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NUESTRO TEMA.

EN TANTO que ¢] pensamienlo griego llegd a la nocion del Derecho Natural
partiendo de las mas elevadas especulaciones filosdficas, los romanos —pue-
blo practice si hay alguno— la descubren como el criterio que el sentido
cominz —el sdlido y, si se quiere, hasta pedestre sentido comin de un pueblo
de soldados-campesinos— impone a las soluciones que dia con dia hay que
ir encontrando a los problemas juridicos. Es sobre todo en el terreno practico
de lus decisiones judiciales, alli donde se junlan los ideales de Justicia con
lus realidades historicas,' donde aparece el Derecho Natural para los ro-
manos.

Nuestro tema pretende contestar las siguientes preguntas: jcual es el
criterio que consciente o inconscientemente aplicaban los juristas romanos
—ya sean pretores, ya olros magistrados, ya jurisconsultos— vy que es en
fin de¢ cuentas la influencia decisiva que determina la transformacién de un
Derecho primitivo en uno de los sistemas juridicos mis admirables que ha
conocido la historia de la humanidad? O, en otras palabras, ;qué nocidn
del Derecho tenian los juristas romanos?

Para poder dar respuestas a estas preguntas, debemos sortear dos esco-
Hos: el de la confusién de épocas y el de Ja confusion de semdntica de las
palabras.

Par una parte, debemos evitar confuadir el largo proceso de la estructu-
racion del Derecho Romano con lo que no es méds que un fruto tardio del
mismo, a saber, con la obra juridica de Justiniano. Aunque es ésta la fase
del desarrollo del Derecho Romano que mejor conocemos, no hubiera podido
exislir si no es porque la precedieron y prepararon otras fases. Podriamos
creer que los mélodos, nociones y conceptos de la épeca de Justiniano fue-



718 Juridica.—Anuario

ron los mismos que estuvieron en vigor durante la mullisecular evelucién
del Derecho Romano.

El otro escollo, mas sutil pero no menos peligroso, consiste en traducir
“perczosamente” ? los términos latinos, no sélo ignorando los cambios se-
manticos que tuvieron durante la historia del Derecho Romano, sino --lo
que todavia es mi= arriesgado— déandoles el mismo significado que es usual
entre nosotros. Por ejemplo, “fus publicum” seria lo mismo que “Derecho
piblico”, sin fijarnos que tal vez las palabras latinas pronunciadas en el
contexto de la cultura que les es propia lleguen a tener un significado muy
alejado del nuestro.

Nuestro tema pretende explicar que es una nocidn jusnaturalista del De-
recho la que anima y da sentido a los métodos aplicados por los juristas
romanos (pretores y jurisconsultos), pero que no se irata de una nocién
tedrica, desprendida de la especulacién filoséfica vy aplicada deductivamente
a los problemas juridicos, sino de una nocién vivida ¢n forma espontanea,
que brola intuitivamenie y no necesariamente en forma consciente y expli-
cita, a medida que se van buscando soluciones justas a los problemas sur-
gidos de las realidades histéricas.

EL ESPIRITU DEL PUEBLO ROMANQ Y SU PROYECCION EN LA ELABORA-
CION DEL DERECHO.

No hay que olvidar que los juristas romanos, antes que juristas, eran
romanos, Fsto quiere decir que en todas las fases de la evolucién del Dere-
cho Romano encontraremos las caracteristicas del espiritu del pueblo romano,
Hemos dicho quc el romano es un pueblo de mentalidad prictica, un pueblo
de soldados-campesinos. “Para el campesino el conocimiento nacido de la
experiencia vale mas que la teoria especulativa”;?® para el soldado la obe-
diencia en el campo de batalla no se discute sino que se acepta naturalmente
como un hecho necesario. El campesino tiene su moralidad bien arraigada;
sin muchas teorias decide en cada circunstancia: “esto debe hacerse”, o “esto
no debe hacerse”. El sentido comim, vy no una teoria Filos6fica, decidira en
cada cuestién, Pero el sentido comin no es en realidad mas que la voz de
la conciencia moral en su forma mas elemental, antes que intervengan las
reflexiones racionales. Esta mentalidad, a la vez practica y profundamente
moral, es la que aplica e! romano a su elaboracién juridica. Su expresién
es la humanites —palabra favorita de Cicerén— en la que se atinan, en el
perfecto dominio de si, el sentido de la dignidad e independencia propias con
el respeto, consideracién y hasta simpatia de las personalidades de los de-
mas. “La actitud romana siempre es la misma: la tolerancia, con tal de que
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no se perjudicara la moral pablica y que no se atacara el Estado como Es-
tado”. * Veamos mas en detalle lo que todo esto significa.

Provectado en la elaboracién del Derecho, el espiritu del pueblo romano
se manifiesta en las siguientes caracteristicas, que siempre estardn presentes,
aunque con diversos grados de intensidad, hasta la época de Justiniano: a)
realismo; b) sentido moral; ¢} pensamiento topico; d) tendencia a buscar
en toda €] Tado prictico.

a) Realismo.

Fl romano se enfrenia al mundo y a la historia con una aclitud realista,
que implica por una parte la aceptacion de las fuerzas y leyes de la natu-
raleza ¥ por otra el reconocimienio de las limitaciones propias. Como el
campesino acepta sin discutir las leyes de la naturaleza, e! romano extiende
su aceplacién a los hechos de la historia (conquistas, invasiones, enferme-
dades, muertes). Vivimos en un mundo cruel y hay que aceplar la crueldad
y la adversidad como partes de las leves del juego de la vida. Por eso, se
ha dicho con toda razén que “los romanos fueron estoicos por naturaleza
mucho antes de que oyeran hablar del estoicismo”. ® Mas que un sistema
filosdfico coherente, ] estoicismo es una actitud ante lu vida: hay que vivir
de acuerdo con la Naturaleza. Pero la Naturaleza aqui no es el mero orden
de las leyes fisico-quimicas; es mucho mdis. Es una fuerza irreversible que
lo anima todo, es también la Razén que ordena las cosas tal como son.
“Uinas veces se lamaba a esto Dios, otras se identificaba a Dios con la
Naturaleza y entonces el estoicismo se convertia en panteismo. La esperanza
de felicidad del hombre reside en la subordinacién a este Poder cmnipoten-
te, esencia de la vida”.® De acuerdo con csta nocién de la Naturaleza sera
el Derecho Natural de los remanos,

Realismo es también aceptacion de las limitaciones propias. En contra
de los sofiadores utépicos, los romanos son maestros en el arte de lo posible.
Nada de fatalismos, pues los romanos son hombres de gran cnergia, sino
autodisciplina, tenacidad y repugnancia por los excesos. “Los romanos jamés
se negaron a operar en el Derecho verdaderas revoluciones, pero éstas eran
graduales y s6lidas”, ™ porque se levantaban sobre el conocimiento de las
propias posibilidades. Por eso, como dice Pelibio, ® “los romanos debian ser
tante mas temidos cuanto estuvieran en mayor peligro”; era en medio de la
adversidad cuando eran mis capaces de sorprender al enemigoe, explotando
las proptas posibilidades. ® Mas adelante veremos céomo este realismo se re-
fleja en la nocién romana de ius.

b) Sentido mordl.

Henri Bergson ha explicado ¢dmo lo que eleva al hombre sobre el gre-
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gartsmo de los animales es el sentido moral, que él fama “moral abierta” en
oposicién a la “moral cerrada”, la que consiste en las presiones, coacciones
v leyes que impone la sociedad a los individuos esencialmente en las cos-
tumbres. En efecto, la dimensién moral del ser humano aparece precisamente
cuando es capaz de juzgar, criticar y superar las influencias recibidas del
medio ambiente. Porque. aunque “es en la sociedad en la que vive incorpo-

rado culturalmente de la que extrae su energia... [el sentido moral de un
alma| se abre rompiendo con la naturaleza que la encerraba a la vez en si
mizma y en la ciudad”; ' “la inteligencia. .. ha liberado a los hombres de

las servidumbres a las que estaban condenados por las limitaciones de su
naturaleza”. " Los romanos son hombres que, aunque respetan las fuerzas
de la realidad, por su vigoroso sentido moral estin decididos a hacer avan-
zar el control que la inteligencia puede ejercer sobre esas fuerzas. La histo-
ria del Derecho Romano es precisamente la historia de ¢émo el sentido
moral va imponiendo la racionalidad a las relaciones humanas, que en un
prineipio se regian principalmente por la ley del mas fuerte.

Sentido moral implica antes que nada respeto de si mismo, es decir la
intuicién de que a mi, como ser humano, me corresponde una dignidad
propia. Segan Bergson, el respeto de si mismo se puede dar en dos planos:
en el de la moral cerrada y en el de la moral abierta. En el primero, el res-
peto de si mismo coincide con los instintos y fuerzas viiales gracias a los
cuales mi yo se afirma y reposa en el grupo social, del cual deriva confian-
za, apoyo y hasta orgullo. “Que se piense en lo mucho que entrafiaba de
orgullo y al mismo tiempo de energia moral el ‘Civis romanus sum’: el res-
peto de si, en un ciudadano romano, debia confundirse con lo que ahora
lamariamos su nacionalismo”. 1 En el plano de la moral abierta, el respeto
de si lleva hasta la afirmacién de la individualidad propia en oposicién a las
presiones del grupo: seria rebajarme si acatara tales consignas y hasta tales
leves que me parecen injustas; por consiguiente, me convertiré en critico ¥
reformador de las relaciones sociales impuestas por el medio ambiente.

El sentido moral, al introducir naturalmente la idea de reciprocidad en
mis relaciones con los demds, me hace ver que el respeto que reclamo para
mi debo yo aplicarlo a los que me son iguales. Asi aparecen las vivencias de
justicia como reglas de un intercambio obligatorio de respetos de lo suyo
de cada uno, intercambio que a veces, al tomar en cuenta la tgualdad en
dignidad de los sujetos relacionados, se hard conforme a un criterio igua-
litario, y otras, cuando se percibe o se declara su desigualdad, seguird un
criterio proporcional a los grados de desigualdad. “Si entendemos asi a la
jcrarquia de las clascs, las cargas v las ventajas seran tratadas como una
especie de masa comin que deberd ser repartida entre los individuos segin
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el valor de éslos y, por consiguiente, segin los servicios que prestan: la jus-
licia conserva su balanza, mide y proporciona”. !® También podemos decir
que la historia del Derecho Romano es la historia de una doble ampliacién
de las vivencias de justicia: por una parle, ampliacién de la esfera que es
debida a la dignidad humana, y por otra ampliacién de los sujetos titulares
de esa dignidad, “Fl progreso que fue decisivo para la materia de la justi-
cia. .. consislié en la sustituclén de una republica universal, que abarca a
todos los hombres, en ves de aquella que se quedaba en las fronteras de la
ciudad v que, en esta misma, sblo contaba a los hombres libres”. ¥* No por
influencias del medio ambiente (moral cerrada), sino por mi sentido moral
de la justicia que eritica y trata de controlar esas influencias (moral abierta),
el jurisia romano va a ir ampliando los eriterios ordenadores de la realidad.
“La forma de todus las instituciones [de Roma] prueba que ninguna parte
de la vida del Estado fue abandonada a su movimiento espontineo. ..; don-
dequiera se descubre vl csfuerzo de revelar un principio supremo...”. "

¢} Pensamiento 6pico.

Theodor Viehweg ha aclarade muy bien '® cameo, en la bisqueda de so-
luciones, se pueden ulilizar dos modos difercntes de pensamientos: el siste-
malico o axiomalico v el tépico o aporélico. De acuerdo con el primero, se
parte de una serie de premisas que se dan por tan verdaderas que ya no
necesitan ultertor demostracion (axiomas} y de ellas, por via deductiva, se
va sacando todo un sistema de proposiciones. Tal es ¢l método matematico
y tal es, a partir de Descartes, el modo de pensamiento que ¢l Racionalismo
considera como unico cientifico. En cambio, el pensamiento tépico procede
a partir del problema, buscando la o Tas premiszas que pudieran servir para
resolverlo; una ver encontradas esas premisas, no pretende ctorgarles una
vulidez absoluta ¥ universal (tal como la que tienen los axiomas) sino una
validez relativa y circunserita al caso, validez que podra adquirir mayor
solidez o también podri disminuirse conforme a los efectos producidos por
la experiencia de la solucitn aceptada. Hoy, gracias a los estudios de los
iusromanistas.?™ no cabe la menor duda que es este segundo modo de pen-
samienio, ¢l topico, el que fue empleado durante toda la historia del Derecho
Romano hasta Justiniano.

Este modo de pensar cocresponde, por una parte, a un espiritu realista,
como hemos dicho era ¢l roemano, y, por otra, al movimiento natural del
senltido moral. En cfccto o} realismo impulza a interpretar lo observado a
partic de lo que en €l se comprueha; por eso el proceso inductivo serd natu-
ral para un espiritu realista: de casos particulares en los que ce observa una
constante, se intenta obtener una explicacién general vilida también para



722 Juridica.—-Anuario

otros cuasos no observados pero en los que se presupone la presencia de la
misma consiante. Y. en cuanto al sentido moral, es claro por la experiencia
que todos tenemos qae frente a un problema Ia conciencia moral se pregunta
bajo qué criterios debe actuar, luego procede a jerarquizar y =eleccionar los
criterios aplicables al problema v por dltimo sc decide por aquel o aquellos
criterios que parecen mds apropiados a la indole del problema. Realismo y
sentido moral impulsan al penzamiento psra que desde 2! preblema busque las
premisas que pueden explicarlo v tal movimiento {de! problema hacia
las premisas) es el propio del pensamiento topico. “La manera que tenian
los romanos de ver su Derecho casuisticamente. es decir, desde la perspectiva
del caso concreto, domina todos los perfodos de la historia de su Derecho™. 18

d) Tendencia a buscar en todo el lado prictico.

Aristiteles era realista pero no tendia a buscar en tode el lado practico
gino que. por lo contrario, trataba de formular teorias. En cambio la repug-
nancia de los romanocs por las teorias es proverbial v puede ser formulada
en la conocida sentencia de Octavio Prisco Javoleno: emnis definitio tn fure
civile periculosa est™ (toda definicion en el Derecho Civil es peligrosa).
Para los romanos, las premisas tedricas (definiciones, reglas, argumentos de
autoridad, de analogia, de mains ad minus, ¢d hominem y otros) son ins-
trumentos para obtener un resultado prictico, que por cierto es la solucién
justa. El jurisprudente (iuris prudens) “no pretende investigar una verdad
cientifica, a través de una elaboracion légica. sing alcanzar un resultado
practico, como es la actuacién de la justicia en la convivencia social. Ei
iuris prudens, a diferencia de los filésofos griegos, que amaban apartarse
del mundo para no ser perturbados en sus pensamientos, vive en la realidad
practica, capla sus necesidades y con gran prudencia logra resolver los ine-
vitables conflictos de intercses, de una manera justa. Todo ello presupone
¢l conocimiento pleno de la realidad. en su integridad y en la multiplicidad
de sus relaciones”™. 29

LAS FASES DEL DESARROLLO DEL DERECHO ROMANO.

Las caracteristicas del espiritu del pueble roniano, que acabamos de ex-
plicar, aunque presentes durante toda su historia, van a pasar por diversas
transformaciones, Para trazar su evolucién, vames a distinguir las siguientes
fases en el desarrollo del Derecho Romano: 1) Fase primitiva: desde los
origenes de la nacién romana hasta la Ley de las XII tablas (451 a.C.), la
cual, por una parte. contiene elementos propios de este primer periodo y,
por otra, ya anuncia los elementos de lu fase siguiente. 2} Fase arcaica:
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desde las XTI Tablas, inchlisive, hasta el [in de la Segunda Guerra Prnica
(202 a.C., Batalla de Zama). 3) Fase preclasica o, zegln la denominacion
de Fritz Schulz. “helenistica”: desde cf triunfo sobre Cartago en 202 a.C.
hasta el fin de la Hepablica {31 a.C.. Batalla de Actium. por la que Octavie
gqueda definitivermente duefio de los destinos de Roma). 4) Fase clasica:
desde el comienzo del principatus de Octavio hasta la muerte de Alejandro
Severo (235 d.C.). 5) Fase postelisica: incluye el hundimiento del imperio
de Occidente v lleca hasta el imperio de Yustiniano. 6) Fase Justineanca:
Jusliniarno ¢ emperador desde 527 hasta 365. Nuestro estudio se limitara a
las cuatro primeras {ases.

Es clare que lo que diremos de cada fase ni esta totalmenle ausente en
la faze preccdente, pues alli se incuba y se va preparando, ni desaparece por
completo en la fase siguiente. Los movimientos culturales son siempre algo
fidos v 1o suelen lener fechas exactas de nacimiento v de muerte.

LA FASE PRIMITIVA.

Con base en los resultados de las excavaciones arqueolégicas v en lo que
s¢ conoce de la [talia primitiva, Leon Homo saca la siguiente conclusidn:
“La primera seria colonizacion del suelo romano es el resultado de una causa
esenclalmente militar y estratégica. Roma ha sido creada para montar la
guardia, centinela vigilante, en la {rontera del mundo latine”. #! frente al pe-
ligro de la expansion territorial de los etruscos. Alli aparece el caricter mi-
litar que ha de ser propio del espiritu del pueblo romano. Los pobladores
letinos que, a partir del siglo VJII a.C., se van estableciendo en las siete
colinas o Septimontinm 22 son los Quirites, que van a dar su nombre al De-
recho mas primitivo de Roma: el Derecho Quiritario. A ellos pronto se fu-
sionaron los colonos sabinos de las aldeas del Quirinal y del Viminal. Pero,
en el siglo siguiente, los etruscos acaban por imponerze v “Roma, gracias
a su excepcional situacién, se va a convertir en la llave de bdveda de todo el
imperio etrusco”.® Durante la época etrusca se dan, entre otros, estos dos
importantes acontecimientos politicos: la organizacion politica en tribus, 24
centurias v gentes; y la aparicién de la plebe.

La organizacion politica mencionada vefleja dos hechas: la decision de
los conquistadores etruscos de disponer de un ejército. facil de reclutar, y
la colaboracién de la poblacién autéctona al mismo proposito, puesto que
es la tradicional estructura latina en gentes y familias 1 que sirve como base
para dicha organizacion. En efecto, en el mundo anirquico anterior a la
conguisia etrusca, la gens era la unidad politica construida sobre los lazos
de la sangre: “la gens es la identidad de la familia y del Estado, es —s=i ze
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prefiere— una familia con cardcter politico o una sociedad politica con
caracter famitiar”; # ““a] principio, la gens diferfa poco de la familia pa-
triarcal”, *® luego “aparece comoc una asociacién de familias unidas por la
sangre, es decir, que se creian provenientes de un [ante] pasado comin”. 27
“A cada gens correspondia nn territorio mds o menos exlenso”, 28 “Era un
pequefio Estado, El conjunte de los derechos que reconocia v garantizaba a
sus miembros constituia el fus gentilitatis. Su jefe, princeps, dux o princeps
generis, era sacerdote. juez y jefe de guerra. Sobre sus propuestas, los patres
dictaban los decretos obligatorios para la colectividad. En recuerdo del tiem-
po en gue la gens no cra mas que una sola familia, el estatuto familiar era
de su competencia: ella decretaba sobre el celibato de sus miembros, la ex-
posicién de nifles. ¢l matruinonio, etc. Nada limitaba sus poderes judicia-
les”. 2

El panorama que nos presenta esta fase primitiva es e} de bandas estre-
chamente unidas por vinculos de sangre, dirigidas por caudillos, capaces no
s6lo de imponer orden dentro del grupo sino también de defender a los
miembros del mismo frente a otros grupos. Los patresfamilias son tales cau-
dillos. A ellos acuden extrafios pidiende proteceién a cambio de sus servicios:
son los clientes (de cluere, escuchar, obedecer). Cada grupo, formade por
patricii v clientes y bajo la auteridad del paterfamilias, es apasionadamente
celoso de su independencia, que defiende con la fucrza de sus lanzas. “Qui-
ris, curis es la antigua lanza sabina; los Quirites son pues los portadores de
lanzas™. 3 El poderio de los jefes sobre los miembros de sus respectivos
grupes es absolute y llega hasta el derecho de dar muerte (fus necis ac vitae),
aunque esta controlado por las costumbres.® Pero un hecho decisivo va a
modificar esta situacién comin a las comunidades latinas: unos jefes mili-
tares mas poderosos, los reyes etruscos, “andlogos a los condottieri del siglo
XV”, 3 imponen limitaciones a la independencia de los grupos familiares,
limitaciones que no afectan las relaciones internas de esos grupos sino las
relaciones de esos grupos entre sl y la subordinacién de los mismos a una
autoridad mayor, la de la eivitas o urbs. “La invasién etrusca Irajo consigo
este concepto de ciudad, de urbs, que los antiguos habitantes de los Montes
v de los Pagi romanos todavia no conocian”, # pero que acaban aceptando de
buen grado, porque permitird la expansién militar v territorial. “La Roma
de los etruscos se nos revela como una gran potencia militar, cuya irradia-
cién externa ha sido considerable”. 3 El Derecho de =sta nueva unidad po-
litica es el Derecho Quiritario, mezcla de las viejas costumbres latinas con
las decisiones que los reyes toman para dar solidez a la federacién de fami-
lias en ia unidad de la wrbs. No es un Derecho tedrico sine un Derecho
fundado en hechos. Por eso los tmnicos sujetos con plenos derechos son los
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pairesfamilias; por cso ol dus connubii y ¢l fus commercii regulan relacio-
nes entre individuos perlenecienies a diversas familias de cludadanos, pero
nada dicen respecto a las relaciones de individuos dv una misma familia o
a las de é&stos von individuos no ciudadanos; por eso apavecen las legis ac-
tiones como procedimientos pacificos a los que pueden acudir los ciudadanos
para hacer valer, conforme al riguroso y limitade procedimiento quiritario,
los derechos reconocidos por las costumbres.

Podriames decir que en esta fase predomina una nocidn voluniarisla del
Derecho. Realistamente se aceptan los hechos impuestos por la problematica
politica e histdrica; el Derecho, voluntad de la comunidad (y, en particu-
lar, de sus jefes) plasmada en costumbres juridicas. o voluntad de los go-
bernanles, monifestada en decisiones politico-administrativas, ecs la =olucién
realista a esa problematica. Ambas voluntades son legitimadas por la reli-
gibn. Pero no sc trata de un voluntarismo puro, al modo del que imperaba
en los regimenes autocrdticos de tipo helenistico o asidlico. sino de un vo-
luntarismo atemperado por el sentido ético de gobernantes v gobernados.

“El Estado con su organizacién es colocado bajo Ja proleccién de la
religién, por medio de una consagracidn religiosa; ha :ide convertido, por
ast decirle, en un edificio divine, 2l que nada se puede cambiur sin la vo-
luntad de los dieses que habitan en él. No hav ninguna parie de este edificio
que no esté consagrada a alguna divinidad. Los romanos no podian concebir
una unidén pelitica sin vinculoe religioso: por lo que no solamente cada gens,
cada curia, cada tribu tiene su culto divino parlicular sine que, cuando Roma
va a contratar con otros pueblos una alianza duradera, debe al mismo tiem-
po establecer una commnicacién religiosa con ellos”. *® “El que representa
al Estado o a cualquier unidad politica, los representa también ante los dio-
ses; los funcionarios son sacerdotes natos; las funciones religiosas constilu-
yen siempre una parte necesaria de su cargo... el acto religioso en si mismo
emana de ellos; la capacidad necesaria les es conferida al mismo tiemo que
¢l mismo cargo. El rey —y mis tarde el consul— ofrecen los sacrificios y
consultan los auspicios tanio en Roma como en campafia™ ¥ De entonces
data la enorme importancia del collegium pontificum como drgano de inter-
pretacion autorizada del Derecho. Los pentifices seran durante mucho tiem-
po los juristas por excelencia, hasta que, en la fase siguiente. scran reempla-
zados por los pretores en la funcién de la interpretatio legum.

La organizacion militar de Roma hizo posible sus conquistas, con la
consecucncia que “Roma, bajo los etruscos. se convierte en la metrépoli co-
mercial del Latium y en la desembocadura del pais etrusco; alli se desarrolla
la industria v comerciantes v artesanos van a establecerse en masa™; 37 asi
nace la plebe, formada no sélo por estos inmigrantes extranjeros, la mayo-
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ria latinos de los pueblos conquistados, sino también por los elemenios autéc-
tonos no incorporados en la organizacion militar etrusca y clientes que se
habian separado de la misma. Fenémeno de alcances enormes, porque intro-
duce en la rigida estructura quiritaria toda una nueva poblacién que la va
a hacer explotar. La explosion fue la huelga general de los plebeyos, con sus
dos retiradas al Monte Sagrado, v su consecuencia [ue la Ley de las XII
Tahlas, con la que se iniciza una nueva fase en la historia del Derecho Ro-
mano.

LA FASE ARCAICA.

Hasta las X1I Tablas (151 a.C.) el Derecho Romano no difiere esencial-
mente de otros Derechos primitives. Como en otros Derechos primitivos, las
costumbres esiructuraban rigidamente la sociedad en beneficio de una clase
-—la de Jo= patricios—, bajo la proteccion de la omnipotente religion. Pro-
bablemente las XII Tablas no hacen méas que expresar pablicamente lo que
ya exislia como usos establecidos, pero hasta entonces sdlo los patricios de-
tentaban al mismo liempo la tradicion y la interpretacién de esos nsos, La
publicacién de las XII Tablas (en 449 a.C.} significé la transformacion de
un Perecho consuetndinario esotérico en un codigo escrito que deberia obli-
gar a todos. % Asi. subrepticiamente. se introdujo un nuevo criterio en el
pensamiento juridico: el de la razén, vilida para patricios y plebeyos. Des-
de entonces ¢l Derecho queda patente a todos y las criticas racionales deter-
minaran su evolucion. Al principio siguen siendo los pontifices, todos ellos
provenicnies de la clase patricia, los encargados de la interprelacién del De-
recho v, por lo lanlo, de su incipiente racionalizacion, pero no serd sino hasta
fines del sigle VI, ya lograda la plena igualdad juridica entre patricios y
plebevos, cuando el proceso de la racionalizacién se acelcra, gracias sobre
todo a los prelores.

Hacia 366 a.(. se nombré un magistrado que deberia relevar en lo suce-
sivo a los consules de la administracion de justicia: el pretor. En el afio
212 a.C. se nombrd a otro pretor para que conociera de las disputas susci-
ladas entre los habitanles de los paises que habian hecho alianza con Roma,
o entre éstos y los cindadanos romanos: éste fue el practor peregrinus. El
nimero de estos magistrados fue en aumento. hasta llegar a ser dieciocho.
La Lex Aebutia de fecha incierta (probablemente entre 199 y 126 a.C.) am-
plié considerablemente sus facuhades. El earacter minucioso y formalista del
Derecho vigente hasta entonces se habia hecho odioso, pues bastaba un ligero
crror de forma para perder el proceso. Por eso. aungue tedricamente la ley
Aebutia dejaba en vigor el Derecho de las XIT Tablas, en la practica facul-
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taba ampliamente al pretor para interpretarlas, complementarlas y hasta re-
formarlas por medio de habiles rodeos. Desde ese momento, el Derecho
pretoriane —v lo mismo se puede decir en general de todo el fus honora-
rinm, 0 Derecho de los magistrados, del cual cs una parle el preetorignum—
Negli a ser la fuente més [ecunda v la mejor adaptada del Derecho de Roma.

Pero la Lex Aebutia pertenece ya a la fase siguienle. A la arcaica corres-
poude la nocién del 7us civile, pues sabemos que Gnaeus Flavius, secretario
de Appius Claudius Caecus (consul en 307 v 290 a.C.), publico hacia 300
2.C. un libro que tenia por titulo fus etvile Flavienum, Esta publicacién,
junto con la del calendario de los dias sagrados en que se podia administrar
justicia, es interprelada por los romanislas como “un golpe aplastante ases-
tado por Appius Claudius al colegio pontifical; quebrd, de una vez por todas,
el monopelio e la jurisprudencia que esos ‘sefiores del cspiritu’ se habian
apropiado v abrié a la fuerza el camino para una jurisprudencia laica del
Derccho privada™, 5

En efecto, como lo deciamos, lo caracteristico de la fezse que hemos lla-
mado arcaica. siguiendo a Fritz Schulz, es la aparicion del proceso racional
en las consirucciones juridicas, Otros prefieren llamar a este proceso la
laicizacion (Flori= Margadant, Arangio-Ruiz) o la secularizacion (Schulz)
del Derecho Romano. El hecho es que, al lado de los pontifices, aparecen
“individuos de la nobilitas que, sintiéndose atraidos por los estudios juridi-
cos. quisieron ganar fama y popularidad aconsejando a Jos particulares, apo-
yados, exclusivamente, en su prestigio personal. Y fuc, sobre todo, a esta
doctring juridica. no sacerdotal, sino laica. a la que los romanos denominaren
inrisprudentia”.* Los que conocen racionalmente al Berecho son los juris.
tas, fwrisprudenies o iurisperiti. Al principio, la jurispradencia trabajaba
sobre el {us civile. posteriormente incluyo al ius hororgrium. ;Cuil era el
método que empleaba? Podemos intentar reconstruir su métode con unos
lextos, por cierlo bastante posteriores, de Pomponio y de las Instituciones
que parecen reflejur la mentalidad que va aparcce en la fase arcaica de la
racionalizacion del Derecho Romano.

En primer lugar, es claro que por ius civile romaenorum se entiende el
Derecho propio de Roma v de los ciudadanos romanos en oposicion al De-
recho de otras cludades v de otros ciudadanos. Asi lo explican las [nstizu-
cipnes: “Todos los pueblos que se rigen por leyes y costumbres usan un
Derecho peculiar =uye y en parte comin a todos los hombres. Pues el que
cada pueblo ealzblece ¢l mismo para si es peculiar de la misma eivitas y se
le lama fus civile, como Derecho privative de la cfvitgs misma; en cambio
el que la razdn cstatuye entre todos los hombres es guardado igualmente por
todos v se le Nama ius gentium, como Derecho que por todos los pueblos es



728 Juridica.—Anuario

usado. Y asi el pueblo romano usa un Derecho que es en parte propio y en
parte coman a todos los hombres”. ¥ Es segundo lugar, en el Derecho de
Roma aparece una contraposicion enire un Derecho que le es exclusivo y
que estd formado por leves y costumbres y otro Derecho, “que la razén es-
tatuye” y como tal produce las mismas soluciones que se dan entre otros
pueblos. Al primero lo llama Antonio Guarino ius legitimum vetus, que no
es otra cosa que el Derecho quiritario de la fase primitiva; el segundo esta
constituido por las interpretaciones de los pontifices y que, més tarde, seria
ampliado por los pretores; amhos “vienen a constituir un sistema normativo
unitario, mas progresivo y complejo. que lleva el nombre de ius civile ro-
manorum’. ¥

Del texto de Pomponio traducimos lo que nos interesa: “...¢l Derecho
que es compuesio sin el escrito por los prudentes. .. es llamado comiinmente
fus civile... En nuestra ciudad el Derecho o estd constitnido por la ley, o
es fus civile en sentido propio, que consiste en la sola interpretacion de los
prudentes sin Derecho escrito”.** Aqui no se trata de la contraposicién,
tambi¢n conocida por la literatura juridica romana,** entre Derecho escrito
y Derecho consuetudinario; sino entre un Derecho escrito y un Derecho
elaborado por los juristas, que seria el fus civile. Y lo que esta detras de esta
contraposicién ez una vision del Derccho, muy diferente de la que tenemos
nosotros. Acestumbrados por siglos a ver el Derecho creade por el Estado,
solemos pensar @ la legislacién y a la jurisprudencia como dos fuentes crea-
doras de! Derecho, la seguuda subordinada a la primera: la jurisprudencia
precisaria la aplicacién y llenaria las lagunas de las leyes escritas. Esta vi
sién nunca fue la de los juristas romanos, por lo menos en las cuatro prime-
ras fases de su historia. El jurista remano no pensaba en funcién de derechos
subjetivos, concedidos por las leves y que se deben concretizar a través de la
jurisprudencia. El jurista romano pensaba a partir de las acciones procesales.
“El Derecho Romano no es un sistema de derechos subjetivos, sino de ac-
ciones”. #3 Por eso las tres primeras de las XII Tablas se refieren al Derecho
Procesal, que nosotros calificamos un tanto despectivamente como “Dere-
cho adjetivo”. ;Qué significa esta visién tan diferente de la nuestra? Pues,
ante todo, que los juristas romanos no concebian al Derecho como un es-
fuerzo planificador racionalista por parte del Estado sobre las conductas de
los individuos, sino como la intervencidén del Estado solo en casos necesarios
para evitar que los individuos impusieran por la fuerza sus propias decisio-
nes; por eso habia que delimitar los casos muy concretos de la intervencién
estatal y también por eso las XII Tablas “habianse contentade con consa-
grar un pequefio nimero de actos solemnes para las transacciones usuales, lo
que permitia a los simples particulares tratar, segin entendian que debian
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hacerlo. en un gran nimero de easos; aun les dejaron mayor independencia
para las disposiciones de altima voluntad (Gayo. 2.221). Seguramente no se
toleraban todos los caprichos sin freno de las voluntades individuales. pero
el legislador no habia trazado los limites en que éstas podian moverse: de-
jaba esto a la prictica. En materia de litigios, la ley se habia limitado a dar
en sus rasgos generales las formulas verbales que debian pronunciar las par-
les para iniciar la instancia, las legis actiones; determinaba, ademas, los
asuntos a los cuales debia aplicarse cada una de esas legis cetiones” *®
Pero, ademis, la vision romana signilica que el Derecho debe poner
todo el acento, no en los derechos subjetivos, 7 sino en la responsabilidad. Ef
Derecho Romane es un sistema protector, por medio de las acciones, de las
conductas responsables; no es un sislema interesado en establecer y delimi-
tar dercchos subjetivos. “El ordenzmiento juridico romano registré el paso
eradual, caracteristico de la evolucién de todos los ordenumientos juridicos,
de un sistema originario de autotutela de la situacion subjetiva activa al sis-
tema de la tutels estatal de los derechos”. 48 En efecto, el punto de partida
fue Io que Vom Jhering llama un °
Antonio Guarino —lo acabamos de ver— preficre denominar “sistema de
autotutela”. Los romanos no tenian nada de pusilinimes ni de cobardes; sa-

‘sistema de justicia privada™*? y que

hian defenderse y dcl Estado, mas que proteccion, esperaban organizacién
v Ederazgo. Kl Derecho aparecié en la fase primitiva ofrceiendo ambas co-
sas. La Ley de las XII Tablas ofrecia la posibilidad de usar vias pacificas
de solucionar las controversias o, si se prefiere, “la estilizacion de los prin-
cipales v mas usuales actos de autodefensa”, # pues eso son las legis actiones,
las cuales “por una parte, conferian al actor una mayor seguridad en el
fundamento de su derecho; por otra. inducian a la contraparie a que descon-
fiara de su propia posicién y a que temiera que, de insistir en la misma, e
lloverfan sobre la cabeza los desfavores de los dioses”™. ®1 Por eso las fegis
ectiones simulan un combate v su niuncro esta restringido a las situaciones
de posible solucion pacifica, previstas por la Ley de las XIT Tablas: 5 “ex
his legibus... actiones compositue sunt; de estas leyes... se forman las
acciones” —eserihid Pomponio . En este contexto, la jurisprudencia no
aparece como la intervencion necesaria del Estado sino, mis bien, como un
arbitraje que aclara las responsabilidades de los litigantes y el alcance de sus
tespectivas pretensiones, y también como una posibilidad de mitigar la
dureza de la ley del talion por medios mis suaves, si asi lo desean los liti-
gantes. “La funcién del magisirado no era, por lo tanto, la de resolver per-
sonalmente ningiin conflicto, sino era mas bien la de presidir a la rccta
instauracién de la controversia, la de tutelar directamente las actiones no
coniestadas v aquellas que tuviesen una fundamentacién evidente, la de per-
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mitir que una situacién dudosa o controvertida fuese resuella in fure por un
arbitre privado conforme a los planteamientos de las partes™ > “Los ponii-
fices —claro esti— no ejercian una actividad jurisdiccional [en el sentido
moderno] sino =6lo suminisiraban el aval a la explicacién de una determinada
uctio, indicando la modalidad ritual correspondiente a su explicacién™. 8 El
vistema de autotutela siguid siendo la regla hasta la fase cldsica. “De una
tutela estatal exclusiva. que no admita por lo menos teéricamente la alter-
nativa de la autotutela, a lo mas sélo se puede hablar en relacién con el
periode pestclizico del Derecho Romano”. ™ Asi podemos vislumbrar cudl
debia de zer. desde que =e inicia la racionalizacién, la nocién que del Dere-
che (ius) debian tener los juristas romanos: “ius implica una situacién
juridica. wna posicidn justa, que supone un elemento clave, fijo e insustitui-
ble, el cual se va diferenciando mediante términos que especifican su senti-
do: potestas. equivalente a prerrogativa, facultad que emana del ius; lex,
equivalente a normatividad. vinculo que produce fus; fos, ignal a ritualidad,
concordancia del ius con lo divino; mos. equivalente a concordancia con la
costumbre social. no necesariamente convertida en algo juridice. De este
modo, todas las férmulas parece que pueden reducirse a una unidad: ius
esto’”.®" En la misma linea de razonamiento, ius quiritium y ius civile se
diziinguen pero no se excluven necesariamente. Significan respectivamente
fa situacion que debe su justicia a las primitivas tradiciones de los quirites
v la situacion que se justifica por las leyes y costumbres mas recientes de la
civites. Es claro que una situacién determinada podra reunir ambas justifi-
caciones o nada mds una de ellas. Esa situacion sera ius. La distincion de
que sea quiritium o civile. o ambos. tendra, sin embargo, un aspecto eminen-
temente pragmaitico: por ella se indican los medios de defensa o acciones
que le son propios. La aparicion del ius practorianum, desde 367 a.C., im-
plicara, por lo tanto. dos cosas Intimamente vinculzdas cntre si: la posibi-
idad de un nuevo tipo de justificacién de una siluacién y sus correspondien-
tes medios de defensa. el procedimiento formulario. Por eso deciamos que
el Derecho Romano es a la vez an sistema de acciones v un sistema protec-
tor de conductas responsables. En efecto. las acciones son los medios paci-
lico= do delen=a de las conduclas responsables, v una conducta serd respon-
zable en la medida que corresponda a las exigencias de justicia de una
situacién concrela. Jus es la situacidon justa concreta, con todas las exigencias
de cumplimienlo responszable que ella implica. “No es ius lo que quiere el
juez. sino lo que invocan las partes ante éste v que, por tanto. existe antes
de que la resolucién judicial se produzca™ ™

Por altimo. una aclaracién: toda esta nocién de fus, que hemos explici-
tado. era vivida espontineamente por los juristas romanos de acuerdo con
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=4 vigoroso sentido moral y su robusto realismo, pero es muy dudoso que
la hayan explicitado ¥ mdas dudoso ain duc la havan explicitado en la forma
que lo hemos hecho.

Por tode lo explicado, se ve que el método de los juristas durante la época
arcaica era muy limilado: precisar racionalmente si procedian o no las ac-
ciones y las excepciones, informando al actor o al demandado si se encon-
iraba en una situacion previsita por la Ley de laz X Tablas. Como es hien
sabido, la rigida v formalista interprelacion de los pontifices entré en crisis
por su excesiva inflexibilidad y minuciosidad y obligd la aparicién de otra
interpretacion mdx humana, la de Jos pretores, que fundamentalmente seguia
lox mismos métodos. aungue con un criterio racional mas amplio. Un cam-
bio fundamental en los métodos no parcce haberse dado sino hasta la apa-
ricidn del pretor peregrine, pero, aunque la institucién de este cargo crono-
ldgicamente pertenere a la fase arcaica, su impaclo en el Derecho se hace
sentir sobre tode en la fase preclisica. Por eso preferiinos tratar de dicho
impaclo a continuacian.

LA FASE PRECLASICA.

Una vez derrotada Cartago en la segunda guerra pilinica, Roma se lanza
a una politica imperializta de expansion territorial, gue lleva a su= ejércitos a
Grecia, a Espana v a la Galia Cisalpina. Desde los puntos de vista cultural
y juridico. es el contacto directo con Grecia el que va a tener mayores con-
secuencias. Kz verdad que ya antes Roma habia recibido las influencias del
pensamiento avicgo. sobre todo a través de la Magna Grecia. Aunque la in-
fluencia del Derecho Griego en las XII Tablas v la embajada a Grecia de
los decemvirt, sus redactores, parecen perienecer a las leyendas creadas pos-
teriormente. hay varios hechos comprobados que demuestran que los conlac-
tos de Roma con la cultura griega son muy antiguos. Por ejemplo. el origen
helénico del alfabeto Jatino, ® la presencia en Roma desde principios del
siglo 1H a.C. de escultores griegos, los ludi del afo 210 en los que ¢l griego
Livius Andronicus (un Liberto procedente de Tarenlo) presentd una tragedia
y una comedia, v la primera Historia de Roma compilada en 202 por Q.
Favius Pictor... cn griego. Para {ines del siglo 1H a.C. existia todo un
citculo de helenizanies reunidos en torno de los Escipiones. Las décadas que
siguen (primera mitad del siglo II a.C.) ven el choque de la vieja cultura,
representada v deflendida acaloradamente por Catén el Antiguo (234-149
a.C.}), con la irresistible invasion de las costumbres v de las ideas de la Gre-
cia conguistada. Es decir. es precisamente duranie la primera mitad del
siglo IT a.C. cuando se agudiza la crisis de crecimiento de Roma bajo dos
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aspectos, estrechamente vinculados: el institycional y el ideologico. Institu-
cionalmente, la transformacion de Roma de una ciudad latina en la metré-
poli duefia de la cucnca del Meditesraneo implicaba no sdlo e} cambio de
su estructura avistocratica familiar, insuficiente ante las nuevas responsabi-
lidades, sino también la adaptacion de su Derecho, demasiado provincial pa-
ra poder servir de norma a un imperio compuesto de pueblos tan diferentes,
Ideologicamente, habia que buscar criterios validos para Roma y para los
pueblos conguistados. Dezde el punto de vista juridico, los dos aspectos de
la crisis se pueden resumir en el siguiente planteamiento, formulado por
Hrsicino Alvarez Swvarez: “por una parte, era necesario aplicar y respetar ese
ius cirile anquilosado; por otra, era necesario vivificarlo sin medificarlo,
hacerlo {lexible sin destruir su rigidez, modernizarlo sin realizar en él inno-
vaciones, amplificarlo sin introducir modificaciones en sus antiguos limi-
tes”. 81 Es conocide que el milagro de esta adaptacién del Derecho a los
nuevos problemas se logrd. no por medio de leyes impuestas por los gober-
nantes, sino gracias a la labor de los jurisprudentes y, en particular, del
praetor peregrinus. Las soluciones de éste, inspiradas por una razén cada
vez mas educada en la cultura de Grecia pero sin perder el realismo y el
sentide moral caracteristicos de los romanos, acabaran sicndo aceptadas por
el tribunal del praetor urbanus. Ya se sabe que la Lex Aebutia concedis a
los ciudadanos remanos la opcién de acudir a una u otra jurisdiccion, Es
asi, bajo la sombra protectora de la pretura peregrina, como se introduce en
el pensamiento juridico romano la nocién del Derecho Natural, primero ti-
midamente v con la denominacién de ius gentium, luego, al final de la fase
preclisica v por influencias de las filosofias aristotélica y estoica, ya abier-
tamente con las [érmulas ius naiurale, natura rerum v naturalis ratio. Es,
sin embargo, en la fase clasica cuando estas férmulas producen sus mejores
Frutos. Trataremos de explicar el procese por el que el pensamiento juridico
romano Hegd a tales formulas.

El punto de partida v la condicién necesaria de todo el proceso es el
espiritu de indcpendencia v de responsabilidad de los romanos, que, en la fa-
se primitiva, se manifestd por el sistema de la autotutela v que, en la fase
arcaica, se plasmé en la visién de una intervencion estatal limitada a unas
cuantas legis actiones. Alvarez Sudrez lo describe asi: “Fste algo es la Ii-
bertas. Una libertad, que no fue nunca, a lo que parece, un concepto ni
una idea, sino mas propiamente un sentimiento: el sentimiento de la pose-
sion de si mismo. el sentimiento de poder dirigir y producir la propia con-
ducta, sin presiones ni compresiones de poderes extrafioz. Sentimiento que
insoslayablemente traia aparejado consigo la conciencia de la propia respon-
sabilidad y la conciencia de los propios deberes, de los deberes que cada uno
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ha de saber imponerse a si mismo”.® Cuando la expansién de Roma plan-
ted nuevos problemas juridicos, fue en fin de cuentas este espiritu el que se
nego a acudir a la solucién aparentemenie mis natural, que hubiera sido ¢l
iratar de resolverlos por medio de leyes; al contrario. se decidid por man-
tener y hasta hacer participes a los pueblos conquistados de la estructura
esencial al Derecho Romano, que, como hemos visto, es a la vez un sistema
de vesponsabilidades y de acciones limitadas de la ley. Por eso, en 242 a.C,,
cuando {inalizaba Ja primera guerra pinica, cuyo principal botin fue la isla
de Sicilia. Roms cred la pretura peregrina, que estaba subordinada a la
urbana, “pues, no obstante la par potestas que regia las relaciones entre
ambos, el pretor urbano obtuve para si la primacia en el momento en que el
pretor peregrino comenzd a adminisirar derecho, directamente del Edicto del
pretor urbano™. % Después, el gobierno de las provincias conquistadas fue
encomendade a nucvos pretores, que llegaron a ser hasta dieciocho. %t Iba
a ser, por Yo tanlo, la jurisprudencia pretoriana la encargada de resolver los
noevos problemas.

;Qué era, pues. la pretura? Era una magistratura y no hay que olvidar
que “la magistratura fue considerada en sus origenes comeo la reunién de
l2 administracién de la justicia v del mando del ejéreito, siendo la expre-
sion esencial de la primera el imperium dentro de la ciudad y la del segundo
el imperium militar”. %" Duraute la repablica. la suprema magistratura co-
rrespondia a los consules, que heredaban la potestas de los antiguos reyes
y. mas en particular, su derecho al mando supremo dec los ejércitos. “Sos-
tienen, pues, los antiguos autores que los primeros consules, segin las tri-
ples funciones que desempefiaren, fueron llamados: pretores, cuando con-
ducian los ejércitos; consules, cuando aconsejaban al Senado; y también
judices, al dirimir los litigios entre sus conciudadanos™. * El hecho es que
la pretura aparece como un desdoblamiento de las facultades de los consules,
que conservaban ta maior potestas, en tanto que los pretores poscian la minor
potestas, que consistia sobre todo en la facultad de ius dicere o iurisdictio.
Fsto significaba gue, “cuando el pretor funcionaba al lado del cénsul, su
compelencia se hallaba subordinada a la de éste; de suerle que entonces, no
obstante poseer imperium propio, ejercia su actividad como auxiliar de su
superior colega”. %7 Pronto sc percibié la conveniencia de separar las fun-
ciones de estos magistrados, y, por eso. la Lex Licinia Sextia del afio 367
a.C. erigis Ia pretura como magisiratura autonoma del consulado, Para en-
tonces re distinguia clavamente entre turisdietio y iudicatio (o faculiad de
dictar sentencia}. Es [recuente explicar a la primera como la facultad de
administrar justicia o de administrar Derecho; seria méa: exacto decir que
es la fzeultad de conocer o cuplicar el ius, como lo sugiere su misma etimo-
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logia. Ks decir, asi como la funcion de los pontifices no cra la de constiluirse
en jueces sino tan szblo la de examinar una situacion para ver sl era justa
(tus) y. on caso de serlo. indicar los medios paciflicos de defenderla. rampoco
los pretores poseen (udicatio. Esta era propia de la segundu fase del proce-
dimiento tanto en el erdo iudiciorum, propio del ius civile verns, como en
el proceso formulario, que aparece con la pretura. En la segunda fase de
ambos procedimierios. los jucces (iudices) no eran magistrados, ™ sino
“mandatarios. simultaneamente, de los magistrados v de las partes™; ® “el
iudex vra —durante las primeras dos etapas de la historia procesal roma-
na— un simple particular. Para el Derecho antiguo. por tanto. magisirado
v juez no son sindnimos”.T®

&Qué significa todo esto? En primer lugar. que aquel pueblo de sol-
dados-cammpesinos independientes percibia la necesidad de limitar su inde-
pendencia en algunos casos extremos en que estuvicra en peligro el bien co-
min, como es el caso de la disciplina en ¢l ejércilo. Por eso aparecen las
magistraturas en conexion con cargos de utilidad pablica. a los que se re-
vonoce el imperfum como una facultad de mandar a nombre de la comu-
nidad. Segundo: que. sun entonces, se trata de limitar ese poder, distin-
guiende entre la iurisdictio y la indicazio. Tercero: que, hajo el sistema pre-
toriano. ius sigue siendo lo mismo: una situacién justa a la gue hay que
sefialar medios pacificos de defensa. Cuarto: que el determinar si una situa-
cidn es fws corresponde al pretor per la furisdictio, pero ésla no incluye la
iudicatio, con Jo cual se limitan las facultades del pretor.

Respelando las lineas vertebrales de la tradicién jusromanista, el nue-
vo sistema introduce, sin embargo, importantes innovaciores, Primero, para
definir el ius de algunas situaciones nuevas, no consideradas por e! viejo
Derecho Civil, el pretor va no esta constrefiide por las vinculaciones rigidas
del mismo, sino que puede acudir al ius gentium. Segundo, decidido a pro-
teger situaciones nuevas, configurd “nuevas acciones, que tenian su asiento
no en la ley. sino en su propia facultad de iwrisdictio. o, por mejor decir,
en su imperium; son las que se conocen con el nombre de acciones preto-
rias”.™ Y tercero, frente a las tradicionales legisactiones, procedié respetan-
dolas en teoria pero, al mismo tiempo, “instruyendo al jucz de que frente
a ellas, deberia tomar en consideracién alegaciones de hecho formuladas por
¢l demandado (exceptiones), la contestacién a cflas del demandante (re-
plicaej, e incluso Tlegando a considerar como no acaecido el hecho o nego-
cio que habia dado lugar al nacimiento de la accién civil (restitutiones in
tntegrum)”.™ Como se ve, todo el Derecho pretoriano giraba en torno a la
posibilidad de dar nuevas definiciones de situaciones y conforme a un nue-
vo criterio, el del ius gentium: pero de ningiin modo pretendia erigirse
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frente al ius civile como un nuevo sistema que lo derogara; su ambicidn
era basiunte mas humilde: coadyuvar con el ius civile. para solucionar las
nuevas situaciones planteadas por la comunicaciéon con olros pueblos igen-
tes). Tal es el sentido de la definicién de Papiniano: “Derecho pretoriano
es aquel que introdujeron los prelores para ayudar o supliv o corregir al
Derecho Civil por razén de 1a utilidad pablica™™ Veremos ahora qué se
entendia por fus gentium.

Al principio, parece que el término se referia al Derecho que regulaba
las relaciones de Roma con otros pueblos. ya fueran enemigos o aliados,
Tal e cl sentido en in siguiente frase de Tito Livio: “Los embajadores, si
toman las armas, lo hacen contra el ius gentium”.™ Pero, a medida que
ezos pueblos fueron conquisiados, la expresion adquirid olre sentido: una
sitvacién, en la que intervenian miembros de esos pueblos o cu la que se
relacionaban éstos con ciudadanes romanos, podia estar justilicada por las
leyes o costumbres del pueblo vencido. La politica imperialista de Roma
estaba intercsada en la unificacién administrativa pero no en la juridica.
Salvo el caso de Jos pueblos que se rendian a la discrecion del pueblo roma-
no y a los cuales se les sometia a los reglamentos de policia adoptades por
la autoridad romana (rus deditittum), los pueblos vencidos quedaban li-
gados a Roma en los iérminos de diferentes tratados, por los que =e solia
reconocer, con diversos grados de amplitud, Ja valider del Derecho que les
era propio. “Fsta diversidad de estatutos, esta gradacién sabia en la sujec-
cibn, anexién o jncorporacion, habia permitido al Gobierno de Roma co-
locar bajo su Imperio una infinidad de pueblos diversos sin violentarlos en
sus costumbres o en sus habiios sociales: vero, también, sin estar obligada
a introducirlos de improviso y sin condicién en sus organismos politivos.
operacion peligrosa en todo tiempo ¥ que su cordura ovitd”.™ A su veu
Roma se enriquecis enormemente, porque s¢ vio obligada a ebrirse a otros
modos de pensar, a oiros modos de justilicar situaciones concretas; y asi
apareci6 ¢l ius genilum como el ius “gue la razén natural ha establecido
entre todos los hombres v que es guardado igualmente por todos”.™® Notese
quec se llega al concepto de “razén natural” (naturalis ratio) no desde una
filosofia sino mas bien como el comfin denominador que funciona en las
instiluciones de todos los pueblos, incluvendo al romano, comin denomi-
nador que excluye las instituciones propias de uno o varios pueblos. Sin
embargo, la explicacion filos6lica no se hizo esperar y e debid a filosofias
importadas de Grecia.

“Una crecienle cerriente de Graecul! —“grieguillos™, como los llamaron
despectivamente los romanos— siguié a los ejércitos que volvian del Este.
Muchos de ellos, como esclavos, se convirtieron en tutores en las familias
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romanas; zlgunos, los grammatici, inauguraron la cducacion secundaria
en Roma, al abrir escuelas que ensefiaban la lengua y la literatura de Gre-
cia; zlgunos, los rhetores, impartieron educacién privada. .. Pocos de estos
maestros tenlan alguna cieencia religiosa; menos ain la transmitian. .. Los
patricios vieron por donde soplaba el viento y trataron de pararlo; en 173
el Senado expulsd a dos epiciireos y en 161 decreté que ningiin filésofo o
retorico serd permitido en Roma. Pero el viento no cesé. En 159 el estoico
Cratus de Mallus. director de la real biblioteca de Pérgamo, llegd a Roma
en una embajada oficial. En 155 Atenas envié como embajadores a Ro-
ma a los jefes de sus Lres grandes escuelas filoséficas: el académico o pla-
tonico Carnéades, el peripatético o aristotélico Critolaus y el estoico Didgenes
de Seleucia. .. las nuevas generaciones habian gustado el vino de la filosofia
v, desde enlonces en adelante, la juveniud rica de Roma se fue anhelante.
mente a Atenas y a Rodas a cambiar su vieja fe por las nuevas dudas” ™... y
también por una explicacion racional de los fendmenos juridicos que iban
conociendo. Es verdad que sélo conocemos pocos nombres de fildsofos grie-
gos que, durante esta fase, hayan ejercido una influencia directa sobre ju-
ristas romanos. Sabemos de Panecio de Rodas (c. 185-110 o 109 a.C.),
estoico, director en 129 de la Escuela de Atenas, que residié durante algin
tiempo en Roma, formando parte del circule de Escipién Emiliano, en ¢l que
influyé en los juristas Publio Rutilio Rufo (pretor en 107 y cénsul en 105)
y Quinto Mucio Escevola (consul en 95, fallecido en 84) ; el primero dio su
nombre a la formule rwiliana: el segundo a la cautio muciana y a la pra-
esumptio muciana. También sabemos de Posidonio de Apamea (c. 135.55
a.C.), quien en Rodas fue maestro en 78 a.C. de Cicerén y alli recibié dos
visitas de Pompeyo. Ademas Cicerén menciona como filésofos que influ-
yeron en su pensamiento a los académicos Filén de Larisa y Antioco de
Ascalén, al estoico Diodoto y a los epiciireos Fedro de Larisa y Zenén. Por
ultimo, Blosio de Cuma (190-128 a.C.) fue consejero de los hermanos Graco.
Esta relativa ausencia de datos explicitos ha hecho que “la influencia sobre
el Derecho Romano de la doctrina clisica griega haya sido negada durante
largo tiempo y que. aiin hoy, no sea reconocida por muchos historiadores del
Derecho™."™ Sin embargo, esta negacién parece improcedente, sobre todao
porque no se ve como los juristas romanos hubieran podido escapar a la in.
fluencia de las ideas griegas, cuando éstas permeaban todos los aspectos de
la cullura romana y muy especialmente el de la educacién, al punto que hasta
el antihelenista Caton el Antiguo estudis el griego y model$ sus discursos en
los de Lisias, Esquines y Deméstenes. Por otra parte, la ausencia de més datos
ce explica facilmente por el hecho que, de la fase helenistica, “poco sabemos,
ya que no nos dejé una literatura juridica”™ y ios datos que si conocemos

AT
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parecen confirmar la influencia de la filosofia griega. En este sentido, Fritz
Schulz defiende y documenta la afirmacion de que “la importacién del mé-
todo dialéctico desde Grecia produjo cambios de largo aleance”,’® en la
division, distincion y sistematizacién de las materlas y cuestiones de! Derecho,
asi como en la formulacién de reglas (regulee) y principios (loci o notio-
nes communes) juridicos. También parecen acertadas estas otras afirma-
ciones del mismo Schulz: “Aungue un nimere de destacados juristas be-
bieron copiosamente de la fuente de la filosofia griega, no Megd a desarro-
llarse una Filosofia del Derecho... No discuten la naturaleza de la justicia,
que es un problema central de la filosofia griega. Y en cuanto al Derecho
Natural, que habia ocupado a generaciones de pensadores griegos, los ju-
ristas de la repiiblica no tienen nada qué decir. Ciertamente, se sirven del
Derecho Natural, pero se trata del Derecho Natural que, en la terminologia
de Aristoteles, se llama relativo, v no del absoluto, y procedieron incons-
cientemente, o por lo menos sin reflexidn, y clertamente sin decir o escri-
bir una palabra sobre ese tema”.® Lo que esto significa es que surgen posi-
bilidades originales de justificar las nuevas siluaciones, que pueden estar
o no de acuerdo con las soluciones del viejo Derecho, Mientras que éste,
para justificar una situacidn, acudia a las costumbres juridicas (mores maio-
ram) o a la sancién religiosa (fas) que formaban el ius non scriptum, o
a las leyes propias de la ciudad (ius civile), completadas por la interpre-
tacion del pretor urbano, ahora el pretor peregrino, al acudir al ius gen-
tium, puede alegar el orden de la realidad u ordo rerum, percibido por la
razén que es comun a todos los hombres (naturalis ratio); pero no se
trata de un ordo rerum coniemplado filoséficamente, sino del humilde orden
de la realidad de cada problema concreto, trabajado al modo de Aristételes,
y eso ya es Derecho Natural. “Si la mayoria de los romanistas no tuvieran
a gala el ignorar la filosofia, reconocerian con nosotros —escribe Michel
Villey— 8 que la doctrina aristotélica llamada del Derecho Natural clasico
es la mas adecuada para dar cuenta de la estructura del Derecho Romano”.
En efecto, jcémo proceden los juristas romanos —y en particular los pre-
lores y todavia mds concretamente el pretor peregrino— en su bisqueda de
soluciones? En primer lugar, emplean un pensamiento tépico o aporético, es
decir, que procede del estudio de la situacién concreta hacia los princi-
pios valorativos que le son aplicables. “No se construya el ius a partir
de la regla, sino que se formule la regla a partir del ius que se da en una
situacién” —escribira més tarde Paulo—3 En segundo lugar, el estudio de
la situacién concreta no es una mera ohservacion de lo que acontece, sino
que es una hiisqueda de la justicia que reclama la realidad de esa situacién:
“se trata simplemente la cuestion de qué sea lo justo aqui y ahora™8¢ En
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tercer lugar, esto no podrd hacerse si no se reconoce, por lo menos implicita
e intuitivamente, en la realidad concreta de las situaciones, una capacidad
o potencialidad de perfeccionarse en la medida que tiende y realiza los
fines que le son propios y que Aristételes llamaba “la enteleguiz del ser”.
En la fase que examinamos, los jurislas no explicitaban ni reflexionaban
sobre el proceso de su pensamiento y sobre la meta de sus soluciones {el
lograr las entelequias de las situaciones concretas), pero aplicaban intui-
tivamente el método y eran impulsados por su realista sentido moral a
buscar lo justo concreto (entelequia) en los problemas que encaraban. Es
decir, llegaban al Derecho Natural u orden de las entelequias, no por la
especulacién filosofica, sino por el camino de la basqueda de soluciones
pragmiticas. El Derecho Natural asi descubierto no es un sistema de res-
puestas filoséficas sino mas bien un conjunto de “resultados espontineos de
una experiencia, que compendian lo que pudo existir de constante en la
solucién de un conjunto de casos, y que, con las reservas del control y de
las limitaciones impuestas siempre por la intuicién (moral), pueden servir
como auxiliares en la solucién de casos futuros” ® Alguna explicitacion
de estas ideas se da en la fase siguiente.

EL CASO DE CICERON

Al final de Ia fase preclasica aparece la egregia figura de Marco Tulio
Cicerén (100-43 a.C.}, para quien el Derecho, las leyes y la repblica fueron
temas que ocuparon largamente sus preocupaciones y reflexiones. Creemos
que, respecto de Cicerén, se pueden cometer dos errores. El mas genera-
lizado entre los iusromanistas es pretender que el pensamiento del Arpinata
nada tiene que ver con los métodos e ideas de los juristas romanos: Cicerén
serfa un retérico y su “filosofia se quedo en los umbrales del Derecho Ro-
mano”.™ A su obra se le puede reconocer algiin valor como cantera de datos
aislados, pero —se ha dicho— “carece de comprension de los aspectos mas
elevados de la jurisprudencia™® El error opuesto, tentacién para los fila-
sofos del Derecho, seria creer que la Tilosofia del Dereche de Cicerdn seria
también la de los juristas de su tiempo, o, por lo menos, de un grupo im-
portante de ellos. Nuestra opinién es que no debemos minimizar a Cicerdn co-
mo jurista, aunque debemos reconocer que no era el prototipo del jurista
romano, ni tampoco el jurista creador de soluciones pragmaticas. Sabemos
que “desde su juventud estudié al lado del gran jurisconsulte que fue Mucio
Scevola. Aun antes de dedicarse a la elocuencia, pues, habia sido iniciado
ya en la complejidad de las consultas juridicas, y ello de una manera rea-
lista y practica. Asimismo, durante toda su carrera. mantiene contacto con
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su condiscipulo de Rodas, Servio Sulpicio, el maestro indiscutido de la
ciencia del Derecho”® Pero no era el prototipo del jurista romano. En
primer lugar, por su aficidn a teorizar, tan opuesta al espiritu de los técni-
cos del Derecho, que “no fueron en Roraa muy inclinados a la elaboracién
de conceptos abslraclos y se preocuparon menos que nosotros de encerrar
en definiciones bien perfiladas y precisas, ideas que aplicaban con claro y
recto criterio”.®® En segundo lugar, por su profunda y amplia concepeion
filostfica del Derecho, que, aungue debia influenciar a juristas de gencra-
ciones posteriores, cicrtamente no cra compartida por sus contemporaneos.
Estos, como tantos juristas actuales, rehuian a la filosofia.' Y en tercer lu-
gar, porque Cicerén se adelantd no sélo a su generacidén sino a varids
siglos de juristas en ¢l deseo de formar una ciencia sistematica del De-
recho.

,Qué podemos aprovechar del pensamiento de Cicerédn para nuestro
tema? Creemos que debemos ver en él una explicitacion filoséfica muy
personal de ideas que eran vividas implicitamente en la cosmovision de
muchos de sus contemporaneos juristas y que animarin la cosmovisién de
los mejores juristas de la época clasica. Al fin y al cabo, la formacién retd-
rica ro debe ser vista come diverciada del pensamiento juridico, puesto
que todos los juristas pasaban por ella y los mejores seguian cultivindola
duranite sus vidas.

Cuando Cicerdn exalta al Derecho como obra de la razén, cuande busca
la raiz del mismo en la wvaturaleza y cuando defiende que la justicia deriva
del orden objetivo de la naturaleza, Cicerén se comporta como auléntico
jurista Tomano, aunque s¢ distinque de sus colegas en cuanto que es capaz
de explicitar filosGficamente lo que éstos solo vivian existentencialmente.
Igual que sus colegas, en materia de teoria del conovimiento, se muesira
escéptico,?? ¥, cuando se trata de buscar soluciones a los problemas juridices,
indaga un ius objetivo, {inico,” que no se mide por la regla de la propia
ventaja ni solo por el temor a los castigos y a los suplicios™ Sus colegas
pensaban que “no es ius lo que quiere el juez, sino lo que invocan las partes
ante éste y que, por tanto, existe antes de que la resolucién judicial se pro-
duzca”; ¥ y esta nocién de fus la acepta Cicerdn, pero €l, a diferencia e
sus colegas, no se contenta con una explicacién proxima voluntaria de por
gué tal situacién concreta es ius: es verdad que puede estir jusiificada “por el
edicto del pretor, como hoy se opina generalmente, o por las XII Tablas,
como antes se decia”,®* pero mas importante es “explicar la naturaleza de
todo ius” “la totalidad del ifus universal y de las leyes. .. de tal suerte que lo
que lamamos (ius) civile quedaré relegado 2 un lugar exiguo y limitado™.?*
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La novedad de Ciceron frente a los juristas que le son contemporineos es
que plantea explicitamente la cuestién ontologica de lo que es ius.

Ante ella, la mayoria de éstos se hubieran encogido de hombros y, apre-
tados por la exigencia de una respuesta, lo mis probable es que contestaran
de acuerdo con su cosmovisién influida por las filosofias cinicas, epictireas
o escéplicas: ius no seria més que el “resultado de una evolucién histérica
en que los hombres, cansados del primitive estado de anarquia y desorden,
se habian resignado a admitir la supremacia del mas fuerle y habian poce 2
poco consolidado, por medio del instrumento especioso de las leyes, el reco-
nocimiento de este estado de hecho”® Contra esta nocidn voluntarista y
empirica de ius, Ciceron va a defender otra, que pretende fundamentar en
la misma historiz de Roma y del Derecho Romano, auxiliado por las filosolias
estoica y aristotélica.

En el De re publice, Cicerén se pregunta por la cansa de la grandeza de
Roma y se contesta que se debe a los hombres poscedores de gran virtud y
capaces de aplicarla en “el gobierno del Estado, v la realizacidon factica, no
meramente verbal, de esas mismas cosas que los fildsofos en sus rincones
u0s cstan haciendo resonar continuamente en nuestros oidos”: ¥7 “el pueblo
romano se ha hecho grande, no de manera casual, sino por su deliberacién
(consilid} y su disciplira®® ILsos hombres, porque eran sabios, fueron
capaces de ser justos. En efecto, “hay una ley verdadera, que es la recta
razdn, la cual esta en armonia con la naturaleza, se halla difundida en todos,
es inmutable y eterna, incita al cumplimiento del deber por sus mandatos
y aparta de los engaRos por sus prohibiciones; la cual el hombre recto
siempre escucha y obedece, en tanto que el malvado no se conmueve por sus
mandatos y prohihiciones. Es un sacrilegio el alterar esa ley y no es licito
el derogar alguna parte de ella o el abrogarla en su totalidad; ni tampoco
podemos vernos libres de sus obligaciones por obra del Senado o del pueblo;
ni hay que acudir a Sexto Elio para que nos la explique e interprete,.. y
de esta ley sdlo hay un maestro y sefior para todos, que es Dios, su inventor,
su promulgador y su sancionador; el que no la obedezca, huird de si mismo,
negando su naturaleza humana”® Por eso, el buen zobernante “se dedi-
card seriamente al estudio del jus y de las leyes... serA muy experto (peri-
tissimus) en el {us supremo, sin el cual nadie puede ser justo, y competente
{non smperitus) en el ius civile” 190

Como se ve, Ciceron siempre distingue entre fus y la ley. Esta es la que
hace que una situacién determinada quede justificada y se convierta en ius.
Y también distingue dos cspecies diferentes de ius: el civile, que debe su
justificaeion a las leyes propias de un pueblo, y el summum o fus por exce-
lencia, que el hombre conoce por su recta razén y que debe su justificacién
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a la ley de Dios o lex caelestis o “razén por excelencia (ralio summa), im-
presa en la naturaleza, que ordena lo que se debe hacer y prohibe lo contrario.
La misma razén, cuando se confirma y se elabora en el pensamiento del hom-
bre, es la ley” Fu el De legibus Cicerdn trata de dar respuesta a algunos
de los problemas filosficos que plantea tal ley. Las grandes lineas de su ex-
plicacion son claramente platénicas, en tante que para cuestiones concretas
descansa sobre tode en Aristdteles v en los estoicos: La ley por excelencia o
ley suprema, “que es a la vez la primera v la iltima, se identifica con la
mente divina en cuanto ésta obra racionalmente, dando o quitando impulso a
todas las cosas”.'® “Es Dios quien ha creado y dotado al hombre con una
naturaleza capacitada por sus propias fuerzas para realizar progresos”,1% gra-
cias a la razén. Asi aparece un primer ius, el de la recta razén que une a los
hombres en comunidad con Diost04

Pero el ius adquiere una nueva concretizacion, en coanto compartide por
todos los hembres al poseer la misma naturaleza racional.! Este es el jus na-
turale, que debe su existencia a la lex naturae, “que es la recta razén en o
mandar y en el prohibir”.’® Una tercera gradacién en el proceso de concreti-
zacién de la ley la tenemos en el ius gentium, que Cicerdn “quise distinguir
del ius naturae, en cuanto costumbres juridicas que de hecho se dan donde-
quiera, en cuanto diferentes del Derecho ideal (ius naturae) que puede no
darse en la realidad” 27 Cicerdn interpreta al fus gentium en un sentido més
amplio que el que le da el pretor peregrino: al ser la expresion en la realidad
de las tendencias comunes a todos los hombres, el ius gentium podria ser el
[undamento para que “todo el género humano quede unido en sociedad. ..
por la recta razon de los mejores” %% Otro grado es el de los fura civilia o los
Derechos propios a las diferentes ciudades, formados por “leyes de los
hombres”,’ las cuales podran ser justas o no, pero sélo en el primer caso
mereceran el nombre de “leyes”.1* Todavia, siguiendo ¢l pensamiento de
Cicerdn, se podrian dar dos grados mds de concretizacion: el ius munici-
pae ™ y el ius familiare. Pero todos estos iura concretos estin sometidos a
la ley supremal1®

Aunque estas ideas filosdficas de Cicerdn no tuvieron un efecto directo
sobre la elaboracién técnica juridica, si “sirvieron de base, quince afios des-
pués de su muerte, a la politica de restructuracién de Augusto. El triunfo
de su humanismo fue todavia mayor”.1® Serviria de inspiracién a muchos
juristas de la época clasica y, después seria consagrado por los padres de la
Iglesia y por el Renacimiento.
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LA FASE CLASICA.

Ursicino Alvarez Sudrez aclara que, st bajo el nombre de eldsico se
entiende no la valeracién de una produccién literaria, sinc el momento his-
torico del mds alto estilo cumbre de un proceso cullural. las aportaciones
originales de= una cultura histérica, entonces tal apelativo conviene sobre
tedo a l2 jurisprudencia republicana. cuva labor tuve fuerza creadora su-
perior incluso a la jurisprudencia del Principado™1* Sin embzrgo, la ma-
voria de los romanistas prelieren bautizar con ¢l nombre de “clasica” a “la
¢época. ., en la que florecen los mas grandes jurisconsultos™. 115 perque éstos,
ademas de “la sencillez y elegancia de ostilo” ¢ de sus escritos, “manifiestan
cierta unidad espiritual, combinada con un perfecto dominio de su materia” 17
Fn efecto, durante el Principado, aunque no cesa la fabor juridica de los
pretores, pronto disminuye en importancia y es absorbida por la masa de
nuevas regulaciones nacidas de otras magistraturas, y ast el fus praetorianum
pasa a formar parte del méis amplio fus honorarium; por otra parte, la cen-
tralizacién del poder cn ¢l emperador y en les érganos y magisiraturas que
dependen de él deja menos margen de labor creadora a los pretores; en cam-
bio, desde Aurusto se empieza a olorgar valer oficial a las respuestas de
algunoz notahles juristas, a los que se concede el fus publice respondendi.
Nace asi una nueva {uente del Derecho o, si se preficre, un nuevo modo de
definir las situaciones que son fus. Al dar {uerza legal a la vieja prictica
de los turisprudentss. que consistia en dar response a las partes que busca-
han su eonsejo, nacié un tipo nueve de definiciones de los jure, mis méto-
dico y doctrinal. que empleaba con mayor rigor la logica aprendida de Gre-
cta y que aplicaba siguicndo el pensar aporético esa raturalis ratio del fus
gentium. s 1ozico que, en estas circunstancias, se fueran perfilando las defi-
niciones y los prineipios de solucién del Derecho, dentre de cierta unidad
espiritual o filo=6fica. Y aqui, una ves mds, volvemos a encontrar al Derecho
Natural.

Carlos Alberto Maschi M® ha tratado admircblemente v con lujo de do-
cumentacién en las insiiluciones jurfdicas romanas el tema del Derecho Na-
tural en la época clasica. Del enorme caudal de sus investizaciones, sacaremos
una conclusién que servird para poner fin a nuestro trabajo: el concepto
iusnaturalista del Derecho como propic de los juristas de la época clasica.
Estos siguen siendo realistas, mas preocupados por soluciones pragmaticas
que por la claboracién de teorias. En consecuencia, abordan al Derecho Na-
tural, no como unz feoria filoséfica, sino como un sistema de soluciones a
las que se llega por el pensamienio topico o aporético, a partir de las exi-
gencias de solucidn justa planteadas por situaciones concretas,
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Comienzan por estudiar fa realidad y en ella observan orden, un modo
vonslanle de proceder de cada ser de acuerdo con su esencla. “Natura siem-
pre sc entiende como esencia, peculiaridad, normalidad”. ® “La ley fi-
sica {nalural) es a veces contrapuesta al ordenamiento juridico. Pero, aun
en esta contraposicidn, nuature no es algo que estd fuera; es un sistema que
siempre ecstd dentro del ordenamiento juridico. Es una entidad que, bajo
algunos aspeclos y para determinadas censecuencias, es incorporada al De-
recho y se convierle por lo tanto en juridica™®® La concepcién que los ju-
ristas romanos tienen del {us es bastante diferente de la que nosotros solemos
tener del Derecho. Para nosotros, influidos por varios siglos de racionalismo,
Derecho tiende a ser un orden racional, un sistema ideal, més conectado con
los procesos subjetivos de nuestro pensamiento gue con el orden objetivo de
la realidad. Para los romanos, us es una dimensién de la realidad objetiva,
es la trayectoria que el ser humano, libre v racicnalmente imprime a la rea-
lidad objetiva; por eso el ordenamiento juridico incorpora esa realidad. Ci-
temos nuevamente a Maschi: ‘In todas las calegorias examinadas (natura
hominis, natura animalis, natura rei) el Derecho asume la realidad de 1a cos=a
como se presenta en su entidad fisica y en su valoracion secial, que no puede
prescindir de ella, para sacar de ella las consecuenciag juridicas mis variadas.
Podriamos concluir que naiure, referida a las entidades mis variadas {na-
ture hominis. antmalis, rei, etc.) es uno de los conceptos mis difundidos
tanto en las fuentes juridicas como en las extrajuridicas. Nature indica
esencia. realidad de la cosa, normalidad, La frecuencia de este elemento es
faciimente explicahle. st se considera que el orden no es una abstraccién. sino
cualquier cosa que =e adecila a la realidad de la vida v o sus midtiples as-
pectos”1t Un ejemplo: “Filins noruralis presenla siempre un sienificado
base en sus diferentes contextos, que se incorpora en la palabra naiurelis:
el de virenlo de sangre. de realidad en la relacién de generacion. Es ésta la
la realidad, que el Derecho toma en consideracién y que, segin las varias
épocas histdricas y los varios elementos que se afiaden o esta realidad de
hecho, trae difcrentes consecuencias juridicas sobre la misma base, Signifi-
cado base que no es ignorado ni desconocido en ninguna época”™ ™2 Asi,
desde la fase arcaica. una persona puede estar sujeta al pater, iure aw!
natural*3

La famosa definicion que conservamoes de Ulplano sobre el fus naturdle
como “el fus que [a naluraleza ensefid a Lodos los animales. .. y que es comiin
a todos los animales. a los que nacen en la tierra v a los del mar, asi como
a las aves” '™ no se puede entender si no es de acuerdo con las lineas de
nuestra explicacion. Se trata de “elementos de hecho, de exigencias naturales,
que el hombre tiene comunes con los animales”.)*8 v que deben ser tomadas
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en cuenta al definir cualquier situacién como ies. Por consiguiente, “fus
naturale y nature indican aquella realidad que estd fuera del Derecho pero
que al mismo tiempo es tomada en consideracién por el Derecho. Es una
concepeion positiva y no filoséfica™.1?® Comenta Maschi: “Partiendo de esta
base se llega por via de abstraccién a un ius naturele que representa la com-
pleja realidad de los hechos, la cual constituye la base del ordenamiento
juridice. Y es con miras a hacer hincapié en esta realidad y a acentnar que
esti fuera del Derecho que Ulpiano alarga la nocidén hasta incluir también
las relaciones de los animales. Pero esto no quiere significar el concepto
absurdo que exista un Derecho comiin con los animales; lo finico que es
comin es la realidad o los alcances; y es precisamente esta realidad gue
es considerada por las leyes”.®7 A esta cita de Maschi, nesotros hariamos la
siguiente aclaracion: es valida en la medida que por ius entendamos “ordena-
miento juridico”, pero, si por fus entendemos la situacién que tiene exigen-
cias de justicia, entonces también habria un ius propio de los animales, claro
que carente de las notas propias a la humanidad. Y esto, a nuestro modo de
entender, es lo que estaba implicito en la cosmovisién de los juristas ro-
manos: un mundo ordenado dinimicamente, en marcha hacia un orden en
realizactén. Es la visién aristotélica de todos los seres dirigiéndose a sus
respectivos fines; es también la visién de los estoicos, para los cuales toda
la naturaleza estd animada por la razén divina. Scbre este orden querido
por Dios se construye el {us genfium, en cuanto que la recta razon natural,
comilm a todos los hombres, llega a descubrir soluciones que corresponden
a la naturaleza de las cosas (nature rerum}. Por dltimo, la razdn de un puceblo
puede, de acuerdo con su historia y sus experiencias propias, dictar solu-
ciones validas para €], y asi aparecen los iura civilia. Recordemos que, segiin
Gaio, la civilis ratio (o razén propia de un pueblo) pucde “corrumpere ci-
vilia ture, naturalic verc non potest” ;™ es decir, hay un Jimite para las
decisiones propias de los pueblos y es el que marca el orden natural querido
por Dios.

Por dltimo, observamos que siempre esta implicita la vigencia de justicia.
aungue los juristas romanos preferian hablar de aequitas; “los clasicos pen-
saban que la aequifas es la substancia de todo Derecho”®® Aequilas sig-
nifica equilibrio, orden, armonia en las exigencias de justicia. “Aequitas,
que paribus in causis parig fura desiderat” —escribié Cicerén B0—, *La
aequitas, que a causas iguales pide iguales derechos”. “La gequitas es para
los romanos el modelo a que debe adaptarse el Derecho, la finalidad a que
la norma juridica debe tender... La aequitas presidiendo el mundo de las
relaciones sociales: he aqui el ideal que, en la mente de los jurisconsultos re-
manos, orienta las rcformas legislativas y las decisiones juridicas. Razones de
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cquidad (ex bono et aequo) son frecuentemente invocadas como motivacion
de normas nuevas, especialmente de las implantadas por el pretor. No se crea,
sin embargo, que para los jurisconsultos romanos este patrén de la gequitas
tenga un cardeter tebrico e inmutable. No es un concepto doctrinal, abstracto
v absoluto; es una nocién realista, referida a un determinado momento de
la conciencia social”3®¥! Cuando Celso definié al Derecho como “ars boni
et aequi” ¥ no hacia literatura sino que llegaba al fondo del proceso del
pensamiento juridico romano: es una bisqueda en el terreno de la realidad
fars} de una situacién objctiva ordenada y buena (boni), con un orden
concreto justo (aequi}. Este modo de contemplar al Derecho lo hubieran
aprobado Aristdteles y Santo Tomas ¥ como coherente con su doctrina det
Perecho Natural.

NOTAS:

1 Véase nuestra Introduccion al Estudio del Derecho (Porraa, México, 1966, pag.
1587 v sigs.) para la explicacion del Derecho come resultads de las coordenadas de
los ideales de Justicia y de las realidades histéricas.

2 Michel ViLLEY nos ofrece algunos ejemplos de “traducciones perezosas” em sa
magistral articule sobre “Les origines de la notion de droit subjetif”, en Archives de
Philosophiec du Droit, Nueva serie, No. 2, 1953-1954, pags. 170 a 177.

3 R. H. Barrow, Los Romanos (irad. de Margarita Villegas de Robles), 3a. ed,
Fondo de Cultura Ecenémica, México, 1960, p. 13.

4 Barrow, op. cit., p. 19.

5 Id, pag. 155.

8 Id, pag. 163.

7 Rudolf von JHERING, segln la Abrevidtura de Ef Espiritu del Derecho Romano de
Femando Vela, Revista de Occidente, Madrid, 2a. ed,, 1962, pig. 128,

& Historin, II, p. 75.

® MonTesQUIEU destaca el espiritu contemporizador de los romanes. Para ejemplo,
¢l texto siguiente: “Cuando los romanos estaban en una puerra de importancia, el
Senado pasaba por teda clase de injurias y apguardaba en silencio a que Illegase el mo-
mento del castigo” (Grandeza vy decadencia de los romanos, trad. de Matilde Huici,
Espasa-Calpe Argentina, Buenos Aires, Za. ed,, 1944, c¢. VI, pdg. 44}.

10 Henri Bereson, Les deux sources de la morele et de la relipion, Presses uni-
versitaires de France, Paris, 1948, pdgs. ¢ v 50. La traduccidn es nuestra. Los lectores
conocedores del pensamiento de Bergson se dardn cuenta que nosotres preferimos
llamar “sentido moral” a lo que en el lenguaje bergsoniano recibe el nombre de
“emocién”, que se prolonga en impulse (élan) del lado de la volumtad y en represen-
tacién explicativa del lado de la inteligencia (op. cit., pag. 46).

11 H, Bereson, op. cit., pag. 56.

12 Id, pag. 66.

B Id, pag. 1.

4 [d, pig. 77.
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1% Rudelf von Juerive L'esprit du droit romain, Mareser, Paris, t, I, 1886, | dv, 316,

16 En su magistral obra Tdpica y Jurisprudencia (trad. de Luis Diez-Picazs Ponece
de Leén, Taurus, Madrid, 1964).

17 Entre los més notableg, se pueden mencionar a Rudelf vox JHramNe. (Llesprit
du droit romain dans les diverses phoses de son déreloppement, trad. del aleman al fran-
cés por O. de Meulenaire, 4 tomos, Mareseq, Puris, 1886 a 1888); a Biondo Biondi
(Arte ¥ Ciencia del Derecko, trad, por Ange! Latorre, Ariel Barcelona, 1953); al citado
Theodor Vichweg {ver mota 15}; y a Max Kasrr (En torno o método de los Juristas
Romanos, trad. por Juan Miguel, Universidad de Valladolid, Valladolid, 1961). Anadase
el articulo que, en €l presente niimero de Juridira. publica A. M, Honoré.

18 DMax Kaser {véase la nota precedente), pig. 15,

% Digesto, 50, 17, 202.

20 Bionde Biowpi, “Objeto vy Método de la Jurisprudencia Romana™ en Arie ¥
Ciencig del Derecho (véase nota 16), pag. 38.

21 Leon Howmo, Lltalie primitive et les débuts de Pimpérialisme romain, 1'évolu-
tion de 'humanité, AThan Michel, Paris, 1953, paz. 97 (la traduccidn es nuestra).

22 Los nombres de las siste aldeas del Septimontium son: Germal ¥ Palatual (am-
bas schre el Palatino), Cispius, Fagutal y Oppins (las tres sobre el Exquilino), Quer-
quetual (sobre el Caclius) y Velia.

~¢ 1. Homo, op. cit.,, pig. 141

24 La organizacién politica se hizo er dos etapas, De acuerdo con la primera, que
la leyenda atribuye a Rémulo, las tribus eran tres: Ramnee, Tities y Luceres, que
podrian corresponder a los tres diferentes elementos étnices de Roma (lalines, sabi-
nos v etruscos) pero que segin L. Homo, {op. cit, pig, 143) “son simplemente los
cuoadros territoriales y administratives, de origen ctrusco, dades por los conquistadores
a la Roma unificada en la primera fase del sinecismo”, La segunda etapa. atribnida
a Servio Tulio, es la del régimen de las cuatro tribus llamadas “servianas™: Suburana,
Palatina, Esquilina y Colina.

28 VoN JuerING, ep. cit. {ver nota 17), t. I, péz 185. En ¢] mismo sentido, Teo-
doro MomMseN (Compendio de Derecho Piiblice Romans, Trad. de P. Dorado, La
Espafia Moderna, Madrid, sf.): “cl Estado romano de los més antiguos tiempos que
congcemos no puede ser concehido sino como uma reunidn de familias que coexisten
unas al lado de otras. aunque. al contrario, tampoco la familia romana podemos pen-
sarla mas que en el Estade”™ (pag. 12).

28 I, Decrarcuit, Rome y la organizacién del Derecho (irad. de Ramon Gareia
Redruello), Cervantes, Barcelona, 1928, pag. 44.

2T Id, pag. 43 y sigs.

8 Id, pag. 46.

2% id, pig. 48.

30 Von Jurring, op. cit., £ I. pag, 116 y sigs,

31 Véase Von JHERING, op. cit, t. II, pags. 209-215.

22 Leén Homo, op. cit., pag. 140.

33 Id, pag. 141. Probablemente la idea de urbs, en cuante organizacién politica de
ambito mas amplio que el de la polis griega, tiene antccedentes en la Magna Grecia.

34 14, pag. 144,

85 Voxn JHERING, op. cit, t L, pag. 272.

38 Id, pag. 273,

37 Howmo, op. cit.. pig, 146,
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#8 “F] cdidigo, comin a todes, patricios v plebeyos, estaba ya publicade, Por con-
siguiente, todos los interesados lo conocian, Pero Jas formulas del procedimiento, las
legis cetiones, 1a lida de los dias fastos, los Gnicos en que podia administrarse justicia,
continuaban siendo secretos. Esta deble laguna, que ofrecia al arbitrio de los patri-
cios lamentulles fucilidades, s6lo se colmd a fines del siglo TV, durante la célebre
censura de Apis Claudio (312.308)” (Ledn Tlowmo, Las instituciones politivas romanas.
De la cindad al imperio. trad, de José Lipez DPérez, 2a. ed. en espanol, UTEHA,
Méxicn, 1958, pag. 43).

<9 Fritz Scniviz, History of roman legal science, Clarendon Press, Oxlord, 1963,
par. Y. La traduccidn es nuestra.

40 Vicenlte Aravcio-Ruiz, Historia del Derecho Romano (trad. de Francisco de
Pelamaelier e Ivanes), Instituto Editorial Reus, Madrid, 1963, pag. 151,

A Institueiones 1. 11, § 1.

42 Antonio Guanino, Diritto privato romano, Eugenic Jovene, Napoles, 1966, pag.
93. La traduceion es nuestra.

43 Digesto. 1, 11, 2. 8 5 v 12

4 Viose Instituriones, 1, H, § 3, 9 ¥ 10

18 Ricobono, citado por Guillermo Froris Makcavant, El Derecho romano como
introduitceion a la culture juridica contempordnea, 4a, ed., Eslinge, Réxico, 1970,
pag. 138,

46 Pablo Kulcir, [lstoria, fuentes y literatura del Derecho Romano, La lspana
Modemna, Madrid, s. 1., pdg. 27 v sig.

*7 La nocién del “derccho subjetivo” no es una nocién romana, sino gue nace a
partir de la Escuela Franciscana (Duns Escoto, Oceam) y es elahorada por l: Escuela
Racionalista del Derecho Natural {Grocio, Hobbes, Gassendi, etc.}, véase: NMichel
Vicrey, “Les origines de la notion de droit subjectif”, en Archives de philasophie du
droir, citado en 1a nota 2; ¥ también: Avelino Folgado, Ewolucion histérica del con-
repto del derecho subjetive, Pax Iuris, San Lorenzo del Lscorial, 1960.

43 Antonic GuaRrINo, op. cit., pag. 216,

49 Von Jurming, op. cit., pig. 119 y sigs. José Arias Ramos habla de “autodelensa”.

50 Guanino, op. cit., pag. 219,

S fhidem.

2 Véase Von JHERING. op. cit., t. III, pag. 330.

W Dgesto, I, 11, 2, § 6,

54 GuawiNo, op. cit., pag. 221

A6 1d, pag. 219.

™ fd, pag 217.

57 Tal es la explicacidn del pensamiento de Max Gurzwiiper, hecha por Ursicino
Alvarez Suirer (La jurisprudencic romang en Iu hora presente, Real Academin de
Jurisprudencia v Legislacion, Madrid, 1966, pig. 33, nota 9).

58 U. Arvanrkz Suirvz, op. cit., pag. 35.

59 Entre los auteres modernos que se inclinan a considerar a estos hechos como
legendarios, citaremos a: Guillermo Fromis Marcanaxt, op. cit., pag. 50, y Vicente
Anrancio-Ruiz op. cit., pag. 69. En camhio: Scrutz, op. cit., pg 5: “No se puede de-
terminar hasta qué punto las XIT Tablas son una obra gricga o romana, aungue una
vigotosa influencia griega es inmegable”.
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90 “El estudio comparativo de los alfabetos prueba, sin posible discusién, que ¢l
alfabeto latino no deriva del etrusco.,.; este alfabeto fue necesariamente introducido
en Roma antes del principio de la conquista etrusca, es decir, antes del fin del siglo
VII a, C. Deriva directamente del alfabeto calcidie y llegd de Cumas, vanguardia de la
civilizacién helénica en la Iialia centra]” (Leén Homo, L'imlie primitive, pig. 14).

61 U, ALvagez Svirez, op. cit., pag. 35.

6% Id, pag. 46.

83 Cornel Zovrtan Mrnesz, El pretor ¥ la jurisprudencia pretvriana, Editorial Uni-
versitaria de Cordoba, Cérdoba (Argentina), 1967, pdg. 27, Véanse alli los notas 47
y 48.

64 “Una vez conquistada Cerdefia y poco después Sicilia asi como Espana y luego
la provincia de Narbona, se crearon tantos pretores cuantas provincias fueron sometidas,
para que presidieran parte en los asuntos de la Urbs y parte en los de las provincias.
Después, Cornelio Silla... afiadié cuatro nuevos pretores... Luego Caius Julio César
dos mas y asi los pretores creados llegaron al nimero de doce... Mas tarde, Augusto
aumenté el niimero a dieciséis. Después Claudio afiadié dos pretores mas... a los que
Tito substrajo uno y Nerva afiadié uno.,, Asi ahora son dieciocho pretores los que co-
nocen del Derecho en la ciudad” (Pomponio en el Digesto, I, II, 2, 32).

85 Teodoro MommseN, Compendio del Derecho Piblico Romano (trad. de P. Dora-
do), La Espaita Moderna, Madrid, s {,, pag. 402. Véase también pag. 163 y sigs.

9 Cornel ZoLtan MEHESZ, op. cit., pag. 14,

87 Teodoro MOMMSEN, op. cit., pag. 282 v sig.

98 “magistratus... se aplicaba a todo el que poseia imperium”, “es decir, el derecho
de mandar en nombre de la comunidad” (T. Mommsen, op. cit, pdgs. 144 y 145).

4% Guillermo Fromris MARGADANT, op. cit., pag. 144

70 1bidem.

71 U. Awvarrz SvuiRez, op. cit., pag. 56 y sig.

73 Id pag. 57.

73 Dgesto, 1, 1, 7§ 1.

7 Tito Livio, Historia de Roma, V, 36.—Véase también: IX, 19,

75 J. DWCLARFUIL, aop cit., pag. 69.

78 [Instituciones, I, II, § 1.

9T Will Durant, The Story of Civilization, T. X1, Caesar and Christ, Simon and
Schuster, Nueva York, 1944, pig. 95 y sig. (la trad. es nuestra}.

78 Michel VILLEY, Lecons d'histoire de la philosophie du droit, nueva ed., Dalloz,
Paris, 1962, pag. 30,

7 G, Froris MagcADANT, op, cit., pag. 56.

80 ScuuLz, History, pag. 62. La prueba se prolonga hasta la pag. 69.

81 /d, pigs. 69 v 70.

82 La formation de lz pensée juridique moderne, Montchrestien, Paris, 1968, pig. 478,

83 Digesto, 50, 17, 1: Non ex regula ius sumatur, sed ex iure quod est regula fiat.

84 T, Vieuwec, op. cit., pag. 128.

85 U. ALvarez Suirez, op. cit., pag. I1L

8 Faitz Scuyrz, History, pag. 70.

87 Id, pag. #.

88 Francisco de P. Samaranchu, “Prélogo” a Sobre las leyes de Ciceron, Aguilar,
Buenos Aires, 1966, pag. 11. En De legibus, I, 3, escribe Cicerén: “Yo no rehusaria,
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seglin la costumbre de nuestros mayores, a atender a consultas sentade en un sillén
de magistrado™.

8% J. Autas Ramos, Derecho Romano, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1969,
r. I, pag. 31.

9 En la Carta ad Atticumn XII, 52, sostiene que no hay un conocimiente cierto
sino tan sdlo probahle,

N De legibus, I, XV: est enim anum ins.

92 Id, I, XIV; véase L. 10: “el ius s¢ funda, no en la epinién, sino en la naturaleza™.

9% Véase la nota 58.

" De legibus, 1, V.

95 Ibidem: “natura enim iuris explicanda nubis est”; “tota cause est universi iuris’.

96 Francisco de P. SamarancH, ep. cit.. pig. 17.

97 De re publica, 1, 2.

98 Jd. 11, 16.

9% Id, III, 22.

Mo 14V, 3,

191 De legibus, 1, 6.

W02 14, 11, 4,

03 id, 1. 9. N

W rd I, 7.

105 14 T, 12

W08 Jhidem.

107 TTuntingten Cainxs, Legal Philosophy from Plato to Hegel, Johns Hepkins,
Baoltimore, 1949, pap. 133 (la trad. es nuestra).

108 De legibus, 1, 11.

0% jd 11, 5.

119 Ibidem.

11t Viase el 1T, 2 v 3.

12 Véase el ITE, 1.

113 ¥, CaIRNS, op. cit., pag. 129,

1% U. Arvarez Suirez, ep. eit, pag. 118. Scrurz (History, piz. 99) reconoce que:
"Le edad heroica de los genios creadores y de los atrevidos exploradores termina con
la Repuhlica™,

15 3 Arias Ramos, op. cit, . I, pag. 5. Véase alli mismo la nota 4

18 [hidem.

17 G, Froms Mancabant, op. cit, pag. 59 vy sig.

18 C. A, Mascur, La concezione naturalistica del Diritto e deghi istitus giuridiei
romant, Yita e Pensiero, Milan, 1937,

18 I pap. 73. La traduccién es nuestra.

120 Id, pag. 44.

Bs & 1p Fed ‘pr o

122 J1d, phg. 65.

123 1d, pag. 45.

124 Digesto, I, 1, I, 2.

125 C. A. Mascu, op. cit. pag. 169.

128 Id, pig. 170,
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127 Id. pag. 170 v sig.

128 Citado por Mascur, ep. cit, pag. 158.

129 Id, pag. 185.

130 Topica, 4. Citade por Vox JHERING, op. eit, t. II, par. 90, nota 121,
131 ], Artas Ramos, op. cit, t. I, pag. 35.

2 Digesto, 1. 1. 1, pr.
133 Veéase nuestras Lerciones de Filosofia del Derecho, Porrita, México, 1973, pags.
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