se decia; desde un punto de vista
comrai«la‘,‘sc reclamé la a.t‘yollmqn de las restricciones a la libertad de
contr: dCIOI’f, d_e ?dlqmsu:lon ¥y circulacidn de bienes ¥ sucesorias, que

~afl Lan caracteristicas del derecho del antiguo régimen por influen-
cias del derecho feudal y de las ordenanzas legalés. A mr;diaddsllégl
8. XVIIT este movimiento de reforma cmpezs a interesar a los gobell-

1]—?) pf@{nglgat:mtl de cédigos de for_ma sistemdtica y de contenido
manistico procesado a la manera Jusnaturalista. En 1756 fue pro-
mulgado“ un Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis para Eavier- P :
179:1 un Del_‘echo Territorial General para los Reales Fstados P:{l';i
:;:chﬁ:@(f?n'g;?jf ?andreckt Jitr die kiniglich-breussischen Sa‘c;arén Jren 1é04
‘ e ges frangads y en 1811 un “Cédigo Civil 6 Al" -
mernes Biirgerliches Gesetzbych ) para Austria. DesgdeEr‘l{ilor?:eielzainam%z
de los estados del continente €uropeo, salve los alemanes yort__
guamepte habian pertenecido al Reich (“sacro imperio”) CO;]lU}e aélols
€xcepclones antes citadas, se dieron sucesivamente cééi 08 E'S!'I-
por lo general bajo la influencia del cddigo francés, 88 e

g

i st

. form o en Ori€

e
jndicar 18 ¥
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. fistoria de Ja palabra codex en la antigiiedad, se habrd observado
dlﬁf"]a - clasica lo vinico que depotaba esa palabra era un libro (fifer)de

¢ durante 12 'l’n fque Ijara nada atudia a un [ibro de contenido juridico. Por ello
i determll_l"“ y yge hablaba de codex Gregorienus © de codex Hermogentanus para
mzciones de rescriptos aparecidas a fines del s IIII, de que en su
‘. encién, tales denominacicoes (seguramemp nacidas de la préct-
h]_,:o |nr1m “libro Gregoriano” y “libro Hermogeniano®, porque fueron
hc]?;){‘brrna editorial codex, gue yaerala Prev‘ala:f:if_:me para toda clase cl.e
de este término asociado al f“.ontem(l(‘) juridico proviene de c(l)u? la
de legrs promu]gada por Teodﬁo.flc _II‘ el ‘_158 ¥ 'programacla fe] 426 : }le
(CTh. 1.1.5; 1.1.6); ese empleo fue reforza-

larta Codex Theodosicns e
do denomind, tammbién oficialmente, como Codex Tustinianus a

Hacion de leyes imperiales del 528, de modo que:‘ d_urante toda ln edad n:le{dia
su rem?l]d 16 reservado exclusivamente para esta dltima obwa, como el codigo
gl término C]“ﬁ_i[q- Aul:'l-que en el 5. XIII se promulgaron varias compilaciones legales
por a_nto_n O"m}-; .)]'mm del e6digo justinianeo {por ejemplo, las Decretales del papa

e slgmel;?fl 1241 o vi Libo de las Leyas, después 7 Pestidas, de Allonse X ¢l Sabic -
Greégol'lod‘ 1{;: Aci siglo), ninguno llevé la palabra cedex cn su titulo, hajo el couce]-
lmcéa, meela(ullilic:u: unl codex era algo propio ¥ exclusivo del emperador romano-
tl:r;érz];::o. El"o.clavia durante In pri_mef-a época moderna, n_i ngﬁu monarca se at revié] a
5ar ese ttulo a las muchas compilaciones de leyes que siguicron e! mismio 511(13((30
(asi 1a Recopilacidn de leyes destos reynoy o Nueva Rcr.'aj;#ﬂﬁuﬂ de Castilla en .1 B pc3:
Felipe II, o la Reropilacicn de Ieyes de loy reynas rl'e las [r'cdla(:.s‘efl 1682 por Car los.II), pe.s’e
a gque hubo una multitud de obray privadas, siempre j}ll‘lﬂlt’:ils, cuyos autores e}n}plea—
ron el término codex en sus denominaciones, Solo hacia la época de la }letrumon, en
el interior del movindento por la codificacién l:l{:! derecho, entendida como una
legislacién destinada a sustituir al viejo “Corprus {u.m", la palab_ra, ora en I_at_m, ora ]en
vulgar {cast. codigo, tr. codg ital. codics alem. Kudex), empezd a ser recibida en los
gabinetes reales. De 1748 es o] Codex Fridericianus Marchicns (1{.? Federico II (j.l G ':miie,
que recopilala leyes procesales. Maximiliane José 111 de B'rl\lflera prc_}ll‘lulgt.? _t‘fl'z__l’?al.
1753 ¥ 1756 un Codex Furis Buvarvici Criminalis, un Codex Inviy Bavarici I?;c%af.'tan-a ¥ un
Codex Maximilienens Buvarivus Ciuilis respectivainente. El proyecto que inicié el proce-
so codificador en Austria fue el Codex Therasignus (1766) compuesto bajo el goblerno
de la emperatriz Maria Teresa, Pero en el area germinica, la codificacidn temn:l.}(i;
por adeptar un nombre verndculo que traducia, empero, una antig}m expresion
latino-medieval: Gantabuch « lilier legum - "libro de las leyes”, Asi el ya citado At’lg:rmmrc-

nes Bilvgerliches Gexetahuch austriaco de 1811 y, poco menos de un siglo clnspue.s:, el

Ditrgertivhey Cosetzhuch aleindn de 190G, L vieja palabra triunlé, en cambio, en el drea

latina con e tunbién nombiado Code Civdt des Francads de 184, al cual asimismo se
debe la expansion del adjetivo “civil” {esta ver si adoptade por los codigos germdni-
€08, Do la tradueeion biprgertich). La voz cedification cs un neologisimo inventado por

< fnglés Jeremias Bentham (1748-1832).

estid

ecopil

omente se :
ca} séto stgnt
ublicados bajo
fibros. El empleo
ecopilacion Qe
;ﬁcislmente intitu
do por Justiniano cuall

2. Puesto que los cadigos civiles de fines del s. XVIL 'y principios
del siguiente fueron claborados con materiates extraidos del s
fomming” y bajo ta influencia de los cinones del jusnaturalismo, eso
BEEUrS doblemente su cardcter romanistico. Pero fue exigencia del
H:ovnmen to por fa codificacion que el derecho hasta entonces vigen-
";: > PSEO €5, el “Compus Furis Civilis”, fuera derogado y con él abandona-
212 lli Crt(znfld del “fus commune” que lo rodeaba, Esta exigf;‘.ncia f.'lel:i.\;é
para 1 ;{;lt..s?{lzl(l de estable@r la 1111}(!:1(_1}1&1 derecho. Sm\ Jer?lbaltgo,
i"lpo‘;iblt €€iada comprension y aplicacion de los nuevos LO(I.IgOS we

O prescindir de la sabiduria juridica acumulada durante tan-
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n vigencia definitiva en 1348 con la promul-
Henares. En 1555, el jurista

g ald de - i i
de Aleald vtidus, por asi decii-

: -'---':n,t'er Senanients . < Do
e 6n del Ordena hahia modernizaclo las Fa?

qo Lopez toridad que consignisd
fano Grego! -\ sa, que por la au A .o
tetlan to cle una glosa, que p i6n consistio en inter-
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tos siglos. Los primeros comentaristas de cada c6digo, que hap;
_,“_"_i.dE ‘?F!‘}?%d?-“ en fas universidades.del Ancien Régima, -;1-E|=«>~sariam r_a
~tuvieron que leerlos y exponerlos de acuerdo con lo que sabi-e

esto significaba el “jus commune”. Pronto se comprendié "

esistid 0 adquiriero

. p y e egpq - - iéndolas obje Ainaria; odernizaci
resuitatlo IJrﬁcttco y de hecho podia ser fundaco teéricamgme Sc;e - o haaé;ildcrada COItio 01(}111}3113, ia‘ mlo‘i canones de la ciencia de los
donde dervé la consciente decision de continuar estudiando e} ':l::n: : fuet;;’f;o s preceptos del cc-;l'lg? {segt})l[-l‘ilcial‘Illeﬂte s6lo tenfan valor subgi-
ae { : ) L - : as Parfidas © : ) o
cho romano en las facultades universitarias, pese a que ya no estaby -C;fnentarist&" Aungue las las se teataba de todo el derecho privado

mas en vigencia, Desde entonces hasta nuestros dias, por “deye

Castilla, cOmo en €
e » o .. st D . .
romano” tambien entendemos una disciplina académica.

5 . . .- 4 - 211 o
¢ho diatio €N le hecho rigieron como derecho principal en este

en forma completa: ‘st otra legislacion privatistica que pudiera ante-

. gmbito, y2 que 10 (;)xl otro lado, ese codigo contenia derecho romano y

IV, La panpEcrisTica. Los paises alemanes que hasta 1806 habigy onérsele. QOH}O’ Ilj‘eﬁ'_)r?'ﬂdo por la glosa gregoriana, su interpretacion y

integrado el Reich, afio en que fue disuelto por Napoleén, por diver. <§ su romanisio h:f:s ne-::;fsm'iamem.é wyieron que hacerse de acuerdo
Sas Causas no s¢ sumaron a la corriente de la codificacion, salyg aplicacion forer lt' e comsnne,

Prusia ¥ Baviera. Durante tod NIX pfrie Ces on los Canones
84 % 4 185, . (3] t'-l s. THES PR T ) C()Il »
7 s. RIX, prues, el s commune {en &+ 2 La incorpotd

su vet:sién del “usus modernus Ppandectarum’™) se mantuvo como dere. ¢ 4 automitica de .
cho vigente en esos paises. Pero a comicnzos del mismo, y comp ¥ fa extem;m;rinci.r)io de 1a accesoriedad. De esta manera, 1as Parfidas,
reaccion nmediata a la viefa metodologia del romanismo jusnatura. . virtud dl? ! ol “ius commune”, vinieron trasladados a 10§ 1eInos y pro-
Hista, se inicid ahf una nueva tendencia de estudio de las fuentes y con ¢ ;:e:;iran;}“‘ en donde se connaturalizaron a mecl'tc!a que Ia
romanas, cuyas premisas fueron halladas en el historicismo (en opo- mmlaf- ?acif.;)ﬂ “del rifico y de las relaciones juridicas exigieron un
stcidn al viejo racionalismo del derecho natural). Se trata de la que com;zl.lc saborado. Tal fue la primera via por la que el derecho
llaxpamos “escuela histdrica”, fundada por Federico von Savigny (1779- dere 18 fue recibido en estos territorios. .
1861). Pese a tales bases, una de las vertientes de esta escuela, que romfgjl e un(l"d consistié en su ensenanza universitaria. En 1538 fue
lamamos “pandectistica”, terming por adquirir un marcado cardcter b u

con de las Indias a la corona e uasul{'a s:g;uhco
su derecho a los nuevos territorios, en

At i i fundada Ia primera universidad de Alllé}‘ica, en Sar,ltOrDOH‘ll?égO. A
dogmitico, ¥a presente en el propio Savigny (y que era una herencia ~ © nartir de entonces y durante los wes siglos que ftamamos poca
del jusnaturalismo), de modo que durante todo el siglo Alemania })ncliana o hisbﬁnica”. sucediéronse las fundaciones universitarias, por
produjo una vasta legién de juristas que sobre la base del derecho de iniciativa regia o pontificia. En Chile ello ocurridé en 1622 con uInE_
las Pandectas crearon una ciencia romanistica de nuevo cufo, la cual versidades conventuales, rasta que en 1738 fue erigida ta Real Uni-

T T e AR L e

pel.‘mitié al pais proporcionarse un cédigo propio que no fuera imi- " versidad de San Felipe. Estas instituciones docentes Arnericanas gene-
facidn del francés, sino el resultado de una madury clencia juridica - ralmente sighieron el modclo de la Universidad de Salamanca, y ello,
nacional. En 1900, cn efecto, entré en vigencia un “‘Codigo Civil" a su vez, signilicé que su organizacién y régimen se adaptaron alas
(Bi:i?g\e*rlic,’ms' Geselzbuch) en todo el nucvo Reich de Ta Alemania ya ' lineas gé:né"raies de 1 universidad medieval que habia Fnl])t3221(10 en
unificada en 1871. A partir de entonces, el derecho romano vino a - Bolonia. Por 1o qlie a la “facultad de canones y leyes” respecta, tal
a@qumr también ahi la situacién exclusivamente académica que ha- : adaptacion implicaba la ensefianza exclusiva del cleTeFl?O,,r(?f.“a.nO _(Y
bia aicanzado en los demsds paises que mucho antes se habian dado : del canonico), esto cs, principalmente del Digesto ("vicjo’, inforeia-

codigos civiles. as correspondicntes expresiones

40" ¥ “nuevo”, como se traductan 1
| n que se dividig ese cuerpo en

Jatinas que desiguaban las tres pavtes € ! o T e 1t

\{. EL DERECHO ROMANG N AMirica, 1, Cuando, a partir de 1492, ' EI fneclievo) Y‘de las ‘.r'”“Ym“'mmﬁ'g (Uanmdaf “Insu?]lé?ibr Lé} I(r;tnlctﬂwslzlrl

los diversos territorios de las Indias Occidentales (América) empeza- ' (;M'L?nana)' = estu_cho. del derecho p,af'l tof e.:\q (1_1eéiah'cl eniregado

ron a ser incorporados a la corona de Castilla, en ésta, como en toda ” (imd“s_y }ns recopilaciones de le.yfes ca.‘st.t 1. a{l i:l,lC%% liam.aclos “'clEade-
Europa continental, regia en su plenitud el “us commune”. Pero en i Practica y mds tarde 2 organismos espeCities

Yot olar . o . . ! : mias de leves gt o #
Casullaﬁ ll‘dblc‘l una singnlaridad: en el s, XIIN habian sido elaborados La 1-(_?3;? Y pracuca ffn (len.‘;e éual se recibid el derecho romang en
s de derec O oo 14 versic <d tercera via g través de la cual se )
;mos f.‘OdIgO.‘.; cl& flu u,!_1o romana segrin la versién de los glosadores, América fue i‘ V;-‘1 :_,"_“fq'( tii lica romanistica en sus distineas versio-
0 que no ocurrié en ningin oo pais del continente; se trata princi- nes: gfmado a lttm‘m“l}:t;s thumanicrls neoescolasticos vy "usus
N ~ res, COMentarts 1 ALy ! '

palmente de las Siete Purtidas y también del Fuero Real, cuyo autor

SR i L ) s ano cste 1lltimo, con ia
politico fue el rey Alfonso X, llamado ¢l Sabio. Estos cadigos, inicial-

modernus pandectarum”, especialmente castell
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1ca. En la nueva posicién alcanzada por el
sola excepcion de las obras del jusnaturalismo, miradas con g &

CIENCIA ROMANIST

o v i la codificacién, le fue muy

fianza por su caricter laico. Toda esta literatura circuls P_"?fllsaiﬁgn.: o VL A mano” £omo electn d‘éf‘;?é? igminumad histé.rica o H

te en la Amévica espaiola, como se deinuesira ¢on 'su actital CDnse{ sder§ﬁh° un primer mofn?m?epf)urame muchos decenios la disci-

- vacion en las bibliotecas Y repositorios publicos ¥y privados, y <on e; ificil en de cultivo preces eTm'romano” fue estudiada y ensenada
cxamen de los inventarios de librerias confeccionados al mopj, Sug dicién o i de “derec

T cente del
pero con una dogmadtica prover:ﬁ:etr;,tmn
rmi scnic se e :
frminos técnicos que se ex
pt ), de mod oy endidos como los habian enten-
s COTIUTE s Civtfis” fueron entendidos ¢o g
en el "Copu e tJas de 1a edad mediay de la época moc ;

duefios que eran juristas, para efectos sucesorios ¥ que consery
en abundancia,

3. La formacidn de estados nacionales y soberanos, como Suceso,
res de la monarquia hispano-indiana, que tuvo lugar desde Pringi.

ALICO,
S srodo dogma
Mg P ' un método 408

; S e . g dido los viejos Jurts va multitud de términos y conceptos que I:}%{:E
pios del s, XIX en tierras americanas, no alterg al comienzo el dere. 4 llos, se utiliz0 ur es v que habfan sido creacién de esos
cho wadicional; pero, por la €poca en que ocurrieron los movimiep. 2 eu(;l"ltl”an en las fuentes Y l'rqci(')n romana. A la tradicidn se agre-
tos de indepenidencia, pronto se suscits ahi también el interés poria 4 cn; si bien stempre bayjo m“-‘Ple‘ sciones de pandectistica alemana.
reforma de ese derecho, que entonces significaba su recmplazg por & o las nuevas CoreEpr

. - . ] garon: adem:é.*i. -io del s, XIX, empero, comenz6 a disenarse una
nuevos codigos. Fue inevitable que €n un primer momenio log na £ Tin el nltimo rercio del s,

0 ! ; T Barte. sin embareo, ella ENtronco
cientes estados pensaran en imitar, sobre todo al presugioso codige * ciencia romanistica aﬂmnlf.)jllﬂlf:izgélgggg’ Juridico, q%e habia visto en

" napolednico; hasia que en 1852 el Perg fe capaz de darse un cidigo ¥ con la antigua tl‘ilfll?l,[),l,l e fuente de conocimiento histGrico y no
que, si bien todavia influico por aquél, ya mostraba ciertos rasgpg ' el “Corpus Turis Civilis llallTEl doemtico, y que habfa expandido el
originales. Fi paso definitivo lo dio Chile en 1855, con un “‘Codigo & tanto una de conocunu.:}lo‘ r]’(%f&"; y hacia Ia literatura clisica no
Givil” que pronco fue reconocido como un monumento legislativo de hacia otras fuentes juridic

' bt | e a romanistica quedé fundada en el método critico
primera categoria, no s6lo por el equilibrio de su forms o sistoms s fuenies

juridica, Esta nue

externo y del volumen y extension de lag materias rataclas, bajo % de las fuentes. . T cridcn se contr en ¢l clacernimisn
ambos respectos mnuy superiores al franeés, sino ambién por su tée- En una primera L%:‘lpd,‘ O S < tan. ecogidos por €l D
nica y el cardcrer de la ciencia juridica recogida, y especialmente por : de las “interpolaciones 'e}.(““ t o (iell hmlnanismo), para asi separar el
la belleza, elegancia Y precision de su lenguaje. Su autor fue Andrés gesto (los “emblemata 'C”-]Hmizfllfﬁtmtiﬁianeo. B o FomEnto posterior
Bello, un venezolano que hizo de Chile su nuoeva patria. Con todo, fo : Saténtics derecho clisico del just

i i ] rec imiento de que la
las perspectivas fueron enriquecidas con el reconocimic q

2 que ¢l eddi o i6 a r s, bajo formy X el sivamente de
decisivo fue que el ¢Odigo de Bello tendis a recoger, hajo forma y alteracion de los textos clasicos pudo provenir no exclis

técnica codificadoras modernas, el vigjo derecho que habia regido

: ) P isarios del emperador, sino
en Chile y las Indias durante los tres siglos precedentes. ¥so fue ; interpolaciones pracuc‘l‘dd? {‘)i?; l.f Sc.;igliﬁxms en la época postcldsica
suficiente para que buena parte del resto de los nuevos estados inde- tamblen‘merc.e.d a gloﬁaﬁ F‘S?,Ci‘(‘lub' C}l SU CUETPO MiSMO hast::a. fundir-
pendientes renunciaran al ideal de componer codigos propios y se Y en algtn m;’"}t‘-m‘“ i_”tl‘ 0(1}“ fuentes juridicas conservadas fuera del
decidieran bien a adopiar el ¢6digo chileno, bien a componer uno se con cllos, Pox otro faca, 1‘10 rernlinaron por ser objeto de critica,
bajo su cercana inspiracion, porque se vio que entonces la codifica- : Corpus Turis Ciuilis astisin nservado como redactadas por juristas
cidn no habria de significar una fuptura con la tradicién, Todavia _ porque, pese a 11"“)‘315*-"1‘-1’5‘_(“)11}@1 sufiieron procesos de reclabora-
hoy cse codigo es derecho vigente en Ecvador y en Colombia, De ' clasicos, en muchos Cl‘l’m m_ﬂl serio. ¥ 1a metodologia se extendid
este influjo escaparon Argentina, que en 1869 se dio wn codigo tam- on o 2 ~poca 'dt"'l. ,}‘-‘“](1) lg‘{ o, tinica obra de algan autor de la
bién original, y México, que en 1871 prefirié seguir at proyecto espa- j 1,1”_“1“"0 4 las '?'”"“'r'mmm“, e ’L\ integramente y sin haber pasado
f10l de Garcia Goyena (1859); cada uno, ademas, tuvo influencia en _ epoca clisica que se noY (‘OMLm; desde su descubrimiento en 1816
Su respectiva drea: Cenwroameérica este tlimo (en concurrencia con {)_Dr}'ds manos de J“““_“‘f‘f‘l“’wa,l'ﬂm"m fiel exponente de puro dere-
el codigo chileno), y Ia cuenca del rio de la Platg el primero. 1{11.312} venido sicudo considerada c g

La codificacion en América produjo con respecto al derechio : Clo}i}.l%mco.ﬁ. odo, fue practicado hasta la exageracion, y
romano el mismo fendmeno que en Europa: mienras, por un Jade, fle (;s‘l.e Illtl'(fi_lf)j_c()fl I'(if\-ig“111percriticrl"- En los MOMENtOS de s
ese derecho daba su sustancia a los codigos, en siomismo quedaba m'f oz'd CO‘“"»‘\-‘ n "t‘ t-“' 11 \;‘"1["10‘% 30 del presente siglo, prﬁtt}@memﬁ
fuera de vigor positivo. La consecuencia también consistié en su __ hagﬁ va}lgel’-m t‘.tfllno"c} e(l).v;) o e Digesto a un esquelético cua-
transformacion a disciplina académica en las facultades de derecho, derng o a rec “ff; ingiin texto de los conservados en aquél
€omo se mantiene hasta hoy en toda universidad digna de este nom- " ;2 ¥ que de hecho ning

i crier interpolacio-
e lograba salvarse de una denuncia de contener glosas © intery]
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nes; lo propio ocurrié con el Cédigo de Justiniano
Institutiones de Gayo. Lo peor, sin embar
di6 a fahricarse su propio-“der

Y aun com Jyg

el tlisico”, porque las denunciag g,
inautenticidad en los textos no salteron 5Cr, NO ya undnimes mas pj
siquiera mayoritariamente compartidas y aceptadas, de modo que lo
declarado espurio Porunos era considerado tegitimo por otros; en
muchos casos, la erfdca resultaha artificial, porgue no estahy mig
que puesta al servicio de ideas preconcebidas en torno a c6mo tenia
quze haber sitlo el derecho cldsico,
Estas exageraciones han conducido paulatinamente g fa modera.
cidn en el uso el meétodo. Si bien es cierto que 1o serd posible mzg
prescindir de la crftica, porque la existencia de inierpolaciones ¥ de
glosas en los textos clisicos, 1o mismo que de otra clase de alteracio-
nes {como errores de edicién), es un hecho histérico que en muchog
Ca50$ se puede comprobar positivamente, también 1o e que ellag
existen en menor medida de 1o que en otro dempo se supuso, ¥ que
no siempre modifican radicalmente el sentido de Iag soluciones cldsj-
cas, pues en muchos casos 8610 las desarrollan o las explican, aungue
a veees los desarrollos y las explicaciones puedan resultar torpes,
Hoy tendemos a poner la atencion en un fenémene que angario
€ra conocido, pero no siempre con consecuenciag metodolégicas

pPara Ia romanistica, a saber- que el'derecho cldsico fue una creacion
S13as, que pertenecieron g épocas distin-

de individualidades, los Jjuri
(a3, que tvieron origenes sociales ¥y aun nacionaies en ciertos casos
estilo, método y

diferentes, que pese a las notables uniformidades de
lenguaje, Poseyeron cada cual su cultura y mentalidad, etc.: ¥ que
¢ juristas que fue el romano, la diversidad (e Parece-

como derecho
res, [a disensién y Ia controversia fueron algo connatural cn 6. Por fo
bloque monoliti-

tanto, hoy no miramos aj derecho cldsico como un |
WO su evolucion, sus singularidades y

€0, $ino como nn sistema que

sus anomalias, Clon nna perspectiva asi, muchos LERLOS, que Dajo Ia
concepcion idealisea cle pn derecho cldsico tinico e mmuttable resyl
taban criticables, ahora aparccen sin reproche.

La aplicacién moderada de critica, pues, sigue siendo un presu-
puesto indispensable para el estudio de lus fuentes disponibles, Fn
ese sentido, 1a romanistica es una ciencia histérica, Sobre esa hase, o8
decir, una vez fijadas criticamenie g fuenies, el método romanistico
es dogmidtico, sentido en ol cual aquélla se ma de ung clencia
juridica. 86lo que esta dogmatica no es la del Jjurista moderno, sino
la-de los propios Juristas romanos, Com

O, EMPEro, NOSOIrOs no so-
mos tales juristas, dicho método, en realidad, consiste en acercarse lo
mMas posible a la dogmirica de estos tilimos, sentido en e} cual, pues,

§¢ trata de una ciencia juridica hustérica, porque su objeto principal
€8 reconstruir por medio de Jas fuentes 10 mds auténticamente posi-
ble la dogmadrica de los mencionados juristas. E] Paso uiterior, consise.

80, fue que cada ator ton. 03

T g e

e e
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l Esarro €52 (] g Tt o '

nistica, ; icios al jurista mo-
jencit m‘m?juede prestar imensos Servicios ai

davia : T
- tghajo frente al derecho vigente

se encueh
nece alac
fuentes! ql.l \
derno en su il

§ 4 CONCEPTOS JURIDICOS GENERALES

i “qJerecho” los romanos lo
nosotros decimos con “derecho

Us ¢ ; i 5 lesconocida.
L fos. 1 Lii:o?ll el término ius. Su etimologia es ¢
ror I ' el 3 omento
expre te al sustantivo fus €5 furere, AUNqUe en alglin m
ente al sUst

' i ; i : 1a relacién ha
El verbo correspondi yan diversificado; pero

del verho y del sustantivo se lia

terl ol di “castign el perju-
P : E - er el dios que castigs )
- Yo sigm!:r.ulos w10 comin origen en Tovis (fuppiter), q
. AL € N

. " -ﬁ‘gu

i e Ta palabra con una rajz iucloeuro1pe¢1 supyezsl.la, iau,

e o tiot : here = “tnandar” (en el senti

e © za”, fus nada tiene que ver con T e e o

que siguitica Py e "‘-:-;: rere = “unir, ligar”, En todo caso, orig e, s o

cauonizal’) 4o “1‘ -é"vo (lo mismo que “derecha”), como e e atige o
sustauivo -‘iianlll}'ﬂ;J-:igo la calidad de “gjustado”. En un memen

{esta), para atribuir a ;

Jersonas, en
i i ivada s cosad O rersonay,
serlo, de un acto de violencia pnv(lula wxl:;?!mio()o d.l onorine do
‘ O ot i s {rindicalio O My, [provis
dice ser s < . walems: rittiales {vine : O e
; mas solemnes y ' T v dle éste,
cuante ajustado a i“,;‘;‘g: iouy. Derivados: st tes-o-1m {tmurfm”ea(ie ;,i Z”) g
orina rcaica el . s (il ’ o
ellas. Lﬂ forma i a 1 ] verbo stare = 5t; ]||. Pl e u(h-
whutitia) También fuiifin (€% © i . adiministracidn (“teriado juds
(‘iﬂlu-‘fhn“)-"]-(“n?-'"‘?;: nsion del fus, en el sentide c_le 511 .1@11;31! SRR
a dmencm:l] e bu'blrfmlfdm' ins dicit) y de ahi fudicare y fudicium. As
i " 1én #rcdex : :
cia)”}. Tamhbién ¢ / A
{ i:;s'~;£csre). Iniuria es lo que contraviene al

permitico pens:

do de
ro. Tambifn sue

: fes para denotar 1a no-

ilizaron Ia palabra jus para de no

2. Los romanos no utilizat ﬁn. Ia Il)‘af)elf;rivo cll]e eretha subjett

que : -emos bajo e : 0 subjett

cidn que nosotros conocemos b jo erretado como alusivo a tm

e e s o 8 ifica una facultad sino siempre
sitnacidn o posicidn subjetivas, nc sigi

un régimen ohjerivo,

| 3 » ey odme 'i.()ﬂ
ity ] 1o tigura la acepe :
En el andlisis que hace Panlo de fu palabra dus {Di lfuﬁj 1%1.11“0 ignea [t N
le ll:lt( 1{1'1 :\l ;';1'clc.1"r lov primera dehi nicion del derecho .m-“}“]_ﬂ O ot
L T [ . N 1 - ‘.' o : . ‘ |
{1" \:;‘_"1{ : (L -lr;;r.fh'ra af {nre Lractatus 11, dispueatio 1), y re :rh faeutact de hacer
Llu Mo 111;; U ‘*,: ‘.()ﬁ"l 0 de estar en ella o de alpdn modo mmdi‘.;h-l] e
E ?l: . 1 LI- X : H : 1 Srrm et i 5 4. et
o i 11‘11 11 {;{‘ui{hnnI se iutiere una {njuria al investido 1:011 B o e T
: ] L L al " : \ h I : L
::;1‘1':‘;1} ;’;az.c'.»ngdi stve obtinendd aud in oo invistends vel fshlr!lrtw mui:lode MO};WL e oo
: v : . ] - tndlnencs A Ch .
. ; (it s habendt), Por tn i Cie CONCEpIO
s condraveniniuy, infurie fit en ‘ e o itation po )
((?ﬁf‘ti‘:::t;g:::{?ﬂréce arn T{mﬁs de Aquing) se (llfllll(.i‘lo‘{i.tl)l lém AL Sl
“‘11 1;“i‘“luiore~f dlﬁ dereclio pamiral, comenzands 1)30;0?101, .
emor Sillermio . 1208-ca. 1349).
remontan @ Guillermo de Qukham {ca. 1298

3 : indicationes Concer-

A$i, por ejemplo, se ve en las formulas de las vindicd HOR O

niet&éss !aoiu-?a, c1lumdo el pretor m_-dena._11;1\:?21.1(1%?:3 :é }];aduce cé o

Ao Agerio ius esse eo frendo qua de ag*.ﬂ.ttf.'_r i j : ,dis.fmmr e o

“si resulta ser dereclio para Aulod Agerlo llbﬁi' yh O O o 1

del cual se wrata”, aunque aqui se supong.:] o‘un oot subjedivo
usufructo, al que nosotras consideramos cor




a5
. RECHO ROMANO
84 DERECHO PRIVADO ROMANO. TOMO I SINTESIS HISTORICA DELDE

r lugar, at derecho fijado en a ley

na, en prime 531, real o

real. Pero el sentido objetivo que ofrece siempre la palabra s civilt deslg‘;i Aoctrina interpresativa, de los jurista

LD ; g, Jus civ gy o isposiciones. En
alude a lo que nosotros llamamos “derecho objetiva” v que !tlezsﬁﬁtﬁ 2 xJ1 Tablas ¥ Jo que aquello, basada en sus dlbpo'suris o
- IS con lg nowan; porque ordinariaiente ¢l iy no es recondquble‘ e l;;fhente- mds estch0 civil es un derecho de juristas o q(;gplimiteq
a narma alguna. La objetividad de que se trata mejor se eXpreg, ;dee sentido, el clfrlr‘f;’1 wion y desarrollo {dentro de los escasos .
Sorltrier Jeiet a5 L ’ cree
€omo estatuto o régimen juridicos. s e su

z iniciativa
entero entregados a la inic
il u laron por entero e a i
o o 1a e oL aé > licana, ocasio-
icflﬂll"u'ssm"3 pff) 1 'l;inlal)t;-:}s (glel derecho. En la época republicana,
- rofesic
de esos P

Cfr. Gai. 4.3: in rem activ est oun.. Intendimus... fuy alivuod nobiy con b ey, orsl
j : e © leges populi Romanzy 108 |

petere, velyy
telendi fruendi.. ., cue debermos traducir asi: “una accién es in rem (real) euando pype.
Preten.

i eges Prublic LR a época tardoclisica, también
demos que nos compete alglin dereclio, por gjenplo, del war (y) disfruzar, Lo palmente las l{%rr(’,lcms de ius civile. EI‘I ]d. epC_)C ncibum denominados
reclamado con Ia acclén real es el estaio Jjuridico objetivo del uso ¥ disfiute g, ~ como fuentes los tipos de constitutionas frrncif
cosas, no una facultad subjetiva de usar y disfrutar, I, 50,1754 nom )

e o ' io

. ; . O P duriy oy hicieron lo prop 010
eelirean transferre potest, quam tpse fuberet, es decir: "nadie puede transferir g ouo mis - E . mﬁm ¥ decreli, P‘:
derecho que é) mismo tviera”, no alude a las tacultades subjetivay del que transfiere g . e los principlos . il
o ) P etivo, Fite oo e A< e ; I cion de . istema clel s awiie, ;

SO a su estannto juridico objetivo, Este es el sentide que Tomids de Aquing ¢q 15 & ¢ ! tencia en el siste ' 1e al derecho del edictum
certeramente en las fuentes romanay ¥ que definid comae “a cosa Jjusta mismg” {1hses & jurisprudc resicn, asi entendida, se opone 4 fuente de ius, aun-
168 fusta), y que identificé con “lo justo” (fus sive dustum ). Esta expire edicim aedilivan), que 1o es fu

no directamente, sino merced a la IHCOI*I)OI:A-
y de las decisiones contenidos en ellos por la

; ey " 5 - pretorss W!fqmat-yliifilvadas de éste resulten recibid'fis por el 113{1_1 c.to!lf'g
3. La palabra devectum, de que deriva “derecho”, aunque en que las acciones d¢ ituve un ordenamiento paralelo concernier
sl mistha es antigua, 56lo en la baja latinidad empezd a ser usacla i cual, en el resto, consu ;z«;idel‘a Sélo hacia 1a época cldsica tardia, la
paralelamente a #us, hasta que la desplazé. Ella eg reflejo de ungy a hechos que el "”"‘: 11110 :‘ﬁ a hahl:ar de ius pracorium 2 o ius honore-
concepcidn normativista de lo Juridico, cuyas raices intelectualey : jurisprudencia se allanc es el edicto del pretor {o del

estoicas, por un lado, y judeo-cristianas, Por otro, encontraron un
ambiente favorable en la realidad del maodo postcldsico de genera-
cidn del derecho, que estuvo predominantemente fundacdo en ta Jex.

incip: cierto,
L ente Jr“lﬂCIPﬂl’ pOI‘ . . 1A un
i pSrl(; fgn Ia época republicana, a veces €l pretot ?Fcu,e; i
. 13 p';u'ﬁ establecer derecho edictal en las leges prublicar
estimu ! :

. y i (a2, @
. 4sic s ent los senatusconsulta,
; . o - N do cldsico alto, ademis
La idea que trasunta derectum es moral, y radica en atribuir 2l dere- : plebiscite, y en el F’f?{; ones principuan. .
cho la funcién de sefalar el camino de rectitud de Ias condluctas incluso en las constitutione ige exclusivamente para los cives Roma-
humanas : 3. El derecho, en cuanto rige exclusivame él entonces compren-
o ni, también recibe el nombre de ius civile, pet? eh .;ldctrin’l jurispru-
. . N .. o T cde 14 « =
El término “derecho” mejor deriva de *derectiom (del verbo derigere) que de dires- de al fus civile eanado de las XIT Tablas y

tem (del verbo dirigere), aunque ambos adjetivos (como sux verbos derivintes) termi-
naron por signilivar lo mismo: “dirigiv”, al ser compuestos del verbo bisico rggere =
“dirigir en linea recta” {que es ol significade de Ia raiz *eg), de donde “regir’. Ll

icle ic -ecedentemente,
dencial, esto es, a aquél en el sentido explicado pt eL:Sﬁ;;; mer pm}:
asimismo comprende a! edictum , tanto en cuanto E

: ‘& i A€ concepto
. . . g f 1 s¢ integra en este _
- S - L ) adanos romanos; tambiér e ad e
termine *derectuom siguitica, pues, “rectamente dirigido”, en oposicién a lortum - “tor- pios de los (:m(!a(tdllf) I f-"' il ' senatusconsulic y constrbuliones prrinct
cido” (cfr. “entuerta"). Las lenguas romances dertvaron de &) su principal término . a las lege.s' Publicae, 1os fj’ & ),“'r”' ST '1 ependientemente de quc estas
Juridico: “cast, derecho, fr. drait, it. diritto, port. diveflo, ramn. drept”; el wlemn, “Rechi” y el Fum, si se los mira en si mismos e inc ep
ingl. “right”tienen la misna raiz que el la. restum, pero que cn alptin momento hayan

e eyl > ctum., Eneste

fuentes queden integradas en el ius civile 0 en el e;i;fliii; b S

empezado a ser usados para designar lo juridico, ello quizd fite como imitacidn de lo sentido, la expresion s civile se opone bien a Cllﬂ,'l_ ! e

ocurtido en Ly lenguas romances, En estas, por lo demis, ins no se conservg mis que extrar " o ( " entonces es civil del pueblO EXtranjero de q,llt.. e

en derivados o compuestos, como “juridico, jurista, Jurisperito, jurisprudencia®, ' < 1_jt.l:. que e T ium. Por otra parte €sta tltimna

‘ trate), bien, y sobre todo, al us gentiim. Por entido. Pero ¢l que

expresion aparece entendida en mds de un sen o i

ahora interesa es el de derecho creado en Romd,’(l_jnu )ues“ o s
ciudladanog y exfranjeros (peregrini). En esta acepcion, pues,

IL s opaee, 1, Bl jus suele ser calificado de civile Fn el derecho
arcalco se usé decir s Quiritium,

Siguifica literalmente “dereclho de jos quitltes”; pero el sentido de este tltimo
Ermine es oseuro; quiza provenga de covirion, ahusivo a lu comuunidad de los varo-
ues, es decir, de {os ciudadanos, En Ia época clisica Quirites equivale n eives, La e
expresion ex iure Chedritivem = "segiin el derecho de los quitites” (= "segin el derechio i, 1.225:1,
civil") se ewplea por rmtina arcafsta en las formulas de las vindicationes. 2 Cal. 4.34; .
N EATES
D11,

2.2.6;1.2.2.12.
7.1; 22.5.14; 29.4,18 pr.; 50,17.27.

1.1, :
1.8;1.22.10 y 19; 44.7.52.6; Inst. 1.2.7.
La expresion ius civile, empero, denota diversos cOnceptos que

mejor se entictiden en el contexto de expresiones opuestas.

A % 1 1 e
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gentium es ius civile en el primer sentido o derecho del edicto, $6lo
que utilizable por no cindadanos.

P R R TR

Ast, por ¢jemplo, el tipo de fianza denominado Jidepromissio se dice ser de) s
gentium y por ende accesible a los extranjeros, aun cuando en realidad es ung crea.
cién romana (Gal. 3.92.98),

4. La expresion ius civils, en fin, también aparece en oposicidn 5
ius naturale, y entonces significa otra cosa, aproximadamente lo que
para nosotros significa “derecho positivo”, ¥ asi entendida implica g]
derecho civil emanado de Ia ley de las XII Tablas y la doctrinajuris-
prudencial, al edicto (y a las leyes, los plebiscitos, las senadoconsyl.
tos y las constituciones imperiales considerados en st), al dus gentiym y
a los derechos civiles de cada uno de los demss pueblos que no son

el romano, porque, como es claro, esie ius naturale alude a ung
categoria supracuitural, SRR

1L Zus centrum. 1, Ya hemos indicado una de las acepciones en
que esta expresion aparece entendida: (i) derecho establecido en
Roma pero aplicable a ciudadanos y extranjeros. Mas también se la
emplea en otras acepciones. A veces ella figura designando (ii) las
instituciones juridicas que se encuenran utilizadas en todos los pue-
blos; este concepto resulta como por comparacion de derechos, pues
entonces la observacién, desde el punto de vista romano, muestra
que ciertas instituciones sancionadas en el derecho de Roma tam-
bién son sancionadas por los derechos de otros pueblos; asf sucede
con el dominio o con la compraventa?s, Una tercera acepcidn
(iii} confunde el fus gentium con ¢l ius naturale,

2. Estas tres acepciones no carecen de una cierta comunicacidn
entre si, aunque no sea total. Algunas instituciones del ius gentium,
entendida la expresién en el primer sentido, pertenecen al mismo
considerado en el segundo y aun en el tercero. Asi, por ejeraplo,
ocurre con fa ocupacién de cosas que carecen de dueio (occupatio):
clla aparcce regulada por el ius civile {romano), si bien ¢s accesible a
los peregrinos (primera acepcién); pero la ocupacién es practicada
por todos los pueblos (segunda acepcién), y es una institucion que
proviene dc la natura (tercera acepcion).

La identificacién entre fus gentium Y fus naturale parece provenir
de esta doble consideracién: si una institucién resulta usada por
todos los pueblos, cllo se debe a que es natuaral; 81 una institucién es
natural, entonces se explica que aparezca usada por todos los pue-
blos. En efecto, la naturaleza es comin a todos los hombres y no
propia de alguna agrupacién humana en especial.

3D, 1135
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sta comunicacion no €8 total,

e »
mo 4jimos, | us gentium en el segundo sentido {y

como (!
8. Pero: - cimciones de

N u E L
Hay b rcero} que, O _ ;
a almente cnlels tl?ace excilus‘i\’ﬂs del ius civile, esto es, accesibleg
a

a quc s, sin perjuicio de que se reconozca la 13[115:11:1
dadanos, Jamente regulada por otros derechos

lc - H ERTILTY
on en CUANLO 1T imonio, que en sf mismo es una figura

aso del matr : ' o '
civiles. Tal €8 el Cd?g que entre los romanos solo pt oduce efecto bajo
m, et -

j t Waty enit ‘0s requisitos
del s geniiv nuptias, para las cuales, entre 0ios requ )

c dustae er rimonio entre
la forma de ¢ - ciudadano romano. Por cierto, un marlrlmolnll e
necesario 6 5Ct conocido en Roma, pero se lo sujeta al derecho civi
5 1rec

' 28 ‘e 5 i este caso, pues

e el - cual son originarios los conyuges. 1,"11 3% s r,-‘»:ngum,

del pueblo £ suerte de independlencia entre iy ciulizy wus gerliuin,

se presenta una .(-awoé la independencia se produce enire el s gen-
-l oy

HFOS . ST esta vez b esciavitud,
b I;'I’.u;}-'.fmrwa!ﬁ. El ejemplo lo proporciona .Ls,t?( S COmanas 110 61
fim y ’in plia('tic'dda por todos los pueblos, entre Lo . !
Instiuclo .

~ e la considere pertenecey al iwl netfurale, 1}()1‘911(—'5 ‘la
aceptable que s "l'ljl‘@s a todos los hombres y so}o E.ltla‘gonvic,ncujn
naturateza lTaC{' - alouna vez la prictica de esta institucion. lm. con.
amﬁcﬁi;;m::ﬁ: laﬁe(lg incluida en el ius gentium pero no en el ing
secue 3
naturale >. sristas, solo reviste importancia dogmdtica el primer
con::t'sli?;qil:*?:1ﬂ:l;i::.ri:r_:.-;;a_ Decir que determinada figura pertenece a

s e tante consecuencia de que un extran-
Sﬂ’ o efe]t?to,:;u)%:wlﬂc; ?egggict)iirtgg:iocjiu'iclico de que se trate con i
oo pu‘c( o l"111‘0 o COm Otro extranjero, y que I'ec11311‘a tlli'_el‘ck:]l}lis-
Clll.l(l'acldno l"oglc 1a merced a la intervencion de }05 Grganos ording.
(l'lcm?(I;fioinme?:;f;‘? 0,-{iiiié11‘i05- Que una institucién recmocula::: ¢l
105 § RIS g Dlos ue se;
il‘e);eicho TOMANo sea practic:adz? por r.oclol.s_'los [:;1:11);0:;; I:lfd Efé.(alnica g
matural 0 no, carece de otra unportancla qu :

tedrica.

mstituch

acento en la ex
V. Jos naroraze, Si aliora nosotros ponemos el ‘1(:(\:21.03:)33 1(;:;
. " 4 que ¢lla siempre se opone a i
presian fus nafirk, CHLONCCS rL.\.S[ulml ql'l‘((?);:;ll;;f;ﬁg-ﬁuwu y }1 VeCes s
. s aees se conlunde ¢ s genit
civile, pero que a veces se O o licada,
separa de &; todo esto, sin embargo, ya ha - d(l}(i ?em'lmiemo grieso
1. La nocion de ius naturale fue recibida de l% - ‘ﬁ‘lt Cic '1 (l)'“u ll"'n
P WY - L : e s Fue Cicer T
S O ) Al expositor engre ¢llos _ .
por loy vomanos, Su maximo P‘) generales sobre la matei,
10§ juristas no se encuentran couu,pl.os. gener larnos los signieiies
salvo en algunas obras didécticas, en donde hallanoes los sigiuente
CONCCRLOs:

D). 1.1.4; 1.5.4.1; 12.6.04; 40.11.2; 48.2.12.4; 50.17.32.

sin embargo, recInéil uivd reghla

Sl T
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a) Para Gayo el dere
cho natural corres
| £ ( onde a
naturalis ha establecido entre todos los hon!ljbrm ‘sﬁlzcl)qfl;:lﬂ q‘}]e fa
ioe HOL e VR BME € o gy,

mina -"-‘Li"'f"g‘f:’?’tf’ﬂb'!ff?fﬁ- CRCTR Y 1o oo e o : .
» WECNMd 14 conseduencia de ser wsado poy | g,

Odg

5.

los pueblos (por ser natural}.

Gai. 1.1 =D. 1,19 =
L - L1d = 1Inst 12,1 ¢
e »Napero o que la g .
d;;;igzdgs los honibres, es observado por igual er?tre todzasz?c? mu}na]
e - _ ! 5 pu :
apid omres Pg{,’)&l;l{;?.., f - quod vero naturalis ratio inter omnes 0‘2“-: ]_Ioh
cellejo de a4 ({) 1 pemg.y-ue ecustoditur vocalurgue tus gentium...), Est e g
Qe o o fuer;tln:i]a ;Esto:c_a de la ratio = naturg que gobierna“ef cos::]c?d&g]e 8 yp
& 2 tle 1a rotio neturalis que adauir ¥ Layo gi
{Cal. 2.66), nos hace i ue adquirimos por tradicis e
66), rmos duefios de lo cogid ; €101 ¥ oeupyeie
de lo que accede ; cogido a los enemigos (Gai, 2,69, baciay
e 110 nuestro por aluvié P L 269, D. 411 5
do (Gai. 2.79 por aluvin (Cai. 2.70; D. 41.1.7.1) y de 1o penn s
o e 2. Jp'o?ufeec?; Gayo derecho de gentes y derecho nan)lr);,l! smc:,efp"'“?*wﬂ-
otra que es por 1_‘3“ . f}? U!i(%\?eilque la tradicién es por fus natwrals (G 1;) ;Insmo
S por zuy gentium (D, 41.1.9.3), despugs Tl 10 FANL 260
mento es la ratio naturaliy (Gai, 2.66). ,) . es.p.l.u,.s d? .hdhe{ diciio que s f'llnc{ly

¥V se lly,
Testitu g A

b) Segi i ;
s ()le élgm‘} Ulpiano, el ius naturale es comiin a hombres v an;
riéy “ procede la conjuncién entre macho y hembra l:a Droo
101t de los hijos, 1a educacién, F 5 el g e
" , on. Frente a él se encuentra el
im, que es el usado por todos los pueblos human I l nodo et
se diferencia del primero en esto: en ser algo excl Siv0 e Tog
bres o : £0 exclusivo de los hom-
-
D.11.1.34 (ch
. LLL r. Inst. 1.2 pr.): “Dere
. ] . Sk cho na ;
ensend a todos los animales pues este d PO ??llUEI i uralzza
i comin & AL Ell‘.lin‘l'l_]es o ¢ derecho ne es peculiar del género humane
. ) s los E e nacen en la tierr: ; ié ,
oo, Do o s que ra 0 en el mar y camt alag
D :23?;1‘5123?1?26 c;; :;llz?llmmon del macho y de i hem[;ra,y qn: )1]1{::(:::1!{:)?
, de g a procreacidn de los hijor i : h
Yios vomn ' % ‘ : : 5 ijos, de agui |a educacion:
E".imicnm de‘lélsem{l]nl?le? tos demis animales, hasta las t%ems parLn:ml]‘lt:ﬂg:iuon’
o, I]uma;n:w' :]Iifl']{:)}_{: !l])erecho de gentes es aquel de que usan toc[moli]g;
£at, porqe s M c.o 1a ‘ dclmente se_cle_}a entender que se diferencia del natu-
(T o < ;u:: w o r:;:;; ;:I t;)do?‘ los ;}uugmles, ¥ aquél a solo log hombres entre si”
: L j wnta guimalic docuit; wam fiug ix i generi
i b 1 i ‘ 5 nam fus itvd non hum 1l
f’”’ﬁmmc’ ot fg}:w‘m; fz.mu;(di W, guae . lerra, quac in meare nascuniur, (zm'-::-ﬁ: g;?ff i::
appellamus iit'm- M‘;}ﬁ:ﬂﬂwur i T.:x(m:r elyue fominas contunctiv, it -ua:' m(zt'rfrnﬁ;m'{ﬂ'm'
e (,a;;'(;m 3_;“_::” ,,’: tffflt pr.“f{.’.ferfww, lsxlﬁw educatiop widemus elenim cotere quogue anine-
guod @ naturadl r‘:;’a.f'd(’:: :“Ef’:}!‘d!;'&;‘;;‘frgﬁ/l Fus gentium est, que gentes huinan (::" t‘cru-rsmr'
L rerirdl recede cile intelligere licet, 111 Mt maclibuzs, s
hunainibig inter ve o ) 4 s qura dlivd omnibuy ; - solit
lmmhii::.s a,jﬁeff se ;.:mm-une st} La idea de que ciertos con1port1n];$c?:;ff:bi{% o J'mlf
cas de 14;1 )éf;olcl‘l;l?;:li;?iiimgo natural estaba muy difundida en lag esmi‘]t:::nt‘ﬁlé):gf;
. a Lielenistica, en especial entre | stoicos un aspec .
el 1 C e nistic: 08 estolcos, como un ay ;8
% o ;o‘;: tln nln ‘;T; 11,1 [TJ alto (= nature) rectora del cosmos:'vid. Cjiclljfii\jf:'f:C[ﬁ;) 1(3](’(;;
derecho em'“; ]C;q Illo;nbi::-) e.;to no siguificaba que pudiera Ililh{;;[' rlcl;lclichu.:e‘s. ([r;
padeceda qué pomb .ﬁfy ag hest_::ls. Y que éstos pudieran cometer injusticia o
de oot [‘) ! E,[-l e especialimente subrayado por los estoicos E-]u‘coutm
71 e .zeyné:]t‘ngpt?as que habian atirmado lo conirario: ‘vid D.in y, Laert
Cicerén, De fin. $.20.67 u}t,, Serdp. mor. (De solert. anim.) 4,2, Tambicn '12'“;‘,”'13
01 1a et pi-mc; L . { zcmm%z WERdl furis avse cum hestiis); De e 3 li 19 Ofe. I
AN, cmpa),‘ q 1;:;:11::xp11ca por qué selcla Ia especial activ de pm;;mia'« ‘(d;u'm
carece de razén” {-_»' _p_ rque no puede un animal haberlo hecho con injurfa pues
wec enim potest animed induria fecisve, quod sensu caret ) e

Congt Riyp -

Jid.

o €11 i
_ngce: domesticaaé

" fas dif

+ yrecesales, €0 qUE 3E
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pianos ]a libertad es de derechio natural.
DA en L e eutre foy iyracionales alpunoy perina-
€ pueden llegar al dominio de alguien por s ocu_p:fcmn
1os racionales también algunos se lacen del dominio de
sta apropiacién silo s de derecho de gentes. En D
lacidn con la esclavitud.

-ﬁara ul

c:;s anjimaies nac

o o, todos] .
CEn efemﬁbcrtﬂd’ annqu
' p; y €0ire

clavitud; pero ©
; esplic;l tal proceso en e
ecificamente romano de fus naturale aparece
“es [siempre] equitativo y

epLo €SP
p conceplo €3
2. U upien lo define como aquel que

qn Paulo, [semjuer] cequain 4 honum est).

ario que hace Paulo a la én fure cessio para explicar
bra ius que figura ¢n el nombre de ese modo de

1.1.11). La expresion gequwn G bmalam era técnica de ;11%{1 as 1'6‘1'111ulla.‘a
' ordenuba al juez fallar segin “lo ecno 'y bueno” (por (*_I]emplo
y estaba destinada dichir eliusula a dir una mnp’lla Tatiruid de
iaeidn y val 1o cual resultaba equivalente a lx cliusula ex bore

i "33[3? 5 -1£ciones Lomonimas (compriaventa, arrendamiento, sociedad, mandato,
.dei;és?to?g::stién de negocios, wtela). Paulo, pues, se valié de esta expresion .técnic’a.
ara definir el 7y en CHANLD ¥ naturale; pero d adverbhio sentper, que no q_uwle d-c'cn
spmutable”, sino “constantemente”, en el. sem]_clo de que cl _derecho natur f‘l constan-
Tas exigencias de la equidad, aunque esa pueda

remente s aquel que s¢ adapia a
variar en el caso concreto, parece seruna interpolacion.

Fasta idea aparcce en el comernt
ferentes acepeiones de la pala

adquirir (D

on la actio 7el uxurineh, .
oracion al juez, por

8 Fuera de estos conceplos genevales, que no suelen ofrecer una
encia dogmitica mayor, en esfa materia los juristas son mas
ablar de naefura (0 ius nafwrale) para contraponer un
régimen juridico civil ala consistencia (e una situacién o relacién tal
cual se presenta at observador antes de ser objeto de las reglas del
derecho y que ofrece una estruciura independiente de ellas, Asi, por
ejemplo, para explicar la diferencia entre el parentesco por agna-
cién, derivado del matrimonio legitimo, de Ia patria potestas o de 1a
potestad de marido o manus, y aquel establecido por la mera pro-
creacion (parentesco de sangre) con o sin matrimonio, Modestino
dice que el primero cs por derecho civil (eogruttio ire cruili) v el
segundo por derecho nanural (cognetio were nefureali),

puede ser pox derecho civil ¥ natural,

incid
propensos a h

mm(?{-‘li“j‘lizfl.?: ¢l paventesco, pot ende, puc v pox derecho civil § ¢

entre ri i L p(uhe”},r el _1;1_]o'leg'1t11110s; por derecho FlVI] §inn € el.ec, 10. 1111111..1.1 ,'c.oTno

ol hitg : llﬁ‘cl‘m ¥ ¢l hijo adoptivos; y por ¢6lo derecho natueal, como entre I madre y
ljo flegitiinos, fn'el wismo sentido Gai. 1.150; 1.158.

[ene}_"*:“l‘?iéll_ hay una possessic naturalis, que es el mero hﬂfh() de
titule, (il.h‘i ‘C(}‘SEE, frente a‘lln'fl [){J.s'tsvf?sxs;w c::f.w‘.fi?..s, que es 1‘.&{}&1‘1::} .‘{,01} _u’n
dora (le"“llﬁlcz}l; una obligatio civilis, consistente en la velacién crea-
o un fiﬁb:’-?..'!fm que permite accionar para cxigirlo, y una obligatio
f‘ ¥ 0 relacion creadora de un debitum que 10 €8 {:(_Jbral)le.

{ngtlér;_iﬁte sentido, la idea de -fmlum o de ius naturale Slgll‘i{ﬁFil 10 que
de Ing ¢ (;\fntime quieremos decir cuando hal?lalzu’)s de la natumlt.z‘a

§ Cosas” para indicar aquellos datos prejuridicos cuya estuctura
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stipulationes praeforiae, missiones in posses-

se iImpone al jurista >gislador
] y al legistador y que ¢l derecho, al acogerq,
interdicld,
ales { pin) quéscada MUEVO pretor (rme durahg,

los crea por e i 5
: nde, sino s .
consisten en, g f‘it‘rmﬁ(:i?ﬁlxgiﬁiiogmce; frente a aquetlos rlam:, Ny
. Yy . o g A L AT T 4 E.G.C{ji}?ell ke 1 g ‘.._ L .\ﬁ(TL FR ;“ .i.nfp e
?_I:SdC.IOn‘ nrerna y exrerna depende de una ;ti?;dl;da.q Y Ciya 0;1 at S mmﬁzrramraﬁ manifestaba estar dispuesto a conceder a
Ionj,undlcas’ £0mo son, por ejempla, fas formal; l‘u acion o ¢ Ificy. g afo €n su e en determinadas circunstancias. Es equivocado
Una de las caracteristicas mss sal-il ng A ddes.de un acyg, ] eclicto fuera una suerte de codigo de procedi-
romano estriba precisamente en sy cites del pensamiento ° cle Joderno, porque tampoco ataifa €l a la
leza de las cosas. o1 constante adapracién 1 1O . cesn Pr’npiamcnte el edicto era un instru-
cha ¢l procesty. DT o o

al o material, sélo que dpilicado desde la
cursos jurisdiccionales y parajuris-

Jurl—dico'
ala Natury,, adl v mar

idad € .
ualidad ¥ erecho sustanci

i
los anies aludidos re

En ello radica una d ; ; ;
e las claves de In perdurabilidad del derechq romna mento de d!
A0, [ gy erpectiva 6¢

Juristas de la época n ibi
terminaron poﬁ“ cénéﬁggﬁi }:.'SI'CIbleron clarnmente este rasgo esencial suyo
: 0 S rmayor parte . A Clany A rmi
[ - comeg I; : Is] es. . . . ‘s P
he natural, de modo que su rrabajo cong;tim‘a P“O"fz;;ﬁxmlmg" Misina del gy, : dlccioﬂ_i"ipm_vmm det edicto radicé en esto: en que s bien ¢l anun-
i - rarlo de todo A ot arade | s civile, 6
cursos en cuanlo amparados en el mes crvete, tam-

convencional o artific ivi Tec
o “de legilus” dz F]l;;ﬁflegf(l)ll;if:tli‘;;)q q:ﬂf ofreciera, 1‘301‘ f?iio los tratados de "s’r.u-z;}i::ﬂ”rf ‘e
uyo pante de ponieclisic .&er o;' trataclos “de fure nafurae” de Icnsjusmcionii'!-uw
obias de dereclio romanc, y E;Eelgo nataral, erminaron fnvarablemens Pfﬂ'lhla's"
aitestaci e (Ierec]io’l ; e c:ll.s:on de que los <Odigos civiles fuer ooy
“€ {a naturaleza se convirtié ey Iy elaboracian lcﬁfllum
s LIy

a los dichos 1¢ ‘
fa sin previo apoyo en ese derecho, de modo de

ion exclusivamente magistrattial, 0 a lo mds insinua-
biscitos y, en el perfodo altocldsico, por los senado-
ntido, los sucesivos edictos anuales fuero consti-
lo al dus civile, que como encontraba

ciab
pién los conten
pesultar ser creac
dos por leyes y ple
consultos. En tal se

leyes continentey
s de derec < ;
le?cia, desde T ot 111elcll?a rg;nzgfe a}hstrmdo, racienalizado y generulizado. | ie arale
(“raison éorite”); pero entonces sdio i < ;.D romano era denominade “azip J.(..,‘;'M ‘:1 i tuyendo un ()i‘(ll(:‘.nallllt,lllo parale o
S. XVII esa expresién fue rei terpﬂ-ﬂgg: h:abal ws seripbum” (it éorit”); desde of S su base inmediara nada mds que en la potestad del roagist aclo, no
i . g a ¢ : N - . r : o i 1 . o ayy o Y
razon”. Tocavia en 1804, cuando se di?cmfvf:;] e)rc-:lelxmdo de "derecho natura) ge I ¥ recibié la consideracion de ius. Como antes vimos, sélo en el perfodo
ll_:-:ner F‘il Code Civif con el autigua derecho y Iilien)tsi];: de ia relacion que habrin e - ardocldsico los juristas se deciclieron a calificarlo de tal, y a hablar
€ . ) A% U0y £ ; T .
o :2:1:0 (—;g{gu}lo frente a quienes deseaban sy abfog'y_ciéi:iol_):igé‘fgo-nmn que este no de us honorarium (ya que la palabra Lonos se empleaba para designar
: § del proyecto de nuevo cddi P y ~Freameneu, uno de - § s E T le ius i )
obstante, que el der i 180, partidario de esta sepunda pastura, i e & a las magistratur as) y de dns praetorium.
vo actua]miente vig:;f;-h?,,i,?:?jgg,czunque tuera derogado engcuamcf {1':,:.25" ;hif:)lsﬁio Si bien el opuesto directo dc ius honorarivm (frastorium} es ius
. B Nservar pare s - ’ i~ Lo . N e . S .
emvar parz siempre su valor de "y seriply” : civile, en cuanto aquél es en principio aplicable solo a los cindaca-
V. Tus o nos, ¢l forma parte del ius civile entendido en el segundo senddo
. ONORARIUM (PRAETORIUAM), Por 1o que res e 5 antes estudiado 3. Por otvo lado, en alguna medida las acciones que
sentido estricto, el apor . P10 que respecia al dus civilben ' . . ; . ) )
Vo en concebis potte exierno mas original de los romanc contiene ¢l edicro sancionan negocios provenientes del s gendiuam, y
porque Cr:)t:;, rlo como un derecho (e juristas o Jl‘lll‘iﬂi)lfl:-:(lj:necsiﬁl[- en esa misma medida entonces puede decirse que el ordenamiento
t“-llcal'ga,do N 110 ya se ha visto, el desarroilo de ese (lfl';’fl'lb ('“PS(; : honorario forma parte de este \iltimo concepto.
4 Ut estamento de profesionales laicos; en ello -"a(licfa 1111,1 :
. £l z . R ) )
: VI fus privarosy tos pusricus, 1, Bl adjetivo publicus designa lo que

de fas claves ; P .
00 por Scol!reciﬁ(sll‘;}e:1011(12;(! técnico-cientifica del derccho roma
PO A cilipuer oiro derecho de la antod o g
CXISHG en T4 é16ea o1 ) sa antigGedad. Pero todavia
rior Comol;“{;po;,a;.Id.s:t..a una fuente tan importante como 1 ("311‘;6
y SR AP FE N - rd L
palimente del p:‘ér;’;-ﬁ';?t de lo;; magisirados jurisdiccionales (princi-
; » Pero también del edil) : N '
TETIE Y1 1 ens : : - i i6
tiene parangén en toda Ia historia del de]-(,d)lo ya configuracién no

concierie al poprelus, entendido como la colectividad o corporacion
de 1os clutadanos. Tl adjetivo privatus, anténimo del anterior, senala
lo que atafie a las personas consideradas individualmente, es decir, a
los paviicutares.

La palabra mas an gua os paplicey y quizi publicas haya nactdo de una contami-

Formalmeny '
e el edicitom era un “b;
. a un “bando” s ie per g

de i c que se escribia en rablas : Nacico < :

T madera pinadas de blanco, de donde también g e f.dbl. ]‘.S : l::mff“ de aquél con pubes (= “paber”), ya que s6lo los puberes eran ciudadanos

s J,{jf_.?jj,, ¥y que S‘C exponia en un Illgar P(l blico .[1{)1-11. 1 ! li lli)mb,l.(;‘ de ] }}%::};tiﬂlli‘utlu tales, F.‘n todo cuso, p-ubgicm vieuel a ser el adjetive del susr'.l.nlr.ivo pofeius.,

S AULor oficial era el maﬁ;i‘itl"ld() s " ‘.’ lalmente ef jnmm, : i et i erva de privus = "algo considerado aisladamente, singular, particuliu™; pero
SIstraco puisdiccional de que se mracara; . {ie : 11"0108'“1 de este Glrimo puede ser *prei-wos = “aquel que estd adelante” {de los

‘ds) y, Por eide, "aguel ue extd aislado” (de los otros).

pero en realidad 6] epa ¢
. Al €2 era redacrado con la iorT
- . : asesoria v la colaboracian e
loﬂi}i Istz;g, en un modo quee vimos en otro qua;- i colaboracian de
Ll edicto no era ung ¢ ' e
L - : a "norma”, yva "
dirigidos a i1 darls . » ¥a Gque no conienia precentos
o I% ¢ es[;t*f:?;i Elﬁdfldmos’ $ino, al revés, un catalogo y la (kfscit;ﬁ:){il
. FCHICOS recursos jurisdiccionales (actiongs mnf’r“"”m«;‘s-)ly'm
LR T £ el

P R
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Asi, por ejemplo, se habla de vig prublice, ager publicy 0

publica para designar las calles y carreteras, la ticrra o, Joseulygy bty -
poprulus -Rowmwnnis; 1a ves publica es & pofrdus mismo en cuantg de) -

politico; las res publicae son las cosas pertenecientes at populy, Cne -

. . . 5y un
fuedlica es la formudada con ntervencion del populus en Oposi e

estatuida por particulares entre si.

Las leges publicae, en consecuencia, son jas leyes comiciales Propiamente tal
los plebiseitn, que tienen el mismo valor que las anieriores. La “loy privada® og 27

: S, . ; . ©8 cugj,
quier regulacidn juridica de intereses particulares establecida entre particul ak

N . Aley,
decir, los contratos flex comdracius), los testamentos flex testamentd), las declay £

vinculantes formuladas en yna mancipativ y otros negocios formales {lex digta),

expresidn lex private, que serfa la mas geudrica, sélo aparece en I} §.4.1y
Ulpiano.

Perg ),

2. Aplicado este adjetivo a ws no tiene un sentido dive
que primordialiiénte cualifica a un ius que la sido estable
populus. Ast, en su sentido mds auténtico, jus publicum es aquel Que
emand de una lax publica (incluyendo a los Plebiscitn). En el periodq
altoclasico, 2 aquélla se agregaron los senadoconsulios ¥ las constim.
ciones imperiales como fuentes de derecho priblico. Originalmene
el edicto no recibe este calificativo por Ia razén de que ni siquiera es
considerado como ius; pero en el perfodo tardio aparece como Pl
blico 38,

Por o mismo, ius privatum signitica un dus privada ¥ antdénoma-
mente establecido entre partes y para ellas, destinado 2 regular sus
intereses; en otras palabras, aquel que emana de una lex privata.

Se observard, pues, que originalmente la distincion s Publigum-
s frivatum no se refiere a dos clases de derechos cada uno especifi-
cado por recaer sobre una materia diversa: la organizacién, gestion y
actuacion politico-administrativa y las relaciones entre log particula-
res y la administracién (“derecho piblico”), por un Jado; y las rela-
ciones patrimoniales (y familiares) enwe los particulares (“derecho
privado”}, por owo. En efecto, la materia del jus fublicun y del ius

frwatum es la misma; el fus (sustancialmente entendido como dere
cho patrimonial entre particulares, ¥ en este sentido identificado con
nuestro “derecho privado™); y es sélo el modo de ser de la fuente
reguladora u ordenadora la que hace pubiico o privado a wn dere-
cho; es decir, segiin se trate de una fuente publica o privaca. En
consecuencia, tode el dmbito de la organizacion y gestidn polftico-
administrativa queda fuera de la distincion, porque ni siquiera forma
parte del dus.

150, por g
c1do por o

38 La tey de lay XTI Tablas aparece como ins publicum en D. 26.7.5.7; 35.9.1 pt-Y
39.2.18.1. En 1. 35.2.15.1 ve trata de & foy Falcidia; en 13, 27 8.1.9, de un senacdocon
sulto; en D. 11.7.20 pr; 26,1.8; 38.1.42 fa referencia es ol edicto. [, 26.2.20; 27.1.50:31
27.1.36.1; 35.1.77.3 .1, y 36.3.12 aluden a las constinuciones imperales,

Citn 4 la.

a‘:i(}nes N

Pr.o de

B4 interpretacion; 1ias aun,
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sopifica que dicha disti.ncién no CORS!S{QE'lenagrE
signi amdtico general ni es abarcadora. ko'o L'l
n de alcance S0 ntrf‘ una norma publica que estatuya so.nife
. e s publicum; y nada mas que ta negociali-
acla recibe ia calificacién d(? s fmwfrum.r l;LLCIf [c})e
g 6:_1-_& juridico-PffV“F;(.ién cesa de tener vi;-tuahdagl; y ast, po : gc,ir plwj
'd?e: bito 12 d's';lllo’ o al menos dificilmente serfa correcto ¢ qué—
O receria de Senudo @ sobre ius privatum, no solo porque aqul
oy escriDt e ocios juridico, sino, especiti-
s jﬁgiﬁaian S()brc’C(nn('}v;Zlﬁrl:fg 2: %:scrit‘o por los estudiosos del
-‘l:l:rsﬁeme, Porquﬂfiéﬁé’; en cada caso por’los parucula_rcrql war:)ﬂr;
derecho, S N o mds podria decirse gue un jurista s

iehos actos. Al ¢ RO Tato, €5to €8
celebran dldfl()erqonas acerca de como c_g.lc,ma} un conty dm;;(leo aarz;
ascsorar 4 ld;lr;lc-éer su dus privatum; o que solia ser convocado

de como establot privatum concreto (las clausulas de un contrato,
nterpretar un s p si cs correcto decir que el objeto de estudio de
por ej?mplo)-lpc'&cni{io de sus obras era el ius (y el edicto). El dus
los juristas y ¢ Cﬁ io, tiene un caricter mds estitico, porque aparece
publicun, en catt 1)*r1; fuentes permanentes y generales, como son las
formutado tJfll leit(;q‘ 1os senadoconsultos v las constiruciones impe-
leyes, 108 p I‘f miL. eﬁt,(} q% es posible escribir y cabe, desde luego, su
riales. Acerca 0¢ S50 a pardr de la tltima etapa cldsica, es objeto

constante de trajamiento por los juristas,

u:;’ habtar de

i as inverso no ¢l
Si bien todo jus publicum desciende de lag mencionadas fucntes, lo i

i iy PN sfecto, en ellay
w . s tes sea iy publicwm; en , .
verdad: que todo lo establecido en esas [uen F4 por ende, 1o cabe

suele estatirirse sohre asuntos que exceden la esfeim del L, )’tl republicama pucde
aplicarles el calificativo de iy pblicum. Por lo demds, en fa ‘-3[]1{,):,(: HE!]I‘)I(IOCOUHUI tos, se
¥ decirse que normalimente las leyes y los pleb:smfm, y siempre ‘.w.u a‘ temas politicos,
abstienen die tratar materias juridicas, porque mis bien concier

administrativos, financieros, {uternacionales, etc.

s Bublicuy S6 encientra
i Conectado con ¢t concepto cldsico de ius frublicum se ?::C{;:f?mjt
B “ + I et 4+ iy [t
€l ius legitimum. Normalmente significa “derecho contenic

lex” ¥, va que legitinus es adjetivo derivado de aquella ;J?}1211311f" ion de
§ 3 Entendida Ia nocion de dus publicum como la regulacion .
; origen piiblico recayciite sobre kas relaciones privadas, se e‘jlf;leln;;r;_
Principio, diversamente fovmulado en las fucntes, de que . tares”

o piblico no puede ser mudado por los pactos (le‘ lo.f pc?l.llf,ll ar L.h‘
. (publicum jus Privatorum pactis mulari non potest) 10, El s1gmﬁcd‘, !pllf :11
Que si en una materia juridica que los particularcs pueden reguld

——
—————

1 ¥ Por sjemplo en Gai, 2,148-149; 3.36-37, con alusién a la sucesidn intestada de
" KA Tablas. Tunbign 1. 20.4.1.0; 36.1.6.1; 37.16.1; Inst. 22310,

- Wy, 2.14.38; 11 7 20 pr.; 26,757 27.8.1.9; 35.2.15.1; 38.1.4% 50.17.27; 50.17.45.1.
T 2147049 1449, 93 0.5 pr.; 30.1.1.10; 47.22 4.
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llbr(lzr;leme mecliante sus acuerdos, incide alguna norma pabl
gelf:? hlece un ?rclenanllento determinaclo, ésta debe ser reune :ca
ERSAT ARG I M T3 MR EEPER T T ! BN e e ek
Tk wruendon, y no puede sertamnbiada; dé este modo el g ey
publico crea un limite a la aut ia ¢ i (orech
. onomia en que consisce ¢l 0
privado. devechg
4. En las tjuentes se insintia una diferente version de Ia distinejg
que ya es mds cercana a [a nuestra (porque en realidad cfell']CIOll’
. . . _ - ri
aquel‘}a).. Dicha ve'rsmn aparece en un celebérrimo Pasaje del I‘? de
g,} atucl;ulcio a IUI[)]RIIO, en dondc se dice que el estudio del (lex.‘l o
m?rl; IOS posttiones: publicum ot privatun,; y que es ius publicim “'e]CChO
o a EﬁSt'EiFIO de la cosa {piiblica) romana”, mientras que priv-clltlle
iy ?1;: mira) a fa urilidad de los particulares” (prublicvm ius s (‘(0
" . . . . F o0 *
“ ;ni . tei Romanae spectat privatum, quod ad singulorum un;f:émtemjugf
!1 o :0, a fu veZ, aparece como el concerniente a los sacra (;f)’.‘,h")gf;ﬂ 3
5 el e . Toip . e TR
x .?Ctr\.f)FES ¥ & los magistrados; y ¢l-segundo, como imregr-;d’
por preceptos de derecho natural, de gentes y civil 11 =
menéadaeugi{'ltn:i l'_‘lild ulpianea de este pavaje ha sido muy discutida. Independien:
e o, f:.&te texto constituye la fuente de nuestra distincion entre deré 1{}
1[:)0 1dn?1"n?:::i1g]‘mdo c:{)mo l;] derecho de la organizaciéu y gestidn de los cutey pij‘][?
- strativas, y derecho privade, como aquel de {as relacio lisponible o
e A 3 aque as relaciones disponibles X
particulares. Nuestro actual concepto de “nennas de orden priblice” If-u C'm;?lme
acerca un tanto al concepto cldsico de fus friblicum, 1 e e

ﬁen?ﬂh f{s COMMUNE, {US PROPRIUM. 1. 11 eXpresion dus commine no
ioneun, cance geneml en el lenguaic técnico-dogmdtico de la juris-
f: ruder (c:lléiizf[ n‘?ll.se c?nlplea, pues, para designar ningiin completo
estra 't derecio romano civit (en sentido amplio); pero es usada
mstrumentalmente en sicuaciones concretas, cuando a arecetun r(le«
terminado derecho de aplicacién general a todos los cirljlcla(f'ltlos en
oposicion a un derecho, bien especial, bien privilegiado o ;in ular
que en consecucncia es aplicado excepcionalmente. Este 1’1irir§0 nc:
es Hamad O s proprium, que serfa el término cxaclzam‘en‘te opucstn.

(19,@:_{;13 ez;::l :I::;i—::j xitl: Ir.utnjtr::u?f.a‘parml‘? haber empezada come téenica para designar ol
o oot O [}n (‘]'11(.{' ;‘..s ('lI]l(;l‘I[Q t}eme al dereclio singular del mismo vilido pari
riiitar l)uc»é!‘e tostar ;:; ‘(m]? C]:‘l‘l]qm'cfa testa, pues, "por derecho comtin”, pero un
via b e 2,%;(5 ] [w ‘ ;g ; -;r;:. o miiitar o cdc la milician” (fure militeri o fure mikitive)
90,1 3.4, é{,‘_l’%‘i.'g;;’7é;l,' ‘l’qu,;-,l_-%l pr; 20.1.20 pr.; 20.1.25; 20.1.84.1; 29.1.56.%;
ambito, f’:n folml;l ,Llifiiqgl Ip,e r;1i811'£1] D'L'HNES :‘_"{"":1’0 por se rle{npltf'ﬂdi‘ fuera do este
analogas, adugue '““?ml”"'3 especiticas -Cm“ifztz-tﬁmﬂilllco ?"U%’l-lml, para sitnaciones
trentados cou rerrmrl S0 B 8 't regimeney de excepeidn en-
BT 46151 106 Biir 10 44123 L7156 pr; 17.50.4 178 pr
pero ser Ca]ificahl‘e de Conk e erecho puede ser excepcional ) mismo
P o mn si ire!ue a otro resulia mag excepeional atin, Asi, por
jemiplo, en D 4.4.12, en donde el fus conemmnne esti representado por el derecho e

HUD. 1112 =Inst. 1.1.4,

Que

PRI RRL SRR SN

- g sttt ¢
" frente al
4
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.- _....._'.,_'_E_'_;...!;—“d.

. en favor de los menores de 25 afios (que ya es excepeional)

n integrim sio vestitetorio que se da al acreedor vencido por la exceptio

e €8 o régituew excepionalisimio). Coma consecuendts

pede habtar a priori “del” derechto comin, sino decir que,

| 5 ser comi lacidn con otro.
odo loantess 2 esulta ser comiin en re :

de deteum{ll‘;;lomim_ atéenicamente, iuy proprivm al derecho_testamentano

salo Gaye una re: mititares (D 29,1.%); v si bien Ia expresin, en &] mismo contexto

0' ‘ } LY T B Aar

ado O rea aparecer en PS. %.4a.3, es alii de Liechura postelisica. ]

. 3

| ambito precedenternente descrito, por influencia de

Gayo ¥ Ulpiano, con una cierta pretension tecnica,

mia jus comuune-ius proprivan para distinguir a los

ntes) del dus civile (en senti- !

g
Jerecho de- 15
onsulti Vielteaeans (]

cor, 10 S P
neno s égimen concreto

g, Fuera de
1a filosofia gr;.ega,
nlean la dicotonl i ‘
fli;:"[échm supraposuwos (natural o de g

do an)lp({f)(; se fijo en el hecho de que cada pueblo se rige en parte
pdriﬁ'zlgrecho elaborado por. él Il:liSI'Il(", y en parte por un derecho
comiin a todos 1os lwombres. l:l_ primero es el civil de cada pueblo,
que entonces resulta ser “propio” de €l y el segundo s el que la
razén natural ensena a todos los hombres, que entonces resulta ser

«comun” 2 todos los pueblos 42,

e

D. 1.1.9 {vid. Gai. 1.1; Tnst. 1.2.1): "Todos los pueblos que s¢ rigen por leyes ¥

costumbres, usan un derecho en parte suyo propio y en paxte comin 2 todos loy :i
hombres. Pues lo gue cada pueblo por si mismo se constituye Como der?cho, ey
propio de la misma ciudad y se llama. derecho cvil, come derecho propio de la
misma ciudad; lo que, en cambio, la razén natural constituye entre todos los hom-
bres, es observado por igual entre todes y se [lama derecho de gentes, como derecho
que usan todas las gentes” {Omnes populi, qui legibus et moribus vegunitiy, pertin sio
froprio, partim comunend omiinn hominwm fure wtunbur. Nam quod gquisque pojridies ipse sibi
tus conskituit, id ipxis proprivan civilatis est vocaburque fus civile, quasi fus profiriunt Thsiuy
civitatis; gquod vero natwralis ratio tnfer omnes homines constabuat, il apud omues perdeque
custoditur vosaturque vus gentivn, gquesi quo fwre gentes whentur) Chv. D 4111 pr. El
texto transctito jugd wn papel de primera importancia en la doctrina politica e la
edad media: sirvié para fundar la lesis de que las ciudades {después los reinos)
pudian darse un derecho para si mismay (fura propria) freute al derecho <del imperio
{es decir, al romano; “fux comuune”).

b) También Ulpiano emplea la distineion communefrrofrivon cn
este dmbito cuasifiloséfico. Para este jusista ¢l derecho natural y el de
Bentes son inre communia: el primero, en cfecto, es comin a wodos los
animales 4; o] segundo to es a todos los hombres M,

ox )rglll]!;]ue podvia decirse que uno es mds comin que el otro; la cual Ulpiane ot
Presa de esta manera: el derecho natural “no es propio del género humano sino de ]

42 !
155 DD‘-‘-I e8te maoclo, 1a furirie potestes o5 N institucién propia de los roranos (Gai. .
1‘11’9) l _'_(’--'5); tanbién la potestad de la ey (Gai. 1108}, La meneipatio {Gai.

43 ]:;l 11” 1“{”; cesyioy 1a nsticapio (Gat. 2.08), 1a sponsio (Gal. 3.93), i3

< 1.51.84, f
‘HD< L].};L ;
!

4




9% DERECHO PRIVADO ROMANO, TOMO 1
todos los animales” (non fumani generis

¥ agrega: el derecho de gentes “es comn
s commeune est; D. 1.1.1,4).,

proprivon est, sed omnium animalium: [). 11y
1 5610 entre los hombrey” {sulis /w.,,g,{,'-?%u‘; -3)
ny
s fres] foasta , . .

El derecho civil, en cambio, es estrictamente s profrrivan,

. on
se forma afadiendo 0 cletrayendo algo a los derechos comime 1
tural o de gentes) 45,

El origen de esta terminologia comiii-propio aplicads a Io juricico se ey
Aristdteles, quien hahia distinguido entre la "Ie)i propia” {idips namos)y la “ley COM
(koinas nomes), entendiendo Por Ia primera a la que ri ge los asuntos de cacly ciudgdn
que éstas se constituyen para si mismas; y por Ia segunda, a la que Perthanece siem.
pre y en todo lugar y que es admitida por todos los hombres (Arist., Rhat, 1.1{)-13{;35
1.13-1873D; 1.15-1375a), De este filésofe pasé al Pensamienta ordivario de 1, escue.
las de Ia &poca helenistica e imperial: vid. Diog. Laert., Zeno 7.88; 10.152; phy, De

Alex fort, ot virt, 1.6; Corn, Nepos, Themist. 7.4; Quint., fnst. orat 12.2.3; Marc, Atrre]
Solil. 4.4, 1,

VIIL Jus sivcurare, Provirscing, 1. Segiin la definicion de Pawdo, e
derecho singular iy singudare) aquel “que ha sido introducido por
antoridad del consti tuyente en contra del tenor de una razén (en.
tiéndase: del derecho regular) en mérito (e alguna utiidag” (quod
contra lenovem rationis bropter aliquam wtilitatem anctoritate constituentiym
introductum est) 45, 1y exXpresion no designa, sin embargo, uny catego-
ria o estrato del integro derecho, sing que es usada para calificar
regimenes concretos. Kl FASgo caracteristico de un g singulare esiri-

ba no en carecer (e una rafis, sino en que la Suya contracliga lag
rationes del derecho regular,

Ei concepto es, pues, refativo y aparece de com parar una deternminada disciplina
£0n otra, de cuya comparacion resulta Ser esta Witima regular y singular Ia primera,
Se supone que el derecho calificado de regular consiste en un sistema de principios,
premisas y criterios colierentes, con los cuales el régimen que aparece como singular
estd en contradiccion bajo algin respecto, aunque se justiticque por unmn razén e
utilidad. Un ejemplo caracteristico ce derecho singuiar expresamente calificado asi
esti dado por régimen sucesorio de log militares, en especial por el concerniente a
Ia inanera de hacer 818 testamentos (D, 20.1.23, ¥a que los soldadog pueden otorgar-
los como quieran, sin sujecisn a las forinas del derecho civil o pretorio, que vienen a
consituir el dereclio regular, También el devecho (e los codicilos es calificado de
singular (D, 29.7.2.2), lo mismo que el dus positipeg (B, 41.2.23.1). Vid. asimismo:
Gai. 3.114 (clertas singularidaces de Ia adstipulatioy 0.12.1.1% (en el mntuo); .
40.5.23.3 (en [a lihertad fidejcomisaria); D, 412,441 {en e pectlio); D, 41.3.44.9 {en
I usucapion). Distinio del singular es un derecho especial, cuyo opuesto de referen-
¢ia seria un derecho general. La diferencia ests en que aquél ne contradice ja logica

interna de éste, Ya que se limita a considerar hipotests acepradas por el derecho
general que se reguian de manery diferente pero con gniente coit el sistema, Asi, por

S {ng.

1ong 4
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uaiquier
pucden distinguir los generales, que comete cualg

i ian).
itos 3¢ s militares {como la desercién).
delitos wetrables por los milit '
re 108 Ciolag SOHO peTpRirs b !
-,Hrgc'.uﬂ. iy

’ ; 1 - ishncion generalespecial, s emn
_ ejeml"’i‘a}r'm, de Io;d-; 490,16.2 pr., en donde la distincidn g P

o wd' 1£éc11icamet1tc COMO CommEnis-proprium.
- 0 C8tA imita-

ia tedrica que ofrece el concepto esta en Ias‘llu ta
e entra sometido el fus singulure. En primer lugar,

T ta
T m1p01‘ : ug
- un derccho asi nunca es posible apiicarle

» g& ench
ciones a qUE 3 cuentia
aoﬂ; materia regida p. un
e glas del derecho regular.
1as 1€

D.1.8.15

. a razon del
: cosas que han side constituidas e contra de h. o
"En nqueil'd-‘!lto ( -(}'egl'l del derecho” (I iy guae confra r.r.;!a!rm‘.}:m;i s
s seguir una regia del ¢e L ite este texto de Juliano
derecho, no podemos -:Ezu sequi yegulam iuris). Originalment ] flitares; y éste
: gitute sund, N st de acuerdo con el testarnente de los m 5
contit ‘

d sicin pretoria inafas del derecho civil queda-
tesiaba de fa .\ucf;““éu [ging“]ur, en que las reglas ordinarias del de q
P AEITIC &
jeufa uu regit
constiul

ag, Tste esla ;3 S etorio; ¥ Ia conclusion
ban derogﬂd,m]. E.n;‘-é“u del derecho”, se entiende guc Lll'm ¥ PI]L'[.O:'—;;i ays el derectior
de fa raz ' - ido no podian aplicarse las re
“en contrd . lo asi establecido no podi: e ot sl o
j ra que e retorio. De liecho, €l derecho sucesorio singt
de Juliano cra ¢ civil y pretopio. De hiecho, _ B
i entiende qu jurisprudenicia sobre la base de no aplic
mmbiéa se &1 ido por la jurisprudencia s : \ o s
ilitares fue construico | ‘militares ando como punto de partida uns
jos mmilivares . ian cle los militares, toma .
inarias a la sucesion ¢ imei s 1 iales, que sc Hmitaban
reglas ordinavias a(:qi1'i¥“1¢ establecidas por conslituciones im pr;ujalf;s}, EgDe 2011 pr)
i Ay pORES it 10 quisierar AN -
sencillas norm s ¢ hicieran testanento como g ! : .
itir que los militares AMe a una matera regida por un
a permitt 9 el ¢ ¢ {lientes expresamente, : .
Aungue no aparezca dichio en .l-m 1 osible a}l:licar]e las reglas del general, en todo lo
derecho especial, en cambio, si ey pof

no regulado por el especial,

s i ‘mite entar por
En segundo lugar, un us smgulfzre no pet .mil.e afgeuqnzl o p{ﬂm
analogia o asimilacion fuera del dmbito de su vigencia, e .
aquel en que rige el derecho regular.

. o : * Una razGo
D. 1.5.14=50.17.141 pr.: “Pero lo que h,fl sido mm-bld?je,: -;f:?;c::-::n(l':wg:l;:*f-‘lfpf it
del devecho no debe producix COUNCEIELELRS ‘((:)‘-uucf o :J(-;(Gri; :’.";t:li‘i'rl relacionado con
est, non est producendum ad conseqeantion ) Al pme(,;:r al,s;t(]!m- '1.111-15;1105 furistas (veteres)
D, 41.2.1.16, en que Paulo recordaba una rc’gitft & L{ o8 at ndicod sit), s decir,
propdsito de la cual se discutia si “deba alargarse” { U”g‘f '“’F_ ido recibidas poc una
extenderse a owos casos. Clr. [Y, 50.17.162: "Las C‘J-‘m-":, gue lian _'“ o 11&:&:;&5 tatem rocepla
necesidad no delen ser esgrimidas come argumc:"q.o { th;ﬂf' p:;f:de ser probado con
sant, non debent in ergpumentuan traki). Civ, D, ‘.)-2-31‘-211 1:’“%’ o -1'1;111 siddo recibidas
immumerables casos, que muchas cosas hay en el derec o0 '1'?1‘1(1" fMulte auten fwre
en contra de Ia razon de disputar, en pro de una cIOIIlU o Im.l. ‘ inrrmerabidifne vebuy
@il contre vationen disputandi pro utilitats commron .ml.ﬂ?w_a‘ M&-;o 1eda argumentar
Probar putest), ¥ tado €asn, 110 o que del derecl_':o thgu?m no -'sllldidm }:ul)r S
Por analogiy absolumente, porque los casos ’.\'mgn_]:?res fDl““P’:m ,u'“'mm. aunque
Sikigulay quadan también regidos por la 1‘egl_‘<1 singular que es‘lq:.ia.nj)ic.le es extender
U0 estén comprendidos expresimente eu dicha !‘Cgli}i LD ‘jl“](f“'_ 'ﬁsilpO; cjemplo, 1a
!’L‘l_‘ ﬂnalogia uaua norma -'ﬂlﬂglﬂa" a una l"p,omm “U.Mn?u‘qlniiiit‘m‘cs pero nuuca
JUnspradencia razong por analogia en materia de testamnento: ;

apli ; : militares al testamento de un no
aplica Por analogia una regla testamentaria de fos militares al testi
ity

iy pi T 1t i 2GINO
2. Una especie de ius singulare es el jﬂi‘ﬂ)ﬁfﬁg i, entendido ¢
Yegla ¢ Horma dagla para una persena particular,

PR X :i( a
t.d d 10 ilitares = } arece coma o dl.su::lp]ll‘la esiaideq a
I3 L4 ] ﬂll_lu L'es APAred I"‘. [n] 1A 3 l
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oa DERECHO PRIVADO ROMANG. TOMOG 1

La palabra es un compuesto de privus y lex, La ley de las XII Taky

prohibia dar privilegios (privilegic ne inroganto: Cic., De leg. 84,113 pern ﬂria‘g .
- palalia vigailicidacfla tey en ronma denpartiowlar” (e bivilds fomines. E?Dﬂ%

8.19.44-45). En épaca cldsica, por grivilggium se entiende cualquier rég,ﬁmen.c;:“
cidn concerniente a una categoria de personas (por ejemplo, el privilegio tce .
tario de los militares (. 29.1.20.1}, o al fisco (D. 50.1.10). Como siempre sa o
un régimen favorable, atendida la vieja prohibicién deccnviral de emitirlog ‘
tra, {a palabra termind por adquirir el sentide de estatuto ventajoso que tOd'l1 h e
hoy entre nosotros. Un significado especialmente técnico adquirid hajo 1, 1‘0 ®
privilegium exigendi, es decir, 1a preferencia que tienen ciertos acreedores P "'na
de sus créditos en Ia masa concursada del deudor, antes que otros.

3. Los juristas a veces emplean la palabra beneficiom par
algin régimen del edicto, 1as leyes o las constituciones

téenico.

Asd, por ejemplo, Gayo habla del leneficium legis Corneline para describir I dspg.
sicién de esta ley que prohibié a una misma persona salir como fadora de un 1nisﬁm
deudor respecto de un mismo acreedor Por més de 20.000 sestercios en gl CUso de
un ailo (Gai. 3.124), Tambidn babla de beneficium logis Felridize con vela
norma de exa ley que impedia destinar a legados mds de tres cuartos de ln herencia,

de modo de reservar un cuarte al menos para el heredero (D. 20.4.18.1; 34993,

35.2.77; 36.1.65.11), E! beneficium aetatis es ¢l recurso pretorio de 1a restitutio in ings
grum en favor de los menores de 25 anos (D. 4475, 4.4.20.2; 4.4.42), ctc.

IX. Tusrrria. TorispropeNTIA. 1. La justitia es considerada por Ulpia-
no como una virtud de cardcter volitivo, ya que Ia define como *um

constante y perpetua voluntad de dar a cada uno su derecho” (cons

tans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi} 47, Esta nocion fue
recogida de modelos griegos y adaptada a las exigencias del derecho
(ies suum tribuends).

En ¢l pensamiento griego genemlmeute se habla de aribucion de la axig = -

dignitas, entendida como todo aquello gque conviene a alguien (aquello de lo cual es
digio), de donde que Cicerén (Deinv. 2.53.160; cfr. De offic. 1.14.42) detina Iajustil:ia
como “hibito del alma... que atribuye a cada cuat su di enidad” {habifes animi., s
vtidgue tribuens dignitatem), Lo especificamente romano en la definicién de Ulpiano
radica en haber sustitido diguitas por fus,

La justicia es virtud en cuanto consiste en una voluntad o habito
permanecicnte en el tiempo {perpetua) y respecto de todos (cons
tante}, de modo que no es justo el que da su dignidad o derecho ?
unos y 0o a otros, o en un selo caso, etc, Pero como virtnd voliilyd
que es, Ja jusiicia no es capaz de ensefiar qué es lo dable a cada ct}?l’;
esto es, ensenar o indicar el ius que deba ser awibuido, y antes bliﬂﬂ
supone que €ste ya exista y que sea cognoscible para poder atribuirlo
en ejercicio de 1a justicia. Por lo cual no puede decirse que el funda

D, 1110 pr. =Inst 1.1 pr.,

- 1}
Vid tieg
ALR pagame i

a designgy-

. Mperialag -
favorable a ciertas personas, aunque la palabra no tenga siguificagg:

cién 3 |3 A

- presupuesto um Torum nok
e Mndeﬂideal de educ

' téenica, pues €O
- Ambito de las re

- conocimiento) cual
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o cion de qué o cudl sea el éus pertenece al orden
 selectual, ¥ constituye por ende una ciencia, que recibe
m td

e amente intel #a. También es Ulpiano quien la define con

- gt mombre

pre do scjencia de 1o justo € injusto” (fusti ac iniusti scientia) *.
abras: . .
. deriva del verbo scire = “saber, conocer”. Lo justo y lo injusto
{a palabrd W{{“naa de la jurisprudencia; pero, segiin Ulpiano, ella"nen.e.coma
o & objeto €5 c"‘;_ macion gencral de las cosas divinas y humap’as (diminamm
“una informac - 8 0 10.9). Esta tltima idéa también cs griega y
acion general {humanistica dirfamos ho;{ glla) que cnal-
: alisgta debe poseer, ademas de dominar la ciencia especifica de que ge
qﬂi@" especialis
© Esta duris civilis sclentid 4 riene también una dimension agible (;
' nsiste ademds en una pericia de como operar en €
laciones en que el derecho incide, esto es, en saber
cosas para que resulten adecuadas al ius; de donde
definido a éste {no como fendémeno en §i $iNo COmMO

“un arte de lo bueno y equitativo {en realidad:
ecuo)” {ars boni et aequi) 50

La palabra ars = “arte” traduce al término griego fechne = “técnica’, y aqui signif‘i-
ca destreza operativa. En Cicerdn, como vimos, ar.s‘a..ﬁ.u?l"llé otro sentido que ya tenia
también en &l lenguaje griego especializado. La definicién d‘e Celso vuelve a emplear
la f6rmula aequum bonun del vocabulario jurfdico romano. Kn cuanto ars, el derecho
encuentra su presupiiesto morai en la virtud de la pradentia (fhyonesis) 0 conocimien-
to de lag cosas que se deben hacer y de las que no se deben hacer o evitar; y de ahi la

palabra jurisprudentia,

«émo hacer las
que Celso haya

X, Argous v asgurras. 1. Los juristas rotnanos dispusieron de ora
palabra para indicar al “derecho™ se trata del adjetivo aequus (“ecuo”
que a veces emplearon bajo la forma adverbial aeque {“ecuamente”).
En la antes mencionada definicion del derecho como “arte de lo
DUeno y ecuo” (us est ars boni et aequi) aparecen combinadas ambas
Palabras, pues mienras i designa ahi al “derecho” como un saberx
([_é(}nlco)’ aequus 1o designa como objeto de ese saber. '

- palabra aequusu-um significa propiamente “lo ignal®, en ¢l
;I‘Fgr-ln‘;?igadel atrit)uto d,c’: aquello que no presenta u o’fre(:e desniveles;
terrenc ’ E}ues, Plano”, @nto en cl sentido real, segiin ocurre en qn
peso igugano’ COmo ﬁ.gurado, que se da al comparar 'dos masas de

» que determinan el estado “plano”, o sea horizontal, de los

‘-‘.‘.-’-‘_“-—-...
D 1109,

‘L
D.129 35 1 .
DAY e 2.2.40; 45.1.91.3.
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platillos de Ia balanza qQue sirve de instrumento parala com Yar
A pardr de estos dos sentidos, todavia materiales 0 fisicos, 15 P
adquirié el sentido maral de igualdad de SFibcian 0 ¢

con elio terming por significar lo mismgo que 7us,

md e e

61’1;

Sin embargo, habfa un pequeiio matiz de diferencip que oy .-

ble apreciar en el lenguaje de los jaristas, Si bien iusy aegyy,, mg gsx;
' B !}\..

cialmente significan lo mismo, aquéllos empleaban la Ultimg

) . P R . Paly Ty
{0 aeqite) para designar “lo igual” aiin no formalizado, comg St lijy
mos, en lenguaje moderno, todavia no “positivizado”. Aleg &

Para un jurista, pues, si le resultaba posible apoyar su clictan:; !en
alguna fuente vigente; en caso contrario, sélo era aequys, Pero o
ambos casos Ia sustancia de la decisién obedecia g criterips objetiwm
derivados de Ia igualdad o proporcionalidad de Ia atribucion o rety.

bucién de cosas exteriores. La diferencia, en consecuencia, Provenj,

de la preexistencia o no de. una suerte de descripcioi en fuenteg
© socialmente aceptables,

Examinemos un gjemplo tomado de D, 3.5.90 Pr. que nos transmite ¢
respensum de Servio: tres cindadanos fomanos fileran lLechos Prisioneros,
ron entre s{y con sus captores el siguiente convenios que uno de ellos serfa
libertad para que fuee por el dinero exigido como rescate por los tres, y
retornase, los otros dos pagarian el rescate incluyendo ta parte del tercero
libertad. Ocurrié que este 1iltimo no volvig y los atros dog pagaron el rescate por
todos. Servio hahia respondido ser ecuo que el pretor diese una accién en contra de
tercero por quien los otros dog Pagaron su rescate, se entiende que para el reembol
$0 de Ia cuota que 2 6l le hubjern correspondido pagar y que fue pagada por los otros
dos. Bl problema de fondo era el guiente: gue cuando los prisioneros acordaron Jo
que se ha relatade, habian sufrida sapitis demdnitio por haber sido capour
CNemigo; en consecuencia, su convenio carecla de valor ante el jny guide Pera el
heche fize que el tercero dejado en libertad se vio beneficiado por el jrago de los dos
rehencs restantes; cuando todos volvieron a Rowa recobraron su anterior estado de
ciudadanns libres, Pero como el dus postliminiy, ay nque operaba con efacto redyoacti-
Yo, no validaba o acruado durante ¢l estado de cautividad, no habia posibilidadeas de
mvacar el convenio, fuiza como mandato, para obtener ¢! reembolso por haher sido
celebrado entre esclavos. El texto de ID. 3.5.20 pr. ori ginalmenie figuraba en parte
del comeutario al edicio de Palo en donde &ste trataba de Ia Hegolionon gevtio y, sin
entrar ahora en muayores deralles téenicos, parece que podemos aceptar que ¢! dicta-
men de Servio habin consistido en veducir la fgura Precisamente a upa gestion de
negocios de los dos rehenes en favor del tercero liberndo ¥ en conferr, por ser ecuo,
1a aetiv negotiorim grstorion en favor de aquéllos v en contra del tercaro, para por i
via ohtener el reembolso, Fn este texto, [o ecuo de Ia decision endics en que s el
convenio imbicra sido celebrado entre personas dotndas de libertad ¥ ciudacania, ¥
en conformidad con lay veglas del derechio civil, hahria producide plenamente I?S
efectos de un mandato de dos de los futervinientes al tercero y de una ehligacidu
solidaria de aquéiles freute a los captotey; de guisa (que ¢l incump]imienro del man-
dato hiabria obligada al mandataric a1 reembolso en fuvor de sus mandantes, 12
operacidn, por {ay circunstancias indicadas, no podia producis tales efectoy sin e
barge. Mas, una vez eliminadas las categorfas artificiales de) derecho, todavia permu-
necfa una refacion puramente natwral, digamosio asf, & causa de fa cual uno de los
sujetos habia resultado beneficiacs por el acto de los otros: ¥ ello conduefa a un

restablecimiento de 1a iguatdad, con el recurso a la accién de gestion de negocios
ajenos.

siguients
¥ ceiehra.
dejads eq
que si no
dejado en

ados par el

ACigy, §
R ) ia 1
etr:huCi r;

=i s B T L

:':" )

ﬂm"idades' :
o corriente

- " 1 aequunty
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o ¢ decian de algo scr ecuo {aequus) o de serlo ecuamen-
ﬁﬁz‘éafﬂht criterio sustancial de iguallclacl'conm}ltau—
S unl mismo que inspiraba al ius en medio d?
ot: accidentales, como, por gjemplo, las fm'-
puramt?l? este concepto, €l se nos aparece como .um
entenc'lli Ode us. En efecto, la doctrina de los .Jl.arlsl.a%
fumwucadora II'wdl}zl _aodia ser aceptada por el pretor, o ]Jl{i‘ﬂ: I)Cllfl
nme p(:lmo por el juez, y entonces entraba en la
ms,d?:ll;roée.so de formacién de nuevo derecho en

sustancialmente no habia diferencia encre

elementos
ele Asi

miés juris
los < general ¥
4, En consecucncla,

1y #1LSFU. . : g e
lo ‘“”‘s,m a de Cicerdn, y tal vez por mﬂuenga suya, §L
cpoca © cl uso de la palabra aequitas, derva-

Rom

de 1a : g
2, Des 1 vocabulario lating

AP pala : criv
" extendio en € esencialinente ¢lla significa “ignaldad”. No
ox por lo que esencia

1 L o ETPrana-
da de qu?’ muy usada por los juristas, quizd por haber tempran:
f“e’ empct‘( 1

. ierto sabor retdrico. De su autenticidad origi-
mente adquirido un cle [as veces hay que dudar cuando aparece e
nal, en efecto, las mas de las vece:
fas flsl?n;cflobarqo Cicerén dio dos descripciones de la aeguimi‘ erlll_ui:
i €1 S ™ ' que 1o iz
modo que hubiera sido aprobaclo por l?fuil:;:‘;f{ 3(2(?;::{)10 origi-
ciiéndose z la idea que ellos Lemc}n“lf;”[ -echo civil es una equidad
hario (m{um'). - pl‘ii:tfs‘?[lfgzg(‘?:gll(’I'(;eileFll ?ﬁla mismatciudad, dirigi-
constituicla para aquellos que pe tenecen a tor 41 ol conocimion i
da a que cada cuad obtenga lo que _IL‘ co:rupon(- l ¢ o o] eonocl.
! equidad es €l para cllos, adl les es, por lo tanto, - COLC
g*xeiesrlllttfc(lilcl'lia (cl,icm:ia rltl;*.l derecho civil” (Tus civile est “’*‘?’“’”"t‘s Con '::f;::::
s, qui eiusde civitatis sunt, ad res $HAS r{;tzne_ndﬂ_-?; ff;’;ﬁ f{“i‘:?‘ ;iﬂ{m 11{)
ulilis cognitio est; wtilis ergo est iuris .r:n{ufz.? ,s-f:zenzv.n)' ;A (1[ ¢ ]"1 Jrlife‘-
aparece como algo sustancialmente distinto de la feqatas, y 1 7 de
rencia es meramente (ormal, representada por la consumcton A
aquetla; o, como diriatnos en iérminas GUCSITOS, por Su P?S?‘l'w"‘mc;;_l_
{aequtitas constityty J Fuera de ello, ta equidad l:amh.len csia lg, 1}(;1[1115 Iq
da, pero objetivamente, no en el sentido de la virted vo 1“"“}: ;’w{.
justi(:ia, A que cada cual obtenga 1o suye (ad res .§T4E(L5Jf.)"[hf.!!‘!‘f:f i{-f‘n,
finalmente, (o vonochmiento de Ta equidad como alg(}‘ ntil, Cw‘,t.,llo.
deduce ambign como Gl el conociuniento -le ku ciencia del dereciro
cvil, que engonees aparece como un reflejo de agnétta, esa fieura
La segunda descripcidn ciceroniana que nos interesa .Lgull;l ;x
Propdsitg de |1y explicacién del topico argumentaivo (lenon‘_nn&( 9
Ohparatione: “Vaten todos los argumentos obtenidos de una c‘omg):?
Facton, comge sop los siguientes: ‘To gue vale en una cosa mayor, valga

T

51 Cic,, TOP- 9,

1 s trataba de Gmdar una decisicn neven oobeo
PN =

e

means s
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en la menor’... También al contrario: ‘lo que vale en lo menoy
.en lo mayor’... También: ‘lo. que vale en una cosa Az (igual ) Valgy
en aquella que es par’... Valga la equidad, que en las causag B
pide un devecho par” (Ex comparatione autem omnia valens Parey
huius modi: quod in re maiore valet, valeat in minore... Tiem, contyq,
in minore valet, valeat in maiore.., Item quod in re pari valel, valeg i;z h. :
quac par est... Valeat aequitas, quae paribus in causis paria jurg desiy
ratP?, El mencionado topico, en consecuencia, resulta descom u:edg
€N (res argumentos: @ minore, a maiore y ¢ pari; pero al final (]jccr;t
se eleva a lo que considera la fuente dltima del argumento: la eqyy
dad, que postula unos derechos pares (paria iura = derechos iguales)
en los casos iguales (paribus in causis). De este modo, ¢n efecto, I,
equidad aparece como fuente de derecho, en el sentido en qué la
~vemos funcionar entre los juristas. - -

=0

X1 LA NTERPRETACION. 1. La expresién inferpretatio iuris significa I
labor jurisprudencial consistente en la creacién de nuevo derecho ci-
vil 33, y en este sentido es totalmente ajena a nuestra palabra “interpretg.
cién”, al menos en su significacién ordinaria. La palabra interpreiatio, en
cambio, con referencia a Ia ley, los senadoconsultos u oraciones ¥ consti-
tuciones imperiales y al edicto (interpretatio legis, senatusconsulti, orationts,
constitutionts, edicti), designa algo mds cercano a lo que nosotros enten-
demos bajo Ia misma, esto es, 1a operacion dirigida a establecer el senti-
do y alcance de una disposicién normativa.

Los juristas no formularon una teorfa general y abstracta sobre la
interpretacién, y se limitaron a practicarla, callando sobre los funda
mentos de su método, los cuales, sin embargo, son perfectamente
discernibles. Fue por ello y con base en ia experiencia interpretativa
que aparcce abundantemente en el Digesto, que los juristas medieva-
les construyeron propiamente la moderna doctrina de Ja hermenéu-
tica legal.

Hsta experiencia se reflcja, como de costumbre, en la casuistica, -

porque los juristas no interpretaban en abstracto las leyes, sino en-
frentdndelas con una multitud de situaciones reales o imaginarias,
para determinar asf en concreto su dambito de accién. Normabuente,
despuds de terminada la operacién la ley aparecfa como reformula'da
por la jurisprudencia e irreconocible para sus autores; la téonicad
principal era la ampliacién y Ia restriccién, Aqui sélo podemos ¢xp&
ner los aspectos més generales del método de los juristas.

2. Para los efectos hermenéuticos, la ley {y lo propio vale para tas
demads fuentes oficiales) no es entendida unitariamente, sino qué

52 Cic,, Top, 98.
53 Gai, 8.15; D, 50.16.246.1.

¥
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. nesta en (res elementos: su sententio o mens, quUE
ece df‘_SCOmp 10 “eppiticlo”; su Aittera o seripiura, qull\"alﬁ“!]tf‘__a su

s vertt LO7 i ros llamamos
s verti v¥ . tercer lugar su rafio (que nosotro

g ligeral 5 7 utivamente su voluntas. De todos estos clemen-
nBt o S“b‘nlr ratio, que podemos definir como la finalidad
- dién I:egal; y, sin embargo, €l tiene un cardcter
ohjett { porque sirve [;ara la cletermipftcién de la ;enfen-tm, que
instramental P objetivo de la interpretacion. En efecto, 1a ley, en
es €l verdadero . unl tenor fiteral, sino su sentido, el cual puede ser
gsta materid, ne le Jetra, pero también incongruente por exceso o
ongruen’e Con)ra I)ién,’ esta incongruencia sGlo es posible determi-

¥ o] princip

o 1 g "
' ,--defectO-Al 12 finalidad o razon. El proceso hermenéutico, en

iante _ NP
narla mecis onsiste en conocer las razones de la ley para asi deli-

. consecuencia,

cto atcance de sus hipdéegsis de apli(':acién; estas hipc’)tr.(ésis
nte coinciden con las que describen sus palabras *7 y
de ahi la necesidad de hacer rfz‘cu‘r.ls'o“a 1lma sle?;;i:r:gi que por ende
designa las que sotl vertlac_lerfis lnppll.eals de aplic e efrenea cl

3. Como, empero, el [enomenp mmeclm@ con gue se en 1’"61 |
intérprete €s un LLXL0 con determinado sentido, cabe co‘locars.e‘en le
supuesto de que la sententia de la ley sea aquella que se despl‘en( e
inmmediatamente de sus palabras o tenor literal; ello S€. demuestra ser
verdadero cuando ningin caso para el gue vale su razon queda‘fuera
del alcance de dicho tenor, ni ninguin caso para el (ue la razén no
vale queda dentro del mismo. Esto significa, asi, que las hipdtesis
prescriptivas que eran funcionales 2 la finalidad de la ley, fueron
perfecta y congruentemente descritas con las palabras empleadas, y
entonces el sentido de la ley se confunde con el sentide de sus
palabras; en tales circunstancias no cabe mids que aplicar el texto,
porque al mismo tiempo se esta aplicando su sentido y se estd satisfa-
cendo a su razon, Nosotros (en realidad los comentaristas medieva-
lﬁf) '_llamamos “interpreracion declarativa” a este resultaclo herme-
néutico,

mitar €] exa
no necesariame

_Un ejemplo cu 1.11.7.2.1 de Ulpiave: “El que sepultd un muerto eu un higar
ajer 2uicdS - . " : o )
R 0 culd$ de euterrarlo, quedard obligado por ln accidn i featnm. Por <laexpre-

SRy o '
Es la de Nowinawicn introducida por Jean Domat, de la que usa profusamente

Hlel T.“ 3 TRAL . . 3 -
l’[aya sic;glsflﬁrg?l*fm {1680) y en Les lois siviles dans leur ordre natwrel (1689}, Quizi le

l:ttemjy “aan i 1:21-,1 Pov la contraposicion que hace San Pablo entre “leura” (greamma-
mas gl oy Piritu f.lmm.arm-.s'pirims} en el célebre pasaje de 1] Cor. 4.6, "la letra mata,

L Plrita vivifien»

- 5L16,6,1-
t i del
an_to_ S1 virmg de
s TN - exd;
l;e;en_er Bus palat
ok Vi g, Polesta

{Hitteree enim occidi, spiritus guiem vivificat). )
“La expresion ‘en virtud de lay leyes’ ha de ser eutendida asf:
fentido como de las palabras de la ley" (Verbum ‘ex logibus' sic
i ox legum sentantic quam ex verbls) D 1.3.37: "Saber leyes no es
HAs, sino 1a fuerzy o potestad” {Seire leges non hoc o, werba e lenare,
fom); el giro vy ae potestas alude aqui al sentido o poder semdntico.
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i 7 ? “MEIS \'i 'llg‘uno lo llllhiESC del‘erlo dO mileniras se
N4 hoc o eOira

jertamente cesan las palabms del edicto; pero
0. cler -

en D

- ifi e o ) o€ ~ 1
10, 1o al pasecdor de bueng fe, Eﬂflo fh g]eﬂ?ai:j';ws, e propenel

ia del edicio debe extenderse a estos 'c";'lxso.s;'l' Ir%::;i;}
cuando dice ‘eu el lugar de Oiro’ parece ST al duefin, e docie 2 aquel e of g A onids O e la sentencia cc wis corruperil, edicti quident verba cessabunt,
o @b A (g merein in Tocsiy, alienum infubit vel i ewrawil, fenebityy ;‘:1 Yen prop? pio dice 4 Honemn

actions. In locum alteriny’ atcipere debemuy siye in

- ohus , i ntaba aqui la
o te proposil LA se ad heee) Ulpiane come 1
Pomp© tur 196’3:1"253‘;55; edicti porrigendim ‘?ge(n I cual se AMenazaba con clerts
l " . L2k ' fofn] - T
A del edwtolﬁ:;?ite re sido propuesto en el texto edicial mismo
re lo que N

i : ar publica)
psula uien cletenor;i rfa al edicto ya *propuesto” (fijado enun Tugar | ¥
a quie o

S Atk t .
8LY0 S1ue tn qedificio. Sed fyp Serma z{am_“"
dicat ‘in lorum walleriny’, apparet g, d::“‘_ﬂ‘a

nerpreta aqui la mibrjea edictyy g.;mm.
Promete una accisn Coniry

dat actionem, non bonae fidei possessorit nam cum
eum sentive, id est a0 crtus lopus est). Ulpiano i

enterramiento en lugares ajenos, en que se

. er sto O mientras
. ool ’, . . €l lic, nesLa clausula ‘“, r(i jen deteriorase el texto antes de -‘:fl lpmp:e)‘i:c:tb le a tales
inhumador. Pero cen favor de quién? La respuesa la encuentra Ulpiano e 1, P (albunt) 22 L que #i.algu bras del edicto”, es decir, no s¢ hace af L ahia dictanii-
sidn “en el lugar de oto” usada en la ribrica edicral, y la interpreta comao Signiﬁm Uilpiano "e_?d wepsan las Pala:ra-mr(; a Ja vez recuerda que l omponio fa Jlf‘i Cde(ill{‘ﬂ
de “en el lugar pertencciente a) dominio de otro”, con Jg cual queda ex-:luicl‘ou en Pfcpufgusl]]a de wlfie cm?‘ffg.b:'té debia extenderse a los mismos. De cllo se e él
poseedor de buena fe como legitimado activg para la aceidn, porque no ey dueg el cazas 12 € entencia del © llt' verdadera norma era sancionar al que deterors
Ahora bien, esta interpretacién $6i0 se entiende bajo e] supiesto de que | . 1e A

j la
P pado (U aban qL
. . ; Bl hn?ﬂl{lad I i tas pens.lb 1
del edicto fuera evitar no el enterramiento ey un |

L s s esto 110 fue
ugar cualguiera {eox Jos jurs - momento del proceso de su lormacion tisica, aungue
i GAr cualquiera (caso ep of cnal §y ue en cualquicy mom
formula hubiera sido Muy amplia, y habrfa incluida los enterramienioy “n lugape e'l_im“zl_ o por las palabras.
destinaclos 1 ta inhumacisn), sine en un lugar pertencciente a otre {lo cunl 1-1“&.&'_ bien dic
tiamente implica no estay destinado

a la inbumacién e lugar); pero st
finalidad, las patabrag empleadas por ef edicto fueron cox grie

s msnccial ofrece el “fraude a la ley” (framus fﬁgf), q:lff
i6m espe ‘,‘1 ente un caso de modo que se a{l’aptt, a
31:uﬁafli rn’lrl(i?ll‘iliﬂtlt() o la prohibicién, en circuns-
tad e lo que OCuUrre ¢ va a ocuyyir ann ql!ecla
e e} istas dicen que en tal hipotesis se

ar); | Al fue by Undé situal
{1463 con aquéla, g consiste en crear
o . . 3 ) § para ¢
Supuesto el conocimiento de fa ratio, puede ocurrir que un casp & sts I?alal;rasge la rea
quede comprendido en el sentido arojado por las palabras legales,y & tancias ¢ q le la razén. Los jur
que, sin embargo, Ia razén o finalidad no

i o] aleance ¢ ententi aplican
valga para él: en wl evento bajo el dl(‘?:cl;ﬂ palabras pero se transgr ede 1a smtentia, y ap
se dice que el caso esid fuera de Ia sententia y 1a loy no se le aplica;la 3 cumple c:e . l;:y 5,
operacion conduce entonces a una restriccion del texto (y decimos ; igualmente & 97.9: “Contra ¢ que no fue instinido heredero en el
“interpretacion resirictiva™), . Un ¢jemplo cu D. Qt‘)ifﬁcﬁ;reg?‘l:e{d""ﬁ %a accién de los gcgndos \ll PO”LE’:;‘!:?
: nito, por la sentencia ons de fraude con loy hiered exos it
Un gjemplo en D. 37.14.6.2 de Paulo: “Aungue en la ley no esté exceptiada : ngtil“c:fii l'|t’nl'::nciﬂ, lia P*“'u':‘l]f"f'lo_i,o?(? IEE‘}?E s freeudis consliv o heredibuy _»'-'f-"-'"’i"’??
ninguna persona, se ha e entender, sin embargo, que la ley siutic a los que pueden dos" (In ewm, gui testamento s'f-'-"ff‘f:";" .m,(;,-gidctst aetiv legatorum e enfentic praciony r{“ ;t“
tenter hijos; y asi, si alguno hnbiere ohligadn con Juramenio o an | berto castrado, ' prticipato legitinam ;’mrrzrhzfzi_ml btn_) m‘ éf i‘[‘j‘.stiuli’do heredero en & [mam(?ut() ¥ g{:w:ui 4]
debe decirse que el patrone no es castignde pov vsta lex” (Ouamols iy Persona lege fur). Podin ocurriy que alguien ”116-5 ue ese individuo, de po lnher sido uﬁsutlltﬁ ;?
exvipintr, tanen intellegrndum avt de Jiy legrem serctir, qui Liberos tollere possunt, Leepue o ’ con el pago de t‘.icrtlos Ieg‘ddob.‘ ¥ qlt,ngglﬂ del fallecido {por demplo, un hUO);"‘TC:
castratim bberium fureiurandy quis adegerit, dicendim ot nom punivd patrowson heae fege}, El iguahmente hubiera sido l‘iered(il? ml;iif:ﬂ do al pago de ningtin legado, ya que ]']" ?\
jurista se refieye e a ka dey Aelin Sentia, que, entee otras cosas, prohihio, ajo rieres que, como tal heredero, o ‘eﬁtiﬂl:} c:t iu;’ido con la curga de legados, clivamente '.l:
[enay, que el patrono ohl fara a su liberro g prometerle no casarse o o tener Lijjos, no Ins establece. Si, pues, l:llf!ht’: Illl.)‘. ol cual, abierta la sucesidn jntestada, de IF}(_L“’.
Ta! prowmesa iuteresalya n un airono, perigue, a fulta de herederos intesiados sui . convenia repudiar la 1'101‘@11{_1?1: “'-'3-“19 (Il'ji c‘u"g:i.rl’m"ﬂ evitar cst operacidn, el pr Cm.l
{enive los cuales se “uenta principalmente g lo Lijos), a Levencia del liberto era formas Ia recihizia, pero s l.J“‘t 1‘(. h.l 11 1o lepados en casode repudio, Lf‘ll?}l;l([() .1‘1
deferida al patronn; In ley quiso evitar el abigsn derivado de ogie interés, consistente declard eu su ediclo Hque 1'11"115?“““ A l;(%,l or dci'cchf) futestade A que repudio. ETLIa}'
en exipir Inaucicn promesa. Paulo ye Propoue el cuse de nu Jibero casteede fue i hierencia de todos mo{.lofi cont QS_POI;,E 11'1'1:1; cEl ante Casos conerels de francle Gl testas
hiace 1n romesa proliubida a su Patrous. Vorifice on primer tu gar que Ia ley no hace que suponer que esta clinsula fie fonns
excepciones, y que, en consecuencia, ese patraus en

principio tendifa que caer bajo
ss eloctos; prero atade, aclo seguido, que, como la ley se entiende laber seutido

(sentive} de Tos que pueden tever hijos, cual uo og ¢l caso el 1iherto castrade en

EXAMEn, na se delbe penar al patrono. Pary el Jurista, pues, la verdadera septentis
consistia en prohibir Ia exigencia de jurar no teder hijos
ciones de poder tenerlos.

- oy 2 Jaley
s Ve (YT s laley elque Tace lo gue
R e 56 Vid. Jas deliniciones en D, 1.3.90: “Obra contra la ley e g . sentido” (Conir
LQuien estuviese en cancli bl das delind Teaclas lay p“l.l"lbl':ls de la 1ey elwde su sen i
. wohibe; v en i >, el e salvadas laz pali aed S0l verdis legis sendendimi
l m}nh(,,ly en fraude, e g Je prohibet; in frauden vero, qui sulvis verbis Tegis
legem Jaeit, qoid ik farcit, quod lex -

. - 1 1o se hace
. ) f ’ I I s, fraude contra laJey cuane _
Al revés, puede suceder que un caso no quede comprendido en s cirewnrvendt), D, 1.5.30: }S{: 'LOZIL::;'OPSEE no prohibié que ¢ gjecutara; yllo ;!uc;
. N ' - 9 ie » we Diiciora, . . A je
el seng'lclo que arrq;a‘el tenor literal legal, no obstante que s razon :I?:?LT :11}.1;3212111:2?11?:11; \;sto dista 1el fraude de lo que se hace en conurn de la ley
conocida valga para él en cuanto también deberia afecarle ef man- : | ’

) i, t At o guod distat rethon
(Fraus eniim logi it ubi, fuod fieri noluii, fieri wuten von webil, i fit of greod diy
damiento o Ia prohibicién; esta sitnacicn i ) '

mplica que dicho caso estd

; an fit), CI 1,145
Ape dinnojay (dictum a sententin), hoc dictal fraus “_:’t :ﬁ"ggof (lt,:;d;:f]:';i?;fc{t fa ley, se
. . . " s v ] e, ¢ AR it - s
dentro de la Sehferntic auncue fuera de sy littera, poriocual la I{fy sele : Pr: "No oy duda que viola la ley ‘1;11‘;: au {Non dubfum ot iv legent comnillere ewn
aplica, de manera que ahora el resultado es una ampliacién del texio : mtuerza en contra de Ta voluntad de fa ley..

\ A \ i o s condre legly natitur voluntaten... )
{(“interpretacion extensiva”)., #it verba logis amplexns contra legi

SRR
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mento). El caso propuesto por PnPiniano €s un nuevo fraude, perc no al testamenq,
sino al edicto: el testador instityyd a alguien con la carga re pagar, ciertos legadoy,

con dicha institicion automdticamente excluyé a otro que, de no haber hibidg
testamento, 1o hubiera sucedido. El instituido, para evitar pagar los legados, se Pone
de acuerdo ron el excluido en estos términos: el primero repudiard la herenciy de
modo que vaya al segundo, para que, una vez recibida, le haga participe de g,
emolumento mediante las oportunas cesiones; en el entendido de que no habrg que
pagar los legados, porque de una lierencia intestacla se habrd watado. Este casg 0o
estd previsto en la letra del edicto, porque el repudiante no va 2 ser hevedero integty,
tto después de la repudiacidn, Pero como, en virtud del acuerdo que celebré coy el
que resultard heredero con su repudiacién, habrd de recibir uaa parte de Ia ustancip
hereditaria, igual que = hubiera sido heredero intestade, el jurista decicde yue el
edicto le es aplicable. Es claro que, seglin él, su rutiv era impedir 1a burla o oy
legatarios; de acuerdo con ello, su senfentia {la del pretor dice el texto) cubre o] case;
de manera gue, aunque formalmente no se transgredan sus palabras (no repudié ef
que habia de ser heredere intestada), s se transgrede su sentido (repudiar en fun.
¢ién de burlar 2 las legatarios), i

4. La determinacion de la rufio supone una investigacién sobre Ja
finalidad de Ia ley; ello, a su vez, implica a un legistador racional, que
manda o prohibe en funcion de finalidades; pero a veces pueden
presentarse casos que muy precisamente caen en los mandatos y
prohibiciones de la ley, pero no en su razén, sin que se pueda encon-
trar una razén contraria eximente, y entonces no queda mds que
aplicar la ley. Los juristas hablan de woluntas o de que la ley “quiere”
(velle} en sustitucion de la razon. Porque cuando la ley dice algo que
contraria a su razdn conocida, sin contrarrazdn también conocida,
una de dos: o se desaplica la ley, y en tal caso el jurista ya no la
interpreta sino que la transgrede abiertamente; o se Ia aplica, pero a
costa de sacrificar lo que Ia razén aparente senala, Lo primero impli-
ca una rebelion, que traspasa el asunto del plano juridico al plano
politico, y entonces se deja de ser proplamerte jurista para eransfor
marse en legislaclor; y lo segundo implica sumiston a un acto potesti-
tivo, para exigir Ia coal el legislador esid legitimado.

Fste wema nada tione que ver cou el de [as leyes Jjustas o injustas. Laley pucfle e
Jjustay no presentar razéa aparente de mwodo de cousistic en puro mandato o prohibl-
cidn, o injusta y ofrecer muchas razoutes declatadas, De donde se sigue que L cues
ticn de la justicia o injusticia de una ley se resaclve en el de Ta justicia o injusticia de
sus razones, lo que no es ninguna novedad, ateudido que, en el parecer de lo
Juristay, lo decisivo ey Mempre Ia razdén. El tema de la voluntad sdlo atude al 1}1‘0IJIEI'{1?1
técnico de existivr una norma an precisa que sin razén aparente conlrarie su razon
general, lo cuul cn el fondo sélo significa que el jurista no encuentra vazones pard
ampliar o restringir el tenor literal de Ia ley. El recurso a In voluntas, pues, es tan solo
una metifora para indicar que no hay fomna de exclwir wl caso de la ley © de
incluirlo en ella, sin contravenir sus palabras aduciendo una razén que autorice [
inchusién o la exclusidn. Un gjemplo en D. 40.9.12 pr-1: la lex fulic sobre adu!tel’i‘o-ﬁ'
prohibia al acusado del delito ia manumisién de sus esclavos dentro de loy GO dias
siguientes a fa acusacidn. Ulpiano dice que lu finalidad de esta norma era evitar U€
con la wanumision el acusado sustrajera del Interrogatorio con tormento a tan Cfflj“'
cados testigos de las costwmbres privadas de su amo, burtando asi 1z investigacionm
Pero iqué si se trata de esclaves que vivian en el campe o en otra provincia, y (qu&
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or tanto, no pudieron ser testigos del aduiterio? Ulpiane insinta claramente que

| gneohiter tdsa i rakGn gle lo prehibicss evablecida por la Lo v sit embargo dé s

e éva debe ser aplicada “porque asfl estd escrita” aunque “esto sea muy duro” (guod
am durwn est, sed dta lex seeipla est). Aparentemente el furista actia aqui con un
respeto puntilloso del texto, Pero se trata de un problema de ratio. LI findelaley ern
gvitar Ia sustraccion de Jos esclavos al interrogatorio con tormento. Si se aceptara que
la regla de no manumitirlos dentre de wn plazo no valiera para los esclaves que vivian
en ¢ campo o en otra provincia, entonces el riesgo de fraude resultaba certisimo:
pastaba al acuvacdo finglr que sus esclavos de servicio personal, que lhabian sido
testigos de s delito, vivian en otro lugar y manumitirios, para que el fin de la ley
quedara entonces fristrado. In consecuencia, la prohibicién debia aplicarse inchiso
con respecto a estos esclavos que residen lejos. Todo esto era lo que estaba en la base
del razonamiento de Ulpiano, Pero, como era costumbre en los juristas, & omite
dejar constancia de su razenamiento y prefiere apoyar s opinién en la letra de la ley,
sin privarse, empero, <le reconocer la dureza del resultado, Aquello significy, pues,
atenerse alavoluntad de ia ley, aungue, oo se ve, ésta no carece de razdn.

Lo que noyotros Namamos “analogfa” corresponde a la interpre-
tacion extensiva %7, Consiste, asi, en aplicar el dispositivo de la ley a
wn €50 no inclnido en el tenor literal de su hipétesis, siempre que la
razon conocida de aquélla valga en dicho caso, lo que entonces de-
feriillia que €1 quede comprendido en su sententia. Bl resultado es,
pues, la extensién el tenor literal 58,

o
¥ No by fypg
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€Omo algungy nento
B

e para distinguir entre analogia e niterpretacidn extensiva
Mtores hacey
L)

ely
ERP Y :

detemiiy Mnmﬂ;tp-tolpucden compienderse en las leyes o en los senadoconsultos
Sy, deh Py f]( 08 los FA808; pero cuande en alguna ocasion estd manifiesto su
d_ec.lnmr o dervclli"ll:l- ejerce jurisdiceion proceder a la asimilacion, y de este modo
tiy coufraden 'MF ) (th‘_l g’)r)ssl-zm.f onvey aiticull singillatin aut logibues awt senatusconsil-
,i{?'am;, ad i fmbhu'j:t in cxhr[i%a catise serdentia eorum manifesta el qud frisdietiond
stempre gue po'] Nim i aiqufﬂ we tuy dicers debet). D. 1.8.18: “Pues, como dice Pedio
Pt que 'tiﬁ £¥ se ha introducido una u otra disposicién, es buena ocaﬂié-n,
q94€ tiengep . ‘a l'ltt",‘l‘pl‘eti-l(ii(?n o ciertamente por la jurisdiccidn se suplan lay clehm:is
{_‘_H'!ﬁlm infmducsun:u"?’na wilidad” (New, ¢ it Pedius, quoties lege abiguid wnwm vl
”“”’Prririfl]meu o o &t .:.’)a{m 0EEaSio est, cetera, fueze fendunt ad eandem wtiitate !
ety 11:1‘;5:1::1!3'0?13a--upp!eri). e




