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ADVERTENCIA DEL EDITOR.

El siguiente Compendio forma parte del
tomo |l de la Enciclopediajuridica de Ahrens,
cuya publicacién con tanto éxito ha comenzado
en Espafia. Como el lector vera, abraza al par la
historia interna y externa del Derecho romano; y
tanto por su indudable importancia, cuanto por
sus proporciones, el Editor cree haber prestado un
.servicio con su publicacién independiente, ya a
la culturajuridica en general, ya con especialidad
& nuestra ensefianza, falta hoy de un resimen de
esta qsignatura, conforme al estado actual de la
ciencia.

La traduccién de este libro, como la de toda
la Enciclopedia, ha sido hecha directamente del
aleman por los Sres. D. Francisco Giner y don
Augusto G. de Linares. Las notas sefialadas
(N. T.) pertenecen al primero; las que llevan la
indicacion (A.) son debidas & D. Gumersindo de
Azcarate: unas y otras tienden a complotoi* la
obra del autor, segun lo exigen los Ultimos y mas

recientes progresos.
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DIFERENCIA ENTRE LA CONCEPCION BIOLOGICA
Y JURIDICA DR LOS GRIEGOS Y LA DE LOS ROMANOS (1).

Los griegos y los romanos, razas ambas arias
(indo-europeas), inmigradas & Europa en tiempos
prehistoricos, muestran en muchos respectos tan
grande afinidad, que todaviainvestigadores repu-
tados de los ultimos tiempos llegan & suponer se
derivan de un tronco comun, los antiguos pe-
lasgos. Esta hipotesis es innecesaria (2). Pero las
dos familias han cumplido en la historia la misién
comun de abrir camino al libre desarrollo del es*
piritu humano, desatando los lazos que lo enca-
denaban en Oriente. Gomdlas tribus emigrantes,
en general, abandonan muchas ideas é institu-
ciones de su primera patria, tuvieron éstas por
necesidad que perder y modificar gran nimero de
cosas durante aquella larga'peregrinacion, favo-

(1) Comp. sobreesto pauto 4 H egel, Filosofia de la
Historia (eu aleman); G ans, Derecho de sucesion (al.);
Stan1, Filosofia del Derecho (al.), 1.1, p. 33, y t. ii,
p. 393; Unger, EIl matrimonio en su desarrollo histori-
co (al.), p. 92, etc.

(2) Véase caiiftulo i, 8. 1.
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rabie & la libertad; y asi los griegos y los roma-
nos, hasta donde cabe seguir sus huellas en la
liistoria, entran en escena con otra concepcion
del mundo y de la vida.

En comparacién con el Oriente, aparece esta
concepcién como su antitesis. Mientras que alli,
la vida presente con sus limites, s6lo se compren-
de por su relacion & lo divino y la vida ulte-
rior (1), aqui se invierte el punto de vista, se co-
loca el centro en esta vida, sustantiva, que se
basta & si propia, bella, grata, radiante, y por
respecto a la cual aparece la otra como un reino
de sombras, triste y oscuro; y se emprende su
desenvolvimiento con animo y vigor, luchando
con energia y bravura. En este desenvolvimien-
to, va penetrando mas cada vez en la concien-
ciay en la aplicacion el principio de la personaU-
dad, de la libertad, del derecho del hombre. Que-
dan, es verdad, todavia en la religion ciertas
ideas fundamentales, comunes & las tribus arias;
pero asi como éstaa, probablemente en su emigra-
cion, se escinden y dispersan, asi también el po-
liteismo se enlaza preponderante é intimamente
a la vida politica; el Unoy Eterno, que existe so-
bre toda pluralidad y 'la domina, se concibe tan

(1) EI autor mismo (Ejiciclop.,jur., 1.1, p. 263. Ed.
espafiola) niega que la concepcion de todos los pueblos
orientales tenga este caracter predominantemente religio-
so. Desus propias palabras (id., p. 309), seria dificil cole-
gir que el pueblo chino, por ejemplo, concibiese la vida
en esta subordinacion & lo divino.—((7.)
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so6lo como destino, liado, igualmente superior a
los dioses particulares.

La distincion entre los griegos y los roma-
nos, en punto a su concepcion biologicay juri-
dica, nace del diverso modo de pensary sentir de
ambas razas, en las que aparecen fuerzas intelec-
tuales innatas, enteramente distintas. El espiritu
griego comprende la vida, merced a la fuerza
unHaria de la razon y de la fantasia plastica, en
intimo enlace del todo con las partes: aquel, como
lo superiory éstas en subordinacion, pero con re-
lativa sustautividad y derecho. Cuanto contempla
en el mundo de la Naturaleza, en el cual no ve
ya la sefial de Otra esfera superior, mas tan solo
su propia belleza, en cuyo seno respira libremen-
te, otro tanto pretende representar en el mundo
intelectual y moral, bajo el caracter de la liber-
tad. EI Cosmos (1) viene a ser el principio direc-
tor de la vida. De aqui resulta también el sentido
artistico, estético y especialmente plastico de los
griegos, con el cual se enlaza también—cosa fre-
cuente en el espiritu artista—una gran volubili-

(1) Sobre el KocjAof de los Estados dorios, V. ili-
LLER, Los dorios (al.), 2, 6.—Unger, obra citada
p. 56, sefiala el pasaje deluciDIiDES (2, 11), en que el rey
Arquidaino exclama: “lo mas bello y duradero es que la
pluralidad se muestre sirviendo & uu cosmos,rj y hace
observar que “los espartanos celebraban tanto & Licurgo
por liaber ordenado de este modo el cosmos (Herod. i
35);%/)Ilamaron, por honor, & su hijo Eucosmos.,, (Paus.’

, 16.
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dad; y se concibe que Arist6teles haya podido de-

finir en general la poesia como la libre imitacion
de la Naturaleza. Este caracter explica por qué en
Greciahabia de llegar & desenvolverse el Estado,

la vida politica; y no, como en Roma, el derecho
privado. No es que el espiritu heleno desconozca
en verdad el derecho subjetivo de cada ciudada-

no; sino porque en primer término contempla el

todo, en el cual, y por el cual el individuo y su

derecho subsisten: el Estado, bello 6rden, for-

mado sobre el modelo de la Naturaleza, y cuyas

partes, los individuos, se enlazan intimamente,

pero que es también determinado & su vez por
ellos: de suerte que constituye na comunidad

libre, perfecta, y que se basta & si misma como

una obra de arte (1). De aqui que el derecho civil

concerniente sélo & la propia determinacién do

los individuos, & distincion del todo, y no & su

mutua accioén y reaccion con éste, no pudiese lie-,
gar en Grecia (2) & un conveniente grado de des-

arrollo (3).

(D) V. Aristoteles, Polit. iir, 4, 7, &
xavalMa Ty paueaiy; y vil, 4, 7, S Taox autctpxef.

(2) Wachsmuth, Antigiiedarles helénicas (al.) t. ii,
p. 201, busca diversas causas para explicar el hecho de
que los griegos pei'manecieran inferiores & los romanos
cu la elaboracion del Derecho; pei*o la raxou principal
(que el mismo WachSmuth reconoce se hallaen la di-
versidad del caracter nacional) no ha sido bien compren-
dida.

(3) Nada mas exacto que la observacién del autor
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Muy otra cosa acontece al espiritu romauo, en
elcual dominan el entendimiento y la voluntad.
Ese espiritu, de ninguna manera divorcia el todo
y las partes, pero establece entre ellos unariguro-
sa distincion, merced al entendimiento analitico,
que lo caracteriza. El primero aparece 4sus 0jos
tan sélo como el vinculo general que d& cohesién
a los individuos y acrecienta sus fuerzas. Mien-
tras que, segun la concepcidn del Estado griego,
que se refleja en la doctrina de Platdon y Aristo-

respecto & como predominan, en Grecia, el llamado de-
rwho publico, y en Romacel privado. Pero todavia pudo
bien afiadir que, asi como el derecho civil do los roma-
nos ha venido preponderando y prepondera hasta en los
pueblos modemo.s, el derecho politico de la pAtria de
Solon gobierna en la actualidad & todos los Estados, auu
losméasorigmales(v.gr., Inglaterra) y los mAs nuevos
(v. gr., los Estados-Unidos de la América del Norte):
cuando ménos, cu los principios directores de esta esfera
de suvida. En efecto, las constituciones mas 6 ménos
recientes, las diversas organizaciones y formas por que
nos regimos, descienden de Grecia en linea recta. Asi,
los mas renombrados politicos tributan A Solon (cuya
sabiduria se ha hecho proverbial) una admiracién mAs
que histérica: no teniéndolo por el mAs sAbio legislador
de su tiempo, sino como un tipo del cual puede y debe
imitarse mucho en los presentes. Por esto, se comprende
que Aristdteles sea hoy todavia la primera autoridad en
materias politicas, la fuente en que se han inspirado,
desde Santo Tomas y Montesquieu, hasta Edder, Plunts-
chli, Proudhon, Passy y Stuart-Mill. Y como la politica
de aquel fildsofo, méas que un libro de principios, viene
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teles, se desenvuelve org*anicamente de la familia
y la unidén de familias, en Roma aparece el Es-
tado, desde fuera de la casa, como cosa exterior,
artificialmente compuesta, hasta con auxilio de la
fuerza, y en el cual la voluntad es el poder deci-
sivo; asi como la suerte del Estado siempre alli se
resuelve por el cambio de las relaciones de poder
entre los diferentes partidos. No abraza el espiritu
romano al Estado, en y por si mismo, como obra
de propio y digno valor, sino segun el concepto

A3er una exposicion historica del sentido y de las ins-
tituciones de los pueblos helénicos, es, en realidad, el
derecho positivo de esos pueblos, lo que ha influido me-
diante Aristoteles, que podria bien llamarse su intér-
prete ideal. De suerte que, aun prescindiendo de otros
caminos directos, por los cuales las formas del Estado
griego se han ti-asmitido y perpetuado hasta nuestros
dias, la accién de Aristoteles, tan importante, ha obra-
do en el mismo sentido.

Por mAs evidente que esta afirmacion sea jcuAndiver-
so es el modo usual de considerar ARoma como >iel p\ie-
blo juridico por excelencian, no atrilmyendo Ala elabo-
racion juridica de las ciudades griegas la trascendencia
que le corresponde! Obsérvese que, si nuestro derecho
civil es todavia en gran parte derecho romano, mas es
aun lo que AClrecia debe nuestro derecho politico. Los
accidentes exteriores han cambiado (menos, sin embar-
go, do lo que muchos creen): las convulsiones, las revo-
luciones, las conquistas, las emigi-aciones y cruzamien-
tos entre las mAs diversas razas, han sacudidoy reno-
vado la sociedad; y con todo esto, el ciudadano de Lou-
dres, de Berliu, de Paris, de Nueva-York, tan distinto
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intelectual de la utillias”® en el cual se tiene & la
vista sin didala generalidad, pero prevaleciendo
el interés del individuo. La lucha de las dos cla-
ses sociales en Roma debe considerarse también
desde el punto de vista de que los patricios (sin
duda que ante todo por su propio interés) procu-
raban conservar la organizacién y costumbres
politicas, y los plebeyos, por el contrario, con-
vertir mas y mas al Estado en una institucion

del ciudadano antiguo, cuya condicion tal vez doadeua,
no sin ligereza, desde la cuspide de los progresos actua-
les, vive todavia el derecho de aquellas exiguas republi-
cas. Y considérese que esto acontece precisamente en el
orden politico: es.decir, donde mayor quiza parece ser la
distancia entre aquella civilizacién y la presente. Pero
hoy, aun en medio de la imprenta, de la locomotora y
del telégrafo, podria Herodoto decirnos lo que él oy6 al
sacerdote de Memfis: "jqué nifios soisli. La historia ape-
nas comenzé ayer; estamos principiando & vivir, y el
progreso es mucho més lento en el fondo que en la super-
ficio.--Cuaudo los rovolucionarios franceses, cediendo al
empuje de aquella reaccién clasica—que tan satisfecho
dejaba al liey-Sol, en la (al parecer) inofensiva pluma
de llacine y los literatos cortesanos, y que poco después
habia deaterrar a sus descendientes,—volvieron los ojos
hacia el mundo antiguo, no tuvieron que retroceder tan-
to como parece; sobre que esto habria sido imposible,
si no se hubiesen educado en aquel espiritu y en aquellos
principios. Rousseau y Montesquieu forman la mas per-
fecta antitesis en la Mencia politica del siglo XV 1II; pero
ambos, como Licurgo y Solon, son igualmente hijos de
Grecia.—(ff.)
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para su utilidad. En Grecia y Roma, tiene lugar
una lucha por la posesién de los poderes publi-
cos; pero alli, més bien en interés del poder mis-
mo; aqui, para la satisfaccién de otros fines (libe-
racion de cargas, distribucion del ager” etcétera).
Alli, la demagogia arruina la vida politica; aqui,
sucumbe por la completa victoria de uno de sus
elementos, los plebeyos, y sélo se contiene exte-
riormentepor el despotismo imperial, que de esto
necesariamente se sigue.

En Grecia, jamas el derecho ni la ley se han
divorciado por completo del espiritu ético. Asi
como la vida en general no se desenvuelve alli
por el lado formal del Derecho, sino que alcanza
un profundo contenido en la Filosofia y en el
Aurte, asi tampoco permanece el Estado indiferen-
te & la Religion {segin lo muestra una de las
principales acusaciones contra Sdcrates en su in-
justo proceso), concibiéndose ademéas por otra
parte el Derecho y la politica, en la vidacomo en
las doctrinas, especialmente de Platon y Aristote-
les, como una rama de la Etica. ia los antiguos
legisladores motivaban sus leyes en razones éti-
cas también. Por el contrario, el espiritu romano
considera en el Estado Unicamente una forma ge-
neral, un molde que basta con que exista, siendo
indiferente su contenido: contenido que hace na-
cer del libre movimiento, voluntad y albedrio de
los ciudadanos. Si ninguna rcdktencia opone &
recibir los dioses extranjeros en su seno, convir-
tiendo al Estado en una especie de
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tampoco se aislo,' ni rechazd el derecho de los
demas pueblos; antes bien, reformé por él el
suyo, recibiendo en si oijus genti%ii y llegando
& hacer del Estado un Estado internacional.

Tal concepcion de este y de la vida debia pro-
ducir necesariamente en Roma el desarrollo pre-
ponderante del derecho pTW<iciQ Los individuos,
gue se reconocian en su independenciay su de-
recho frente a frente de la comunidad politica,
debian aspirar l6gicamente & obtener formas ju-
ridicas correspondientes, que asegurasen y ex-
presasen esta independencia. Semejantes formas
no fueron, sin embargo, otra cosa que moldes,
que habla de llenar lavoluntad sustantiva y mu-
dable, conforme 4 la idea individual de las rela-
ciones determinada por su interés: de suerte que,
en el derecho romano, prepondera también el ele-
mento del simple derecho como facultad (1), sin
consideracion, ni a las relaciones generales, ni
aun a la reciprocidad de los servicios (2). Conci-
biéronse estas formas juridicas en si mismas,
prescindiendo casi enteramente de su contenido

(1) "/)iw ¥ToTiuni der hlosée BerecUtigun(f,» dice ol
texto; "momento della riabilitazione della peraonalita,«
tr.oduce la version italiana. Pero el sentido os el de la
mera facultad 6 autorizacion del sujeto (entre nosotros,
ha solido llamarse "derecho en sentido subjetivon), que
es el concepto de la facultas agendi: ya Cicerén definia
en esterespectoel D e re ¢ h o vivendiutvdis.—{G.)

(2) Stahl ha hecho resaltar esta idea romana: o. c.,
t. 11, p. 393.
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posible; y el Derecho, que siempre es cosa re-
lativa (1), se tomé como enteramente sustantivo y
absoluto en si propio, por no haber lleg-ado a co-
nocer el espiritu romano el principio ético como
el verdaderamente absoluto; y, parte, & causa
del incremento de la viday el trafico, parte, por
el aguijon del egoismo, tan desenvuelto bajo el
Imperio, lo convirtié su sagacidad en esclavo de
los intereses subjetivos. Merced & esta tendencia
hécia lo puramente exterior y héacia el derecho
formal, se desenvolvio la vida romana tan vacia
de todo moral contenido, que cayd mucho mas
ue la griega en una corrupcién universalmente
estructora.

Greciay Roma han hecho resaltar como esfe-
ra y principio independiente eil la vida humana
la irnpormncia del Estado y del Derecho; proban-
do, sm embargo, ambos pueblos, histdricamente
que no es licito tomar motivo é impulso para la
vida, de ella misma, si no ha de perecer en su li-
mitacion; y que se necesita un principio trascen-
dente, infinito, divino, como el que trajo el Cris-
tianismo, para que pueda asegurar su verdadero
vuetlo, su interior firmeza 'y su progreso ince-
sante.

(1) Sobre la impropiedad de esta frase, impropiedad
nacida de la vaguedad con que el autor concibo el Dere-
cho, véase su Kn<jicl..jur., 1.1, p. 26 nota



HISTORIA DEL DERECHO ROMANO.

CAPITULO PRIMERO (1).
LOS ROMANOS EN GENERAL.
1.—Blomentos de la nacionalidad romana.

Roma, en la antigiedad, suministrala prueba

(1) La principal obra sobre la historia do Roma, es
todavia la de Niebuh», que ha liecho época: Historia
romana (en aloman), cuya Gltima edicién es de 1853 (a).
En tiempos mas recientes, se ha emprendido la refun-
dicién de esta lustoria en varias obras de mérito: el de
Gerlach y Bachofen,//;sioriii los romanos {sX.),
1.1, 1851, en reaccion, hasta cierto punto, contra Nio-
bulir, volviendo & atribuir gran valor a la tradicién re-
lativa a la antigua historia romana, pero & menudo
sin critica: >&hwegler, t. |, 1853, ensayo extenso,
(jucen general se atiene al punto de vista de Niobuhr;
Teteu, llistoHa de 7;ootii (al.), 1.1y ii, 1853 y 1854,
exposicion impareial, siguiendo & Niebuhr, y que tiene
en cuenta las nuevas indagaciones; Teodoro i\loMftisBN,

(@ Trad. fr. jiov M Golbéry, en7vol,, 183040— TJ
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de que la mezcla de diversas razas puede engen-
drar un poderoso Estado (1).

Historia romana fal.), t. i, 1854(6), ofrece un cuadro
pintoresco que, con razon, extiende la historia de Roma
& historia de toda Italia, presentando muchos puntos
nuevos de vista, aunque también a veces atrevidas supo-
siciones.—Sobre la historia especial juridica y politica
de este pueblo, véanse; , Historia Derecho
romano hasta Justiniano (al.), 1vol., 1826; Hugo, Hist,
del Derecho romano [gm aleman), 1832; Walter, His-
toria del Derecho romano (al.), 2.* ed., 1845; Puchia,
en el tomo i de su Cvrso de Instituciones (al.), 4.«
ed. 1853; Erxleben, Tratado de Derecho romano (al.),
1.1, que contiene la Historia® 1854; Ihbring, Espiritu,
del Derecho romano (al.), 1 1., 1852 (c).

(b) Se concluyé de publicar ea 1860, y ha sido trad, al £r. por
M. Alexandre y al eapafiol por D. A. (Sarcia Moreno y dad» k luz en

8vol.. de 18744 1877 .- TJ'
(©) Trad,al £. por M. de Meulenaere; van publicados 8 vol.

1877-78.-"V. T.)

(1) Pueden consultarse ademas: el tomo tercero de los
Estudios sobre la Historia de la Humanidad, de Lau-
rent; la Historia universal, de Weber; el Galo é Escenas
romanas del tiempo de Augusto, de Becker, traducido
del aleman al inglés por iletcalfe; Roma en tiempo de
Atigusto 6 viaje de nn galo ARoma, de Ch. Dézobry; la
memoria de Troplong sobre la Injiuencia del Cristianis-
mo en el Derecho romano”y la de Lafsrriére sobre la
Influencia del estoicismo en el mismo; las obras antes
citadas de Surauer Maine, de Fnstel de Coulangeay de
Colguhoun; el Anialisis del Derecho romano, de Hali-
fax (ing.); la Historia del Derecho bizantino (fr.), de
Montreuil; el primer tomo de la Historia del Derecho
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En la antigua ltalia, segun las indagaciones
de la filologia comparada, Unicas que cabe aqui
tener en cuenta, deben distinguirse tres grupos
etnograficos primitivos: el yapigico (llamado tam-
bién mesapico), en la antigua Calabria, Apulia,
Lucania, Brucio y Sicilia, reinando la mayor os-
curidad sobre su procedenciay lenguaje, aunque
parece haber tenido poca importancia para la ci-

francés, de Laferriére; las obras conocidas de Cujas,
Domieau, Domat, Potliier, Savigny, Vinio, Heinecio,
Mackeldey, Miililenbraeh, Ortolan, Wamlioenig, Fres-
quet, Duearrdy, Jiarezoll, Mayuz, Riviero, etc.; los Es-
ttidios de Derecho rosnarlo, comparado en algunos pun-
tos con el francés, el inglésy el escoci, de Mackenzie,
traducido, anotado y comparado con el espafiol por
S. Innerarity y O. de Azcérate; El Derecho de familia
en ‘principios y en la historia del pueblo romano, en los

del malogrado prof, de la Univ. do
Madrid, Sr. Maranges; el Tratado de las acciones, de
Ronjean (fr.); los tratados sobro \npropiedad y sobre la
gentilidad, de Giraud (fr.); el Foro romano desde su orv-
gen hasta Justiniano, de Grollet-Dumazoan (fr.); el JSn-
sayo gobre las leyes criminales de los romanos relativas
a la responsabilidad de los magistrados’, do Laboula-
ye (fr.); el Tratado de las acciones, de Zimmern, traduci-
do del aleman al francés por Etienne; el Bosquejo de los
ensayos hechospara restaurar el texto de las Doce Ta-
blar, de Dirkseri*(ing.); las Insiitutionum et regularxm
juris romgmi syntagma, de Guerit; las Institutionesju-
ris rnmani literariae, de Haubold; las Jurisprudemtiae
antejusfiniaMae quae supersunt, de Hnschke; las Vati-
cana jv/rie romanifragmenta, de Angel Mai, etc.--(A.)
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vilizaciou; el etrusco, cuya lenguay cultura son
todavia un misterio también (1), pero que ha
tenido una cultura influyente y de trascendencia
para Roma, cultura que supone largo tiempo para
su desarrollo y que se hallaba ya en decadencia
en la época de la civilizacién de aquella; por Glti-
mo, el grupo italico, el mas extendido, compues-
to de los umbros, sabinos, oscos y latinos,, que
indudablemente forma un miembro de la gran
raza indo-europea, inmigrado & ltalia (2) y ex-
tendido por toda la mitad meridional de la Penin-
sula, excepcion hedia de Calabria y de las co-
lonias griegas. Esta raza muestra en ~us ideas é
instituciones fundamentales cierta afinidad con
otros pueblos indo-europeos, para explicar la cual

() Sogun Wachsmuth , llistoi'ia univ. de la ci-
vilizacion, 1, p. 290, esta raza debia ser mezcla de otras
dos: ima, extendida probablemente desde los Alj)es ré-
ticos al valle del P6 y & la Tosgana actual; y otra
que, segun la antigua y verosimil leyenda, emigré mas
tarde del Asia Menor (Lidia) y 11"6 4 ser propondo-
raute. Segun el autor de la Etnologia citada en la
pag. 207, 1. 1, los Etruscos y los Etiopes eran préximos
alifies. Es también muy inverosimil que la lengua etrusca
deba contarse entre las de la familia indo-europea: Véase
ScnwEGLER, o. c., I, p. 171.—Comp., p. Ifi, nota (1).

(2) EI orden en que estos pueblos vinieron & Euro-
pa 80 aparta algo del que hemos indkado en la /i?i-

j?ir«gicat.'i, p. 259 etc. Sogun Pott, Tronco
de las lenguas indo-gei'manicas (al.), este drden se-
ria: 1.® lberos (? incierto); 2®, llirios y Tracios; 3.°
Griegos 0 Italicos; 4.°, Celtas; 5.", Germanos y Eslavos.
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se lia apelado & la hipotesis, aceptada también
por Niebulir (1), de una raza primitiva madre, la
de los pelasg’os, comun para los helenos y para
estas tribus italicas. Esta suposicion, sin embar-
go, no es legitima ni necesaria (2). Las lenguas
de las tribus italicas, no son sino dialectos de una
misma lengua madre, que no se distinguen fnas
entre si de lo que se diferencian los dialectos
germanicos 6 helénicos, pero entre los cuales el
latin (que no es producto de otras lenguas, sino
un dialecto original), habiendo prevalecido en la
compleja nacionalidad romana, fué poco & poco
anulando & los restantes.

Estas tribus italicas, asi como los etruscos,
habian vivido ya, desde mucho antes de la fun-
dacidn de la ciudad en confederaciones particu-

(1) Nibbuhb, Ilist. rom., i: especialmento, 32, etc.
y 63.

(2) La hipotesis do los pelasgos, ai es que se entiende
bajo este nombre la estirpe comixn de la ulterior bifurca-
cion en helenos 6 Italos, carece, como NiEsimn y O. -Mk
LLEii reconocen de consuno, de una sélida base histori-
ca; pero los nuevos y mas profundos trabajos de la filo-
logia comparada, en punto a las lenguas indo-europeas,
la han hecho innecesaria, mostrando que las lenguas
itlicas, y por tanto el latin, no son més afines al grie-
go que & las germanicas, y por consiguiente, lo mismo
se necesitaria para ellas el lazo de unidn que se quiere
representar en los pelasgos, que con los otros miembros
de “ta gran familia étnica. Qué eslo que eu realidad
fuesen los antiguos pelasgos, es dificil de determinar.
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lares, entre las cuales, la més extensa, poderosa
y floreciente,, fué la de los segundos.

La nacionalidad romana se formé de tres ele-
mentos: los latinos y los sabinos, afines entre si,
y los etruscos.posteriormente venidos, si es que
no existian ya desde un principio (1). La base de

(1) Los mas de los escritores modernos aceptan cier-
tamente la entrada posterior de los etroscos (indicada
por los romanos como gobierno del primer Tarquino, y
por los etruscos, como establecimiento de los celianos),
do suerte que consideran el influjo de su cultura en Roma,
como venido ya del exterior. Mas, & pesar de la autori-
dad de este modo de ver, expresado por Nibbuhr,
(i, 427), y aunque estoy muy distante de pretender "de-
cidir de una manera segura en las tinieblas,n no puedo,
sin embargo, por respetos & lajusticia histdrica y para
explicar hechos importantes, desechar la opinion de que
el elemento etrusco sea importante 6 predominante—ya
desde un principio, ya poco después—en los patricios,
que han contribuido, como todos, & la historia romana:
el mismo Niobuhr se declara, i, 441 y 443—en favor
de la probabilidad de que las familias patricias rapida-
mente extinguidas, por el empefio de no casarse sino
entre si, fueron reemplazadas por Tarquino Prisco, del
cual data el influjo etrusco. No acierto a explicarme
el caracter severo, religioso, sacerdotal, sombrio y duro
hasta la crueldad del patriciado por el de los sabinos,
tan inmediatos afines & los latinos. Lo que en el texto
digo, pues, de los patricios, por no apartarme de la opi-
nion comun, debe atribuirse & mi parecer, por lo ménos,
en parte, al influjo del elemento etrusco. En apoyo de
esta opinion, expresada ya por. Pastoebt (llist. de la
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la antigua Roma, laforman, en parte, latinos que
habitaban el monte Palatino; en parte sabinos,
que poseian el Capitolino; la tercera colina, el
monte Celio, fué donde después se establecieron
los etruscos. Segun unos, latinos y sabinos- esta-
ban reunidos'entre si en un estado federativo,
constituido por medio de tratados; mientras que,
segun otros, los latinos fueron sometidos por los
sabinos, 6 al contrario, pero llevando igualmente
unos y otros el nombre comin roma-
nus (et) quiriies® y rnostrando en su caracter
ciertas cualidades opuestas, que vinieron & con-
certarse de un modo muy afortunado en el carac-
ter total del pueblo romano.

Los sabinos, pueblo principalmente montafiés

legisi. XI, 307), V. recientemente también & Mobeau de
<JONNEs en VInstitut, nims. 177 y 178. La cuestion
que agni se plantea es independiente de la del origen de
los etruscos; la opinion de Mommsen (i, 82) de que ha
sido tratada segln aquel principio de los arque6logos,
de investigar lo que ni puede saberse ni vale la pena, no
detendra, enverdad, & nadie que sienta la exigencia de
una ulterior iuvestigacion. Que sea posible 6 no sabeido,
es cuestion; que merece intentarse, esta fuera do duda.
V. también sobre esto el articulo de .1. Ampereen la
Revue des denx Mondes de 15 Feb. IBSf), el cual, por lo
que concierne aljuicio de los monumentos artisticos que
él mismo ha visto, es juez competente, y que vuelve &
indicar tauta semejanza entre los etruscos y los egip-
cios, con los cuales mantuvieron aquellos anteriormente
comercio maritimo.—V. también sobre los etruscos la

época 1. de la hist. rom. 3
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y dotado de las cualidades generales que & este
modo de vida corresponden, se distinguian por
su piedad, severidad de costumbres, santidad del
matrimonio y el juramento, adhesion a los anti-
guos usos y una cierta durezay rigor (duritiesj
que se expresaba en su constitucion domeéstica,
especialmente en el poder del padre sobre la mu-
jer y los hijos. Reflejabase también este caracter
en la constitucion mas patriarcal que investia al
cabeza de familia, sacerdote, rey, juez desu casa
juntamente, de grande autoridad sobre todos los
miembros de aquella, manteniendo en su seno el
espiritu de subordinacidn, asi como el de igual-
dad en sus relaciones con las otras familias y la
preferencia de las formas federativas en la cons-
titucién comin & todas. Los latinos, por el con-
trario, habitantes, sobre todo de llanuras y cos-
tas, mostraban un espiritu mas flexible, y en es-
pecial una tendencia predominante héacia los
fines inmediatamente practicos, una concepcion
precisa y claray suma facilidad para valerse de
las circunstancias, junto con la prudencia y as-
ticia que de estas cualidades dependen; pero &
la vez, gran frialdad de sentimiento y un impasi-
ble cgoisrao, que prescinde de las relaciones in-
ternas y morales y s6lo se consagra & lo exterior.
Asi como los pueblos mas movedizos, llevados
como de cierta interior necesidad de contrapeso,
se inclinan & una concentracion mas rigida del
poder, asi los latinos también [por oposicion & los
sabinos, més dados & la confederacion) preferian



ELEMENTOS DE LA NACIONALIDAD EOMANA. i

el poder unitario. Del caracter de estas dos razas
se formd el espiritu general romano de tal modo,
que el sabino se expresé mas en los patricios, y el
latino en X"pUhs. Dificil es determinar con cer-
teza si el origen de los patricios y plebeyos en
Koma debe concebirse como si la plebe la cons-
tituyesen los descendientes de una tribu vencida
0 recibida en la comunidad; 6 si, desde un princi-
pio, existia en cada una de estas tribus, en la sa-
binay en la latina, como en la etrusca, la dis-
tincién entre patricios y plebeyos,*y por una
atraccion natural, los patricios sabinos se unieron
con los latinos (1), y la plebe de los primeros se
asocio con la numerosisima de los segundos; pero
en todo caso, la plebe se aumenté mucho por
las emancipaciones, Ja admisién de los vencidos
y las inmigraciones. El predominio del caricter
sabino en los patricios se explica por serles mas
propio un sentido aristocratico.

A estas dos razas, se unié posteriormente la
etrusca, con una civilizacibn mas adelantada,
cuyo influjo sobre el caracter y vida politica de
Roma, si es dificil de determinar, por lo monos
ha sido muy importante, v, gn muchos puntos,

(1) Waschmuth dt la civ., i, p, 308), dice
resueltamente: do la oscuridad de la historia primitiva
de Roma, resulta, sin embargo, indudable que el espi-
ritu de clase condujo muy pronto a la inteligencia entro
clpatriciado de las tres tribus, sustituyendo & esta tri-
plicidad, determinada en mi principio por la Naturale-
za, la dualidad del derecho deciase.
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(le interés: como en los auspicios, en la doctrina
del templumy especialmente en la construccion
de éste, en la fundaci6n de ciudades, en la agri-
mensura y en la organizacion de los campamen-
tos, en la participacion de los etruscos en todas
las empresas técnicas, én las edificaciones y
obras de la antigua Roma, y probablemente
también en la constitucion politica y el arte del
gobierno, ya méas desarrollados.—Los tres cita-
dos tipos recibieron los nombres de tribus de los
ramneses, tiiMios y luceres, esto es, latinos, sabi-
nos y etruscos: triple divisién, que perdio, sin
embargo, muy pronto su sentido, ante otra opo-
sicibn mas importante: la de las clases.

Con estos elementos étnicos, cooper6 el influ-
jo de Grecia en varios respectos. Una tradicion
infundada hace & Numa (sabino) discipulo de Pi-
tagoras; pero Niebulir (1) ha visto en ella con ra-
z6n el amistoso comercio que desde los antiguos
tiempos existia entre los sabelios (sabinos ¢ sam-
nitas) y ios griegos. Pero muchas ideas é insti-
tuciones no deben explicarse por un influjo di-
recto de Grecia, sino por el espirita y las tradi-
ciones comunes & los pueblos indo-europeos.
Posteriormente se Ha hecho notar en la Ley de
las XII tablas el influjo helénico, que no puede
sefialarse con toda precision; y todavia la vida
romana, al destruirse, hall6 un punto de apoyo

(1) Véanse sus Zeccjojiei iohre la Historia antigua
(al.); n, p. 221.
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en la filosofia estdica, que tuvo iududafile influjo
en el progreso del derecho romano: influjo que
en otros tiempos se ha exajerado, pero que hoy
se desestima demasiado también.

g, 2.—Desarrollo de la vida y del Estado
romano en general.

La mision historico-universal del pueblo ro-
mano se halla como impresa en su caracter. Un
pueblo, que desde el principio posee un gérmen
robusto de t'ida en la sencillez de costumbres de
sus individuos y en el respeto & los lazos de fa-
milia, al par con un claro entendimiento y un
sentido de 6rden y subordinacién formal, pero al
que, por falta de impresionabilidad respecto de
los bienes absolutos y superiores de la vida, la
religion, la ciencia y el arte, llevaba su voluntad
s6lo & los fines exteriores practicos, debia necesa-
riamente aspirar, en la conciencia de sus fuerzas
intimas, tanto & una organizacidon adecuada de
las relaciones sociales en su Estado, como & un
imperio en lo exterior que gradualmente some-
tiera & todas las naciones. Lo que caracterizad la
vida romana y la distingue, no ya de la oriental,
sino también déla griega, consiste, por una parte,
en la creciente separacién de esa vida por respec-
to k su fondo ético, y en la tendencia que de
aqui resulta hacia lo exterior y formal, especial-
mente en la vidajuridica y politica; y por otra
parte, en la aparicion del yo (subjetivo), de la
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conciencia de si mismo y de su propia voluntad,
en personalidad exteriormente activa. Y sien
el primer aspecto, la vida romana dié un paso
mas—y aun el Ultimo paso puede decirse en la
antigliedad antecristiana—en el camino del di-
vorcio entre la vida y su contenido objetivo mo-
ral, asi como en el subjetivismo y el egoismo ex-
terior, por otra parte hay relativo progreso en el
desenvolvimiento de este yo subjetivo en la esfe-
ra de sus relaciones, en la concepcion de la per-
sonalidad y libertad civiles: todo lo cual consti-
tuye el elemento positivo, mediante que el pue-
blo romano ha conquistado su importancia en la
historia universal y ejercido poderoso influjo has-
ta los Ultimos tiempos. Pero este elemento tenia
que ser también el que produjera su interior deca-
dencia, por su divorcio de aquellos principios su-
periores, una vez cumplida la organizacién for-
mal de los fines externos y la extension de su
soberania.



CAPITULO IL

OJUADA A LA HISTOIilA JURIDICA Y POLITICA DE ROMA,
HASTA JUSTINIANO.

g, —Epocas principales.

Las principales épocas del desarrollo do este
derecho, que no coinciden rigurosamente en el
publico y en el privado, se determinan aqui por
respecto & este Ultimo, como el predominante. La
historia del derecho politico de Roma no es, sin
embargo, ménos instructiva: porque, si no con
tanta variedad como en Grecia, ofrece, en el ciclo
que recorren aqui todas las formas esenciales del
Estado, desde la monarquia, la republica aristo-
cratica y la democratica, hasta el despotismo del
imperio, el desenvolvimiento natural de un mis-
mo principio, que muestra como el espiritu for-
malista, exterior y cada vez ma~divorciado de los
elementos éticos y objetivamente juridicos, con-
duce gradualmente a la mayoria de las masas de-
mocraticas y & la disolucion del érden politico,
que si el imperio todavia contiene por algun tiem-
po, es solo para ofrecer un molde externo al nue-
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Vo priucipio cristiano, que trae consigo uu fondo
superior y nuevo también & la vida.

Atendiendo, pues, principalmente al derecho
privado, puede dividirse la historia juridica de
liorna en cuatro 6pocas, que no cabe, sin embar-
go, distinguir con limites rigurosos,' sino por el
e.spiritu que predomina en cada una. La prime-
ra es, sobre todo, religiosa, (pero no teocratica,
ni sacerdotal); y en ella la unidad de la viday de
todas las instituciones se afirma por respecto &
la religion: se extiende desde la fundacion de
Roma hasta la Ley de las XII tablas. La segunda
comienza con ésta, en la cual se inicia también
la separacion entre la religion y el derecho vy, en
éste, entre el privado y el publico, llegando hasta
el fin de la republica: esta es la época, como ya
antes se hanotado, de las ojmiciones, que al cabo
se resuelven en la generalidad y poder democra-
ticos. La tercera alcanza desde Augusto & Cons-
tantino (segun Gibbony Hugo, hasta Alejandro
Severo f 235); y ofrece la decadencia de la vida
publica® aunque & la vez la convergencia de las
fuerzas espirituales que todavia restan sanas a la
elaboracién cientifica del derecho privado® me-
diante los jurisconsultos. La cuarta época princi-
pia en Constantino, que lleva el centro de grave-
dad del imperio & Constantinopla, y acaba en
.Tustiniano; apareciendo en ella, bajo la presién
de las tribus germanicas invasoras, que producen
la caida del imperio, la aspiracion & fijary cerrar
todo el desenvolvimiento anterior del derecho
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por medio de compilaciones y de una legislacién
ordenada (1).

La historia juridica, por ultimo, no dehe tra-
tarse como meramente externa 0 de las fuen-
tes (2), sino también como interna 6 de las doc-
trinas, a la vez que en constante relacion con los

(1) Ortolan divido la historia del Derecho romano en
tres épocas: Monarquia, Republica 6 Imperio, y parajus-
tificarla, «"basta considerar, dice el Sr. Marangea en la
obra citada mas arriba, que el desarrollo del Derecho en
tan distintas esferas es siempre armonico, y que los cam-
bios en el politico responden & cambios realizados enel
Derecho todo, mucho mas en Roma, donde el Derecho
politico preponderapi Gibbo» y Hugo distinguen cuatro
épocas: infancia, juventud, virilidad y vejez, division
que siguen Mackeldey, 'Warnkonig y Giraud. Marezoll
también admite cuatro, aunque con diversos limites.
Tomando como base la division de Ortolan y cemple-
tando la que hace Laferridre, puede hacerse la siguiente:

1) Derecho primitivo (Monarquia); 2) Derecho civil
de Roma (Republica): a) Derecho de las XIlI tablas;
h) Derecho pretorio; 3) Derecho romano (Imperio); a>bajo
el inliujo del estoicismo (hasta Constantino); h) bajo el
influjo del Cristianismo (hasta Justiuiano).—(A.)

(2) Hé aqui la enumeracion que liace Kschbach de las
fuentes del Derecho romano: Ju$ civile Pa/piTioAtANi®
Lex duodecini Tabularum; Jus Flavianxm-, Jns Adiar
ntm; leges\plehiscita', senatus-consuUa’, mores majorum-
jus hnnorarium', auctoHicts prxidentmvv, Conslitutiones
Prinoipum {rescriptdf decreta" edict<Xy mandcitci), conte-
nido de los Cédigos Gregoriano, Hermogeniano y Teo-
dosiano; Justinianeus Godex, Pandectae sen Digesta) Ins-
titutiones; Godes™etip£j relectioni!; Novellae.—{h..)
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elementos éticos de la vida entera, por mas que
s6lo haya de ofrecerse aqui en breve resimen.

§. 2.—Primera época.

DesiU la fundacién de la ciudad® hasta la Ley
de las X I1 tallas.

(14304 c.—7534 430a. d. QJ

I.—EI comienzo de la historia romana se halla
sumergido en una oscuridad, que todavia no han
logrado disipar suficientemente las investigacio-
nes histéricas. Al entrar en la historia, hallamos
ya el pueblo romano, Popuhts Romanus Quiri-
iiim, dividido en tres tribus, que aluden & latriple
descendencia de ios latinos, sabinos y etruscos, &
saber; las de los ramneses, ticiosy laceres. Cada
una de las tres se subdividia en 10 curias, y cada
curia en 10 decurias,-que, segin Niebuhr, no son
otra cosa que las gentes: habia, pues, 30 curia.sy
300 decurias 6 gentes. Cada una de las primeras
tenia su nombre, su jefe (Gario), su lugar propio
para reunirse (curia) y un voto en la Asamblea
publica, que, organizada por curias y familias en
coTiiitiacariata, representa al Estado entero. Y asi
como los Comicios se formaban por los cabezas
de familia, pairesfamilianm, se formé también
una asamblea general, el Senado, por los paires
gentium. Ambos, el Senado y los Comicios, ele-
gian un rex vitalicio, propuesto por el primero y
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aceptado por los segundos, y el cual, envirtud de
suimpeHum, era el supremo director de los asun-
tos comunes, capitan y juez supremo; su poder,
sin embargo, se bailaba esencialmente limitado
por la autoridad, constitucionalmente coordenada
a él, del Senado, que sin duda era el 6rgano mas
importante del Estado, y que, convocado y pre-
sidido por el rey 6su representante, ejercia de-
rechos de suma trascendencia y tenia que discu-
tiry resolver lo que debia someterse 4 lavotacion
del pueblo. Cuando se trataba de dar una ley
nueva, nombrar autoridades y decidir sobre la paz
y la guerra, estaba el rey obligado § asistir d la
decision de la Asamblea popular, convocada
por él. L |

Al lado de este primitivo Populus Romanus®
que en estricto sentido sélo comprendia a los pa-
tricios, habia \xno.plehs procedente de los paises
limitrofes, y cuya admision se atribuye d Anco
Marcio 6 4 Numa. Tenia los derechos generales
de‘la ciudadania romana, y especialmente la
communiojv/ris civiliSi que se manifestaba en la
capacidad del trafico de bienes (jus commercii),
en eljus testamenti factionis, en el de contraer
matrimonio valido, en el de perseguir judicial-
mente sus derechos (jus agenai)* segun los pre-
ceptos del civil romano; pero puede sefialarse,
con todo, como distinciones especiales entre pa-
tricios y plebeyos, que las antiguas costumbres
no autorizaban entre ambas claaes matrimonio
legitimo, y que los primeros poseian ciertas pre-
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rogativas: eran los Unicos & quienes correspon-
dian los cargos publicos y las dignidades sacer-
dotales y que podian ser nombrados senadores;
constituian exclusivamente, liasta los tiempos del
pendltimo rey, la Asamblea nacional con voto, y
gozaban el derecho exclusivo de pastoreo sobre
el ager publicus, derecho que, abusivamente y
en parte, se convirti6 en una ocupacion de éste.

Diversa de \apUhs eran los protegidos (clien-
tes* de cifiere® como AXav .{i), oir), que, segin
Niebuhr, en un principio, y antes todavia de la
plebe, se hallaban en una relacién de proteccion
con los patricios, cuyo origen no es hoy facil ex-
plicar; de suerte que ha habido un tiempo en que
s6lo existian patricios y clientes, distinguiéndose
siempre éstos de la plebe libre.

Creciendo luego mucho el nimero de los ple-

(1) Las opiniones sobre esta relacion y sa origen son
todaviamuy diversas. Pero se debe reconocer con P uchta
{Ourso, I, p. 158) como un gran mérito de Niebuhr el
haber puesto fuera de duda la diferencia frecijentcmente
desconocida entre clientes y plebe, por la cual aparece in-
mediatamente la libertad de ésta. V. Niebuhr, i, 359,
etcétera, que compara los clientes con los vasallos grie-
gos, metecos (V. Ende, jur, t. ii, p. 32); comparacion que
sin embargo no sejustifica del todo, si la clientela cons-
tituye una relacion primitiva. Por lo deméas, no hay cer-
tidumbre completa sobre el caracter de lo que en Roma
fué primitivo 6 ulterior. Queda s6lo como un resultado
importante el haberse probado la diferencia entre la ple-
be y los clientes.
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beyos, especialmente con la conquista de los ter-
ritorios latinos inmediatos, fué necesario hacer
también participes & los plebeyos de la ciudada-
nia romana, aun en los asuntos politicos. A esta
necesidad provey0 la organizacion establecida por
Servio Tulio (1), semejante a la constitucion de
Solon (2) y habilmente calculada, no sélo en ver-
dad para los fines de la guerra y del impuesto,
sino también para los politicos; por ella desapare-
cié esencialmente la antigua constitucién por fa-
milias y quedd todo el pueblo romano dividido
con arreglo & la fortunay alterritorio del Estado,
subsistiendo la diferencia de condicion entre pa-
tricios y plebeyos, pero enlazandose mas intima-
mente éstos con el Estado. Paralo cual, el pueblo
todo de Roma y de los campos se distribuy6 en
varias tribus locales, 4 en la primera y 26 en los
segundos, correspondientes & otros tantos distri-
tos municipales, cada uno de ellos gobernado por
un tribuno.

Esta nueva organizacién fué establecida por
Servio sobre la base de un censo, que se hacia
cada cinco afios, y en el que, atendiendo a la
nobleza del nacimiento, bienes de fortuna, edad

(1) MPpMMSEN, I, p. 73, hace notar, al poner de ma-
nifiesto esta sennyanza, donde reconoce elinflujo griego,
que la palabra mas importante en esta constitucién re-
formada, classis, procede de una voz griega.

(2) V.sobre esto la obra verdaderamente fundamen-
tal de Huschkb: La ConstiiMion de Servio TuUo etcé-
tera, (al.), 1839,
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y & las obligaciones determinadas por estas cir-
cunstancias para el servicio de la guerra y los
impuestos, se distinguian 5 clases y 193 centu-
rias (1], éntrelas cuales habia una para los pro-
letarii y capUe cetisi que tuviesen fortuna infe-
rior & los de la quinta clase, 6 no tuvieran nada;
estableciéndose asi una nueva asamblea popular
(los comiti” centuriata), que se reunia y votaba
por centurias y & la cual pasaron los derechos
otorgados hasta entonces & los comiiia curiafa,
reservandose & éstos solamente la confirmacion
de los acuerdos tomados por los primeros y de
las elecciones verificadas por ellos, y siguiendo
anejo al patriciado el desempefio de los cargos
piiblicos y dignidades sacerdotales-

A esta constitucion, que no lleg6 & realizarse
en la practica en tiempo de los reyes, se opusie-
ron, sin embargo, los patricios, peijudicados en
su influjo; y trasmitiendo a las otras clases su
hostilidad contra la monarquia misma, utilizaron
para abolirlo (243 w. ¢.—510 a. de C.) el despo-
tismo ejercido en todos sentidos por Tarquino el
Soberbio.

Confiridse el poder a dos consules (llamados

(1) Por esta constitucion de Servio (que segun la tra-
dicion fué un emigrado de Etruria, donde se llamaba
Mastarua), la primera clase, que incluyendo 4 las 18 cen-
turias do los caballeros, comprendia un total de 98, ejer-
cia, cuando todas éstas iban acordes, una decisiva pre-
ponderancia sobro todas las demas.
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praetores en un principio), que se elegian cada
mio por los comicios centuriados, y que pertene-
cian (1), uno, al 6rden de los patricios y otro al de
los plelDeyos: y asumieron estos magistrados las
primitivas facultades de los reyes, si bien con al-
gunas limitaciones. Entraron también muclius
plebeyos enei Senado, compuesto desde entonces
depaires et conscripii. Suprimiése la servidum-
bre por deudas. Los patricios se captaron con es-
tas medidas la simpatia delpueblo, al inaugurar-
se él nuevo orden politico, y llevaron h la practi-
ca la constitucion de Servio Tulio. Pero, & poco,
la plebe, que habia perdido con los reyes sus na-
turales protectores, se vio tan oprimida, que por
un lado cargé sobre ella todo el peso de los im-
puestos, pues los patricios, sin propiedad impo-
nible, se reservaron exclusivamente la posesion
y usufructo del a*fer publicus; y por otra parte,
los plebeyos, obligados al servicio militar, no pu-
dieron por la frecuencia de las guerras cultivar
sus campos, necesitando contraer grandes deu-
das y recibir de los patricios dinero a censo con
grande usura: todo lo cual trajo larevolucion que
hizo el pueblo, retirdndose al mo7is sacer (259
te. ¢—494 a. de C.) y oblig6 & los patricios ame-
drentados, & concesiones, la mayor de las cuales
consistio en la institucion de dos (luego 5y des-

ii) NiEiiunn, I, 476. Sin embargo, el derecho sélo
80 establecié pormauentcmento para los plebeyos, mas
tarde (386  C.), por la primera ley Licinia.
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pues 10) plebiSy inviolables y elegibles
solo por los plebeyos; estos magistrados, juntos
con otros dos encargados de la policia urbana,
aediles plehis, debian cuidar de los intereses y
derechos de la plebe, protegiéndolos por su in-
tercesién, especialmente contra los desmanes de
las autoridades.

Pero no tardaron los tribunos en aprovechar
su posicién para dar mayor amplitud & los dere-
chos de la plebe, k la cual dejaron reunirse en co-
micios especiales, comitia tributa, y adoptar en
ellos acuerdos independientes, plebiscita, sobre
los asuntos publicos; y aun llegaron & elevar su
poder intercesor & la condicion de un veto abso-
luto, contratodo acto de la autoridad, que per-
judicara 6 desagradara & la plebe. Desde enton-
ces surgié una lucha, proseguida sin interrup-
cion entre patricios y plebeyos, que vino a
concretarse sobre todo en ties puntos, a) a
distribucion de una parte del ager publicus en-
tre los plebeyos, que hablan ayudado & ensan-
charlo mediante la conquista; b) \o. eleccidnjXc.
las autoridades plebeyas en los comicios tribu-
tos, donde se resolvia por mayoria de votos,
sin necesidad de auspicios ni confirmacion ul-
terior por las curias (1); c) finalmente, la fija-

(1) Y ademas la admisidn de los plebeyos & todas las
magistraturas, cosa que fueron consiguiendo sucesiva-
mente y en fechas cuya série muestra la tenacidad y per-
severancia de aquellos en esta memorable lucha; pudie-
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cion del derecho eii leyes escritas (1).

Resistiéronse los patricios con la mayor tena-
cidad & la primera exigencia, que no lleg6 & tener
satisfaccion alguna. Més afortunados fueron los
plebeyos en las otras dos: pues la primera de
ellas se alcanzé a propuesta del tribuno Publi-
lio Yolero (282 c¢.—471 a. de C)); y la segunda
lleg6 & lograrse del propio modo, no sin una pro-
longada resistencia de los patricios, con la elec-
cion de 10 de éstos para consignar el derecho en
leyes.

Lamisién que se confid (302ii.c.—451 a. de C)
& estos decemviri legihus scriby>ndi$ pasecié de

ron ser cuestores en el aflo 333; consules, en el 387; edi-
les curales, en el 388; dictadores, cu el 397; censores, en
el 402; Senadores, en el mismo afio; pretores, en el 41G;
Pontifice, en el 453; gran Pontifice, en el 502. El tribu-
no siempre fué plebeyo.—(A.)

(1) Sumner Mainedice que en todas partes leyes gra-
badas en tablas y expuestas al publico sustituyen & las
costumbres depositadas y recogidas por una oligarg\iJa
privilegiada; y que la escritura y el espiritu democratico
hacen aparecer los Cddigos. Fnstel de Conlanges dice que
los plebeyos pidieron un Cédigo y ]>retendieron hacerlo,
pero que, por estar excluidos de la religion lo resis-
tieron los patricios, conviniéndose al fin en que éstos lo
formaran, y el pueblo lo aprobara en los comicios centn-
riales, esto es, en las asambleas en que los dos 6rdenes
estaban confundidos. La ley pierde sn caracter religioso,
se liace reformable, y su indole popular se revela bien en
esta frase de las Doce tablas: 'do que los sufragios del
pueblo han ordenado en gefinitiva, eso es la Ie%.n—(A.)
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tal modo poner en cuestién toda la anterior orga-
nizacion politica, que la liizo dejar & veces en sus-
penso, entregdndose el poder & los decemviros,
encargados entonces, asi de gobernar al Estado,
como de redactar las leyes. A fines del primer
afio de su ejercicio (450 a. de C.), publicaron és-
tos 10tablas de leyes, que fueron aprobadas por
el Senado y confirmadas por el pueblo en los co-
micios. Al afio siguiente, los nuevos decemviros,
entre los cuales liabia cinco plebeyos, publica-
ron, por via de apéndice otras 2 tablas mas, con
lo cual acab6 su mision; y como quisieran toda-
via proseguir gobernando, vino & destituirlos un
movimiento popular, traido por la tirania del de-
cemviro Apio Claudio; restableciéndose de este
modo la antigua constitucién, salvas las varia-
ciones introducidas por las XlI tablas.

En la historia de éstas, hay muchos puntos
oscuros, en lo que se refiere, asi & su redaccion,
como & su contenido. Lo que se cuenta de haber-
se enviado primero & Grecia (1) personas que se
impusieran en el derecho griego, y especialmente
en las leyes de Solon, es dudoso; si bien no lo es
que el derecho de aquel pueblo influyé en la re-

(I) Amari dice que més crédito debe darse & Dioni-
sio de Halicarnaso, Tito Livio, Strabon, Pliuio, Tacito
V Ciceron, que afirman este hecho, que alos que lo nie-
gan al cabo do dos mil afios; y afiade que los romanos
Lbieron de imitar, sino las leyes de Licurgoy de bolon,
las de la Gran Grecia y otras regiones de Itaiia.-1A))
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daccion de las XIlI tablas, la cual parece que se
hizo, sobre todo, con la cooperacion de Hermodo-
ro, un refug-iado griego procedente de Efeso. Pero
es indisputable que sirvié de base el antiguo de-
recho de Roma, muchos principios del cual que-
daron todavia en vigor, pues siguié apelandose
también & las leyes de la monarquia (1).

n.—Por lo que. concierne al derecho mismo y
ante todo & sus fuentes” en esta época, importa
»notar que era aquel derecho consuetudinario, y
diferente & la verdad segun las razas; pero asi
como éstas se fundieron en la nacionalidad ro-
mana, asi se convirtié también el derecho en ro-
mano, desenvolviéndose segun el caracter nacio-
nal. Subsistio, sin embargo, durante largo tiem-
po, la diferencia de clase entre patricios y plebe-

(1) Es claro que, lejos de reflejar las XII tablas el
derecho primitivo de Roma, como suele creerse, es uua
trausiciou eirtre aquel y el derecho pretorio, una enuu-
ciaeioii de las costumbres existentes resultado del influ-
jo ejercido por los plebeyos. Asi, como lince notar Fus-
tel de Goulaugea, al propio tiempo que conserva el dere-
cho antiguo eu lo relativo Apatria potestad, sucesiones,
emancipacion y adopcion, establece uno nuevo eu cuan-
to a la division del patrimonio entre los hermanos y A
la venta del hijo por el padre, introduce el testamento
mancipatorio, que lludieron celebrar los plebeyos, esta-
blece la coemptio, para que éstostuvieran la patria potes-
tad, autoriza el matrimonio libre, el cual no lleva consi-
go la manua, continuando asi la mujer en la familia del
Madre, etc.—A.)
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yos- pues si ambos érdenes quedaron unidos por
los vinculos de ciertas prescripciones juridicas
comunes, siguié con todo el derecho dividido
como en dos esferas: una patricia, plebeya otra,
Viviendo cada una de estas clases con arreglo &
normas peculiares (l).

Sibien el derecho era en su mayor parte con-
suetudinario, con todo hubo ya bajo los reyes

(1) Sobrela importancia politica délas leyes délas
XIl tablas, V. Niebunr , Historia de Roma (al.),
i p. 312 y siguientes; pucnhta, Instituciones (al.), i,

U Sabido es que las originales desaparecieron
en el incendio de Roma por los galos (365 a. de C.) Rs se-
guro que fueron restauradas luego, pues muchos Las
aprendieron de memoria; y no cabe duda tampoco de que
los romanos poseyeron copias de ellas en todas las épo-
cas (de otro modo, los jurisconsultos posteriores no ha-
brian podido . escribir comentario alguno sobre las
XU tablas); s6lo que no se lia conservado ninguna do
ellas. No conocemos mAs que fragmentos de estas leyes,
unenos han hecho conocer diferentes autores ya en su
redaccion primitiva, ya refiriendo su contenido, he ha
tratado varias veces de reconstituir dicho texto primi-
tivo. El en.sayo inAs antiguo y de mayor importancia es
el de Jacobo Godofrbdo, primero en 1616, que renovo
después en sos Quatmr f antes suris <hnvhs, Genevae,

~"Muy superior A todos los trabajos que le prece-
den esel deDIRKSE”: Kesimen de los ensayos hechos
hasta hoy para la criticay el restablecimiento det texto
de losfragmentos de las X Il tablas (en aleman), Leip-
sique, 1824.

AN
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verdaderas Uges® que, a propuesta de aquellos y
con aprobacién del Senado, fueron recibidas en
los comicios por curias. En tiempo de Tarquino
el Soberbio, hubo de coleccionarlas y publicar-
las (j%s papirianwm) un pontifice llamado Pa-
pirio.

I11.—Si consideramos ahora la juridi-
ca y politica 4fiS.Qmo, en lo que tiene de esen-
cial, se advierte que, ante todo, guardan in-
tima relacién con el concepto general que de
la vida tenia aquel pueblo, cuyo caracter intelec-
tual abstracto, como ya se indic6 en otra ocasion,
aparece en todas las esferas de ia vida, y en la
juridica se muestra como predominio de una vo-
luntad enérgica, que aspira siempre & la domi-
nacion.

1—la idea romana de la vida, & diferencia de
la griega, se expresa sobre todo en la religion®
por la concepcion abstracta de las divinidades ().
Conceptos abstractos, no sdlo de todas las rela-
ciones esenciales de la vida, como el Estado, la
genc” la familia, sino de todas las profesiones, es-
pecialmente de la agricultura, aparecen elevadas
por hipostasis al rango de divinidades, las cua-
les, sin embargo, ni tienen como en Grecia su
historia, ni reciben tampoco informacion artistica.
El espiritu romano repugnaba también en esto la
verdadera individualizacién; no veia, lo mismo
que en el derecho, lo general en lo individual,

(1) WAcns.uuTH, I, 32G; Mommsii:i, i, 121.
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sino lo individuai en el concepto abstracto; no
gustaba por esto primitivamente, antes de que el
influjo grieg-o se hiciera sensible, de representar
a los dioses en imagenes, y sélo ulteriormente les
erigi6 templos, sin que pudiesen penetrar nunca
en el culto sombrio de los etruscos, que se des-
envolvia en una aritmética misticay despertaba
solo terror y espanto. Llana y sencilla, claray
sobria, animosa y llena de confianEai tal fué
aquella primitiva concepcidn, la cual, sibien pro-
fundamente influida ya por el politeismo, revela,
sin embargo, todavia el caracter fundamental de
las razas indo-europeas.

Aparece también como rasgo comun funda-
mental el intimo enlace entre el sacerdote y el
jefe de familia; y, en la familia nacional, entre el
pontifice y el jefe del Estado. Asi como, dentro
del hogar, el padre es a la vez sacerdote, que da
culto & la Divinidad, cuida con la familia de la
conservacion de los sacTd primta y enciende en
el hogar el fuego de Vesta, asi es el curion el sa-
cerdote de la curia, asi también el rey es el sumo
sacerdote, y asi finalmente en el comin hogar
del Estado, el culto de Vesta esy se tiene por el
mas sagrado (y también es el xiltirao que sucum-
be luego ante el Cristianismo). Verdad es que se
instituyen, para atender & necesidades permanen-
tes del cultoy en honor de determinados dioses,
ciertas dignidades sacerdotales peculiares, que
también influyen en relaciones importantes de la
vida; pero jamas llegan & alcanzar un lugar pre-
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eminente en la jerarquia del Estado (1). Al lado
de este género de sacerdocios, suljsisten, por el
contrario, determinadas corporaciones religiosas,
formadas para guardar la tradicién en lo concer-
niente al servicio divino, convirtiéndose asi en de-
positarias del cultivo de las artes y de las cien-
cias. A ellas pertenecen, ante todo, las tres cor-
poraciones mas importantes de los arudspices,
augures y pontifices. Especialmente los Gltimos,
encargados primitivamente de los puentes del
Tiber, poseedores del secreto de las proporciones
y de los nimeros, formaban también el calepda-
rio del Estado y tenian que cuidar de que todos
los actos religiosos y judiciales se ejecutaran en
los dias en que era debido, alcanzando asi una
inspeccién suprema sobre todo el servicio divino,
al que iban unidos intimamente todos los demas
actos importantes de la vida. En el seno de esta
corporacion nacieron, por tanto, los anales, asi
de la historia, como del derecho de Roma; esto
altimo, porque segin la constitucién de los tri-
bunales romanos, no podia formarse en ellos tra-
dicion del derecho y de las formas procesales, lo
cual sdlo pudo conservarse en aquel colegio. De
modo que el derecho fué derecho pontifical, que,
consistiendo en fdérmulas principaligente, pero
que hay que distinguir en muchos respectos del

(1) Sobre este grado, que nunca formd parte esencial
¢ independiente en la jerarquia del Estado, V. Moiim-
SBN, 1,116.
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derecho sacro, probablemente més antiguo.
2.—Tocante al Derecho mismo, aparece aso-
ciado & esta concepcioén clara, abstracta ¢ inte-
lectual, la idea de la soberania, ejercidapor Jauo-
luntad enérgica, la cual tiende a expresarse tam-
bién en formas concretas y precisas. Pero lavo-
luntad, como propia determinacion de aquel que
es duefio de si mismo, sui juris, es ilimitada de
por si. Asi es también ilimitada esta soberania en
las diversas formas que reviste en el derecho civil
como poiestas, manus, 'mancipium, como en el
imperimv reconocido & todo funcionario: tanto,
que aun alli donde funcionan juntos varios de
éstos, los consules, por ejemplo, cada uno deellos
tiene de por si todo el poder anejo al cargo (l).
Ahora bien; el imperio ejercido por la voluntad
es, como en general esta misma, una forma in-
diferente en si, que segun la moralidad del suje-
to puede recibir una direccién moral 6 inmoral,
un fondo bueno 6 malo. Esta forma, que el Dere-
cho tomd entre los romanos, no es en realidad

buena ni mala; y aunque tiene ya algo depe-

(1) Mommsen,!, 155), hace notar que esta “rara ins-
titucion, que confiaba el supremo poder, uo a los dos
magistrados juntos, sino a cada uno de ellos, se mantu-
vo totalment”en la pn-ictica y los romanos la conserva-
ron luego en todas las magistraturas, casi siu excep-
cion.M Dicha institucion era también una consecaencia
del caracter uno 6 indivisible de la voluntad, que uo
puede limitarse por si propia y si s6lo por principios ob-
jetivos, que el romano no tuvo presentes.
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trificado, que facilmente propende & cierta rigi-
dez y dureza, y no asegura proteccion de ningin
género comra las irregularidades, la inmoralidad
y la injusticia material, con todo, no se deben te-
ner por completamente asperas y desprovistas de
todo amor relaciones importantes de la vida ro-
mana,’ concernientes 4 lo mas intimo de ésta,
como la del matrimonio, y las del padre con los
hijos, por mas que aparezcan dominadas por una
cierta frialdad. El caracter general de este pueblo
y algunos rasgos también de su historia (Corio-
lano, por ejemplo} prueban lo contrario, por lo
que toca & los antiguos tiempos: de suerte que ha
de reconocerse en él un buen gérmen bajo una
ruda corteza. En lo tocante & los bienes, las re-
laciones juridicas correspondientes, la de las deu-
das, por ejemplo, se muestran, sin embargo, do-
minadas desde el principio por una extremada
dureza y egoismo, que solo cambiaron de for-
ma. Cuando después, por muchas causas, fué di-
sipdndose mas y mas cada vez aquel buen fondo
moral de la vida, no T)udo este concepto formalis-
ta del derecho, ya de suyo estrecho y vacio, opo-
ner dique alguno que resistiera & la disolucion;
antes la fomento, y la idea de dominio, que revis-
ti6 todas las formas del egoismo y la codicia mas
calculadores, debié, por ley de consecuencia,
acabar ei; el despotismo arbitrario de los empe-
radores.

3.—Si atendemos ahora & la primitiva "iniaa ju -
ridica, hallamos, por una parte, intimos lazos
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todavia entre el derecho privado y el publico; y
por otra, entre el derecho todo y la rdigion y el
culto. A esta primordial relacion religmsa, alude
claramente la expresion/«.? (1), sentencia de los
dioses, en oposicion & jns (@), el vinculo que
estd formado mas bien por la voluntad del
hombre.

El primitivo derecho diferia, ante todo, por la
diversidad de clase entre patricios y plebeyos; el
derecho patricio se revela especialmente en las re-
laciones de gentilidad, en el matrimonio solemne
por confarreatio, en el divorcio, la sucesion, la
prohibicién del connubium con los plebeyos; pero
el commerci'um—Qfito es, las relaciones juridicas
de los bienes—subsistio entre ambas clases. Los
esclavoSy que son en un principio los prisioneros
de guerra'y sus descendientes, podian llegar &
tener algé suyo, a formar snpeculkm, y unavez
emancipados, pasaban & ser ciudadanos, con tal
que & la vez entraran en la clientela de su sefior,
cuya potestad sobre ellos era, no obstante, ilimi-
tada, constituyéndoles en una situacion mas dura
que en Grecia.

Era el matrimonio mondgamo y estaba pro-
hibido entre parientes consanguineos préximos.
La forma con que se contraia entre los patricios
era la confarreatio (torta de harina con sal) inter-

(1) V. lhbrino, p. 2=8
(2) Sobrela verdaderaprocedencia de la palabrajiii,
V. la Enciclopedia, 1.1, p. 49, nota.
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viniendo el sacerdote. A este matrimonio religio-
so, se enlaz6 probablemente después (1) la rela-
cién propiamente juridica de la Tnams del varon
sobre la mujer, en cuya virtud pasaba ésta por
completo a la familia de su marido, era en ella
considerada quasi sua™Jiliae locOyy entraba el ma-
rido en posesidn de todos sus bienes y derechos
absolutamente. Con dificultad se disolvia (por
diffarreatio) un matrimonio contraido por con-
farreatio, & lo cual alude sin duda la tradicion
de que el primer matrimonio disuelto lo fué en
232 a. de C. La antigua ley de Homulo, jus di-
fortendi tie esto, autorizé el divorcio sdlo en caso
de adulterio, provocacion de aborto, ¢ abandono
del hogar. Cualquier otro divorcio se castigaba
con la pérdida de los bienes del marido. Contras-
taba con esto el matrimonio laxo de los plebeyos,
pues la mujer no adquiria derecho alguno en la
familia y sucesion del marido, y sus bienes per-
manecian completamente.separados. No mediaba
tampoco solemnidad alguna en su celebracidn;
solo ulteriormente, & lo que parece, intervinieron
en él los ariispices; aplicdbase en él el principio
cooisensusfacit nuptias, y el sélo dissensus bas-
taba para disolverlo. Después, llegaron los ple-
beyos por las XII tablas a tener un matrimonio
rigoroso, semejante al de los patricios, mediante

(1) Esta presimcion de Lbnz, 0. c., pag. 144, me pa-
rece fundada enel d”envolvimiento natural de la histo-
riaromana.
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el asus, que, como se lia observado oon razén (1)
presupone ya el primitivo matrimonio libre, y
nacia por el hecho de la permanencia de la mu-
jer al lado del marido durante un afio entero, sin
abandonarlo un tri7ZiocU'um. Luego se instituyd
una tercera forma; la coemtio, cuando se intro-
dujo el comudimi entre patricios y plebeyos,
cuyos matrimonios respectivos llegaron con esto
a confundirse ().

La mujer era considerada y honrada. Las ins-
cripciones Univirae et castissimae; JJomum sér-
vame, Jecit, muestran en qué se hacian
consistir las virtudes femeninas.

La patria polestas era rigorosa y amplia.
Todavia una ley de las XII tablas autorizaba al
padre para matar & su hijo deforme; y los hijos
podian ser vendidos por aquel, cayendo en servi-
dumbre (pero no en esclavitud).

Tocante al derecho real, importa notar, ante
todo que primitivamente tenia el concepto de
cosa una extensién muy amplia, comprendiéndo-
se en él todo aquello que, por oposiciou & los di-
versos modos del poder (polestas, manus, man-
cipiwaj, era objeto del mismo. Por esto dicen
las leyes de las XII tablas: uti legassit siiper
pecunia Utelave rei suae, Ua jus esto; inclu-
yendo, por tanto, & los hijos en el nimero de las
cosas. El concepto de cosa, en sentido estricto.

(I Unger,
(2) TIngbr, o. c, pag. 77.
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nacid solo después, por oposicion al de persona.
No hubo en el primitivo derecho, en punto & las
cosas propiamente tales, ningunadiferencia esen-
cial entre las muebles y las inmuebles (tan ca-
racteristica desde un principio en el derecho ger-
manico). La propiedad del suelo procedia del
Estado y se constituia por la distribucion (aasig-
natio) y por la venta (1) de porciones del ager
publictis. El populns, que en (in principio com-
prendia solo & los patricios, tenia la propiedad de
este ager y cada uno de aquellos sélo la posesion
y el goce, pagando por ellos al Estado un im-
puesto muy reducido. Pero ya Roéraulo, segun
se cuenta, asignd a cada ciudadano dos yugadas
como propiedad trasmisible por herencia (2), es-
pacio que apenas bastaba para casa y huerto.
Pero, ademas, gozaba cada patricio el aprovecha-
miento de los nuevos territorios, que se adqui-
rian sucesivamente por la guerra. Cuandola ple-
be, ya formada, entr6 & servir en los ejércitos
del Estado, organiz6 Servio Tulio para los plebe-*
yos suertes de terrenos, cuya extension llegaba
a siete yugadas (3), trasmisibles y enajenables
segun el derecho estricto, y libres del impuesto
sobre ja rentaj pero inscritas en el censo y suje-
tas por tanto & todas las cargas que jamas pesa-
ron sobre lo poseido en el suelo comun.

(1) Niebuhr,ir, 182.
(2) Niebuhr, 1, 177.
(3) Niebuhr,ii, 189.
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La relacion puramente juridica del sefior ¢
duefio sobre todo objeto de derecho, concebida
en su mas amplio sentido, parece haberse expre-
sado en la idea de la manus (1) por cuanto el co-

{) Eq aleman puede decirse liandrechf (derecho de
mano}, segun traducen acertadamente Gottling, Histo-
ria de la Constitucion social romana (en aleman),
1840, pagina fil—el cual juzga que estan representa-
das en la mames todas las relaciones juridicas 'priva-
das, y en el caput las pUblicas—y Lenz, o. c., 154, etc.
Relativamente & los etruscos, sobre los cuales debo in-
sistir todavia, consignaré la conjetura de este Gltimo,
conforme también con la mia (pdg. 45). Dice Lenz,
p. 290: "segin GorrUNG (cuya obra es también de
grandisimo interés para el estudio de las relaciones
jm*idicaa), no seria sospecha desautorizada la de que
los etruscos pertenecian & la familia semitica.-*Como
entre losjudios, so muestra también entre los antiguos
etruscos y de un modo mas acentuado que en los otros
pueblos, un cierto derecho de primogenitura, por el cual
alcanzan los primogénitos la condicién de lucumones,
mientras los hijos menores reciben probablemente el
nombre de«perior (Gottling, pagina .32); la tierra esta-
ba, como entro los judios, consagrada & Dios y declara-
da propiedad suya (Gettling, ihid)] su escritura iba
también de derecha d izquierda (p. 3fi); estaban én rela-
ciones de alianza con los cartagineses mucho tiempo an-
tes de su confederacion con los romanos; y aun Anibal
consulté al Nekyiomanteion en el lago Averno (p. 39).n
—Supongo desde luego que no pueden haber sido judios,
y si s6lo una raza semitica, como los feniciosy carta-
gineses. Hace también pensar en una lengua semitica la
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gercon (manu capere® mancipare, man-
cipium) es la sefal visible de la voluntad, que
constituye la fuente del Derecho. El principal
modo de adquirir la propiedad, era la conquista;
méaxime sua esse credebant quae ex hosiibus ce-
pissent. Existe ya entonces, segun esto, una di-
ferencia muy significativa entre las res mancigfi
y las nec mancipi: aquellas, relativas probable-
mente todas 4 la agricultura, y en las cuales se
comprendian, por ejemplo, los inmuebles itéli-
cos, campos y casas, los esclavos, bueyes, caba-
llos y asnos (1), solo podian ser adquiridas por

multitud de etimologias hebraicas, que tienen los nom-
bres on las inmediaciones de la antiguafossaphilistina,
en el P6 como, segin O. Moller (Los Etruscos,— Qi
aleman—I, 228), ha probado Mazocchi en una diserta-
cién. La opinion de Réts de que la cultura etrusea tan
original, ora egipcia en el fondo, y trasmitida por medio
dolos Pelasgos fenicios, y que éstos eran precisamente
los Pelaschi ¢ Pelischti feniciosy afines a su vez de los
antiguos filisteos (V. el 1.1, nota 25, de la 0. ¢c. en laEn-
ciclopedia, 1.1, p. 309, nota), hallarla quizas un nuevo
punto de apoyo en lafosea philistina (que segin Miiller
esun nombre tosco, y no latino.)

Cuan importante seria, para explicar de Un modo sa-
tisfactorio los elementos esenciales romanos ¢ italicos,
el hecho, probable en si, de que en Italia (como luego
también en Orecia) se mezclase un factor semitico cou
otro indo-europeo, no podra desconocerlo nadie que sepa
estimar en los influjos de la raza (y los de su cultura, por
tanto), el caracter de permanencia que les es peculiar.

(1) Ulpiano, XIX, 1; Gayo, i, 120; li, 16; 17, 29.
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en las segundas, por el con-
trario, bastaba trasmitir la meraposesion. En ara-
bas especies de cosas, sin embargo, podia cons-
-tituirse propiedad estricta éx jure rpciritium”® la
cual tenia la garantia del Estado y se hacia valer
contra cualquiera por la_m xindiccitio. Esta pro-
piedad estricta se adquiria en las res mancipi pU-
blicamente, ya por un solo acto, que era las mas
veces una venta figurada ante el pueblo, 6 tes-
tigos que representaban a sus cinco clases (man-
cipium, mancipatio, nexu alienatio, esto es, per
aes etlibram), ya también por la larga posesion
(ususy usucapid) (1). En punto & ser-
vidumbres, pocas eran las constituidas por en-
tonces.

El derecho de obligaciones aln estaba poco
desarrollado. Los pactos, donde solo mediabauna
sefial de la mutua conformidad de las partes, no
engendraban obligaciones, cuyo cumplimiento
pudiera reclamarse: tal pasaba con las obligacio-
nesverbales por estipulacion vy las literales. El lazo
de unién no lo formaba todavia la voluntad abs-
tracta como tal; sino que, 6 consistia en una su-
perior relacidn, el juramento, sacramenium, por
la cual el que se obligaba, caso de no cumplir,

Mainz, Elements de droit roviain, Bruselas, 149, i,
p. 432. Comp. (rUTTLING, o. c.,-p. 124, nota 10. Por esto
eran los cerdosy ov”as res nec mancipi,

(1) ‘H ugo, Enciclopedia, 8® ed., p. 90.—V. tambieu
Gottlino, o. C.,p. 1259 *
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se conformaba & ser sacer; 6 en la mosiracion m-
mediata, de la cosa, ya entregandose ésta, ya
dandose otra en su lugar, de donde ia oUigatio
~NecontraUim. Las compras y permutas se reali-
zaban, dandose en el acto los objetos respectivos
sm que la compra & crédito autorizara & recla-
macién alguna, ni trasmitiese tampoco el do-
minio. Desde que el cobre reemplazé a las ovejas
y & las vacas como regulador de los valores, con-
sistio la compra en pesar el comprador ante el
vendedor y testigos la moneda convenida, y po-
n” el vendedor en manos del comprador (man-
cipare) objeta vendido. El préstamo se efectua-

Apien pesando ante testigos la moneda y
contiendo la obligacion (nexns) de devolver-

Obligacion que se extinguia con iguales for-
mas, el deudor se obligaba por el capital ¢ inte-
es, que ascendia de ordinario cada afio 4 la duo-
décima parte del capital (uncia, 8 1/3por 100) il).
A Asi como el nexnm correspondia al comercio
interior, asi elmutmm (cambio, de mutare), con-
sistente sélo en laentrega del dinero de una mano
a otra, se referia al comercio con extranjeros
constituyendo, por tanto, un ndcleo para la for-
macioén ii*ljusgentium. El crédito personal esta-
ba garantizado del modo més duro y hasta bar-
baro: pues el acreedor podia retener como man-
cipium al deudor insolvente; y caso de ser los
acreedores muchos, despedazarlo y llevarse cada
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cual su parte (1). La hipoteca era desconocida en
aquel pueblo; el acreedor se hacia inmediatamen-
te duefio de la cosa afecta al pago de la deuda,
con la Obligacion de devolverla al deudor, satisfe-
cho que fuese el crédito. El derecho privado in-
ternacional, jus gentiim, se habia ido abriendo
camino, merced a los contratos sobre pagos de
los comerciantes con Cartago, y probablemente
también con la etrusca Cares.

. El derecho de sucesion (2) se muestra bajo las
dos formas: intestada, peculiar esencialmente al
orden patricio, y testamentaria; en la que domina
el principio plebeyo, mas libre. De los dos modos

(1) Mommsen, i, 108. EIl derecho de despedazar iil
devidor, consignado aitu eu las XII tablas (partes secan-
to) y de cuya existencia han dudado sin motivo algunos
escritora, iué una terrible verdad. 'Mommsen llega hasta
opinar (109) "que el exceso en el uso de este derecho esta-
ba previsto eu las clausulas con mas cuidado del que
tuvo el judio Shylok.n Guttliito, o. c., p. 323, es de
otra opiniou.

(2) Gans, Derecho de sucesion (Erh'echt),!!,'r}. zd,
distingue acertadamente tres periodos; el primero, du-
rante el cual ain es latente la oj)osicion entre la sucesion
intestada y la testamentaria; el segundo, eu que aparece
dicho antagonismo entre ambas y principia con el pre-
cepto v.ti legassit sn,per familia pecunia tuielave suae
ref, itajzis‘esto, extendiéndose hasta la adopcion del
testamento pretorio; con ella empieza el iercei-periodo,
que es el de la compenetracion de ambas formas de suce-
der en el derecho de los herederos necesarios, y concluye
al publicarse la Novela 115.



I'EIMERA {poca del derecho ROJIANO. 5i
de testar, ante el pueblo (testamentim comiiUs
calaiis, esto es, curiatis), y en el ejército, fin
procinctu), el primero es, como Gans lia probado
una mera adopcion testamentaria (1), parecida a
la del derecho ateniense ().

En el derechopenal, la'esfera propia del Es-
tado y la del ciudadano estaban separadas mas
distintamente que en los otros pueblos antig-uos.
El Estado, por lo regular, no intervenia por si
mismo, sino cuando peligraba el érden publico,
en los casos, por ejemplo, de traicién & la patria
(prod-iho), y de resistencia violenta & las auto-
ridades fperduellioj, y aun también tratandose
de asesinos atroces (parricida), incendiarios, tes-
tigos falsos, y los que segaban de noche los cam-
pos confiados al amparo de los dioses y del pue-
blo. Estos crimenes llevaban consigo pena de
muerte. Los demds delitos ordinarios contra los
ciudadanos y extranjeros residentes en Roma se
reparaban por la composicién y la multa, ¢ la sa-
tisfaccion al ofendido, jaméas con la muerte, y a
lo sumo con la pérdida de la libertad.

procedimiento dril era sencillo. Se enta-
blaba la accion real en forma de una sponsio, en
que cada uno de los litigantes consignaba, para
el caso de perder, una suma, que pasaba amanos
del sacerdote, empledndola éste en oblaciones pu-
blicas & los dioses. Al que era condenado y deja-

(1) Gans, Il, p. r4
(2) V. la Endclopedia, t. ii, p. sr;.
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ba trascurrir treinta dias sin cumplir la senten-
cia, se le aplicaba el procedimiento ejecutivo por
la manViS injeciio, entregandolo el tribunal al
acreedor (si no se presentaba un fiador—vindeo)—
que respondiera por €l con su persona) para que
éste lo tuviera como efeclavo, autorizandole ade-
mas al cabo de sesenta dias y después de sacarlo’
tres veces al mercado sin que nadie se compade-
ciera de él, para matarlo, cobrarse en su cadaver
6 venderlo como esclavo & los extranjeros con
sus hijos y bienes (1).

En estos rasgos del antiguo derecho, se refle-
ja ya el caracter abstracto, preciso, claro y duro
que siempre conservo; pero & la vez, comparando
este comienzo con la elaboracién & que llegd des-
pués, resalta el sefialado progreso que fué alcan-
zando en las épocas posteriores.

§. 3.—Segunda época.

Desde las leyes de las X 11 tablas® hasta el adve-
nimiento del Imperio, bajo Augusto.

(305-723 u. tf—449-31 a. de O)

Las leyes de las XII tablas, que llama Livio
fons publiciprivatiguejuris, y Tacitoyfiifi aegui

fl) V. antesla p. 50.
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fueron la base de todo el derecho ulterior,
si bien los preceptos consignados en ellas tocante
a las relaciones de derecho publico, perdieron
muy en breve su oportunidad y vigor, constitu-
yendo hasta Justiniano el punto de enlace (1)
para todas las modificaciones ulteriores realizadas
por los magistrados y jurisconsultos, al inten-
to de satisfacer las nuevas exigencias de los
tiempos. Las Xl tablas y el Cddigo justinianeo
representan, pues, el punto de partiday el tér-
mino entre que se mueve principalmente la ela-
boracion del derecho por el pueblo mismo 6 sus
organos.

Lo que en primer término caracteriza al codi-
go de las XII tablas, no es tanto el haber estable-
cido un derecho nuevo, cuanto, sobre todo, ha-
ber fijado el antiguo, determinandolo con la cla-
ridad y exactitud que eran ya necesarias, € in-
troduciendo aquellas variaciones, asi en lo reli-
gioso como en lo politico y en lo privado, exigida.s
para el fin de dar un paso mas en laigualdad de
patricios y plebeyos. Semejante exaequatio juris
la iniciaron de hecho las XII tablas, y se realizd
completamente en este segundo periodo. Ceso
ademas con dichas leyes, por una parte, el influjo
sacerdotal en ej derecho y su declaracion, y em-

(1) PUCHTA, I, p. 192, observa con razén gne "su ca-
racter, como el de toda conclusion doun periodo, no esta
principalmente en que con él finaliza una época, sino en
aerei principio de otra. |, *
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pezo, por otra parte, 4 distinguirse mas exacta-
mente el derecho privado del publico, con que
estaba fundido hasta entonces, comenzando, por
tanto, la formacion independiente de aquel.

En el desarrollo que en la esfera politica y ci-
vil promovieron las XIllI tablas, y 4 que dieron vi-
goroso impulso, proseguido luego en los perio-
dos ulteriores, importa sefialar, ademas del ca-
racter de 'progreso sucesivo con que va mostran-
dose el principio de la equiparacion juridica entre
patricios y plebeyos y de la resolucién gradual
de ambos ordenes en la unidad del pueblo todo,
otro elemento de no menor trascendencia, y es
el respeto que ostensiblemente alcanza el derecho
formal constituido, asi politico como civil, mos-
trandose, el pueblo y sus 6rganos propios, pene-
trados de este sentimiento: donde tiene su verda-
deraraiz'y explicacion la dilatada subsistencia de
la forma de gobierno republicana, & pesar de las
violentas luchas entre patricios y plebeyos. Este
rasgo caracteristico de un pueblo, llamado en
la hi.storia con vocacion especial & la elaboracion
del derecho, se refleja, de un lado, en la esfera
publica, en la tenacidad persistente con que el
pueblo y sus 6rganos, cuando fracasaban sus
tentativas para ampliar su derecho, las renova-
ban siempre por caminos legales hasta conseguir
que fuesen aceptadas; y asi de grado en grado
llegaban & realizar su propoésito. Por otra parte,
se revela también en el 6rden privado, en el modo
de proceder en la formacién del derecho los ma-
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gistrados y jurisconsultos, los cuales considera-
ban al derecho civil e”ricto, segin se hallaba
consignado en las XII tablas, como la base fun-
damental y permanente; y cuando el aumento
de las relaciones de la vida y del comercio exi-
gian innovaciones, no las introducian aquellos
directamente, esto es, fallando contra el precepto
legal, derogandolo 6 modificandolo; sino al con-
trario, de un modo indirecto, apelando casi siem-
pre a ficciones juridicas, con lo cual se aseguraba
el enlace inmediato-del nuevo derecho con el an-
tiguo.

En lo que toca a \dpolitica, dos fases capita-
les son las que presenta en el decurso de este
periodo: una, la de la replblica aristocréatica;
otra, la de la democratica, que empieza con la
lex Hortensia en 467, c.—k partir de la pu-
blicacién de las XII tablas, los plebeyos fueron
arrancando alos patricios un privilegio tras otro;
a vueltas de una larga série de esfuerzos. Ante
todo, consiguieron por el tribuno Canuleyo (309
n. c.J.el connnhium con los patricios, que las
XII tablas no autorizaban todavia; después (310
% c.), obtuvieron que fuesen elegidas para una
parte de las funciones consulares tribuni militum
consulari potesfaie, con lo cual se abria también
& los plebeyos el acceso & la dignidad consular;
finalmente, el tribuno C. Licinio Stolon (387
u. ¢, 366 a. d. C.), cuyo cargo durd diez afios,
alcanzé la aprobacidn del dltimo de sus tres pro-
yectos de ley, relativos al injusto repartimiento
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(lei ii~er pudlicus {!), al”procedimiento barbaro
con los deudores y al ac("pso de los plebeyos al
consulado; de suerte que qued(3 abolido el tribu-
nado militar, al cual rara vez hablan llegado los
plebeyos; y en cambio, habia de elegirse de entre
ellos desde entonces, uno de los consules. Al con-
sulado iban unidas primitivamente la censura
y la pretura; los patricios, sin embargo, previen-
do (j*uizés que al fin tendrian que ceder en punto
al primero, habian separado ya desde la lex Ca-
nuleja, en 311, la censura, y ulteriormente la pre-
tura, en 387; con lo cual los plebeyos, obtenido
el consulado, tuvieron que luchar nuevamente
para llegar & estas dos dignidades. La ultima que
consiguieron, fué ladel Pontifex maximus; aun-
que, en realidad, hasta el afio 502 no la ottuvie-

() PucHTA, Curso de Instituciones (aleman), t. i,
§. 57, sostiene con HiiscHKB*la antigua opinion de
que la Ux Licinia de modo agri no se referia a las pos-
sessiones del ager puhlicus, sino & la verdadera pro-
piedad territorial. Nosotros tenemos por exacta la opi-
nion de Niebuhr, in, 14, etc. La tendencia capital
de la ley agraria era la de impedir que nadie poseyera
del campo comun, en edificios y plantios, mas de 500
yugadas, Nni tuviera en los pastos comunes mas de 100
cabezas de ganado mayory 500 del menor. Si alguno
poaeia eu el territorio comin mas porcidn que la sefiala-
da, debia repartirse el exceso en propiedad & todos los
plebeyos, en lotes de 7 yugadas. Sobre la legitimidad y
equidad do esta pretension, renovada luego por T. Gra®
co, V. Niebuhr, iii, 425, etc.
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ron loa plebeyos, el primero de los cuales fué
Coruncanio.

El Senado sigui6 conservando el poder supre-
mo, trasformandose, sin embargo, gradualmen-
te, merced al ingreso que en él iban teniendo los
magistrados, los plebeyos, por tanto, al cesar en
su cargo respectivo. Asi se comprende que este
cuerpo, aun contra las curias, apoyase la mocion
propuesta por el dictador plebeyo A. Publilio
Filon (415, c., 338a.d. G} plebiscita om-
nes QuiHtes tenerent, y ut legxm, gme comiiiis
centuriatis ferrentur, ante iniium suffragium
patres auctoresJierent; por la primera parte de
esta peticion, los plebiscitos (que nacian de los
comicios tributos) pasaron a ser leyes, sin nece-
sitar la aprobacién de los comicios centuriados;
por la segunda, sise entiende con Nibbuhu (1)

patres los comicios curiados, se privo & éstos
del veto contra las resoluciones tomadas por los
centuriados; y aun el derecho que les asistia de
sancionar 0 confirmar sus acuerdos, ya que era

(1) Niebuhr, ui, 170. PucHTA I, 59, estima, por el
contrario, que los paires representan al Senado, pues su-
pone que la segirnda ley ninguna novedad introdujo;
que, por el contrario, afirmé sélo el antiguo derecho del
Senado de dar antes su autorizacidn prévia eu todas las
rogaciones de leyes a los comicios centuriados, contra-
riamente & la innovacién introducida por la primera ley
Publilia. Pero la opinion de Niebuhr es la i'mica que
explica por qué estas leyes fueron llamadas tan precisa-
mente por Livio Leges secundissimae plebei.
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necesario que les diesen antes su asentimiento,
vino & quedar reducido & pura formula.

El predominio que con esto adquirieron los
plebeyos, lo concentr6 por fin en la plebe la lex
Hortensia (467, % c.., 286 a. d. C.), pues admitido
el principio nt eojure, quodplebs statuii, et om-
nes Quirites tenerentur, quedo abolida la confir-
macién de los plebiscitos por el Senado. Por esto
dice Gayo con razén; eo modo plebiscita legibus
exaequata suni, llegando entonces la plebe & re-
presentar la unidad del pueblo todo, unidad de-
mocratica, que lleg6 & realizarse, & la vez que al-
canzd el pueblo por completo el poder de darse
leyes. Subsistid, sin embargo, una limitacién de
mucha trascendencia en el Estado romano, a sa-
ber; la de que el pueblo, en la paz 6 laguerra, re-
solviatan solo a propuesta del Senado, pues éste
siguid conservando la direccion de los asuntos
exteriores.

Alcanzada de esta suerte la igualdad y unidad
politicas, los tribunos del pueblo, que ya lo re-
presentaban por entero, no tan sélo a la plebe
como antes, y cuyo poder fué engrandeciéndose,
empezaron con mayor energia & proponer medi-
das conducentes & la mejora de la posicién social
de aquel, reducido cada vez & mayor pobreza por
las guerras continuas y la usura de los ricos.
Realizada felizmente esta evolucion politica, se
inicié un movimiento de caracter principalmente
social, que sin embargo, al intentar la curacion
por medios exteriores de llagas morales que ha-
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bia muy hondas en la sociedad romana, lo que
hizo sélo fué despertar las pasiones del pueblo y
acelerar la disolucion de la republica. Por de
pronto, se efectué un cambio en la actitud de los
partidos. Todos los ricos, patricios ¢ plebeyos,
que se sintieron amenazados, se unieron entre si
intimamente para retardar, ya que no impedir
por completo, la realizacion de las mejoras socia-
les. La ley agraria Licinia, renovada por los Gra-
cos en 621y 631, y en virtud de cuyas disposicio-
nes, encaminadas & mitigar el estado de los po-
bres, se autorizaba & cada padre de familia para
poseer, ademéas de las 500 yugadas permitidas
por la lex Licinia® 250 més, cuando tuviese hijos,
no llegd & cumplirse y costo lavida alos Gracos.
Sélo con frecuentes colonizaciones pudieron los
pobres salir de la miseria, pues recibia el colono
el dominio entero del lote que le tocaba; hasta
que también la tierra conquistada en las conti-
nuas guerras cayoé en manos de los poderosos y
ricos. Con la extension extraordinaria del imperio
romano y el continuo saqueo de las provincias,
se perdieron las antiguas virtudes. La desmedida
riqueza, el lujo, la servidumbre de todos los go-
ces sensuales, por un lado; la presion de la mise-
ria, la inconsistencia y no menor ruina de la mo-
ralidad, por otra parte, habian separado a los ciu-
dadanos en dos clases, con diversos matices, que
se destruian reciprocamente en aspiraciones tan
s6lo materiales y exteriores, para venir & parar al
cabo, como una consecuencia natural, en el po-
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der absoluto del imperio, que concentraba el
egoismo romano en una expresion personal.

Il. Las/«e”;ie<? del derecho en esta segunda
época son: 1.“ Las leyes” en su triple forma de le~
yespopuli, plebiscita y senatus-consulta; 2° Los
edicta magisiraHum, los responsa prudentium;
3.° El derecho consuetudinario, admitido por los
romanos, y nacido ya inmediatamente de las
costumbres, mores majoram™ ya de la jurispru-
dencia de los tribunales, rerum perpetuo simili-
ter" judicatarum auctoritas, disputatio fori {\).
Consideremos estas fuentes con algiin mayor de-
tenimiento, en si mismas y en su desarrollo:

1. hiiQ leyes fie presentan en la triple forma
mencionada, por existir tres autoridades investi-
das de poder legislativo: los comicios centuria-
dos, lostributos y el Senado. Pero en su sentido
original y estricto, s6lo se llamaban leyes las
propuestas aceptadas por el populus (la totalidad
de los ciudadanos romanos, patricios y plebeyos)

(1) EI derecho consnetudinario era concebido por los
romanos en sentido mas estricto que por los romanistas
actuales. También su division del derecho enjtts scrip-
turn, yjiis non scriptitm, tiene otra significacion que la
correspondiente en el moderno tecnicismo aloman. Asi
dice, por ejemplo, el §. 3®Inst., 1, 2: Constat autemjus
nostrum azit ex scripto aut ex non scrij)to: scriptum >au-
temjus est hx, plebiscita, senatus consulta, principium
placita, edicta, respmisa prudentiums—% 10. E x non
scriptojus venit quad usus comprobavit. Earn diuturni
mores, 'sonsensu utentium comprohati, legem imitanhtr.
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en los comicios centuriados, préevio consentimien-
to Jel Senado; y de los plebiscitos y senado-con-
sultos, se decia Unicamente que tenian le”is
mcem, legis vigorem. Los po”mliscita, fueron los
Unicos durante mucho tiempo que poseian fuerza
general obligatoria, pero las leges Publiliae, y
de un modo mas perfecto la lex Hortensia, igua-
laron & los (primeramente dados en los
comicios tributos, organizados tan s6lo entonces
para los negocios comunes de la plebs y cuyas
resoluciones no necesitaban el asentimiento del
Senado) con iospopuliscita. Los senado-consul-
tos recibieron caracter de ley en las materias ju-
ridico privadas, liacia los Gltimos tiempos de la
republica 6 en los comienzos del imperio. Las méas
de las leyes dictadas en esta tercera época por
respecto 4 esta clase de materias, fueron plebis-
citos, como la lex Cincia sobre donaciones, la lex
Furiay la Voconia sobre sucesiones y legados,
la lex Aguilia paraindemnizacionesy la Aebutia,
que introdujo un nuevo derecho procesal.

2. Edicta magisiratunm. Los magistrados,
generalmente nombrados por un afio, ejercian,
como organos del pueblo soberano en los limites
del cargo que les estaba confiado, una absoluta
plenitud de poder (imperium), de cuyo uso eran
responsables al cesar en su cargo, debiendo dar
cuenta al Senado ¢ al pueblo. Los magistrados
que ejercieron mayor influjo en la formacion del
derecho civil, fueron especialmente los pretores,
olpraetor urbanus y el peregrims, y los ediles, &
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quienes pertenecia la policia. Ambas clases de
funcionarios, pretoresy ediles, publicaban, al en-
trar en el ejercicio de su carg-o edictos (edicto,
MagistTatuuyn,), en mue establecian los princi-
pios, segln los cuales decidirian los casos que se
les presentasen durante sus funciones. Por lo que
concierne en particular al edicto de los pretores,
tan importante para el desarrollo juridico, se dis-
tinguen en él dos elementos. Considerado en si
mismo, era en realidad edicium perpetuum, ya
que contenia en general una regla de caracter
permanente; pero no obligando a los sucesores,
si bien, como era natural, éstos mantenian siem-
pre aquellas disposiciones que se habian mostra-
do convenientes y sdlo cambiaban las contrarias,
se llamaron traslaiUio edicto, estas reglas con-
servadas, por oposicion a las nuevamente esta-
blecidas, novo edicto, por el pretor entrante. La
autoridad del edicto pretorio que, merced & su
publicacién escrita, se contaba en el jus scfip-
ixm, no era la de la ley, nila del derecho con-
suetudinario; y a consecuencia de una idea ju-
ridica romana, que antes ya se haindicado, radi-
caba en la voluntad independiente (imperium]
del pretor, d6rgano en su esfera de la ilimitada
voluntad del pueblo.

En el influjo del edicto pretorio sobre el des-
envolvimiento del derecho privado, hay que dis-
tinguir esencialmente dos periodos: 1.° Desde la
primera institucion de un pretor encargado de la
administracion de justicia, liasta la del praeiof*
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pere”rinus (387 & 508).—2.* La consideracion y
elaboracién del \&ma.doJnsPentium, iniciada por
este Ultimo, su reaccién sobre el edicto aelprae-
toT urhamis y el verdadero progreso del derecho
romano, que con esto comienza.

En el primero, el influjo del pretor sobre el
derecho procesal material, y aun sobre el formal,
era muy pequefio. Cierto que no era él quien te-
nia que decidir por si mismo las cuestiones juri-
dicas, sino t\j%deXy elegido por las partes 6 nom-
brado por el pretor; pero, podia ejercer una ac-
cion importante sobre el derecho material, mer-
ced & los medios procesales. Y sin embargo, en
todo este tiempo, esa accidon sobre el procedi-
miento fué insignificante, pues en su silla curui,
tenia que sujetarse & las formulas judiciales,
gis actidnesy exactamente atenidas & las palabras
de la ley, alegadas por las partes y redactadas por
los jurisconsultos (prudentes); en ciertas
palabras solemnes, la formula correspondiente,
en la cual tenia s6lo que determinar algunos
puntos relativos & la parte externa del procedi-
miento: por ejemplo, excluir a ciertas personas
de la judicatura, cuandd podian las partes elegir
jueces, a mas de los ordinarios, admitir 6 iiO una
fianza, etc. Solo cuando al lado de las legis actio-
nes (que & lo ménos en parte, subsistian adin) in-
trodujo un nuevo procedimiento la lex Aebutia
(seglin Heffter, hacia 605y segun la opinion de
Puchta, mucho ménos fundada, héacia 550 u. c.),
recibiendo el pretor la autorizacién de dar accio-
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1165 quG 1D estaban fundadas en el dereclio es-
tricto, de invalidar las de éste por medio de ex-
cepciones, etc., alcanzd aquel magistrado una
importancia decisiva sobre la elaboracion del de-
recho. Pero esta lex A&hutiQ, debe considerarse
como una reaccion  jus j/eiitiuM, aplicado por
el praetor pereffHnus, sobre el procedimiento del
praelor m bamcs.

El segundo periodo, se caracteriza, en pri-
mer termino, por la esfera de accidn mas extensa
y libre que adquiere elpraetorperegrims (insti-
tuido en 508, % c.)" investido de la jurisdicdo,
tanto en las controversias entre los extranjeros,
como entre éstos y los ciudadanos romanos. Pues
no siendo aplicables, ni el derecho civil estricto,
ni las legis acHones en aquella clase de litigios,
tenia el magistrado que guiarse por otras reglas
juridicas.

El trato de los romanos con otros pueblos, es-
pecialmente de Italia, largo tiempo hacia extendi-
do, habia ya abierto una fuente para esta infor-
macion en el llamadoyi;i®ew.i¢i¢gw. Los romanos
ilustrados hablan conocido en aquel trato ciertas
ideas é instituciones juridicas que, prescindien-
do de tales 6 cuales formalidades, conformaban
con las de su pueblo, deduciendo ademas su cla-
ro sentido juridico de la naturaleza de aquellas
relaciones miituas, y para facilitarlas, formas do-
tadas de mayor flexibilidad y mas faciles. Estas
formas, hijas al par de la razén natural y de
aquel comercio con el extranjero, constituyeron
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lo que se llamd el pis geniiim (1): derecho priva-
do internacional y de relaciones, tomado como
norma por el praetor peregrinus en su edictoj
reconociendo, asi en el derecho real como en el
de oblig-aciones, nuevos modos de adquirir y
nuevas formas de comercio social.

Este proceder mas libre del pretor pereffrino,
no podia por ménos de producir una reaccion so-
bre la jurisdiccion de su colega elpraetor nrha-
nus, que funcionaba en la misma ciudad, con
tanta méas razon, cuanto que la necesidad de sim-
plificar las formas era cada vez més apremiante
para los mismos ciudadanos romanos, merced al
incremento de las relaciones sociales. EI primer
fruto maduro (aunque & lo ménos tardé medio si-
glo) de este procedimiento, que provenia de la ac-
cién del tribunal peregrino sobre la Opinién na-
cional, y fué aceptado por ésta, fué la lejs Aeho-
Ha, en virtud de la cual el pretor urbano perdid
aquel carécter pasivo que le estaba atribuido en
la letania (carMen, como dice ir6nicamente Oi-

(1) Oranes populi, qui legibus et moribus regvmtur
partim suo proprio, partim communi omnium jure utuu-
tur. Nam quod quisque poi)ulns ipso sibijus constituit
id ipsios proprium civitatis est, vocaturque jus civile,
gviasijus proprium ipsius civitatis, Qaod vero naturali®
"ratio inter omnes homines constituit® id apud omuM po-
pulea peraeque custoditur vocaturque jas gentiitm quasi
quo jure omnea gentes utantur. Et populus itague roma-
nus partim suo proprio, partim communi omuium jure
utitur. Pr. et 8. 1llnst., i, 2dejvr, nat. c
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cerdn) de las legis acHones y autorizado para un
procedimiento mas independiente, pudiendo con-
ceder allora acHones Utiles para los casos aiia-
log-os.

Mas, por importante que fuesen estas nuevas
formas procesales para una informacién mas li-
bre del derecho material, no lograron satisfacer
la necesidad de modificar y completar éste. Pero
el pretor urbano (& diferencia del peregrino) no
podia ya aqui establecer nuevas reglas, sino que
tenia que apelar & medios indirectos, por no ser-
le licito alterar el derecho vigente, mientras se
conservaba valido y en forma. Esos medios coii-
sistian, parte, en destruir la eficacia de las accio-
nes que nacian del derecho civil estricto, por ecc-
ccptiones, considerando especialmente como fun-
damento para conceder una exceptio y hasta una
actio, ciertas circunstancias morales codetermi-
nantes de las relaciones juridicas, como el error,
el engafio, el temor y la violencia (exceptio doli,
metus, vis) que el derecho estricto para nada te-
nia en cuenta, por aspirar sélo & mantener deter-
minadas formas exteriores. Y en parte eran esos
medios precauciones (crntioiies); concesiones de
posesion (luissiones iu posscsioueTn); intexdictn
contra ciertos hechos arbitrarios y de propia, pero
ilicita defensa; el restablecimiento & su anterior
estado de un derecho perdido sin culpa (in inte-
gnm restitutio); por ultimo, fictiones para nue-
vas relaciones y casos, en que indicaba al juez
resolviese segin una formula del derecho estrie-
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tl, que producia plena eficacia, como si el caso
dado, aunque por analogia no pudiese subsuinir-
se en ella, hubiese sido previsto. Pusieron tam-
bién los pretores las bases para un nuevo sistema
de sucesiones, facilitando k ciertas personas el
ejercicio de su derecho, al permitirles la posesion
délalierencia (honorempossessio).

Pero no pudiendo preverse en el edicto todos
los casos necesitados de proteccion juridica, fue-
ron constituyéndose nuevosmedios para los ca-
S0S nuevos también, segun el principio de*la ana-
logia. Asi nacieron las actionesy excepiiones Gti-
les® etc. El principio superior de que el pretor se
guiaba, era en general la utilidad comun (uiili-
¢as (D) jAihlica) y en lo particular, la aeguUas,
por la cual los romanos no entendian un proceder
determinado segun ideas subjetivas, sino nacido
de la consiileracion de elementos esenciales co-
deterininantes y adecuados & las relaciones con-
cretas y que atendia mas al fondo que & lafor-
ma; procedimiento mediante el cual alcanzaba su
derecho (2) todo aquel que lo merecia fpro digni-

(1) Jas praetorium est quod praetores introduxornut
adjxivandiy vel sxvpplciidi, vel corrigendi juris civilis
gratia, propter ntilitatcm fr. 7ct8. 1D. 1, 1
—Asi, por ejemplo, eii el edicto, la importante negoUo-
rxim gentio se funda on la utilias] U., 1. 1, D. 3, 4.

(2) cicersn, pro Murena 12, denomina asi la justi-
cia diciendo: .Institi est mquitas, jns uui caique tril)ncns
pro diguitate cujusque.—V. sobro la Ofiuidad, la p. i-io,
t. 1. Fjncic\op,—\iO propiamente individual jamés, siu
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tate). El edicto pretorio fué asi el nicleo del de-
recho privado y el reverso de las XII tablas.

De este modo recibi6 el derecho romano, en
la segunda época que nos ocupa, una forma do-
ble: la del derecho estricto y la del pretorio. Asi
como la UTGs misma se dilato trasformandose
en orUs” asi también fué tendiendo el contenido
del derecho & contenerse en el jiis gentiim, de-
jando a un lado las antiguas formas del puroy
AooAQINH dicm) jus quiritmm, como un molde
antiguo vy roto. Pero este progreso, conviene ad-
vertir para que se comprenda bien lo preceden-
te, giie s6lo se consumo en la época inmediata;
cuando Caracalla igual6 & todos los subditos del
imperio, en cuanto al derecho privado: con lo
cual, si es que no ya antes, ceso laverdadera fun-
cién especial, del pretor peregrino, y todos los
edictos emanados de los pretores, asi peregrinos,
como urbanos, fueron consiclerados como un todo
juridico (Jus honorarium)seguido como tal por
los jurisconsultos y reunido formalmente por
Salvio Juliano (131 d. C.) por érden de Adriano,
emperador. Y si en la tercera época desaparecid
por tanto la distincién entre ambos edictos, toda-
via quedo reservado & Justiniano, & fines del 1V,
suprimir la que existia aun entre eXjits honora-
Oiwm, contenido en el edicto, y el antiguo dere-
cho civil, que habia descendido ala categoria de

embargo, ha sido comprendido en el concei)to romano de
la e<iuidad, pues que segin ya antes se not6 aun enloin-
dividual veian siempre lo abstracto.
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mera fuente subsidiaria, reuniéndolos con las de-
mas fuentes en una superior unidad; por mas
que ciertos rasgos del antiguo dualismo sean
todavia visibles en la codificacion justinianea.

3. Otra fuente de derecho constituyen los res-
ponsaprudentium. Los patricios fueron, durante
mucho tiempo, los Unicos jurisconsultos, no solo
porque eran exclusivamente los encargados de
conservar el;'iis sacmm” todavia en préctica bajo
muchos respectos, sino también porque, aun des-
pués de las XII tablas, se reservaron ‘misteriosa-
mente el conocimiento de las férmulas procesa-
les, tan importantes en aquel pueblo, y de los
tiempos y dias; diesfasti, habiles para los actos
judiciales. kSdlo cuando Cn. Flavio, escribiente
del jurisconsulto patricio Apio Claudio, hizo pu-
blicas en 490 u. c. las formulas juridicas coleccio-
nadas por éste (servicio que el pueblo agradecido
recompensO, nombrandolo edil), progresé rapi-
damente entre los plebeyos la cultura del dere-
cho. La funcioén de los jurisconsultos se despleg6
entonces en dos direcciones: a) xmo. cientifica® la
inlerpretatiojuris civilis, la cual no ha de enten-
derse que estaba reducida & la m”ra interpreta-
cion de las Xl tablas, sino que se extendia & todo
el desarrollo del derecho consecuente con sp espi-
ritu, viniendo por esto los juri.sconsultos a colo-
carse respecto del derecho civil en una relacién
analoga & la de los pretores con el jus genikm;

la otra funcion préctica, que ejercian emitien-
do sus opiniones sobre los puntos que les eran
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consultados (‘responderé}* dirigiendo adverten-
cias y consejos a los que emprendian litigios (cd-
vere). redactando contratos, testamentos y de-
mandas judiciales (seribere). Entre todas estas
funciones, importa especialmente sefialar la re-
daccion de formularios para los negocios judi-
ciales, que tuvo sin duda un influjo capital, con-
tribuyendo a la mejor clasificacién de los asun-
tosy a que se arraigaran pronto, constituyendo
tradicion, aquellas disposiciones en los contra-
tos (lex contYactus)y cuya utilidad habia demos-
trado la experiencia. De estos formularios, se hi-
cieron muchas colecciones (p. ej.,ywi Aeliamm),
que prestaron gran servicio, asi & la ciencia como
¢ la préctica. Por fin, los jurisconsultos se hicie-
ron maestros del derecho, desde que Tiberio Co-
rnncanio tomo la iniciativa. Entre los que inten-
taron una construccion cientifica del derecho,
figuran Q. Mucio Scevola, Elio Caton, Servio Sul-
picio Rufo y A. Ofilio. Sin embargo, la ciencia
juridica, cuando florece, es en la época siguiente.

I11. Después de considerar las fuentes, veamos
ahora cuéles eran las relaciones juridicas en si
mismas, y antotodo, cémo venian traidas 4 con-
dicionadas por las relaciones éticas.

Moralmente hablando, la primera parte de
esta época es la del florecimiento de la republica
romana. Los plebeyos, que habian alcanzado ya
laigualdad politica con los patricios, llevaron &
todas partes la vitalidad enérgica de .sus fuer-
zas, mostrando en los capitanes y grandes hom-
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bres de Estado nacidos de su seno, que eran diga
nos de participar en el g-obierno de los negocios
publicos. La fé religiosa era firme todavia; las
costumbres poco corrompidas; la gran libertad
engendrada por el concepto que del derecho y
de la soberania tenian los romanos, aparecia tem-
plada por el influjo de buenos habitos morales: la
censura (1), cuya &mplia esfera abrazaba todas las
relaciones éticas de la vida, castigando con fre-
cuencia la inmoralidad, la disipacién y el mal
empleo de los medios econdmicos, llegd & ser un
verdadero érgano de la concienciamoral publica.
En la agricultura, la propiedad territorial media
conservd su predominio, imprimiendo a las asam-
bleas populares el mejor Sentido practicoy a los
ejércitos el valor y probidad romanos.

Pero los gérmenes de mal, latentes ya en el
fondo de la constitucion social y politica de Roma,
se desarrollaron luego con suma rapidez y gran-
des proporciones, al ofrecerse circunstancias fa-
vorables. Las creencias politeistas del pueblo co-
menzaron & vacilar, & consecuencia de las inquie-
tudes causadas por los primeros afios de la guerra
con Anibal. Empezé & creerse que. los dioses no
eran bastante poderosos, convirtiéndose el pueblo
& cultos nuevos y extranjeros. Por otra parte, no
fueron ménos corruptores los triunfos obtenidos
sobre los otros pueblos. Mientras el griego halla-

(1). Véase sobre esta cuestion el libro do Jarke,
Ensayo do una exposicion del derecho penal censorio
(al.), 1824.
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ba satisfaccion & las necesidades de su espiritu
en la informacién artistica de sus dioses y de los
grandes- hechos de su historia, el romano, inds
apegado & lo exterior, al ensancharse su hori-
zonte y revelarse & la vez su insuficiencia, nece-
sit6 compensar con la pluralidad de divinidades
el vacio que habia en el fondo de su vida. Con la
misma faciiidad«con que se asimilaba en el Dere-
cho las ideas de otros pueblos, recibio, en un vano
sincretismo, & mas de la magia de los etruscos,
que se difundié por entonces, diversos cultos de
Asia y Egipto (lsis, Serapis), desde que entablé
relaciones con el Oriente. La intervencion del se-
nado (541 ii. c.J no tuvo éxitoj entre las clases su-
periores, se perdio la fé, y la supersticiény ciega
fo en los milagros penetrd en el pueblo. La ina-
gia, la astroliigia, hasta las predicciones deduci-
das de la inspeccion de las entrafias de hombres
sacrificados por la noche disfrutaban mayor con-
fianza que el sacerdocio oficial. A esta disolucién
moral y religiosa contribuyd esencialmente el co-
nocimiento del helenismo, ya degenerado. Asi
como el arte en general, cuando sucumbo el nd-
cleo ético de la vida, solo produce la decoracién
exuberante de un fondo corrompido, asi el arte
griego, que habia llegado a4 modificar al etrusco,
vino & producir en Roma el refinamiento de la
sensualidad. De la filosofia helénica, el epicureis-
mo fué el sistema que alcanzé mas favor.

De un modo mas inmediato alin contribuyo &
la modificacion del Derechoy del Estado el con-
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siderable incremento de las relaciones econémi-
cas, que por esta causa debemos examinar con
algin mayor detenimiento ().

Descansaba el poder de Roma en una sélida
clase agricultora, aun cuando la fundacion de la
ciudad & orillas del Tiber indica también cierta
vida mercantil; pero la codicia de los patricios
liabia ya reducido & esa clase, en los siglos Il
y IV, & un estado de grande penuria, por sus
deudas. Al extenderse la dominacion romana, re-
cibieron algun auxilio por las frecuentes asigna-
ciones de terrenos y por la colonizacion; los agri-
cultores se liabian aumentado y, con el incre-
mento de la poblacién de la ciudad, la disminu-
cion del valor del dinero y la elevacion del pre-
cio de los cereales, llegaron por alg-un tiempo &
unasituacion fioreciente; mas la injusticia come-
tida en la explotacidn de los paises conquistados,
y lo duro y extendido de la esclavitud, reobraron
de un modo cada vez mas funesto para los opre-
sores.

Ante todo, la verdadera clase labradora se vié
arruinada. Las graiides remesas de cereales, que
las provincias tenian que enviar al Estado, se da-
ban en tiempo de paz a la poblacion de la ciu-
dad & muy bajo precio; y desde la segunda
guerra macedonica, proveia el Estado al ejército
con el trigo de las provincias. Asi no podia sub-

Estas importantes relaciones han sido muy bien
expuestas por “lommsen, en las diversas épocas, 0. C. i,
171 etc., 291 etc , 616 ote.
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sistir la agricultura del pais, que cada vez vino a
mayor decadencia, sustituyéndola las grandes
propiedades territoriales cultivadas entonces se-
gun el sistema cartaginés, por los esclavos, cuyo
nimero aumenté desmesuradamente. El cultivo
de los cereales no era ya en general lucrativo.
Sélo la ganaderia, merced a su dificil trasporte
por el mar, proporcionaba todavia ganancia, pero
reclamaba territorios extensos. Ahora bien, estos
vinieron & manos de las personas pudientes, de
una parte, por cuanto el sistema de ocupacion,
segun el cual, los bienes del Estado no se entre-
gaban en propiedad, ni en ari'endamiento, sino
en usufructo gratuito y revocable, se e.xtendio
cada vez mas y j\Q.s,possessiones, & pesar
de tantas protestas, se fueron haciendo en reali-
dad hereditarias. Por otra parte, contribuy6 &
aquel fin la incomprensible ley Claudiana, oca-
sionada por Gayo Flaminio (536 a. %.), que prohi-
bi6 & los senadores ocuparse en los negocios mer-
cantiles, como indignos de su jerarquia, obligan-
do asi & las familias ricas & emplear sus capitales
en tierras. Produjo esto la decadencia y aun des-
aparicion de la agricultura pequefia y media y
el desmesurado aumento de Ja ganaderia. El nu-
mero de esclavos especialmente dedicados & ésta,
crecié hasta un grado peligroso. La ley posterior,
que prescribia & los propietarios territoriales em-
plear en sus trabajos un cierto nimero de hoMii-
bres libres, fracaso en la practica.

En la medida en que decayé la agricultura, se
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elevaron rapidamente el comercio y el trafico del
dinero. Ning'una rama fué tan activamente culti-
vada por los romanos, como laindustria del prés-
tamo, que llegaron & convertir casi en un mo-
nopolio en las provincias: tendencia favorecida
todavia por el sistema de arrendar las contribu-
ciones, usual en el Estado, el de ejecutar (cosa
Gtil, sin embargo) las obras publicas por liombres
dffla clase media, y por lo comin, cuando no por
mandato de la ley, por medio de sociedades, mer-
ced & la mayor seguridad que de este modo se
obtenia: de suerte que apenas babia un romano
acomodado que no se hallase interesado en aque-
llos arrendamientos. Asi decayd el trabajo propia-
mente dicho enja agriculturay en la industria
manufacturera. La pereza, la especulacion ocio-
say sin riesgo alguno, pero fructifera, y la codi-
cia y .sed de goces consiguientes .doquiera, cor-
rompieron tudas las relaciéneos y trajeron al cabo,
por medio de las crueles guerras intestinas en-
tre lo.?partidos, la disolucion de la ya manchada
repablica..

Consideremos ahora las modificaciones de las
relaciones juridicas:

1. Una nueva clase de miembros del Estado,
desconocida en los tiempos antiguos y contraria
al espiritu de las instituciones romanas, nacid
con los subditos de las provincias, legado de la
administracion provincial cartaginesa, de la cual
se tomd la maxima de que las posesiones exteriu-
res estaban destinadas 4 enriquecer al conquista-
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dor. Juntamente con esto, se desenvolvid un sis-
tema de privileg'ios de los ciudadanos romanos,
respecto de sus compatriotas italicos, y de éstos
frente & los extranjeros (1).

2° Lamda defamilia se relajé, y declind la

(1) Como el hombre tenia derecho eu Kom.a, no cu
tauto que tal, sino en cuanto era ciudadano, el derecho
de personalidad lo constituia el jus civitatis, cuyo con-
tenido total consistia en los derechos civiles: jus liher-
tatis, jus gentilitatis, jus connuhii, patria poUstas,
domvrdwm quiritarium, testamentifactio, tisucaco, y
los derechos politicos: jiis census, jus militiae, jus tribu-
tonm el vectujalium, jtis suffragium, jiis honortmi, jtis
sacrorum. Para disfrutar y gercitar todos estos derechos,
era menester reunir los tres status liUrlatis, civitatis ct
familiae, que daban lugar A la division de las personas
en libres y esclavos, ciudadanos y extranjeros, suijuris
y alieni juris. Ahora bien, en esta época el extranjero
deja de ser enemigo (hostis), trasformandose en peregri-
no, y Uoma no le aplica ni concede su derecho, doto st
el jus gentium, comenzando asi aquella lenta y cons-
tante penetracion de este en el estricto de Roma; y de
otro lado, & la naturalizacion colectiva é individual, &
las concesiones parciales de la ciudadania de las leyes
Apuleia de colonie (653), Julia de civitate (663), riautia
Fapiria (664) y Gelia Cornelia (681). ihiese la capacidad
juridica fragmentaria que significan el jus latii y eljus
italicum, que conferian irna participacién mayor 6 me-
nor ou elj?(5 civitatis, determinando asi una variedad de
condiciones que viuo & cesar con la célebre Constitucion
do Caracalla, quien declaré ciudadanos a todos los sub-
ditos del imperio.—(A.)
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antig'ua severidad de costumbres. Cometiéronse
grandes delitos en familias principales; el matri-
monio perdid su rigor juridico, recayendo la mu-
jer raras veces in marni maxiti. Degeneraron
también las relaciones entre los sexos; y la diso-
lucidn de la antigua disciplina di6 lugar a las
terribles sociedades secretas de las bacanales: el
iS. C. Maxcianiim las liabia suprimido /SDGu. c¢.J;
pero su espiritu se conservd. La inclinacién al
celibato fué su natural consecuencia, como lo fue-
ron, de la corrupcién de costumbres, el aumento
de la esterilidad y la frecuencia de la adopcion.
La tutela de los parientes se eludia por medio de
matrimonios fingidos. Las mujeres adquirieron
mayor independencia en lo concerniente & su
fortuna; pero no la usaron frecuentemente, sino
para el lujo.—La leix Oppia, que intentd corre-
girlo, fué suprimida cuando las mujeres mismas
aparecieron en el foro (546). En vano pretendi6 la
lex Voconia limitar su libertad por respecto & sus
bienes; los divorcios se hicieron méas frecuentes.
Al fin de esta época, la defensa de Clodio acusado
de adulterio, descubrié dnte sus jueces laprofun-
da degradacion de lavidaconyugal (1). La patria
potestad se suavizo: el hijo pudo llegar & ser sui
jvli'is en vida de su padre y sin caer en el poder
de otra persona (2).

(1) Cicerén, ..tifi. 1, IR. SENECA, EpiH. 97. Olo-
dins Interjiidices adulteria . ademéas Unoer
0. c. p. 80.

(2) Eu esta época se autoriza por la ley Cornelia (309)



78 SEGUNDA EPOCA DEC DEEECIIO ROMANO.

3.° En el derecho real, al lado de la propiedad
rigurosa, se constituy6 la llamada bouitaria (in
honis essej, protegida por la Puhliciana, in rem
adid, en vez de lam rindicatio, limitada a la
primera, y que nacié como una usucapié merced
& una ficcion. Aumentéaronse las servidumbres en
la propiedad rdstica y en la urbana; y el usus
fructus fué dejado frecuentemente por testamen-
to. Por ultimo, junto ai derecho de propiedad, se

el matrimonio entro patricios y plebeyos; se autoriza el
concubinato; s generaliza el viatrimonio libre, y por
consecuencia se relaja la .autoridad marit.al; se distiu-
guén en el poder del jefe el que tiene sobre la mujer (ma-
fius), el que tiene sobre el hijo y el esclavo (j"otestasJ,
sobre el hombre libre emancipado (mancipium), y sobre
el QiGot(i fpaironaiusj-, la patria potestad se limita pri-
mero por las costumbres, y después por la ley, como lo
muestra la querella de inoficioso testameuto; se hace fre-
cuente el divorcio; se extiende la condicion de heredero
suyo al hijo emancipado; se asimila la cognacién a la
agnacion; se borra la gentilidad; el matrimonio, la
adopcion y la arrogacion x-evisteu un caracter privado;
en una palabra, la familia, que tiene al principio el ca-
racter religioso, politico y enérgico que alcanza en los
primeros tiempos en todos los pueblos, pero que Roma
supo, como ninguno, mantener y desarrollar, se trasfor-
ma dejando de ser reflejo de la ciud.ad, cuyo poder se
revelaba en el absolutismo poter familias, para ad-
quirir un caracter privado; y separandose de la org.a-
xxizacion que se derivaba de la patria potestas, para
aeerear.se'd la que atiende a los vinculos de la san-
gre—(A)
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establecio también el dereclio de posesion (1).

4. Gran elaboracion experimentd el dereclio
de obligaciones. Merced § la ya citada tendencia
al trafico y al comercio, muchas veces codiciosa,
convirtiéronse en rigurosamente obligatorios los
contratos no s6lo como en la época anterior, cuan-
do se celebraban sino cuando tenian lugar
por medio de palabras solemijes, stipulatio ¢ lit-
teris: en este Gltimo caso, especialmente, me-
diante iransscriptiiia nomina” esto es, en virtud
de la anotacion 6 inscripcion en el libro de gastos
é ingresos que llevaba en Roma todo padre de
familia acomodado; y concluy6 por ser bastante
el consensos para establecer una accidn rigurosa,

(1) En esta época se desarrollan paralelamente la
propiedad de derecho civil (dominio quiritario) y la de
derecho de gentes (in honis). La primera rei®ueria que fue-
ra romano el proxletario, parte del ager rrmaniis la
cosa, y romano el modo de adquirirla: la mancipacion,
la usucapion, etc., y de aqui que no pudiera alcanzar A
los territorios que iba conquistando Roma, asi como los
alcanzé cuando el ager se fué extendiendo mediante la
naturalizacién y la concesion de la ciudadania. Asi
nace en frente la propiedad tft honis, que era la ijue te-
nian los romanos 6 peregrinos en el agervrivatus do Las
provincias, con sus modos propios de ad”iirir, de dere-
cho de gentes, como, por gjemplo, la tradicion y la pres-
cripcion, que correspondian k la mancipacién y Ala
usueaifiou de derecho civil; oposicién que tiende A des-
aparecer mediants la fusion de una y otra®ju-oijiedad, de
irnos y otros modos de adquirir, jiero cuyos liltimos ves-
tigios llegan AJustiniano que los borra.—A.)
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en ciertos contratos de trafico (compra-venta,
arrendamiento, alquiler, sociedad). Sobre el prés-
tamo 4 interés se dieron varias leyes desde las XII
tablas, que ya liabian establecido preceptos sobre
la usura. El interés maximo se redujo desde el 12
(398 a. 11.) al 6 por 100 (408); y aun, en 413, se
aprob6 un plebiscito del tribuno Genucio sobre
la abolicion del interés, si bien como era natural
no pudo sostenerse. Las querellas penales contra
usureros notarios fueron llevadas con frecuencia
ante el pueblo, hallando favorable acogida. En
408, se decret6 un término legal para los pagos.
Pero la ley principal fiié la lecc Poetelia (429, 6
algo después), por la cual, en parte, el deudor po-
dia salvar su libertad personal, cediendo sus bie-
nes, y en parte se suprimio el procedimiento eje-
cutivo, hasta entonces sumario, en las deudas
procedentes de préstamo. El derecho de prenda
se desenvolvié también en forma de hipoteca.
Sobre las obligaciones por dafios injustos, se die-
ron también varias leyes y especialmente la lew
Aqiiilia (D).

(1) Esta esfera del DSrecho se desenvuelve en esta
época: primert® aumentandose el nimero de obligaciones
civiles, esto es; de los pactos que convertia la ley en con-
tratos, constituyendo la clasificacion en verbales, litera-
les, reales y consenstales, 6rdeu que es el cronoldgico de
su desarrollo; segundo, naciendo las obligaciones hono-
rarias con el«stablecimiento de loapactos pretorios, los
cuales, paralelamente a los contratos, se ijerfeccionau re,
verhis, consensu; tercero, mediante ciertos efectosjuridi-
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5® El derecho de sucesion sufrio una modifi-
cacion de importancia por la hononm “osscssio”®
introducida por el pretor en pro de las personas a
las cuales la aequiias parecia atribuir la herencia.
Por las XII tablas, se daba & loa testamentos pri-
vados la misma fuerza que & los que anterior-
mente se celebraban ante el pueblo. I)e esta suer-
te, se eludié el vinculo del parentesco y se con-
sagré la libertad individual respecto de los bie-
nes: libertad que, sin embargo, recibi6 en cuanto
Ul testamento una limitacion por el derecho de ]1@
herederos necesarios (1). '

eos, gne el pretor dié Alas ohlha”ésjiat"rales 6
i05 nudos, que nunca coufunfierojnos romanos con los
deberes meramente morales; cuarto, por la modificacion
en la ejecucion de las obligaciones por la ley Fapiria de
nexu (427) que abolié la servidumbre del deudor, por
lo cual decia Montesquieu: "el crimen de Sexto di6 A
Roma la libertad civil; el de Papirio (que maltraté Aun
deudor) le di6 la libertad civil,,, y la Julia de bonis ce-
dendi8\ 'y por la restitucion in integriin introducida por
G pretor, ya en favor délos menores de edad, ya de loa
mayores, como cuando sostenia una pretension que segun
el derecho estricto debia desaparecer 6 impedia nacer
otra que conformo Aaquel procedia. En suma, la obliga-
cion pierde en gran parte el caracter del primitivo ne-
las solemnidades sosimjdifican, y, mediante el pre-
tor, también en esta esfera el derecho de gentes VA pene-
trando en el civil.—A.)
(1) En esta época Al.as antiguas formas del testamen-
to 82 sustituye la pretoria; limitan la facultad de dispo-
ner por testamento las leyes Furia, Voconiay Falcidia,
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6.° La administracion de jitsticia, gqne en
Ronin, ni aim siquiera despues de la institucidn
de la pretnra, especialmente investida de esta
funcion, estuvo jamas perfectamente separada
del poder ejecutivo, se dividia, en losjndicia or-
dinaria, en los dos grados que desde antig'uo
existian, & sabeV, el procedimiento in jurey el in
judicio. El primero tenia lugar ante el pretor (y
los ediles), el cual podia sin embargo, cuando to-
dos los hechos estaban claros, condenar desde
luego 6 no admitir la demanda; pero cuando, se-
gun acontecia en los mas de los casos, se dispu-
taba sobre aquellos, enviaba a las partes ante el

ésta ya en tiempo de Aagnato, sirviendo mas tardo de
base & la introduccion de las legitimas; se establece la
querella dé inficioE testamento; se conceden dios here-
deros, segun su condicion, los beneficios do abstencidn,
de separacién y do deliberacion; y el pretor creatodo un
sistema sucesorio paralelo al de derecho civil, dando la
honornm jMsseshio secundnm tabulas 6 contra tabulas, 6
llamando Ala intestada Apersonas excluidas por el an-
tiguo derecho, como liijos emancipados, cognados, etc.,
mediante los edictos linde-liheri, unde leaitimi, unde
cognati, etc., iniciando asi el nnevo sentido de la suce-
sién, gne continud desenvolviéndose durante el imperio
y termind en la famosa Novela 118 de Justiniano, en la
que con el llamamiento de descendientes, ascendientes y
colaterales viene Aconsagrar lo gne se ha llamado la fa-
milia natural en oposicién Ala civil gne determinaba
las drdenes de suceder de herederos suyos, aguados y
gentiles do las X1 tablas.—(A.)
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judeco (1), con una formula (2) que contenia el
punto de derecho, y segln la cual tenia oOste que
decidir. Aljuicio, pues, del judeso no pertenecian
meramente los hechos (como en el fondo acontece
también en ‘el procedimiento por jurados, con el
cual se ha comparado frecuentemente esta insti-
tucidon romana), sino también la relacion de los
hechos con el punto de derecho. Por el contrario,
en los judicia extraordinaHa, ¢ cogtiitiones ex~
iraordinariae™ que llegaron & ser regla general
en el imperio, especialmente desde Diocleciano,
no tenia lugar esta separacion, resolviendo el
pretor inmediatamente por si mismo los casos que
se presentaban en las medidas urgentes de pro-
teccion 6 de coaccion, 0 en las disposiciones pre-
ventivas. Dominaron por mucho tiempo en el
procedimiento las legis actiones (la significacion
de este nombre es incierta, segln Gayo), esto es,
Ciertas formas sacramentales, que fueron cinco:

(1) hosjueces que entendian eran los cen-
tuiTiviros, \o” jueces y arbitros, distincidn que da. lugar &
la divisién en acciones de estricto derecho y de buena
lo, y los rectii)eratores.--{A..)

(2 La férmula tenia, por lo general, estas tres par-
tes; la demonslratio, asunto de que se trataba; inUntio,
pretension que se aducia, y eondeirmaiio, poder que so
daba aljuez para absolver 6 condenar. La diferencia
oseucial entro el sistema de las actiones legis y el /or-
mularto, consistia en que las partes escogian las prime-
ras por su cuenta y riesgo, mientras que la segunda era
el pretor quien la daba y formulaba.—A.)
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per sacrmienium, perpostulationem ,per condic-
tionem, manus injectionem y per pignoris
capionem. En su lugar, la lex, Aeétiiia introdujo
el verdadero sistema formulario, instituido por
mucho tiempo ad fictionem legis actionem; pero
que después recibié formas cada vez mas libres
y aplicables & todos los casos (1). Menores fue-
ron los cambios que tuvieron lugar en el derecho
penala pero no los de su procedimiento, especial-
mente por la institucion de los tribunales perma-
nentes, gnaestiones perpetme (2). Sin embargo,

(1) Sobre este asunto puede verse especialmente
la obra de Keller, JHxposicion svMaria del pro-
cedimiento civil romano y las acciones (en alemau),
1852 (a),—Asi como el derecho romano en general se
caracteriza por six aspecto formalista, asi también eu
el procedimiento se aspiré constantemente 6 férmu-
las exactas y il la mayor *precision en las expresiones.
Gayo, ii, 11.—La analogia que el pueblo romano tie-
ne en tantos respectos con el inglés, se muestra tam-
bién en esto.

(2) Las gnaestiones eran una delegacion que Jiacian
ios comicios en jaeces determinados para entender en
casos particulares por la imposibilidad do que aquellos
enteudier.an en todos; y cuando los delitos se hicieron
numerosos, se introdujeron tribunales permanentes para
gne entendieran eu los crimenes msls frecuentes: do aqui
las quaestiones peipetuac” que se fueron generalizando y

(o) Traducida al dancés (1S70), asi como la Jliat. del procedimien-
to civil entre loe rom., de WAITEn (I&U)y el Tradado de loe aedo-

net, de Zimmblk (1840). Se cita después comoel mejor un libro de
Hkekbr—("V. T.)
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no recibié un desarrollo verdaderamente funda-
mental y se convirtid con frecuencia en instru-
mento de los partidos politicos‘(2).

8. 4.—Tercera época.
DesdQ Augiisto & Constaniifio.
(Bla. de C.a325de O)

I El establecimiento del imperio por Augusto
condujo al Estado, tan destrozado por las faccio-
nes, y removido por las pasiones de todas clases,
& gozar por algin tiempo de la paz tan anhelada.
El nuevo poder unitario tuvo por esto una tenden-
cia puramente exterior é intenté obrar so6lo por
medio de medidas de igual caracter. Sin vigor
moral en sus 6rganos, ni en el pueblo, tenia ne-
cesariamente que caer pronto en el egoismo, la
sed de goces, de podery de mando, que llega-
ron & preponderar en todos. El imperio no fiié
sino la imagen concentrada del espiritu nacional

conocieron de todas las cansas criminales hasta el esta-
blecimiento del imperio. EIl juez presidia y dirigia el
procedimiento; el jurado declaraba la inocencia 6 cul-
pabilidad del acusado. El nimero de individuos (pie
componian éste era, segun los casos, treinta y dos, cin-
cuenta, setenta, setentay cinco, etc. Al principio, los
jiMliccB se escogian solo de entre los senadores, des-
pués del drden ecuestre (C30), luego de arabos 6rdenes

(R47), etc.—(A.)
(1) Comp. Mommsen, o. c. p. 290.
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romano, la expresion potenciada de su inmorali-
dad y sus pasiones; y la ruina que aquel pueblo
babia sembrado ert tantos otros por su afan de
poder y de dominacién, por la explotacion y el
saqueo, haciéndolos esclavos de sus placeres, se
volvié ahora contra él mismo: la injusticia de
siglos debia expiarse por sufrimientos seculares
también. El principio subjetivo de la voluntad,
fundamento de la vida juridica y politica de
Roma, se habia desbordado, ante todo, enla an-
chura de la soberania democratica, y concluy6
al cabo por absorberse, como en su mas completa
subjetivacion, en el soberano albedrio de los em-
peradores. Aun el viciO'capital de la religion de
aquel pueblo tenia que reflejarse también aqui. El
politeismo habia restringido, empequefiecido y
humanizado lo divino: no era, pues, maravilla
que lo finito y humano concluyera por divinizar-
se, y que la soberbia de un hombre como el em-
perador loelevara a la condicidn de un Dios. Los
pocos emperadores buenos, como especialmente
Trajano, los dos Antoninos, Alejandro Severo, no
son sino relampagos de aquel poder, verdadera-
mente insensato, y testimonios de que no se habia
extinguido por completo el sentido del bien, al
cual podia reanudarse el espiritu divino del Cris-
tianismo.

En esta tercera época, se concentran gradual-
mente todas las dignidades y poderes en el em-
perador, aun cuando en los primeros tiempos las
antiguas instituciones subsisten en el nombre.
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Ya Augusto se dejo conferir una tras otra la tri-
dmitia poiestas, y con ella la inviolabilidad y el
veto, el proco7isulare imperitm, la pme/eciura
morui7i, la dignidad de po7iii/ex maxiMUS, etc.
Pero pronto desaparecieron también aquellas for-
mas antiguas. Ya Adriano dié al Imperio una or-
ganizacion puramente mondarquica, que, en el
sistema de administracién introducido por Dio-
cleciauo, recibié un caracter despético oriental.
Los jurisconsultos de esta época establecieron la
doctrina de que el pueblo romano, en una llama-
da lew regia" liabia trasferido al emperador todo
su poder y su fuerza (1); pero esto no acontecio,
segun acabamos de notar, de una vez, sino poco
apoco.

Pero en la misma proporcion en que el dere-
choy la vida publicos cayeron en el despotismo,
se elevd el estudio del derecho al cual se
cifieron ahora las mejores fuerzas intelectuales.
El progreso material, que este derecho recibi6
entonces, se funda, en parte, en la mayor ampli-
tud de la experiencia en parte, en la
cultura JiloséJica® que se difundia cada vez mas,
y que habia penetrado en la clase de los juris-

(D) 8.6.J.(l, 2)Dejure nat. »Sed et gaod principi
placiiit, logis habet vigorem; cum lege regia quae de im-
perio ejus lata est, pdpalos ®& ia euiu omne suuin impe-
rium- et potestatem colicessit."—c ayo, i, 5, dice solo:
"Coustitutio priucipis—tec imquaui dubitfctum est quiu
legis vicem obtiueat, cumipse imperator per legem impe-
rium accipiat. Il ;
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consultos, especialmente con el estoicismo, que
contenia tantos principios practicos humanita-
rios; ademas, en la aspiracion igualitaria propia
del despotismo y favorable para concertar las mu-
chas contradicciones que todavia subsistian en el
derecho privado; por Gltimo, en la generai y per-
vertida aspiracion a adquio'ir fortuna, & la cual
servian todas las facultades espirituales, y de que
debian nacer mejores, mas y mas seguras for-
mas ('}. Que hécia el fin de esta época también
habia penetrado en la atmésfera espiritual el
Cristianismo y cooperado & ciertas reformas, aun-
que mas bien, en las relaciones generales de la
personalidad, es cosa que dificilmente podria du-
darse. Asi como, en laépoca anterior, el derecho
pretorio constituia el érgano preponderante del
progreso, lo es en ésta la cienciajuridica® cuyo
caracter determinaremos con algin mayor dete-
nimiento, después de examinar brevemente las
fuentes & la sazon del derecho privado.

(1) Muchas voces ha causado admiracién el singular
hecho de la bondad de aquel derecho privado, en medio
do la universal'decadencia y 80 han indagado sus cau-
sas. V. Saviony, Historia del derecho romano m la
Edad Media (en aleman).—T. i, p. 4 etc.—Gans,
Der. de sue. i, p. 8, ha hecho notar, aUnque no de una
manera exclusiva, una razén profunda en que antes
no 80 habia pensado. Dice: "La decadencia de aquella
época, de la cual constituiria eso derecho privado una
gloriosa excepcion, en nada se muestra con mayor ener-
gia que en este mismo. En efecto, en su desenvolvimien-



TERCEKA EPOCA DEL DERECHO ROMANO. 89

IL Dichas/«ewiféi SOH

1. Hasta los tiempos de Adriano, hallamos to-
davia legespopuli y pleMscita, dados ¢propues-
ta del emperador. La mas importante de las pri-
meras filé la lex Julia et Papia Poppaea (762
u. ¢.), que Augusto tuvo dificultades para esta-
blecer, y cuyo'fin era aumentar la poblacion,
disminuida por la inmoralidad y las guerras ci-
viles, sefialando ciertos perjuicios para los célibes
y matrimonios sin hijos fbriij.

2. Los senatus confluita son entonces muy
importantes para el derecho privado: por ejemplb
el s. ¢. Macedoniamim el Velejanum, etc. Pero
Caracalla suprimié por completo el poder legis-
lativo del Senado.

3. Los edicfa mapisfraivMm continuaron sien-
do una fuente importante en los primeros tiem-
pos; pero las constituciones imperiales jirocura-
ron cada vez mas borrar la oposicién entre el

to, se advierte el retroceso de los romanos, desde la es-
fera do la vida puablica al egoismo privado; y si el
concepto de la Poma republicana es la codicia del po-
der, por todos lados, la de la Roma imperial es peor,
porque esta codicia so ha convertido y hecho mas dura
en la de propiedades y riquezas* El desarrollo juridico
privado de aquel tiempo debe considerarse como respou-
dieudo.a la mas urgente necesidad de un modo tan an-
sioso, como las formas do la vi'da publica en la anterior.
Pretender deducir de esto una gloria, seria querer ala-
bar que este mismo derecho privado sea en el que la idea
nacional se manifiesta tan exactamente,u
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jiis cimle j el Jus Uonorarium. Primeramente,
Adriano hizo reunir (131de C.) en un todo los dos
edictos del praetor peregHims y del urbams por
medio de Salvio Juliano, después de una revision
préviay de haberlos completado probablemefnte
con ciertas disposiciones del ediciumprovinciale
y con el edilicio, proclamandolo en Romay en
las provincias como instruccion para todas las
autoridades judiciales. Esta obra de Juliano, que
& poco recibié el nombre por antonomasia de
edictum perpetuarne obtuvd gran respetabilidad y
filé la base de los trabajos y comentarios poste-
riores de Punexonio, Ulpiano,, Paulo, Saturnicio
y Gayo.

4. Una nueva é importante fuente formaban
las constiiuiiones princi2Vim, denominacion ge-
neral para todo lo que provenia del gabinete del
emperador; pero sus especies, muy diversas,
eran: 1) EdictUe 0 leyes generales (coihstitutiones
ad omneSe legesgenerales);2) Rescripta en estric-
to sentido, 6 sean meras respuestas que el empe-
rador daba & ciertas cuestiones juridicas que se
le proponian; 3) Mandata® 6 instrucciones & las
autoridades imperiales; 4} Becretae 6 juicios pro-
nunciados por aquel en las controversias, que le
estaban sometidas.

5. Importantisimo influjo en la elaboracion
del derecho privado tuvieron en esta época, no
tanto los responsa pnidenHum, como la ciencia
del derecho, en parte dependiente, en parte inde-
pendiente de éstos.
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aj* Los responsaprudeniium, inmediatamente
dirigidos & un fin préactico, recibieron también de
Augusto mayor importancia, por haber éste au-
torizado & ciertos jurisconsultos de nota iot ex
auctoritaie ejuspnblicae de jure respondercni® y
por consiguiente venian en cierto modo a dar sus
respuestas en nombre del emperador. Estos ju-
risconsultos se llamaron entonces auctoi'es
seu conditores, y también prudentes por antono-
masia. Tin tiempo de Adriano, se establecio el
principio de que la concordancia en las opiniones
de estos prudentes obligase a los jaeces segun
estas seiitenliae con fuerza de ley, y que solo cu
caso de divergencia debieran decidir & su arbitrio,
pero siempre de acuerdo con alguna de las opi-
niones contrarias. Por Ultimo,, después de varias
tentativas que en la época inmediatamente pos-
terior tuvieron lugar para dar mayor seguridad &
la aplicacion del derecho, y disminuir las contro-
versias, dictd Valentiniano 111 (426) la Ilamada ley
de citas (1).

O No ménos importante llego & ser el influjo
de los juristas desde que los emperadores, & par-
tir de Augusto, reunieron & su alrededor un
cotisilium, permanente de los mas renombrados
(llamado mas Uméo con,sisioriuinprincipis)” en el
cual se discutian y redactaban las constituciones
de Ips emperadores, en general sumamente ilus-
tradas.

(1) mV. més adelante §. 5.
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cj Allado de esta eficacia propiamente oficial
de los jurisconsultos, recibieron sus mmtrabajos-
cientificos una importancia todavia mayor. El
material juridico, siempre creciente y constituido
por elementos muy varios, necesitaba una refun-
dicion mas fundamental que los reuniese y sim-
plificase, y para la cual los jurisconsultos habian
adquirido la capacidad necesaria, por su larga
practica y la amplitud de sus horizontes juridi-
cos, asi como su mayor educacién filosdfica. La
instruccion tedrica se habia asociado & la activi-
dad cientifica, y este nuevo 6rgano del derecho,
que vino a compensar la mva doz del derecho
pretorio, ya muy debilitada, influy6 doquiera con
poderoso estimulo, y reunié bien pronto en torno
de los méas importantes maestros un circulo de
discipulos, donde se formé la numerosa y esplén-
dida cadena de jurisperitos, que &dmiramos en la
primera mitad de este periodo.

Ya, en tiempo de Augusto, dos hombres ilus-
tres habian formado dos escuelas que (prueba del
progreso de la ciencia) comenzaron a distinguirse
porlosprincipios que las dirigian: Antistio Labeon
y Ateyo Capiton, que divergian entre si, tanto en
opiniones politicas como juridicas (1). Labeon,

(1) Sobre el espiritu y tendencia de estas dos escue-
las, se han expuesto diversas opiniones hasta los tltimos
tiempos, en los que, frcaientemente, se ha intent&do
considerarlas como un modelo de la actual divisién en-
tre la escuela filoséfica y la histérica. Esta clase de pa-
ralelos jamas son exactos. Prescindiendo de que la diver-
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heredero del sentido de su padre, amigo de Bruto
y Casio, mostré en su modo de tratar el derecho
una intencién mas libre, alcanzada por medio de
una culturamas universal y de una més profun-

sidad de principios, de ningin modo podia caracterizar-
se tal como en nuestra época, y de que la escuela de
Capitdn distaba harto de carecer de educacion filosofica,
se puede decir, en verdad, que hasta cierto punto una de
ellas tenia mAs bien caracter filosofico é histérico la otra;
pero si se comparan las principales controversias entre
ambas (v. gr., sobre la eficacia de las condiciones ilicitas
en los contratos y testamentos), se halla que la supuesta
escuela filosofica trata las cuestiones & menudo de un
modo enteramente abstracto, mientras <iue la otra consi-
dera exactamente con mayor frecuencia lo diverso de las
circunstancias.—Los mas importantes pasajes de los an-
tiguos que se refieren & estas escuelas y sus fundadores
son los siguientes: Pomponio, en fr. 2. §. 47. De origine
jrir. t. n:ii Hi ddo primnm veluti diversas sectas feco-
runt; nam Atgus Oapito iu his gnae ei tradita fuerant,
perseverabat; Laheo iugenii qualitate et fiducia doctri-
nae, qui et ceteris operis sapieutiae operam dederat, plu-
rima innovare studuit.—Gblio (xii, 10) dice .i)go difu-
samente de Labeon “Labeo.....ceterarum quoque boua-

rum artium non expers fuit et in grammaticam sese
atque dialecticam literasque autiquiores altioresque pe-
netraverat, latiuarumgiio vocum origines rationesque
percalluerat, earjue praecipue scieutiae ad ouodandos
plerosque juris laqueos utebato."—EI sentido juridico-
politico de Labeon, lo retrata su adversario Capiton en
una carta (Gelio, xii, 12). »Sobre ambos, véase Puchta,
Qc. 8 91
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da educacidn filosofica, todo lo cual le permltia
comprender mejor el fondo de las cosas, sin ate-
nerse estrechamente & la letra, y derivar de aqui,
confiando en la fuerza del espiritu cientifico, con-
secuencias ulteriores para el progreso del dere-
cho. A-teyo Capitén (f 22), por el contrario, hijo de
una familia recientemente elevada, y, no solo de-
vota al nuevo poder, sino que, por falsa adula-
cion liacia Tiberio, contrarié algunos buenos
propositos de éste, se atuvo principalmente ii las
doctrinas tradicionales, procurando desenvolver-
las en su propio sentido. Las escuelas fundadas
por estos dos hombres no recibieron su denomi-
nacion de ellos, sino de algunos de sus mas dis-
tinguidos secuaces. Asi los partidarios del pri-
mero se llamaron procuUyanos y también peya-
sianos™ de Lucinio Proculo y de Pegaso; y ca-
stafios, y mas especialmente sahinianos, los de la
segunda, de Casio Longino 6 Masarlo Sabino. La
oposicidn entre estas dos tendencias, que subsis-
ti6 largo tiempo y se expres6 en importantes dis-
cusiones, fué mantenida por sus discipulos, aun-
que no sin cierta independencia; antes al contra-
rio, vemos que asi como no permanecié inmuta-
ble el sentido politico de los continuadores de una
y otra direccion, asi también, en ciertos casos,
las opiniones de una de ellas eran aceptadas por
los de la otra. Posteriormente, hacia la época de
Adriano, vinieron & templar mas aln su discor-
dancia; mas no porque naciera, como en algun
tiempo con error se ha creido, una tercera escue-
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la que se lia querido ver en los jurisconsultos
designados con el nom'bre de miscelliones ¢ er-
ciscundi. A la escuela de Labeon, pertenecieron
los dos Nerva (padre éhijo), Préculo, Pegaso (s. C.
Ptgasianum)” Celso (padre é hijo), Ineracio Pris-
co; & la de Capitén, Masurio Sabino, C. Casio
Lorgrino, Celio Sabino y Aboleno Prisco, Salvio
Juliano, Sexto Pomponio y Gayo. Con Alejandro
Severo, termina la edad florida de la jurispruden-
cia; y con el creciente decaimiento de lavida po-
litica, se extingue también la actividad de la
ciencia.

Habiase ésta manifestado especialmente en la
redaccion de cuestionarios, resumenes, instiin-
tiones {(jtiyo, Paulo), lihrijuris civilis, Digesta®
6 por comentarios sobre toda una fuente juridica
(v. gr., los de Labeon y Gayo sobre las XII tablas)
y enparticular sobre el edicto (como los libri ad
edictuw, de Sabino, Gayo, Ulpianoy Paulo). Pero,
de este gran numero de obras, no han llegado
hasta nosotros sino muy pocas, en su forma ori-
ginal: por ejemplo, un fragmento de una obra de
Ulpiano (1), hoy llamado pura y simplemente
Ulpianifragmenta; ademas, los fragmentos en-
contrados en Viena de las-Instituciones de este
mismo jurisconsulto (2); y singularmente los Ins-

(1) Las mejores ediciones criticas son de Hoco (Ber-
lin, 1834) y de E. Booking (Bonn, 1845).

(2) Endlicher, Ukfani institutiomm frarirfien’
ta, Viena, 1835.
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iliuiionum quatuor commentarii de Gayo (1), des-
cubiertos en 1816 por Niebuln- en un palim-
psesto del Cabildo catedral de Verona y que bau
suministrado las mas importantes aclaraciones
sobre muchas materias del derecho romano y del
procedimiento civil, hasta entonces poco cono-
cidas (2).

Los grandes jurisconsultos que aparecen, es-
pecialmente desde Adriano hasta Alejandro Seve-
ro (117-23), y a los cuales se debe ante todx) la fun-
dacion y determinacién cientifica del derecho,
son: 1." Salvio Juliano (reinado de Adriano), fa-
moso por su composicion del Edicto; 2." Sexto
Pomponio, del cual poseemos en el Digesto un
breve resimen de la historia del Derecho roma-
no; 3® Gayo 6 Cayo, cuyo segundo nombre es
desconocido (bajo Adriano y Antonino Pio), que
gozd de grandisima respetabilidad y es el autor
de las Instituciones descubiertas on los tiempos
modernos; 4.“ Emilio Papiniano, més célebre en-
tre todos, tanto por su cardcter moral, como por
su ciencia, amigo y primer hombre de Estado 6
ministro (praefeciusp'aetorio) de Septimio Seve-
ro (f 211) y sacrificado por mandato de su hijo
Caracalla,.por no haber querido justificar ante el

(1) Guscheiid y Hollweg descifraron el antiguo es-
crito borrado; los posteriores trabajos de Blume, L ach-
MANN, Bockino y Mefiter se encuentran en la edicion
de Goschend de 1820 y 24, modelo de aplicacion y
exactitud.

(2) Gayoesel ultimo Sabiniano de importancia.
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Senado (i) el asesinato cometido por él en la per-
sona de su hermano Geta; 5." Julio Paulo (2), que
pertenecid ya al Consejo de Septimio Severo y
fué asimismo prefecto del pretorio bajo Alejandro
Severo; fué el escritor mas fecundo: los pasajes
de escritos suyos forman quizéa la sexta parte del
Digesto; 6.“ Domicio Ulpiano, de origen fenicio,
prefecto del pretorio también bajo Heliogébalo y
Alejandro Severoy asesinado por la guardia pre-
toriana, es, después de Papiniano, el mas impor-
tante: sus escritos lian suministrado como una
tercera parte de la materia del Digesto; 1° He-

(C V. el principio de Papiuiano sobre el imposible
moral, que él mismo confirmd con su muerte, p. 56,
Rota (1) 1.1 de la Enciclopedia.

(2 Los modernos historiadores del Derecho no tra-
an ya de la cuestion, todavia sin resolver, sobre el ori-
gen de Papiniano y Paulo, por mas que esta cuestion
tenga un valor mucho mayor que tantas otras a las que
se atribuye indebida importancia: pues de manera nin-
guna es indiferente saber si el espiritu romano se ha ele-
vado por si mismo & ese grado superior cientifico que se
muestra especialmente en Papiniano y sus dos sucesores,
i aulo y Ulpiano, 6 si cooperé entonces a ello el de algin
otro pueblo. VVoause sobre esta cuestion en el sumario de
Heineccio i/Vsiona civilis, 1765, 88. 327, 335 y
340.—EI| origen siro-ienicio (semitico, por tanto) de TJI-
piano se halla fuera de duda. Segin las mayores proba-
bilidades, Papiniano es también siro-fenicio; y si es cier-
to que & Paulo lo reclama Padua y le ha levantado un
monumento, varios escritores Ioirjmen por tirio y otros

porgrie®



93 TERCEE.1 EPOCA DEL DERECHO nOil.VKO.

remnio Modestino, discipulo de Ulpiano y que
cierra la série de los jurisconsultos clasicos. Los
cinco Ultimos formaron después las cinco autori-
dades, cuyos escritos debian tener formalmente
fuerza de ley, por la llamada Uy de citas de Va-
lentiniano 111 (antes de 426).

Il1.  Si ahora consideramos el desarrollo del
Derecho mismo, ante todo por relacion al estado
moral en general, hallaremos en esta época clara
prueba de que jamas el derecho meramente por
si, ni su perfeccionamiento formal, pueden con-
tener la decadencia espiritual de un pueblo; a lo
ménos, cuando en todas sus esferas los principios
que se aplican provienen del puro arbitrio, de la
soberana voluntad, del absoluto imperio sobre
personas y cosas, extrafio 4 todo respeto moral,
que en el Estado romano condujeron & la propia
corrupcion y & la ajena. Pues, aunque en el dere-
cho privado, donde sélo se ofrecen aquellas ma-
ximas como formas abstractas, parecen dismi-
nuirse y casi borrarse sus efectos, por lo innume-
rable de sus individuos, como personas privadas,
vienen siempre a manifestarse mas tarde 6 mas
temprano, hallando una expresién general en las
costumbres pablicas. La acertada opinidn de que
el Derecho constituye un lado y aspecto de las
costumbres generales de la nacién, habria debi-
do hallar apli(3acion desde hace mucho en el de
Roma y conducir & un juicio més exacto de éste,
aun en la época que ahora examinamos. .

La nivelacién que el despotismo imperial in-
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tenta en dicha época, imaginandose hallarse tan
por cima de todos, que desde su altura los puede
mirar como iguales y que aun se dirige con pre-
ferencia, y acompafiado del aplauso del pueblo
corrompido, contra los ricos y notables que toda-
via sobresalen, sirve solo para arrastrarlos, &
unos y a otros, en el mismo vértigo de perdicion.
Quién fuese peor, si el emperador tenido por libre
de toda ley (omnibus legibus solutus), ¢ el pros-
tituido Senado, ¢ el pueblo abyecto, dificil es con
Técito decidirlo. Jamé&s ha ofrecido la historia un
ejemplo mas terrible de una disolucion completa
de todos los anteriores vinculos morales, una di-
sipacion del gérmen interior de la vida, de tal
iHodo, que aun el Cristia®mo, cuando més tarde
lleg6 & ser religion deftistado, fué impotente
para reanimar alli una vida mejory tuvieron que
venir pueblos todavia groseros, pero llenos de vi-
gorosa energia, como los germanos y los eslavos,
para constituirse en drganos de las superiores
ideas religiiosas y morales, después de la caida del
Imperio (1).

Los cambios que en esta época experimenta
el Derecho, consisten, ante todo, en su desenvol-
vimiento cientifico formal, asi como en el progre-
so de la tendencia & asimilar cada vez mas el de-

il) Sobreestd impotencia de Roma para recibir el
Cristianismo, véase también el articulo de Montalem-
Bert: V Empire romain aprés lapaix de VEglise (523),
eu la Mevue des deux Mondes de L®de Enero de 1855.
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reclio estricto y el/iw jPentium. En la esfera de la
personalidad, ofrécense, con todo, importantes
modificaciones, en parte por consecuencia de la
nivelacion propia del Imperio & que hace poco
aludiamos; pero en parte también por las ideas
mas humanitarias que la filosofia, especialmente
el estoicismo, habia difundido entre los juriscon-
sultos de que los emperadores se aconsejaban y
que & menudo contenian su dureza. Algunos no-
bles emperadores, como Marco Aurelio, se adhi-
rieron & esta doctrina. Cierto que el estoicismo,
que en una especie de soberbia intelectual se
retrajo y concentré todo en el heroismo del sufri-
jniento, ante el mundo entregado al fatalismo, era
incapaz de producir la regeneracion moral de la
sociedad; pero sus rep:“entantes no han dejado
de promover, siempre que lo pudieron, el reco-
nocimiento demejores principios (1). Asi acontecio

(@) En osta enistion del influjo de la filosofia, en otros
tiempos casi universalmente reconocido, pero que algu-
nos escritores modernos, especialmente de la escuela his-
térica vienen punto ménos que dnegardel todo (Puchta,
Int. I. 8. .103), hay que distinguir, de una parte, el ver-
dadero elemento filos6fico y el meramente l6gico formal,
distincién que hace Puchta, pero sin aplicarla luogo
convenientemente; y de otra, la esfera del derecho de las
personas y la de los bienes. Ahora bien; en general, des-
de los escritos de Ciceron, que refunde yexftende do una
manera popular y en el mAs Amplio circulo la filosofia
griega 'y que pertenece Ala clase de los jurisconsultos,
hallamos muchos principios que, asi podrian haber naci-
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principalmente por respecto a4 la esclavitud y &
la patria potestad; mientras que, en las restantes
partes del derecho privado, el espiritu filosofico
influyé de un modo general tan sélo en la cons-
truccidn y elahoraoion de la ciencia juridica.

IV. Consideremos ahora las relaciones

juridicas.
Porlo que concierne & los liabitantes del impe-

do sobre el suelo del derecho romano, esto derivarse
de sus ideas fundamentales, como podria nacer una rosa
do la semilla de un cardo. A aquel géneroj)ertenecen las
ideas ya en otro lugar indicadas (Encicl. p. 61 y 79,
t. i), (toxiid"ustitia est ars boni et aequi\ Ghoneste vivere,
la bella sentencia de Papiniauo, que ya encontré aplica-
cién bajo el emperador estéico Marco Auielio, quae faeta
fAtedunipietalm, etc. (1d. p. .'56.1.1); la ex]iresion de (-
Dis.lojustiam colimus et boni et aequi nodtiam projite-
»aiir, etc. (p. 61, 1. i);lasideasdelaa€7Miza« (p. 83),y de
/eitM .itiralisratio (Gayo i, 1,189; ii, 66, 69, 79; 1. 9 D.
1.1—comp. L I,pr.D. 41, 1, donde se dice: mtiquius
gentium cum ipso genere humano proditum est, etc.)

u muchos principiosv. gr., el honeste vivere, afirma sin
embargo Puchta (8. 102) con toda razén que esta remi-
niscencia ptosible do los estdicos "puede decirse que abso-
lutamente ningun inflifio ejercid sobre el verdadero con-
tenido juridico de la actividad de los juristas." No es
esta una acns.acion al estoicismo; sino ante todo contra
los juristas, que sin acordarse del antiguo derecho del
censor, sériamente usado y que se referia al honestnm,
no supieron qué hacerse con iina ideatan importante.
Todavia mas se dirige contra el derecho romano, al cual,
en todo caso, se habria hecho violencia con semejante



102 TERCERA. EPOCA DEL DERECHO ROMANO.

rio rouuuio, recibieron todos los subditos el dere-
cho de ciudadania por la disposicién que Justi-
niano (1) atribuye 4 Antonino Pid, pero que ya
habia sido adoptada por Caracalla, facilitindose
de esta suerte todavia més la evoljicion del dere-
cho estricto hacia el "%s ge%div/ffii.

La esclcL'Gitud se suavizd de una manera esen-
cial y por principios. Ya Claudio habia dispuesto
que los esclavos enfermos, abandonados en la

isla de Esculapio y expuestos & morir de hambre,

principio, y que se distingue por esto esencialmente del
derecho griego y mas aun del germanico, donde en mu-
chas relaciones, esiiecialmente en el derecho de las cor-
poraciones, constituia la honorabilidad una condicion
fundamental, y donde se atendia & la conducta juridieo-
moral. Por el contrario, el estoicismo produjo una ver-
dadera mejoraen la situacion del esclavo y un mas hu-
mano concepto de la patria pot“tad. Indicar, para pro-
bar esto, los pasajes paralelos de los estdicos seria como
llevar a™a al mar, y no convenceria aaquellos que se de-
fienden contratodo lo que les parece una intrusion en el
dereoho romano, aunque si suministrarian la pnreba,
clara solo para los que siquiera conocen algo la filosofia
moderna, de que Puchta mismo, que por lo demas muchas
veces ha hecho resaltar la necesidad de la filosofia en lo
esencial, s6lo ha enlazado de una manera externa cier-
tas ideas de Kanty Fichte con algunas otras opiniones en
el desenvolvimiento del concepto del Derechocu su En-
ciclopedia (V. p. 217,1.1), pero que en el método y en la
precision de los conceptos ha quedado muy por bajo do
sos predecesores.
(1) Nav> 74, cap. 5.
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fuesen inmediatamente Ubres, si sanaban. La Ux
Petronia, dada por Ner6n, prohibi6 al sefior en-
tregar sus esclavos & las luchas con las fieras. Los
buenos emperadores prosiguieron este camino;
Adriano quité al duefio el derecho de vida y
muerte sobre sus esclavosy le prohibié castrar-
los; Antonino castigo la muerte del esclavo pro-
pio como si fuera la de uno ajeno; por ultimo,
Constantino prohibié la crucifixion.—Cierto es
que la emancipacién se dificulté por varias leyes,
como la Aelia Sentia (745 % c.) la Furia Cani-
nia (761) y la Mnia Norham (770). Pero el nu-
mero de los emancipados crecio, sin embargo, en
extremo.

En el derecho defamilia” impidieron las leyes
la disolucion de los vinculos morales. Augusto, &
pesar de cometer notoriamente el adulterio, qui-
so dificultarlo con la lex Julia de adulteriis coer-
cendis. Por medio de dos consules, Papio Mutilo
y Q. Poppeo, célibes y sin hijos, hizo aceptar
las importantes leyes Julia y Papia Poppaea
(762). La primera declar6 incapaces para adquirir
por testamento & los varones célibes desde los 25
a los 60 afos, y & los mujeres de igual condicion,
de 20 & 50; la segunda es desfavorable & los
conyuges sin hijos, no permitiéndoles recibir
méas que la mitad de lo que se les dejase por tes-
tamento, y no consintiéndoles tampoco heredarse
mutuamente, sino en el décimo de su fortuna; al
paso que por otra parte se conceden muchos pri-
vilegios & los que tienen uno 6 varios hijos, como
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por ejemplo, la preferencia para alcanzar cargos
publicos y el derecho de renunciar una tutela
conferida.—Sin embargo, al lado del matrimonio
verdadero, se conserva el concubinato, que la
misma lex Julia, eleva a licita consuetudo. Pero
todas estas leyes fueron vanas. La familia del
mismo Augusto colmd, dando ejemplo a la capi-
tal, la medida de toda clase de escéndalos.

Las relaciones entre los conyuges se constitu-
yeron mas bien segun el principio de su mutua
independencia: la conventio in manu mariti era
ya sumamente rara al comenzar esta época; el
fundus dotalis se declard inalienable por una
disposicion de la lex Julia de adulteriis; las mu-
jeres ya no estuvieron casi nunca bajo tutelay
aun la ejercieron sobre sus hijos y nietos.

patriapotestad Qxu.0"Q también en un
grado hnportante. Al principio, en tiempo del Im-
perio, conservaba todavia el padre el derecho de
vida y muerte, pero en el reinado de Augusto,
un padre que habia hecho azotar & su hijo sélo
pudo salvarse de la indignacion del pueblo en el
foro por la interposiciéon del emperador (1). Ale-
jandro Severo limit6 el derecho de correccion &
un castigo moderado. La venta de los hijos fué
calificada por Adriano de res illicita et inhones-
Id (2) y no permitida, sino en los casos de extre-
mada pobreza y respecto de los recien nacidos.

(1) SsENEcA, de Clem. i, 19.
(@ L.l.e.vn-16:comp. 1 39,8. 3. D. 21, 2.
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Sélo la exposicion de los hijos fué dificilisima de
extirpar. Verdad es que el jurisconsulto Paulo
coloca en una misma clase al asesino y & aquel
que confia su hijo &.una piedad que él mismo no
tiene (1); pero unicamente el Cristianismo destru-
y6 esabarbara costumbre, sibien una falsa filan-
tropia de los modernos ha hecho que se retroce-
da & la antigliedad, en la forma, algo mas suave,
de las casas de expositos.

El derecho de bienes progresé en el sentido de
la continua aproximacion del/w.? strictnm "\jus
ijentium.—En la propiedad, se establecio perfec-
tamente la distinciéon entre res mancipi y nec
mancipi. Sobre el concepto de la posesién, difie-
ren las opiniones (2); pero la de Labeon, que
adoptd Justini®no, fué seguida como la verdade-
ra por los mas importantes jurisconsultos (Pau-
lo, Glpiano). Entre las servidumbres, se hicieron
mas frecuentes el 'u*usfructus y el quasi nsus
fructus™ introducido por decreto del Senado en
toda clase de bienes, y por tanto, en las cosas que
se consumen por el uso.—El derecho de obliga-
ciones se desenvolvid en esta época del jnodo
mas cientifico, especialmente en las teorias ge-
nerales y en la determinacion de los conceptos
que dieron lugar & diversas opiniones, no com-
pletamente concertadas por la legislacion de Jus-
tiniano; el S. G Macedoniamm restringid el

) L.IV,D. 353
2) LXILS.5D.41.2.
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préstamo 4 los hijos que se hallaban bajo la pa-
tria potestad, y el Velejanum las fianzas de las
mujeres. En las sucesiones, la lex Falcidia (pro-
bablemente un plebiscito de la época anterior,
hécia 719), que faculté al heredero para deducir
de una herencia demasiado gravada con legados,
4 lo ménos, una cuarta parte, libre de toda carg-a
(‘juarta Falcidia)” se aplicé a los fideicomisos por
€iS.C. (bajo Vespasiano), y median-
te una Constitucion de Fivus Pius & los fideico-
misos ab intestato™ haciéndola extensiva Justinia-
no atodas las demas mortis causa capiones (1).

El'derecho fué muy severo; frecuentes,
asi la pena de muerte, como las de relegacion y
deportacion, y rara la de prision. Todas las pe-
nas capitales llevaban consigo la confiscacion de
bienes.

El procedimiento civil continué todavia largo
tiempo confiado a los pretores, cuyas funciones,
sin embargo, se redujeron por el restablecimien-
to, en parte, de la antigua jurisdiccion de los
consules, asi como por la autoridad de nuevos
funcionarios, especialmente el prefecto de la ciu-
dad, y sobre todo, por el derecho del emperador
para reformar, como supremo magistrado, los
juicios. Esta apelacién al emperador, que se re-
ducia primero & aplicar el derecho de intercesion,
inherente siempre a los magistrados de igual 6

{l) L. Arnats, Tratado de Pandectas {m aleman),
S. 562;—C. 18, C. VI, 50.
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superior categoria, quedo6 entonces convertida en
un privilegio reglamentado y conferido también
& otros funcionarios, especialmente al prefecto
de la ciudad, que pronto vino & representar una
instancia intermedia. Esta nueva institucion de
las apelaciones no dejé de influir en el procedi-
miento en general. Mientras, en el procedimiento
ordinario, la cuestién juridica, propia de la com-
petencia del pretor, estaba separada de su discu-
sion ante el juez (1), ahora el emperador decidla
sobre ambos extremos. Pronto fué adoptado este
proceder por los nuevos jueces, nombrados por
el soberano, especialmente en los casos compren-
didos ei”ips nuevos decretos: con lo cual, el nu-
mero dé las extraordinariae cogniiiones fué cre-
ciendo mas cada vez, hasta que Diocleciano con-
virtio en regla la excepcién, disponiendo que
todos los negocios fueran juzgados por el mismo
magistrado, & saber, el presidente de la provin-
cia, quien podia delegar en un subordinado, na-
ciendo de este modo poco a poco los jueces per-
manentes y aun los colegios de jueces. La apela-
cién quedo asi normalizada, conociendo en dltima
instancia Gpraefectus pretorio (2).

El procedimiento criminal (3), que en la épo-

(1) V. pag. 95 nota (1) de la Enciclopedia.

(2) Mainz, FjlhnenU de droit romain-, i, p. 113y 156.

(3) Véase especialmente sobre esto; Historia delpro
cedimiento criminal romano hasta la muerte de Jus-
tiniano (en tdernan) por G. Geib, publicada el ano
1842,
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ca anterior, & principios del siglo VIlI'y merced &
los tribunales permanentes (gmesHones perpe-
ime)y tuvo una organizacion muy conforme al
concepto republicano del Estado, aunque incom-
pleta en muchos respectos y modificada con fre-
cuencia por las legesjitdiciariae., y en el cual es-
taban separados también el principio y curso del
proceso Yy la sentencia respectiva, se caracteriza
luego durante el Imperio por el triunfo del prin-
cipio inquisitorial.

§. 5.—Cuarta época.

Desde Constantino hasta la muerte de Justiniano.
(323-565). A

La progresiva disolucion interna del Imperio
hizo nacer en Constantino, aunque sdlo desde el
punto de vista politico, la conviccion de que el
Unico remedio posible estaba en el cambio com-
pleto del centro de gravedad moral y material
de aquel. Después que hubo elevado en 323 ;i re-
ligion del Estado el Cristianismo, cuyo poder in-
destructible se habia afirmado bajo las persecu-
ciones més crueles y cuya extension habia lle-
gado & términos de convertirlo en un verdadero
resorte politico, trasladd la capital del Imperio,
en 330, a la antigua Bizancio, acabada de reedi-
ficar. Constantino complet6 luego el mecanismo
politico (1), bosquejado ya por Diooleciano, & la

(1) Constantino, dice Jlackeuzie, establecié una no-
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manera oriental (1). Bizancio recibio el jus itali-
cuMy con él casi todos los fueros y privileg-ios
de la antigua capital. Siguié siendo, no obstan-
te, el latin por mucho tiempo la lengua oficial
del Derecho y los tribunales, haciéndose por lo
comun ménos sensible el influjo oriental en el
6rden pnVado, sostenido por su propia fuerza.
Cuando en 476 el imperio de Occidente fué venci-
do por los germanos al mando de Odoacro, el
derecho romano, trasplantado del suelo que le
era propio, & un pais griego en sus principales
elementos, y privado de las raices internas que lo
alimentaban, pudo solo subsistir en forma de co-
leccion, amodo de fruto ya desprendido y suel-

bleza titulada, que debia ocupar un puesto entro el trouo
y el pueblo. Algunos de los més intimos consejeros del
soberano se llamaban patricios, y los titulos de conde y
de duque, que en tiempos ulteriores llegaron & generali-
zarse tanto, aparecieron entonces por primera vez en el
mundo romano. Los principes de la familia imperial
eran nobiissimi” los funcionarios de mas jerarquiay los
magistrados se dividian en cinco categorias, segim una
graduacion ordenada de puestos y empleos: los ihistren,
los siHctabiUs, los clarissiini, los perfectissimi y los
cgregii.—{A..)

() Una iméagen fiel de la jerarquia administrativa
da el cuadro esquemaético del Imperio desde principios
del siglo V, conocido bajo el titulo de Notitia dignita-
tum (a), y nuevamente publicado por Ed. Bucking
en 1840.

(@ Hasido publicado en la lliatoria univ. de C. Gasts, t, Vviii de
la edicion eapafiola de Gaspar y Eoig, pag. 40—fA. T).
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to; por lo cual es esta época también la de las
cow,pilaciones.

Héxjese abora mas visible (1) en %derechopH -
mdo, el infiujo bieubecbor del Cristianismo, lle-
gado ya & la condicién de poder social externo;
y entre las muchas materias que se modifican
bajo su inspiracion, figura especialmente todo el
derecho de familia (el matrimonio, la patria po-
testad, el derecho de sucesién), completando asi
superiormente lo que habian intentado el jus
gentium y la aeguitas; subsiste, sin embargo, en
la esfera relativa & los bienes, el caracter funda-
mental del derecho romano, tan exclusivo y par-
cial en multitud de respectos.

Tocante & \osfuentes “uviaiees, afluyen todas
ellas & una soéla, las coiisiUutiones imperiales,
gue forman a la sazon el jus scriptum propia-
mente tal,-y por las cuales se rige todo desde ar-
riba: tal es el resultado & que lleva la reforma de
Constantino, recabando para la prerogativa im-
perial la decision de cuanto estaba confiado antes
a la libre accidon délos pretores, jueces y juris-
consultos.

El caracter del derecho privado se expresa en
esta época por disposiciones meramente externas
y compilaciones. Se habia extinguido la interior
fuerza productora del Derecho; el material juri-
dico engendrado con profusion en sus diversas
fuentes, falto del espiritu comun que debierape-

(1) Comp, p. 114.
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netrarlo, se manifestd entonces bajo el aspecto
predominante de la multiplicidad, despertandose
en lo tanto exigencias de unidad, que s6lo de un
modo muy externo pudieron ser satisfechas. Asi
lo prueban los diversos ensayos que llenan esta
época, hasta .Tustiniano ().

Ya Constantino se habia propuesto emprender
algunas compilaciones juridicas, pero no lleg6 a
realizarlo (2).

Teodosio 1l y Valentiniano 11l trataron con el
decreto de 426, llamado comunmente desde Hugo
Ley de citas, de simplificar el cimulo de reglas
j-uridicas, otorgando sélo fuerza de ley & las
obras de cinco jurisconsultos de la época ante-
rior, Papiniano,' Paulo, Gayo, Ulpiano y Modes-

(1) Estos ensayos dan por sn parte irrefragable tes-
timonio de la aberracién y abandono do todo el érden
juridico romano, que precisamente intentaron mejorar
los hombres de Estado y emperadores ilustrados, a quie-
nes miis intereso la necesidad pr.'ictica de los pueblos que
las meras discusiones de sabios, por cientificas que fue-
sen. Cuando un hombre tan grande como César con-
cibié ya el plan de una compilacion legal, esto pnieba
en qué aberracion habia caido ya en su tiempo el Dere-
cho. En general, el estado practico de éste en liorna,
especialmente desde la extension de las relaciones mer-
cantiles, debe considerarse como muy triste; s6lo mejor6
algo por el procedimiento civil.

(2) Pniébanlo las dos constituciones nuevamente des-
cubiertas ¢. 1. y c. God, Theod. 1, 4, de responsis prud.,
pero sin dar & conocer el pormenor del modo de ejecu-
tarse.
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tino, disponiendo ademas que, en caso de parece-
res encontrados, decidiera el de la mayoria, y de
no haberla, el de Papiniano, y prohibiendo al juez
declararse libremente por el dictamen de cual-
quiera de los otros, salvo cuando no hubiera for-
mulado éste opinion especial sobre el asunto en
litigio.

Las primeras compilaciones en que aparecie-
ron juntas las muchas constitutioJies imperiales
dispersas hasta entonces, fueron de caracter pri-
vado, entre las cuales llegaron & distinguirse
por ser las mas usadas: 1.°, la hecha por Grego-
riano, cuyo nombre sélo por ella conocemos (lla-
mada Codex Gregoriani); 2®, la coleccién que
inmediatamente le sucede, arreglada por Hermo-
geniano (Codex (1) Hermogeniani), probablemen-
te & mediados del siglo IV.

Ambas compilaciones, que siguieron viviendo
en la practica juridica, fueron refundidas y com-
pletadas oficialmente en 438 por Teodosio Il en
el Codex Theodosianns (2).

Finalmente, empeorada mucho més aln la si-
tuacion del derecho romano, casi por todo un
siglo, ya porque cada vez se iban entendiendo
ménos las obras antiguas, y era grande la diver-

(1) Lr altima edicion de ambas colecciones es de
(. Hanel (Bonn, 1837),en la 2." parte del Corpus
civ, n7ii&jus;. de Bonn.

(2) La mejor edicion es de Hanel en el Co?ytts jur.
nniej., 1842.
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sidad de las fuentes, ya por crecer de dia en dia
las dificultades para discernir lo anticuado de lo
todavia 0til, Justiiiiano (1), elevado en 527 al im-
perio de Oriente, adopto, por influjo del eminente
jurisconsulto Triboniano, medidas méas eficaces
para formar una compilacion unitaria de todo el
derecho & la sazén vigente.

1. —Ante todo, hizo refundirlos tres codices UQ
Constituciones imperiales, juntamente con las
dadas desde Teodosio, en un Codigo general, que
se publico en 529 bajo el titulo de Codex Jnsii-
nianeus.

2. —Despues, y resueltas ya importantes cues-
tiénes litigiosas del antiguo derecho, por medio
de 50 decisiones imperiales, nombro, al intento
de compilar todo el derecho vigente, cualquiera
que fuese su origen, una comision de 17 juris-
consultos, que, presididos por Triboniano y ajus-
tandose al érden de materias seguido en el lidic-
to del pretor y en el Codex, sistematizaron todo el
derecho aln aplicable, extractandolo discreta-
mente de multitud de obras de 39 jurisconsultos

(1) Justiniano, cosa digna de notarse, era eslavo, de
origen humilde ~ natural de Tauresio. Su primitivo
nombre (6 sobrenombro) era Upraxida. llitter observa
en una nota & la liist."jur. civ,, etc., de Heineccio
(8. 382); M/prauda vox est slavica et bene per Justiuia-
nnmAxprimitur. Etiam nnne apud slavicas gentesp 7au-
dajustara dénotat. Un buon juicio sobre Justiniano
expone Am. Thierry en la Eev. des Deux Mondes, 1
uov. 1354, p. 427, etc. “ |
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diversos, y aun quizas introduciendo adiciones,
cambios, interpolaciones, que son los llamados
emblemata Triboniani. Esta compilacién de doc-
trinas selectas fjus emo cleatum), compuesta de
siete partes y 50 libros, que se dividen & su vez
en titulos, recibi6 el nombre de Pandectae 6 Di-
gestay también el de Codex enucleati juris y
fué publicada en 16 de Diciembre de 533, para
empezar & reg'ir en el 30 del propio mes y afio.

3. —Peroya, durante la elaboracion de las Pan-
dectas, hizo Justiniano que tres jurisconsultos,
Triboniano, Tedfilo y Doroteo (maestros te Dere-
cho los dos ultimos, el primero en Bizaiicio y en
Berito el segundo), redactaran para suplir las Ins*-
tituciones de Gayo, inltiles ya para el estudio
del Derecho, un nuevo tratado, Instiiuiiones,
que, dividido en 4 libros y éstos en 98 titulos, re-
cibi6 también fuerza de ley en el mismo dia que
las Pandectas.

4. —Como el Cddigo de 529 no estaba confor-
me con las Pandectas y iiedesitd para su redac-
cién, & mas de las 50 decisiones citadas, muchas
Constituciones imperiales, & fin de resolver las
antinomias existentes y desechar lo que resul-
tase impracticable, hubo de ser revisadoy per-
feccionado apareciendo en Ié de Noviembre de
534 como Codex repetitaepraelectionis.

5. —Finalmente, Justiniano public6 desde 535
liasta su muerte, en 565, muchos nuevos decre-
tos, escritos en griego parte de ellos y en mal la-
tin los restantes, que modificaron muchos puntos
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esenciales del Bereclw. Estas disposiciones, co-
leccionadas, no por .Tiistiniano mismo, sino a
poco de su muerte, llevan el nombre de 1"ovelas,
vsapat Staxa”™Et”.

La compilacion juridica justinianea ha sido
juzg-ada muy diversamente (1). Sise prescinde
del mal gusto de la forma de los decretos, que
recuerda en muchos puntos la hinchazén del es-
tilo oriental, y se hace caso omiso de la defec-
tuosisima manera como la compilacion fué lleva-
da & cabo, es indudable, atendiendo al fondo
mismo del asunto, que aparece elevado en ellas
el Derecho, en cuanto & su contenido, & un méas
alto grado de perfeccion, merced al superior espi-

(1) Muy preocupados y parciales son los juicios que,
por prevencidn contra las llamad.'is codificaciones, cor-
ren en la escuela histérica contra la obra de Justiuiano,
Si & semejanza de lo que suele hacerse al exponer el ca-
racter é influjo del derecho pretorio y de la ciencia de los
jurisconsultos, los historiadores pertenecientes a esa es-
cuela, en lugar de depur.ar los datos exteriores del origen
de la comillacion justinianea, hubiesen aj)reciado los
canibios esenciales intemos que en todo el derecho cau-
saron, habria resultado evidente, & lo m”os ])ara loa
lectores y estudiantes despreocupados, la alta importan-
cia de la empresa de aquel emperador. Su obra fué la
conclusion necesaria de todo el desarrollo precedente.
Pero se necesitaba un innovador decidido y que conocie-
ra claramente la necesidad, no sdlo de acabar con la
oposicion que todavia subsistia entre el antiguo dere-
choy el jus gentium, sino de emprender también refor-
nias esenciales. Por su propio desarrollo interno, jam.as
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ritu cristiano y humanitario. Las suaves refor-
mas que ya los anteriores emperadores hablan
iutroducido en el derecho de las personas y de la
familia, una séla de las cuales vale mucho maés
que todo un centenar de las agudas distinciones
(le los jurisconsultos clasicos, fueron desarrolla-
das en mayor proporcion todavia por Justiniano,
segun indicaremos ahora, aunque sélo en algu-
nos puntos principales, por haber sido estas al-
teraciones expuestas mas detenidamente en el
derecho justinianeo.

En cuanto al derecho de las personas y de la
famAlia® se favorecid mas la emancipacion, dis-
minuyeron las diferencias entre los emancipados,
y si la servitiis subsistio ciertamente, fué suavi-
zada. Convirtidse el matrimonio en un vinculo
moral mas riguroso, aunque todavia no enlazado
con el elemento eclesiéstico. Dificultdse el di-
vorcio, y el concubinato se colocé en condicio-

el derecho romano habria borrado aquella oposicion: el
Ins rjentiiim, que tan informado fué por una filosofia
desenvuelta en otro suelo que el romano, tuvo que reci-
bir todavia uaa purificacion superior cu muchas mate-
rias por las ideas cristiano-humanitarias de Justiniano,
para sustituir al antiguo derecho romano da las formas.
Sin esto, jamas habria hallado acceso el derecho romano
en los pueblos modernos.

Sobre el infinjo del Cristianismo, véase la obra de
Troplong (escrita, en verdad, amodo de pedimento) De
Vinfiucnce dv. Christianisme sur le droit civil des Ro-
mains', Parfs, 1843.
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uestodesventajosas. La dote se favorecié mucho, y
a ella se contrapuso la donacion propter nuptias.
Disolvitse la antigua relacidon del poder romano
del marido y del padre, la tutela cesé respecto de
la mujer, y aun pudo “csta ejercerla en muchos
casos. La diferencia entre la agnatio y la cogitar'
iio desapareci6, destruyéndose la antigua familia
romana. La nueva sucesion intestada {!), sancio-
nada por la Novela 118, bastaria Unicamente,
merced a sus disposiciones derivadas de la natu-
raleza de las relaciones del parentesco, para ase-
gurar & Justiniano perpétua memoria.—En el de-
recho real, cesd la distincion entre la res mancipi
y nec mancipi, y entre la propiedad rigurosa ro-
mana, y la llamada bonitaria (in bonis), consi-
derandose todas las cosas como nec mancipi, y
como romana toda propiedad.

En el derecho de obligaciones, las simples
convenciones (pactaj recibieron plenar eficacia
juridica. Completamente opuesta & los antiguos
contratos, que exigian siempre una causa Civi-
lis, que el egoismo romano originariamente veia
so6lo en la reciprocidad de la prestacién, es la do-

() Para observar el camino y direccion gae llevd la
sucesion intestada en Roma, basta comparar lo quo sobro
ella se establece en las Instituciones con el contenido de
la Novela 118. Es la base en aquellas el principio de las
X1 tablas con las nnmerosas excepciones introducidas
por el derecho pretorio y por las Constituciones impe-
riales; mientras quo en éstas soafirma en absoluto el
principio 4 quo obedecian esas mismas excepciones.—(A.)
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nacion, convertida también en contrato dotado
de su accion correspondiente. El rigor de la esti-
pulacion se mitigd en la materiay en la forma, y
.Tustiniano declar6 validas muchas que no lo eran
antes (v. gr., \ii SHpulatip praepostere concepta),
asi como atribuy6 fuerza de prueba & los docu-
mentos de los contratos escritos.

El penal no experimentd sin embargo
mejora, antes fué agravado con crueles penas
contra los herejes y los apostatas (2).

(1) "Compulsando el Cédigo Teodosiano y el sabio
comentario latino con que (rodefroy lo ha enriquecido,
se ve la lucha de los dos grandes elementos gxie se dis-
putaban el mundo en el momento en que fué promulga-
do, se ve que el Derecho universal, el dereclio de gentes,
tiende Asustituir al antiguo derecho de los quirites. El
emperador es cristiano, pero ei imperio es casi pagano.
El espirite! inflexible y exclusivo del Derecho romano se
defiende contra el espiritu de*igualdad y de justicia,
emanado del Cristianismo. Por esto se encuentran, en
medio de aquel monton de Constituciones heterogéneas,
contradicciones chocantes, retrocesos Ala antigua cruel-
dad romana junto a las caritativas inspiraciones cris-
tianas; de un lado, rigores completamente paganos, has-
ta agravaciones en la legislacién criminal; de otro, se ve
templada y dulcificada la dura penalidad de los primeros
tiempos de Homa.., LorsELEUR,.Xoscriwwne5 y las pe-
nas en la-antigliedad yen los tiempos modernos, {ix.),
cap. V. 8. 5.

El singular contraste que muestran el derecho civil
y el penal en la legislacién romana, aquel tan desarro-
llado y progresivo, que rige ain hoy A muchos pueblos.
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En Uprocedimiento judicial, perfeccionado en
el anterior sentido (1), nacié una nueva jurisdic-

éste tau injusto 6 imperfecto, que la reforma penal eu
nuestros dias ha consistido en gran parte en alejarse de
él, la explica de esta manera el Sr. Marangea en sus Es-
indiosjuridicos.

irEl dereclio penal, dice, es la formula sintética del
derecho; el civil, su férmula analitica; aquel tiene por
objeto la pena, sintesis superior en que la,ley se letania
y el delito desaparece; éste, relaciones privadas, detalla-
das y practicas manifestaciones del derecho; la idea sin-
tética del derecho es la primera que instintivamente se
conoce,' pero es la ultima que reflexivamente se perfeccio-
na; las manifestaciones analiticas estan en los mismos
hechos, y sin coiciencia clara y reflexiva del derecho era
posible una concepcion clara del contrato, de la suce-
sion, etc.; en cambio, sus hechos nos dan el delito, ne-
gacion del derecho, pero la pena juridica no la encontra-
mos en parte algima. La pena no es una relacién indivi-
dual, como lo son las condiciones del derecho civil, es
mia condicion general; en el civil vemos relacién de
hombre & hombre, en el penal esta &te en relacion direc-
ta con la idea general de derecho: en el civil los datos
inmediatos son hechos, siendo el derecho dato mediato
que se manifiesta en aquellos; en el penal uno de los da-
tos inmediatos es la nocion general del derecho. Esto ex-
plica el desarrollo del uno y el atraso del otro, asi
comoj”n parte también, del politico; el caracter practico
de los juitisconsultos romanos era el mas adecuado para
la Concepcion analitica del derecho, y él fud causa de la
perfeccion del derecho civil y do la imperfecciony esta-
cionamiento del penal y del politico."—(A).

(1) V.p. 106.
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cion, la eclesiastica, que usaron los obispos, no
solo en los asuntos candnicos de sus fieles, sino
también, conforme & una disposicion de Justinia-
110, en las demandas civiles contra los clérigos.

De todos modos, la obra de Justiniano es solo
Una compilacion; en manera alguna una legisla-
cion fundamental que establece el dereclio apli-
cable; pero su tiempo no lo consentia, ni estaba
llamado & ello. El espiritu romano se extinguia,
mas fué empresa digna de él, en un ultimo es-
fuerzo, y mirando & los superiores principios del
Cristianismo, reformadores del mundo moral, re-
unir el fruto de un rico desarrollo juridico de
mas de mil afios, y dejarlo como, legado a las
nuevas razas que entraban en la Iftstoria.



CAPITULO III.

CONSIDIIIIACION SUMARIA DE LA SUERTE ULTERIOR
DEL DERECHO ROMANO.

S. 1.—En Oriente.

Los libros de dereclio de Justiniano fueron
traducidos inmediatamente al griego; también
fueron comentados, & pesar de la prohibicion ab-
surda que en este respecto Imbia hecho el empe-
rador. Ya en su mismo tiempo, publicé Teofilo,
uno de los tres redactores de las Instituciones {y
profesor de Derecho en Constantinopla), un pre-
cioso comentario en lengua griega, la Parafra-
sis de las liMituciones, que ha llegado hasta
nosotros (1); Juliano por su parte dié a luz un
resimen en latin de las Novelas, Epitome Novdlla-
rum. Aumentdse cada vez el nimero de los nue-
vos decretos imperiales, haciéndose también mas
dificil la inteligencia de la compilacion justinia-
nea, lacual, ademas, como Puchta observa, apli-
cada en el imperio bizantino & otros pueblos y

(1) Heitz, rheophiiantecessorisparaphrasisgrcuca,
etc. Hag. 1751; trad, al fieman por Wustbmann, 1823.
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muy otras relaciones bioldgicas, sé6loalcanzé una
existencia artificial, experimentando en la prac-
tica diversas modificaciones (como después y con
mayor extension acontecié en el imperio germa-
nico). Todavia public6 en 876 Basilio Maceddn
una especie de Instituciones (©

emprendiendo la refundicién de todo el corpus
ju/ris en lengua griega, trabajo que con el nom-
bre de Basilicas (pautXat daca'etc) Ilevo & cabo en
887 su hijo Leon el Fil6sofo, .revisandose luego
en 945 por iniciativa de Constantino Porfiroge-
neta (1). De Leon el Filésofo tenemos ademas 113
Novelas griegas, por cuyo medio traté6 de mejo-
rar diversas disposiciones de Justiniano. La Glti-
ma obra de importancia sobre el derecho greco-
romano es un manual (Hexabiblos), publicado
en 1345 por Harmenopulo y que puede mirarse
como una segunda edicion aumentada del de
Basilio: & la caida del Imperio de Oriente, alcanzé
en algunas de sus partes fuerza de ley; y aun
hoy, en Grecia, donde las Basuicqf son la princi-
pal fuente juridica, goza de la consideracion de
Cadigo (2).-

(1) Heimbach ha dado una ediciéon completa con los
escolios, auDientada con la traduccion latina, en 7. vol.
(1833-1845). La utilidad de las fuentes bizantinas parael
derecho justinianeo estriple: para comp/eiar las lagunas,
especialmente en el Codexy en las Bovelas, para la cri-
tica de ciertos pasajes y para la interpretacion de otros.
V. el Ourso de Puchta, i, p, 719.

(2) Véase la Historia del Dv'cchu bizantino de Mon
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Tomada Constantinopla por los turcos en 1453,
siguié rigiendo el derecho greco-romano para la
poblacién cristiana, que necesitd confiar enton-
ces la decision de sus cuestiones juridicas & tri-
bunales eclesiasticos; la ciencia del derecho cayd
sin embargo en un total olvido.

8. 2.—En Occidente.

Tocé a los pueblos occidentales un papel mas
importante respecto del derecho romano, que de-
bia conservar en parte su valor legal, y en parte
alcanzarlo de nuevo merced a su mérito intrin-
seco. Italia, cuna de este derecho, hubo de ser la
primera en guardarlo intacto durante la disolu-
cién del Imperio romano y la fundacién de las
nuevas naciones, siendo con esto el foco de don-
de habia de irradiar en todos sentidos.

La divisidn que, a la muerte de Teodosio (395),
vino & hacerse del Imperio en dos mitades, no
influyé mucho en el derecho privado. Este tam-
poco desaparecié al verificarse la invasién arro-
lladora de las tribus germanas, que fundaron en
la Galia meridional y en Italia nuevos reinos, y
que conforme al principio del Ilamado defcclio
sofdal® que respetaba la diferencia de nacion, per-
mitieron & los vencidos continuar viviendo segun
sus leyes, mientras ellas seguian regulando sus

treuil (fr.); y la Historia, del Derecho privado greco-
romano, de Zachariae, traducido del aleman al francés
por Eugenio Lanth.—(A.)
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relaciones juridicas por las costumbres y practi-
cas que tenian formadas; de suerte que en una
misma ciudad vivian los romanos segln sus le-
yes, y la poblacion germana segln sus costum-
bres. Sin embargo, como no podiaménos, lleg6 a
alcanzar gran prestigio el dereclio romano, por
ser el mas perfecto. Tan pronto como los ostrogo-
dos fundaron un reino en ltalia, hizo formar Teo-
dorico | un resumen, muy breve, a la'verdad, €
incompleto, de todas las fuentes juridicas roma-
nas existentes & la sazon, y se publicé en el afio
500 con caracter de Codigo obligatorio para to-
dos los subditos del imperio (Edictum Theodori-
ci); pero fué reemplazado inmediatamente por la
compilacién juridica de Justiniano, tan pronto
como se apoderé éste de Italia por medio de Nar-
sés, en 553.

En los demas nuevos Estados, nacieron por
entonces compilaciones aisladas, por una parte,
del derecho consuetudinario germanico para las
tribus de este origen (leges Barlaronm)” y por
otra, del derecho romano vigente para los latinos
(leges Romaiiae). La lex Romana mas importan-
te fué la que Alarico Il hizo preparar por una co-
misién de jurisconsultos, y sancionar por una
asamblea de obispos y magnates en 506 para los
romanos del reino visigodo (cuya capital era To-
losa, en la Galia meridional). Este Breviarum
Alaricianum, llamado también Visi-
gothomm, es un extracto de los Cddigos de Teo-
dosio, Gregorianoy Hermogeniano, y de las obras
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de Papiniano (2). La lex Romana Burgundiofum,
Ilamada de Papiniano y nacida al*o mas tarde
(después de 517), es pobrisima.

Destruido el Imperio ostrogodo en Italia (553),
empez6'a regir en aquella comarca la coleccién
justinianea,jque luego, en la época de la domina-
cion de los Longobardos (desde 568), y posterior-
mente en la de los Francos y del pontificado, no
perdié jaméis del todo su vigor. ElI conocimiento
del derecho romano se sostuvo principalmente
por medio de los establecimientos de ensefianza,
algunos de los cuales, los de Roma y Ravena,
parece que estaban especialmente consagrados a
su estudio (2).

Pasan luego muchos siglos en que sélo se
atiende & guardar y mantener el material recibi-
do de épocas anteriores. Pero & principios del si-
glo XII, en que comienza & revivir en general el
espiritu de investigacion en las ciencias,y en la
Teologiay la Filosofia, atrae Abelardo (1079-1142)

(1) Este Codigo comprende: diez y seis libros del C6-
digo Teodosiano, Novelas de los emperadores Teodo-
sio, Valeutiuiauo TU, Marci.ano, Mayorino y Severo;
algunos fragmentos de la Instituta de Gayo, las receptae
sentcniiae de Paulo, veintidds leyes del Cddigo Grego-
riano, dos del Hormogeniano y un fragmento de las res-
pon$a de Papiniano.—(A.)

(2) V. la obra capital de Savignv, Historia del
derecho roTnano enya Edad Media (en alemau) (aj,

(a) Trad, al francés por tiuéaoux. 4 voi. Taris, 1830—(«V. T.}
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4 su ensefianza en Paris discipulos, que en gran
nimero y de todos los paises acuden solicitos,
nace en Bolonia con Irnerio (h&cia 1120), y se
extiende desde alli & otros lugares, una escuela
de jurisconsultos, que siguiendo el nuevo im-
pulso, aplica al estudio y elaboracidn del copioso
material juridico antiguo una fuerza de espiritu,
que si esta falta de toda base auxiliar historica 'y
literaria, parece sin embargo en la sagacidad,
exactitud de sus combinaciones y tacto practico
que la caracterizan, corresponder casi a un rena-
cimiento de aquel buen sentido juridico, peculiar
a los romanos (1), y ha influido poderosamente
en la ciencia hasta nuestros dias.—Lldmanse
«glosadores» estos jurisconsultos, por haber afia-

(1) Losglosadores, que teniau tan pocos conocimien-
tos histéricos, que v. gr., la glosa & la Novela 47, c. i
hace 4 Justiniano contemporaneo de Jesucristo, se dis-
tinguen no obstante ventajosamente por lo que penetran
en los principios y por una atencién constante y des-
preocupada a las necesidades practicas do la vida. Los
mas importantes de ellos fueron: Gnarnerio & Irnerio
(t anteado 1140); Bulgaro (t H6R); Martin Gosia (loa
dos dltiraos formaron dos escuelas que se caracterizaron
en las controversias juridicas, y de las cuales la de
Bulgaro ha sido especialmente estudiada en la glosa do
Accnrsio; y la de Martin, con frecuencia preferida en el
derecho candnico); los tres de Porta Ravenate, Hugo
(t 11G8), Jacobo (t 1178) y Alberici Azon (f hacia
1229); Jacobo Balduino (f 1235); Accursio (f hacia
1260) y Odofredo (f 1265).
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dido breves glosas, que forman uu comentario
perpéetuo, al Corpusjuris, nombre que proviene
de ellos y que comprende el Digesto, el Codea),
las 97 Novelas y las Instituciones, juntamente
con los libriJeudorum en que se contiene el de-
recho feudal. Uno de los dltimos eminentes glo-
sadores, Accursio (t héacia 1260), reuni6 todas
las glosas; y el Coopusjuris, asi glosado, entrd
luego en la practica de los tribunales, que no
admitian como aplicables sino los textos glosa-
dos: quod non agnoscit glossa, non agnoscit
curia.

Ala época de los 'glosadores, se enlaza una
nueva era, desde el siglo XIII hasta fines del XV,
a lacual puede llamarse también, por coincidir
con el periodo de la filosofia escoléstica, periodo
escolastiio de la cienciajuridica, y cuyos repre-
sentantes principales fueron: Bartolo (t 1357), (de
él proceden los Bartolistas) y Baldo’{t 1400).

Los discipulos, formados, asi por los glosado-
res como por los maestros siguientes, y entre los
cuales hubo muchos extranjeros, difundieron
también el conocimiento, amory estudio del de-
recho romano por otros paises, especialmente por
Francia, Holanda, Espafia y solo después por
Alemania. En el primero de estos pueblos, se cul-
tivo antes que en los demaés, con especial predi-
leccion, y alcanz6 vigor general ensu regién me-
ridional (pays du droit écrit), por oposicion a la
del Norte (pays contumier). San Luis (1226-1270)
hizo traducir al francés el derecho romano; vy si
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el papa Honorio Il (1220) prohibié su estudio en
Péris, para corregir asi el abandono en que venia
cayendo el-derecho canonico, su prohibicién no
di6 resultado alguno. Afines del siglo XVI, apa-
recen en Francia dos juristas eminentes, Santia-
go Cujas (Cujaccius t 1590), fundador de un
nuevo método exegélico é hisiérico, y Donneau
(Donmllué 1 1591), fi*e fué el primero en expo-
ner dogmaticamente de‘un modo notable el dere-
cho romano (1).

A Francia sigue inmediatamente Holanda. En
lo que se refiere al estudio y cultivo de esta le-
gislacion, sobresalen entre sus jurisconsultos:
Amoldo Vinnio (1588-1657), G. Noodt (t 1725),

(1) Fné precursor de Cujas, Andrés Alciatc”el cual,
invitado por Franciscol, pasé de Milan ABourges, don-
de explicd Derectto romano, siendo uno de los primeros
que unid al estudio de la jurisprudencia el de las bellas
artes y de la arqueologia. Luego, en el siglo XVII, tene-
mos & Homat y & Jacobo Godefroy, autor de varias
obras, entre las cuales merece especial mencién sumonu-
mental comentario del cddigo Teodosiano; y enel XVIII,
la obra magna de Pothier: Fandectae Justinianae in no-
vim ordirum digestae. Véanse para mas datos respecto
de las escuelas de derecho, asi en Francia, como en otros
paises, la Introduccion gentral al estudio del derecho de
Eschbach; la Introduccion al estxulio del derecho (iq
Lerrainier; Los legistas Jsu influjo politico y religiosd
de J. B. V. Coquille, 1863; Los legistas y su influjo en la
sociedad francesa de A. Bardoux, 187“; Los grandes jii-
visconsxiltoSy de Hediere, 1874.—(A).
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Antonio Schulting (f 1734) y De Bir~terslii
1734) ().

(1) -Euel salog-d~saswg”jaé~a AcildnjirIfttriten-
se de Legialacioju-ylTarispradeiicia, se encuentran tres
lillfidas de marmol donde constan los nombres de losju-
risconsultos mas eminentes de nuestra patria, eu esta
forma:

A .Técome Euiz, el maestro Roldan,
San Raimundo de Pefafort, Vidal de Canella?,
Jaime Hospital, Vicente Arias,
Jaime Calicio, Pedro Belluga, Alfonso Diaz de Montalvo,
Juan Lopez de Palacios Rubios,

X-Jurisconsiiltos espafioles «de los siglos X 111, X1V

y XV.

A Gregorio Lopez, Antonio Gomez,

Diego de Cobarrubias, Antonio Agustin,
Miguel del Molino, José Sesso, Luis de Molina,
Fernando Vazquez Menchaca, Alfonso Acevedo,

Juan Gutierrez, Jaime Cancer, *
Pedro Agustin Moria,
Jurisconsultos espafioles del siglo X V.

A Cristobal de Paz, Alfonso de Villadiego, San Pe-
dro Fontanella, Juan de Solorzano, Francisco Salgado,
1rancisco Ramos del Manzano, Gregorio Mayans, José
Finistres, Melchor de Macanaz, el conde de Campoma-
nes, Ignacio Jordan del Arso, Miguel de Manuel, Gas-
par Melchor de Jovellanos, Manuel de Lardizabal,
Francisco Martinez Marina, Juan >Sempere, Juan Sala,
Sancho Llamas.

X>|T)L(ri000nsxdios espafioles de los siglos XV 11, XV 111
y )

10
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En Alemania, el derecho romano, especial-
mente por su propio valor intrinseco, y también
por haberse reputado al Imperio romano germa-
nico como una continuacion del romano, fué pe-
netrando gradualmente en los tribunales, mer-
ced a los juristas ilustrados; ya se aplicaba en
ellos mucho antes de que el decreto expedido por
la Camara imperial (en 1495), &4 la fecha de Su
creacion, ordenase.,a losjueces quejuzgaran «se-
gun'el derecho del Imperioy el comuin», organi-
zando al efecto los tribunales, que debian com-
ponerse de ocho doctores instruidos en el dere-

Aunciao el derecho romano penetré en Inglaterra, fné
A poco vencido por el nacional, y de aqui lo escaso del
namero de romanistas que se encuentran en aquel pais.
Sin embargo, con anterioridad Ala época presente, tene-
mos & Arturo Duck, Ricardo Zouch, Wood,. Hallifax,
Browne, Gibbon, etc., y actualmente se estan creando
catedras *de Derecho romano en las Universidades y en
los colegios de abogados de Léndres, asi como se publi-
can numerosas obras, entre las que merecen especialmen-
cion las que en gtro lugar hemos citado de Colquhouu y
de Mackeuzie. Ademas debe tenerse en cuenta que lo que
han repugnado siempre los jurisconsultos ingleses admi-
tir es el derecho publico romano, tan contrario & sus
libres instituciones, pero han reconocido el valor del de-
recho privado, que no ha dejado de influir en el inglés,
ya directamente, ya indirectamente, por medio del ca-
nonico.

En Escocia ha gozado siempre mayor favor el Dere-
cho romano, el cual se le considera como necelaria in-
troduccion al estudio del escocés.—(A.)
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elio extranjero y otros tantos caballeros, Sin duda
como representantes del derecho g*ermanico (1).

En este pais, en que siguid cultivandose por
ma” tiempo el derecho romano, fué donde hubo
de recibir su mas importante trasformacion prac-
tica, y alcanzar también su renacimiento cienti-
fico mas elevado, no para engendrar un obstacu-
lo permanente & todatentativa de codificacion na-
cional, sino para servirla, influyendo como una
fuerza espiritual depurada.

Al modo como los pueblos germanicos lleva-
ron a cabo la destruccién del Imperio romano y
su trasformacion ulterior mediante nuevos ele-
mentos, asi parece también haber sido la mision
del espiritu aleman librar de su estrechez al de-
recho de Roma (que ya habia perdido en muchas
de sus materias, y gracias al influjo del candnico,
el HgoT civiliSj como lo llamd la Iglesia), reno-
varlo con la_ayuda de los nuevos factores ger-
manicos, y finalmente, reconocerlo y tratarlo
s6lo como parte constitutiva, aunque esencial,
de una superior ciencia juridica.

En este proceso del desarrollo del derecho ro-
mano, pueden distinguirse varias épocas, en la
ultima de las cuales prevalece especialmente la
tendencia filosdfica,® caracteristica del espiritu
aleman, y el influjo consiguiente de la filosofia
aun en el cultivo del derecho romano.

(1) Ordenanzade la Camara imperial (en aleman)
de 1425, §. 3®
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La primera época de su elaboracidn cientifica,
después de su entrada en la practica de los tri-
bunales, como elemento supletorio, aplicable &
todas las relaciones que carecian de nérmas es-
peciales en el derecho germéanico, comienza &
principios del siglo XVIi con el impulso que re-
cibieron los estudios juridicos en Alemania mer-
ced al influjo de los extranjeros sobre sus juris-
consultos, especialmente de los franceses Cujas
y Donneau y los holandeses Vinnio y Noodt.

En este periodo, que puede extenderse hasta
Leibnitz 6 Toraasio, no se busca todavia inmedia-
tamente la relacion del derecho romano con el
germanico, si bien se llega & formar conviccion
de que existe entre ellos una diferencia esencial,
y de que es necesario modificar el derecho ex-
tranjero por la practica. Al romano, se le conside-
ra simplemente como jv/risprudeiitia Tornano, in
foro germanico. La tendencia cientifica peculiar
de Alemania, empiezasin embargo &4 mostrarse,
al exigir el llamado «érden legal» en la “exposi-
cion de los Cddigos romanos, en el esfuerzo con
que intentan los juristas reunir en un todo enla-
zado sus respectivas maximas y preceptos, pre-
parando asi la Sistematico del derecho.

La segunda época comienza en realidad con
Leibnitz: pues tanto con su doctrina filosofica del
Derecho, cuanto con su Nova methodns docendae
discendaeg”™nejurisprndentiae, publicado en 1668,
influyd ensu contemporaneo Tomasio, y median-
te Wolff, propagador de la filosofia leibnitziana.
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de un modo muy trascendental en toda la ciencia
juridica. Principia con esta segunda época la
tendenbia filosofica, propiamente dicha, que se
muestra en diversas fases: una, ldgico-formal,
otra, dogmatica y otra mas bien critica, conser-
vando en todas ellas, sin embargo, un caracter
predominante externo, toda vez que aun penetra
poco en la esencia intima de las instituciones ju-
ridicas. Atraviesa este periodo por la escuela de
Wolff y aun la de Kant, y llega hasta el naci-
miento de la llamada historica.

Tomasioj 1655-1728, que como observa con ra-
z6n Hugo, produjo una revolucién en todos los
estudios juridicos de Alemania, fué iiu ardiente
impugnador de los procesos contra los hechice-
ros, del tormentoy de otras preocupaciones de
este género, y el primero que explicé en lengua
alemanay dié el impulso méas poderoso para una
mas profunda elaboracion cientifica y metodica
del Derecho.

Aparecen entonces varios juristas eminentes:
Heineccio (f 1741), cuyo influjo fué en esta épo-
ca el mag subsistente; los dos Boéhmer, padre é.
hijo; de Leyser (f 1752); Samuel de Cocceji
(t 1750); luego, historiadores del derecho, como
Juan Augusto Bach (1758); finalmente, los ex-
positores en compendio de las Pandectas, como
Hellfeld (f 1782), y los que las tratarofi sobre
todo en forma doginatica, como Westphal (+1792),
Hofacker (f 1793), Hopfner (f 1797), Koch (1808)
y G-llick (f 1831). Durante esta época, el derecho
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romano alcanza el lugar preferente, por ser lapar-
te mas importante del derecho comun, asi en la
teoria como en la practica, y aun en ésta llega
hasta hacer que*se reemplacen diversas institu-
ciones del derecho aleman por sus analogas ro-
manas (p. ej., el sistemade la comunidad de bie-
nes, por el dotai, la compra de ventas por el cen-
s0); sin embargo, se hace ya més claraen la con-
ciencia de los juristas la distincion entre el de-
recho romano y el germanico, y el Gltimo llega
& ser objeto también de investigaciones cientifi-
cas y de exposiciones didacticas. Gartnery Schil-
ter publican, el primero, el Espejo de Sajonia, y
el de Suabia, el segundo; Heineccio, Pltter y
Runde, por su parte, escriben compendios del
derecho privado aleman. Despertadndose mas cada
vez el espiritu germanico en la elaboracién cien-
tifica de su derecho, va también reconociéndose
con mayor claridad la imposibilidad de aplicar
totalmente el romano, y aun la inutilidad de
muchas de sus disposiciones: con lo cual nace en
muchos Estados el pensamiento de un codigo ale-
man, donde se aproveche todo el material Gtil del
derecho romano; este pensamiento lo realizan
luego Baviera, Prusia y Austria, con diverso cri-
terio para la estimacion del derecho romano y con
diverso mérito también.

Lg filosofia de Kant ejerci6é por de pronto un
influjo esencial en Hugo, que fué el primero que
purificd con nuevo espiritu critico toda la ciencia
del derecho romano & la sazén existente, de mu-
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chos errores tradicionales; preguntando de un
modo verdaderamente kantiano «k cada concep-
to y & cada principio juridico por su ascenden-
cia», como Savigny dice en su elogio. Influy6
luego también esta filosofia, aunque s6lo de una
manera predominantemente formal, sobre el modo
de tratar el derecho romano, de lo cual fué fruto
su exposicién dogmatica en tratados y manuales
sistematicos, independientes del llamado 6&rdeii
legal, si bien en ocasiones, la misma materia del
derecho romano se dividia muy arbitrariamente
con arreglo & ciertas ideas exteriores y logico-
formales, como se manifiesta en las obras de
Heise (f en 1851), Schweppe (ten 1829), Mackel-
dey (t en 1834), en parte Millembruche (f en
1843), y especialmente en Thibaut (1772-1840) el
maés ilustre representante de esta tendencia.

La tercera época comienza con la escuela his-
térica, que, determinada en la ciencia del dere-
cho, como expresion de una tendencia que nece-
sariamente habia llegado & generalizarse en el
espiritu de aquel tiempo por los trabajos criticos
y polémicos de Hugo (1764-1846), iniciados en
1788, llegd en el espiritu historico-critico, doc-
trinalmente fecundo y sisteméatico de Savigny a
su punto culminante. El tratado de estejuriscon-
sulto sobre el Derecho de posesion, (L* edicion,
1803) fué la bandera doctrinal de esta escuela.
Como reaccion contra el abstracto formalismo de
la del derecho natural y el formalismo filosofico
con que se trataba el romano, intenté la nueva
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tendencia, apelando & la historia, que ya habla
llamado Cujas «su anzuelo de oro», penetrar en
el sentido del derecho romano, estudiandolo en si
mismo, en el espiritu propio de sus instituciones
y principios, y aspirando & reconstruirlo en su
completa individualidad, mediante el exdmen his-
torico de sus puntos concretos. Al clamor, que,
especialmente después de rechazado el yugo ex-
tranjero en 1814, se manifest6 en pré de un cédi-
go general aleman (Thibaut), sali6 al encuentro
esta escuela con su teoria de la gradual informa-
cion del derecho, que repugna toda creacién re-
pentina, sefialando ademas las faltas cometidas en
los modernos cédigos en materias imporiantes, y
exigiendo que se siguiese aprovechando mejor el
tesoro de saludables é imperecederas ideas, con-
tenido en el derecho romano.

Cierto que también el germénico alcanzo,
desde que Eichhorn hubo dado el impulso en su
Historia poUticay jwridica de Alemania, una ex-
posicidn histérica méas profunda y completa; pero
la atencion se dirigia preferentemente, sin em-
bargo, al romano, postergando al primero de
una manera clara, y sefialandose una tendencia
manifiesta a proscribir hasta de la practica aque-
Ilos conceptos que se oponian al derecho de Roma,
6 se fundaban en una mala interpretacion del
mismo, pero que tenian una base esencial en el
derecho germanico 0 en la costumbre. Vidse en-
tonces este Ultimo, si no amenazado en su exis-
tencia, concebido al ménos erréneamente en su
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relacion al romano. Lo cual ti‘ajo contra la escue-
la clésica romanista la reaccion de los llamados
germanistas (1), los cuales en gran modo tam-
bién, merced & un estudio histdrico mas completo
de las diversas instituciones juridico-germani-
cas; llegaron & penetrar mas hondamente en su
naturaleza esencial, a.spirando por otra parte &
asegurar valor y eficacia practica & sus ideas.
Este antagonismo de Germanistasy Romanistas
ha pasado por muchas fases: después de una cier-
ta aproximacion entre ambas tendencias, renacio
& poco la disidencia, mas bien en punto & princi-
pios, pues la nueva escuela germénica aspir6 &
triunfar del derecho romano, merced al progreso
del germanico, segin su espiritu y en relacién
con las exigencias de la vida practica. Semejante
lucha, que todavia ha de empefarse mas honda-
mente y en que ambas partes tienen que penetrar
mas en el espiritu peculiar y opuesto de ambos
derechos, no acabard, sino acudiendo & principios
superiores, y estos s6lo puede suministrarlos una
verdadera Filosofia del Derecho, que forme cla-
ra idea de la naturaleza de las relaciones de la
vida y del comercio social, y se apoye luego en
la historia y en una constante comparaciéon de
ambas legislaciones (2).

(1) Sobre esta escuela y sus méas uot-ables represen-
tantes, V. la conclusion de la historia del derecho ger-
oianico, publicada en la Enciclopedia.

(2) Los tratadistas del derecho romano més nota-
bles y recientes que se enlazan mas 6 m”~os 4a la escuela
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Una nueva época se prepara en muchos senti-
dos, llamada a serJilosdJico-hisiérica armonizan-
do mas intimamente las oposiciones vivas hasta
ahora, y promoviendo también reformas necesa-
rias en la esfera practica, merced & la formacion
de una ciencia comparada del derecho, y aspiran-
do finalmente a una codificaciéngeneral del dere-
cho aleman. El antagonismo radical de las escue-
las filosofica é historica ha desaparecido, al mé-
nos en el sentido de que sus mas ilustres repre-
sentantes reconocen la necesaria union de la
filosofia y del estudio historico del derecho posi-
tivo. Este es, sin embargo, el primer paso, no
mas, para llegar 4 acercarse una & otra. Pero la
alta importancia, no sélo tedrica, sino préctica,
del asunto, el honor de la cienciay la sinceridad
en el propdsito y aspiracion & un mutuo concier-
to, exigen que ni unos ni otros se hagan ilusiones
sobre una armonia que de hecho no existe alin y
para la cual no basta una yuxtaposicién ni una

liistdrica son: Haubold, Bbthmann-H ollweg, Bibner,
Blume, Burchardi, Dirksen, Goschen, E Ivers, Has-
se, DE L6he, Marezoll, Witte, Zimmern, Roshirt,
Schrader, Warnkénig, Walter, Wabchter, Seuf-
FEET, SINTENIS, H alMBERGER, UnTERHOLZNER, F r AN-
KE, Ribbbntropp, G. E. PuenTA, PUEGGE, Arndts,
Sell, Ed. Bscking, de Vangerow, Keller, Kierulf,
Ihering, Leist y otros; en FranrAa, Klimrath, Gi-
raud, Laboulaye Y Ortolan;en Holtius,
DB Tex, de Assen, de Wal, Vreede; en Bélfjica, Mo-
litor Y Mainz.
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transaccion meramente externa. Ni gana la es-
cuela histérica con que se la reconozca, aunque
sea con iguales fueros & los de la especulacion
filosdfica, si ha de proseguir ésta oponiéndose en
principio & la afirmacion capital de aquella, a sa-
ber, la de un desarrollo gradual dependiente de
las relaciones de la vida 'y costumbres totales de
un pueblo; ni puede contentarse tampoco la Filo-
sofia del Derecho con que se la considere como
una especie de gimnasia del espiritu, y como una
aplicacion de laldgica formal & la esfera de laju-
risprudencia, negandole autoridad para que esta-
blezca y ordene los conceptos juridicos y juzgue
la historia y el estado actual del Derecho.

Dicha Filosofia, haciendo caso omiso de tan-
tos errores producidos hasta ahora en todo des-
arrollo donde aparecen opiniones extremadas, ha
de atender cuanto merece a la herencia de un pa-
sado digno de estima, y sefialar a la vez los re-
sultados que representan la difusion de ideas ju-
ridicas mas humanas, la cooperacion general
para suprimir ciertas injusticias sociales, la tras-
formacion radical del derecho penal, y aun las
nuevas legislaciones positivas. 'Exige nuestra
época que se venzan los antagonismos anterio-
res, no por la mera templanza moral de las pa-
siones, sino por obra de la ciencia misma y de
sus superiores conceptos. Esta exigencia no pue-
de satisfacerse en la esfera del Derecho sino por
medio de un concierto interior y de principios
entre el elemento filoséfico y el liistérico positi-



140 EL DERECHO ROMA.NO EN OCCIDENTE.

vo; concierto para el cual unay otra parte lian de
llenar ciertas necesarias condiciones.

La Filosofia del Derecho ha de mostrar que la
ideafundamental del objeto que expone es un
concepto bioldgico, arraigado, como la vida mis-
ma, en un principio fundamental y en fuerzas
esencialmente inmutables, pero que llega & una
gradual informacién en el tiempo, y contiene asi-
mismo principios fundamentales y supremos que
se expresan en las relaciones sociales y en el pro-
greso de las costumbres. La tendencia kantiana
no ha podido satisfacer esta condicion, porque,
prescindiendo de lo mucho que ha allanado el ca-
minoy a pesar de sus méritos incontestables por
lo que respecta a un método filoséfico mas rigu-
roso y una definicion mas prévia de los concep-
tos, padece del vicio fundamental de haber divor-
ciado al Derecho de la Etica, concibiéndolo ade-
més fuera de todo interior concierto con la histo-
ria. La escuela hegeliana, & causa de su teoria
especulativa sobre laevolucion progresiva del es-
piritu universal, que incluye otros importantes
errores fundamentales, ha mezclado Filosofia é
Historia entre si, de tal suerte, que ambas han
perdido en realidad su propio sustantivo valor y
sus derechos. Stahl, es cierto que mas bien que
por su concepto del Derecho, tan limitado, por
otros elementos que se contienen en su doctrina
ética, se ha ligado estrechamente & la escuela
historica, pero sin dar tampoco a la Filosofia y &
la Historia su verdadero é independiente valor.
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Krause ha recibido en el concepto del Derecho
mismo el principio de la vida que se informa
progresivamente en las costumbres bajo diversas
condiciones. Pero, de un lado, esta doctrina, en
virtud de su mayor profundidad filosofica y éti-
eca, es la que ménos acceso podia hallar en los ju-
risconsultos alemanes (1), que mas bien que los

() R. Monhl, que en una critica de mi Filosofia del
Derecho, publicada en la revista titulada Anales de
Heidelberg, 1840, fué quien primero hizo notar la impor-
tancia de la teoriajuridica y politica de Krause, pro-
dujo acertadamente que los mas de los profesores de esta
ciencia no se dejarian seducir pronto continuando en la
"tranquila posesion délas beatificas doctrinas de Kant,
Hegel y Stahl.u Entre los filésofos propiamente dichos,
80 ha verificado, sin embargo, un importante cambio:
pues los pensadores m.is renombrados, y do las mas
opuestas direcciones, reconocen cada vez mas la trascen-
dencia, tanto de la filosofia de Krause, cu general, como
de su Filosofia del Derecho. J. H. Fichte, ensU;6Vsienifr
de Etica f& aleman), 1550, ha tomado de Krause, como
él mismo declara, importantes ideas éticas, como tam-
bién el concepto del derecho (con una pequefia varia-
cion, que nace de una mala inteligencia.) V. sobre esto
mi Filosofia del Derecho, 4.” ed. alem. p. 253, etc. Uno
de los mas discretos representantes de las teorias (anti-
cuas) hegelianas, el profesor Eudmann, en su fundamen-
tal Historia de la Filosofia moderna (en aleman),
1853, t. Ill, 2™ seccion, y en un juicio muy extenso,
aun(jue frecuentemente defectuoso, de Krause, indica
4 éstey a Ht"el como los dos Unicos filésofos en los
cuales, si bien en muy diversa direccion (sobre lo cual
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de otros pueblos cultosy & causa de las preceden-
tes aberraciones filoséficas y de la presente su-
perficialidad, muestran una falta de educacion
metddico-filosofica, cada vez mas visible; y Ue
otro lado esta FUosofia del Derecho tiene todavia

ae paede"jpinar de varioa modos) la

ha llegado & cerrarse en un sistema igualmente intor
mado en todas sus partes (p. 367); pone, ademas,
Krause sobro Hegel (p. 812), por lo quetoca & la supe-
rioridad de su concepcidn filos6fico-bisténca y obse
que lo que aquel fihSsofo “ha realizado  la Fi osofia

practica (en la Eticay la Filosofia del Derecho) le ha
adquirido principalmente perpétuo ménto, como lo luue-

ba el creciente nimero de sus discipulos y (aiiade”rd-
mann) plagiarios... Respecto de la Filosofia del Dere-
cho el mas importante discipulo de Baader, decreto
adversario de toda tendencia materialista en la Filoso-
fia, el profesor Francisco H offmann, hace notar parti-
cularmente en su prologo & las obras completas de
Baader (Baadera sammiiche Werke, 18)2)p. 52: "qué
Filosofia juridica y politica existe, edificada sobro tan
profundos principios, ni que pueda medirse en lo profun-
do y grandioso, con la de Krausel!.,; afiadiendo: "su
completa importancia sélo se conocerd debidamente,
cuando la interesante obra del profesor Ahrens (la Jnlo-
Sofia del Derechoy del Estado) se presente completa...
—Que tal cual vez se noten faltas de inteligencia, no ea
maravilla tratdndose de una doctrina que, como esta,
lleva & la integra y total concepcién de un obJeto y que,
por consiguiente, pide ser estudiada con espiritu filos®
fico, que contempla las partes y aspectos especiales a la
luz del todo: lo cual, por lo demas, no es dificil, temen

do alguna educacion metddica y filosofica.
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gue desenvolverse y exponer con mayor rigor su
relacién con la Historia, de lo cual es precisamen-
te un ensayo el presente libro, al intento de di-
fundir una mayor armonia. De todo esto resulta
que la Filosofia del Derecbo no ba llenado com-
pletay satisfactoriamente, por su parte, las con-
diciones para su concierto con la direccion his-
torica.

Esta, 4 su vez, tampoco ba abierto camino
para una verdadera concordia. Cierto, no podia
escapar a la penetracién de los mas ilustres re-
presentantes de esta escuela, que existen-princi-
pios fundamentales del Derecho, los cuales, no
pueden conocerse por un estudio histérico, mas
tan s6lo merced & una concepcién filoséfica del
sér y vida humanos. Pero cuando esta necesidad
se hizo sentir, después de la primera lucha con
las teorias juridicas abstractas, se revelé una
gran falta*de método filoséfico, con una sorpren-
dente indefinicidn de los mas decisivos conceptos.
Asi vemos en el mismo Savigny, verdadero mo-
delo, por otra parte, en cuanto a dominar la masa
de los pormenores por conceptos generales, una
deduccioén tan insuficiente, y en parte errénea de
la idea del Derecho, derivandola del espiritu 0
conciencia nacional y ateniéndose, en cuanto & la
definicidn inmediata de esa idea, al mero concep-
to kantiano, entendido con alguna mas vague-
dad (1); y en Puchta, hallamos un retroceso toda-

(1) Sobre la concepcion juridica de Savigny, V. 1.1,
p. 54, 76y 157 de la Enciclopedia.
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via mayor & una teoria sul®jetiva del Dereclio,
afin & la de Fichte, pero que carece de todo rig'or
metddico. Otros se han acercado més & Stahl; y
otros, por ultimo, & Hegel; pero estas aproxima-
ciones han sido siempre exteriores, consistiendo,
por lo comun, entomar prestados tan sélo algu-
nos conceptos de tal 6 cual doctrina filosofica y
aplicarlos, sin més, a las necesidades inmediatas.
La gran mayoria ha permanecido apartada de
toda especulacion filosofica, contentdndose con
tomar de Savigny ¢ de Puchta las mas impres-
cindibles ideas.

Tal como hoy estan las cosas, cabria alimen-
tar poca esperanza de que se iniciase en el seno
de laescuela histérica mayor aproximacion a la
Filosofia del Derecho, si no fuese por ciertos he-
chos irrecusables que cada vez alcanzan mayor
importancia, y abren la espectativa de mas am-
plioa horizontes. Son estos; 1.", la coitcepcion y
exposicion de los ‘principios fundamentales del
derecho o'ornano, introducida ya por la escuelade
Hegel y proseguida por los romanistas actuales;
2.“, la comparacién del derecho romano con el
germanico y con las legislaciones modernas,
usadaya en parte por los germanistas, y cadavez
mas imprescindible; 3.“y Gltimo, la codificacién,
que cada dia se impone con mayor necesidad, aun
para aquellos Estados alemanes que todavia no
poseen codigo alguno; tres hechos que necesa-
riamente conducen & la Filosofia del Derecho.

En cuanto al primero, después de haber in-
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tentado Hegel comprender el derecho romano en
su caracter interno, y de haberlo juzgado con
acierto Stahl en algunos de sus elementos impor-
tantes, se ha proseguido de un modo muy feliz,
sobre la base indudablemente alcanzada por la
escuela historica, una investigacion fundamen-
tal, filosofico-histérica, que penetra jnas intima-
mente en las ideas y esencia primordiales de las
instituciones romanas (1). La indagacion que ul-

(1) Asi puede observarse eu la obra de R. Ihering:
Espiritu dd derecho romano en los diversos gradosde su
desarrollo (al.), 1" parte 1S52, 2."parte, secciou 1.* 1854
—a cual no he recibido hasta hace muy poco (a). Cierto
que lhering se refiere principalmente & Hegel, por lo
que toca Alos conceptos fundamentales filosoficos; pero
los desenvuelve con independencia, A través de todo
el material histérico, profundamente elaborado. En
cnanto A la concepcion del derecho romano, esta obra
hace época; y asi como expone especialmente el carac-
ter total de ese derecho en los comienzos histdricos
tan importantes de su evolucién, es mas apropiada
para estudiar la naturaleza interna de las maés inte-
resantes instituciones juridicas de aquel pueblo, que
otras muchas obras dogmaticas 6 histéricas que se pier-
den en los pormenores; constituyendo de todas mane-
ras, aun para los estudiantes, un complemento necesa-
rio del estudio dogmatico 6 histérico. Sobre algunas
explicaciones histéricas, y sobre la aplicacion de los
conceptos filosoficos, se puede ser de otra opinidn, asi
como cabe un juicio algo diferente del derecho romano.

(a) V. lapag. 1. subnota (cL—
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teriormente debe desenvolverse en esta esfera,
y mas todavia eljuicio ético-filosofico de aquella,
manifestacion historica, vendra a -despertar mas
y mas cada vez profundas exigencias filoséfico-
juridicas.

Aun antes de haber estudiado de una manera
semejante e*derecho germénico en su espiritu
peculiar, se habia ya intentado establecer una
distincidn por principios entre ély el,romanoy
aplicarla & las principales esferas (1). Pero, en este

partiendo do otro diverso punto de vista filoséfico-juri-
dico (V. el cap. siguiente); pero todo aquel que aspira &
una Intima alianza entre la Filosofia y la Historia, ten-
dra'que agradecer siempre & lhering, como Roder dice
muy bien (Ideas fundamentales y sentido del derecho ro-
mano y el germanico—1855, aloman) "que haya insis-
tido en la exigencia de atender al todo de una vez,
en su interior cohesion y en las ideas fundamentales en
giie descansa, intentando al propio tiempo indicar el
camino para este fin, y estimular grandemente & los
contemporaneos, alejados hace mucho de estudios de este
género.»

(1) Asilo intenté C. A. Schmidt, Consejero del Tri-
bunal de apelacién en Rostock, en su obra Distincionpor
principios entre el derecho romano y el germanico, es-
crita en aleman, t. i, 1855, en la cual quiere mostrar
que el derecho germénico descansa sobre el principio
do objetividad, determinando y limitando su contenido
por los superioresfines morales del hombre y de la socie-
dad; y el romano, por el contrario, sobre el principio de
subjetividad, teniendo por motivo iiitemo el egoismo y
fundando su contenido en el libre arbitrio y gusto de la
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punto, se hizo pronto visible que, por una parte,
era necesario penetrar el caracter fundamental de
aquel; y que la. comparacion y juicio de ambos
derechos sdlo es posible, ante todo, apoyandose
en la base de una Filosofiajuridica que recoja en
una concepcion superior ética de la vida humana
y social las importantes ideas bioldgicas que en
aquellos momentos histéricos se han desarrollado

voluntad subjetiva, ajena & todo elemento moral. Scli-
midt, por lo que se ve, ha comprendido estos dos dere-
chos, segun lo muestra una investigacion mas exacta, en
una oposicion tan perfecta como errénea, apoyandose
(como otros han hecho también) en una concepcion del
principiojuridico subjetivo y del objetivo que yo habia
expuesto histéricamente ernia introducciéon a mi FU. del
J)erecho (4.* ed. al.), & pesar de lo cnal, él no la cita en
parte alguna. Pero en tanto que yo indicaba esta oposi-
cion como tal, mostrando la verdad y el error de cada
uno de sus términos y haciendo sentir la necesidad de
ima concepcion ético-organica, Schmidt pretende que
solo valga el principio objetivo y moral, el cual estima
realizado en el derecho germanico: parcialidad, que es
precisamente la cansa de los capitales errores que con
tanta precision le lian autorizado, especialmente los ro-
manistas. Su obra, sin embargo, es muy digna de aten-
cién, porque pone de manifiesto interesantes diferencias
cutre los principios romanos y los germanicos, asi como
la importancia del elemento moral en la vida juridica;
y excita, aun alli donde expone ideas inadmisibles, a la
reflexion é investigacion ulterior del asunto.—Sobreesta
obra, véase la critica de Esmarch en la ltevista general
Ansiial de Cienciay Literatufa de Die. 1853.-"obra
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y que han impreso su sello en muy peculiares re-
laciones; camino éste por el cual se reconocera &
la par, en la oposicion subsiMente y parcial de
ambos derechos, la necesidad de su complemento
reciproco (1). Yalas més generales cuestiones,
como las de si el derecho germéanico considera
los elementos morales de la vida mas que el ro-
mano 0 siéste quiza prescinde por entero (como se
ha afirmado errébneamente) de toda relacion de
esta clase, derivando el derecho puramente de
la voluntad arbitraria, etc., s6lo pueden decidirse
cuando se hayan determinado con toda claridad
los conceptos de Derechoy Moralidad y la rela-
cion entre ambos, todavia tan superficialmente

los libros de lheritig, Schmidtj Lenz y el articulo de
Esmarcli, ademas del trabajo de Eoder, V. el articulo de
Kunze en la Ojeada critica sobre Legislacion y Ciencia
del Derecho, t. ii, p. 173-228-

(1) Este punto de vista es el que ha tomado Réder
eu su ya citado libro: ldeas fxmdammtales y sentido del
der. romano-y el germanico, para concertar la concepcion
histérica y lafilosufica del derecho ypromover los estu-
dios de legislacién comparada (aleman) 1855. En esta
obra, en la cixal se expone, tanto el estado do la cues-
tion como las opiniones principales de lhering, Sch-
midt, Lenzy Esmarch en un sumario juicio, se hace
resaltar perfeetamonto, sobre la base de estudios histori-
cosy positivos, especialmente el caracter del derecho
germanico, a diferencia de la concepcion de Schmidt, y
86 le considera destinado & mutuo complemento con el
romano; complemento realizado ya en gran parte por la
historia de la vida juridica alemana.
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explicada por lo comun, asi como el fundamento
original y el flu del derecho, con otros puntos.
Ademas, si es indudable que el derecho germa-
nico, en tantas instituciones peculiares, especial-
mente de la vida social, nunca ha divorciado de
un modo tan abstracto la esfera del,derecho de
bienes y la ético-juridica, hay también que esti-
mar esta distincién y concebiry desenvolver toda
aquella esfera, asi en las cosas como en las obli-
gaciones, en nuestro tiempo—donde se han pro-
ducido muchas nuevas relaciones econdémicas,
desconocidas al derecho romano y al germéanico
antiguo—atendiendo al elemento econémico, tan
frecuentemente olvidado en los estudios juri-
dicos.

Por dItimo, & consecuencia de la creciente
confusion del derecho en los méas de los Estados
alemanes, se deja sentir cada vez de un modo
mas apremiante la necesidad de una codificacion
general (1), si bien, ante todoy segun el sistema
aleman del particularismo, destinada sélo para
algunos Estados, en los que han comenzado los
mas ilustres romanistas & considerarlainevitable.
Dicha codificacion es, sin embargo, dificil empre-
sa hoy todavia: porque precisamente la escuela
historico-romanista, no sélo en su intencion, sino
en la ciencia, ha contribuido poco para este fin,
en comparacion con las fuerzas que ha aplicado

(1) Sobrola cuestion de la codificacion, véase el final
de la historia del Derecho en Alemania en la Ewiclop.
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al derecho romano: ya que, en lugar de conside-
rar & éste y sus teorias desde el punto-de -vista
de la vida en*si misma, no ha contemplado &
ésta sino reflejada en los conceptos romanos (1):
los cuales, si Nen se comprenden hoy mas exacta
y discretamente que antes, segun el espiritu del
derecho a que pertenecen, son con todo, merced
a su parcialidad, tan inservibles para una nueva
legislacion, como para la vigente, que en las mas
importantes materias ha tenido por necesidad
que contar con las ideas germanicas. Ahora,
hasta hoy, ninguna conciliaciéon cientifica se ha
intentado entre el derecho romanoy el germa-
nico. Por esto, los nuevos ensayos de codificacion
no han hallado sino muy leve apoyo en la mo-
derna ciencia alemana, y han tenido que acoger-
se a las nuevas legislaciones, tantas veces juz-
gadas con injusticiay nacidas bajo el influjo de
principios filosoflco-juridicos anticuados, espe-
cialmente el cédigo austriaco, que expone mas
bien teorias generales, aunque & menudo conce-
bidas muy abstractamente.

Si, por el contrario, se hallase méas desarrolla-
da una ciencia comparada del Derecho, ademas
de la intrestigacion fundamental del romano vy el
germanico, sobre la base de un juicio de ambos,
segln las actuales condiciones bioldgicas y so-
ciales, habria sido esa ciencia verdaderamente pro-
vechosa para la vida, y suministrado & las nuevas

(1) Comp. p, 60, nota (1).
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legislaciones puntos de vista directores y hasta
un material atil. Dicha ciencia comparada, que
con tan grande éxito se ha venido aplicando des-
de hace largo tiempo en la esfera penal, cuya re-
forma se debe & la Filosofia del Derecho, y que
desde entonces se viene tratandoy desenvolvien-
do cada vez mas con espiritu filoséfico, continta
siendo una exigencia irremisible en el érden ci-
vil, no s6lo para preparar su trasformacion, sino
también para el progreso de todas las legislacio-
nes actuales.

A la Filosofia del Derecho corresponde asimis-
MO una nueva y. superior mision en este respec-
to. Siantes, en épocas de mucha menor cultura,
favorecio esencialmente el desarrollo de la legis-
lacion, hoy, cuando se concibe al Derecho en mas
intima relacionécon la vida y con el incesante
progreso de sus condiciones, necesita establecer
el superior criterio para la comparacion, estima-
cién y seleccion de las diversas ideas juridicas,
precediendo & la accién legislativa y cooperando
para que las legislaciones actuales se desenvuel-
van, no segun principios antiguos y parciales,
sino en conformidad con el espiritu progresivo
que en el fondo contienen y de acuerdo con las
necesidades reales de la sociedad y de la vida.



BREYE JUICIO FILOSOFICO-JURIDIOO DEL DERECHO
RCaiANO ().

Eljuicio del derechoromano comprende esen-
cialmente; 1.“su estimacidénpor una
parte, conforme & la mision cumplida por él en la
historia universal, asi como por otra, segun la
propia importancia y significacion de un interior
desarrollo; 2.°, su estimacion en si mismo, en su
contenido y su forma; 3.°, la c”sideracion del
importante injlujo que ha ejercido en la evolu-
cion juridica de muchos pueblos y especialmente
en el derecho germano, yla de su valor para la
viday ciencia del Derecho ‘'presente.

§. 1.—Juicio historico.

1 Lamisiony los hechos del espiritu romano
en la historia universal se ha hecho consistir mo-

Ii) . V. en general sobre este ponto Hegel, Ltcciones
sobre la Filosofia de la Historia (al), 2* ed. 184G
Gane, Derecho de sucesion passim; Stahl, Filosofia
del Derecho, u, ler apéndice; y especialmente |he-
RINO, o.c.
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dernamente, & ejemplo de Hegel, casi por todos,
en la realizacion de la idea del Derecho (1). Pero
si esta opifiion no ha de contradecir & la historia
y & la verdad g'eneral de que todo pueblo, segln
su concepcion bioldgica y sus costumbres, orde-
najuridicamente las condiciones esenciales de su
vida de tal 6 cual modo, del que el Derecho, tan
universal como esta, es expresion exterior, dicha
Opinion debe limitarse en el sentido de que el es-
piritu de aquel pueblo ha hecho valer de una ma-
nera sustantiva é independiente el Derecho, en la
esfera publicay en la privada, desenvolviéndolo
y perfecciondndolo, especialmente en la Gltima.

Esta tendencia genética del Derecho y el Es-
tado no puede explicarse por el modo de nacer
éste, por mds que no sea indiferente; ni por el
«bandolerismo de sus origenes,» como el mismo
Hegel erroneamente piensa; ni ménos por la di-
versidad de elementos que compusieron aquella
nacionalidad, y que suponen dio otra direccion al
primitivo caracter nacional; sino, ante todo, por

(1) Asidice también Stahl, o. c.: "esuna opinion
verdadera y hoy muy difundida la de que el derecho ro-
mano hi*realizado en la historia universal ante todo y
predominantemente la idea del Derechoit y afiade por
nota: "esta opinion, nacida de las grandes investigacio-
nes histéricas de”nuestro tiempo la ha expresado con cla-
ridad y precision por vez primera Hegel;n pero observa
que "el juicio moral de Hegel sobre los romanos, por
oposicion & los griegos, no puede tenerse por verdadero y
justo.it
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lo mas intimo y profundo, esto es, porla tenden-
cia hécia las relaciones exteriores finitas y con-
dicionales de la vida que lleg6 & ser predominan-
te en el pueblo romano entero: por la aspiracion
4 hacerlo servir todo a esta clase de fines, apli-
cando a ellos un claro entendimiento y realizan-
dolos con enérgica voluntad (1). Esta tendencia
ha conducido & la progresiva separacion de la
vidajuridica y politica respecto de la religion (2),
y en parte de la moralidad y el espiritu ético, y
convertido al pueblo romano en el representante
abstracto del Derecho y el Estado eu la anti-
guedad; expresandose ya desde el principio en su
concepcion biolégicay juridica y acentudndose
mas y més cada vez, segln brevemente expon-
dremos.

Comencemos por la religion. Como en todos
los estadios mas primitivos aun de la vida social,
hallabanse en Roma intimamente enlazados, en
los primeros tiempos, religiéon, moral. Estado y
Derecho. Pero este vinculo muestra ya, desde el
comienzo, la preponderancia del elemento poli-
tico. En las colonias que fundaron & Roma, fué
mas débil, por lo comun, el principio religioso;

(1) Comp. p. 40.

(2) Véase la Qivdad antigua de Fostel de Coidanges:
ademas de completar y rectificar lo que ftobre este punto
dice Ahrens, muestra que no en todas las épocas de la
historia romana es exacto lo que dice Montesquieu: que
Roma hizo la religion para el Estado, asi como los de-
mas pueblos el Estado para la religion.—(A.)
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y en el dificil estableciiniento de la nueva repu-
blica, compuesta de tan diversos factores, tenia
necesariamente que preponderar el aspecto poli-
tico. Asi, en los sabinos y latinos, que muestran
tantos caractéres comunes con otras razas arias
(indo-europeas) afines, con los indos, persas y
griegos, como el culto de los astros y del fuego,
que todavia especialmente se observa en Romaen
el ara de Vesta, 'Ecxia (1), y el principio de purifi-
cacion (lustracion) (2), la religion y el culto ha-
bian tomado ya un caracter mas externo; y la co-
lunia de los etruscos, disgregadade una comuni-
dad muy floreciente en otros tiempos, pero ya
entonces en decadencia, trajo & Roma, sin duda
alguna, muchas aptitudes y artes, y de seguro
un sentido més habil y prudente para el gobier-
no del Estado; pero también—fuera del culto
sombrio é inclinado al misterio, y que jamas
Ileg6 & penetrar en laciudad—las formas y cere-
monias externas de la religion, que los romanos
mismos derivaban, con razén ciertamente, de la
capital etrusca Kaere.

En esta enervacién y tendencia externa de la

@) V, pag. 38.

(2) Debe ain embargo considerarse como nn caracter
coman de los pueblos indo-europeos, por oposicién & los
semiticos, que Lareligion y el sacerdocio, por importan-
tes que hayan podido ser en su vida, jamas han logrado
enel Estado y en la sociedad una posicion verdadera-
mente predominante. En la indicada tendencia de los
romanos, debe, pues, reconocerse un caracter étnico.
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vida religiosa, tenia que renunciar la religion,
dado el incremento de la tendencia politica, que
solicitaba todas las fuerzas, & un influjo directo
y determinante; por mas que conservase su im-
portancia casi hasta la conclusién de la republi-
ca, en el sentido de que ningun acto de interés
se emprendia sin apelar & la religion. Pero el im-
pulso, la iniciativa, proceden siempre en Romadel
Estado y sus autoridades. En un principio, el
sumo sacerdote es el rey mismo, rex sacromm—
derivandose comunmente la palabra rex de

—sometido, por lo que concierne & las formas ex-
teriores, iApontifex maximus. A la supresion de
la monarquia, se instituyd un rex sacrorum es-
pecial; pero, asi como entre las dignidades ecle-
sidsticas los verdaderos ministros sacerdotales,
los flamines, los colegios de los sélios y de los
arvales, perdieron ya desde muy antiguo su im-
portancia, hasta el punto de que para nada inter-
vinieron en las luchas de los partidos, mientras
que los colegios que tenian un influjo politico,
como ios pontifices, augures, feciales para las re-
laciones internacionales y la conservacion de los
libros sibilinos (1), fueron objeto de la lucha vic-

(1) Sobreeljus sacrum en generaly las diversas dig-
nidades religiosas del pueblo romano, V. Gosttiing,
Historia dcl'a constitucién politica de Roma (aleman),
1840, p. 167-215—Son también especialmente instruc-
tivos los curiosos escritos de A mbrosch, Estudios 6in-
dicaciones en la esferade la agricultura Yy el culto de
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toriosa de la plebe para ingresar en ellos, asi
también jamas estas dignidades trajeron anejo
imperium alguno, esto es, un poder creador de
su propio impulso, lo cual acontecia por el con-
trario en todas las funciones civiles. El influjo de
aquellos colegios y personas dependia, como se
lia hecho notar acertadamente, de la excitacion
de una autoridad del Estado para que ejercitasen
sus funciones. Cierto que el jus sacmm, mien-
tras hubo fé religiosa, fué de grande importancia
y excluia de todos los sacris al declarado sacer;
pero sélo la legislacion es la que dié & la sacerias
el valor de un medio penal. Los pontifices (1) po-

los antiguos Timanos {qa aleman), 1839, no ménos que
lo8 Libros religiosos de los romanos (en aleman), 1843.
Puede, finalmente, verse el libro publicado por De Ru-
bino, Investigaciones sobre la constitucién é historia
romanas (en aleman), 1840 y lherino, o. c. p. 256, etc.

(1) Mommsen, 0. c., p. 117, caracteriza del siguiente
modo el influjo practico de la religién: "Los sacerdo-
tes, y especialmente los pontifices, utilizaron el temor &
los dioses para acentuar las obligaciones morales, y en
particular, aquellas cuyo cumplimiento no cabe exigir
suficientemente por las vias juridicas. Asi, en la trasgre-
sion de los limites que separaban las heredades, en el
hurto nocturno do los frutos en gavillas, en el .atentado
a la persona del rey, ademas de laa penas civiles, tenia
lugar el anatema de la divinidad corre-spondiente. Pero
aun en aquello que no incumbia & la comunidad, como
cuando el marido vendia & su mujer, 6 el padre al hijo
casado, cuando el hijedla nuera alzabanla mano contra
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dian, & la verdad, dictar sentencias penales; pero
tenian que ser requeridos para ello, y de sus fa-
llos podia apelarse al pueblo. Los feciales tam-
poco podian procedersin esta excitacién; y en la
doctrina de los auspicios regia el principio, apli-
cado en una ley {y que muestra el caracterjuri-
dico (1) detoda la esfera religiosa), de que el signo

el padre 6 el suegro, cuando el patron violaba la promesa
hecha & su huésped 6 al cliente, el reo de estos atentados
podria evitar las penas civiles, pero no sustraerse a la
maldicién divina que pesaba sobre su cabeza. No signi-
ficaesto que el sacer y entregado & la colera divina fuese
proscrito de la sociedad, proscripcidn contraria &4 todo
orden civil y que so6lo en circunstancias excepcionales,
durante las luchas politicas, se afiade en Roma al anate-
ma para agravarlo, sin que se siga de éste, cuyo cumpli-
miento no corresponde & la jurisdiccion civil® y ménos
por tanto Atal 6 cual ciudadano, ni & los sacerdotes, que
carecian de poder para ello; sino tan sélo & los dioses
mismos. Mas la creencia piadosa del pueblo, sobre las
cuales 80 apoya dicho anatema, habra sido en los anti-
guos tiempos muy enérgica, aun en ios hombres ligeros y
malvados.n—Pero Mommsen también nota {p. 116) “el
inflexible rigor con que se ha mantenido siempre el prin-
cipio de que el sacerdocio carezca do todo poder en el
Estado, y, excluido de todo imperio, esté obligado &
obedecer aun & la autoridad mas subalterna, al igual de
ios restantes ciudadanos,u

(1) Inkrino, i> 354, considera como un problema in-
teresante el de mostrar las analogLos entre la jurispru-
dencia romana y el modo de proceder la religion (v. gr.,
el formalismo, la consecuencia, tas ficciones, los asuntos
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posterior borra el anterior; de suerte que toda
la Organizacion de los auspicios vino & subordi-
narse & aquellos que tenian que iniciarlos, dis-
ponerlos, proseguirlos 6 suspenderlos.

Con esto, se fueron debilitando cada vez mas
las creencias en el curso del desarrollo histérico
y en medio de las discordias civiles. STaen tiempo
de los reyes, se puede observar una modificacién
importante en el espiritu religioso, y un predo-
minio de la tendencia politica que la republica
desarrolld bien pronto (1) con la mas decidida
pretericion de la religion. Los patricios contindan
siendo, & la verdad, los mantenedores del prin-
cipio religioso, pero es principalmente por un in-
terés de clase. La religién fué arrastrada a las
luchas de los partidos, subordindndose cada vez
mas de esta-suerte & consideraciones politicas, y
seflalandose*cada victoria de los plebeyos por una
nugva enervacién de su principio, hasta que al

ficticios 6 aparentes, etc., Y aun tantos principios mate-

rial(«)j pues como Rubino advierte: "la.?«Si¢ atgxie in.

jtisti scientia com prende también la religion, lo cual ca-

racteriza bastante el modo de pens.arromano”; Y asire-

cibe su verdadero sentido la definiciéon legal de la juris-

prudencia como rerum divinarum alque liumanarum
atque injusti scientia.

il) Ambrosch, Estudios, p. 64, coloca el comienzo
de la decadencia de la teologia pontificia, asi como de
la disciplina de los augures, en los tiempos que siguen &
la segunda guerraplnica. Comp. I heeino, p. 317y la 71
del presente libro.
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cabo religion y Estado perecieron en naufragio
comdan.

La concepcion romana de las relaciones entre
el Estado y la religion, debe por tanto juzgarse
en si mismay en sus consecuencias. En princi-
pio, bay ciertamente progreso, y progreso esen-
cial, por respecto al Oriente, en esa posicion sus-
tantiva de la vida juridica y politica, con toda-
independencia de lareligidn y sus érganos; como
bay un certero tacto politico en no conceder a
dichos drganos poder alguno externo. Pero si,
por una parte, bay que reconocer que la mas pro-
funda causa de corrupcién consistia en la falta
de una religiosidad verdaderamente intima, la
cual no podia ser fruto del politeismo, debe re-
putarse también como una razon esencial de que
se precipitase la comun ruina, esa completa falta
de independencia de todos los drganos investidos
de funciones religiosas, esa probibicion de tpda
iniciativa, por compatible que fuese con la auto-
ridad y sustantividad del Estado, y esa estrecha
sujecion & la vida politica y sus vicisitudes: no
ménos que esa tendencia politica exclusiva, sin
limite alguno, ni verdadero contrapeso religioso,
ni moral, alimentada por tantas pasiones egois-
tas: tendencia cada vez mas enérgica y afanada
por subyugar a los otros pueblos, y que lia con-
ducido en el interior & la disolucion de toda la
vida romana.

Consideremos ahora igualmente la concepcién
juridicay politica de este pueblo, en relacién &
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las costumbres y la moralidad (2).

Asi como, & partir de la familia, primera co-
munidad ética (2), propenden a manifestarse en
organos especiales las tendencias y funciones
esenciales de la naturaleza humana (religion,
moralidad, Derecho, industria), contenidas en
ella, al compas del progreso en que se va desen-

(1) Comp. lherino, 2. parte, p. 48. Su exposicion
comienza con las siguientes notables palabras; "Nuestra
exposicién toca aqui Aun punto espinoso; es como el
cabo de Hornos de la Filosofia del Derecho. Creo mere-
cer mas bien la aprobacion que la censura del lector, por
no atreverme a acercarme demasiado & este punto, sino,
antea por el contrario y hasta donde nuestro fin lo per-
mite, navegar Ala mayor distancia posible de 6Inj y ob-
serva ademas en la nota que por "lo que concierne a la
distincion entro el Derecho y la Moral, se adhiere & la
Opinién de Stahl Qn sxi Filosofiadel Derecho.it—Pero
en este Ultimo respecto, no puedo dispensarme de ad-
vertir que lhering, sin embargo, diverge esencialmente

e Stahl: pues que, segun la concepcion de éste, el juicio

el derecho romano (como por lo deméas Stahl mismo lo
la expuesto por apéndice en su libro) tendria que ser
muy ~tinto en puntos importantes. En general, aquella
cuestion es vital y grave, no sélo para los filésofos del

erecho, sino también para los juristas que no consi-
eran & éste como cosa seca y nudamente positiva, sino
en su mutua relacion con la vida, de la cual no cabo
segregar el elemento moral; asi como para todo aquel
que quiera intentar un juicio y compar.ocion internos
entre el derecho rom.ano, el germ.anico y el moderno.

(2) Véase pag. 142,1.1, Endclop.
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volviendo el ulterior organismo de lavida coman,
asi tamlIDien hallamos en Roma, segln se ha he-
cho notar con acierto (1), una funcién exterior-
mente'informada, que se desenvuelve de mod.o
verdaderamente organico desde el principio fami-
liar, y consagrada al elemento moral de la vida,*
en cuanto constituia una necesidad social. Tal es
la institucidn de la censura. Rn ella se muestra
de nuevo el sentido caracteristico de los roma-
nos para imprimir externamente, en determina-
dos instrumentos y formas, lo que consideran una
exigencia de la vida; asi como también la ten-
dencia & subordinarlo todo a la politica, pues la
censura morum Se enlaza & la censio politica, al
impuesto del ciudadano, pero distinguiéndose
aquel elemento moral, representado en la censu-
ra, del principiojuridico. El juicio censorio (am-
madversio, noiatio, auctoritas censoria) tampoco
se iguala con la sentencia deljuez (judicium), ni
su consecuencia (resjudicata); no podia destruii
la eficacia de los negocios juridicos; se dictaba
por el censor s6lo para un lustro, tiempo de du-
racion de su cargo (lo cual correspondia perfec-
tamente también & la idea de la posibilidad de
correccion moral) y podia convertirse, merced al
derecho de intercesién del otro colega, propio de

(1) IHBRINO, p. 51. Yalas familias samnitas tavieron
tribunales morales para los asuntos matrimoniales, Yy
los lucanos también en otros respectos: V, Gottlino,
0.c.,p. 9 yellibro de Jarke citado en la pag. 71.
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todos los magistrados superiores, de nota oficial
y publica, en meraigente personal y privada. En
esta distincion entre la cefisuray la judicatura,
ni el censor en sus funciones, ni el pueblo en su
Opinién, podian confundir la moralidady el De-
recho: donde se puede ver asimismo un meérito
formal del romano respecto del griego, que nun-
ca distinguié tan exactamente las infracciones
morales de las juridicas ().

La autoridad del censor no se manifestaba
tanto, sin embargo, en las relaciones de derecho
privado, como en las propiamente morales, finan-
cieras y de derecho publico. Asi es que se reve-
laba en el perjurio, en la falta de veracidad, en la
m a educacién por parte de los padres—ya por
excesivo rigor, ya por excesiva lenidad—, en la
corrupcion de menores, en la desobediencia de

stos respecto de sus padres, en la separacion de
Acdnyuges sin causa suficiente, en la prodiga-
idad en la administracion doméstica, en las cap-
ciones de herencias, en la crueldad contra los
esclavos, la cual no castigaba por su parte la ley,
el tréfico en pequefio, impropio de un oiuda-
ano romano, en la profesion del teatro, en el
esorden de las costumbres, en el despilfarro y
asta en el simple lujo, en la mala explotacion
ASTicola, en la infraccion del respeto debido a la
autoridad, en el abuso del poder plblico, en la

fri Enciclopedia,
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cobardia ante el enemigo, en el abandono de los
sacra, pétrios, etc. (2).

Los censores dict?ft)an su fallo, unas veces
atendiendo sélo & sus datos y convicciones pro-
pias; otras, después de liaber oido las quejas or-
dinarias, al acusado y los testigos que traia éste,
y de haberse asesorado del parecer del consejo
censorial, con cuyo dictdmen no estaban obliga-
dos & conformarse. El sentenciado podia apelar
al pueblo; y si llegaba & probar la injusticia de
la condena, éste la levantaba, aunque rara vez lo
hizo. La pena, consistia para un senador, en su
expulsion del Senado; para un caballero, en se-
pararlo de la 6rden (del cual se salia & veces por
tener mal cuidado el caballo); para los ciudada-
nos que no eran senadorés ni caballeros, en ex-
pulsarlos de la tribu, inscribiéndolos entre los
aerarii (2), lo cual llevaba consigo la pérdida del

(1) V. lasiiofas dti Goviling, o. c., p. 343.—lhb-
KiNO, I, p. ro

(2) iderariiis™ todo ciudadano mayor, que no per-
tenece a tribu alguna local. Los aerarii comprenden:
1.“ los iminicipes sine suffragio-, 2®, \o" infames (Y-
AK\iairYASi8t.delder.rom..t. ii); 3.°,aquellos ii quie-
nes los censores, en virtud de su poder, aplican la mas
grave nota censoria, la expulsion de la tribu, & que se
refiere el texto. Estas tres clases de aerarii carecen del
jus siif/ragii, etc., etc.—V. p.ara mas pormenores Wiir-
LEMSs, Le droit 'public romain, 3* ed. p. 9599.t<—Debe-
mos estas indicaciones & la bondad del Sr. D. Manuel
Torrdfa Campos, erudito bibliotecario do la Academia
matritense de Jurisprudencia y Legislacion.—A" T.)
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dereclio de contribuir al impuesto coij arreglo rl
censo.

En este poder de los censores, que aumentd
todavia la Ux Omnia (i), dé feclia incierta, lia-
ciendo que redactasen la lista del Senado, con
asentimiento de éste y asistencia de los treinta
Uctores® en representacion de la? curias, se reco-
noce un importante complemento de toda la vida
politica y juridica romana, asi como también en
cierto modo un equivalente & la funcién que, en
Grecia, desempefiaba el que tomaba las cuentas U
los empleados publicos.

Pero, & la manera como la extension de la
ciudad y el Estado debio ir necesariamente debi-
litando esta autoridad al paso con la decadencia
de la vida publica, si bien subsistié todavia en
la forma (como praejecinra mornm bajo ios Em-
peradores), vuelve & aparecer también en c/ta
institucién un vicio capital de toda la tendencia
del espiritu romano, por la manera abstracta y
exterior con que se baila orgnnmada. La cual re-
salta mas especialmente, si se compara lavidaju-
ridica de Roma con la germénica. En efecto, en
ésta, las funciones morales se desarrollan ala par
organicamente con las mas importante.” institu-
ciones juridicas; el principio moral en todas las
clases, corporaciones y sociedades, asi en las re-
laciones puramente personales, como en las cons-
tituidas por los bienes de fortuna, se revela

(1) V. Kiebiibb, o. 5, p. 586 y GUTTLiNa, 346.
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constantemente en las condiciones de honradez,
conducta moral, buen uso de la riqueza, etc., y
la autoridad disciplinaria se ejerce por aquellos
org-anismos; por el contrario, en Roma, aparece
la censura como una funcién centralizada y ex-
terior al todo. Pero la falta de un principio vigo-
roso y unitario, centralizador, que caracteriza
por otra parte lavidajuridica alemana, haciéndo-
la declinar en un particularismo exajerado, se
muestra también en esta institucion; y si en nues-
tra época no puede desconocerse la necesidad de
reorganizar juridica y moralmente el elemento
corporativo, importa observar, sin duda, que po-
dria servir & este fin el derecho romano de com-
plemento al germéanico: puesto que, prescindien-
do del enlace del principio moral con las insti-
tuciones, recibiria éste una organizacion especial
por el apoyo de la asociacidn y la constitucién de
una autoridad social revestida de determinadas
facultades, en términos (1) de que permaneciesen
inviolables los limites reales entre la moralidad
y el Derecho.

(1) Yaen la primera edicion francesa (1839) de mi
Filosofia dd Derecho, hice resaltar la necesidad de or-
ganizar socialmente el principio moral, aludiendo cier-
tamente 4 la censara romanay & la eclesiastica de la
Edad Media, andloga & aquella, segiin observa también
liERiINa (Il, p- 53), pero que exige una constitucion
esencialmente diversa. Alguna mayor explicacion sobre
esto puede verse en el libro iv (Teoria del Estado).
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Si ahora consideramos en. especial la relacion
do la moralidad y las costumbres con el derecho
privado, importara recordar lo queya se dijo (1) de
que las costumbres y la opinion publica determi-
nada por ellas vinieron siendo en los tiempos pri-
mitivos, como ulteriormente la censura, un ele-
mento moderador y limitador para muchas de las
relaciones regidas por el principio ded mero po-
der (pote.sias, ma%%s, mancipiv,m). Mas por lo
que tocaal principio moral, propiamente dicho y
revelado, por una parte, en los impulsos viciosos
que determinan & la voluntad y la apartan de su
verdadero objeto, como son el error, el engafio,
el miedo, etc., y por otra, en las obligaciones que
subsisten objetivamente en si y aparecen como
motivos determinantes de la voluntad, debe reco-
nocerse, sobre todo en el primer respecto, el pro-
greso que existe en el desarrollo del derecho ro-
mano, desde la concepcion puramente exterior
de las relaciones juridicas, & la consideracion de
aquellos motivos internos que atestiguan la de-
fectuosa direccion de la voluntad. El derecho an-
tiguo, todavia expuesto en la XII tablas, se ca-
racterizaba en este respecto por el principio; ciiw,
nexurn faciet mancipiumve, uii lingua nuncu-
passit, itajus esto: de suerte que aquellas cir-
cunstancias no se consideraban. Fueron sin em-
bargo, como es sabido, objeto de la proteccion
del pretor; y las doctrinas del dolus, error, vis ac

@ V.D. 7L
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metus, culpa, asi como la de la caucién por fal-
tas en la compra-ventay en la permuta, afin con
aquellas y establecida por los ediles y extendida
después por la ciencia, fueron desarrolladas con
muclia sagacidad y de un modo correspondiente
& dichas relaciones.

Mas por lo que concierne & considerar deberes
objetivos respecto de otros y de la comunidad so-
cial, debe distinguirse entre la concepcidn funda-
mental y las disposiciones engendradas por las
necesidades imprescindibles de la vida. En el dlti-
mo respecto, los considera, sin duda, el derecho
romano, por ser inconcebible su completo olvido
en comunidad alguna juridica. Asi aparece el
respeto & la familiay 4 la sociedad en la prohibi-
cién de administrar los bienes, impuesta al pro-
digo. Las relaciones de vecindad condujeron a
las disposiciones de las XII tablas sobre el curso
de las aguas llovedizas, la corta de arboles que
caen sobre el fundo vecino, la recoleccidon de
frutos, etc. En el derecho real, no se di6 por lo
demas, limitacién alguna de la propiedad, ni aun
en la territorial, tan importante, ni por respeto &
la familia, prohibiendo la enajenacion, ni por ra-
zones econémico-sociales, por la de la divisibili-
dad 6 la de acumular en una misma mano gran-
des heredades, acumulacion reconocida posterior-
mente por tan peligrosa (latifunMa perdidefc
ItaliaTn”'*limo) .—En el derecho de obligaciones,
solo establecieron las XII tablas la tasa del in-
terés, hasta entonces desconocida (fociius uncid-
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nm 8\ p°/o)—ilii las sucesiones, habia dejado
aquel cddigo absoluta libertad de testar, sin
atender & la familiay especialmente & los hijos,
que podian ser desheredados sin razén alguna
por el padre, asi como, vice-versa, instituidos de
tal modo, que fuesen herederos sin y aun contra
su voluntad. S6lo mucho después el derecho pre-
torio y la ciencia limitaron esta libertad absoluta
por la querela inofficiosi testamenti [quasi non
sanae mentis fuerit (1) testator).

Estas limitaciones, producidas por las mas
apremiantes causas, no mudan sin embargo el
caracter fundamental del derecho romano; mas
para estimar & éste debidamente en su relacion
con la moralidad, se necesitan todavia algunas
reflexiones (2). En si mismo, el derecho no es mo-
ral ni inmoral; tiene su propia sustantividad, que
debe guardar en todos los casos. Pero el princi-
pio que de él se ha expuesto, & saber, que tiene
la mision de determinar y conservar las condicio-
nes de coexistencia (y, en nuestra opinion, de
a.sistencia también) entre las libres personalida-
des de una comunidad, ha de aplicarse al dere-
cho mismo. También éste, aunque sustantivo en
si, existe y se mantiene en comunién superior
con todos los demas bienes, e.specialmente con la
religion y la moralidad: en cuya comunidn ética,
e.stablecida por Dios en la realidad y en la vida.

1 L.,25D,52
(2 Comp. p. 35,1
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deben asimismo mantenerse esas condiciones de
coexistencia y de mutuo influjo y proteccion.
Ahora bien, una comunidad que cuida so6lo
de asegurar los medios mas exteriores para la
mera coexistencia de sus miembros, abandonan-
do todo lo demas al ilimitado arbitrio y fuerza
independiente de los individuos, manifiesta .ba-
ilarse todavia en los primerosy mas rudos co-
mienzos de su desarrollo: por donde & un derecho
que no “velapor las relaciones éticas esenciales,
debe acusarsele de cierta groseria, aunque en
otros respectos dé pruebas de vigor y sagacidad.
Y el derecho romano, desde su origen y en toda
su constitucién, muestra en su caractery princi-
pios fundamentales un desprecio tal contra todo
principio ético, que, lejos de proteger y favorecer
las relaciones de esta clase, podria decirse que
solo & la fuerza sufre las mas imprescindibles res-
tricciones. Este punto ha sido ya indicado por
otros (1); pero conviene repetir que la objecién no

(1) HbGEL, Filoaofia déla Historia, (en alemau),
2N ed., 1840, es el primero que ha indicado, aunque
no con toda exactitud, este fundamento interno; y
Stahl, en su Filosofia del Derecho i, ha in-
dicado por vez primera mas acertadamente el caracter de
ese derecho en si mismo.—Tlegel dice(p. 351): "al enten-
dimiento servil, sin ingénio ni sentimiento, del pueblo
romano, tenemos que agradecer el origen y desarrollo del
derecho positivo. Pues hemos visto ya cdmoen Oriente
se convirtieron en preceptosjuridicos relaciones morales;
aun entre los griegos fu6 la moral juntamente Derecho:
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va dirigida contra la sustantividad del Derecho,
sino contra un aspero modo de concebirlo y des-
arrollarlo, que donde quiera prescinde de las mas
indispensables exigencias: ya que, en vez de
atraccion y afinidad, muestra el derecho romano
abierta repulsién contra el elemento moral. Y si
puede concederse la necesidad de que en el des-
envolvimiento de la cultura de los pueblos, que
hasta hoy casi siempre ha progresado de extremo
& extremo, haya sido una vez realizado el Dere-

preeisamente por esto, dependia por completo la consti-
tucidn de las costumbres y el sentido de la vida, care-
ciendo todavia de una firmeza que la asegurase contra la
volubilidad interiory el particularismo subjetivo. Ahora
bien, los romanos han realizado esta separacion 6 in-
ventado (?) un principio juridico exterior, esto es, ajeno
4 la intencién moral y al sentimiento. Si nos han hedi6
con esto un gran presente en la/ojwa, podemos servir-
nos de él y gozarlo, sin hacernos victimas de aquel ari-
do entendimiento, ni tomarlo como la ultima palabra
do la sabiduria y la razon. Las victimas fueron los que
vivieron entonces; pero conquistando por esto mismo
para otros la libertad del esjiiritu, esto es, la libertad
interior, emancipada por su medio de aquella esfera de
lo exterior y finito. El espiritu, el animo, el sentido é
intencién moral no tienen ya mas que temer verse en-
vueltas con aquel entendimiento abstractamente juridi-
Q01—Stabl (p, 3i)4) dice: "la idea del derecho en sentido
subjetivo (Jierechtigun™J, del dereclio adquirido, aj>arece
entre los romanos concebida con j)arcialidad, & saber;
como mera facultad, no penetrada ni templada por obli-
gacién alguna ni superior necesidad deterjnimaute. Jio
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cho sinffularmento en su fuente sul®jetiva  en
toda su crudeza, para poner en claro la
cia do la personalidad y asegurarla como una
conquista permanente para los tiempos ulterio-
res, no puede por ménos de hacer notar un juicio
objetivo lo vicioso de aquella nuda exterioridad
en el effoismo del individuo.

No se muestra empero tan defectuoso el dere-
cho romano en si mismo, cuanto en su gonesis
intima en el cara,cter nacional; porque, asi com
en la vida romanay su interior desenvolvimiento
falta el principio ético de la 007"%%%" los
vinculos morales y juridicos, de la organizacién

eaquo i~ romanos, al modo de la teoria ac-taal revo-
lucionaria del derecho natural, supueiesen derechos hu-
manos abstractos y sin contenido ¢ atribuyesen al ciu-
dadano so6lo derechos y no deberes; smo que en todo
aparecen dereclios coacrcios y precisos, tales como nacen
de la naturaleza de las instituciones juridicas de lo que
exigen las diversas situaciones de la vida y del sentido
de fos negocios. Pero la medida y el limito en el uso de
estos derechos, su dependencia respecto de una presta-
cion reciproca, dcl cumplimiento de un deb”, todo lo
L | debia seguirse igualmente de la naturaleza de di-
chas instituciones, ha sido inaccesible & la civilizacion
romana: las obligaciones subsisten como una cosa
pletamente separada, yuxtapuesta y exterior

chos EIl derecho, en el concepto romano, es una ~fera de
la arbitrariedad (SchaltenJ completamente incondxciona
(soberana).,,-Stahl muestra luego este caracter en el
Lecho publico, asi como en el real, el de obligaciones
5Tel de familia, por medio de rasgos esenciales.
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en diversas clases y profesiones, asi también apa-
rece visible esta laguna en el Derecho. Recibe
éste, por lo mismo, aquel caracter de grande uni-
dad é igualdad que tanto atractivo tiene para su
estudio y exposicidn, y que ha sido tan favorable
a las tendencias igualitarias en esta esfera; pn-
diendo verse en esa direccion mas central el com-
plemento y vigorizacion del derecho germénico,
tan propenso & perderse en el elemento particu-
lar de las condiciones de la vida y sus varias ten-
dencias. Pero, asi como. se manifiestaun sorpren-
dente exclusivismo en el espiritu romano, por la
falta general de impulso para formar institucio-
nes internas, organicas y corporativas, aparece
también muy defectuoso su derecho por conside-
rar de un modo puramente abstracto sélo los
miembros exteriores de una oposicion, & saber;
por una parte, la unidad y generalidad del Esta-
do, con sus autoridades y funciones; por otra, el
atomismo de las personalidades individuales, to-
das independientes entre si, unas en frente de
otras, y tantas veces entregadas a la servidum-
bre de sus intereses egoistas.

Precisamente en los vinculos corporativos del
derecho aloman, so ofrecen el elemento moral y
el juridico en correspondencia. Pues las relacio-
nes econdmicas se determinan como es debido:
no de una manera abstracta, sino segun el fin
del vinculo mismo (v. gr., industrial 6 agricola),
como también se considera la accion util, la bue-
na conducta moral y honrada; y la opuesta, tan
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luego como se revela en acciones exteriormente
apreciables, puede engendrar asimismo conse-
cuencias juridicas. De esta suerte, Derecho y
moralidad, aunque enlazados entre si, permane-
cen sin confundirse: como no se confunden en el
derecho penal, cuando por una parte se castiga
lo que hay de absolutamente inmoral en los ac-
tos externos, y se retrocede por otra desde estos
al estado intimo, psiquicoy moral del agente. El
derecho romano, para no descaminarse y difun-
dir una concepcion juridica muy limitada, nece-
sita, pues, completarse por el germénico,' purifi-
cado & su vez en muchos respectos por una filo-
sofia del Derecho, verdaderamente ética.

La vida romana decayd (1) con las buenas
costumbres antiguas; y en este respecto, su dere-
cho, lejos de tener fuerza para oponerse k esa de-
cadencia, no hizo méas que acelerarla.

El derecho romano, por dltimo, ha separado
con toda precision la po'ivada de la publi-
ca" al oponer el individuo y su propia determina-

li) Ya Ciceron habiacoment.ado el ver.so de Ennio:
Moribus antiquis res sta Romana virisque

observando gqaO "nosfcris vitiis, non casu aliquo, rem-
publicam verbo retinemus, re ipsa vero jam pridem
aniissimus.li S. Agustin ha sido el primero en notar
este vicio moral de la orgauhsacioii del Estado romano
y, en parte, del derecho privado, en su obra ;e cireVcrii?
Deiy especialmente en los primeros siete libros. V. tam-
bién el libro ii, cap. 21.
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cion al todo social. Este proceso de separacion se
realizé igualmente por las Xll taWas- Pero asi
como el derecho, después de la separacion entre
el sacro y el pontifical, todavia por mucho tiem-
po vino mitigado por la religiosidad y las costum-
bres, asi también se conservé un importante ele-
mento en la publicidad del comercio juridico,
aunqgue solo formal. Todos los asuntos capitales,
aun después de las XIllI tablas, se realizaban pu-
blicamente ante la asamblea del pueblo éante los
cinco testigos que representaban sus diversas
clases y juntamente bajo la garantia social, asi
como en un principio los testigos garantizaban
los negocios concluidos con su asistencia. Esta
publicidad no se perdié sino gradualmente, re-
emplazandola la accion aislada del individuo
(privas) por si y para si mismo en la esfera pri-
vada, con los diversos inconvenientes nacidos del
secreto en el comercio de los bienes.

En Roma se contrapuso, como en ningln otro
pueblo, el individuo al Estado (1). No ha de creer-

(1) Esto es exacto en la época del Imperio, pero antes
la familia, la gens, la curia y la tribu constituian una
serie gradual de circulos, que bajo la poderosa uuidad de
la ciudad formaban un verdadero organismo. Por esto,
cuando aquellos se modifican & desaparecen, quedan
frente & frente el individuo y el Estado, ambos absolu-
tos, aunque cada uno a su modo, y subordinado el pri-
miero al segundo. Este movimiento se refleja, por gieni.
pio, en el derecho de propiedad, cuya evolucién, como
ha notado Ortolan (Generalizacion sobre el derecho ro-
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se, con todo, que no se conociesen alli mas que
estos dos términos. Ademas de la antigua cons-
titucion de las gentes, existieron desde los pri-
meros tiempos colegios (collegio,) de diversas cla-
ses (1), corporaciones (corpora) , comunidades
(universitates) y posteriormente los municipios
(municipia), 6 ciudades & las cuales se concedia
el derecho de ciudadania romana. Los colegios
tuvieron sus propias sacro, especialmente consa-
gradas & su genio y comunes a todos. Romulo
parece haber instituido dos colegios de sacerdo-
tes; y Numa, otorgado a los artistas que estaban
unidos con el sficerdocio, la organizacion de los
colegios de éste. Pero con las XII tablas se intro-
dujo también aqui una distincién mas precisa en-
tre los colegios y corporaciones para fines publi-

mano, part. 2.2 tit. i) descubro la filosofia en los tres tér-
minos que sucesivamente van apareciendo para expre-
sarlo, mancipium, dominium, proprielas, que vienen &
significar: propiedad de la ciudad, de la familia, del in-
dividuo; expresada la de éste enel.ftisvi&nditlahuiendi,
derecho que fuera absoluto si sobre él no se afirmara du-
rante el Imperio el dominio eminente del Estado, tras-
formaeion del antiguo derecho, dominio de la ciu-
dad.-(A).

(1) Este asunto se ha estudiado muy poco en los tiem-
pos modernos, en comparaciéon con otros pontos juridi-
cos. Una extensa exposicidn de todo lo que sobre este
puirto se halla en el Corpus juris y en los antiguos
escritoi*es, ha dado Krause en sirs ~fonumeiiios de la
Franc-masoneria (aleman) tomo ii, seccion 2®, p. 93
6-213.
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eos y los privados, otorgandose s6lo h los miem-
bros de estos xiltimos el derecho de establecer sus
leyes (autonomia) hasta donde fuese compatilde
con el interés del listado (1). La creacién de estas
asociaciones no era en manera alguna obra do la
libertad de los particulares. Por el contrario, era
un principio, y siguid siéndolo después, que sdlo
una ley {muchas veces, un senado-consulto, de
donde gnihus ex S. O. coire licetj podia dar la
autorizacion para ello, asi como retirarla, segun
ocurrié en ocasiones. La unidad del listado ro-
mano se mantenia sin embargo en esta misma
Organizacion social é interna, uniforme para to-
nos los colegios.

Por lo que'respecta a la génesis exterior del
derecho, subsistieron, pues, en Roma, los dos
factore.s tan sélo: el Estado con sus o6rganos y el
individuo. Enteramente diverso aparece el dere-
cho germanico, en el cual se form6 un rico sis-
tema de clases y corporaciones para todas las es-
teras de la vida y todos los ordenes de la activi-
nnd, para la agricultura, no ménos que para la
industria, en virtud de la propia determinacion
originaria del hombre, de un derecho natural de
asociacion, y no en manera alguna de la autori-

(1) L. 4, D. dt coUegiis et corporibus (47, 22). Es
de notar que jiosteriormeute se revel también en las cor-
poraciones industriales y mercantiles un espiritu de mo-
nopolio, que intentaron sofocar los emperadores. V, L.
L L de monopoliis™ etc. (4, 59).
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zacion temporal de un funcionario del Estado; de
suerte, que el todo se manifiesta mas bien como
un sistema social de relaciones organicas, enla-
zado y jerarquicamente ordenado en todos sus
miembros, y en ei cual no tiene lugar verdadera
Oposicion entre el derecho privado y el publico.
Pues todo circulo mas 6 menos amplio ofrece,
con rigorosa exactitud, ambos aspectos: obra por
si y dentro de si mismo, para sus propios fines
particulares, en el derecho privado; y en relacién
exterior y mutuo influjo con todos los restantes,
y especialmente con el mas amplio de todos, el
Estado, en el derecho pablico, a cuya produc-
cion, por regla general, también coopera.

El sistema romano se muestra, pues, mas bhien
como un mecanismo politico; el germénico, aun-
que defectuoso en muchos respectos, como un or-
(janismo social. Pero, en este Gltimo, los dos ex-
tremos, Estado €é individuo, han permanecido
demasiado débiles y con escasa independencia:
por donde hay que agradecer al influjo del dere-
cho romano que, por una parte, se haya desen-
vuelto la idea moderna del Estado emancipando
a éste de ciertos impedimentos, y en parte su-
perfetaciones sociales y dotadndolo con un gran
poder central; y, por otra, que el individuo, el
cual se hallaba igualmente oprimido por multitud
de ligaduras, haya adquirido mayor esfera de ac-
cién, un circulo mas amplio y determinado. Pero
juntamente cayeron muchas instituciones corpo-
rativas, buenas en su principio, aunque minadas
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por los abusos. Contodo, aqui se trata de recono-
cery afirmar el auxilio que nos ha prestado el
derecho romano para el desarrollo juridico, asi
privado como publico, sin dejar por esto que se
extinga el espiritu germanico: pues si no quere-
mos buscarnos sucesos como los Ultimos de
Roma, producidos por dsperos contrastes, necesi-
tamos llenar la distancia, ya demasiado grande,
entre el Estado y el individuo, con institutos or-
ganicos intermedios.

2. Expuesta la evolucion histdrica de la rela-
cion del Derecho con la religién y la cultura, la
moralidad y las costumbres, asi como con la vida
publica, debemos considerar ahora el derechopri-
vado™ en su propio interior desenvolvimiento.

Ante todo, conviene hacer notar el original in-
terés verdaderamente histérico que en este res-
pecto ofrece el derecho romano sobre todos los
demaés, sin exceptuar el germanico, y que consis-
te en presentar un progreso real de dentro & fuera,
Qo s6lo en las instituciones juridicas, sino en el
derecho todo, partiendo de las mas simples rela-
ciones privadas, y llegando, & través de varios
grados, & su Ultima perfeccion, aunque defectuo-
sa en parte. Este desarrollo se muestra, princi-
palmente, para indicarlo en pocas palabras: 1®

el proceso natural de la coiistitucion de las
fuentes juridicas; 2°, en el progreso y transicion
desde lo simple & lo compuesto, desde lo inmedia-
toaio mas mediato y desde lo concreto a las ideas
abstractas; 3.®, en la evolucién, desde la forma
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externa, & lainterior determinacion del contenido
de las relaciones juridicas y a la atencién consi-
guiente hécia las circunstancias psiquicas y mo-
rales, que tanto contribuyen & establecer su na-
turaleza; 4,“ en el retroceso también que muestra
el haber abandonado la publicidad del comercio
juridico y en la impotencia para hallar formas
adecuadas que lo representen; 5®, en el comple-
mento del derecho nacional por jus gentim y
en la ulterior conciliacién y compenetracion de
ambos; 6.% en el desarrollo dela miuralis ratio,
reconocida como fundamento del Derecho, merced
& la accion del pretor y al apoyo de la ciencia y
la legislacion en la Filosofia.

Estos elementos deben estudiarse, aunque su-
mariamente, por separado.

Todas las Juentes inmediatas y mediatas (1)
del Derecho han llegado & manifestarse en el ro-
mano: la costumbre, la ley, el derecho de losju-
ristas con el cientifico y estos dos Gltimos por
medio del pretor y de los jurisconsultos privile-
giados desde Augusto, asi como por otros, con
una perfeccidon que jamas en otro pueblo se ha
logrado.

El progreso desde lo simple, inmediatoy con-
creto & una mayor distincién y 4 disposiciones
mas mediatas y abstractas, se ofrece de varios
modos.—El objeto juridico se concibe ante todo
en su unidad, que abraza juntamente personas y

(1) V.pég. 106, etc.jt. I, Enciclop.
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cosas. Asi dicen las XII tablas: %ii legassU super
pecunia tutelare nm sme, lia jm”~esio, rigurosa
consecuencia de la concepcion romana del Dere-
cho, como una relaciéon de imperio y poder, en
gne el dominante es el sujeto y el sometido, per-
sonas como bienes, el objeto.—La simplicidad del
derecho antiguo se muestra ademés en el naci-
miento de todo asunto juridico, posible s6lo en las
0s ormas capitales de Is.mancipa¢ioy e\oiejsum;
Ja primera, para constituir la propiedad y otras
relaciones inmediatas de dominio; la segunda,
para constituir obligaciones. Por esto dicen las
a tablas: si nexumfaciet mancipiumne uii lin-
gna nuncupassit, iiajus esto. En la génesis de las
versas clases de contratos, aparecen como los
as antiguos los contratos reales, que se per-
eccionan por la inmediata entrega de una cosa
y- Aestos se afiade el contrato verbal solemne
por estipulacidn, que quiza proviniese ya deljus
{1,y era una forma general para dar

ton & aquellos contratos que no la tenian. Ya
n”~s nacid también el contrato literal, que debe
s inguirse del que lleva este nombre en el de-
c lojuatinianeo y que nacid por la inscripcion 6
erencia en el libro de entradas y salidas que
vaba todo buen padre de familias. Sélo mas tar-

) al ensancharse las relaciones mercantiles y

(1) De esta opinién es Maciejowbki, cou el cual coin-
de también Haimberoer en su Dfirecho privado puro
<« romanon (aloman), g. .Slfi.
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baio el influjo reconocido del/wi gentiiiU, nacie-
ron los contratos consensdales, que alcanzaban
su accion y perfeccion mdo 6 solo consensu. Asi
se van aislajido reciprocamente las personas; en

sancbanse y relajanse los primitivos vinculos que
se anudaban estrictamente t la cosa; y el dere-
cho necesita hallar otras determinaciones para
darles seguridad y firmeza.

De las formas exteriores y mas generales, va
surgiendo gradualmente wifo%do interno, d"ter-
minado por las diferencias mismas objetivas. Al
modo como en un sér organico brotan ante todo
los lineamientos generales en que se inforinan
luego los diversos érganos, asi también en el de-
recho romano lo que primero se muestra son las
formas generales en que estan envueltas aln ins-
tituciones juridicas sumamente diversas. La man-
cipaiio y el nexum, y aun después la in j'are
cessio ante el pretor, son tan sélo formas gene-
rales publicas para relaciones juridicas muy di-
ferentes; no hay que considerarlas .como verda-
deros negocios juridicos. Solo después van sepa-
randose y forméandose los géneros especiales de
actos juridicos, y en los géneros las especies;
pero se invirtid largo tiempo en esta formacion,
hasta quedar fijados y bien distintos los vanos
asuntos, como lo prueba la dilatada oscilacion
que hubo entre las instituciones gemelas de la
permutay la compra-venta, que le sigui6 des-

A En punto a la determinacién mas inmediata
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del fondo, de la esencia interna de las relaciones
j de los actos juridicos, va atendiéndose ahoray
en mayor grado cada vez, por el pretor ante todo,
& las circunstancias psiquicas y éticas, aol'iis, cul-
pa, error, vis ac metus, y a razones de equidad,
respetandose su influjo decisivo y maodificador;
eomo también %Xjusgentium, segin se ha hecho
notar varias veces (1).

Hay, sin embargo, un retroceso en el abando-
no de la primitiva publicidad de los actos juridi-
cos, cuyas formas publicas, insuficientes ya al
ensancharse las relaciones sociales, no pudieron
reemplazarse con otras adecuadas al predominio
absoluto que alcanzé el arbitrio meramente pri-
vado, en las relaciones tocantes & los bienes. En
tai estado ha llegado hasta nosotros el derecho
romano; que, si en otros muchos respectos ha
ebido ser modificado por el sentido y derecho
germanicos, en este lo fué tanto inénos, cuanto
que en lo relativo & los bienes, especialmente en
el derecho real, ha prevalecido siempre la ten-
dencia & la publicidad, desarrollada por completo
modernamente con la institucién de los registros
pablicos.

Hay que notar, por fin, que el fundamento
primordial del Derecho, la naiuralis ratio, vino
reconociéndose mas y méas cada vez en el roma-
no. Grave error es suponer (2) que los romanos

(1) V.pag. 66.
(2) , ScHMIDT, sobre todo, ha cometido este error en su
w'bra; la diferencia entre el ftivdameiitfi real del Derecho
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concibieron Unicamente como fundamento clei
Derecho la voluntad, ya del pueblo, ya del in-
dividuo. Sicomo en la primera ¢poca en el Fafi
y en eljiis saco'im, se deja ver un enlace del De-
recho con un 6rden real divino, también apare-
cen siempre reconocidos ciertos derechos priva-
dos, que subsisten independientemente do la vo-
luntad del pueblo y de su organizacion politica,
y que la ley, expresion de la voluntad general,
tan'sélo ampara 6 niega. La voluntad individual,
por su parte, & que se refiere especialmente el de-
recho privado, no es reputada como creadora del
Derecho, sino {aunque no con toda claridad) como
la causa eficiente que, determinada por ciertas
tendencias y necesidades de la naturaleza huma-
na, d& a aquel forma exterior. Esta idea fué lue-
go desenvuelta cada vez mas ampliamente en
las consideraciones filosdficas de losjurisconsul-
tos, que sin embargo no' la pusieron jamas com-
pletamente en claro. Asi llegaron & establecer ul-
teriormente una doble razon; la ratio naiuralis y

con ella un doble derecho, *ljusna-
tiimU (el cual asimila Gayo ul jus gGntm'm?
mientras Ulpiano considera a éste como un ter-

y la causa eficiente de su produccidn y recouocimie?ito,
es, sin embargo, como se dice (p. 106,1.1, Fyicichp.), casi
desconocida atn enla cienciajuridica, y s6lo poquisimos
de los tratadistas recientes la han hecho notar: Leist,
primero, y ahora [UERINO méas detenidamente: Parte ii,
p. 60 (combatiendo & Schmidi eu particular), y también
en la Parto i, p. 102.
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cer miembro) y Q\jiis civile (1); y al modo como
en el fus gentium., asi también se reconoce en
el civile la accion de luia razén natural: de suer-
te que el derecho civil es aquel que, sobre la base
fundamental de la raz6n natural, se da & si pro-

(1) )Savigny, Sistema del derecho romano actual
(aleman) tomo i, p. 413, etc., ha mostrado que la divi-
sion bipartita de Gayo ha sido siempre la dominanto
en el derecho romano. Esta division concuerda también
con la de Savigny (p. 52), al consida-ar también en
todo derecho nacional "un derecho individual, espe-
cialmente propio de cada pueblo y otro general, fun-
dado en la comunidad de la naturaleza humana; Il afia-
diendo que "ambos hallan satisfaccién en la historia del
Derecho y en la Filosofia de éste.u Lo que después, dice
bavigny del problema de cada una de estas ciencias pue-
de a(jui tener lugar, con tanta mas razén, cuanto que no
ha sido posible que lo repitan con grande entusiasmo los
partidarios de la escuela histérica. Después de indicar la
parcialidad de una Filosofia abstracta, "que priva do
toda vida al Derechon y de las teorias meramente histo-
ricas, que "desconocen en él toda superior vocacion,n
dice; "ambos errores se evitan, cuando admitimos un
problema general, cuya resolucién especial constituye la
Vision histdrica de los diversos pueblos. La viva con-
tienda sobre esta antitesis ha servido, en verdad, para
determinarla con mayor precision y traerla & mas claro
conocimiento; pero también, A veces, ha conducido A
desconocer con exclusivismo el elemento de verdad que
entrafiaban las tendencias de los adversarios..... Si so
prescinde de las manifestaciones del espiritu de partido
(vanas y perecederas) y se atiende Alas direcciones cien-
tificas de nuestro tiempo puramente en si mismas, es li-
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pio un pueblo, convirtiéndolo asi en positivo, por
su voluntad total ¢ la de varios individuos, bajo
los influjos modificadores de las ideas y necesi-
dades que le son peculiares. Cierto que el ele-
mento subjetivo .de la voluntad prevalecié en
Roma sobre todo; pero tampoco el elemento obje-
tivo fué nunca completamente olvidado; antes la
Bnilosofia lo desarroll6 bajo la forma de id.naticra~

cito entregarse Ala grata idea de una interna aproxima-
cién entro ellas y, por tanto, de un verdadero progreso.»
—Aquel problema (que nosotros hemos designado como
fin liltimo del Derecho, A distincion del inmediato) lo
caracteriza Savigny, por mas que haya concebido la idea
del D.erecho con cierta estrechez (V. p. 78,1.1, Enciclof>.)
de este modo: “ahora bien, el problema general de todo
derecho, debe referirse simplemente al destino moral de
la naturaleza humana, tal como se manifiesta en la idea
cristiana de la vida: pues el Cristianismo, no solo tiene
que reconocerse como regla de ésta, sino que de hecho ha
cambiado al mundo, de suerte que todos nuestros pen-
samientos, por ajenos y aun enemigos que puedan parecer
respecto do 6l, se hallan dominados y penetrados por su
espiritu. Kste reconocimiento de un fin general, no di-
suelve en modo alguno al Derecho en una esfera mas Am-
plia, ni le arrebata su existencia sustantiva; antes apa-
rece como un principio enteramente original y propio en
la serie de condiciones de ese fin, imperando en su esfera
.sin limite alguno y recibiendo su superior verdad solo
por su enlace con el todo.»—EI concepto que del Derecho
ha expuesto Krause determina precisamente Aéste como
el todo organico de las condiciones para realizar di-
cho fin.
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lis raiio, enlazando con él ademas otras ideas
elevadas morales, humanitarias y de interés pu-
blico si hien en limites muy
reducidos. En g-eneral, el espiritu romano, abier-
to 4 la accion de diversos paises, se mostro des-
pués tan inclinado en la cienciajuridica & recibir
la Filosofia procedente de otros pueblos, como &
admitir  jus ffentiim en el derecho pretorio ().

(1) Lo que mas llamala atencion en el desarrollo del
derecho romano, es la l6gica con que se desenvuelvey la
unidad que mantiene en medio de sus lentas pero cons-
tantes trasformaciones. Esto es debido & que liay una
idea que todo lo domina que esJa civdad\ ella es, de un
lado, la base inmoble, el centro de atraccién on toda
aquella vida; pero de otro, a diferencia de Grecia, que
ni siquiera alcanza & constituir la unién desu raza,
liorna vé extendiendo esa idea con todas sus consecuen-
cias para realizar asi su misidn histérica: la asociacion
humana. Por esto las trasformaciones de la ciudad se re-
flejan en cada esfera del derecho; de a<iui la constante
penetracion del derecho de gentes en el civil, mediante
aquellos pretores & quienes llamaba Arturo Young mi-
nistros de la Providencia; de aqui aquella admirable ar-
monia entre el espiritu conservador y el reformista; y do
a’ui, por Ultimo, la idéntica direccion que llevan, la re-
volucion social y politica durante la republicay la filo-
soficay moral que tiene lugar bajo el Imperio, bajo el
influjo del catolicismo y del Cristianismo. Y es que
liorna tuvo siempre el mismo punto de partida la ciu-
dad y el mismo ideal la asociadrm de todo.s los pue-
blos.—(A.)
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§. 2.—Juicio del Derecho romano en si mismo,
en su fondo y en su forma.

El caracter esencial del pueblo romano se re-
vela con toda precision j claridad en su sistema
juridico. Como aquel, ha sufrido también éste, en
su desarrollo histdrico, una trasformacion par-
cial, merced & diversos influjos, pero conservando
sus rasg'os fundamentales, su tipo étnico, hasta
la ultima época de su elaboracidn. Aln la grande
independencia que alcanzé el Derecho en Roma,
frente & las demas esferas de la vida, no ha podi-
do atenuar el valor general de esta verdad, a sa-
ber: que el derecho, creacidn del espiritu nacional,
refleja siempre también, aunque de un modo par-
cial y abstracto, la idea que el pueblo seforma de
la vida y las tendencias con que la desenvuel-
ve (1}. De las entrafias mismas del espiritu roma-

(1) " El romano, dotado de voluntad enérgicay su-
frida, lleno de ambicion y amor & su pAtri.a, y afecto a
la tradicién, mas atento 4 la justicia formal de los me-
dios que & la bondad esencial de los fines, de entendi-
miento claro y vigoroso, que se apodera de la idea, no
paravalorarla, sino para desenvolverlay aplicarla con
inflexible l6gica, dominado constantemente por una as-
piracion, el poder, por una idea, el derecho, por un sen-
timiento, la igualdad, nos ofrece, en su dilatada exis-
tencia, el sello permanente de estos caracteres que, si le
imprimen unidad, no obstan, sin embargo, & su progre-
sivo y constante desarrollo” Maranges, E| derecho de
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no, de sus aspiraciones fundamentales sucesivas
y del iin que persig-uid, elevado d inferior, & sa-
biendas 6 sin saberlo, es de donde se ha de tomar
la base para explicar el caracter de aquel derecho.

Este caracter, atendiendo & sus elementos
esenciales, puede determinarse diciendo que es
la expresion de una voluntad y fuerza de accién
arraigada en el sentimiento més intimo y en la
conciencia en la sustantividad personal y de la
libertad; dirigida por un entendimiento agudo y
analitico, se hace prepotente; vy,, postergando la
religién, laciencia y el arte, tiende & utilizar las
relaciones externas de la vida para la realizacion
de fines practicos exteriores también. Es por tan-
to el egoismo el motivo de obrar; mas no porque
sea el fin sensible é inferior del goce el que se
persigue, sino el del dominio y extension del po-
der, que realiza, sobro todo, la personalidad en su
forma sensible, pero que concebido, no como me-
dio—que esta es su naturaleza verdadera—sino
como fin sustantivo, pierde en absoluto su eleva-
da significacion moral.

familia en Roma. Este predominio, dice en una nota
esto malogrado escritor, del entendimiento reflexivo eir
el pueblo romano respecto de las restantes facultades
del pensamiento, asi como el de la voluntad sobro el
sentimiento y la fantasia, do donde provienen el e.spiri-
tu i>réctico y el formalismo que caracterizan la vida hu-
niana, ha sido notado mas 6 moénos explicitamente por
ilOMMSEN, Hugo, Ahrbns, Schlegel, Castro, (D. Fer-
nando) Laurent y Slontesquieu—(A).
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Consideremos ahora mas ampliamente estos
elementos..

1 Ya en muchas ocasiones se ha hecho no-
tar el gran valor que el principio de lapersonali-
dad y libertad individuales alcanza entre los ro-
manos, en cuyo derecho adquiere por vez prime-
ra un caracter fijo social y se le sujeta aregla,
mediante formas tutelares. Aparece el pueblo ro-
mano, en este respecto, como el encargado de
conservar y extender una mision comuin a los
pueblos arios, la cual sin embargo (viniendo &
Occidente), en Grecia, no recibe elaboracion ju-
ridica; en las razas celtas, se habia ya perdido eii
los tiempos histéricos; y luego, entre los germa-
nos, que primitivamente tuvieron de la persona-
lidad idea mas profunda y elevada que los roma-
nos, quedd ahogada en el desarrollo ulterior de
su historia, bajo el peso de influjos perturbado-
res, el feudalismo sobre todo. Por esto, el dere-
cho romano, al restaurarse y penetrar en la so-
ciedad desde el siglo XIII, fué un bienhechor au-
xilio para Jos pueblos germanicos y romanos, que
pudieron asi llegar otra vez & tener conciencia de
un principio original de vida y desprenderse poco
& poco de vinculos opresores que habian condu-
cido & la degradacion de la personalidad, al reba-
jamiento de poderosos y vasallos, y & la paralisis
de todo movimiento libre en la vida social juri-
dica. Grato es ver como estaban protegidas en
Roma la persona y su libertad: en la esfera do-
méstica, por el principio de la inviolabilidad del
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domicilio (1), un santuario para el romano y una
garantia de su condicion independiente; en el de-
recho publico, por multitud de precauciones con-
tra la arbitrariedad de las autoridades, el de-
recho de apelar & la asamblea del pueblo, el de
intercesion de los tribunales y magistrados su-
perioresy la responsabilidad délos funcionarios;
y en el penal, por la exclusién del tormento, do
las penas corporales y del martirio, esto os, la
muerte acompafada de crueles agravaciones (2).

Sin embargo, la personalidad y la libertad
aparecen concebidas en el derecho romano de-
masiado abstractamente, sin el enlace necesario
con otras personalidades y con los supremos prin-
cipios éticos de la vida. Si cada persona debe sélo

(1) V. el hermoso pasaje de Ciceron,pro domoe. 41,
y 1.18. D. de injiis voc. (2, 4.) y 1 21, donde dice: "sed
etsi qui dorai est, interdum vocali in jus potest, tameii
de domo sua nemo extrahi debet.”

(2 IUERING, 11, p. 158.—CiCKROU, pro Jiabirio c. 4,
*>dice con profundo juicio psicologico: "carnifexveroet
«abductio capitis et nomen ipsvun crucis abslt non modo
a corpore civium Romanomm, sed etiam a cogitatioue,
oeuUs, anribus. Harum enim omnium rerum non solum
eveutus atgne perpessio, sed etiam conditio exspectatio,
nientio ipsa deuigne indigna cive Romano, atqne liomi-
ue Ubero estpi contradiciendo, puee, por completo nues-
tros principios de intimidacion, tan poco adecuados &
la naturaleza moral del hombre, y que si han sido aban-
donados generalmente en teoria, preponderan aibi en la
préactica.
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considerarse como libre miembro de un 6rden
social, que & todos igualmente enlaza y que ellas
no crean, sino reciben de un poder superior, ne-
cesitando Unicamente del reconocimiento y co-
operacion de séres libres; si, segin esto, aun en
la esferajuridica, debe determinar cada cual su
circulo de accion, no por su mero albedrioy has-
ta el limite en que le es dado extender su poder
sobre los otros, sino atendiendo también & los
vinculos universales, sociales y humanos de la
vida, aparece, por el contrario, en el derecho ro-
mano, cada persona disgregada en si misma ri-
gurosamente de todas las demas; y alli donde
entra con ellas en vinculos sociales fsocietaxj,
estrecha estos vinculos todo lo ménos posible,
manteniendo su libertad para separarse de ellos
y concibiendo siempre el elemento juridico en
las relaciones transitorias del comercio social, tan
s6lo por un lado; asi es que las obligaciones reci-
procas contractuales tienen que resolverse en dos
unilaterales, por no poderse unir interiormente
los dos opuestos puntos de vista subjetivos.
Cierto es que el romano también reconoce un
orden moral de la vida, segun aparece en las
costumbres {I} que, de hecho, tan esencialmente

(1) EU lili pueblo bien constituido, como acontece en
todos los Arios, hay uu tiempo donde todavia predomi-
nali el presentimiento sobre la reflexion, las costumbres
tradicionales sobre la libertad consciente y donde halla
aplicacion la sentencia de Tacito: plusiue vctlent ibi
boni mores quam alivi bonae leges.
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limitan la arbitraria libertad del sugete, y que la
Filosofia despues refiere a un &rdeii superior di-
vino; pero el elemento moral interviene alli sélo
(leuna manera negativa y restrictiva; por donde
viene & ser desestimado su poder de positiva in-
formacion, que funda los vinculos de la vida y
constituye la normay medida del Derecho.

lil romano cree poder concebir y regular todas
las relaciones, UGnicamente, por el principio juri-
dico, abstracta y dcsligadamente. EIl Derecho es
para él una forma general en que abrazar y for-
talecer uniformemente las mas diversas materias
de esas relaciones. Pero éste es un error funda-
mental, que de un modo anadlogo se ha manifes-
tado en los sistemas filos6ficos formalistas de
nuestro tiempo (Kant) y en las opiniones moder-
nas, especialmente de los romanistas (1); si bien

(1) Los modernosromanistas han intentado (ista cons-
truccion, valiéndose del concepto de imperio ¢ poder de
voluniady tomado de los romanos (V. la nota siguiente).
Fn germanista de los mas sagaces. Oebbkrt, ha em-
)>reiidido hasta la sistematizacion del mi.smo derecho
aleméan, segln ese principio, en su Sistema del derecho
privado (1853); observando (Prol. p. 25) que el ver-
dadero sistemajuridico no se ha de determinar segiui las
relaciones, sino segun el sistema délos derechos; sistema
“Que considera todo el material juridico, liuicamente,
como exprion posible de la voluntad de la persona, «por
medio de lo cual, luego "se vuelve & enlazar el derecho
aleman k la fuerza viva é inmediatamente eficaz de la vo-
luntad humana, esto es, puedo couatniirsejuridicamente, t
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se halla en contradiccién con el mero principio
I6gico de que la formatiene que determinarse se-
gun el contenido y no al contrario; ademas de ser

Ma3, de esta suerte, lo que so hace esromanizar al derecho
aloman en contra de su espiritu; y aunque una refun-
dicion do esta clase pueda agradar mucho Alas ideas ro-
manistas. que corren en boga, y Alos estudiantes infiltra-
dos de los conceptos romanos, Acausa de su uniformi-
dad, se desconoce, sin embargo, la naturaleza esencial
del derecho aleinan y aun del derecho en si mismo. Debo
notarse también la inversion de lasideas, cuando asegu-
ra Gerbort (p. xx) que los principios del derecho alemau
80 manifiestan en la informacidn de derechos en el sen-
tido subjetivo; mientras que, en liorna (p. xrx), el dere-
cho ha desarrollado una suma de principios abstractos
y objetivos: siendo asi que precisamente acontece lo con-
trario, Asaber: que el derecho romanomautieneaupvm-
to de vista subjetivo, generalizado s6lo por la abstrac-
cion. Gerbert mismo ha hecho notar (p. xxii) la ver-
dadera relacion, al decir que en la primera concepcion
germAnica del Derecho, “el elemento juridico aparece
como secundario, como aquella mera forma que imprime
el sello del reconocimientojuridico al fondo engendrado
por la libre informacién do las relaciones practicas y de
hecho (factischmj.n Pero cuando él se aparta de esta
concepcion y atribuye al Derecho, no so6lo un valor for-
mal, sino “la natui-aleza de un sér sustantivo (h) con
propio organismo y vida independiente (?!),, viene Aha-
cer de aquel un idolo jior medio de sem”ante hipdstasis
de una idea, idolo, al cual sesacrifica la verdaderavida;
mostrando todo este proceso Aqué descaminos pueden
llegar jurisconsultos ilustres, cuando, posponiendo toda
filosofia del Derecho pretenden sacar su idea de éste, s6lo
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completamente erréneo para deslindar la relacion
del Derecho, como principio formal, U las relacio-
nes bioldgicas que forman su contenido y le sir-

de un sistema parcial y expresado en toda sa crudeza.
Para aclarar la divergencia de nuestro punto de vista,
))uede recordarse todavia aqui la opiuion puramente
romanista do Lenz (V. p. 217, 1.1, Kncidop.), el cual
(en la p. 349), considerando al Derecho como el poder de
Ifi voluntad, sin desconocer los preceptos de la moralidad
libre, proclama: que la comunidad conyugal de bienes
no es juridica, sino s6lo el sistema dotal, que so da.i
aquellos cuyo egoismo no se funde al calor del vinculo
del amor conyugal. "Vuestra comunidad de bienes, ni
ahora ni nunca la construiréis juridicamente, como no
ceiistruireis vuestros supuestos condomi/nia exjure ger-
manico por mAs esfuerzos de habilidad gimnastica que
hagais...—'Aun el testamento (opina Leuz) es lo princi-
pal para el Derecho como poder de la voluntad; y la
sancion legal de la sucesion intestada s6lo puede tener el
espiritu de suplir la voluntad presunta del causante.»
~erdad es que afiade, en sentido germanico, que el hom-
bre moral puede pensar de otro modo y las costumbres
ser mejores que el Derecho; "pero no es licito confundir
Derecho y costumbres dandosenos el primero con
la dureza del juicio de Salomén, & causa de la de nues-
tros corazones.» De hecho, lo que aqui se expresa, es sdlo
la rigurosa con.secuencia de la limitada idea romanay
romanista del Derecho como mero poder de la voluntad,
donde aparece el egoismo todavia mas acentuado, como
el hijo predilecto del Derecho y se abandonan, faltos de
amparo y proteccion, los lazos intimos de la vida, en
que se persignen los fines morales de ésta por medio de
actos y relaciones exteriorments cognoscibles, y por lo
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ven (le regia. Es, pues, uuainversion completa de
la T"QQ\IA.Q.avQiQIiOLQveo7istridrjuHdicamente esas
relaciones éticas, partiendo de un concepto abs-
tracto del Derecho. Y esta parcial manera de ver,
es precisamente propia del caracter romano. Pues
el romano, que en su tendencia egoista no aspi-
raba & considerar las relaciones en si mismas,
sino en someterlas & su imperio para dilatar su
podery su fortuna (por donde la méxima de Aris-
tipo mihi res, non me rebus subjungere conor—
Horacio—parece nacida del fondo de su alma),
consideraba todo, el Derecho, en el respecto priva-
do, s6lo como derecho de bienes que establece el
circulo dentro del que una persona puede obrar
a su arbitrio libremente, como sujeto, ora obre
de un modo moral, ora egoista.

mismo determinables jaridicameute. Pero debe recordar-
se que el Derecho no puede constrnir de modo alguno por
si sblo, ni el sistema dotal, ni el do comunidad de bie-
nes, ni el testamento, ni la sucesion intestada. Sino que
la moralidad y las costumbras, vivas y mas 6 ménos pu-
ras, es lo que engendra segln sus necesidades una U otra
institucion, 6 mejor aun, lo que produce en las relacio-
nes indicadas instituciones, en las cuales hallan garantia
juridica, tanto la personalidad ¢nd{vidzial,gxie gaiere y
obra iudepeudieutemente, como el vinculo que enlaza &
los individuos eu un todo superior.—Comp. sobre esto
el Derecho natural de Tivder (aleman) &g. 95 y 98 sobre
el derecho do sucesiones, asi como mi 'Filosofia del De-
recho, p. fi00, ed. al.; y algo mas extensamente sobre el
dereelio de los bienes eu el matrimonio, p. 587.



JUICIO JTILOSOKICO DEL DERECHO ROMANO. 19'

Mas, por oposicién & esta idea romana, aun en
el derecho privado hay que distinguir esencial-
mente' dos esferas. Una, aquella en que predomi-
na la voluntad y poder de la persona, que existe
y obra para si misma, hallando en los biengs un
circulo de imperio donde el principio moral sélo
puede aparecer juridicamente de un modo secun-
dario y limitativo (1), para impedir que el uso de

(1) Esta afirmacion, completamente incompatible con
el "caracter éticoi. que el autor mismo atribuye al Dere-
cho todo, no 4 ésta 6 & la otra de svis esferas particula-
res, se resiente, ademas, de la vaguedad que (como ya se
ha hecho notar en otros lugares) penetra la concepcion
juridica de Ahrens, la cual oscila entre la doctrina cor-
riente de la exterioridad del Derecho y la consideracion
de éste como un dérden primera y fundamentalmente (y
siempre) interior, que s6lo en casos dados entra en la
esfera sensible, y en muchos ménos todavia, bajo la ac-
cién sancionadora y coercitiva de los poderes publicos.
De esta oscilacion es ejemplo la inconsistencia de toda
la doctrina do Ahrens sobre la propiedad, pues si, por
un lado, considera, v. gr., como infracciones verdadera-
mentejuridicas loa abusos del propietario, repugna por
otro dar al Estado (en el sentido usual de esta palabra)
accion para impedirlos 6 corregirlos en todas ocasiones:
lo cnal destruiria el derecho de propiedad, haciéndolo
absolutamente impracticable. Pero si a) toda obligacion
propiamente juridica es coercible (como por una }arte
piensa con Kant y la escuela naturalista); b) todo abuso
mia infraccion del Derecho; y c) no cabe liacer interve-

* nir sin embargo siempre al Estado ,como concertar esta.s
tres afirmaciones? En la imposibilidad de hacerlo, tiene
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la furtuua contradiga & los deberes morales por lo
general reconocidos; v. gr., en la infraccién que
los que tenemos para con nuestros seme”‘ntes
sufren por la prodigalidad. Otra, donde las perso-
nas contraen relaciones mas permanentes en los
diversos ordenes de sociedades y en que, por una
parte, la voluntad de los individuos tiene que de-
terminarse y someterse a la naturaleza y fin de
la sociedad, y, por otra, aquellas sociedades que

por precisidn que venir & jjarar en el expediente de asig-
nar un limite vago y arbitrario (6, lo que es igual, fun-
dado en razones relativasy extrafias ala cuestion—v. gr.,
el mas 6 el ménos, 0 la situacidn actual de la sociedad, 6
el ejemplo y la tradicién histdrica, etc., etc.) al circulo
dentro del cual puedo el propietario obrar & su antojo,
sin incurrir en resj)onsabilidad ante las autoridades pu-
blicas. Pero esto no es facil cohonestarlo con la extrafia
declaracion de que, dentro de ese circulo, el principio
ético "s6lo puedo aparecerjuridicamente de un modo se-
cundario y limitativo.! etc. Sin duda que un testador—
por sequir el ejemplo en las relaciones de propiedad—no
tiene dereclio & distribuir caprichosamente sus bienes en_
tre cualesquiera personas, sino atendiendo & motivos
oticos € internos, cosa, por lo demads, a que esta todo sér
racional estrechamente obligado, pvies no es tal sér ra-
cional porque pueda obrar & su antojo; sino porque pue-
de y debe hacerlo conforme & la razon. Otro tanto cabe
decir de infinitas relaciones: v. gr., la eleccion de pro-
fesion, de conyuge, de representante politico, hasta de
domicilio, etc. Mas esto ¢supone acaso que el magistrado
publico, en nombre de la sociedad, constituida en Esta-
do, tiene a su vez derecho para sustituirse al interesado
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no se proponen, 6 deben proponerse & lo menos,
solo adquirir bienes, sino realizar fines éticos, lian
de regularse juridicamente atendiendo a dichos
linos. A este 6rden pertenecen, no solo las relacio-
nes de los conyuges y de los padres, asi como
las de los servidores domésticos, sino también
todos aquellos vinculos corporativos en que la
vida germénica es tan rica, y que el derecho ale-
méan (en completa oposicion & la socieias romana,
fiel expresion de nn egoismo que repugna todo
lazo estable, no regula meramente bajo el res-
pecto de los bienes, mas atendiendo asimismo a
fines ético-juridicos, como la proteccion, el cui-
dado de las viudas y los huérfanos. Estos vincu-

é imponerle heredero, oficio, consorte, etc.? Y sin embar-
co, asi se procede hoy todavia en algunos de estos casos!

Kn suma: el fundamento de que no solo en el dere-
cho privado, sino en el publico (que inmotivadamente
excluye Ahrens de esta ley, como Bi en su esfera no que-
dase lugar para la libre decision del sugete) goce siempre
toda persona de un circulo do accion inviolable, mayor
6 menor (v. gr., liasta llegar U cierta edad), no es que
haya relaciones donde el elemento ético sélo puede apare-
cer "de un modo secundario, it sino que, por grande que
iieala importancia de este elemento, su practica debe
confiarse exclusivamente & la persona que tiene que re-
solver JK)r si misma en cada caso: no, pues, porque su re-
solucion sea indiferente 6 de corta utilidad bajo el res-
pecto Gtico, cuya representacion, por otra parte, no cor-
responde al Estado (social), mas ni ménos que Atodo eér
racional jui-idico, una vez constituido en la plenitud de
sug relaciones.—  T.J
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los corporativos, es cierto que en parte han sido
disueltos por los nuevos principios econémicos y
por el influjo del mismo derecho romano. Pero el
verdadero problema econdmico, moral y juridico
de nuestro tiempo esta en restablecerlos sobre el
nuevo principio de libertad, aunque con caracter
ético-juridico, especialmente éntrelos que dan el
trabajo y los que lo reciben. Por Gltimo, la ma-
yor cultura moral de nuestra época ha engen-
drado diversas asociaciones para fines intelectua-
les y morales, donde, si la participacion de los
miembrod, por lo que toca & sus actos 6 & las su-
mas con que deben contribuir, se establece tam-
bién juridicamente, todo el elemento econémico se
subordina, como medio, al fin, y para nada se
trata de un imperio ni voluntad arbitrarios del
individuo. El punto de vista parcial de los roma-
nos en el Derecho (1) debe, por tanto, abando-

@) Este punto do vista tampoco lo ha abandonado
liiERING, al decir (ri, p. 14.3): "el contenido de toda re-
lacion juridica, si se despoja de su accesorio y se reduce
Asu verdadero nicleo juridico, es el poder de la volun-
tad, el imperio, el dominio (ITerrsfhnft)\ Lis diferencia.”
entre las relaciones juridicas son diferencias de imperio
y dominio, nlheriug no desconoce que "el material jnri-.
dico se halla frecueuteraente mezclado cou otros elemen-
tos, y & la verdad oii muy diversas proporciones, consti-
tuyendo, ora sélo un elemento muy poco importante de
la relacion, ora el predominante, ora el Unico (?);" pero
opina que "cl jurisconsulto debe determinar, en su ana-
lisis, el tanto Dor ciento de material juridico, por de-
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narse y no hacer consistir éste, partiendo del su-
jeto aislado y su esfera individual, en un imperio,
en el poder de lavoluntad; sino en la regulacion
exterior de las relaciones de la vida, que se supo-
nen y condicionan mutuamente; de suerte que
cada una de estas relaciones se determine tam-
bién de una manera objetiva, atendiendo & las
demas, y no s6lo & la voluntad de uno é mu-
chos sujetos. Por esto, el conocimiento funda-
mental del elemento religioso, del moral, del eco-
noémico, es la base de toda cienciajuridica, de la
cual dista harto cualquier conocimiento mera-
mente historico.

ciido asi, en cada relacion particular, n Mas lo que debe
hacer, couservando la imagen, uo es sélo analizar, sino
poner en su debida relacidn, por medio de la sintesis,
el elemento juridico de la vida con todos los demas,
tanto en lo que aquel depende de éstos, cuanto vice-ver-
sa, para lo cual se exige naturalmente que se indague con
toda precision la esencia de esos otfos factores. Error
fundamental es siempre creer que se puede construirju-
ridicamente de un modo sustantivo una relacién cual-
quiera de la vida, partiendo tan s6lo de un concepto del
derecho, formado ademas con la mayor parcialidad y
exclusivismo. Comp. la nota anterior.—P uiciita, Curso
de Institxiciones. (En aloman), ii, i> 393, donde expone
el concepto del derecho como poder sobre un objeto so-
metido & la voluntad del derecho habiente, al determi-
nar todas las partes capitales do aquel concepto, pre-
tende llegar hasta aplicarlo al contenido de las relacio-
nes de familia, contra lo cual se ha declarado con razon
Saviony/CBiiiewd, etc., i, p. 348).



202 JUICIO FILOSOFICO DKL DBKECHO ROMANO.

2. A laluz de estas ideas, se juzga también la
importancia que tiene el principio de la voluntad,
el cual se muestra & su vez en el derecho romano
de un modo completamente abstracto. De los doS
factores principales de que brota el Derecho, el
objetivo, formado por las relaciones bioldgicas
que constituyen el verdadero jimdamento }va(\\-
co (laratio juris objetiva), y el subjetivo, que es
la voluntad, causa eficiente del nacimiento del
Derecho, como manifestacion exterior (1), los ro-
manos conciben solo al ultimo como fuente y
base de éste: de modo que puede decirse carac-
terizado el suyo por el principio de la voluntad
subjetiva (2). Verdad es que, en la antigua con-
cepciodn religiosa del Derecho como Fas (fari,
decreto de los dioses), hay huellas de un origen
superior & la voluntad humana; que la filosofia
después. Cicerdon sobre todo, busca la fuente de
aquel en la naturaleza racional del hombre, y
pues Dios es la razén suprema, en Dios y en el

() V. p. 107, tomo 1, Enciclopedia.

(2 Lo queliedicho, p. 100, uota (1) sobre el iurtujo
de la filosofia en el derecho xjositivo, esi‘ecialmenfce jmr
medio de Cicerou. iuflujp que uo se comprende hayan lle-
gado Aponer en duda los primeros romanistas (Puchta,
V. gr.), lo ha probado hoy completamente y con sobrada
extensién el Dr. Voiot eii su obra; Za doctrina del jus
iialuralCy aeqnilti el honiDn jjdeljnsgentiii'ni de losro-
manoSf (en alemau) donde muestra también el influjo
sostenido que ejercieron las doctrinas filoséficas de Ci'
ceron-
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orden racional (le la vida, establecido por El (1),
Pero la idea que prevalece y subsiste en realidad,
asi en el pueblo como entre los jurisconsultos,
es la de que esjusto aquello que establecen, por
elliechode quererlo, los individuos 6 la comu-
nidad social. La voluntad aparece, pues, como
la fuerza creadora del Derecho, y por tanto, como
una cualidad de la persona, inseparable de ella
y que (segln el romano consecuentemente supo-
nia) no es susceptible de representacion alguna.
Asi también, en el derecho puablico, es la volun-
tad social filente déla ley; la cual, empero, ya que
no es ella creadora de la personalidad subjetiva,
tampoco lo es de los derechos de los individuos,
que salvo caso de peligro inminente, no debe
anular, sino al contrario, proteger.

No confundi6 el pueblo, sin embargo, en .su
concepcion moral, la voluntad con el capricho
arbitrario; tuvo una idea mas elevada de la ver-
dadera libertad, que aun debia ser sostenida por
la ley contra el puro capricho. Lleg6se & este re-

di Esta relaciou déla ley con el derecho del indivi.
tud, n, p. .58—=Cicerén, ju'o Caccina, c. 3S, dice:
Qunero abs te, putesne six>oimlusjzisserit, me tunvi av
Item fe iiicjtm esse, id,j<issum ratuvi (ttqnejxr-
ivin futitriiml Pcrs]iicishoc vihil csse. rrimuin iilwi
enneedis, mm- quidqgtiidpoindnsjiifserit ratnm esse opor-

y afiade c¢. M\ fiindns apaire relingtitnr, at usu-
«'apiofyji.di, hoc estfmis soUicuindinis ac perievM litium
i\on apaire reUnquitvr sed a legibus.



204 JUICIO FILOSOFICO DEL DESECHO ROMANO.

saltado, en parte, merced al reconocimiento del
principio de la libre personalidad en los derechos
civiles, y, en parte también y hasta cierto punto,
merced ti la objetivacion del concepto de libertad,
enlazéndolo intimamente con las instituciones ju-
ridicas (1). Asi no era licito & ningln ciudadano
romano hacerse, por un pacto, esclavo de otro
{como pasaba en ocasiones, segun refiere Tacito,
entre los antiguos germanos). Asi también impi-
di6 la ley las reclamaciones que se hiciesen so-
bre pactos contrarios & la libertad del matrimo-
nio: la promesa, por ejemplo, de contracrh) é no,
de disolverlo 6 no, y ni siquiera podia pedirse el
cumplimiento de los esponsales en el antiguo
derecho; ni tampoco los que coartasen la libertad
para las Gltimas disposiciones, atendiendo de un
modo importantisimo & la conservacion de la li-
bertad de la propiedad, estimandola como uno de
los elementos esenciales de ésta, y procurando
asegurarla atn a los sucesores, & las generacio-
nes siguientes, sin otros limites que no fuesen
aquellas servidumbres exigidas para el aprove-
chamiento econémico de la propiedad misma. Hi-
ciéronse con esto ya de antemano imposibles los
fideicomisos familiares, especialmente las cargas
reales del derecho alemany la servidumbre; y es
facil ver qué bienhechor influjo hubo de ejercer la
adopcion del derecho romano por las razas ger-

(1) Iherino (n, p.224) lo ha hecho notar coa pro-
fundo buen sentido.
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manicas para la supresion de estas Gltimas insti-
tuciones.

Pero, prescindiendo de este reconocimiento de
una libertad objetiva, fundada en el interés ético
y social contra el mero capricho, la voluntad, sin
embargo, como la causalidad en el Derecho, apa-
rece concebida de un modo poco satisfactorio,
fuera de su verdadero enlace con el fundamento
de éste, \o.ratiojuris, constituida por las relacio-
nes de la vida misma, que brotan de la naturale-
zamoral del hombre. Exige %"iratio (1), de una
parte, que la voluntad tome sus motivos de ese
superior principio; y, de otro lado, que en virtud
de laconexidn orga;iica de las relaciones todas,
tenga a la vez presentes las religiosas, morales,
econémico-nacionales y de derecho publico, las
cuales penetran y condicionan el elemento espe-
cial juridico de cada caso. No aparece, & la ver-
dad, el derecho romano completamente ajeno &
estas diversas consideraciones; antes las recono-
ce (2) bajo nombres adecuados, humaniias” aequi-
i«i, honi mores, 'jitilitas Pero, con todo, el

(1) El concepto de la ratio aparece en las fuentes del

derecho romano con varios sentidos, & saber, los de/un-
respecto 6 consideracion A que debe atenderse

(Jfiicksichtsnahme), razén humana, y aun el de una r«-
<jonaHdad objetiva, inherente A las cosas 6 relaciones
mismas. V. Voigt, b. C,, p. .558, etc.

(2) voiGT, 0. c., dA las pruebas por menor.

(3) Comp. p. 170.
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poder subjetivo de la voluntad es para él el ver-
dadero centro, y como tal se revela también en la
esfera publica, en la concepcion del Estado como
pacto, communis reipu6Ucae sjmisio, en la Dolun-
t(is popiili y el conseymts uteniium como funda-
mento de las leyes y costumbres; y en el impc-
rium de las autoridades, tan caracteristico.

3. Lo que predomina en la inteligencia del
pueblo romano, es el entendimienio, a saber, la
iae-ultad que discierne, separa y combina después
acertadamente los elementos discretos para fines
practicos; que concibe, ante todo, las personas y
las cosas como completamente independientes y
aisladas, y, abstrayendo los elementos especiales
y diferentes, junta lo comdn & unas y otras en
conceptos abstractos, de que resulta para el régi-
men y conducta de la vida un egoismo discreto y
sagaz por movil sea conscio 6 ignorado. De todo
lo cual, se siguen para el derecho romano un ca-
racter formali.sta, 16gico y abstracto, una tenden-
cia utilitaria y ese egoismo inteligente como
principal motivo de accion.

a) Encuanto & lo primero, el caracter légico-
formal se indicaen la tendencia & expresar bajo
ciertas formas 6 esquemas comunes todas las re-
laciones de las personas entre siy con las cosas;
en determinar estas formas con claridad, preci-
sion, estricto ajuste y exactitud; en considerar su
existencia como si fuesen propios séres sustanti-
vos y en preferir, cuando el cambio de las cir-
cunstancias lo exigia, apelar a rodeosy 4 ficcio-
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nes, antes que abandonarlos moldes antiguos (1).
Por este caracter, que lo mismo se revela en el
analisis y la combinacion, se ha comparado al de-
recho romano con la matematica (2). Pero esto
es, mas bien que una alabanza, una censura. Asi

como & la matematica, por mas que pueda deter-
minar proporcional y permanentemente las rela-

1) "Dolos dos elemontos que constituyen una rola-
«ou positiva de derecho civil, la ley y el liccho, los ro-
manos, en su profundo respeto & la primera, supusieron
que el segundo no habia acontecido en casos dados 6 que
habfa acontecido de otro modo. Por tanto, las ficciones
se refieren siempre al elemento de hecho, no A la regla
juridica, ora sea este hecho un acto individual determi-
nado (como eu el caso de la accion publiciana), ora una
situacion efectiva {como en la honorim possessio). Fal-
tando a Heinecio comprender este delicado sentido con-
servador del pueblo romano, ha incurrido en los errores
de que con tanta severidad le acusa Huoo (Historia rUl

(Techo romanoy g. 17.9). Compara.se con razén esta ins-
titucion del derecho romano con Las ficciones semejantes
en que abunda el derecho constitucional inglés, y aun el

olos mas de los Estados que han modelado sobre su
régimen el suyo. Por lo demas, las leyes mismas habian

ado al pretor ejemplo de estas ficciones. EI Postliminio.

a ley Cornelia, etc., no tienen otra significacion... Ma-
Hanoes, (obra citada, p. 86.)—(A,)

(2) Leijinitz i'0;)., voi. 4, p. 3, p. 207). «Dixi sae-
plus, post scripta geometr.arum iiihil cxstare, quod vi ac
tiubtilitate cum Eomauorum Jureconsultomm scriptis
;:otr_nparari possit; tautum nervi inest, tantum prol'uudi-
atis.
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dones formales (cuantitativasy numeéricas), mer-
ced a laconstanciay necesidad de las leyes biol6-
gicas naturales, no le es licito, sin embargo,
usurpar el lugar de las ciencias materiales de la
Naturaleza (fisica, quimica, etc.), que indagan la
esencia de las cosas en este 6rdeii, siendo grande
error de muchos matematicos el de pretender de-
terminar, por medio de férmulas, dicha.esencia
cualitativa de las cosas, un fenémeno (v. gr., la
luz): asi es también radicalmente erréneo, segln
ya se ha mostrado, creer que es posible determi-
nar el Derecho en si mismo, prescindiendo de las
relaciones de la vida y viniendo k hacer con sus
formulas una especie de jiroblema de célculo ju-
ridico.

U Esta tendencia formal, revelada en la abs-
traccion y generalizacién, expresaba al par y fa-
vorecia permanentemente la tendencia igualita-
ria, tan viva en el pueblo romano (1). Cierto que,
en los antiguos tiempos, las ideas y formas comu-
nes (v. gr., la res, las formas del ma”icipium y
el 7iexim) eran en el derecho privado, méas bien,
una expresion para la mayor simplicidad de las
relaciones. Pero, aunque posteriormente, al des-
envolverse el derecho pretorio y el cientifico, se
di6 méas importancia & la diversidad de esas re-
laciones, siguio, no obstante, predominandola
aspiracion hécia la mayor generalidad y nivela-

(1) Sobre efita tendencia igualitaria, véase lhering.
11, p. 86-123.
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cion posibles. EI romano, que carecia de sentido
artistico para las cosas individuales y verdadera-

__mente concretas y cuyos dioses eran sélo hipos-
tasis abstractas, conceptos acomodados a las con-
diciones y fines practicos, propendié también en
el Dereclio a ajirisionar lo individual y ‘concreto
en formas comunes. Las XII tablas borraron la
distincién de clase entre patricios y plebeyos con
la exaequaliojuris: por donde vino & crearse des-
de entonces en Roma una sola clase, un solo de-
recho de clase; la clase y el derecho del civis ro-
manus. Aln en el derecho civil, siguié prepon-
derando la tendencia & tratar del modo mas uni-
forme todo cuanto era susceptible de subsumirse
en un concepto abstracto y comdn, segin es-
pecialmente se observa en el derecho real, don-
de la distincion, tan importante, entre propiedad
mueble é inmueble,M! se prescinde de algunos
pormenores de escasa entidad [v. gr., el tiempo
para la usucapién), absolutamente ninguna sig-
nificacion juridica tiene en la posesion, la jiro-
piedad, la hipoteca, las sucesiones, ni las obliga-
ciones.

Asi como al contrario que en el derecho ger-
manico, cabe introducir aqui un modo esencial-
mente diverso de considerar la propiedad territo-
rial y la mueble, asi ha determinado también el
derecho mismo, de una manera muy diversa, se-
gun las distintas situaciones de lavida, las clases
y la profesion del uoble, el ciudadano, el labra-
dory el industrial. Verdad es que ha>desconocidii

] - - ) 15



''210 JUICIO FILOSOFICO DEL DERECHO ROMANO.

demasiado la superior igualdad comdn, civil y
politica: en cuyo respecto, fué por esto mismo
muy ventajosa la admision del derecho romano,
como lo fué también por su mayor sencillez, cla-
ridad y generalidad para borrar ciertas distincio-
nes y particularidades inutiles y contribuir & fun-
dar una mayor unidad juridica. Hé aqui por qué
ambos dereclios (1) se deben armonizar real-
mente. La unidad é igaialdad juridicas exigen
que no haya més que un derecho y una jurisdic-
cién iguales y comunes para todas las relaciones
en que son también iguales los individuos como
hombres y ciudadanos; pero recibiendo al par
una Ordenacion especial las diversas profesiones
que nacen de la divisibn humano-social del tra-
bajo (2.

(1) Todo germanista ilustrado estara de acuerdo con
IHERING, cuando observa (ii, p. 122, nota) que, para li-
bertamos del derecho romano, no es el camino recto
hacer constar la diferencia entre su espiritu centraliza-
dor y nu”tra concepcion particularista € iiidividuali-
zadora; sino, por el contrario, cultivar el elemento cen-
tral de la concepcion jurldico-germanica y mostrar que
no SOmos en este respecto tan pobres como se creia, ni
tenemos necesidad de remediar nuestra falta do puntos
de vista centrales, valiéndonos exclusivamente del de-
recho romano.

(@) Por esto, loa mas de los germanistas modernos
tratan también por separado las relaciones juridicas de
las diversas clases; siendo contrario al espiritu del de-
recho aleman, asi como a la naturaleza de las cosas, bor-
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¢j En la inteligente manera como el pueblo
romano dirige su vida, liallase, sin embargo, una
prudente concepcion, célculo y aprovechamiento
de todas las relacidnes para sus fines practicos.
Esta tendencia penetra también el derecho pri-
mado, que por esto ha sufrido tan continua refor-
ma y mudanza. Ningin derecho ha progresado
tanto con las circunstancias como el romano; y a
la verdad, no por un oscuro impulso 0 instinto,
sino con clara conciencia é intencion, tanto de los
magistrados, especialmente de los pretores, como
del pueblo en la legislacion. Nada mas ajeno a
este que abandonar las relacionesy las institu-
ciones & si mismas y dejarlas crecery multipli-
carse, COMo en una cierta vejetacion exuberante
de la Naturaleza. Doquiera se muestran la in-
tencion, la claridad en el fin y en los medios,
junto con varonil firmeza en la imperturbable
prosecucion de aquel. Jamas el pueblo romano
ha sacrificado la vida & un concepto, & una mera
maxima tedrica. Mientras los romanistas actua-
les consideran con demasiada frecuencia la vida,
como en el espejo de las ideas romanas, el romano
la veia en ella misma; y con el cambio de sus
relaciones modificaba las reglas y formas del De-
recho.

En su totalidad, aparece éste en Roma como

rar esta distiuciou, procediendo de un modo romanista
y disgregar los elementos homogéneos, que se condicio-
nan mutuamente en un Estado.
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un derecho de bienes® penetrado por el motivo
del eg™oisnio discretamente calculado para los
fines practicos del interés propio y que recibe la
forma juridica del imperio de la voluntad. El
egoismo (1), palanca de toda la vida nacional,

(1) Esto egoismo ha sido observado por liiiurtng, y
antes por Hegel y Gans, las mas veces como motivo in-
terno del caracter y derecho romanos. Asi dice aquel (i,
p. 298); "las instituciones, virtudes, ote., romanas se
coordinan en un organismo impulsado por la idea del
egoismo, cuya tendencia s6lo se manifiesta, sin embargo,
en la estnretura y actividad del todo, no en las partes
individuales..... La habilidad fvi.rtuositaet) de ese egois-
mo romano se manifiesta en que siempre tiene a la vista
la conexion total, y jamas aspira & una satisfaccion mo-
mentanea & expensas de ella..... Asi, puede definirse el
caracter romano con sus virtudes y sus faltas como sis-
tema del egoismo disciplinado. EI principio capital de
(Ste sistema es que lo subordinado debe sacrificarse & lo
superior; el individuo, al Estado; el caso particular, &
la regla abstracta; el momento, al Estado duradero.....,
un pueblo, el cual, junto con el mas alto amor & la liber-
tad, ha conquistado la virtud de dominarse & si propio,
basta llegar a liacer de ella nua segunda naturaleza, esta
llamado & dominar & los otros. Pero el precio de la gran-
deza romana fu6 en verdad muy costoso. El insaciable
demonio da aquel egoismo todo lo sacrifica asu fin: la
felicidad de sus propios ciudadanos, como la nacionali-
dad de otros pueblos..... El mundo que lo pertenece, es
un mundo sin alma,, falto de todos los bienes maés be-
llos; nn mundo, no regido por hombres, sino por maxi-
mas y reglas abstractas; una maijuiua grandiosa, admi-
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preside en lo exterior & la sumision de los otros
pueblos bajo el poder y el sefiorio de Roma, y as-
pira también en el interior, en el dcreclio priva-
do, solo al aumento de la fortuna, & extender el
imperio sobre las cosas y sobre los actos ajenos:
con lo cual, el interés propio, que deliberadamen-
te busca su provecho & expensas del ajeno, viene
a ser considerado como un principio natural (1).
Como dereclio de bienes parcial y abstracto, ex-
cluye el romano de la esferajuridica todas aque-
llas relaciones que no permiten ese poder y do-
minio eMoista y en las cuales se manifiestan
vinculos mas firmes, fines morales 6 la subordi-
nacion de la fortuna & éstos. Enteramente al con-
trario, el dereclio germanico, con un espiritu
mas adecuado & la moralidad y al Derecho, no ha
encerrado todas las relaciones juridicas juntas en
el circulo de los bienes; sino que, no reconocien-

rablc por su solidez, por la regularidad y seguridad con
que trabaja, por la fuerza que desarrolla y con que pulve-
riza todo cuanto se lo opone, pero al fin y al cabo una
luAquiun. Su sefior era al par esclavo. —Comp. la expre-
sion analoga de Hegel, p. 158, nota. Ahora bien, en ese
ninndo es donde se precipita y encadena la juventud
estudiosa, desde el principio, frecuentemente mucho an-
tes de liabsr alcanzado un criterio superior en el cultivo
de la Etica 6 do la Filosofia del Derecho; y luego se ex-
trafian que sea i*ara ellos dificil y aun imposible llegar &
una elevada concepcion moral del Estado, el Derechoy
ia vida. *

(1) In emendo ac vendendo naturaliter concessum est
eese in vtrem cirmmscriherc. L. 22, g. 3. D. loe«*J.
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lio en g-eneral el concepto abstracto de los bienes,
el patrimonio, como una unidad sustantiva, ha
determinado siempre las relaciones de propiedad
0 de obhg'aciou, seg-un la diversidad de las per-
sonas y las condiciones de la vida, introduciendo
diversas restricciones morales y ensalzando la
fortuna con fines éticos, mediante vinculos, socie-
dades y corporaciones de diversas clases. Al
egoismo moderno, que aspira U explotar la nueva
xbertad, en el movimiento y circulacién de los
bienes-libertad en si buena y econémicamente
provechosa—y la disolucion de los antiguosy de-
generados vinculos, le convendria poder en el
espiritu del derecho romano, abandonarse exclu-
sivamente & su propio impulso y prescindir de
toda consideracion y obligacion ético-juridica
asi en las relaciones individuales, como eu los
vinculos sociales; pero el principio moral, que en
el derecho y vida alemanes no se ha extinguido
aiin, 4 pesar de la desmedida preponderancia del
derecho romano, vuelve & formular sus exigen-
cias y ha de fortalecerse con nuevo vigor por una
irflosofia superior del Derecho, que cada vez v4
desarrolldndose mas sobre una base ética.

3.— Influjo del derecho romanoenei moderno
progreso social y juridico, y su valor para la
vida y cultura del derecho en la época actual.

4

Eu el juicio que precede del valor interno del
derecho romano, sus principios considerados
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en si mismos y en oposicion & ios del germénico,
se lian indicado en diversas ocasiones los cam-
bios que su adopcién lia ejercido gradualmente
en la vida alemana. Ahora, podemos ya resumir
aqui los elementos esenciales de este influjo, es-
timandolo desde otro punto de vista.

1. Consideremos el influjo del derecho roma-
no sobre la vida social y juridica moderna. La
introduccion del derecho de Roma, cuya historia
tan llena de interés, aln no ha sido escrita (1),
debe reputarse, desde un punto de vista elevado,
como hecho exigido por una razén interna, como
un eslabén de aquella cadena que enlaza los es-
fuerzos y las conquistas de los pueblos. Verdad
es gue se oye lamentar con frecuencia de que el
derecho romano ha entorpecido el progreso na-
tural del germano; pero, si debe considerarse
como un beneficio el que, precisamente en la épo-
ca en que el pueblo aleman empezaba & florecer
en la industria y el comercio, el derecho romano,
donde se habian desenvuelto ya con amplitud los
principios tocantes & los bienes muebles, viniese
& llenar oportunamente este vacio del derecho
aleman, también ha de tenerse a dicha que impi-

li) BLUNSTsenu—gque eu el prélogo Asu Derecho
privado aienian, 1853 revela uu vivo sentido dol derecho
gerraauico eu contra de las opinioues erréneas. e to-
davia se producen sobre el lugar del derecho romano en
ha vida alemana, y pide una codificacion germAuica
oportima—adviértela falta de esta liistoria, que deberia
ofrecer interés imiv seifalado.
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diera el desarrollo ulterior de éste, ya que se ha-
ljia apartado del camino verdadero, y todo raovi-
iniento social y juridico estaba tan ahoi'-ado por
los lazos feudales, que la dignidad de la persona
y libertad humanas, asi en general, como en lo
tocante a los intereses de fortuna, casi se habia
borrado de la conciencia moral y juridica. El de-
recho romano detuvo esta corriente extraviada,
evito que se estancase el flujo progresivo de la
vida, € hizo despertar en el espiritu y los sen-
timientos del pueblo aleraan el recuerdo del prin-
cipio de personalidad y libertad, & que estaba
ajustado esencialmente su antiguo derecho, y
que vino & prestar (i la sazén su auxilio para
romper las nuevas y opresoras trabas.

Coincidia en general la introduccion del de-
recho romano con las nuevas tendencias que em-
pezaron & mostrarse después del fracaso de las
Cruzadas, y convirtieron los sentimientos mas
hacia el fondo santo del espiritu, promoviendo do
seguida el desarrollo de la filosofia (la liltima, y
ya débil, Cruzada, en 1248; Alberto el Grande
t en 1280y Sto. Toméas de Aquino f en 1274) 6
inclindndola & seguir un camino miis indepen-
diente y ménos sujeto & las antiguas autoridades.

El nuevo espiritu filoséfico, vigorizado por
un mejor conocimiento de la filosofia antigua, la
adopcion del derecho romano y la consiguiente
reforma religiosa, han sido las tres bases de que
ha partido y en que se apoya el espiritu moder-
iic, j se lian prestado un auxilio reciproco. El yo
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humano, que en la esfera intelectual se liizo va-
ler como pensamiento propio y libre indagacion,
y que, en la religiosa, tenia su fuente en la fe
intima, recibié del derecho romano una garantia
de su libre manifestacion en lavida civil externa.
Este derecho es el que liberté por de pronto al
Estado de los lazos con que lo tenia sujeto la
Iglesia; el que hizo reconocer la independencia
de la vida civil; el que trajo & la conciencia de
la época el concepto de una ciudadania comun;
el que arranc6 la autoridad del Estado de manos
del feudalismo y le dié vigor; el que prepar6 en
el derecho privado el reconocimiento de la perso-
nalidad civil, de la igualdad ante la ley, de la li-
bertad en el trafico de los bienes de fortuna, y
especialmente en la esfera de la propiedad territo-
rial; el que produjo, por Ultimo,* una mejor ad-
ministracion de justicia, suprimiendo las orda-
lias. Beneficios son estos, que debetnos agrade-
cerle.

Mas, por otro lado, hay que reconocer, y ya
se ha hecho alguna indicacion alusiva & este pun-
to, que, asi como la filosofia y aun la Reforma se
extraviaron en parte, asi también el derecho ro-
mano, por el rigido exclusivismo de sus princi-
pios, condujo también a ciertos errores. Afadase
que bien pronto se colocé en la impropia, situa-
cién de vencedor y sefior, pretendiendo cerrar
violentamente en sus formas las condiciones de la
vida germanica, 4 veces tan internamente diver-
sas. Pero precisamente aqui se ha confirmado el
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poder del sentido del pueblo aleman, su tenden-
cia juridica viva todavia y sana, y & la verdad,
en tiempos en que sus jurisconsultos hablan casi
olvidado el derecho patrio por el extranjero. Con
una tenacidad, una pacienciay una perseveran-
cia verdaderamente alemanas, ha conservado en
sus costumbres importantes instituciones juridi-
cas, a pesar de sus jurisconsultos y sus tribuna-
les, ayudéndose y valiéndose (1) & si propia para
rechazar instituciones extrafias y consolidando
en el matrimonio y en el derecho conyugal de
bienes, en la patria potestad, en la tutela, en las
sucesiones, en muchas obligaciones importantes
y especialmente en el derecho de sociedad, su
condicion, distinta de la romana. Al comenzar el
estudio del derecho germénico, especialmente
cuando Conring”(t en 1681) hizo notar con inteli-
gencia é insistencia la sustantividad nacional y
caracteristica de este derecho, comenzaron tam-
bién a hacer mas justicia & las costumbres ger-
manicas los jurisconsultos, & pesar de su preocu-
pacién por el derecho romano y su prurito por
adaptar los conceptos de éste, faltando & todo
sentido histérico, & las relaciones é instituciones
germanas. Vinieron asi mostrando en niuclios
punto.s un espiritu mas sano y atento & las cir-
cun.staiicias reales que el de ciertos rigoristas de
la escuela histérico-romanista, que, durante al-

(1) V. sobre esto especialmeute ARoder, I<kas /««.-
(Iamenfnles (en aleman). p. pi. etc.
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guu tiempo, han pretendido purificar la vida ju-
ridica alemana, destruyendo la mezcla ya intro-
ducida de principios germénicos y romanos.

Cada dia se pone mas en claro para los roma-
nistas y los germanistas ilustrados la exacta re-
lacién entre ambos derechos, llegando & recono-
cer que el romano no ha sido adoptado como tal,
sino esencialmente modificado, y que ha tenido
lugar un proceso original de asimilacion, en el
cual, la vida germana no se ha apropiado sino lo
que realmente respondia a una necesidad esen-
cial. En Alemania, el derecho romano, en la vida
y aun en la ciencia misma, ha venido & ser muy
otra cosa de lo que era en Roma. La ciencia ale-
mana lo ha refundido en un todo sistemético tal,
que el espiritu romano dificilmente lo reconoce-
ria. Pues si, en Francia, el derecho romano vino
aplicandose como 'i'atio scripta, jamas tuvo en
los tribunales de Alemania tanta fuerza el lla-
mado imperio legal del Corpusjuris, cuanto la
autoridad, verdaderamente decisiva, de la ciencia
que obroé aquella refundicion.

El altimo estadio de este desarrollo no se ha
recorrido todavia, pero estd proximo & andarse.
La vida germanica necesita también hallar una
expresion vivay cientifica para su unidad y tota-
lidad; y es mision de la ciencia elevarse sobre el
punto de vista meramente romano-germano, Y,
contemplando la vida real, en la que ambos fac-
tores no se apartan y divergen, sino que se ad-
hieren y entrelazan en sii crecimieuto, exponer
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2. Si consideramos al derecho romano ca su
valor practico para nuestro tiempo, se lia ex-
puesto por medio de una investigaciéon despre-
ocupada y especialmente por la nueva ciencia ju-
ridica alemana, que este valor es mucho menor
de lo que antes se creia, liabiendo conservado la
vida juridica alemana, casi en todas las relacio-
iKis, sus conceptos originales (1). Pero, si nos re-
presentamos el estado y drdeu juridico producido
por la coexistencia y mutua penetracién de ambos
sistemas historicos en los paises alemanes de de-
recho comun, no podremos ménos de conside-
rarlo como altamente deplorable é imposible de
salvar por ninguna ciencia meramente histérica,
asi del derecho romano como del germanico,
I’ero las investigaciones histdricas han producido
el buen resultado de poner en claro los caractéres
peculiares de cada uno de aquellos sistemas, su-
primir la antinatural mescolanza de instituciones
fundidas por meras analogias extrinsecas y, ga-
rantizando la propia naturaleza de cada derecho,
determinar mas exactamente la esferay limites
de la posibilidad de aplicarlo. Mas las opiniones
sobre la relacion entre el dereclio romano vy el
germanico en la vida practica son aun diversas
entre romanistas y germanistas y conducen a la
vacilacion y & la incertidumbré. En muchos ca-
sos, el problema de la adopcion de iustitiicioncs

(1) Véase la tercera subdivision de la 8ii?nicute his-
toria del derecho aleman.’
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romanas es una gmesHo Jacti muchas veces di-
fioil de decidir. La vida social, no solo sufre con
esto a causa de la multitud de controversias del
derecho romano, aumentadas todavia en la prac-
tica por la escuela histérica, lejos de disminuir-
se (1); sino por la distinta oscuridad de esta rela-
cion, fuente importante de un descontento harto
fundado, capaz s6lo de satisfacerse por medio
de una nueva codificacion, que, si no puedo res-
ponder & las exajeradas esperanzas que de Sus
efectos se esperaba, puede, sin embargo, correc-ir
muy graves males.

Pero debe en general considerarse, y de he-
cho se viene reconociendo ultimamente por los
romanistas y germanistas de mas elevadas aspi-
raciones, que la manera puramente histérica de
tratar el Derecho no corresponde & las neces'da-
des y exigencias de la vida. El suefio de esta
nuda ciencia historica debe reputarse tan qui-
mérico como el del antiguo derecho natural, que
intentaba fundir todas las relaciones en unas
cuantas formas abstractas, en un molde Unico
como derecho de todo el universo mundo; sin
respeto & las diferencias nacidas del caracter na-
cional, de las costumbres y de la historia. La
ciencia del Derecho ha de mirarse como tua cien-
ciabiolé”ca, que enlaza el elemento filosdfico
el histdrico y el inmediatamente practico, y cu-

(1) Véase sobre esto despaes, tocante ai problema de
la codificacion, la opinién de Seuffert.



EN EL PROGRESO MODERNO. 223

yos representantes deben despertar y alimentar
en si mismos un sentido juridico, purificado y
vivificado por la suprema referencia del Derecho
a su ultimo funcfamento y por el conocimiento U
intuicion de las relaciones efectivas de la vida.

3. El estudio del derecho romano, aun cuando
éste cese de ser derecho vigiente, conserva un
g'ran valor cientifico. Debe estimarse como un
elemento dé aquel legado de la antigliedad que
los pueblos inodernos de Europa han aceptado
con alegria, presintiendo el nuevo vigor que su
vida liabia de recibir por su auxilio. Como parte
de la literatura romana, se refiejan en él el espi-
ritu y vida romanos en su forma concreta. Sila
filosofia griega persigue una tendencia ideal; si
el arte griego ha informado el ideal en bellas for-
mas, Roma ha creado en su dereclio una inteli-
gente obra de arte bioldgico. Y si la libertad
ideal, propia de la filosofia y el arte helénicos, so
despierta en nosotros con el estudio de éstos, la
libertad de la voluntad subjetiva, que penetra el
derecho romano, alimenta el sentido vivo de esta
libertad, cuyo espiritu, viniendo 4 nosotros de la
antigliedad clasica, es lo que con tanto jubilo
hemos recibido y con tan grande amor cultivado.
Mas no sélo ha favorecido el derecho romano un
movimiento mas libre de la vida, sino que de él
ha aprendido no pocas cosas el espiritu y dere-
cho germanicos. No puede negarse & éstos en
general el sentido de las formas; antes, alli donde
éstas sirven para dar a conocery para asegurar
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los dereclios, les ha otorgado méas importancia
aun que el romano. Pero lo que aquel espiritu ha
aprendido y puede aprender todavia en mayor
proporcion, es la informacion plastica de un con-
cepto general en sus consecuencias particulares
con la consiguiente dominacion de todo el mate-
nal juridico por el poder de un principio central-
y en el estudio de las fuentes mismas, el desen-
volvimiento de una concepcion concreta do la
vida en una rica casuistica. Esta tendencia debe
mantenerse por medio de un constante estudio-
aunque, conforme 4 las justas exigencias germa-
nicas es también obligado cultivar el sentido de
as diferencias, en la igualdad general, y evitar
las consecuencias exclusivas, atendiendo a los
vinculos orgéanicos de la vida.

Mas el estudio del derecho romano serd mas
hb.e y cientihco cuando deje de constituir uno
de esos estudios de”ne lucrando fBrodstudmm)
de tan inconveniente manera explotado en lis
Universidades: cuando liaya dejado de ser dere-
cho vigente Esta liberacién lo sera también para
el pueblo aleman y su juventud estudiosa. Asi
como nuestra moderna literatura, una vez levan-
tada sobre las obras de la antigiedad, se eman-
cipé de la mera imitacién y vino a ser expresion
del génm aleman, asi también la ciencia juridica
y la legislacion, después de fortalecidas en nues-
tra patria por el espiritu del derecho romano, ha
de emanciparse de éste como derecho positivo,
progresando de acuerdo con el genio y las nece-
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sidades de nuestra nacién. Ya es tiempo de que
la ensefianza juridica no permanezca confinada
de un modo tan preponderante en el circulo de
Roma. Un estudio exclusivo de la antigiedad
condujo en Francia, durante la época de la revo-
lucidén, a la mania de imitar las formas politicas
griegas y romanas (haciendo que el délviT&z ‘iwns
des Grecs et des Romains llegase & ser el anhelo
de todos los hombres de buen sentido); el estudio
parcial é indebidamente preponderante del dere-
cho romano ha venido, de una manera analoga,
& alimentar una concepcion muy imperfecta y
unatendencia liberal, pero abstracta y subjetiva,
que desde la esfera juridica privada paso logica-
mente a la pUblica. En este punto, el cultivo del
derecho germanico constituye un contrapeso, en
parte, y en parte, un complemento esencial; pero
no basta por si solo, pues sin un criterio supe-
rior, no cabe conocer el verdadero complemento
y correctivo. Si el germen saludable, que en la
mente de la juventud existe, no ha de extirparse
desde el principio y acaso para siempre, y si han
de ponerse Jas bases para una tendencia, que sea
luego dificil arrancar, no se debe empujar & la
juventud tan exclusiva y exajeradamente hacia
el derecho romano (1). Antes, al contrario, se la

(1) EI Derecho romano indaye mas 6 méuos eu la le>
ilacién de casi todos los pueblos, y, en lo relativo &
Aligaciones” bien puede decirse que hoy en todos ellos.
Donde no se mezcla desde luego con los elemer}gos ger-
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debe familianzar al propio tiempo (1), por medio
de un 3éno estudio de la Eticay de la Filosofia
jundica, con las superiores exigencias de la vida
asi como con ios ultimos fundamentos del dere-

manos, en el momento de la invasion de los barbaros

como en los paises neo-latinos, se introduce mas tarde’
4 consmisneia del renaeimiento debido & los glosadores
en el siglo X11, al modo que sucedié en Alemania y par-
mlImente en Castilla con la publicacion de las Sief
| ar Idas, i diferencia de las obras romanas espafolas.
en alaguna de las cuales es boy, sin embargo, como en Ca-
talufia, el nicleo de su legislacién positiva: y en Fran-
cia origma la divisién en provincias di Dereclio escrito 6
romano y iirovinciss do droli coutumim- 6 germano ane
subsmte basta la publicacion del Cédigo Napoledn y que
también alli di6 lugar & la formacion do las dos Novelas

-9 I —TMAi 1A
&R 8‘ XVTIl el ifuatre f’othler (i(). cuilacion representa
eoiV Economia nacional se estudia por!..

comun en bas Lniversidades alemanas demasiado tarde,
sta ciencia « la verdadera base del derecho mercantil.

Ste m WV <1 ‘cmo I, p. 206.
libro . i" d™larado_autor le este
libro en la tercera parte, que contlene la Filosofia com-

parada del Estado y del Derecho), dice por esto con ra-

del’elm ' "i: ‘nijos de
laceide 1 f usualmente que las obligaciones
I d pero en .nmgunasp .arte sepre-
asupone ce-

Anta de que nacen a su vez los contratos

lector, dejandole en completa
duda acerca de ello, la teoria del cambio; y todo jurista



BN EL PROGKESO MODERNO. 227

clio en sus relaciones internas con todos los ele-
mentos esenciales de aquella, haciéndoles alcan-
zar desde un principio viva intuicién de las con-
diciones econdmicas, tan importantes y que for-
man la base de tantas relaciones juridicas.

PIN DE LA HISTORIA DEL DERECHO ROMANO.

adrio é inteligente deberia por esto estudiar, primero.
Economia nacional, y sélo después el Derecho privado:
porque, si se puede conocer perfectamente la teoria del
cambio y aun dominarla, sin ser jurisconsulto, lo con-
trario es imposible,n—E| derecho romano es precisa-
mente el mas abstracto derecho de cambio, y supone,
por consiguiente, con mas razon las bases indicadas.
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APENDICE.

Indicaciones complementarias a la Historia
del Derecho romano.

1." Del caracter enérgico de la patria potestml de
Ivoma, la més grande institucion de sn Derecho, se ha
Tenido & parar por escritores, como Hegel, Adam, M-
1ler, (.Tibbon y otros, & considerar al hijo a la par que &
la mujer y al esclavo, como cosas. "Savigny ha sido el
pnmero (t. i 8. 51), dice el Sr. Maranges, que ha reivin-
dicado la verdad de los hechos, haciendo observar que al
lado de lajsonsideracion de cosa, tenia el hyo la de per-
sona,., y afiade que "con razén se elogia la bella pintura
que nuestro patriota Columela liace de la vida de familia
en los primeros tiempos (los mas rigorosos) de la histo-
ria romana,, de re rustica, lib. xii.

Sobre la naturaleza y origen de la division de las
cosas en mancipiy nec mancipi, véase el cap. 3®en la
obra de Sumner IMaine, varias veces citada, y sobre la
mancipacion, los caps. 3®, 6®, 8®y 9®

3. EI obligado se decia nexus, nec mus, porque enage-
nabaen cierto modo su libertad, contrayendo un vincu-
lo, no de patrimonio, sino personal, y de aqui las conse-
cuencias ldgicas a qne este concepto condujo & los roma-
nos, algunas de las cuales se muestran en el Derecho pos-
terior, cuando se llama obligatio y.je estima ésta como
un vinculumjuris, y todavia hoy lucha este sentido con
el sanoy debido.

En Roma, como en todas partes, la sucesion in-
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testada precede & la testamentaria, la cual nace cuando
el caracter de la familia y de la propiedad comienza &
relajarse. Por esto la repugnancia de algimos escritores
modernos & reconocer que en el famoso principio de las
Doce tablas: pcUer faTniliasuti legassit, etc., se consa-
grase la libertad de testar, puesto que parece contradicto-
rio que obedecieran la sxicesion t*"tamentaria y la intes-
tada & principios tan distintos, cuales son el de conser-
vacién de la familia civil, &4 que respondian en ésta los
tres érdenes de llamamientos: herederoi myos, agnados
y gentiles y el dela voluntad individual & que se preten-
de obedecia aquella. De aqui que algun jurisconsulto se
inclina & creer que aquel precepto tenia su aplicacion
cuando no habla ninguno de mos tres elementos esencia-
les de la familia: herederos suyos, agnados y gentiles.

5. * No creemos que merezca alabanza la distincidn
hecha por los romanos entre los crimenes y los delitos, 6
crimenes publicos y privados, entre los Gltimos do los
cuales iucluian el hurto, el dafio, etc., pues es evidente, 4
nuestro juicio, que los términos delito y privado son
contradictorios, en cuanto la perturbacion del Derecho,
cuando es criminal, 4 diferencia de cuando escivil, es
negacion, no de una relacion juridica particular de éste 6
de aquel, sino del Derecho mismo, y de aqui el interés
social de restablecer y reparar éste.

6. * No hay que olvidar el caracter religioso que tiene
la penalidad en la primera época, y asi, como dice Da
Boys, el Pontifice es auxiliar de la justicia, se cumplen
solemnes expiaciones para jmrificar la ciudad, el culpa-
ble es religiosamente aislado de la comunidad civil, de lo
cual es el ultimo vestigio la separacién mistica significa-
da por el dii cubrir la caheta, que desaparecié con
las Doce tablas.

Ademas, al lado de lajurisdiccion del Estado, habla
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la del padre, del sefiory del natronn 7)

que 3l hija era citipable; que él ¢ habia
W ]
X $ S

de

eapzon, agoaclou, gentuidad.
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Oraciones escogidas de Demdstenes. con los juicios de
varios escritores antiguos y modernos, sobre Demoste-
nes y sus obras, traducidas por Arcadio Roda; un lomo,
4®, 14y 16 rs.



2i0 LIBREIUA DE V. SUAUEZ, JACOMBTRBZO, 72.

Organizacion (De la), atribuciones y deberes del Minis-
terio fiscal por D. V. H. de la Rua. Madrid, 48JS3; un
tomo, 4.°, 20 rs. *

Paleografia castellana 6 sea coleccion de documentos au-
ténticos para comprender con perfeccién todas las for-
mas de letras manuscritas que se usaron en los sizlos
Xn, XIH, XIV, XV, XVr YXVN. Alfabetos mayusculos y
minuGsculos, cifras, signos, abreviaturas, tablas numéri-
cas y un vocabulario del castellano antiguo, con la traduc-
cién correspondiente, por Venancio Coloraera y Rodri-
guez; un tomo, folio. 60 y 66 rs.

Pio IX y su sucesor, por Ruggero Bonghi, ex-ministro de
Instrnccion puablica y catedratico de la Universidad de

oma, traduccion del italiano, por H. Giner; un tomo,
® 8y IOTs.

Poesias de D. José Zorrilla: lecturas hechas por su autor
en el Ateneo de Madrid v en el teatro de Jovellanos en
4877: 42y 14 rs.

Principios elementales del Derecho. Introduccién & la Fi-
losofia del Derecho. Concepto del Derecho, por Francis-
co Giner; 4 rs.

Principios de Derecho natural sumariamente expuesto,
por Francisco Giner y Alfredo Calderén; un tomo, 8.7,
16y 48 rs.

Procedimientos civiles y criminales, con arreglo & las
Gltimas disposiciones vigentes sobre la materia, con for-
mulario.«?. por Fmncisco Lastres: quinta edicién corregi-
day aumentada; un lomo, 8** mayor, 20 y 24 rs.

Progr Nma de psicologia, légica y ética para uso de los
alumnos de segunda ensefianza, por Hermenegildo Gi-
ner; 4y 8rs.

Psicologia (Lecciones sumarias de], por Francisco Giner,
Eduardo Soler y Alfredo Calderén, profesores en la Ins-
titucion libre de ensefianza: segunda edicion completa-
mente refundida conforme & los Ultimos progresos de la
antropologia y la fisiologia, y adaptada & las necesidades
de U segunda ensefianza; un lomo, 8®, 44y 46 rs.

Los pedidos se dirigiran & VICTORIANO SUA-
REZ, Jacometrezo, 72. libreria, Madrid.






gelide & 10 v;. on las principa-
les librerias « Los pedidos
a Victoriano jtrezo, 72,
libreria, Madri

Legislaclou Notarial y del PaliiS~atio, auo-
taclay-oaii“rdada pori”rauo y Otoiza, redactor de
« Ul'liitt4a de unos
Apalees que>gubiprenden: la”y sobre el trabajo de
los uifeos y uifi|[*raGnores de 10 jMos; la de ion &
losnlKtojLe”% «a); la que modifica el Co o-
mercio; IItTre Hedehaio”de eensoy la de la [lilToxera;
la de Patentes de invenciSHTti*rfr _riales de
la Peninsula. Cuba y Puerto-Rico: los an it Registra-
dores de lapopiedad; loe judiciales para lo < ml y lo
i:rimiual y lo”-do-4a.Juzgadosniunicipaloa; un  mo de

rs.

mas de aginas,

M anna”rancelario, co”*iijado,concordado y ano-
cado para sS”i™or aplicacién, poKJ. Serrano y Obeiza,
redactor de lirO Kfid de I¢egis¢rado)tEs y Xotarios.

~TIENB
1® Lus Aranceles jjiUriales de la de U jlunio 1870,
a” Los de Cuba y Puerlo-Rico, de 8 Noviembre 1874.
A® Los de los Registradores dela propiedad,
i® Los judiciales para lo civil, de 28 Abril 18M).
SoLos ticlDs-iasgados muiiicipale.s, de 19 Julio 1871.
0.« Los ) judicialesr»-ift4~inal, de 31 Marzo 1873.
I’n volli de mas de 100 pagil» ~ 4 y 5rs.
Historia™ig paises y de t"os los tiem-

pos, hasta nuestros diasT-poj”l conde de ljfebraquer* un
tomo, 8®mayor, 24y 20 rs.A ’

Manual de Historia romana, desde la fundacién
de Romahasta la calda del Imperio de Occidente,
por Ph. Le Bas, traducido por D. JoaquiixPerez Como-
to: un tomo, 8.", 10 rs.



