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LEY Y DERECHO *!

...leges rem surdam, inexorabilem esse,
: Livy 2,3

Queremos hablar en este capitulo de la valoracion
romana de las fuentes de produccidon del
derecho, y en particular de la ley? En esta
ocasion damos a la palabra «ley» un sentido amplio,
comprendiendo en ella toda declaracion general de derecho
procedente del Estado, sin atender a sus especiales caracte-
risticas de derecho publico, y por ello incluye tanto a la lex
rogata como a la lex data, y también el senadoconsulto
(desde que alcanzo un valor de obligatoriedad juridica) y la
constitutio principis, asi como el edicto, especialmente
aquella «lex annua»3 que fue el edicto surgido de la
jurisdiccion de los dos pretores que establecian el derecho,
de los ediles y de los gobernadores de las provincias.

Si se echa una mirada al material juridico que fue
creado en Roma a través de estas declaraciones estatales,
enseguida se ve que tienen una extension impresionan-
temente pequena. Aunque es cierto que en la edad
juvenil de los pueblos o en una vida juridica primitiva el
derecho creado por el Estado tiene poca importancia, no se
puede extraer de ello la conclusion de que aquellos pueblos
tuvieran antipatia por este modo de produccion del dere-
cho. Pero si en alrededor de quinientos afos de alta cultura
espiritual (y también, en particular, de cultura juridica
singularmente elevada), desde el fin de la guerra de Anibal

* Prizipien..., p. 4: Gesetz und Recht; Principles..., p. 6: Statutes and
the Law; I Principii..., p. 5: Legge e diritto.

1 Sobre la expresion romana correspondiente lex iusque vid. MIT-
TEIS, 1, 30 y ss.; ROTONDI, Scritti giur., 1, 31 y ss.

2 Sobre lo que sigue, BRYCE, Stidies (cit. en nota 6, p. 25), 2, 247 y ss.
(«methods of law-making in Rome and in England»); JOLOWICK, cap. V.

3 Cic., in Verr., 11, 1, 42, 108.
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hasta, Diocleciano, la promulgacion estatal del derecho
quedo en un segundo plano y se circunscribié a determina-
das funciones, de ello se puede inducir sin duda este
principio: la concepcion romana es fundamen-
talmente contraria a la codificacién y en
relacion con la legislacion particular obser-
va también una severa moderacioén. El «pueblo
del derecho»# no es el pueblo de la ley.

El hecho de que al comienzo de la historia del derecho
romano se encuentre la codificacion de las XII Tablas
no debe conducir a engafio. Prescindiendo completamente
de la consideracion de que esta legislacién no corresponde
a los periodos propuestos, es preciso sefialar que esta
completamente aislada en la historia del derecho romano
tanto en su concepcion de conjunto como en la forma );
surgio ev1dentemente bajo influencia de la codificacidn
griega’. Y asi como la legislacion romana no volvié a
utilizar jamas el estilo lapidario de las XII Tablas que en
su brevedad renunciaba conscientemente a la exactitud
ab.SO.ll’ltaz asimismo, hasta finales de la €poca clasica nunca
eXIstio ni se tomo seriamente en consideracidon
la idea de una codificaciéon comprensiva de todo el dere-
cho. Si £s cierto que en el Gltimo periodo de su existencia
Julio César concibi6 el proyecto de una codificacion ¢, esta
actitud, como otras muchas propias de sus tltimos dias
solo muestra la fuerza del ascendente que el espiritu del
helenismo habia adquirido en él. Por otra parte, es dificil
que se tratara de algo mas que de una veleidad pa’sajera' en
realidad, no hubo ni siquiera un principio de ejecucién. Es
significativo que el plan de la codificacién resurja s6lo
alrededor de cuatrocientos afios después, en el imperio
romano oriental, bajo Teodosio II (a. 429)7, y mas signifi-
cativo aun que ni siquiera entonces tuviera éxito. Lo que se

¢ ARNOLD, Kultur, 1; IHERING, 1, 327: SECKEL. D Gmi.

s, D, 1 Sl : , Das romische Recht
tlvt;ssfeir’lezglgz.ssenschaft (discurso rectoral, 1920), 8; JOERS, Rom, Rechts-
5 Cfr. KRUEGER, 14: vid WILAMOWIT. 1

§ § i Z-MOELLEN
Verskunst. (1921), 31, nota 3, ¢ infra, p. 147. GGy o

S SUETONIO, Caes., 44, 2: vid b
e i -, Sobre esto, KRUEGER, 17 y 68.
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reunié en el 438 apenas fue una coleccion oficial de
constituciones imperiales, mas bien un simple suplemento
a las colecciones privadas preexistentes, destinado a conte-
ner solo las constituciones a partir de Constantino®. La
primera codificacion de conjunto, después de las XII
Tablas, se produce al fin de la verdadera historia del
derecho romano. Por muy considerable que nos parezca la
impronta romana, la codificacion de Justiniano (a. 529-
534) es, en su conjunto, obra del espiritu griego. Codifica-
ciones parciales de determinadas ramas, por ejemplo del
derecho constitucional o del civil o del penal, no fueron ni
siquiera intentadas. Solo los estatutos municipales roma-
nos y latinos pueden ser considerados como codificaciones
del derecho administrativo local®.

Junto a esta aversion fundamental por la codificacion
esta la moderaciéon observada, como princi-
pio, en relacion con toda promulgacidén es-
tatal del derecho.

Por lo que se refiere ante todo a las leyes en
sentido técnico (leges rogatae y datae)'®, cierto es
que nuestras fuentes s6lo nos permiten conocer una parte
de la legislacion, pero es dificil creer que hayan quedado
desconocidas muchas cosas esenciales. Y si se piensa que se
trata, en total, del material de mas de medio milenio !,
resulta enseguida evidente la parsimonia con la que los

8 El Codigo Teodosiano; vid., sobre esto, KRUEGER, 325.

9 Vid. los estatutos municipales reproducidos en BRUNS, Fontes
(«Leges», cap. IV).

10 Para lo que sigue, vid. la coleccion de las leges rogatae y datae de
G. ROTONDI, Leges publicae populi Romani (extracto de la «Enciclop.
giur. ital.», voz Comitialis lex) con las afiadidas en ROTONDI, Sritti, 1,
411 y ss. Cfr. , ademas, ROTONDI, Osservazioni sulla legislazione comizia-
le romana di diritto privato (1910), en Sritti, 1, 1 y ss.; ID., Ricerche sulla
produzione legislativa dei comizi romani (1911), en Scritti, 1, 43 y ss. Vid.
también LENEL en HOLTZENDORFF-KOHLER, Enzyklopddie, 1, 336 y s.,
y EBRARD, «SZ», 44, 540 y ss.

11 Hago el calculo partiendo de la primera ley de la coleccion de
ROTONDI (afio 510). Desde esta época hasta el primer siglo del Principa-
do conocemos alrededor de 800 leges rogatae (ROTONDI, Scritti, 1, 4);
pero ahi se computan también las leyes puramente formales (PERNICE,
Formelle Gesetze im rém. Recht, en «Festg. fiir Gneist», 1888).
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romanos han usado de la lex como fuente del derecho
Cuando en la época imperial se lamentan del €XCesivo
numero de Jeges (se podria casi pensar en un «topos»
retorico) 12, esto estd suficientemente explicado por la
ausencia de una coleccion legislativa !3: la dificultad de
tener las leyes a la vista daba la impresion de que su
numero era enorme. La época republicana recurre a la
ley '* —una declaracion estatal era imprescindible en estos
casos— para la estipulacion de tratados internacionales.ls..
para el ordenamiento de _provincias y de municipios par;
la £g§f>iuc1on de cuestiones particulares de derecho consti-
tucional'y-administrativo. Haciendo abstraccién de esto, se
hace uso de la Jex cuando se trata de establecer normas de
organizacion o de caracter econdémico y social. Valgan
como ejemplo las leyes procesales, como aquella sobre las
quaestiones o0 como la lex Aebutia, las leges agrariae
aquellas relativas al lujo y a los intereses. Por su caracter
sestrictamente concreto y reformador, normas de

este género no podian ser establecidas de otro modo que

con base en una declaracion del Estado. Pero el auténtico
derecho privado”y penal fue muy poco afectado por la
legislacion: el derecho penal solamente en relacion con
las leyes procesales y, dentro de ellas 1%, a menos que no se
trate, como en las leyes sobre la provocacion, de normas
estrictamente positivas. En el derecho pri vado la ley
interviene !7 cuando se trata de evitar inconvenientes socia-
i &y SRl

12 L1v., 3, 34, habla de un «inmensum aliarum super ali
5 9, 4, as acervata-
rum legum cumplus»; SUETONIO, Caes., 44, 2 de unaI:(inmensa diffusa-
igsieltegu;n cop1a>;;/ 'c’erC.’ ,b«inn., 3, 25, de una «multitudo infinita ac
rietas legum». Vid. también Cic., pro Balbo, 8, 21: «i i
aliae leges de iure civili sunt latae». 2 o it Saeam
llj %gc?r? estgi vid. infra pp. 267 y s.
id. la tabla en ROTONDI, Leges publi :
(capl.s 1L fi O, ges publicae, p. 73 y ss. del extracto
Vid. especialmente sobre esto TAEUBLE j
g ey R, Imperium Romanum, 1,
'¢ Cfr. el comienzo de la ley repetundarum, en BRUNS, Fontes, n. 10,
y la lex Cornelia de sicariis, en BRUNS, n. 13. Cfr. también la Constitutio
Carol_ma criminalis Qe Carlos V, art. 104 y ss., donde el derecho penal
conﬂltuye una seccion del derecho procesal penal (de officio iudicis).
Vid. la tabla en ROTONDI, Scritti, 1, 5, y Leges publicae, 100.
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les (como las leyes Cincia '®, Plaetoria !° y Voconia 29), o
cuando las normas_son tan precisas (operando en concreto
con determinadas cifras) que no podrian surgir de otra

manera que con una declaracion estatal (como la ley
Aquilia 2!, la Falcidia ?? o la relativa a la garantia de las
obligaciones 23), o cuando las normas de derecho privado
se presentan en conexion con-otras-que-se-refieren—a la
organizacion del Estado (asi la ley Attilia2* y la lex
Cornelia de iniuriis 25). En cambio, los grandes territorios
centrales del derecho privado, como la materia de los
contratos, de la propiedad, de las servidumbres y de la
prenda, del matrimonio y de la filiacion, y de la herencia,
permanecen casi cerrados a la legislacion incluso alli
donde, como en la fijaciéon del comienzo de la capacidad de
obrar, la materia hubiera estado necesitada urgentemente
de una determinacion legislativa. Ni siquiera en la edad
imperial se cambia de actitud en relacion con la legis-
lacidn. Para cualquier otro pueblo que no fuese el romano
hubiera sido natural que la reforma augustea del Estado se
expresase en un conjunto de leyes: sin embargo, esto no
sucedio, y, por el contrario, Augusto se limitdé a hacerse
atribuir determinadas competencias mediante leyes parti-

bBSE s cieiimtr T ——
18 Limitacion de la libertad de donar: vid. MITTEIS, 1, 153; Buc-
KLAND, 254; JoLowiCZ, 85; KUNKEL, § 153.
19 Proteccion de los menores contra las supercherias: KUNKEL, § S1;

BUCKLAND, 171, s 4

20 {imitacion de los derechos hereditarios de las mujeres: vid.
ROTONDI, Leges publicae, 283; KUNKEL, § 224; BUCKLAND, 289; JOLO-
wicz, 253 vy s.

21 Sobre dafios en las cosas: cfr. GAYO, 3,210 y ss., ¥ BRUNS, Fontes,
n. 2 (sobre esto, LENEL, «SZ», 43, 575); KUNKEL, § 158; BUCKLAND, 580
y s.; JoLowiCz, 285 y s.

22 Una cuarta parte de la herencia debe permanecer exenta de
legados: cfr. GAYo, 2, 227; BRUNS, Fontes, n. 19; KUNKEL, § 224;
BUCKLAND, 338; JoLowiICzZ, 254 y s.

23 Cfr. GAYO, 3, 121 y ss.; KUNKEL, § 132; BUCKLAND, 443;
JoLowicz, 254 y s.

24 Nombramiento de tutores por obra del pretor urbano: cfr. GAYO,
1, 185; KUNKEL, § 189; BUCKLAND, 148; JoLowiCzZ, 245.

25 'En ciertos casos de iniuria la accion penal puede ejercitarse en un
iudicium publicum: cfr. D. (47, 10), 37, 1,y ROTONDI, Leges publicae, 359;
RUDORF, Rém. RG., 1, 101; JoLowiCz, 284.
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culares 2°. Aparte de esto, también se sirvi6 de la lex —co
estricta observancia de la tradicidn republicana— sélg
para decisiones de derecho procesal, o de derecho penal
encuadrado en el procesal2’, ademas de para pulI))licar
normas de politica social 28 y de derecho administrativo 2°
Los mismos criterios fueron observados en el tiempo
posterior a Augusto. En el curso del siglo I la ley desa -
ce casi por completo 39, e
El Senado adquirié en la época del Principado la
competencia de publicar normas juridicas generales 31
pflzo :olg hizo uso de este poder segun los mismos criterios
gom' pal zil)mos‘de_ exponer a proposito de la legislacion
omicial. Prescindiendo de disposiciones de derecho admi-
nistrativo *2, el Senado interviene como legislador sélo

(cjuar;do s¢ produce el caso de tener que repa los
desajustes sociales del ordenamiento juridico 33 0 ETen en
Np— Lo 3 - oy : §

dS"Taras hIpotesiS en l1as que el dereche me:
SIS 15 g €recho privado ya no
responda al sentimiento Juridico, y la doctrina y la prﬁctica

no puedan realizar su reforma 34

20 Cfr. SIBER, Zur Entwickiun der romi, inzj
ey <lung der rémischen Prznzzpatverfassung
WICZZ7, oy s, Akad. der Wiss.», phil-hist. Klasse, 42, 1933); Joro.
Las leges Iuliae iudiciorum 1 j i
. publicorum et privat ]
DI, Zléegég é)]ubfza;e, 414§, MOMMSEN, StrafR., lzg'lflcél?(gl\fv’?ézwgég e
0 1a lex lulia et Papi, 5 E ! :
KUI;}%L’ : 155 JOLOWIC;, 3 g{za Poppaea: cfr. BRUNS, Fontes, n. 233;
or incti
. My 2e{:mplo, la lex Quinctia sobre los acueductos: cfr. BRUNS,
3% Cfr. MOMMSEN, StaatsR. 3 1, 345
1 GAYO, 1, 4; MOMMSEN Staats) 55
ilids 8 SR, 3,2, 1265 y s.; JoLo
urbzizRi%aZJ?é?ipll%r cf}?brel 91202s) a§:§uiguctos: FRONTIyNO,, De L:Z]L(izi’dzgtlu
: n, ! 5y 127. También el SC 1
num (BRUNS, Font, e A
BRL;I:S’ ot (o:;zpe"s,v.n. 60) pertenece a esta categoria. Vid. ademas
Por ejemplo, el SC. Macedonianum ibicié
! mplo, rohib: E
deLrjlero a los hijos de familia: cfr. BRUNS, F(opntes, r:m;);l cliéabglr:lsslt‘ar;l%d;
CKLAND, 462); El SC. Velleianum (prohibicion a las mujeres de

34 Asi, el SC Trebellianum 7
: b : y el Pegasianum sobre fidei i
:Srlryeyrseilgr(fggéz rfl(”lilNSI;%L, §l 20 BQ’CKLAND, 551), y también :eclie;"i(r);g;lsizf
re la i ; ij
RUNREL S TR Boce s3u608es;osr.1)l1ntestada entre madre e hijos (cfr.
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Las constituciones imperiales de los dos pri-
meros siglos se dedican sobre todo a la produccion de
derecho administrativo y de derecho penal administrativo.
En lo demas intervienen en casos particulares, muy rara-
mente de derecho privado, cuando se presentan inconve-
nientes, cuya remocion no se sienten capaces de llevar a
cabo ni la jurisprudencia ni los magistrados 3°. S6lo duran-
te el transcurso del siglo III, y mas todavia a partir de
Diocleciano y de Constantino, la preferencia antirromana -
por la formulacion estatal del derecho se extiende también
al campo del derecho privado.

Por lo que se refiere a los edictos, los de los
magistrados jurisdiccionales es cierto que acabaron por
contener un considerable nimero de normas (a pesar de
que, en conjunto, el edicto adrianeo apenas sea un «breve
librito» 39), pero con estricta limitacion a la actividad del
magistrado: éste dispone acerca de su propio officium?>’.
En este sentido, aun sin ser un coédigo de procedimiento 38,
el edicto esta proximo a las leyes procesales. Le falta al
edicto, sobre todo hasta su redaccion adrianea, la perma-
nencia propia de la ley, porque solo es una «lex annua», de
manera que juridicamente todo nuevo magistrado habria
podido reformar el edicto de arriba abajo. Aparte estos
edictos jurisdiccionales, todos los demas se refieren exclusi-
vamente al derecho administrativo.

En su famoso escrito De la vocacion de nuestro tiempo
para la legislacion y la jurisprudencia (1814) SAVIGNY
formulo asi la tarea de la legislacion 3°: «Los codigos (o las
codificaciones) son un mal que debe evitarse totalmente.
La legislacion particular es imprescindible, pero debe

35 Cfr. BRUNS, Fontes, cap. VII, y los edictos de Augusto a los
Cireneos en STROUX-WENGER, «Abh.d. bayr. Akad. d. Wiss.», phil.-hist.
Klasse, 34, 2.

36 gv Bpayxel BiPAio, asi Justiniano en la const. Aédwxev, § 18.

37 LENEL, Ed., 16.

38 LENEL, cit., 14.

39 Especialmente en p. 9 y ss. (reimpresion de 1892 dela 3.2 ed.; 3.2 ed.
p. 16 y ss.); H. KANTOROWICZ, Was ist uns Savigny? (publicado en 1912
como extracto de «Recht und Wirtschaft», 1, 1911), 35 y s., no es justo
con SAVIGNY. Mas exacta la valoracion de ROTONDI, Scritti, 1, 25, n. 6.
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contenerse en estrechos margenes: debe intervenir cuando
fzngs politicos superiores exijan la reforma del derecho
existente, o cuando determinadas reglas de derecho sean
dudosas, o cuando las normas sean tan concretas (por
ejemplo, la fijacion del término de la prescripcion) que no
puedan ser establecidas de otra forma que con una declara-
cion estatal.» Esta tesis de SAVIGNY ha sido frecuentemen-
te atacada; pero un punto es, sin duda, evidente: corres-
ponde exactamente a los principios romanos, a las concep-
ciones que han dominado por siglos a los hombres en
cuyas manos estaba puesto el desarrollo del derecho
romano, concepciones de las que SAVIGNY estaba comple-
tamente embebido. Las razones que impulsaban a los
romanos a esta actitud suya deben haber sido similares a
las que eran determinantes para SAVIGNY. La codificacién
cgnduce a la interpretacion literal y aleja de la considera-
cion de la naturaleza de las cosas; simula una totalidad y
una plenitud que, en realidad, no posee; sugiere una
formulacion abstracta de las reglas de derecho peligrosa a
Juicio de los romanos, y- entumece muy fuertemente el
orden juridico incluso para el futuro. Contra las leyes
particulares se levantan objeciones analogas, aunque mas
débiles: son en ciertos casos necesarias, pero se debe hacer
uso de ellas sélo en los limites en los que lo son.

La epoca republicana y la clasica consideran que el
modo mas adecuado para la evolucion de las normas
Juridicas es su determinacién a través de una
praxis guiada por la jurisprudencia: esto es
valido no sélo para el derecho privado y para el proceso
civil, sino también para el derecho penal y constitucional
Las reglas tradicionales que nacen de esta colaboracién de
la jurisprudencia y de la praxis se pueden llamar dere-
cho consuetudinario*, a condicién de que no se

* La antigua literatura sobre el derecho consuetudinario romano
no critica, no tiene mucha importancia. A este tipo de obras pertenecé
también BRIE, Lhere vom Gewohnheitsrecht, 1, 1899. La investigacion
moderna se inicia con IHERING, 2, 1, 274 y ss.; siguen PERNICE, Parerga
X, en <<Z$S», 20, 127,y ss.,.y 21,.59 y ss.; KNIEBE, Zur Lhere vom
Gewohnheitsrecht in vorjust. Zeit, tesis, Heidelberg, 1908; STEINWENTER
«St. Bonfante», 2, 421 y ss., y articulo Mores en la Real-Enc.; SOLA221:
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olvide que este «derecho consuetudinario» vigente hasta el
final del periodo clasico no es idéntico al del derecho
justinianeo y al de la doctrina moderna. Al derecho
consuetudinario romano de la época clasica no se le
atribuye la misma relevancia juridica que al derecho legal.
No tiene la fuerza de abrogar la ley#!. Una lex puede, de
hecho, caer in desuetudinem, pero esto no quiere decir otra
cosa sino que, de hecho, la norma juridica legal no es
aplicada. Aunque la desaplicacion dure mucho tiempo, la
ley no es, sin embargo, eliminada, antes bien, puede ser
aplicada de nuevo en cualquier momento. El derecho
establecido por el Estado contiene en si la exigencia de
ser cumplido, aunque no se cumpla (en particular, si el juez
no lo cumple). El derecho consuetudinario romano, en
cambio, exige su observancia s6lo hasta un nuevo orden, o
sea, hasta que se apruebe o, al menos, hasta que no se
encuentre una regla esencialmente mejor, y es en este
sentido en el que la antigiiedad de la regla consuetudinaria
llega a ser un argumento de algin peso respecto a su
correspondencia con la justicia 2. Como se dice ocasional-
mente en una de las Weistiimer alemanas, «nosotros los
supraescritos acordamos reconocer que esta regla de nues-
tros padres y antepasados es aceptada por nosotros desde
hace muchos afos, y asi la hemos cumplido, y no cono-
cemos hasta este momento nada mejor»*3.
La sentencia pronunciada en aplicacion de una regla

La desuetudine della legge, en «Arch. giur.», 101 (1929), 3 y ss. 1;
BESELER, «SZ.», 51, 57; A. BECK, Romisches Recht bei Tertullian (1930),
36; SOLAZzz1, Dispute romanistiche, en «St. Albertoni», 1, 35 y ss.;
SCHERILLO, Sul valore della consuetudine nella lex Romana Wisigotho-
rum, en «Riv. di storia del dir. ital.», 5, 459 y ss.; SEGRE, «Atti del
Congresso» (1933), Roma, 1, 227 y s. Vid. también EHRLICH, Beitrdge
zur Theorie der Rechtsquellen, 1, especialmente pp. 43 y 47; KRELLER,
Das Problem des Juristenrechts in der rom, Rechtsgeschichte (1932);
STEINWENTER, en «SZ», 54 (Kan. Abt.), 21; JoLOWICZ, cap. 21; ALLEN,
38 ys.

41 Esto ha sido demostrado, en mi opinion, por PERNICE, SOLAZZI y
SCHERILLO, aunque no todos sus argumentos sean validos.

42 Asi, PERNICE, locs. cits.: sus observaciones radicales, desgraciada-
mente no siempre claras, no han encontrado la atencion que merecian.

43 GRIMM, Deutsche Rechtsaltertiimer®, 2 (1899), 386, cfr. 501.
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semejante es, naturalmente, productora de derecho, pero es
solamente una norma juridica individual, valida entre las
partes, no una norma general 44. Constituye siempre un
problema el que la regla general consuetudinariamente
aplicada pueda ser llamada «norma Juridica». Los roma-
nos la incluyen en el concepto de ius, pero también
incluyen alli la doctrina de los juristas que todavia no
ha adquirido la autoridad de una observancia duradera: lo
que, por ejemplo, expone ULPIANO en sus libros ad
Sabinum es, desde su punto de vista, ius civile. Es cierto que
en su enumeracion de las fuentes del derecho45 GAYO
omite deliberadamente la costumbre 4, evidentemente por-
que la importancia del derecho consuetudinario es funda-
mentalmente distinta que la de la declaracion estatal del
derecho (y. la de los responsa prudentium)*7.

. Pero piénsese lo que se piense en torno al caracter
juridico del «derecho consuetudinario» romano, y se
reconozcan en ¢l normas juridicas duraderas, es cierto que
como se hE,l ghcho, es fundamentalmente diferente de las,
normas juridicas formuladas por el Estado, en el sentido
de que no exigen, como exigen éstas, observancia incondi-
cionada, incluso por aquellos que desaprueban su conteni-
do. Por eso una regla considerada firme por una larga

:‘5‘ ?.2H7USSE1§L 2gizeihtskrtllftb u. Reiihtsgeltung, 1 (1925), 45.
2L en' 3] as palabras -
b o p Sed eo... receptum est son probable
“ ¢ El silencio de GAYO no es valorado exactamente por IHERING, 2
y ss. o~y
47 Nada dice Jacerca de su valoracion juridica el hecho de que los
manuales de retérica computen la costumbre entre las fuentes del
dqrecho (_se pueden sefialar entre éstos Auctor ad Herennium, 2, 13, 19:
Cic., de znvent.,,2? 22, 65, y Top., 5, 28; también TERTULIANO, de’ co-
rona, 4). Los retoricos enseiian aquello de lo que se puede y se debe hacer
recurso en los discursos forenses e incluyen la costumbre en esta
categoria porque la tradicion es un argumento: el hecho de que al
lado de la lex y de la consuetudo mencionen la equidad, la «naturaleza» y
los Pprecedentes judiciales, demuestra de forma evidente que también
aqui, como siempre, a los retoricos les interesa dar pistas para el discurso
forense, no para la sentencia del juez. Vid. también ALLEN, 111:
COLLIN_ET, Le role des juges dans la formation du droit classiqz,Ae en
<2<$ecuell d’¢tudes sur les sources du droit en I’honneur de F. Gény;> 1
y S. e .
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observancia puede ser combatida en la discusion juridica
por su inoportunidad, y se puede intentar sustituirla
con otra: esto estaria absolutamente excluido en relacion
con una regla legal 4%, jurada por los magistrados *°. Asi,
las dos escuelas de la jurisprudencia clasica discutieron
todavia sobre el momento inicial de la plena capacidad de
obrar *°, a pesar de que indudablemente, en esta materia,
pudieran remontarse a un largo uso. La permuta fue
considerada durante siglos, no como un contrato consen-
sual, sino como una datio ob rem, y, sin embargo, la
escuela de SABINO pudo intentar elevarla a contrato
consensual *!. El verus titulus fue exigido por una larga
observancia como requisito de la usucapion, y, a pesar de
ello, en la época de Adriano un grupo de juristas creyo
considerar suficiente el titulo putativo °2. Asi, todo queda
fluctuante, y se podrian aplicar al derecho consuetudinario
de la época clasica y de la republicana las palabras con las
que MUNROE SMITH *3 describe el derecho creado por el
juez americano, salvo que alli falta la actividad directora
de la jurisprudencia, tan importante en Roma:

In their effort to give to the social sense of justice
articulate expression in rules and in principles, the method of
the lawfinding experts has alwais been experimental. The
rules and principles of case law have never been treated as
final truths, but as working hypotheses, continually retested
in those great laboratories of the law, the courts of justice.

48 En la concepcion romana, afiadir a la ley no significa derogarla:
vid., por ejemplo, las actiones in factum al lado de las de la lex Aquilia;
KUNKEL, § 158; BUCKLAND, 583.

49 Aludimos al juramento in leges; después también in acta principis,
nunca sobre el derecho consuetudinario: cfr. MOMMSEN, StaastR., 1, 620
ys.

50 Gavo, 1, 196.

RIGAYOL 3. 141

52 SIBER, 87 y s.; SCHULZ, «SZ», 52, 547.

53 Jurisprudence (Columbia Univ. press, 1909, p. 21), citado por
CARDOZO, The nature of the judicial process, 23. Cfr. también A. S.
SCHULTZE, Privatrecht u. Prozess, 97 y ss., cuyas argumentaciones
habrian merecido mayor atencion. Vid. también HATSCHEKS, «Jahrb. d.
offentl. Rs.», 3, 1909, 4 y 34 y ss.; SAVELKOULS, Das englische Kabinett-

system (1934), 383 y ss.
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Every new case is an experiment; and if the accepted rule
which seems applicable yields a result 'which is felt to be
unjust, the rule is reconsidered. It may not be modified at
once... but if a rule continues to work injustice, it will
eventually be reformulated. The principles themselves are
continually retested, for if the rules derived from a principle
do not work well, the principle itself must ultimately be re-
examined.

Este es el modo de formacién del derecho al que
republicanos y clasicos daban maxima preferencia: el leve y
lento progreso a través de la resoluciéon de casos practicos
y de la discusion juridica, nunca frenado por las reglas
rigidas de una ley o de un derecho consuetudinario obliga-
torio; en estrecha colaboracion con el magistrado jurisdic-
cional, que puede, en el caso concreto, conceder o denegar
sus medios judiciales (en especial la actio y la exceptio). Es
indudable que a este sistema extraordinariamente elastico
y flexible fuera necesariamente unida una gran incertidum-
bre del derecho; pero los romanos de la edad republicana y
de la clasica se resignaron a ello 54, Sélo la época postclasi-
ca cre6 una doctrina que igualé el derecho consuetudinario
con el legal; esta doctrina fue interpolada en los textos
clasicos *°, y acogida en las codificaciones que sirvieron de
base a la evolucion posterior, el Corpus iuris de Justiniano
y el Breviario de los Visigodos ¢.

54 Volveremos sobre este punto infra, p. 267 y ss.

*5 En concreto, esta interpolado el texto fundamental, D. (1, 3),
32, 1. No nos podemos detener aqui en otras interpolaciones.

5 Interpretatio al Brev. 5, 12, 1: «Longa consuetudo, quae utilitati-
bus publicis non impedit, pro lege servabitur.» Sobre este fragmento y
sobre el derecho justinianeo, SCHERILLO, op. cit.




