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ADVERTENCIA DEL EDITOR. 

El siguiente COMPENDIO forma parte del * 
tomo II de la Enciclopedia jurídica de Ahrens, 
cuya publicación con tanto éxito ha comenzado 
en España. Como el lector verá, 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 publicación independiente, ya á 
la cultura jurídica en general, ya con especialidad 
á nuestra enseñanza, falta hoy de un resumen de 
esta asignatura, conforme al estado actual de la 
ciencia. 

La traducción 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 señaladas. 
(N. T.) pertenecen al primero; las que llevan la. 
indicación (A.) son debidas á D. Gumersindo de 
Azcárate: unas y otras tienden á completar la 
obra del autor, según lo exigen los últimos y más 
recientes progresos. 
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P R E L I M I N A R . 

D I F E R E N C I A . E N T R E L A C O N C E P C I O N B I O L Ó G I C A 

Y J U R Í D I C A D E L O S G R I E G O S Y L A D E L O S R O M A N O S ( 1 ) . 

Los griegos y los romanos, razas ambas arias 
(indo-europeas), inmigradas á Europa en tiempos 
prehistóricos, muestran en muchos respectos tan 
grande afinidad, que todavía investigadores repu-
tados de los últimos tiempos llegan á suponer se 
derivan de un tronco común, los antiguos pe-
lasgos. Esta hipótesis es innecesaria (2). Pero las 
dos familias han cumplido en la historia la misión 
común de abrir camino al libre desarrollo del es-
píritu humano, desatando los lazos que lo enca-
denaban en Oriente. Como las tribus emigrantes, 
en general, abandonan muchas ideas é institu-
ciones de su primera pàtria, tuvieron éstas por 
necesidad que perder y modificar gran número de 
cosas durante aquella larga peregrinación, favo-

( 1 ) Coinp. sobre este puuto á H E G E L , Filosofía ele la 
Historia (en aleinan); G A N S , Derecho de sucesión (al.); 
S T A H L , Filosofía del Derecho (al.), 1.1, p. 3 3 , y t . n , 
p. 3 9 3 ; U N G E R , El matrimonio en su desarrollo históri-
co (al.), p. 92, etc. 

(2) Véase capítulo i, §. 1. 



(1) El autor mismo (Enciclop. jur., t . i , p. 263. Ed. 
española) niega que la concepción de todos los pueblos 
orientales tenga este carácter predominantemente religio-
so. De sus propias palabras (id., p. 309), seria difícil cole-
gir que el pueblo chino, por ejemplo, concibiese la vida 
en esta subordinación á lo divino.—(G.) 

rabie á la libertad; y así los griegos y los roma-
nos, liasta donde cabe seguir sus huellas en la 
historia, entran en escena con otra concepción 
del mundo y de la vida. 

En comparación con el Oriente, aparece esta 
concepción como su antítesis. Mientras que allí, 
la vida presente con sus límites, sólo se compren-
de por su relación á lo divino y la vida ulte-
rior (1), aquí se invierte el punto de vista, se co-
loca el centro en esta vida, sustantiva, que se 
basta á sí propia, bella, grata, radiante, y por 
respecto á la cual aparece la otra como un reino 
de sombras, triste y oscuro; y se emprende su 
desenvolvimiento con ánimo y vigor, luchando 
con energía y bravura. En este desenvolvimien-
to, vá penetrando más cada vez en la concien-
cia y en la aplicación el principio de la personali-
dad, de la libertad, del derecho del hombre. Que-
dan, es verdad, todavía en la religión ciertas 
ideas fundamentales, comunes á las tribus arias; 
pero así como éstas, probablemente en su emigra-
ción, se escinden y dispersan, así también el po-
liteísmo se enlaza preponderante é íntimamente 
á la vida política; el Uno y Eterno, que existe so-
bre toda pluralidad y la domina, se concibe tan 

2 D I F E R E N C I A E N T R E LA CONCEPCION 

sólo como destino, hado, igualmente superior á 
los dioses particulares. 

La distinción entre los griegos y los roma-
nos, en punto á su concepción biológica y jurí-
dica, nace del diverso modo de pensar y sentir de 
ambas razas, en las que aparecen fuerzas intelec-
tuales innatas, enteramente distintas. El espíritu 
griego comprende la vida, merced á la fuerza 
unitaria de la razón y de la fantasía plástica, en 
íntimo enlace del todo con las partes: aquel, como 
lo superior y éstas en subordinación, pero con re-
lativa sustantividad y derecho. Cuanto contempla 
en el mundo de la Naturaleza, en el cual no ve 
ya la señal 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 carácter de la liber-
tad. El Cosmos (1) viene á ser el principio direc-
tor de la vida. De aquí resulta también el sentido 
artístico, estético y especialmente plástico de. los 
griegos, con el cual se enlaza también—cosa fre-
cuente en el espíritu artista—una gran volubili-

(1) Sobre el Ko^o^- de los Estados dorios, Y. Mü-
L L E R , Los dorios (al.), 2, 5, 6 . — U N G E R , obra citada 
p. 55, señala el pasaje d e T u c Í D i D E S (2, 11), en que el rey 
Arquidamo exclama: "lo más bello y duradero es que la 
pluralidad se muestre sirviendo á un cosmos,,; y hace 
observar que "los espartanos celebraban tanto á Licurgo 
por haber ordenado de este modo el cosmos ( H E R O D . 1 , 

65); y llamaron, por honor, á su hijo Eucosmo3..i ( P A U S . , 

3, 16.) 
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dad; y se concibe que Aristóteles haya podido de-
finir en general la poesía como la libre imitación 
de la Naturaleza. Este carácter explica por qué en 
Grecia había de llegar á desenvolverse el Estado, 
la vida política; y no, como en Roma, el derecho 
privado. No es que el espíritu 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 órden, for-
mado sobre el modelo de la Naturaleza, y cuyas 
partes, los individuos, se enlazan íntimamente, 
pero que es también determinado á su vez por 
ellos: de suerte que constituye una comunidad 
libre, perfecta, y que se basta á sí misma como 
una obra de arte (1). De aquí que el derecho civil 
concerniente sólo á la propia determinación de 
los individuos, á distinción "del todo, y no á su 
mútua acción y reacción con éste, no pudiese lle-
gar en Grecia (2) á un conveniente grado de des-
arrollo (3). 

( 1 ) V . A R I S T Ó T E L E S , Polit. n i , 4 , 7 : TI oe mhg 
xoivwvia-wv éXsû spwv; y vil, 4, 7; T, os noh^ au-ap'/.sc-

(2) W A C H S M U T H , Antigüedades helénicas (al.) t . n , 
p. 201, busca diversas causas para explicar el hecho de 
que los griegos permanecieran inferiores á los romanos 
en la elaboración del Derecho; pero la razón principal 
(que el mismo Wachsmuth reconoce se halla en la di-
versidad del carcácter nacional) no ha sido bien compren-
dida. 

(3) Nada más exacto que la observación del autor 

Muy otra cosa acontece al espíritu romano, en 
el cual dojninanel entendimiento y la voluntad. 
Ese espíritu, de ninguna manera divorcia el todo 
y las partes, pero establece entre ellos una riguro-
sa distinción, merced al entendimiento analítico, 
que lo caracteriza.- El primero aparece á sus ojos 
tan sólo como el vínculo general que dá cohesion 
á los individuos y acrecienta sus fuerzas. Mien-
tras que, según la concepción del Estado griego, 
que se refleja en la doctrina de Platón y Aristó-

respecto á cómo predominan, en Grecia, el llamado de-
recho público, y en Roma el privado. Pero todavia pudo 
bien añadir que, así como el derecho civil de los roma-
nos ha venido preponderando y prepondera ha-sta en los 
pueblos modernos, el derecho político de la pátria de 
Solon gobierna en la actualidad á todos los Estados, aun 
los más originales (v. gr., Inglaterra) y los más nuevos 
(v. gr., los Estados-Unidos de la América del Norte): 
cuando ménos, en los principios directores de esta esfera 
de su vida. En efecto, las constituciones más ó ménos 
recientes, las diversas organizaciones y formas por que 
nos regimos, descienden de Grecia en línea recta. Así, 
los más renombrados políticos tributan á Solon (cuya 
sabiduría se ha hecho proverbial) una admiración más 
que histórica: no teniéndolo por el más sábio legislador 
de su tiempo, sino como un tipo del cual puede y debe 
imitarse mucho en los presentes. Por esto, se comprende 
que Aristóteles sea hoy todavia la primera autoridad en 
materias políticas, la fuente en que se han inspirado, 
desde Santo Tomás y Montesquieu, hasta Roder, Blunts-
chli, Proudhon, Passy y Stuart-Mill. Y como la política 
de aquel filósofo, más que un libro de principios, viene 



teles, se desenvuelve orgánicamente de la familia 
y la unión de familias, en Roma aparece el E s -
tado, desde fuera de la casa, como cosa exterior, 
artificialmente compuesta , has t a con auxilio de la 
fuerza , y en el cual la voluntad es el poder deci-
sivo; así como la suer te del Estado siempre allí se 
resuelve por el cambio de las relaciones de poder 
entre los diferentes partidos. No abraza el espír i tu 
romano al Estado, en y por sí mismo, como obra 
de propio y digno valor, sino s e g ú n el concepto 

á ser una exposición histórica del sentido y de las ins-
tituciones de los pueblos helénicos, es, en realidad, el 
derecho positivo de esos pueblos, lo que ha influido rae-
diante Aristóteles, que podría 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 trasmitido y perpetuado hasta nuestros 
dias, la acción de Aristóteles, tan importante, ha obra-
do eu el mismo sentido. 

Por más evidente que esta afirmación sea ¡cuan diver-
so es el modo usual de considerar á Roma como »el pue-
blo jurídico por excelencia,,, no atribuyendo á la elabo-
ración jurídica de las ciudades griegas la trascendencia 
que le corresponde! Obsérvese que, si nuestro derecho 
civil es toclavia en gran parte derecho romano, más es 
aún lo que á Grecia debe nuestro derecho político. Los 
accidentes exteriores han cambiado (menos, sin embar-
go, de lo que muchos creen): las convulsiones, las revo-
luciones, las conquistas, las emigraciones y cruzamien-
tos entre las más diversas razas, han sacudido y reno-
vado la sociedad; y con todo esto, el ciudadano de Lon-
dres, de Berlín, de Paris, de Nueva-York, tan distinto 

intelectual de la utilitas, en el cual se tiene á la 
vista sin d ú d a l a general idad, pero prevaleciendo 
el interés del individuo. La lucha de las dos c la r 

ses sociales en Roma debe considerarse también 
desde el pun to de vis ta de que los patricios (sin 
duda que ante todo por su propio interés) procu-
raban conservar la organización y cos tumbres 
políticas, y los plebeyos, por el contrario, con-
vertir m á s y más al Estado en u n a institución 

del ciudadano antiguo, cuya condicion tal vez desdeña, 
no sin ligereza, desde la cúspide de los progresos actua-
les, vive todavía el derecho de aquellas exiguas repúbli-
cas. Y considérese que esto acontece precisamente en el 
órden político: es decir, donde mayor quizá parece ser la 
distancia entre aquella civilización y la presente. Pero 
hoy, aun en medio de la imprenta, de la locomotora y 
del telégrafo, podría Herodoto decirnos lo que él oyó al 
sacerdote de Memfis: "¡qué niño3 sois!,, La historia ape-
nas comenzó ayer; estamos principiando á vivir, y el 
progreso es mucho más lento en el fondo que en la super-
ficie.—Cuando los revolucionarios franceses, cediendo al 
empuje de aquella reacción clásica—que tan satisfecho 
dejaba al Rey-Sol, en la (al parecer) inofensiva pluma 
de Racine y los literatos cortesanos, y que poco despues 
habia de aterrar á sus descendientes,—volvieron los ojos 
hácia el mundo antiguo, no tuvieron que retroceder tan-
to como parece; sobre que esto habría sido imposible, 
si no §e hubiesen educado en aquel espíritu y en aquellos 
principios. Rousseau y Montesquieu forman la más per-
fecta antítesis en la ciencia política del siglo XVIII; pero 
ambos, como Licurgo y Solón, son igualmente hijos de 
Grecia.—(G.) 
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para su utilidad. En Grecia y Roma, tiene lugar 
una lucha por la posesion de los poderes públi-
cos; pero allí, más bien en interés del poder mis-
mo; aquí, para la satisfacción de otros fines (libe-
ración de cargas, distribución del ager, etcétera). 
Allí, la demagogia arruina la vida política; aquí, 
sucumbe por la completa victoria de uno de sus 
elementos, los plebeyos, y sólo se contiene exte-
riormente por el despotismo imperial, que de esto 
necesariamente se sigue. 

En Grecia, jamás el derecho ni la ley se han 
divorciado por completo del espíritu ético. Así 
como la vida en general no se desenvuelve allí 
por el-lado formal del Derecho, sino que alcanza 
un profundo contenido en la Filosofía y en el 
Arte, así tampoco permanece el Estado indiferen-
te k la Religión (según lo muestra una de las 
principales acusaciones contra Sócrates en su in-
justo proceso), concibiéndose además por otra 
parte el Derecho y la política, en la vida como en 
las doctrinas, especialmente de Platón y Aristóte-
les, como una rama de la Ética. Ya los antiguos 
legisladores motivaban sus leyes en razones éti-
cas también. Por el contrario, el espíritu romano 
considera en el Estado únicamente 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 albedrío de 
los ciudadanos. Si ninguna resistencia opone á 
recibir los dioses extranjeros en su seno, convir-
tiendo al Estado en una especie áepandaemonium, 

tampoco se aisló, ni rechazó el derecho de los 
demás pueblos; antes bien, reformó por él el 
suyo, recibiendo en sí el jus gentinm y llegando 
á hacer del Estado un Estado internacional. 

Tal concepción de este y de la vida debia pro-
ducir necesariamente en Roma el desarrollo pre-
ponderante del derecho privado. Los individuos, 
que se reconocían en su independencia y su de-
recho frénte á frente de la comunidad política, 
debían aspirar lógicamente á obtener formas ju-
rídicas correspondientes, que asegurasen y ex-
presasen esta independencia. Semejantes formas 
no fueron, sin embargo, otra cosa que moldes, 
que habia de llenar la voluntad sustantiva y mu-
dable, conforme á 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 
consideración, ni á las relaciones generales, ni 
aun á la reciprocidad de los servicios (2). Conci-
biéronse estas formas jurídicas en sí mismas, 
prescindiendo casi enteramente de su contenido 

(1) "Das Mnrnent der blosse Berechtujungdice el 
texto; "momento della riabilitazione delta jyersonalitá,,, 
traduce la versión italiana. Pero el sentido es el de la 
mera facultad ó autorización del sujeto (entre nosotros, 
ha solido llamarse "derecho en sentido subjetivo„), que 
es el concepto de la facultas aqendi: ya C I C E R Ó N definia 
en este respecto el Derecho potestas vivendi ut velis.—(G.) 

(2) S T A H L ha hecho resaltar esta idea romana: o. c., 
t . I I , p . 393. 



posible; y el Derecho, que siempre es cosa re-
lativa (1), se tomó como enteramente sustantivo y 
absoluto en sí propio, por no haber llegado á co-
nocer el espíritu romano el principio ético como 
el verdaderamente absoluto; y, parte, á causa 
del incremento de la vida y el tráfico, parte, por 
el aguijón del egoísmo, tan desenvuelto bajo el 
Imperio, lo convirtió su sagacidad en esclavo de 
los intereses subjetivos. Merced á esta tendencia 
hácia lo puramente exterior y hacia el derecho 
formal, se desenvolvió la vida romana tan vacía 
de todo moral contenido, que cayó mucho más 
que la griega en una corrupción universalmente 
destructora. 

Grecia y Roma han hecho resaltar como esfe-
ra y principio independiente en la vida humana 
la importancia del Estado y del Derecho; proban-
do, sin embargo, ambos pueblos, históricamente, 
que no es lícito tomar motivo é impulso para la 
vida, de ella misma, si no ha de perecer en su li-
mitación; y que se necesita un principio trascen-
dente, infinito, divino, como el que trajo el Cris-
tianismo, para que pueda asegurar su verdadero 
vuelo, su interior firmeza y su progreso ince-
sante. 

(1) Sobre la impropiedad de esta frase, impropiedad 
nacida de la vaguedad con que el autor concibe el Dere-
cho, véase su Encicl.jur., 1.1, p. 26 nota (!).—((?.) 

HISTORIA DEL DERECHO ROMANO. 

C A P Í T U L O P R I M E R O (1 ) . 

L O S R O M A N O S E N G E N E R A L , 

i.—Elementos de la nacionalidad romana. 

Roma, en la antigüedad, suministra la prueba 

(1) La principal obra sobre la historia de Roma, es 
todavía la de N I E B U H R , que ha hecho época: Historia 
romana (en aleman), cuya última edición es de 1853 (a). 
En tiempos más recientes, se ha emprendido la refun-
dición de esta historia en varias obras de mérito: el de 
G E R L A C H y B A C H O F E N , Historia de los romanos (al.), 
1.1,1851,.en reacción, hasta cierto punto, confcfa Nie-
buhr, volviendo á atribuir gran valor á la tradición re-
lativa á la antigua historia romana, pero á menudo 
sin crítica: S C H W E G L E R , t . i, 1853, ensayo extenso, 
que en general se atiene al punto de vista de Niebuhr; 
P E T E I Í , Historia de Roma (al.), 1.1 y n , 1853 y 1854, 
exposición imparcial, siguiendo á Niebuhr, y que tiene 
en cuenta las nuevas indagaciones; Teodoro M O M M S E N , 

(a) T r a d . i r . por M . Golbéry, en 7 vol., 1 8 3 0 - 4 0 . - # . Ti 
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de que la mezcla de diversas razas puede engen-
drar un poderoso Estado (1). 

, Historia romana (al.), t. i, 1854 (b), ofrece un cuadro 
pintoresco que, con razón, extiende la historia de Roma 
á historia de toda Italia, presentando muchos puntos 
nuevos de vista, aunque también á veces atrevidas supo-
siciones.—Sobre la historia especial jurídica y política 
de este pueblo, véanse: Z I M M E R N , Historia del Derecho 
romano hasta Justiniano (al.), 1 vol., 1826; H U G O , Ilist. 
del Derecho romano (en aleman), 1832; W A L T E R , His-
toria del Derecho romano (al.), 2.' ed., 1845; PUCHTA, 
en el tomo i de su Curso de Instituciones (al.), 4.a 

ed. 1853; E R X L E B E N , Tratado de Derecho romano (al.), 
1.1, que contiene la Historia, 1854; I H E R I N G , Espíritu, 
del Derecho romano (al.), 1 1., 1852 (c). 

(b) Se concluyó de publicar en 1860, y lia sido t rad . al fr . por 
M. Alexandre y al español por D. A. García Moreno y dada i luz en 
8vo l . ,de 1874á 1877 - f - V . T.) 

(c) Trad. a l fr . por M. de Meulenaere: van publicados 3 vol. 
1877-78.—(TV. T.) 

(1) Pueden consultarse además: el tomo tercero de los 
Estudios sobre la Historia de la Humanidad, de Lau-
rent; la Historia universal, de Weber; el Galo ó Escenas 
romanas del tiempo de Augusto, de Becker, traducido 
del aleman al inglés por Metcalfe; Roma en tiempo de 
Augusto ó viaje de un galo á Roma, de Ch. Dézobry; la 
memoria de Troplong sobre la Influencia del Cristianis-
mo en el Derecho romano, y la de Laferriére sobre la 
Influencia del estoicismo en el mismo; las obras antes 
citadas de Sumner Maine, de Fustel de Coulanges y de 
Colguhoun; el Análisis 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 Italia, según las indagaciones 
de la filología comparada, únicas que cabe aquí 
tener en cuenta, deben distinguirse tres grupos 
etnográficos primitivos: el yapigico (llamado tam-
bién mesó/pico), en la antigua Calabria, Apulia, 
Lucania, Bracio y Sicilia, reinando la mayor os-
curidad sobre su procedencia y lenguaje, aunque 
parece haber tenido poca importancia para la ci-

francés, de Laferriére; las obras conocidas de Cujas, 
Donueau, Domat, Pothier, Savigny, Vinio, Heinecio, 
Mackeldey, Miihlenbruch, Ortolan, Warnkoenig, Fres-
quet, Ducarroy, Marezoll, Maynz, Riviére, etc.; los Es-
tudios de Derecho romano, comparado en algunos pun-. 
tos con el francés, el iuglés y el escocés, de Mackenzie, 
traducido, anotado y comparado con el español por 
S. Innerarity y G. de Azcárate; El Derecho de familia 
en principios y en la historia del pueblo romano, en los 
Estudios jurídicos del malogrado prof. de la Univ. de 
Madrid, Sr. Maranges; el Tratado de las acciones, de 
Bonjean (fr.); los tratados sobre la propiedad y sobre la 
gentilidad, de Giraud (fr.); el Foro romano desde su orí-
gen hasta Justiniano, de Grellet-Dumazean (fr.); el En-
sayo sobre las leyes criminales de los romanos relativas 
á la responsabilidad de los magistrados, de Laboula-
ye (fr.); el Tratado de las acciones, de Zimmern, traduci-
do del aleman al francés por Etienne; el Bosquejo de los 
ensayos hechos para restaurar el texto de las Doce Ta-
blas, de Dirksen (ing.); las Institutionum et regularum 
jurís romani syntagma, de Guerit; las Institutiones ju-
ris romani literariae, de Haubold; las Jurisprudentiae 
antejustinianeae quae supersunt, de Huschke; las Vati-
cana juris romani fragmenta, de Angel Mai, etc.—(A.) 
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(1) Según W A C H S M U T H , Historia univ. de la ci-
vilización, i, p. 290, e3fca raza debía ser mezcla de otras 
dos: una, extendida probablemente desdecios Alpes ré-
ticos al valle del Pó y á la Toscana actual; y otra 
que, según la antigua y verosímil leyenda, emigró más 
tarde del Asia Menor (Lidia) y llegó á ser preponde-
rante. Según el autor de la Etnología citada en la 
pág. 207,1.1, los Etruscos y los Etiopes eran próximos 
afines. Es también muy inverosímil que la lengua etrusca 
deba contarse entre las de la familia indo-europea: Véase 
S C H W E G L E R , o. c., x, p. 171.—Comp., p. 16, nota (1). 

(2) El orden en que estos pueblos vinieron á Euro-
pa se aparta algo del que liemos indicado en la En-
ciclopedia jurídica 1 .1 , p. 2 5 9 etc. Según P O T T , Tronco 
de las lenguas indo-germánicas (al.), este orden se-
ria: 1.°, Iberos (1 incierto); 2.°, Ilirios y Tracios; 3.° 
Griegos é Itálicos; 4.°, Celtas; 5.°, Germanos y Eslavos. 
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vilizacion; el etrusco, cuya lengua y cultura son 
todavía 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 civilización de aquella; por últi-
mo, el grupo itálico, el más extendido, compues-
to de los umbros, sabinos, oscos y latinos, que 
indudablemente forma un miembro de la gran 
raza indo-europea, inmigrado á Italia (2) y ex-
tendido por toda la mitad meridional de la Penín-
sula, excepción hecha de Calabria y de las co-
lonias griegas. Esta raza muestra en sus ideas é 
instituciones fundamentales cierta afinidad con 
otros pueblos indo-europeos, para explicar la cual 

se ha apelado á la hipótesis, aceptada también 
por Niebuhr (1), de una raza .primitiva madre, la 
de los pelasgos, común para los helenos y para 
estas tribus itálicas. Esta suposición, sin embar-
go, no es legítima ni necesaria (2). Las lenguas 
de las tribus itálicas, no son sino dialectos de una 
misma lengua madre, que no se distinguen más 
entre sí de lo que se diferencian los dialectos 
germánicos ó 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 á poco 
anulando á los restantes. 

Estas tribus itálicas, así como los etruscos, 
habian vivido ya, desde mucho antes de la fun-
dación de la ciudad en confederaciones particu-

(1 ) N I E B U H R , Ilist. rom., i: especialmente, 3 2 , etc. 
y 6 3 . 

(2) La hipótesis de los pelasgos, si es que se entiende 
bajo este nombre la estirpe común de la ulterior bifurca-
ción en helenos ó ítalos, carece, como N I E B U H R y O. Mü-
L L E R reconocen de consuno, de una sólida base históri-
ca; pero los nuevos y más profundos trabajos de la filo-
logía comparada, en punto á las lenguas indo-europeas, 
la han hecho innecesaria, mostrando que las lenguas 
itálicas, y por tanto el latin, no son más afines al grie-
go que á las germánicas, y por consiguiente, lo mismo 
se necesitaría para ellas el lazo de unión que se quiere 
representar en los pelasgos, que con los otros miembros 
de esta gran familia étnica. Qué es lo que en realidad 
fuesen los antiguos pelasgos, es difícil de determinar. 
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lares, entre las cuales, la más extensa, poderosa 
y floreciente, fué la.de los segundos . 

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

(1) Los más de los escritores modernos aceptan cier-
tamente la entrada posterior de los etruscos (indicada 
por los romanos como gobierno del primer Tarquino, y 
por los etruscos, como establecimiento de los celianos), 
de suerte que consideran el influjo de su cultura en Roma, 
como venido ya del exterior. Mas, á pesar de la autori-
dad de este modo de ver, expresado por N I K B U I I R , 

(I, 427), y aunque estoy muy distante de pretender "de-
cidir de una manera segura en las tinieblas,., no puedo, 
siu embargo, por respetos á la justicia histórica y para 
explicar hechos importantes, desechar la opinion de que 
el elemento etrusco sea importante ó predominante—ya 
desde un principio, ya poco despues—en los patricios, 
que han contribuido, como todos, á la historia romana: 
el mismo Niebuhr se declara, i , 441 y 443—en favor 
de la probabilidad de que las familias patricias rápida-
mente extinguidas, por el empeño de no casarse sino 
entre sí, fueron reemplazadas por Tarquino Prisco, del 
cual data el influjo etrusco. No acierto á explicarme 
el carácter severo, religioso, sacerdotal, sombrío y duro 
hasta la crueldad del patriciado por el de los sabinos, 
tan inmediatos afines á los latinos. Lo que en el texto 
digo, pues, de los patricios, por no apartarme de la opi-
nion común, debe atribuirse á mi parecer, por lo ménos, 
en parte, al influjo del elemento etrusco. En apoyo de 
esta opinion, expresada ya por P A S T O R E T (Hist. de la 
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la-ant igua Roma, la forman, en parte, latinos que 
habi taban el monte Palatino; en par te sabinos, 
que poseían el Capitolino; la tercera colina, el 
monte Celio, fué donde despues se establecieron 
los etruscos. Según unos, latinos y sabinos es ta-
ban reunidos entre sí en u n estado federativo, 
constituido por medio de tratados; mientras que, 
s egún otros, los latinos fue ron sometidos por los 
sabinos, ó al contrario, pero llevando igua lmente 
unos y otros el nombre común de populus roma-
nus (et) quintes, y mostrando en su carácter 
ciertas cualidades opuestas, que vinieron á con-
certarse de u n modo m u y afor tunado en el carác-
ter total del pueblo romano . 

Los sabinos, pueblo principalmente mon tañés 

législ. X I , 307), V. recientemente también á M O R E A U D E 

JoNNÉsen L'Instituí, núms. 177 y 178. La cuestión 
que aquí se plantea es independiente de la del origen de 
los etruscos; la opinion de M O M M S E N ( I , 82) de que ha 
sido tratada según aquel principio de los arqueólogos, 
de investigar lo que ni puede saberse ni vale la pena, no 
detendrá, en verdad, á nadie que sienta la exigencia de 
una ulterior investigación. Que sea posible ó no saberlo, 
es cuestión; que merece intentarse, está fuera de duda. 
V . también sobre esto el artículo de J . A M P É R E cu la 
Revue des deux Mondes de 15 Feb. 1855, el cual, por lo 
que concierne al juicio de los monumentos artísticos que 
él mismo ha visto, es juez competente, y que vuelve á 
indicar tanta semejanza entre los etruscos y los egip-
cios, con los cuales mantuvieron aquellos anteriormente 
comercio marítimo.—Y. también sobre los etruscos la 
época 1.A de la hist. rom. 



y dotado de las cualidades generales que á este 
modo de vida corresponden, se distinguían por 
su piedad, severidad de costumbres, santidad del 
matrimonio y el juramento, adhesión á los anti-
guos usos y una cierta dureza y rigor (durities) 
que se expresaba en su constitución doméstica, 
especialmente en el poder del padre sobre la mu-
jer y los hijos. Reflejábase también este carácter 
en la constitución más patriarcal que investía al 
cabeza de familia, sacerdote, rey, juez de su casa 
juntamente, de grande autoridad sobre todos los 
miembros de aquella, manteniendo en su seno el 
espíritu de subordinación, así como el de igual-
dad en sus relaciones con las otras familias y la 
preferencia de las formas federativas en la cons-
titución común á todas. Los latinos, por el con-
trario, habitantes, sobre todo de llanuras y cos-
tas, mostraban un espíritu más flexible, y en es-
pecial una tendencia predominante hacia los 
fines inmediatamente prácticos, una concepción 
precisa y clara y suma facilidad para valerse de 
las circunstancias, junto con la prudencia y as-
túcia que de estas cualidades dependen; pero á 
la vez, gran frialdad de sentimiento y un impasi-
ble egoísmo, que prescinde de las relaciones in-
ternas Y morales y sólo se consagra á lo exterior. 
Así como los pueblos más movedizos, llevados 
como de cierta interior necesidad de contrapeso, 
se inclinan á una concentración más rígida del 
poder, así los latinos también (por oposicion á los 
sabinos, más dados á la confederación) preferían 
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el poder unitario. Del carácter de estas dos razas 
se formó el espíritu general romano de tal modo, 
que el sabino se expresó más en los patricios, y el 
latino en la piéis. Difícil es determinar con cer-
teza si el origen de los patricios y plebeyds en 
Roma debe concebirse como si la plebe la cons-
tituyesen los descendientes de una tribu vencida 
ó recibida en la comunidad; ó si, desde un princi-
pio, existia en cada una de estas tribus, en la sa-
bina y en la latina, como en la etrusca, la dis-
tinción entre patricios y plebeyos, y por una 
atracción natural, los patricios sabinos se unieron 
con los latinos (1), y la plebe de los primeros se 
asoció con la numerosísima de tos segundos; pero 
en todo caso, la plebe se aumentó mucho por 
las emancipaciones, la admisión de los vencidos 
y las inmigraciones. El predominio del carácter 
sabino en los patricios se explica por serles más 
propio un sentido aristocrático. 

A estas dos razas, se unió posteriormente la 
etrusca, con una civilización más adelantada, 
cuyo influjo sobre el carácter y vida política de 
Roma, si es difícil de determinar, por lo ménos 
fia sido muy importante, y, en muchos puntos, 

(1) W A S C H M U T H (Hist. de la civ., i , p. 308), dice 
resueltamente: de la oscuridad de la historia primitiva 
de Roma, resulta, siu embargo, indudable que el espí-
ritu de clase condujo muy pronto á la inteligencia entre 
el patriciado de las tres tribus, sustituyendo á esta tri-
plicidad, determinada en un principio por la Naturale-
za, la dualidad del derecho de clase. 
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de interés: como en los auspicios, en la doctrina 
del íemplim, especialmente en la construcción 
de éste, en la fundación de ciudades, en la agri-
mensura y en la organización de los campamen-
tos, en la participación de los etruscos en todas 
las empresas técnicas, en las edificaciones y 
obras de la antigua Roma, y probablemente 
también en la constitución política y el arte del 
gobierno, ya más desarrollados.—Los tres cita-
dos tipos recibieron los nombres de tribus de los 
ramneses, ticios y luceres, esto es, latinos, sabi-
nos y etruscos: triple división, que perdió, sin 
embargo, muy pronto su sentido, ante otra opo-
sicion más importante: la de las clases. 

Con estos elementos étnicos, cooperó el influ-
jo de Grecia en varios respectos. Una tradición 
infundada hace á Numa (sabino) discípulo de Pi-
tágoras; pero Niebuhr (1) ha visto en ella con ra -
zón el amistoso comercio que desde los antiguos 
tiempos existia entre los sabelios (sabinos ó sam-
nitas) y los griegos. Pero muchas ideas é insti-
tuciones no deben explicarse por un influjo di-
recto de Grecia, sino por el espíritu y las tradi-
ciones comunes á los pueblos indo-europeos.' 
Posteriormente se ha hecho notar en la Ley de 
las XII tablas el influjo helénico, que no puede 
señalarse con toda precisión; y todavía la vida 
romana, al destruirse, halló un punto de apoyo 

(1) Véanse sus Lecciones sobre la Historia antigua 
(al.); m , p. 221. 

en la filosofía estóica, que tuvo indudable influjo 
en el progreso del derecho romano: influjo que 
en otros tiempos se ha exajerado, pero que hoy 
se desestima demasiado también. 

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

. La misión histórico-universal del pueblo ro-
mano se halla como impresa en su carácter. Un 
pueblo, que desde el principio posee un gérmen 
robusto de táda en la sencillez de costumbres de 
sus individuos y en el respeto á los lazos de fa-
milia, al par con un claro entendimiento y un 
sentido de órden y subordinación formal, pero al 
que, por falta de impresionabilidad respecto de 
los bienes absolutos y superiores de la vida, la 
religión, la ciencia y el arte, llevaba su voluntad 
sólo á los fines exteriores prácticos, debia necesa-
riamente aspirar, en la conciencia de sus fuerzas 
íntimas, tanto á una organización adecuada de 
las relaciones sociales en su Estado, como á un 
imperio en lo exterior que gradualmente some-
tiera á todas las naciones. Lo que caracteriza á la 
vida romana y la distingue, no ya de la oriental, 
sino también de la griega, consiste, por una parte, 
en la creciente separación de esa vida por respec-
to á su fondo ético, y en la tendencia que de 
aquí resulta hácia lo exterior y formal, especial-
mente en la vida jurídica y política; y por otra 
parte, en la aparición del yo (subjetivo), de la 



conciencia de sí mismo y de su propia voluntad, 
en la personalidad exteriormente activa. Y si en 
el primer aspecto, la vida romana dió un paso 
más—y aun el último paso puede decirse en la 
antigüedad antecristiana—en el camino del di-
vorcio entre la vida y su contenido objetivo mo-
ral, así como en el subjetivismo y el egoísmo ex-
terior, por otra parte hay relativo progreso en el 
desenvolvimiento de este yo subjetivo en la esfe-
ra de sus relaciones, en la concepción 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 últimos 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 organización for-
mal de los fines externos y la extensión de su 
soberanía. 

CAPÍTULO II. 

OJEADA Á LA HISTORIA JURÍDICA Y POLÍTICA DE ROMA, 

HASTA JUSTINIANO. 

§ . i .—Épocas principales. 

Las principales épocas del desarrollo de este 
derecho, que no coinciden rigurosamente en el 
público y en el privado, se determinan aquí por 
respecto á este último, como el predominante. La 
historia del derecho político de Roma no es, sin 
embargo, ménos instructiva: porque, si no con 
tanta variedad como en Grecia, ofrece, en el ciclo 
que recorren aquí todas las formas esenciales del 
Estado, desde la monarquía, la república aristo-
crática y la democrática, hasta el despotismo del 
imperio, el desenvolvimiento natural de un .mis-
mo principio, que muestra cómo el espíritu for-
malista,' exterior y cada vez más divorciado de los 
elementos éticos y objetivamente jurídicos, con-
duce gradualmente á la mayoría de las masas de-
mocráticas y á la disolución del órden político, 
que si el imperio todavía contiene por algún tiem-
po, es sólo para ofrecer un molde externo al nue-
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vo principio cristiano, que trae consigo un fondo 
superior y nuevo también á la vida. 

Atendiendo, pues, principalmente al derecho 
privado, puede dividirse la historia jurídica de 
Roma en cuatro épocas, que no cabe, sin embar-
go, distinguir con límites rigurosos, sino por el 
espíritu que predomina en cada una. La prime-
ra es, sobre todo, religiosa (pero no teocrática, 
ni sacerdotal); y en ella la unidad de la vida y de 
todas las instituciones se afirma por respecto á 
la religión: se extiende desde la fundación de 
Roma hasta la Ley de las XII tablas. La segunda 
comienza con ésta, en la cual se inicia también 
la separación entre la religión y el derecho y, en 
éste, entre el privado y el público, llegando hasta 
el fin de la república:' esta es la época, como ya 
antes se ha notado, de las oposiciones, que al cabo 
se resuelven en la generalidad y poder democrá-
ticos. La tercera alcanza desde Augusto á Cons-
tantino (según Gibbon y Hugo, hasta Alejandro 
Severo + 235); y ofrece la decadencia de la vida 
pública, aunque á la vez la convergencia de las 
fuerzas espirituales que todavía restan sanas á la 
elaboración científica del derecho privado, me-
diante los jurisconsultos. La cuarta época princi-
pia en Constantino, que lleva el centro de grave-
dad del imperio á Constantinopla, y acaba en 
Justiniano; apareciendo en ella, bajo la presión 
de las tribus germánicas invasoras, que producen 
la caída del imperio, la aspiración á fijar y cerrar 
todo el desenvolvimiento anterior del derecho 

por medio de compilaciones y de una legislación 
ordenada (1). 

La historia jurídica, por último, no debe tra-
tarse como meramente externa ó de las fuen-
tes (2), sino también como interna ó de las doc-
trinas, á la vez que en constante relación con los 

(1) Ortolan divide la historia del Derecho romano en 
tres épocas: Monarquía, República é Imperio, y para jus-
tificarla, "basta considerar, dice el Sr. Maranges en la 
obra citada más arriba, que el desarrollo del Derecho en 
tan distintas esferas es siempre armónico, y que los cam-
bios en el político responden á cambios realizados en el 
Derecho todo, mucho más en Roma, donde el Derecho 
político prepondera;ii Gibbon y Hugo distinguen cuatro 
épocas: infancia, juventud, virilidad y vejez, división 
que siguen Mackeldey, Warnkónig y Giraud. Marezoll 
también admite cuatro, aunque con diversos límites. 
Tomando como base la división de Ortolan y comple-
tando la que hace Laferriére, puede hacerse la siguiente: 

1) Derecho primitivo (Monarquía); 2) Derecho civil 
de Roma (República): a) Derecho de las XII tablas; 
b) Derecho pretorio; 3) Derecho romano (Imperio); a) bajo 
el influjo del estoicismo (hasta Constantino); bj bajo el 
influjo del Cristianismo (hasta Justiniano).—(A.) 

(2) Hé aquí la enumeración que hace Eschbach de las 
fuentes del Derecho romano: Jus civile Papirianum, 
Lex duodecim Tabularum; Jus Flavianum-, Jus Aeliar 
num', leges; plebiscita; senatus-consulta; mores majorum; 
jus lionorarium-, auctoritas prudentium-, Constituciones 
Principum (rescripta, decreta, edicta, mandata), conte-
nido de los Códigos Gregoriano, Hermogeniano y Teo-
dosiano; Justinianeus Godex, Pandeet'ae sen Digesta-, Ins-
titutiones; Codex repetitae prelectionis; Novellae.—(A.) 



elementos éticos de la vida entera, por más que 
sólo haya de ofrecerse aquí en breve resúmen. 

M 

§. 2.—Primera época. 
-;)0Í -MÍ1 '• : rj . ;.r r.':>í ' j 
Desde la fundación de la ciudad, hasta la Ley 

de las XII tablas. 

(1 á 304 u. c.—753 á 450 a. d. O.) 

I.—El comienzo de la historia romana se halla 
sumergido en una oscuridad-, que todavía no han 
logrado disipar suficientemente las investigacio-
nes históricas. Al entrar en la historia, hallamos 
ya el pueblo romano, Populas Romanus QvÁri-
tium, dividido en tres tribus, que aluden á la triple 
descendencia de los latinos, sabinos y etruscos, á 
saber: las de los ramneses, ticios y luceres. Cada 
una de las tres se subdividia en 10 curias, y cada 
curia en 10 decurias, que, según Niebuhr, no son 
otra cosa que las gentes: habia, pues, 30 curias y 
300 decurias ó gentes. Cada una de las primeras 
tenia su nombre, su jefe (curio), su lugar propio 
para reunirse (curia) y un voto en la Asamblea 
pública, que, organizada por curias y familias en 
comitia cariata, representa al Estado entero. Y así 
como los Comicios se formaban por los cabezas 
de familia, p atr es familiarum, se formó también 
una asamblea general, el Senado, por los patres 
gentium. Ambos ,̂ el Senado y los Comicios, ele-
gían un rex vitalicio, propuesto por el primero y 
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aceptado por los segundos, y el cual, en virtud de 
su imperium, era el supremo director de los asun-
tos comunes, capitan y juez supremo; su poder, 
sin embargo, se hallaba esencialmente limitado 
por la autoridad, constitucionalmente coordenada 
á él, del Senado, que sin duda era el órgano más 
importante del Estado, y que, convocado y pre-
sidido por el rey ó su representante, ejercía de-
rechos de suma trascendencia y tenia que discu-
tir y resolver lo que debia someterse á 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 á asistir á la 
decisión de la Asamblea popular, convocada 
por él. 

Al lado de este primitivo Populus Romanus, 
que en estricto sentido sólo comprendía á los pa-
tricios, habia unaplels procedente de los países 
limítrofes, y cuya admisión se atribuye á Anco 
Marcio ó á Numa. Tenia los derechos generales 
de la ciudadanía romana, y especialmente la 
communio juris civilis, que se manifestaba en la 
capacidad del tráfico de bienes (jus commercii'•), 
en el jus testamenti factionis, en el de contraer 
matrimonio válido, en el de perseguir judicial-
mente sus derechos (jus agendi), según los pre-
ceptos del civil romano; pero puede señalarse, 
con todo, como distinciones especiales entre pa-
tricios y plebeyos, que las antiguas costumbres 
no autorizaban entre ambas clases matrimonio 
legítimo, y que los primeros poseían ciertas pre-
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rogativas: eran los únicos á quienes correspon-
dian los caígos públicos y las dignidades sacer-
dotales y que podian ser nombrados senadores; 
constituían exclusivamente, liasta los tiempos del 
penúltimo rey, la Asamblea nacional con voto, y 
gozaban el derecho exclusivo de pastoreo sobre 
el ager pnblicus, derecho que, abusivamente y 
en parte, se convirtió en una ocupacion de éste. 

Diversa de la piéis eran los protegidos (clien-
tes, de cluere, como *XosW (1), oír), que, según 
Niebuhr, en un principio, y antes todavía de la 
plebe, se hallaban en una relación de protección 
con los patricios, cuyo origen no es hoy fácil ex-
plicar; de suerte que ha habido un tiempo en que 
sólo existían patricios y clientes, distinguiéndose 
siempre éstos de la plebe libre. 

Creciendo luego mucho el número de los ple-

(1) Las opiniones sobre esta relación y Su origen son 
todavía muy diversas. Pero se debe reconocer con P U C H T A 

f Curso, i , p. 158) como un gran mérito de N I E B U H R el 
haber puesto fuera de duda la diferencia frecuentemente 
desconocida entre clientes y plebe, por la cual aparece in-
mediatamente la libertad de ésta. V. N I E B U H R , I , 3 5 9 , 

etcétera, que compara los clientes con los vasallos grie-
gos, metecos (V. Ende. jur. t . II, p. 32); comparación que 
sin embargo no se justifica del todo, si la clientela cons-
tituye una relación primitiva. Por lo demás, no hay cer-
tidumbre completa sobre el carácter de lo que en Roma 
fué primitivo ó ulterior. Queda sólo como un resultado 
importante el haberse probado la diferencia entre la ple-
be y los clientes. 

beyos, especialmente con la conquista de los ter-
ritorios latinos inmediatos, fué necesario hacer 
también partícipes á los plebeyos de la ciudada-
nía romana, aun en los asuntos políticos. A esta 
necesidad proveyó la organización establecida por 
Servio Tulio (1), semejante á la constitución de 
Solon (2) y hábilmente calculada, no sólo en ver-
dad para los fines de la guerra y del impuesto, 
sino también para los políticos; por ella desapare-
ció esencialmente la antigua constitución por fa-
milias y quedó todo el pueblo romano dividido 
con arreglo á la fortuna y al territorio del Estado, 
subsistiendo la diferencia de condicion entre pa-
tricios y plebeyos, pero enlazándose más íntima-
mente éstos con el Estado. Paralo cual, el pueblo 
todo de Roma y de los campos se distribuyó en 
varias tribus locales, 4 en la primera y 26 en los 
segundos, correspondientes á otros tantos distri-
tos municipales, cada uno de ellos gobernado por 
un tribuno. 

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

(1) M O M M S E N , I , p. 73, hace notar, al poner de ma-
nifiesto esta semejanza, donde reconoce el influjo griego, 
que la palabra más importante en esta constitución re-
formada, classis, procede de una voz griega. 

(2) V. sobre esto la obra verdaderamente fundamen-
tal de Í I U S C H K E : La ConstitxLcion de Servio Tulio etcé-
tera, (al.), 1839. 
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y á las obligaciones determinadas por estas cir-
cunstancias para el servicio de la guerra y los 
impuestos, se distinguían 5 clases y 193 centu-
rias (1), entre las cuales había una para los pro-
le tarii y capite censi que tuviesen fortuna infe-
rior á los de la quinta clase, ó no tuvieran nada; 
estableciéndose así una nueva asamblea popular 
(los comitia centuriataj, que se reunía y votaba 
por centurias y á la cual pasaron los derechos 
otorgados hasta entonces á los comitia curiata, 
reservándose á éstos solamente la confirmación 
de los acuerdos tomados por los primeros y de 
las elecciones verificadas por ellos, y siguiendo 
anejo al patriciado el desempeño de los cargos 
públicos y dignidades sacerdotales. 

A esta constitución, que no llegó á realizarse 
en la práctica en tiempo de los reyes, se opusie-
ron, sin embargo, los patricios, perjudicados en 
su influjo; y trasmitiendo á las otras clases su 
hostilidad contra la monarquía misma, utilizaron 
para abolirlo (243 u. c.—510 a. de C.) el despo-
tismo ejercido en todos sentidos por Tarquino el 
Soberbio. 

Confirióse el poder á dos cónsules (llamados 

(1) Por esta constitución de Servio (que según la tra-
dición fué un emigrado de Etruria, donde se llamaba 
Mastarna), la primera clase, que incluyendo á las 18 cen-
turias de los caballeros, comprendía un total de 98, ejer-
cia, cuando todas éstas iban acordes, una decisiva pre-
ponderancia sobre todas las demás. 
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praetores en un principio), que se elegían cada 
año por los comicios centuriados, y que pertene-
cían (1), uno, al órden de los patricios y otro al de 
los plebeyos: y asumieron estos magistrados las 
primitivas facultades de los reyes, si bien con al-
gunas limitaciones. Entraron también muchos 
plebeyos en el Senado, compuesto desde entonces 
de paires e t conscripti. Suprimióse la servidum-
bre por deudas. Los patricios se captaron con es-
tas medidas la simpatía del pueblo, al inaugurar-
se el nuevo órden político, y llevaron á la prácti-
ca la constitución de Servio Tulio. Pero, á poco, 
la plebe, que había perdido con los reyes sus na-
turales protectores, se vió tan oprimida, que por 
un lado cargó sobre ella todo el peso de los im-
puestos, pues los patricios, sin propiedad impo-
nible, se reservaron exclusivamente la posesion 
y usufructo del ager publicas; 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 á censo con 
grande usura: todo lo cual trajo la revolución que 
hizo el pueblo, retirándose al mons sacer (259 
u. c—494 a. de C.) y obligó á los patricios ame-
drentados, á concesiones, la mayor de las cuales 
consistió en la institución de dos (luego 5 y des-

(1) N I E B U H R , i, 476. Sin embargo, el derecho sólo 
se estableció permanentemente para los plebeyos, más 
tarde (388 u. c.), por la primera ley Licinia. 



pues 10) tribuni plebis, inviolables y elegibles 
sólo por los plebeyos; estos magistrados, juntos 
con otros dos encargados de la policía urbana, 
aediles plebis, debían cuidar de los intereses y 
derechos de la plebe, protegiéndolos por su in-
tercesión, especialmente contra los desmanes de 
las autoridades. 

Pero no tardaron los tribunos en aprovechar 
su posicion para dar mayor amplitud á los dere-
chos de la plebe, á la cual dejaron reunirse en co-
micios especiales, comitia tributa, y adoptar en 
ellos acuerdos independientes, plebiscita, sobre 
los asuntos públicos; y aun llegaron á elevar su 
poder intercesor á la condicion de un neto abso-
luto, contra todo acto de la autoridad, que per-
judicara ó desagradara á la plebe. Desde enton-
ces surgió una lucha, proseguida sin interrup-
ción entre patricios y plebeyos, que vino á 
concretarse sobre todo en tres puntos: a) la 
distribución de una parte del ager publicus en-
tre los plebeyos, que liabian ayudado á ensan-
charlo mediante la conquista; b) la elección de 
las autoridades plebeyas en los comicios tribu-
tos, donde se resolvía por mayoría de votos, 
sin necesidad de auspicios ni confirmación ul-
terior por las curias (1); c) finalmente, la fija-

(1) Y además la admisión de los plebeyos á todas las 
magistraturas, cosa que fueron consiguiendo sucesiva-
mente y en fechas cuya serie muestra la tenacidad y per-
severancia de aquellos en esta memorable lucha; pudie-

cion del derecho en leyes escritas (1)._ 
Resistiéronse los patricios con la mayor tena-

cidad á la primera exigencia, que no llegó á tener 
satisfacción alguna. Más afortunados fueron los 
plebeyos en las otras dos: pues la primera de 
ellas se alcanzó á propuesta del tribuno Publi-
lio Volero (282 u. c— 471 a. de C.); y la segunda 
llegó á lograrse del propio modo, no sin una pro-
longada resistencia de los patricios, con la elec-
ción de 10 de éstos para consignar el derecho en 
leyes.. 

La misión que se confió (302 u. c—451 a. de C.) 
á estos decemviri legibus scribundis pareció de 

ron ser cuestores en el año 333; cónsules, en el 387; edi-
les curules, en el 388; dictadores, en el 397; censores, en 
el 402; Senadores, en el mismo año; pretores, en el 416; 
Pontífices, en el 453; gran Pontífice, en el 502. El tribu-
no siempre fué plebeyo.—(A.) 

(i) Sumner Maine dice que en todas partes leyes gra-
badas en tablas y expuestas al público sustituyen á las 
costumbres depositadas y recogidas por una oligarquía 
privilegiada; y que la escritura y el espíritu democrático 
hacen aparecer los Códigos. Fustel de Coulanges dice que 
los plebeyos pidieron un Código y pretendieron hacerlo, 
pero que, por estar excluidos de la religión lo resis-
tieron los patricios, conviniéndose al fin en que éstos lo 
formaran, y el pueblo lo aprobara en los comicios centu-
riales, esto es, en las asambleas en que los dos órdenes 
estaban confundidos. La ley pierde su carácter religioso, 
se hace reformable, y su índole popular se revela bien en 
esta frase de las Doce tablas: "lo que los sufragios del 
pueblo han ordenado en definitiva, eso es la ley.n—(A.) 



tal modo poner en cuestión toda la anterior orga-
nización política, que la hizo dejar á veces en sus-
penso, entregándose el poder á los decemviros, 
encargados entonces, así de gobernar al Estado, 
como de redactar las leyes. A fines del primer 
año de su ejercicio (450 a. de C.), publicaron és-
tos 10 tablas de leyes, que fueron aprobadas por 
el Senado y confirmadas por el pueblo en los co-
micios. Al año siguiente, los nuevos decemviros, 
entre los cuales había cinco plebeyos, publica-
ron, por vía de apéndice otras 2 tablas más, con 
lo cual acabó su misión; y como quisieran toda-
vía proseguir gobernando, vino á destituirlos un 
movimiento popular, traído por la tiranía del de-
cemviro Apio Cláudio; restableciéndose de éste 
modo la antigua constitución, salvas las varia-
ciones introducidas por las XII tablas. 

En la historia de éstas, hay muchos puntos 
oscuros, en lo que se refiere, así á su redacción, 
como á su contenido! Lo que se cuenta de haber-
se enviado primero á 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 influyó en la re-

(1) Amari dice que más crédito debe darse á Dioni-
sio de Halicarnaso, Tito Livio, Strabon, Plinio, Tácito 
y Cicerón, que afirman este hecho, que á los que lo nie-
gan al cabo de dos mil años; y añade que los romanos 
hubieron de imitar, si no las leyes de Licurgo y de Solon, 
las de la Gran Grecia y otras regiones de Italia.—(A.) 

daccion de las XII tablas, la cual parece que se 
hizo, sobre todo, con la cooperacion de Hermodo-
ro, un refugiado griego procedente de Efeso.Pero 
es indisputable que sirvió de base el antiguo de-
recho de Roma, muchos principios del cual que-
daron todavía en vigor, pues siguió apelándose 
también á las leyes de la monarquía (1). 

II.—Por lo que concierne al derecho mismo y 
ante todo á sus fuentes, en esta época, importa 
notar que era aquel derecho consuetudinario, y 
diferente á la verdad seg'un las razas; pero así 
como éstas se fundieron en la nacionalidad ro-
mana, así se convirtió también el derecho en ro-
mano, desenvolviéndose según el carácter nacio-
nal. Subsistió, sin embargo, durante largo tiem-
po, la diferencia de clase entre patricios y plebe-

(1) Es claro que, lejos de reflejar fas XII tablas el 
derecho primitivo de Roma, como suele creerse, es una 
transición entre aquel y el derecho pretorio, una enun-
ciación de las costumbres existentes resultado del influ-
jo ejercido por los plebeyos. Así, como hace notar Fus-
tel de Coulanges, al propio tiempo que conserva el dere-
cho antiguo en lo relativo á pàtria potestad, sucesiones, 
emancipación y adopcion, establece uno nuevo en cuan-
to á la division del patrimonio entre los hermanos y á 
la venta del hijo por el padre, introduce el testamento 
mancipatorio, que pudieron celebrar los plebeyos, esta-
blece la coemptio, para que éstos tuvieran la pàtria potes-
tad, autoriza el matrimonio libre, el cual no lleva consi-
go la raanus, continuando así la mujer en la familia del 
padre, etc.—(A.) 



yos: pues si ambos órdenes quedaron unidos por 
los vínculos de ciertas prescripciones jurídicas 
comunes, siguió con todo el derecho dividido 
como en dos esferas: una patricia, plebeya otra, 
viviendo cada una de estas clases con arreglo á 
normas peculiares (1). 

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

(1) Sobre la importancia política de las leyes de las 
XII tablas, Y. N I E B U H R , Historia de Roma (al.), 
I I , p. 3 1 2 y siguientes; P U C H T A , Instituciones (al.), I , 

§§. 54, 55.--Sabido es que las originales desaparecieron 
en el incendio de Roma por los galos (365 a. de C.) Es 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 dcribir comentario alguno sobre las 
XII tablas); sólo que no se lia conservado ninguna de 
ellas. No conocemos más que fragmentos de estas leye3, 
que nos han hecho conocer diferentes autores, ya en su 
redacción primitiva, ya refiriendo su contenido. Se ha 
tratado varias vece8 de reconstituir dicho texto primi-
tivo. El ensayo más antiguo y de mayor importancia es 
e l d e J A C O B O G O D O F R E D O , primero en 1616, que renovó 
despues en sus Quatuor fontes juris civilis, Genevae, 
1653-4. 

Muy superior á todos los trabajos que le prece-
den es el de D I R K S E N : Resúmen de los ensayos hechos 
hasta hoy para la crítica y el restablecimiento del texto 
de los fragmentos de las XII tablas (en aleman), Leip-
sique, 1824. / 
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verdaderas leges, que, á propuesta de aquellos y 
con aprobación del Senado, fueron recibidas en 
los comicios por curias. En tiempo de Tarquino 
el Soberbio, hubo de coleccionarlas y publicar-
las fjus papirianum) un pontífice llamado Pa-
pirio. , , 

III.—Si consideramos ahora la vida jurídi-
ca y política de Roma en lo que tiene de esen-
cial, se advierte que, ante todo, guardan ín-
tima relación con el concepto general que de 
la vida'tenia aquel pueblo, cuyo carácter intelec-
tual abstracto, como ya se indicó en otra ocasion, 
aparece en todas las esferas de la vida, y en la 
jurídica se muestra como predominio de una vo-
luntad enérgica, que aspira siempre á la domi-
nación. 

1.—La idea romana de la vida, á diferencia de 
la griega, se expresa sobre todo en la religión, 
por la concepción abstracta de las divinidades (1). 
Conceptos abstractos, no sólo de todas las rela-
ciones esenciales de la vida, como el Estado, la 
gens, la familia, sino de todas las profesiones, es-
pecialmente de la agricultura, aparecen elevadas 
por hipóstasis al rango de divinidades, las cua-
les, sin embargo, ni tienen como en Grecia su 
historia, ni reciben tampoco información artística. 
El espíritu romano repugnaba también en esto la 
verdadera individualización; no veia, lo mismo 
que en el derecho, lo general en lo individual, 

( 1 ) W A C H S M U T H , I , 3 2 6 ; M O M M S E N , I , 1 2 1 . 



sino lo individual en el concepto abstracto; no 
gustaba por esto primitivamente, antes de que el 
influjo griego se hiciera sensible, de representar 
á los dioses en imágenes, y sólo ulteriormente les 
erigió templos, sin que pudiesen penetrar nunca 
en el culto sombrío de los etruscos, que se des-
envolvía en una aritmética mística y despertaba 
sólo terror y espanto. Llana y sencilla, clara y 
sòbria, animosa y llena de confianza: tal fué 
aquella primitiva concepción, la cual, si bien pro-
fundamente influida ya por el politeísmo, fevela, 
sin embargo, todavía el carácter fundamental de 
las razas indo-europeas. 

Aparece también como rasgo común funda-
mental el íntimo enlace entre el sacerdote y el 
jefe de familia; y, en la familia nacional, entre el 
pontífice y el jefe del Estado. Así como, dentro 
del hogar, el padre es á la vez sacerdote, que dá 
culto á la Divinidad, cuida con la familia de la 
conservación de los sacra privata y enciende en 
el hogar el fuego de Vesta, así es el curion el sa-
cerdote de la curia, así también el rey es el sumo 
sacerdote, y así finalmente en el común hogar 
del Estado, el culto de Yesta es y se tiene por el 
más sagrado (y también es el último que sucum-
be luego ante el Cristianismo). Verdad es que se ' 
instituyen, para atender á necesidades permanen-
tes del culto y en honor de determinados dioses, 
ciertas dignidades sacerdotales peculiares, que 
también influyen en relaciones importantes de la 
vida; pero jamás llegan á alcanzar un lugar pre-

eminente en la jerarquía del Estado (1). Al lado 
de este género de sacerdocios, subsisten, por el 
contrario, determinadas corporaciones religiosas, 
formadas para guardar la tradición en lo concer-
niente al servicio divino, convirtiéndose así en de-
positarías del cultivo de las artes y de las cien-
cias. A ellas pertenecen, ante todo, las tres cor-
poraciones más importantes de los arúspices, 
augures y pontífices. Especialmente los últimos, 
encargados primitivamente de los puentes del 
Tíber, poseedores del secreto de las proporciones 
y de los números, formaban también el calenda-
rio del Estado y tenían que cuidar de que todos 
los actos religiosos y judiciales se ejecutaran en 
los dias en que era debido, alcanzando así una 
inspección suprema sobre todo el servicio divino, 
al que iban unidos íntimamente todos los demás 
actos importantes de la vida. En el seno de esta 
corporacion nacieron, por tanto, los anales, así 
de la historia, como del derecho de Roma; esto 
último, porque según la constitución de los tri-
bunales romanos, no podía formarse en ellos tra-
dición del derecho y de las formas procesales, lo 
cual sólo pudo conservarse en aquel colegio. De 
modo que .el derecho fué derecho pontifical, que, 
consistiendo en fórmulas principalmente, pero 
que hay que distinguir en muchos respectos del 

(1) Sobre este grado, que nunca formó parte esencial 
ó independiente en la jerarquía del Estado, V. M O M M -

S E N , I , 1 1 6 . 
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derecho sacro, probablemente más antiguo. 
2.—Tocante al Derecho mismo, aparece aso-

ciado á esta concepción clara, abstracta é inte-
lectual, la idea de la soberanía, ejercida por la vo-
luntad enérgica, la cual tiende á expresarse tam-
bién en formas concretas y precisas. Pero la vo-
luntad, como propia determinación de aquel que 
es dueño de sí mismo, sui juris, es ilimitada de 
por sí. Así es también ilimitada esta soberanía en 
las diversas formas que reviste en el derecho civil 
como potestas, manus, mancipium, como en el 
imperiim reconocido á todo funcionario: tanto, 
que aun allí donde funcionan juntos varios de 
éstos, los cónsules, por ejemplo, cada uno de ellos 
tiene de por sí todo el poder anejo al cargo (1). 
Ahora bien; el imperio ejercido por la voluntad 
es, como en general esta misma, una forma in-
diferente en sí, que según la moralidad del suje-
to puede recibir una dirección moral ó inmoral, 
un fondo bueno ó malo. Esta forma, que el Dere-
cho tomó entre los romanos, no es en realidad 
buena ni mala; y aunque tiene ya algo de pe-

( 1 ) M O M M S E N , I , 1 5 9 , hace notar que esta "rara ins-
titución, que confiaba el supremo poder, no á los dos 
magistrados juntos, sino á cada uno de ellos, se mantu-
vo totalmente en la práctica y los romanos la conserva-
ron luego en todas las magistraturas, casi sin excep-
ción." Dicha institución era también una consecuencia 
del carácter uno é indivisible de la voluntad, que no 
puede limitarse por sí propia y sí sólo por principios ob-
jetivos, que el romano no tuvo presentes. 

trificado, que fácilmente propende á cierta rigi-
dez y dureza, y no asegura protección de ningún 
género contra las irregularidades, la inmoralidad 
y la injusticia material, con todo, no se deben te-
ner por completamente ásperas y desprovistas de 
todo amor relaciones importantes de la vida ro-
mana, concernientes á lo más íntimo de ésta, 
como la del matrimonio, y las del padre con los 
hijos, por más que aparezcan dominadas por una 
cierta frialdad. El carácter general de este pueblo 
y algunos rasgos también de su historia (Corio-
lano, por ejemplo) prueban lo contrario, por lo 
que toca á los antiguos tiempos: de suerte que ha 
de reconocerse en él un buen gérmen bajo una 
ruda corteza. En lo tocante á los bienes, las re-
laciones jurídicas correspondientes, la de las deu-
das, por ejemplo, se muestran, sin embargo, do-
minadas desde el principio por una extremada 
dureza y egoismo, que gólo cambiaron desfor-
ma. Cuando despues, por muchas causas, fué di-
sipándose más y más cada vez aquel buen fondo 
moral de la vida, no pudo este concepto formalis-
ta del derecho, ya de suyo estrecho y vacío, opo-
ner dique alguno que resistiera á la disolución; 
antes la fomentó, y la idea de dominio, que revis-
tió todas las formas del egoismo y la codicia más 
calculadores, debió, por ley de consecuencia, 
acabar en el despotismo arbitrario de los empe-
radores. 

3.—Si atendemos ahora á la primitiva vida ju-
rídica, hallamos, por una parte, íntimos lazos 
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todavía entre el derecho privado y el público; y 
por otra, entre el derecho todo y la religión y el 
culto. A esta primordial relación religiosa, alude 
claramente la expresión fas (1), sentencia de los 
dioses, en oposicion á jus (2), el vínculo que 
está formado más bien por la voluntad del 
hombre. 

El primitivo derecho diferia, antestodo, 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 sucesión, la 
prohibición del cónnubium con los plebeyos; pero 
el commercinm—Qsto es, las relaciones jurídicas 
de los bienes—subsistió entre ambas clases. Los 
esclavos, que son en un principio los prisioneros 
de guerra y sus descendientes, podían llegar á 
tener algo suyo, á formar supeculium, y una vez 
emaacipados, pasaban á ser ciudadanos, con tal 
que á la vez entraran en la clientela de su señor, 
cuya potestad sobre ellos era, no obstante, ilimi-
tada, constituyéndoles en una situación más dura 
que en Grecia. 

Era el matrimonio monógamo y estaba pro-
hibido entre parientes consanguíneos próximos. 
La forma con que se contraía entre los patricios 
era la confarreatio (torta de harina con sal) inter-

( 1 ) V . I H E R I N G , p . 2 5 8 . 

(2) Sobre la verdadera procedencia de la palabra jus, 
Y. la Enciclopedia, 1. i , p. 49, nota. 

¡Urt.-v«-«é4 Hiiiiî L ûiíi-iUiiLtiitiíi íiiíWt̂ HítaU ¿̂liitfUtííiS; ^íHíliUrU^ 

viniendo el sacerdote. A este matrimonio religio-
so, se enlazó probablemente despues (1) la rela-
ción propiamente jurídica de la manus del varón 
sobre la mujer, en cuya virtud pasaba ésta por 
completo á la familia de su marido, era en ella 
considerada quasi s%a,filiae loco, y entraba el ma-
rido en posesion de todos sus bienes y derechos 
absolutamente. Con dificultad se disolvía (por 
diffarreatio) un matrimonio contraído por con-
farreatio, á lo cual alude sin duda la tradición 
de que el primer matrimonio disuelto lo fué en 
232 a. de C. La antigua ley de Rómulo, jus di-
vortendi ne esto, autorizó el divorcio sólo en caso 
de adulterio, provocacion de aborto, ó abandono 
del hogar. Cualquier otro divorcio se castigaba 
con la pérdida de los bienes del marido. Contras-
taba con esto él matrimonio laxo de los plebeyos, 
pues la mujer no adquiría derecho alguno en la 
familia y sucesión del marido, y sus bienes per-
manecían completamente separados. No mediaba 
tampoco solemnidad-alguna en su celebración; 
sólo ulteriormente, á lo que parece, intervinieron 
en él los arüspices; aplicábase en él el principio 
consensus facit nuptias, y el sólo dissensus bas-
taba para disolverlo. Despues, llegaron los ple-
beyos por las XII tablas á tener un matrimonio 
rigoroso, semejante al de los patricios, mediante 

(1) Esta presunción de L E N Z , o. c., pág. 144, me pa-
rece fundada en el desenvolvimiento natural de la histo-
ria romana. 



el usus, que, como se ha observado con razón (1) 
presupone ya eí primitivo matrimonio libre, y 
nacia por el hecho de la permanencia de la mu-
jer al lado del marido durante un año entero, sin 
abandonarlo un trinoctium. Luego se instituyó 
una tercera forma: la coemtio, cuando se intro-
dujo el connubium entre patricios y plebeyos, 
cuyos matrimonios respectivos llegaron con esto 
á confundirse (2). 

La mujer era considerada y honrada. Las ins-
cripciones Univirae et castissimae; Domum ser-
vavit, lanarn Jecit, muestran en qué se hacian 
consistir las virtudes femeninas. 

La patria, poiestas era rigorosa y ámplia. 
Todavía una ley de las XII tablas autorizaba al 
padre para matar á su hijo deforme; y los hijos 
podían 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 extensión muy amplia, comprendiéndo-
se en él todo aquello que, por oposicion á los di-
versos modos del poder (potestas, manus, man-
cipium), era objeto del mismo. Por esto dicen 
las leyes de las XII tablas: uti legassit super 
pecunia tutelave rei suae, ita jus esto; inclu-
yendo, por tanto, á los hijos en el número de las 
cosas. El concepto de cosa, en sentido estricto, 

( 1 ) U N G E R , O. c.,pág. 7 3 . 

( 2 ) U N G E R , O. C., p á g . 7 7 . 

nació sólo despues, por oposicion al de persona. 
No hubo en el primitivo derecho, en punto á las 
cosas propiamente tales, ninguna diferencia esen-
cial entre las muebles y las inmuebles (tan ca-
racterística desde un principio en el derecho ger-
mánico). La propiedad del suelo procedía del 
Estado y se constituía por la distribución (assig-
natio) y por la venta (1) de porciones del ager 
publicas. El populus, que en un principio com-
prendía sólo á los patricios, tenia la propiedad de 
este ager y cada uno de aquellos sólo la posesion 
y el goce, pagando por ellos al Estado un im-
puesto muy reducido. Pero ya Rómulo, según 
se cuenta, asignó á cada ciudadano dos yugadas 
como propiedad trasmisible por herencia (2), es-
pacio que apenas bastaba para casa y huerto. 
Pero, además, gozaba cada patricio el aprovecha-
miento de los nuevos territorios, que se adqui-
rían sucesivamente por la guerra. Cuando la ple-
be, ya formada, entró á servir en los ejércitos 
del Estado, organizó Servio Tulio para los plebe-
yos suertes de terrenos, cuya extensión llegaba 
á siete yugadas (3), trasmisibles y enajenables 
según el derecho estricto, y libres del impuesto 
sobre la renta; pero inscritas en el censo y suje-
tas por tanto á todas las cargas que jamás pesa-
ron sobre lo poseído en el suelo común. 

( 1 ) N I E B U H R , I I , 1 8 2 . 

( 2 ) N I E B U H R , I I , * 1 7 7 . 

( 3 ) N I E B U H R , I I , 1 8 9 . 



La relación pu ramen te jur íd ica del señor ó 
dueño sobre todo objeto de derecho, concebida 
en su m á s ámplio sentido, parece haberse expre-
sado en la idea de la manus (1) por cuanto el co-

tí) En aleman puede decirse Ilandrecht (derecho de 
mano), según traducen acertadamente G Ó T T L I N G , Histo-
ria de la constitución social romana (en aleman), 
1840, página 51—el cual juzga que están representa-
das en la manus todas las relaciones jurídicas priva-
das, y en el caput las públicas—y L E N Z , o. C., 1 5 4 , etc. 
Relativamente á los etruscos, sobre los cuales debo in-
sistir todavía, consignaré la conjetura de este último, 
conforme también con la mia (pág. 4 5 ) . Dice L E N Z , 

p. 290: "según G Ó T T L I N G (cuya obra es también de 
grandísimo interés para el estudio de las relaciones 
jurídicas), no seria sospecha desautorizada la de que 
los etruscos pertenecían á la familia semítica.—Como 
entre los judíos, se muestra también entre los antiguos 
etruscos y de un modo más acentuado que en los otros 
pueblos, un cierto derecho de primogenitura, por el cual 
alcanzan los primogénitos la condicion de lucumones, 
mientras los hijos menores reciben probablemente el 
nombre de egerios ( G Ó T T L I N G , página 32); la tierra esta-
ba, como entre los judíos, consagrada á Dios y declara-
da propiedad suya ( G Ó T T L I N G , ibid); su escritura iba 
también de derecha á izquierda (p. 36); estaban en rela-
ciones de alianza con los cartagineses mucho tiempo an-
tes de su confederación con los romanos; y aun Aníbal 
consultó al Nekyiomanteion en el lago Averno (p. 39)... 
—Supongo desde luego que no pueden haber sido judíos, 
y sí sólo una raza semítica, como los fenicios y carta-
gineses. Hace también pensar en una lengua semítica la 

g e r c o n la mano fmanu cayere, mancipare, man-
cipium) es la señal visible de la voluntad, que 
consti tuye la fuen te del Derecho. El principal 
modo de adquirir la propiedad, era la conquista: 
máxime sna esse credebant quae ex hostibus ce-
pissent. Existe y a entonces, s e g ú n esto, u n a di-
ferencia m u y significativa entre las res mancijñ 
y las nec mancipi: aquellas, relativas probable-
mente todas á la agr icul tura , y en las cuales se 
comprendían, por ejemplo, los inmuebles i tál i -
cos, campos y casas, los esclavos, bueyes , c aba -
llos y asnos (1), sólo podían ser adquiridas por 

multitud de etimologías hebráicas, que tienen los nom-
bres en las inmediaciones de la antigua fossa pUlistina, 
en el Pó como, según O. M Ü L L E R (LOS Etruscos,-—en 
aleman—i, 2 2 8 ) , ha probado M A Z O C C H I en una diserta-
ción. La opinion de R O T H de que la cultura etrusca tan 
original, era egipcia en el fondo, y trasmitida por medio 
de los Pelasgos fenicios, y que éstos eran precisamente 
los Pelaschi ó Pelischti fenicios y afines á su vez de los 
antiguos filisteos (Y. el 1.1, nota 25, de la o. c. en la En-
ciclopedia, 1.1, p. 309, nota), hallaría quizás un nuevo 
punto de apoyo en la fossa philistina (que según Müller 
es un nombre tosco, y no latino.) 

Cuán importante seria, para explicar de un modo sa-
tisfactorio los elementos esenciales romanos é itálicos, 
el hecho, probable en sí, de que en Italia (como luego 
también "en Grecia) se mezclase un factor semítico con 
otro indo-europeo, no podrá desconocerlo nadie que sepa 
estimar en los influjos de la raza (y los de su cultura, por 
tanto), el carácter de permanencia que les es peculiar. 

(1 ) U L P I A N O , X I X , 1 ; G A Y O , I , 1 2 0 ; I I , 1 6 ; 1 7 , 2 9 . 
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mmcipatiopublica; en las segundas, por el con-
trario, bastaba trasmitir la meraposesion. En am-
bas especies de cosas, sin embargo, podia cons-
tituirse propiedad estricta ex jure quiritium, la 
cual tenia la garantía del Estado y se bacía valer 
contra cualquiera por la rei vindicatio. Esta pro-
piedad estricta se adquiría en las res mancipi pú-
blicamente, ya por un solo acto, que era las más 
veces una venta figurada ante el pueblo, ó tes-
tigos que representaban á sus cinco clases fman-
cipium, mancipatio, nexu alienatio, esto es, per 
aes etlibram), ya también por la larga posesion 
continuada fusus, usucapió) (1). En punto á ser-
vidumbres, pocas eran las constituidas por en-
tonces. 

El derecho de obligaciones aún estaba poco 
desarrollado. Los pactos, donde sólo mediaba una 
señal de la mútua conformidad de las partes, no 
engendraban obligaciones, cuyo cumplimiento 
pudiera reclamarse: tal pasaba con las obligacio-
nes verbales por estipulación y las literales. El lazo 
de unión no lo formaba todavía la voluntad abs-
tracta como tal; sino que, ó consistía en una su-
perior relación, el juramento, sacramentum, por 
la cual el que se obligaba, caso de no cumplir, 

M A I N Z , Éléments de droit romain, Bruselas, 1845, I, 
p. 432. Comp. G O T T L I N G , o. c., p. 124, nota 1 0 . Por esto 
eran los cerdos y ovejas res nec mancipi. 

( 1 ) H U G O , Enciclopedia, 8 . A ed., p. 9 6 . — V . también 
G O T T L I N G , O. c . , p . 1 2 5 . 

se conformaba á ser sacer; ó en la mostración in-
mediata de la cosa, ya entregándose ésta, ya 
dándose otra en su lugar, de donde la obligatio 
re contraMtur. Las compras y permutas se reali-
zaban, dándose en el acto los objetos respectivos, 
sin que la compra á crédito autorizara á recla-
mación alguna, ni trasmitiese tampoco el do-
minio. Desde que el cobre reemplazó á las ovejas 
y á las vacas como regulador de los valores, con-
sistió la compra en pesar el comprador ante el 
vendedor y testigos la moneda convenida, y po-
ner el vendedor en manos del comprador (man-
cipare) el objeto vendido. El préstamo se efectua-
ba también pesando ante testigos la moneda y 
cont?'ayendo la obligación (nexiis) de devolver-
la, obligación que se extinguía con iguales for-
mas; el deudor se obligaba por el capital é inte-
rés, que ascendía de ordinario cada año á la duo-
décima parte del capital (uncia, 8 V3 por 100) (1). 

Así como el nexum correspondía al comercio 
interior, así el mutuum (cambio, de mutareJ, con-
sistente sólo en la entrega del dinero de una mano 
á otra, se referia al comercio con extranjeros, 
constituyendo, por tanto, un núcleo para la for-
mación del jus gentium. El crédito personal esta-
ba garantizado del modo más duro y hasta bár-
baro: pues el acreedor podia retener como man-
cipium al deudor insolvente; y caso de ser los 
acreedores muchos, despedazarlo y llevarse cada 

( I ) M O M M S E N , I , 1 0 5 . 



cual su parte (1). La hipoteca era desconocida en 
aquel pueblo; el acreedor se hacia inmediatamen-
te dueño de la cosa afecta al .pago de la deuda, 
con la obligación de devolverla al deudor, satisfe-
cho que fuese el crédito. El derecho privado in-
ternacional, jus gentium, se habia ido abriendo 
camino, merced á los contratos sobre pagos de 
los comerciantes con Cartago, y probablemente 
también con la etrusca Cares. 

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

(1 ) M O M M S E N , I , 1 0 3 . El dereclio de despedazar al 
deudor, consignado aún en las XII tablas (partes secan-
to) y de cuya existencia han dudado sin motivo algunos 
escritores, fué una terrible verdad. M O M M S E N llega hasta 
opinar (109) "que el exceso en el uso de este derecho esta-
ba previsto en las cláusulas con más cuidado del que 
tuvo el judio Shylok... G O T T L I N O , o. c., p. 3 2 3 , es de 
otra opinion. 

(2) G A N S , Derecho de sucesión (Erbrecht), H , p. 36, 
distingue'acertadamente tres períodos; el primero, du-
rante el cual aún es latente la oposicion entre la sucesión 
intestada y la testamentaria; el segundo, en que aparece 
dicho antagonismo entre ambas y principia con el pre-
cepto uti legassit super familia pecunia tutelare suae 
rei,itajus esto, extendiéndose ha3ta la adopcion del 
testamento pretorio; con ella empieza el tercer período, 
que es el de la compenetración de ambas formas de suce-
der en el derecho de los herederos necesarios, y concluye 
al publicarse la Novela 115. 

de testar, ante el pueblo (testamentum comitiis 
calatis, esto es, curiatis), y en el ejército, fin 
procinctuj, el primero es, como Gans ha probado, 
una mera adopcion testamentaria (1), parecida á 
la del derecho ateniense (2). 

En el derecho penal, la esfera propia del Es-
tado y la del ciudadano estaban separadas más 
distintamente que en los otros pueblos antiguos. 
El Estado, por lo regular, no intervenía por sí 
mismo, sino cuando peligraba el órden público, 
en los casos, por ejemplo, de traición á la pátria 
fproditioj, y de resistencia violenta á las auto-
ridades (perduellio), y aun también tratándose 
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 crímenes llevaban consigo pena de 
muerte. Los demás delitos ordinarios contra los 
ciudadanos y extranjeros residentes en Roma se 
reparaban por la composicion y la multa, ó la sa-
tisfacción al ofendido, jamás con la muerte, y á 
lo sumo con la pérdida de la libertad. 

El procedimiento civil era sencillo. Se enta-
blaba la acción real en forma de una sponsio, en 
que cada uno de los litigantes consignaba, para 
el caso de perder, una suma, que pasaba á manos 
del sacerdote, empleándola éste en oblaciones pú-
blicas á los dioses. Al que era condenado y deja-

( 1 ) G A N S , I I , p . 5 4 . 

(2) V. la Enciclopedia, t . II, p. 36. 



"ba trascurrir treinta dias sin cumplir la senten-
cia, se le aplicaba el procedimiento ejecutivo por 
la manus injectio, entregándolo el tribunal al 
acreedor (si no se presentaba un fiador—vindex— 
que respondiera por él con su persona) para que 
éste lo tuviera como esclavo, autorizándole ade-
más al cabo de sesenta dias y despues de sacarlo 
tres veces al mercado sin que nadie se compade-
ciera de él, para matarlo, cobrarse en su cadáver 
ó venderlo como esclavo á los extranjeros con 
sus liijos y bienes (1). 

En estos rasgos del antiguo derecho, se refle-
ja ya el carácter abstracto, preciso, claro y duro 
que siempre conservó; pero á la vez, comparando 
este comienzo con la elaboración á que llegó des-
pues, resalta el señalado progreso que fué alcan-
zando en las épocas posteriores. 

§. 3.—Segunda época. 

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

(305-723 u. c.—449-31 a. de C.J 

Las leyes de las XII tablas, que llama Livio 
fons publíci privatique juris, y Tácito finis aequi 

il) V. antes la p. 50. 

juris, fueron la base de todo el derecho ulterior, 
si.bien los preceptos consignados en ellas tocante 
á las relaciones de derecho gúblico, 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 XII tablas y el Código justinianeo 
representan, pues, el punto de partida y el tér-
mino entre que se mueve principalmente la ela-
boración del derecho por el pueblo mismo ó sus 
órganos. 

Lo qug en primer término caracteriza al códi-
go de las XII tablas, no es tanto el haber estable-
cido un derecho nuevo, cuanto, sobre todo, ha-
ber fijado el antiguo, determinándolo con la cla-
ridad y exactitud que eran ya necesarias, é in-
troduciendo aquellas variaciones, así en lo reli-
gioso como en lo político y en lo privado, exigidas 
para el fin de dar un paso más en la igualdad de 
patricios y plebeyos. Semejante exaequatio juris 
la iniciaron de hecho las XII tablas, y se realizó 
completamente en este segundo período. Cesó 
además con dichas leyes, por una parte, el influjo 
sacerdotal en el derecho y su declaración, y em-

(1 ) P U C H T A , i, p. 1 9 2 , observa con razón que "su ca-
rácter, como el de toda conclusion de un período, no está 
principalmente 5n que con él finaliza una época, sino en 
ser el principio de otra.» 



pezó, por otra parte, á distinguirse más exacta-
mente el derecho privado del público, con qup 
estaba fundido hasjja entonces, comenzando, por 
tanto, la formación independiente de aquel. 

En el desarrollo que en la esfera política y ci-
vil promovieron las XII tablas, y á que dieron vi-
goroso impulso, proseguido luego en los perío-
dos ulteriores, importa señalar, además del ca-
rácter de progreso sucesivo con que vá mostrán-
dose el principio de la equiparación jurídica entre 
patricios y plebeyos y de la resolución gradual 
de ambos órdenes en la unidad del pueblo todo, 
otro elemento de no menor trascendencia, y es 
el respeto que ostensiblemente alcanza el derecho 
formal constituido, así político como civil, mos-
trándose, el pueblo y sus órganos propios, pene-
trados de este sentimiento: donde tiene su verda-
dera raíz y explicación la dilatada subsistencia de 
la forma de gobierno republicana, á pesar de las 
violentas luchas entre patricios y plebeyos. Este 
rasgo característico de un pueblo, llamado en 
la historia con vocacion especial á la elaboración 
del derecho, se refleja, de un lado, en la esfera 
pública, en la tenacidad persistente con que el 
pueblo y sus órganos, cuando fracasaban sus 
tentativas para ampliar su derecho, las renova-
ban siempre por caminos legales hasta conseguir 
que fuesen aceptadas; y así de grado en grado 
llegaban á realizar su propósito. Por otra parte, 
se revela también en el órtlen privado, en el modo 
de proceder en la formación del derecho los ma-

gistrados y jurisconsultos, los cuales considera-
ban al derecho civil estricto, según 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-
gían innovaciones, no las introducían aquellos 
directamente, esto es, fallando contra el precepto 
legal, derogándolo ó modificándolo; sino al con-
trario, de un modo indirecto, apelando casi siem-
pre á ficciones jurídicas, con lo cual se aseguraba 
el enlace inmediato del nuevo derecho con el an-
tiguo. 

En lo que toca á \a política, dos fases capita-
les son las que presenta en el decurso de este 
período: una, la de la república aristocrática; 
otra, la de. la democrática, que empieza con la 
lex Hortensia en 467, u. c— A partir de la pu-
blicación de las XII tablas, los plebeyos fueron 
arrancando á los patricios un privilegio tras otro, 
á vueltas de una larga série de esfuerzos. Ante 
todo, consiguieron por el tribuno Canuleyo (309 
%. c.J el connubium con los patricios, que las 
XII tablas no autorizaban todavia; despues (310 
u. c.J, obtuvieron que fuesen elegidas para una 
parte de las funciones consulares tribuni militum 
consulari poUstate, con lo cual se abria también 
á los plebeyos el acceso á la dignidad consular; 
finalmente, el tribuno C. Licinio Stolon (387 
n. c., 36,6 a. d. C.), cuyo cargo duró diez años, 
alcanzó la aprobación del último de sus tres pro-
yectos de ley, relativos al injusto repartimiento 
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del iiger publicas (1), al procedimiento bárbaro 
con los deudores y al acceso de los plebeyos al 
consulado; de suerte que quedó abolido el tribu-
nado militar, al cual rara vez liabian llegado los 
plebeyos; y en cambio, liabia de elegirse de entre 
ellos desde entonces, uno de los cónsules. Al con-
sulado iban unidas primitivamente la censura 
y la pretura; los patricios, sin embargo, previen-
do quizás que al fin tendrian que ceder en punto 
al primero, liabian 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 consuladoj tuvieron que luchar nuevamente 
para llegar á estas dos dignidades. La última que 
consiguieron, fué la del Pontifex maximus; aun-
que, en realidad, hasta el año 502 no la obtuvie-

(1) P U C H T A , Curso de Instituciones (aleman), t. i, 
§ . 5 7 , sostiene con H U S C H K E la antigua opinion de 
que la lex Licinia de modo agi'i no se referia á las pos-
sessiones del ager piiblicus, sino á la verdadera pro-
piedad territorial. Nosotros tenemos por exacta la opi-
nion de JSTIEBUHE, m , 14, etc. La tendencia capital 
de la ley agraria era la de impedir que nadie poseyera 
del campo común, en edificios y plantíos, más de 500 
yugadas, ni tuviera en los pastos comunes más de 100 
cabezas de ganado mayor y 500 del menor. Si alguno 
poseia en el territorio común más porcion que la señala-
da, debia repartirse el exceso en propiedad á todos los 
plebeyos, en lotes de 7 yugadas. Sobre la legitimidad y 
equidad de esta pretensión, renovada luego por T. Grar 
c o , Y . N I E E Ü H R , I I I , 4 2 5 , e t c . 

ron los plebeyos, el primero de los cuales fué 
Coruncanio. 

El Senado siguió'conservando el poder supre-
mo, trasformándose, sin embargo, gradualmen-
te, merced al ingreso que en él iban teniendo los 
magistrados, los plebeyos, por tanto, al cesar en 
su cargo respectivo. Así se comprende que este 
cuerpo, aun contra las curias, apoyase la mocion 
propuesta por el dictador plebeyo A. Publilio 
Filón (415, u. c., 338 a. d. C.): %t plebiscita om-
ites Quirites tenerent, y ut Icgvm, quae comitiis 
centuriatis ferrentur, ante initum suffragium 
patres,auctores fierent; por la primera parte de 
esta petición, los plebiscitos (que nacían de los 
comicios tributo^) pasaron á ser leyes, sin nece-
sitar la aprobación de los comicios centuriados; 
por la segunda, si se entiende con N I E B U H R (1) 
por patres los comicios curiados, se privó"á éstos 
del veto contra las resoluciones tomadas por los 
centuriados; y aun el derecho que les asistía de 
sancionar ó confirmar sus acuerdos, ya que era 

(1) Í Í I E B U H R , tn, 170. P U C H T A I , 59, estima, por el 
contrario, que los patres representan al Senado, pues su-
pone que la segunda ley ninguna novedad introdujo; 
que, por el contrario, afirmó sólo el antiguo derecho del 
Senado de dar antes su autorización previa eii todas las 
rogaciones de leyes á los comicios centuriados, contra-
riamente á la innovación introducida por la primera ley 
Publilia. Pero la opinion de N I E B U H R es la única que 
explica por qué estas leyes fueron llamadas tan precisa-
menté por L I V I O Legas seeundissimae plebei. 
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necesario que les diesen antes su asentimiento, 
vino á quedar reducido á pura fórmula. 

El predominio que con esto adquirieron los 
plebeyos, lo concentró por fin en la plebe la lex 
Hortensia (467, u. c., 286 a. d. C.), pues admitido 
el principio ut eo jure, quoclplebs statuit, et om- • 
nes Quirites tenerentnr, quedó abolida la confir-
mación de los plebiscitos por el Senado. Por esto 
dice Gayo con razón: eo mod,o plebiscita legibus 
exaequata sunt, llegando entonces la plebe á re-
presentar la unidad del pueblo todo, unidad de-
mocrática, que llegó á realizarse, á la vez que al-
canzó el pueblo por completo el poder de darse 
leyes. Subsistió, sin embargo, una limitación de 
mucha trascendencia en el Estado romano, á sa-
ber: la de que el pueblo, en la paz ó la guerra, re-
solvía tan sólo á propuesta del Senado, pues éste 
siguió conservando la dirección de los asuntos 
exteriores. 

Alcanzada de esta suerte la igualdad y unidad 
políticas, los tribunos del pueblo, que ya lo re-
presentaban por entero, no tan sólo á la plebe 
como antes, y cuyo poder fué engrandeciéndose, 
empezaron con mayor energía á proponer medi-
das conducentes á la mejora de la posicion social 
de aquel, reducido cada vez á mayor pobreza por 
las guerras continuas y la usura de los ricos. 
Realizada felizmente esta evolucion política, se 
inició un movimiento de carácter principalmente 
social, que sin embargo, al intentar la curación 
por medios exteriores de llagas morales que ha-

h-.;..í! 'íiJUUL'tt? MUÍKU-& 
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bia muy hondas en la sociedad romana, lo que 
hizo sólo fué despertar las pasiones del pueblo y 
acelerar la disolución de la república. Por de 
pronto, se efectuó un cambio en la actitud de los 
partidos. Todos los ricos, patricios ó plebeyos, 
que se sintieron amenazados, se unieron entre sí 
íntimamente para retardar, ya que no impedir 
por completo, la realización de las mejoras socia-
les. La ley agraria Licinia, renovada por los Gra-
cos en 621 y 631, y en virtud de cuyas disposicio-
nes, encaminadas á mitigar el estado de los po-
bres, se autorizaba á cada padre de familia para 
poseer, además de las 500 yugadas permitidas 
por la lex Licinia, 250 más, cuando tuviese hijos, 
no llegó á cumplirse y costó la vida álos Gracos. 
Sólo con frecuentes colonizaciones pudieron los 
pobres salir deia miseria, pues recibía el colono 
el dominio entero del lote que le tocaba; hasta 
que también la tierra conquistada en las conti-
nuas guerras cayó en manos de los poderosos y 
ricos. Con la extensión 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 presión de la mise-
ria, la inconsistencia y no menor ruina de la mo-
ralidad, por otra parte, habían separado á los ciu-
dadanos en dos clases, con diversos matices, que 
se destruían recíprocamente en aspiraciones tan 
sólo materiales y exteriores, para venir á parar al 
cabo, como una consecuencia natural, en el po-
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der absoluto del imperio, que concentraba el 
egoísmo romano en una expresión personal. 

II. Las fuentes del derecho en esta segunda 
época son: 1.° Las leyes, en su triple forma de le-
yes populi, plebiscita, y senatus-consulta; 2.° Los 
edicta magislratuum, los responsa prudentium; 
3.° El derecho consuetudinario, admitido por los 
romanos, y nacido ya inmediatamente de las 
costumbres, mores majornm, ya de la jurispru-
dencia de los tribunales, rerum perpetuo simili-
ter, judicatarum auctoritas, disputatio fori (1). 
Consideremos estas fuentes con algún mayor de-
tenimiento, en sí mismas y en su desarrollo: 

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

(1) El derecho consuetudinario era concebido por los 
romanos en sentido más estricto que por los romanistas 
actuales. También su división del derecho en jus scrip-
tum y jus non scriptum, tiene otra significación que la 
correspondiente en el moderno tecnicismo aleman. Así 
dice, por ejemplo, el §. 3.° Inst., 1, 2: Constat autemjus 
nostrum aut ex seripto aut ex non scripto: scriptum au-
temjus est lex, plebiscita, senatus consulta, principium 
placita, edicta, responsa prudentium.—§. 10. Ex non 
scripto jus venit quod usus comprobavit. Nam diuturni 
mores, ronsensu utentium comprobati, legern imitantur. 

en los comicios centuriados, prévio consentimien-
to del Senado; y de los plebiscitos y senado-con-
sultos, se decia únicamente que tenian le gis 
vicem, leyis vigorem. Los populiscita fueron los 
únicos durante mucho tiempo que poseían fuerza 
general obligatoria, pero las leyes Publiliae, y 
de un modo más perfecto la lex Hortensia, igua-
laron álos plebiscita (primeramente dados en los 
comicios tributos, organizados tan sólo entonces 
para los negocios comunes de la plebs y cuyas 
resoluciones no necesitaban el asentimiento del 
Senado) con los populiscita. Los senado-consul-
tos recibieron carácter de ley en las materias ju-
rídico privadas, hácia los últimos tiempos de la 
república ó en los comienzos del imperio. Las más 
de las leyes dictadas en esta tercera época por 
respecto á esta clase de materias, fueron plebis-
citos, como la lex Cincia sobre donaciones, la lex 
Fwria y la Voconia sobre sucesiones y legados, 
la lex Aquilia para indemnizaciones y la Aebutia, 
que introdujo un nuevo derecho procesal. 

2. Edicta magistratuum. Los magistrados, 
generalmente nombrados por un año, ejercían, 
como órganos del pueblo soberano en los límites 
del cargo que les estaba confiado, una absoluta 
plenitud de poder fimperiumj, de cuyo uso eran 
responsables al cesar en su cargo, debiendo dar 
cuenta al Senado ó al pueblo. Los magistrados 
que ejercieron mayor influjo en la formación del 
derecho civil, fueron especialmente los pretores, 
el praetor urbanus y el peregrinns, y los ediles, á 



quienes pertenecía la policía. Ambas clases de 
funcionarios, pretores y ediles, publicaban, al en-
trar en el ejercicio de su cargo edictos (edicta 
magistratwm), en que establecían los princi-
pios, según los cuales decidirían 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 jurídico, se dis-
tinguen en él dos elementos. Considerado en sí 
mismo, era en realidad edictum perpetuum, ya 
que contenia en general una regla de carácter 
permanente; pero no obligando á los sucesores, 
si bien, como era natural, éstos mantenían siem-
pre aquellas disposiciones que se habían mostra-
do convenientes y sólo cambiaban las contrarias, 
se llamaron traslatitia edicta estas reglas con-
servadas, por oposicion á las nuevamente esta-
blecidas, nova edicta, por el pretor entrante. La 
autoridad del edicto pretorio que, merced á su 
publicación escrita, se contaba en el jus scrip-
tvm, no era la de la ley, ni la del derecho con-
suetudinario; y á consecuencia de una idea ju-
rídica romana, que antes ya se ha indicado, radi-
caba en la voluntad independiente (imperium) 
del pretor, órgano 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 períodos: 1.° Desde la 
primera institución de un pretor encargado de la 
administración de justicia, hasta la del pr actor 

peregrinas (387 á 508).—2.° La consideración y 
elaboración del llamado jus gentinm, iniciada por 
este último, su reacción sobre el edicto delprae-
tor nrbanns 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 pequeño. Cierto que no era él quien te-
nia que decidir por sí mismo las cuestiones jurí-
dicas, sino el judex, elegido por las partes ó nom-
brado por el pretor; pero podia ejercer una ac-
ción importante sobre el derecho material, mer-
ced á los medios procesales. Y sin embargo, en 
todo este tiempo, esa acción sobre el procedi-
miento fué insignificante, pues en su silla curul, 
tenia que sujetarse á las fórmulas judiciales, le-
gis actiones, exactamente atenidas á las palabras 
de la ley, alegadas por las partes y redactadas por 
los jurisconsultos (prudentes); dando, en ciertas 
palabras solemnes, la fórmula correspondiente, 
en la cual tenia sólo que determinar algunos 
puntos relativos á la parte externa del procedi-
miento: por ejemplo, excluir á ciertas personas 
de la judicatura, cuando podían las partes elegir 
jueces, á más de los ordinarios, admitir ó no una 
fianza, etc. Sólo cuando aliado de las legis actio-
nes (que á lo ménos en parte, subsistían aún) in-
trodujo un nuevo procedimiento la lex Aebutia 
•(según Heffter, hácia 605 y según la opiniou de 
Puchta, mucho ménos fundada, hácia 550 u. c.), 
recibiendo el pretor la autorización de dar accio-



ríes que no estaban fundadas en el derecho es-
tricto, de invalidar las de éste por medio de ex-
cepciones, etc., alcanzó aquel magistrado una 
importancia decisiva sobre la elaboración del de-
recho. Pero esta lex Aeiulia debe considerarse 
como una reacción del jus gentium, aplicado por 
el praetor peregritius, sobre el procedimiento del 
praetor urbanus. 

El segundo período, se caracteriza, en pri-
mer término, por la esfera de acción más extensa 
y libre que adquiere elpraetorperegrinas (insti-
tuido en 508, u. c.J, investido de la jurisdictio, 
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 le gis actiones"en aquella clase de litigios, 
tenia el magistrado que guiarse por otras reglas 
jurídicas. 

El trato de los romanos con otros pueblos, es-
pecialmente de Italia, largo tiempo hacia extendi-
do, liabia ya abierto una fuente para esta infor-
mación en el llamado jus gentium. Los romanos 
ilustrados habían conocido en aquel trato ciertas 
ideas é instituciones jurídicas que, prescindien-
do de tales ó cuales formalidades, conformaban 
con las de su pueblo, deduciendo además su cla-
ro sentido jurídico de la naturaleza lie aquellas 
relaciones mútuas, y para facilitarlas, formas do-
tadas de mayor flexibilidad y más fáciles. Estas, 
formas, hijas al par de la razón natural y de 
aquel comercio con el extranjero, constituyeron 

lo que se llamó el jus gentium (1): derecho priva-
do internacional y de relaciones, tomado como 
norma por el praetor peregrinas en su edicto; 
reconociendo, así en el derecho real como en el 
de obligaciones, nuevos modos de adquirir y 
nuevas formas de comercio social. 

Este proceder más libre del pretor peregrino, 
no podia por ménos de producir una reacción so-
bre la jurisdicción de su colega el praetor urba-
nas, que funcionaba en la misma ciudad, con 
tanta más razón, cuanto que la necesidad de sim-
plificar las formas era cada vez más apremiante 
para los mismos ciudadanos romanos, merced al 
incremento de las relaciones sociales. El primer 
fruto maduro (aunque á lo ménos tardó medio si-
glo) de este procedimiento, que provenia de la ac-
ción del tribunal peregrino sobre la opinion na-
cional, y fué aceptado por ésta, fué la lex Aebu-
tia, en virtud de la cual el pretor urbano perdió 
aquel carácter pasivo que le estaba atribuido en 
la letanía (carmen, como dice irónicamente Ci-

(1) Omnes populi, qui legibus e't moribus regontur 
partim suo proprio, partim communi omnium jure utnn-
tur. Nam quod quisque populus ipse sibi jus constitnit 
id ipsius proprium civitatis est, vocaturque jus civile, 
quasi jus proprium ipsius civitatis. Quod vero naturalis 
ratio inter omnes homines constituit, id apud omnes po-
pulos peraeque custoditili- vocaturque jus gentium quasi 
quo jure omnes gentes utantur. Et populus itaque roma-
nus partim suo proprio, partim communi omnium jure 
utitur. Pr. et §. 1 Inst., i , 2 dejur. nat. 



cerón) de las legis actiones y autorizado, para un 
procedimiento más independiente, pudiendo con-
ceder ahora actiones útiles para los casos aná-
logos. 

Mas, por importante que fuesen estas nuevas 
formas procesales para una información más li-
bre del derecho material, 110 lograron satisfacer 
la necesidad de modificar y completar éste. Pero 
el pretor urbano (á diferencia del peregrino) 110 
podia ya aquí establecer nuevas reglas, sino que 
tenia que apelar á medios indirectos, por no ser-
le lícito alterar el derecho vigente, mientras se 
conservaba válido y en forma. Esos medios con-
sistían, parte, en destruir la eficacia de las accio-
nes que nacían del derecho civil estricto, por ex-
ceptiones, considerando especialmente como fun-
damento para conceder una exceptio y hasta una 
actio, ciertas circunstancias morales codetermi-
nantes de las relaciones jurídicas, como el error, 
el engaño, el temor y la violencia (exceptio cloli, 
metus, vis) que el derecho estricto para nada te-
nia en cuenta, por aspirar sólo á mantener deter-
minadas formas exteriores. Y en parte eran esos 
medios precauciones (cautiones); concesiones de 
posesion (missiones in possesionem); interdicta 
contra ciertos hechos arbitrarios y de propia, pero 
ilícita defensa; el restablépimiento á su anterior 
estado de un derecho perdido sin culpa (in inte-
grum restitutio); por último, fictiones para nue-
vas relaciones y casos, en que indicaba al juez 
resolviese según una fórmula del derecho estric-

to, que producía plena eficacia, gomo si el caso 
dado, aunque por analogía no pudiese subsumir-
se en ella, hubiese sido previsto. Pusieron tam-
bién los pretores las bases para un nuevo sistema 
de sucesiones, facilitando á ciertas personas el 
ejercicio de su derecho, al permitirles la posesion 
déla herencia (bonorum jmsessio). 

Pero no pudiendo preverse en el edicto todos 
los casos necesitados de protección jurídica, fue-
ron constituyéndose nuevos medios para los ca-
sos nuevos también, según el principio de la ana-
logía. Así nacieron las actiones y excepliones úti-
les, etc. El principio superior de que el pretor se 
guiaba, era en general la. utilidad común (utili-
tas (1) publicd!) y en lo particular, la aequitas, 
por la cual los romanos 110 entendían un proceder 
determinado según ideas subjetivas, sino nacido 
de la consideración de elementos esenciales co-
(leterminantes y adecuados á las relaciones con-
cretas y que atendía más al fondo que á la for-
ma: procedimiento mediante el cual alcanzaba su 
derecho (2) todo aquel que lo merecía (pro digni-

(1) Jus praetorium est quod praetores introduxernnt 
adjuvandi, vel supplendi, vel corrigendi juris civilis 
gratia, propter utilitatem publicam; fr. 7 et §. 1 D. 1, 1. 
—Así, por ejemplo, en el edicto, la importante negotio-
rum gentío se funda en la utilitas; fr., 1. 1, D. 3, 4. 

(2) CICERÓN-, PRO Murena 12 , denomina así la justi-
cia diciendo: -Justiti est ajquitas, jus uni cuique tribuens 
pro dignitate cujusque.—Y. sobre la equidad, la p. 140, 
t. 1, Jünciclop.— Lo propiamente individual jamás, sin 



tote). El edicto pretorio fué así el núcleo del de-
recho privado y el reverso de las XII tablas. 

De este modo recibió el derecho romano, en 
la segunda época que nos ocupa, una forma do-
ble: la del derecho estricto y la del pretorio. Así 
como la urbs misma se dilató tranformándose 
en orbis, así también fué tendiendo el contenido 
del derecho á contenerse en el jus gentium, de-
jando á un lado las antiguas formas del puro y 
simple (nudum) jus quiritium, como un molde 
antiguo y roto. Pero este progreso, conviene ad-
vertir para que se comprenda bien lo preceden-
te, que sólo se consumó en la época inmediata; 
cuando Caracalla igualó' á todos los súbditos del 
imperio, en cuanto al derecho privado: con lo 
cual, si es que no ya antes, cesó la verdadera fun-
ción especial del pretor peregrino, y todos los 
edictos emanados de los pretores, así peregrinos, 
como urbanos, fueron considerados como un todo 
jurídico (jus honor arium), seguido como tal por 
los jurisconsultos y reunido formalmente por 
Salvio Juliano (131 d. C.) por órden de Adriano, 
emperador. Y si en la tercera época desapareció 
por tanto la distinción entre ambos edictos, toda-
vía quedó reservado á Justiniano, á fines del IV, 
suprimir la que existia aún entre el jus honora-
rium, contenido en el edicto, y el antiguo dere-
cho civil, que habia descendido a la categoría de 

embargo, ha sido comprendido en el concepto romano de 
la equidad, pnes que según ya antes se notó aun en lo in-
dividual veian siempre lo abstracto. 

mera fuente subsidiaria, reuniéndolos con las de-
más fuentes en una superior unidad; por más 
que ciertos rasgos del antiguo dualismo sean 
todavía visibles en la codificación justinianea. 

3. Otra fuente de derecho constituyen los res-
ponsaprudentium. Los patricios fueron, durante 
mucho tiempo, los únicos jurisconsultos, no sólo 
porque eran exclusivamente los encargados de 
conservar el jus sacrum, todavía en práctica bajo 
muchos respectos, sino también porque, aun des-
pues de las XII tablas, .se reservaron misteriosa-
mente el conocimiento de las fórmulas procesa-
les, tan importantes en aquel pueblo, y de los 
tiempos y dias, dies fas ti, hábiles para los actos 
judiciales. Sólo cuando Cn. Flavio, escribiente 
del jurisconsulto patricio Apio Cláudio, hizo pú-
blicas en 499 u. c. las fórmulas jurídicas coleccio-
nadas por éste (servicio que el pueblo agradecido 
recompensó, nombrándolo edil), progresó rápi-
damente entre los plebeyos la cultura del dere-
cho. La función de los jurisconsultos se desplegó 
entonces en dos direcciones: a) una científica, la 
interpretatio jwris civilis, la cual no ha de enten-
derse que estaba reducida á la mera interpreta-
ción de las XII tablas, sino que se extendía á todo 
el desarrollo del derecho consecuente con su espí-
ritu, viniendo por esto los jurisconsultos á colo-
carse respecto del derecho civil en una relación 
análoga á la de los pretores con el jus gentium; 
b) la otra función práctica, que ejercían emitien-
do sus opiniones sobre los puntos que les eran 



consultados (responden), dirigiendo adverten-
cias y consejos á los qué emprendían litigios (en-
vere). redactando contratos, testamentos y dé-
mandas judiciales (scrilere). Entre todas estas 
funciones, importa especialmente señalar la re-
dacción de formularios para los negocios judi-
ciales, que tuvo sin duda un influjo capital, con-
tribuyendo á la mejor clasificación de los asun-
tos y á que se arraigaran pronto, constituyendo 
tradición, aquellas disposiciones en los contra-
tos (lev contractus), cuya utilidad liabia demos-
trado la experiencia. De estos formularios, se hi-
cieron muchas colecciones (p. ej.Jus Aelianum), 
que prestaron gran servicio, así á la ciencia como 
á la práctica. Por fin, los jurisconsultos se hicie-
ron maestros del derecho, desde que Tiberio Co-
rnncanio tomó la iniciativa. Entre los que inten-
taron una construcción científica del derecho, 
figuran Q. Mucio Scevola, Elio Catón, Servio Sul-
picio Rufo y A. Ofilio. Sin embargo, la ciencia 
jurídica, cuando florece, es en la época siguiente. 

III. Despues de considerar las fuentes, veamos 
ahora cuáles eran las relaciones jurídicas en sí 
mismas, y ante todo, cómo venían traídas ó con-
dicionadas por las relaciones éticas. 

Moralmente hablando, la primera parte de 
esta época es la del florecimiento de la república 
romana. Los plebeyos, que habían alcanzado ya 
la igualdad política con los patricios, llevaron á 
todas partes la vitalidad enérgica de sus fuer-
zas, mostrando en los capitanes y grandes hom-

bres de Estado nacidos de su seno, que eran dig-
nos de participar en el gobierno de los negocios 
públicos. La fé religiosa era firme todavía; las 
costumbres poco corrompidas; la gran libertad 
engendrada por el concepto que del derecho y 
de la soberanía tenian los romanos, aparecía tem-
plada por él influjo de buenos hábitos morales; la 
censura (1), cuya ámplia esfera abrazaba todas las * 
relaciones éticas de la vida, castigando con fre-
cuencia la inmoralidad, la disipación y el mal 
empleo de los medios económicos, llegó á ser un 
verdadero órgano de la conciencia moral pública. 
En la agricultura, la propiedad territorial media 
conservó su predominio, imprimiendo álas asam-
bleas populares el mejor sentido práctico y á lo§ » 
ejércitos el valor y probidad romanos. 

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

(1) Yéase sobre esta cuestión el libro de J A R R E , 

Ensayo de una exposición del derecho penal censorio 
(al.), 1824. 
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ba satisfacción á las necesidades de su espíritu 
en la información artística de sus dioses y de los 
grandes hechos de su historia, el romano, más 
apegado á lo exterior, al ensancharse su hori-
zonte y revelarse á la vez su insuficiencia, nece-
sitó compensar con la pluralidad de divinidades 
el vacío que había en el fondo de su vida. Con la 
misma facilidad con que se asimilaba en el Dere-
cho las ideas de otros pueblos, recibió, en un vano 
sincretismo, á más de la mágia de los etruscos, 
que se difundió por entonces, diversos cultos de 
Asia y Egipto (Isis, Serapis), desde que entabló 
relaciones con el Oriente. La intervención del se-
nado (541 u. c.J no tuvo éxito; entre las clases su-
periores, se perdió la fé, y la superstición y ciega 
fé'en los milagros penetró en el pueblo. La má-
gia, la astrología, hasta las predicciones deduci-
das de la inspección de las entrañas de hombres 
sacrificados por la noche disfrutaban mayor con-
fianza que el sacerdocio oficial. A esta disolución 
moral y religiosa contribuyó esencialmente el co-
nocimiento del helenismo, ya degenerado. Así 
como el arte en general, cuando sucumbe el nú-
cleo ético de la vida, sólo produce la decoración 
exuberante de un fondo corrompido, así el arte 
griego r que habia llegado á modificar al etrusco, 
vino á producir en Roma el refinamiento de la 
sensualidad. De la filosofía helénica, el epicureis-
mo fué el sistema quatalcanzó más favor. 

De un modo más inmediato aún contribuyó á 
la modificación del Derecho y del Estado el con-

siderable incremento de las relaciones económi-
cas, que por esta causa debemos examinar con 
algún mayor detenimiento (1). 

Descansaba el poder de Roma en una sólida 
clase agricultora, aun cuando la fundación de la 
ciudad á orillas del Tiber indica también cierta 
vida mercantil; pero la codicia de los patricios 
habia ya reducido á esa clase, en los siglos III 
y IV, á un estado de grande penuria, por sus 
deudas. Al extenderse la dominación romana, re-
cibieron algún auxilio por las frecuentes asigna-
ciones de terrenos y por la colonizacion; los agri-
cultores se habían aumentado y, con el incre-
mento de la poblacion de la ciudad, la disminu-
ción del valor del dinero y la elevación del pre-
cio de los cereales, llegaron por algún tiempo á 
una situación floreciente; mas la injusticia come-
tida en la explotación de los países conquistados, 
y lo duro y extendido de la esclavitud, reobraron 
de un modo cada vez más funesto para los opre-
sores. 

Ante todo, la verdadera clase labradora se vió 
arruinada. Las grandes remesas de cereales, que 
las provincias tenían que enviar al Estado, se da-
ban en tiempo de paz á la poblacion de la ciu-
dad á muy bajo precio; y desde la segunda 
guerra macedónica, proveía el Estado al ejército 
con el trigo de las provincias. Así no podia sub-

(1) Estas importantes relaciones han sido muy bien 
expuestas por MOMMSEN, en las diversas épocas, o. c. i, 
171 etc., 291 etc , 616 etc. 



sistir la agricultura del país, que cada vez vino á 
mayor decadencia, sustituyéndola las grandes 
propiedades territoriales cultivadas entonces se-
gún el sistema cartaginés, por los esclavos, cuyo 
número aumentó desmesuradamente. El cultivo 
de los cereales no era ya en general lucrativo. 
Sólo la ganadería, merced á su difícil trasporte 
por el mar, proporcionaba todavía ganancia, pero 
reclamaba territorios extensos. Ahora bien, estos 
vinieron á manos de las personas pudientes, de 
una parte, por cuanto el sistema de ocupacion, 
según el cual, los bienes del Estado no se entre-
gaban en propiedad, ni en arrendamiento, sino 
en usufructo gratuito y revocable, se extendió 
cada vez más y más; y las possessiones, á pesar 
de tantas protestas, se fueron haciendo en reali-
dad hereditarias. Por otra parte, contribuyó á 
aquel fin la incomprensible ley Claudiana, oca-
sionada por Gayo Flaminio (536 a. u.), que prohi-
bió á los senadores ocuparse en los negocios mer-
cantiles, como indignos de su jerarquía, obligan-
do así á las familias ricas á emplear sus capitales 
en tierras. Produjo esto la decadencia y aun des-
aparición de la agricultura pequeña y media y 
el desmesurado aumento de la ganadería. El nú-
mero de esclavos especialmente dedicados á ésta, 
creció hasta un grado peligroso. La ley posterior, 
que prescribía á los propietarios territoriales em-
plear en sus trabajos un cierto número de hom-
bres libres, fracasó en la práctica. 

En la medida en que decayó la agricultura, se 

elevaron rápidamente el comercio y el tráfico del 
dinero. Ninguna rama fué tan activamente culti-
vada por los romanos, como la industria del prés-
tamo, que llegaron á convertir casi en un mo-
nopolio en las provincias: tendencia favorecida 
todavía por el sistema de arrendar las contribu-
ciones, usual en el Estado, el de ejecutar (cosa 
útil, sin embargo) las obras públicas por hombres 
de la clase media, y por lo común, cuando no por 
mandato de la ley, por medio de sociedades, mer-
ced á 1a. mayor seguridad que de este modo se 
obtenía: de suerte que apenas habia un romano 
acomodado que no se hallase interesado en aque-
llos arrendamientos. Así decayó el trabajo propia-
mente dicho en la agricultura y en la industria 
manufacturera. La pereza, la especulación ocio-
sa y sin riesgo alguno, pero fructífera, y la codi-
cia y sed de goces consiguientes doquiera, cor-
rompieron todas las relaciones y trajeron al cabo, 
por medio de las -crueles guerras intestinas en-
tre los partidos, la disolución de la ya manchada 
república. 

Consideremos ahora las modificaciones de las 
relaciones jurídicas: 

1.° Una nueva, clase de miembros del Estado, 
desconocida en los tiempos antiguos y contraria 
al espíritu de las instituciones romanas, nació 
con los subditos de las provincias, legado de la 
administración provincial cartaginesa, de la cual 
se tomó la máxima de que las posesiones exterio-
res estaban destinadas á enriquecer al conquista-
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dor. Juntamente con esto, se desenvolvió un sis-
tema de privilegios de los ciudadanos romanos, 
respecto de sus compatriotas itálicos, y de éstos 
frente á los extranjeros (1). 

2.° La vida de familia se relajó, y declinó la 

(1) Como el hombre tenia derecho en Roma, no en 
tanto que tal, sino en cnanto era ciudadano, el derecho 
de personalidad lo constituia el jus civitatis, cuyo con-
tenido total consistia en los derechos civiles: jus liber-
latis, jus gentilitatis, jus connubii, patria potestas, 
dominivm quiritarium, testamentifactio, usucapió, y 
los derechos políticos: jus census,jus militiae, jus tribu-
toruni et vectigaliurn, jus suffragium, jus honorum, jus 
sacrorum. Para disfrutar y ejercitar todos estos derechos, 
era menester reunir los tres status libertatis, civitatis et 
familiae, que daban lugar á la división 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), trasfornándose en peregri-
no, y Poma no le aplica ni concede su derecho, pero sí 
el jus gentium, comenzando así aquella lenta y cons-
tante penetración de este en el estricto de Roma; y de 
otro lado, á la naturalización colectiva é individual, á 
las concesiones parciales de la ciudadanía de las leyes 
Apuleia de colonis (653), Julia de civitate {663), Vlautia 
Papiña (664) y Gelia Cornelia (681), únese la capacidad 
jurídica fragmentaria que significan el jus latii y el jus 
italicum, que conferian una participación mayor ó me-
nor en el jus civitatis, determinando así una variedad de 
condiciones que vino á cesar con la célebre Constitución 
de Caracalla, quien declaró ciudadanos á todos los súb-
ditos del imperio.—(A.) 
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antigua severidad de costumbres. Cometiéronse 
grandes delitos en familias principales; el matri-
monio perdió su rigor jurídico, recayendo la mu-
jer raras veces in mam mariti. Degeneraron 
también las relaciones entre los sexos; y 1a. diso-
lución de la antigua disciplina dió lugar á las 
terribles sociedades secretas de las bacanales: el 
iS. C. Marciaimm las liabia suprimido f556 u. c.J; 
pero su espíritu se conservó. La inclinación al 
celibato fué su natural consecuencia, como lo fue-
ron, de la corrupción de costumbres, el aumento 
de la esterilidad y la frecuencia de 1a. adopcion. 
La tutela de los parientes se eludia por medio de 
matrimonios fingidos. Las mujeres adquirieron 
mayor independencia en lo concerniente á su 
fortuna; pero no la usaron frecuentemente, sino 
para el lujo.—La lex Oppia, que intentó corre-
girlo, fué suprimida cuando las mujeres mismas 
aparecieron en el foro (546). En vano pretendió lá 
lex Voconia limitar su libertad por respecto á sus 
bienes; los divorcios se hicieron más frecuentes. 
Al fin de esta época, la defensa de Clodio acusado 
de adulterio, descubrió ante sus jueces la profun-
da degradación de la vida conyugal (1). La pátria 
potestad se suavizó: el hijo pudo llegar á ser sui 
juris en vida de su padre y sin caer en el poder 
de otra persona (2). 

(1 ) C I C E R Ó N , ad Att. I , 1 6 . S É N E C A , Epist. 9 7 . Clo-
div s inter judices adulteria divisit.—V. además U N G E R 

o. c. p. 80. 
(2) En esta época se autoriza por la ley Cornelia (309) 



3.° En el derecho real, al lado de la propiedad 
r igurosa , se const i tuyó la l lamada bonitaria (in 
botris es se), p ro tegida por la Publiciana in rern 
actio, en vez de la rei vindicatio, l imitada á la 
pr imera, y que nació como u n a usucapió merced 
á u n a ficción. Aumentáronse las servidumbres en 
la propiedad rús t ica y en la urbana; y el usus 
fructus f ué dejado f recuentemente por tes tamen-
to. Por úl t imo, j u n t o al dereclio de propiedad, se 

el matrimonio entre patricios y plebeyos; se autoriza el 
concubinato; se generaliza el matrimonio libre, y por 
consecuencia se relaja la autoridad marital; se distin-
guen en el poder del jefe el que tiene sobre la mujer (ma-
mes), el que tiene sobre el hijo y el esclavo (potestas), 
sobre el hombre libre emancipado (mancipiumJ, y sobre 
el cliente (patronatus)-, la pátria potestad se limita pri-
mero por las costumbres, y despues por la ley, como lo 
muestra la querella de inoficioso testamento; se hace fre-
cuente el divorcio; se estiende la condicion de heredero 
suyo al hijo emancipado; se asimila la cognacion á la 
agnación; se borra la gentilidad; el matrimonio, la 
aclopcion y la arrogación revisten un carácter privado; 
en una palabra, la familia, que tiene al principio el ca-
rácter religioso, político 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 ciudad, cuyo poder se 
revelaba en el absolutismo del pater faviilias, para ad-
quirir un carácter privado; y separándose de la orga-
nización que se derivaba de la patria potestas, para 
acercarse á la que atiende á los vínculos de la san-
gre.—(A.) • 

estableció también el derecho de posesion (1). 
4.° Gran elaboración experimentó el derecho 

de obligaciones. Merced á la ya citada tendencia 
al tráfico^ y al comercio, muchas veces codiciosa, 
convirtiéronse en r igurosamente obligatorios los 
contratos no sólo como en la época anterior, c u a n -
do se celebraban re, sino cuando tenian l u g a r 
por medio de palabras solemnes, stipulatío ó lit-
teris: en este úl t imo caso, especialmente, me-
diante transseriptitia nomina, esto es, en v i r tud 
de la anotacion ó inscripción en el libro d e gas tos 
é ingresos que l levaba en Roma todo padre de 
familia acomodado; y concluyó por ser bas tan te 
el consensus para establecer u n a acción r igurosa , 

(1) En esta época se desarrollan paralelamente la 
propiedad de derecho civil (dominio quiritario) y la de 
derecho de gentes (in bonis). La primera requería que fue-
ra romano el propietario, parte del ager romanus la 
cosa, y romano el modo de adquirirla: la mancipación, 
la usucapión, etc., y de aquí que no pudiera alcanzar á 
los territorios que iba conquistando Roma, así como los 
alcanzó cuando el ager se fué exteudiendo mediante la 
naturalización y la concesion de la ciudadanía. Así 
nace en frente la propiedad in bonis, que era la que te-
nian los romanos ó peregrinos en el ager privatus de las 
provincias, con sus modos propios de adquirir, de dere-
cho de gentes, como, por ejemplo, la tradición y la pres-
cripción, que correspondían á la mancipación y á la 
usucapión de derecho civil; oposicion que tiende á des-
aparecer mediante la fusión de una y otra propiedad, de 
unos y otros modos de adquirir, pero cuyos últimos ves-
tigios llegan á Justiniano que los borra.—(A.) 



en ciertos contratos de tráfico (compra-venta, 
arrendamiento, alquiler, sociedad). Sobre el prés-
tamo á interés se dieron varias leyes desde las XII 
tablas, que ya habían establecido preceptos sobre 
la usura. El interés máximo se redujo desde el 12 
(398 a. u.J al 6 por 100 (408); y aun, en 413, se 
aprobó un plebiscito del tribuno Gen u ció 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 decretó un término legal para los pagos. 
Pero la ley principal fué la lex Poetelia (429, ó 
algo despues), por la cual, en parte, el deudor po-
día salvar su libertad personal, cediendo sus bie-
nes, y en parte se suprimió el procedimiento eje-
cutivo, hasta entonces sumario, en las deudas 
procedentes de préstamo. El derecho de prenda 
se desenvolvió también en forma de hipoteca. 
Sobre las obligaciones por daños injustos, se die-
ron también varias leyes y especialmente la lex 
AqvÁlia (1). 

(1) Esta esfera del Derecho se desenvuelve en esta 
época: primero, aumentándose el número de obligaciones 
civiles, esto es, de los pactos que convertía la ley en con-
tratos, constituyendo la clasificación en verbales, litera-
les. reales y consensúales, orden que es el cronológico de 
su desarrollo; segundo, naciendo las obligaciones hono-
rarias con el establecimiento de los pactos pretorios, los 
cuales, paralelamente á los contratos, se perfeccionan re, 
verbis, consensic. tercero, mediante ciertos efectos jurídi-

5.° El derecho de sucesión sufrió una modifi-
cación de importancia por la bononm possessío, 
introducida por el pretor en pró de las personas á 
las cuales la aequitas parecia atribuir la herencia. 
Por las XII tablas, se daba á los testamentos pri-
vados la misma fuerza que á los que anterior-
mente se celebraban ante el pueblo. De esta suer-
te, se eludió el vínculo del parentesco y se con-
sagró la libertad individual respecto de los bie-
nes: libertad que, sin embargo, recibió en cuanto 
al testamento una limitación por el derecho de los 
herederos necesarios (1). 

eos, que el pretor dió á las obligaciones naturales ó pac-
tos nudos, que nunca confundieron los romanos con los 
deberes meramente morales; cuarto, por la modificación 
en la ejecución de las obligaciones por la ley Tapiria de 
nexu (427) que abolió la servidumbre del deudor, pol-
lo cual decia Montesquieu: "el crimen de Sexto dió á 
Roma la libertad civil; el de Papirio (que maltrató á un 
deudor) le dió la libertad civil,,, y la fü l i a de boi\is ce-
dendis; y por la restitución in integran introducida por 
el pretor, ya en favor de los menores de edad, ya de los 
mayores, como cuando sostenía una pretensión que según 
el derecho estricto debia desaparecer ó impedia nacer 
otra que conforme á aquel procedía. En suma, la obliga-
ción pierde en gran parte el carácter del primitivo ne-
xum, las solemnidades se simplifican, y, mediante el pre-
tor, también en esta esfera el derecho de gente3 vá pene-
trando en el civil.—(A.) 

(1) En esta época á las antiguas formas del testamen-
to se sustituye ia pretoria; limitan la facultad de dispo-
ner por testamento las leyes Furia, Yoconia y Falcidia, 
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6.° La administración de justicia, que en 
Roma, ni aun siquiera despues de la.institución 
de la pretura, especialmente investida de esta 
función, estuvo jamás perfectamente separada 
del poder ejecutivo, se dividía, en los judíela or-
dinaria, en los dos grados que desde antiguo 
existían, á saber, el .procedimiento in jure y el in 
judicio. El primero tenia lugar ante el pretor (y 
los ediles), el cual podia sin embargo, cuando to-
dos los lieclios estaban claros, condenar desde 
luego ó no admitir la demanda; pero cuando, se-
gún acontecía en los más de los casos, se dispu-
taba sobre aquellos, enviaba á las partes ante el 

ésta ya en tiempo de Augusto, sirviendo más tarde de 
base á la introducción de las legítimas; se establece la 
querella de inficion testamento; se conceden á, los here-
deros, según su condicion, los beneficios de abstención, 
de separación y de deliberación; y el pretor crea todo un 
sistema sucesorio paralelo al de derecho civil, dando la 
bonorum possessio secundum tabulas ó contra tabulas, ó 
llamando á la intestada á personas excluidas por el an-
tiguo derecho, como hijos emancipados, cognados, etc., 
mediante los edictos unde liberi, unde legitimi, unde 
cognaii; etc., iniciando así el nuevo sentido de la suce-
sión, que continuó desenvolviéndose durante el imperio 
y terminó en la famosa Novela 118 de Justiniano, en la 
que con el llamamiento de descendientes, ascendientes y 
colaterales viene á consagrar lo que se ha llamado la fa-
milia natural en oposicion á la civil que determinaba 
las órdenes de suceder de herederos suyos, agnados y 
gentiles de las XII tablas.—(A.) 

judex (1), con una fórmula (2) que contenia el 
punto de derecho, y según la cual tenia óste que 
decidir. Al juicio, pues, del judex no pertenecían 
meramente los hechos (como en el fondo acontece 
también en el procedimiento por jurados, con el 
cual se ha comparado frecuentemente esta insti-
tución romana),'sino también la relación de los 
hechos con el punto de derecho. Por el contrario, 
en los judicia extraordinaria ó cognitiones ex-
traordiñariae, que llegaron á ser regla general 
en el imperio, especialmente desde Diocleciano, 
no tenia lugar esta separación, resolviendo el 
pretor inmediatamente por sí mismo los casos que 
se presentaban en las medidas urgentes de pro-
tección ó de coaccion, o en las disposiciones pre-
ventivas. Dominaron por mucho tiempo en el 
procedimiento las legis actiones (la significación 
de este nombre es incierta, según Gayo), esto es, 
ciertas formas sacramentales, que fueron cinco: 

(1) Los jueces que entendían injuditio eran los cen-
tumviros, los jueces y arbitros, distinción que dá lugar á 
la división en acciones de estricto derecho y de buena 
fé, y los recuperatores.—(A.) 

(2) La fórmula tenia, por lo general, estas tres par-
tes: la demonstrado, asunto de que se trataba; inUntio, 
pretensión que se adneia, y condemnatio, poder que se 
daba al juez para absolver ó condenar. La diferencia 
esencial entre el sistema de las actiones legis y el for-
mulario, consistía en que las partes escogían 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 sacramentnm, per postulalionem, per condic-
tionem, per onanus injectionem y per pignoris 
capionem. En su lugar, la lev Aebutia introdujo 
el verdadero sistema formulario, instituido por 
mucho tiempo ad fictionem legis actionem; pero 
que despues recibió formas cada vez más libres 
y aplicables á todos los casos (1). Menores fue-
ron los cambios que tuvieron lugar en el derecho 
penal, pero no los de su procedimiento, especial-
mente por la institución de los tribunales perma-
nentes, quaestiones perpetuae (2). Sin embargo, 

(1) Sobre este asunto puede verse especialmente 
la obra de KELLER, Exposiciv/i sumaria del pro-
cedimiento civil romano y las acciones (en aleman), 
1852 (a).—Así como el derecho romano en general se 
caracteriza por su aspecto formalista, así también en 
el procedimiento se aspiró constantemente á fórmu-
las exactas y á la mayor precisión en las expresiones. 
GAYO, n , 11.—La analogía que el pueblo romano tie-
ne en tantos respectos con el inglés, se muestra tam-
bién en esto. 

(2) Las quaestiones eran una delegación que hacían 
los comicios en jueces determinados para entender en 
casos particulares por la imposibilidad de que aquellos 
entendieran en todos; y cuando los delitos se hicieron 
numerosos, se introdujeron tribunales permanentes para 
que entendieran en los crímenes más frecuentes: de aquí 
las quaestiones perpetuae, que se fueron generalizando y 

(a) Traducida al francés (1870), así como la Jlüt. del procedimien-
to civil entre los rom., de "VTALTEÍI (1841) y el Tratado de las accio-
nes, de ZIMMERN (1846) . Se cita despues como el mejor un libro de 
R E C E E R . - < . V . T.) 

no recibió un desarrollo verdaderamente funda-
mental y se convirtió con frecuencia en instru-
mento de los partidos políticos (1). 

§. 4.—Tercera época. 

Desde Augusto á Constantino. 

(31 a. de C. á 325 de C.J 

I. El establecimiento del imperio por Augusto 
condujo al Estado, tan destrozado por las faccio-
nes, y removido por las pasiones de todas clases, 
á gozar por algún tiempo de la paz tan anhelada. 
El nuevo poder unitario tuvo por esto una tenden-
cia puramente exterior é intentó obrar sólo por 
medio de medidas de igual carácter. Sin vig-or 
moral en sus órganos, ni en el pueblo, tenia ne-
cesariamente que caer pronto en el egoísmo, la 
sed de goces, de poder y de mando, que llega-
ron á preponderar en todos. El imperio no fué 
sino la imágen concentrada del espíritu nacional 
. 

conocieron de todas las causas criminales hasta el esta-
blecimiento del imperio. El juez presidia y dirigía el 
procedimiento; el jurado declaraba la inocencia ó cul-
pabilidad del acusado. El número de individuos que 
componían éste era, según los casos, treinta y dos, cin-
cuenta, setenta, setenta y cinco, etc. Al principio, los 
judices se escogían sólo de entre los senadores, des-
pues del orden ecuestre (630), luego de ambos órdenes 
(647), etc.—(A.) 

(1) Comp. MOMMSEN, O. c. p. 290. 



romano, la expresión potenciada de su inmorali-
dad y sus pasiones; y la ruina que aquel pueblo 
habia sembrado en tantos otros por su afan de 
poder y de dominación, por la explotación y el 
saqueo, haciéndolos esclavos de sus placeres, se 
volvió ahora contra él mismo: la injusticia de 
siglos debia expiarse por sufrimientos seculares 
también. El principio subjetivo de la voluntad, 
fundamento de la vida jurídica y política de 
Roma, se habia desbordado, ante todo, en la an-
chura de la soberanía democrática, y concluyó 
al cabo por absorberse, como en su más completa 
subjetivacion, en el soberano albedrío de los em-
peradores. Aun el vicio capital de la religión de 
aquel pueblo tenia que reflejarse también aquí. El 
politeísmo habia restringido, empequeñecido 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 lo elevara á la condicion de un Dios. Los 
pocos emperadores buenos, como especialmente 
Trajano, los dos Antoninos, Alejandro Severo, no 
son sino relámpagos 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 espíritu 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. 

% 

Ya Augusto se dejó conferir una tras otra la tri-
bunitia potes tas, y con ella la inviolabilidad y el 
veto, el proconsulah imperiuru, la praefectwra, 
morurn, la dignidad de pontifex maximus, etc. 
Pero pronto desaparecieron también aquellas for-
mas antiguas. Ya Adriano dió al Imperio una or-
ganización puramente monárquica, que, en el 
sistema de administración introducido por Dio-
cleciano, recibió un carácter despótico oriental. 
Los jurisconsultos de esta época establecieron la 
doctrina de que el pueblo romano, en una llama-
da lex regia, habia trasferido al emperador todo 
su poder y su fuerza (1); pero esto no aconteció, 
según acabamos de notar, de una vez, sino poco 
á poco. 

Pero en la misma proporcion en que el dere-
cho y la vida públicos cayeron en el despotismo, 
se elevó el estudio del derecho privado, al cual se 
ciñeron ahora las mejores fuerzas intelectuales. 
El progreso material, que este derecho recibió 
entonces, se funda, en parte, en la mayor ampli-
tud de la experiencia jurídica; en parte, en la 
cultura filosófica, que se difundía cada vez más, 
y que habia penetrado en la clase de los juris-

(1)' §. 6. J . (i, 2.) De jure nat. "Sed et quod principi 
placuit, legis habet vigorem; cum lege regia quae de im-
perio ejus lata est, populus ei et in eum omne suum impe-
rium et potestatem concessit."—GAYO, I, 5, dice sólo: 
"Constitutio principis—nec iinquam dubitatum est quin 
legis vicem obtineat, cumipse imperator per legem impe-
rium accipiat... ' . 



consultos, especialmente con el estoicismo, que 
contenia tantos principios prácticos humanita-
rios; además, en la aspiración igualitaria propia 
del despotismo y favorable para concertar las mu-
chas Contradicciones que todavía subsistían en el 
derecho privado; por último, en la general y per-
vertida aspiración á adquirir fortuna, á la cual 
servían todas las facultades espirituales, y de que 
debían nacer mejores, más y más seguras for-
mas (1). Que hácia el fin de esta época también 
liabia penetrado en la atmósfera espiritual el 
Cristianismo y cooperado á ciertas reformas, aun-
que más bien, en las relaciones generales de la 
personalidad, es cosa que difícilmente podría du-
darse. Así como, en la época anterior, el derecho 
pretorio constituía el órgano preponderante del 
progreso, lo es en ésta la ciencia jurídica, cuyo 
carácter determinaremos con algún mayor dete-
nimiento, despues de examinar brevemente las 
fuentes á la sazón del derecho privado. 

(1) Muchas veces ha causado admiración el singular 
hecho de la bondad de aquel derecho privado, en medio 
de la universal decadencia y se han indagado sus cau-
sas. V. S A V I G N Y , Historia del derecho remano en la 
Edad Media (en aleman).— T . i , p. 4 etc. — G A N S , 

Der. de suc. i , p. 8, ha hecho notar, aunque no de una 
manera exclusiva, una razón profunda en que antes 
no se habia pensado. Dice: »La decadencia de aquella 
época, de la cual constituiría ese derecho privado una 
gloriosa excepción, en nada se muestra con mayor ener-
gía que en este mismo. En efecto, en su desenvolvimien-

II. Dichas fuentes son: 
1. Hasta los tiempos de Adriano, hallamos to-

davía leges populi y plebiscita, dados á propues-
ta del emperador. La más importante de las pri-
meras fué la lex Julia et Papia Poppaea (76.2 
u. c.), que Augusto tuvo dificultades para esta-
blecer, y cuyo fin era aumentar la poblacion, 
disminuida por la inmoralidad y las guerras ci-
viles, señalando ciertos perjuicios para los célibes 
y matrimonios sin hijos forbi). 

2. Los senatus consulta son entonces muy 
importantes para el derecho privado: por ejemplo 
el s. c. Maxedonianum el Velejanum, etc. Pero 
C^racalla suprimió por completo el poder legis-
lativo del Senado. 

3. Los edicta magistratuum continuaron sien-
do una fuente importante en los primeros tiem-
pos; pero las constituciones imperiales procura-
ron cada vez más borrar la oposicion entre el 

to, se advierte el retroceso de los romanos, desde la es-
fera de la vida pública al egoísmo privado; y si el 
concepto de la Roma republicana es la codicia del po-
der, por todos lados, la de la Roma imperial es peor, 
porque esta codicia se ha convertido y hecho más dura 
en la de propiedades y riquezas. El desarrollo jurídico 
privado de aquel tiempo $ebe considerarse como respon-
diendo á la más urgente necesidad de un modo tan an-
sioso, como las formas de la vida pública 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.» 



jus civile y el jus honorarivm. Primeramente, 
Adriano hizo reunir (131 de C.) en un todo los dos . 
edictos del praetor peregrinas y del urbanus por 
medio de Salvio Juliano, despues de una revisión 
prévia y de haberlos completado probablemente 
con ciertas disposiciones del edictum provinciale 
y con el edilicio, proclamándolo, en Roma y en 
las provincias como instrucción para todas las 
autoridades judiciales. Esta obra de Juliano, que 
á poco recibió el nombre por antonomasia de 
edictum perpetuum, obtuvó gran respetabilidad y 
fué la base de los trabajos y comentarios poste-
riores de Ponexonio, Ulpiano, Paulo, Saturnicio 
y Gayo. 

4. Una nueva é importante fílente formaban 
las constitutiones principum, denominación ge-
neral para todo lo que provenia del gabinete del 
emperador; pero sus especies, muy diversas, 
eran: 1) Edieta> ó leyes generales (constitutiones 
ad omnes, leges generales);2) Rescripta en estric-
to sentido, ó sean meras respuestas que el empe-
rador daba á ciertas cuestiones jurídicas que se 
le proponian; 3) Mandata, ó instrucciones á las 
autoridades imperiales; 4) Decreta, ó juicios pro-
nunciados por aquel en las controversias que le 
estaban sometidas. 

5. Importantísimo infltfjo en la elaboración 
del derecho privado tuvieron en esta época, no 
tanto los responsa prudentium, como la ciencia 
del derecho, en parte dependiente, en parte inde-
pendiente de éstos. 

a) Los responsaprudentium, inmediatamente 
dirigidos á un fin práctico, recibieron también de 
Augusto mayor importancia, por haber éste au-
torizado á ciertos jurisconsultos de nota ut ex 
auctoritate ejus publicae de jure responderent, y 
por consiguiente venían en cierto modo á dar sus 
respuestas en nombre del emperador. Estos ju-
risconsultos se llamaron entonces juris auctores 
sen conditores, y también prudentes por antono-
masia. En tiempo de Adriano, se estableció el 
principio de que la concordancia en las opiniones 
de estos prudentes obligase á los jueces según 
estas sententiae con fuerza de ley, y que sólo en 
caso de divergencia debieran decidir á su arbitrio, 
pero siempre de acuerdo con alguna de las opi-
niones contrarias. Por último, despues de varias 
tentativas que en la época inmediatamente pos-
terior tuvieron lugar para dar mayor seguridad á 
la aplicación del derecho, y disminuir las contro-
versias, dictó Yalentiniano III (426) la llamada ley 
de citas (1). 

b) No ménos importante llegó á ser el influjo 
de los juristas desde que los emperadores, á par-
tir de Augusto, reunieron á su alrededor un 
consilium permanente de los más renombrados 
(llamado más tarde consistorium principis), en el 
cual se discutían y redactaban las constituciones 
de los emperadores, en general sumamente ilus-
tradas. 

(1) Y. más adeLante §. 5. 



c) Al lado de esta eficacia propiamente oficial 
de los jurisconsultos, recibieron sus trabajos 
científicos una importancia todavía mayor. El 
material jurídico, siempre creciente y constituido 
por elementos muy varios, necesitaba una refun-
dición más fundamental que los reuniese y sim-
plificase, y para la cual los jurisconsultos habían 
adquirido la capacidad necesaria, por su larga 
práctica y la amplitud de sus horizontes jurídi-
cos, así como su mayor educación filosófica. La 
instrucción teórica se había asociado á la activi-
dad científica, y este nuevo órgano del derecho, 
que vino á compensar la viva voz del derecho 
pretorio, ya muy debilitada, influyó doquiera con 
poderoso estímulo, y reunió bien pronto en torno 
de los más importantes maestros un círculo de 
discípulos, donde se formó la numerosa y esplén-
dida cadena de jurisperitos, que admiramos en la 
primera mitad de este período. 

Ya, en tiempo de Augusto, dos hombres ilus-
tres habian formado dos escuelas que (prueba del 
progreso de la ciencia) comenzaron á distinguirse 
norlos principios que las dirigian: Antistio Labeon 
y Ateyo Capiton, que divergían entre sí, tanto en 
opiniones políticas como jurídicas (1). Labeon, 

(1) Sobre el espíritu y tendencia de estas dos escue-
las, se han expuesto diversas opiniones hasta los últimos 
tiempos, en los que, frecuentemente, se ha intentado 
considerarlas como un modelo de la actual division en-
tre la escuela filosófica y la histórica. Esta clase de pa-
ralelos jamás son exactos. Prescindiendo de que la diver-
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heredero del sentido de su padre, amigo de Bruto 
y Casio', mostró en su modo de tratar el derecho 
una intención más libre, alcanzada por medio de 
una cultura más universal y de una más profun-

sidad de principios, de ningún modo podia caracterizar-
se ta l como en nuestra época, y de que la escuela de 
Capitón distaba harto de carecer de educación filosófica, 
se puede decir, en verdad, que hasta cierto punto una de 
ellas tenia más bien carácter filosófico é histórico la otra; 
pero si se comparan las principales controvèrsias entre 
ambas (v. gr., sobre la eficacia de las condiciones ilícitas 
en los contratos y testamentos), se halla que la supuesta 
escuela filosófica trata las cuestiones á menudo de un 
modo enteramente abstracto, mientras que la otra consi-
dera exactamente con mayor frecuencia lo diverso de las 
circunstancias.—Los más importantes pasajes de los an-
tigaos que se refieren á estas escuelas y sus fundadores 
son los siguientes: POMPONIO, en fr. 2. §. 47. De origine 
jur. t . il: » Hi duo primum veluti diversas sectas fece-
ruut; nam Àtejus Capito in his quae ei tradita fuerant, 
perseverabat; Labeo ingenii qualitate et fiducia doctri-
nae, qui et ceteris operis sapientiae operam dederat, plu-
rima innovare studuit.—GELIO (xn, 10) dice algo difu-
samente de Labeon »Labeo ceterarum quoque bona-
rum artium non expers fuit et in grammaticam sese 
atque dialecticam literasque antiquiores altioresque pe-
netraverat, latinarnmque vocum origines rationesque 
percalluerat, eaque praecipue scientiae ad enodandos 
plerosque juris laqueos utebato.»—El sentido jurídico-
político de Labeon, lo retrata su adversario Capitón en 
una carta (GELIO, X I I , 12) . Sobre ambos, véase P U C H T A , 

o. c. §. 98. 



(la educación filosófica, todo lo cual le permitía 
comprender mejor el fondo de las cosas, sin ate-
nerse estrechamente á la letra, y derivar de aquí, 
confiando en la fuerza del espíritu científico, con-
secuencias ulteriores para el. progreso del dere-
cho. Ateyo Capitón (+ 22), por el contrario, hijo de 
una familia recientemente elevada, y, no solo de-
vota al nuevo poder, sino que, por falsa adula-
ción hácia Tiberio, contrarió algunos buenos 
propósitos de éste, se atuvo principalmente .á las 
doctrinas tradicionales, procurando desenvolver-
las en su propio sentido. Las escuelas fundadas 
por estos dos hombres 110 recibieron su denomi-
nación de ellos, sino de algunos de sus más dis-
tinguidos secuaces. Así los partidarios del pri-
mero se llamaron procnUyanos y también pega-
sianos, de Lucinio Próculo y de Pegaso; y Ca-
sianos, y m á s especialmente sabinianos, los de la 
segunda, de Casio Longino ó Masurio Sabino. La 
oposicion entre estas dos tendencias, qi¿e subsis-
tió largo tiempo y se expresó en importantes dis-
cusiones, fué mantenida por sus discípulos, aun-
que no sin cierta independencia; antes al contra-
rio, vemos que así como no permaneció inmuta-
ble el sentido político de los continuadores de una 
y otra dirección, así también, en ciertos casos, 
las opiniones de una de ellas eran aceptadas por 
los de la otra. Posteriormente, hácia la época de 
Adriano, vinieron á templar más aún su discor-
dancia; mas no porque naciera, como en algún 
tiempo con error se ha creído, una tercera escue-

la que se ha querido ver en los jurisconsultos 
designados con el nombre de miscelliones ó er-
ciscundi. A la escuela de Labeon, pertenecieron 
los dos Nerva (padre é hijo), Próculo, Pegaso (s. c. 
Pegasianum), Celso (padre é hijo), Ineraeio Pris-
co; á la de Capitón, Masurio Sabino, C. Casio 
Lorgrino, Celio Sabino y Aboleno Prisco, Salvio 
Juliano, Sexto Pomponio y Gayo. Con Alejapdro 
Severo, termina la edad florida de la jurispruden-
cia; y con el creciente decaimiento de la vida po-
lítica, se extingue también la actividad de la 
ciencia. 

Habíase ésta manifestado especialmente en la 
redacción de cuestionarios, resúmenes, instilu-
liones (Gayo, Paulo), librijuris civilis, Digesta, 
ó por comentarios sobre toda una fuente jurídica 
(v. gr., los de Labeon y Gayo sobre las XII tablas) 
y en particular sobre el edicto (como los libri ad 
edictum de Sabino, Gayo, Ulpiano y Paulo). Pero, 
de este gran número 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 
Ulpiani fragmento.además, 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 H U G O (Ber-
lin, 1834) y de E. B Ö C I Q N G (Bonn, 1845). 

(-2) E N D L I C H E R , de Ulpiani institutionum fraejmen-
ta, Viena, 18S5. 

- -



titutionum quatuor commentarii de Gayo (1), des-
cubiertos en 1816 por Niebuhr en un palim-
psesto del Cabildo catedral de Yerona y que han 
suministrado las más 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 á los cuales se debe ante todo la fun-
dación y determinación científica del derecho, 
son: 1.° Saívio Juliano (reinado de Adriano), fa-
moso por su composicion del Edicto; 2.° Sexto 
Pomponio, del cual poseemos en el Digesto un 
breve resümen de la historia del Derecho roma-
no; 3.° Gayo ó Cayo, cuyo segundo nombre es 
desconocido (bajo Adriano y Antonino Pío), que 
gozó de grandísima respetabilidad y es el autor 
de las Instituciones descubiertas en los tiempos 
modernos; 4.° Emilio Papiniano, más célebre en-
tre todos, tanto por su carácter moral, como por 
su ciencia, amigo y primer hombre de Estado ó 
ministro (praefectus praetorio) de Septimio Seve-
ro (f 211) y sacrificado por mandato de su hijo 
Caracalla, por no haber querido justificar ante el 

(1) GOSCHEND y H O L L W E G descifraron el antiguo es-
crito borrado; los posteriores trabajos de BLTJME, LACH-

MANN, BOCKING y H E F F T E R se encuentran en la edición 
de GOSCHEND de 1820 y 24, modelo de aplicación y 
exactitud. 

(2) Gayo ea el último Sabiniano de importancia. 

Senado (1) el asesinato cometido por él en la per-
sona de su hermano Geta; 5.° Julio Paulo (2), que 
perteneció ya al Consejo de Septimio Severo y 
fué asimismo prefecto del pretorio bajo Alejandro 
Severo; fué el escritor más fecundo: los pasajes 
de escritos suyos forman quizá la sexta parte del 
Digesto; 6.° Domicio Ulpiano, de origen fenicio, 
prefecto del pretorio también bajo Heliogábalo y 
Alejandro Severo y asesinado por la guardia pre-
toriana, es, despues de Papiniano, el más impor-
tante: sus escritos han suministrado como una 
tercera parte de la materia del Digesto; 7.° He-

(1) Y. el principio de Papiuiano sobre el imposible 
moral, que él mismo confirmó con su muerte, p. 56, 
nota (1) 1.1 de la Enciclopedia. 

(2) Los modernos historiadores del Derecho no tra-
tan ya de la cuestión, todavía sin resolver, sobre el orí-
gen de Papiniano y Paulo, por más que esta cuestión 
tenga un valor mucho mayor que tantas otras á las que 
se atribuye indebida importancia: pues de manera nin-
guna es indiferente saber si el espíritu romano se ha ele-
vado por sí mismo á ese grado superior científico que se 
muestra especialmente en Papiniano y sus dos sucesores,* 
Paulo y Ulpiano, ó si cooperó entonces á ello el de algún 
otro pueblo. Véanse sobre esta cuestión en el sumario de 
PIEINECCIO Historia juris civilis, 1 7 6 5 , § § . 3 2 7 , 3 3 5 y 
340.—El origen siro-fenicio (semítico, por tanto) de Ul-
piano se halla fuera de duda. Según las mayores proba-
bilidades, Papiniano es también siro-fenicioj y si es cier-
to que á Paulo lo reclama Pádua y le ha levantado un 
monumento, varios escritores lo tienen por tirio y otros 
por griego. 



remnio Modestino, discípulo de Ulpiano y que 
cierra la série de los jurisconsultos clásicos. Los 
cinco últimos formaron despues las cinco autori-
dades, cuyos escritos debian tener formalmente 
fuerza de ley, por la llamada ley de citas de Va-
lentiniano III (antes de 426). 

III. Si ahora consideramos el desarrollo del 
Derecho mismo, ante todo por relación al estado 
moral en general, hallaremos en esta época clara 
prueba de que jamás el derecho meramente por 
sí, ni su perfeccionamiento formal, pueden con-
tener la decadencia espiritual de un pueblo; á 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, extraño á todo respeto moral, 
que en el Estado romano condujeron á la propia 
corrupción y á la ajena. Pues, aunque en el dere-
cho privado, donde sólo se ofrecen aquellas má-
ximas como formas abstractas, parecen dismi-
nuirse y casi borrarse sus efectos, por lo innume-
rable de sus individuos, como personas privadas, 
'vienen siempre á manifestarse más tarde ó más 
temprano, hallando una expresión general en las 
costumbres públicas. La acertada opinion deque 
el Derecho constituye un lado y aspecto de las 
costumbres generales de la nación, habría debi-
do hallar aplicación desde hace mucho en el de 
Roma y conducir á un juicio más exacto de éste, 
aun en la época que ahora examinamos. 

La nivelación qae el despotismo imperial in-

tenta en dicha época, imaginándose hallarse tan 
por cima de todos, que desde su altura los puede 
mirar como iguales y que aún se dirige con pre-
ferencia, y acompañado del aplauso del pueblo 
corrompido, contra los ricos y notables que toda-
vía sobresalen, sirve sólo para arrastrarlos, á 
unos y á otros, en el mismo vértigo de perdición. 
Quién fuese peor, si el emperador tenido por libre 
de toda ley (ómnibus legibns solutus), ó el pros-
tituido Senado, ó el pueblo abyecto, difícil es con 
Tácito decidirlo. Jamás ha ofrecido la historia un 
ejemplo más terrible de una disolución completa 
de todos los anteriores vínculos morales, una di-
sipación del gérmen interior de la vida, de tal 
modo, que aun el Cristianismo, cuando más tarde 
llegó á ser religión del Estado, fué impotente 
para reanimar allí una vida mejor y tuvieron que 
venir pueblos todavía groseros, pero llenos de vi-
gorosa energía, como los germanos y los eslavos, 
para constituirse en órganos de las superiores 
ideas religiosas y morales, despues de la caida del 
Imperio (1). 

Los cambios que. en esta época experimenta 
el Derecho, consisten, ante todo, en su desenvol-
vimiento científico formal, así como en el progre-
so de la tendencia á asimilar cada vez más el de-

(1) Sobre esta impotencia de Roma para recibir el 
Cristianismo, véase también el artículo de M O N T A L E M -

BERT: IJ Envpire romain apres la paix de VÉglise ( 3 2 3 ) , 

en la Revue des deux Mondes de 1.° de Enero de 1855. 



recho estricto y el jus gentium. E n la esfera de la 
personalidad, ofrécense, con todo, importantes 
modificaciones, en pa r t e por consecuencia de la 
nivelación propia del Imperio á que hace poco 
aludíamos; pero en p a r t e también por las ideas 
más humani ta r ias que la filosofía, especialmente 
el estoicismo, habia d i fundido entre los jur iscon-
sul tos de que los emperadores se aconsejaban y 
que á menudo contenían su dureza . Algunos no-
bles emperadores, como Marco Aurelio, se adhi-
rieron á esta doctr ina. Cierto que el estoicismo, 
que en u n a especie de soberbia intelectual se 
re t ra jo y concentró todo en el heroísmo del sufri-
miento, ante el m u n d o en t r egado al fatalismo, era 
incapaz de producir la regenerac ión moral de la 
sociedad; perd sus represen tan tes no h a n dejado 
de promover , s iempre que lo pudieron, el reco-
nocimiento de mejores principios (1). Asi aconteció 

(1) En esta cuestión del influj o de la filosofía, en otros 
tiempos casi umversalmente reconocido, pero que algu-
nos escritores modernos, especialmente de la escuela his-
tórica vienen punto ménos que á negar del todo (PUCHTA, 

Int. i , §. .103), hay que distinguir, de una parte, el ver-
dadero elemento filosófico y el meramente lógico formal, 
distinción que hace Puchta, pero sin. aplicarla luego 
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 Cicerón, que refunde y extiende de una 
manera popular y en el más ámplio círculo la filosofía 
griega y que pertenece á la clase de los jurisconsultos, 
hallamos muchos principios que, así podrían haber naci-

principalmente por respecto á la esclavitud y á 
la pátr ia potestad; mientras que, en las res tantes 
partes del derecho privado, el espíritu filosófico 
inf luyó de u n modo general tan sólo en la cons-
trucción y elaboración de la ciencia jur ídica . 

IV. Consideremos ahora las relaciones espe-
ciales ju r íd icas . 

Por lo que concierne á los habi tantes del impe-

do sobre el suelo del derecho romano, esto es, derivarse 
de sus ideas fundamentales, como podría nacer una rosa 
de la semilla de un cardo. Á aquel género pertenecen las 
ideas ya en otro lugar indicadas (Encicl. p. 61 y 79, 
t. i), como justitia est ars boni et aequi; el honeste vivere, 
la bella sentencia de Papiniano, que ya encontró aplica-
ción bajo el emperador estoico Marco Aurelio, quae jacta 
laeduntpietatem, etc. (Id. p. 56,1.1); la expresión de ü l -
piano justiarn colimus et boni et aequi notitiam profite-
mur, etc. (p. 61,1.1); las ideas de la aequitas (p. 83), y de 
la naiuralis ratio (Gayo i, 1,189; II, 66, 69, 79; 1. 9 D. 
i , l—comp.l. 1, pr. D. 41, 1, donde se dice: antiquius 
jus gentium cum ipso genere humano proditum est, etc.) 
En muchos principios v. gr., el honeste vivere, afirma sin 
embargo PUCHTA (§. 102) con toda razón que esta remi-
niscencia posible de los estóicos n puede decirse que abso-
lutamente ningún influjo ejerció sobre el verdadero con-
tenido jurídico de la actividad de los juristas... No es 
esta una acusación al estoicismo; sino ante todo contra 
los juristas, que sin acordarse del antiguo derecho del 
censor, sériamento usado y que se referia al honestum, 
no supieron qué hacerse con una idea tan importante. 
Todavía más se dirige contra el derecho romano, al cual, 
en todo caso, se habría hecho violencia con semejante 



rio romano, recibieron todos los subditos el dere-
cho de ciudadanía por la disposición que Justi-
niano (1) atribuye á Antonino Pió, pero que ya 
habia sido adoptada por Caracalla, facilitándose 
de esta suerte todavía más la evolucion del dere-
cho estricto liácia el jus gentium. 

La esclavitud se suavizó de una manera esen-
cial y por principios. Ya Cláudio habia dispuesto 
que los esclavos enfermos, abandonados en la 
isla de Esculapio y expuestos á morir de hambre, 

principio, y qne se distingue por esto esencialmente del 
derecho griego y más aun del germánico, donde en mu-
chas relaciones, especialmente en el derecho de las cor-
poraciones, constituía la honorabilidad una condicion 
fundamental, y alónele se atendía á la conducta jurídico-
moral. Por el contrario, el estoicismo produjo una ver-
dadera mejora en la situación del esclavo y un más hu-
mano concepto de la pátria potestad. Indicar, para pro-
bar esto, los pasajes paralelos de los estóicos seria como 
llevar agua al mar, y no convencería á aquellos que se de-
fienden contra todo lo que les parece una intrusión en el 
derecho romano, aunque sí suministrarían la prueba, 
clara sólo para los que siquiera conocen algo la filosofía 
moderna, de que Puchta mismo, que por lo demás muchas 
veces ha hecho resaltar la necesidad de la filosofía en lo 
esencial, sólo ha enlazado de una manera externa cier-
tas ideas de Iíant y Fichte con algunas otras opiniones en 
el desenvolvimiento del concepto del Derecho en su ETIR 

ciclopedia (V. p. 217,1.1), pero que en el método y en la 
precisión de los conceptos ha quedado muy por bajo de 
sus predecesores. 

(1) Nov. 78, cap. 5. 

fuesen inmediatamente libres, si sanaban. La lex 
Petronia, dada por Nerón, prohibió al señor en-
tregar sus esclavos á las luchas con las fieras. Los 
buenos emperadores prosiguieron este camino: 
Adriano quitó al dueño el derecho de vida y 
muerte sobre sus esclavos y le prohibió castrar-
los; Antonino castigó la muerte del esclavo pro-
pio como si fuera la de uno ajeno; por último, 
Constantino prohibió la crucifixión.—Cierto es 
que la emancipación se dificultó por varias leyes, 
como la Aelia Sentía (745 u. c.J la Furia Cani-
nia (761) y la Junia Norbana (770). Pero el nú-
mero de los emancipados creció, sin embargo, en 
extremo. 

En el derecho de,familia, impidieron las leyes 
la disolución de los vínculos morales. Augusto, á 
pesar de cometer notoriamente el adulterio, qui-
so dificultarlo con la lex Julia de adulteriis coer-
cendis. Por medio de dos cónsules, Papio Mutilo 
y Q. Poppeo, célibes y sin hijos, hizo aceptar 
las importantes leyes Julia y Papia Poppaea 
(762). La primera declaró incapaces para adquirir 
por testamento á los varones célibes desde los 25 
á los 60 años, y á las mujeres de igual condicion, 
de 20 á 50; la segunda es desfavorable á los 
cónyuges sin hijos, no permitiéndoles recibir 
más que la mitad de lo que se les dejase por tes-
tamento, y no consintiéndoles tampoco heredarse 
mùtuamente, sino en el décimo de su fortuna; al 
paso que por otra parte se conceden muchos pri-

* vilegios á los que tienen uno ó varios hijos, como 



por ejemplo, la preferencia para alcanzar cargos 
públicos 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 á lícita consuetudo. Pero 
todas estas leyes fueron vanas. La familia del 
mismo Augusto colmó, dando ejemplo á la capi-
tal, la medida de toda clase de escándalos. 

Las relaciones entre los cónyuges se constitu-
yeron más bien según el principio de su mútua 
independencia: la conventio in manu mariti era 
ya sumamente rara al comenzar esta época; el 
fundus dotalis se declaró inalienable por una 
disposición de la lex Julia de adulteriis; las mu-
jeres ya no estuvieron casi nunca bajo tutela y 
aun la ejercieron sobre sus hijos y nietos. 

La patria potestad se moderó también en un 
grado importante. Al principio, en tiempo del Im-
perio, conservaba todavía el padre el derecho de 
vida y muerte, pero en el reinado de Augusto, 
un padre que habia hecho azotar á su hijo sólo 
pudo salvarse de la indignación del pueblo en el 
foro por la interposición del emperador (1). Ale-
jandro Severo limitó el derecho de corrección á 
un castigo moderado. La venta de los hijos fué 
calificada por Adriano de res illicita et inhones-
ta (2) y no permitida, sino en los casos de extre-
mada pobreza y respecto de los recien nacidos. 

(1) S É N E C A , de Giern, i, 19. 
(2) L. I. c. vil. 16;comp. 1. 39, §. 3. D. 21, 2. 

Sólo la exposición de los hijos fué dificilísima de 
extirpar. Verdad es que el jurisconsulto Paulo 
coloca en una misma clase al asesino y á aquel 
que confía su hijo á una piedad que él mismo no 
tiene (1); pero únicamente el Cristianismo destru-
yó esa bárbara costumbre, si bien una falsa filan-
tropía de los modernos ha hecho que se retroce-
da á la antigüedad, en la forma, algo más suave, 
de las casas de expósitos. 

El derecho de lienes progresó en el sentido de 
la continua aproximación del jus strictum al jus 
yentium.—Rri la propiedad, se estableció perfec-
tamente la distinción entre res mancipi y nec 
mancipi. Sobre el concepto de la posesion, difie-
ren las opiniones (2); pero la de Labeon, que 
adoptó Justiniano, fué seguida como la verdade-
ra por los más importantes jurisconsultos (Pau-
lo, Ulpiano). Entre las servidumbres, se hicieron 
más frecuentes el usus fructus y el quasi usus 
frucius, 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 desenvolvió en esta época del modo 
más científico, especialmente en las teorías ge-
nerales y en la determinación de los conceptos 
que dieron lugar á diversas opiniones, no com-
pletamente concertadas por la legislación de Jus-
tiniano; el S. C. Macedonianum restringió el 

(1) L. iv, D. 2 5 , 3 . 

(2) L . ILI, § . 5 , D . 4 1 , 2 . 
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préstamo á 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 
hacia 719), que facultó al heredero para deducir 
de una herencia demasiado gravada con legados 

10 m é n o s > u n a ^ a r t a parte, libre de toda carga 
fguarta Falcidia), se aplicó á los fideicomisos por 
el ^ C. Pegasianum[ bajo Yespasiano), y median-
te una Constitución de Divus Pius á los fideico-
misos ab inféstalo, haciéndola extensiva Justinia-
no a todas las demás mortis causa capiones (1) 

.E1 derecho penal fué muy severo; frecuentes 
asi la pena de muerte, como las de relegación y 
deportación, y rara la de prisión. Todas' las pe-
nas capitales llevaban consigo la confiscación de 
bienes. 

. E1 Procedimiento civil continuó todavía largo 
tiempo confiado á los pretores, cuyas funciones 
sin embargo, se redujeron por el restablecimien-
to, en parte, de la antigua jurisdicción de los 
cónsules, así 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 apelación al emperador, que se re-
ducía primero á aplicar el derecho de intercesión 
inherente siempre -á los magistrados de igual ó 

(1 ) L . A R N D T S , Tratddo de Pandectas (en aleman), 
S>. 562;—c. 18, c . vi, 50. 5 

superior categoría, quedó entonces convertida en 
un privilegio reglamentado y conferido también 
á otros' funcionarios, especialmente al prefecto 
de la ciudad, que pronto vino á representar una 
instancia intermedia. Esta nueva institución de 
las apelaciones no dejó de influir en el procedi-
miento en general. Mientras, en el procedimiento 
ordinario, la cuestión jurídica, propia de la com-
petencia del pretor, estaba separada de su discu-
sión ante el juez (1), ahora el emperador decidía 
sobre ambos extremos. Pronto fué adoptado este 
proceder por los nuevos jueces, nombrados por 
el soberano, especialmente en los casds compren-
didos en los nuevos decretos: con lo cual, el nú-
mero de las extraordinariae cognitiones fué cre-
ciendo más cada vez, hasta que Diocleciano con-
virtió en regla la excepción, disponiendo que 
todos los negocios fueran juzgados por el mismo 
magistrado, á saber, el presidente de la provin-
cia, quien podia delegar en un subordinado, na-
ciendo de este modo poco á poco los jueces per-
manentes y aun los colegios de jueces. La apela-
ción quedó así normalizada, conociendo en última 
instancia el praefectus pretorio (2). 

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

(1) V. pág. 95, nota (1) de la Enciclopedia. 
(2) M A I N Z , Eléments de droit romain-, i, p. 113 y 155. 
(3) Véase especialmente sobre esto: Historia del pro-

cedimiento criminal romano hasta la muerte de Jus-
tiniano (en aleman) por G . G E I B , publicada el año 
1842. 



ca anterior, á principios del siglo VII y merced á 
los tribunales permanentes (quaestiones perpe-
tuae'•), tuvo una organización muy conforme al 
concepto republicano del Estado, aunque incom-
pleta en muchos respectos y modificada con fre-
cuencia por las leges judiciariae, y en el cual es-
taban separados también el principio y curso del 
proceso y la sentencia respectiva, se caracteriza 
luego durante el Imperio por el triunfo del prin-
cipio inquisitorial. 

§ . 5 .—Cuar ta época. 

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

La progresiva disolución interna del Imperio 
hizo nacer en Constantino, aunque sólo de^de el 
punto de vista político, la convicción de que el 
único remedio posible estaba en el cambio com-
pleto del centro de g'ravedad moral y material 
de aquel. Despues que hubo elevado en 323 á re-
ligión del Estado el Cristianismo, cuyo poder in-
destructible se habia afirmado bajo las persecu-
ciones más crueles y cuya extensión habia lle-
gado á términos de convertirlo en un verdadero 
resorte político, trasladó la capital del Imperio, 
en 330, á la antigua Bizancio, acabada de reedi-
ficar. Constantino completó luego el mecanismo 
político (1), bosquejado ya por Diocleciano, á la 

(1) Coustantiuo, dice Mackenzie, estableció una no-

« 

manera oriental (1). Bizancio recibió el jus itali-
cum y con él casi todos los fueros y privilegios 
de la antigua capital. Siguió siendo, no obstan-
te, el latín por mucho tiempo la lengua oficial 
del Derecho y los tribunales, haciéndose por lo 
común ménos sensible el influjo oriental en el 
órden privado, 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, á un país griego en sus principales 
elementos, y privado de las raices internas que lo 
alimentaban, pudo sólo subsistir en forma de co-
lección, á modo de fruto ya desprendido y suel-

_ bleza titulada, que debia ocupar un puesto entre el trono 
y el pueblo. Algunos de los más íntimos consejeros del 
soberano se llamaban patricios, y los títulos de conde y 
de duque, que en tiempos ulteriores llegaron á generali-
zarse tanto, aparecieron entonces por primera vez en el 
mundo romano. Los príncipes de la familia imperial 
eran nobilissimi; los funcionarios de más jerarquía y los 
magistrados se dividían en cinco categorías, según una 
graduación ordenada de puestos y empleos: los ilustres, 
los spectabiles, los clarissimi, los perfectissimi y los 
egregii.—(A.) 

(1) Una imágen fiel de la jerarquía administrativa 
dá el cuadro esquemático del Imperio desde principios 
del siglo V, conocido bajo el título de Notitia clignita-
tum (a), y nuevamente publicado por Ed. BOCKING 
en 18á0. 

(a) Ha sido publicado en la Historia univ. de C. CANTÓ, t . v i n de 
la edición española de Gaspar y Roig, pág. 409.—f A*". T). 



to:-por lo cual es esta época también la de las 
compilaciones. 

Hácese ahora más visible (1) en el derecho pri-
vado, el influjo bienhechor del Cristianismo, lle-
gado ya á la condicion de poder social externo; 
y entre las muchas materias que se modifican 
bajo su inspiración, figura especialmente todo el 
derecho de familia (el matrimonio, la pátria po-
testad, el derecho de sucesión), completando así 
superiormente lo que habían intentado el jus 
gentiiim y la aequitas; subsiste, sin embargo, en 
la esfera relativa á los bienes, el carácter funda-
mental del derecho romano, tan exclusivo y par-
cial en multitud de respectos. 

Tocante á las fuentes jurídicas, afluyen todas 
ellas á una sóla, las constitutiones imperiales, 
que forman á la sazón el jus scriptum propia-
mente tal, y por las cuales se rige todo desde ar-
riba: tal es el resultado á que lleva la reforma de 
Constantino, recabando pafa la prerogativa im-
perial la decisión de cuanto estaba confiado antes 
á la libre acción délos pretores, jueces y juris-
consultos. 

El carácter 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 jurí-
dico engendrado con profusión en sus diversas 
fuentes, faltó del espíritu común que debiera pe-

(l) Comp. p. 114. 
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netrarlo, se manifestó entonces bajo el aspecto 
predominante de la multiplicidad, despertándose 
en lo tanto exigencias de unidad, que sólo de un 
modo muy externo pudieron ser satisfechas. Así 
lo prueban los diversos ensayos que llenan esta 
época, hasta Justiniano (1). " 

Ya Constantino se habia propuesto emprender 
algunas compilaciones jurídicas, pero no llegó á 
realizarlo (2). 

Teodosio II y Yalentiniano III trataron con el 
decreto de 426, llamado comunmente desde Hugo 
Ley de citas, de simplificar el cúmulo de reglas 
jurídicas, otorgando sólo fuerza de ley á 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 aberración y abandono de todo el orden 
jurídico romano, que precisamente intentaron mejorar 
los hombres de Estado y emperadores ilustrados, á quie-
nes más interesó la necesidad práctica de los pueblos que 
las meras discusiones de sábios, por científicas que fue-
sen. Cuando un hombre tan grande como César con-
cibió ya el plan de una compilación legal, esto prueba 
en qué aberración habia caido ya en su tiempo el Dere-
cho. En general, el estado práctico de éste en Roma, 
especialmente desde la extensión de las relaciones mer-
cantiles, debe considerarse como muy triste; sólo mejoró 
algo por el procedimiento civil. 

(2) Pruébanlo las dos constituciones nuevamente des-
cubiertas c. 1. y c. God. Theod. 1, 4, de responsis prud., 
pero sin dar á conocer el pormenor del modo de ejecu-
tarse. 
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tino, disponiendo además que, en caso de parece-
res encontrados, decidiera el de la mayoría, y de 
no haberla, el de Papiniano, y prohibiendo al juez 
declararse libremente por el dictámen 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 constitutiones imperiales 
dispersas hasta entonces, fueron de carácter pri-
vado, entre las cuales llegaron á distinguirse 
por ser las más usadas: 1.°, la hecha por Grego-
riano, cuyo nombre sólo por ella conocemos (lla-
mada Codex Greyoriani); 2.°, la cole.ccion que 
inmediatamente le sucede, arreglada por Hermo-
geniano (Codex (1) Hermogenimi), probablemen-
te á mediados del siglo IV. 

Ambas compilaciones, que siguieron, viviendo 
en la práctica jurídica, fueron refundidas y com-
pletadas oficialmente en 438 por Teodosio II en 
el Codex Theodosianus (2). 

Finalmente, empeorada mucho más aún la si-
tuación 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) La última edición de ambas colecciones es de 
G . H A N E L (Bonn, 1 8 3 7 ) , en la 2 . A parte del Corpus juris 
civ. antejust, de Bonn. 

( 2 ) La mejor edición es de H A N E L en el Corpus jur. 
antej., 1842. 

sidad de las fuentes, ya por crecer de dia en dia 
las dificultades para discernir lo anticuado de lo 
todavía útil, Justiniano (1), elevado en 527 al im-
perio de Oriente, adoptó, por influjo del eminente 
jurisconsulto Triboniano, medidas más eficáces 
para formar una compilación unitaria de todo el 
derecho á la sazón vigente. 

1.—Ante todo, hizo refundir los tres códices de 
Constituciones imperiales, juntamente con las 
dadas desde Teodosio, en un Código general, que 
se publicó en 529 bajo el título de Codex Justi-
nianeus. 

2.—Despues, y resueltas ya importantes cues-
tiones litigiosas del antiguo derecho, por medio 
de 50 decisiones imperiales, nombró, 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-
tándose al órden de materias seguido en el Edic-
to del pretor y en el Codex, sistematizaron todo el 
derecho aún aplicable, extractándolo discreta-
mente de multitud de obras de 39 jurisconsultos 

(1) Justiniano, cosa digna de notarse, era eslavo, de 
origen humilde y natural de Tauresio. Su primitivo 
nombre (ó sobrenombre) era Uprauda. R I T T E R observa 
en una nota á la Hist. jur. civ., etc., de Heineccio 
(§. 382): o Uprauda vox est slavica et bene per Justinia-
num exprimitur. Etiam mine apud slavicas gentes prau-
da justum denotat.» Un buen juicio sobre Justiniano 
expone Am. T H I E R R Y en la liev. des Deux Mondes, 1 
nov. 1854, p. 427, etc. 



diversos, y aun quizás introduciendo adiciones, 
cambios, interpolaciones, que son los llamados 
emblemata Triboniani. Esta compilación de doc-
trinas selectas (jus enu cleatum), compuesta de 
siete partes y 50 libros, que se dividen á su vez 
en títulos, recibió el nombre dePandectae ó Di-
gesta y también el de Codex emicleati juris, y 
fué publjcada en 16 de Diciembre de 533, para 
empezar á regir en el 30 del propio mes y año. 

3.—Pero ya, durante la elaboración de las Pan-
dectas, hizo Justiniano que tres jurisconsultos, 
Triboniano, Teófilo y Doroteo (maestros de Dere-
cho los dos últimos, el primero en Bizancio y en 
Berito el segundo), redactaran para suplir las Ins-
tituciones de Gayo, inútiles ya para el estudio 
del Derecho, un nuevo tratado, Instiiuliones, 
que, dividido en 4 libros y éstos en 98 títulos, re-
cibió también fuerza de ley en el mismo dia que 
las Pandectas. 

4.—Como el Código de 529 no estaba confor-
me con las Pandectas y necesitó para su redac-
ción, á más de las 50 decisiones citadas, muchas 
Constituciones imperiales, á fin de resolver las 
antinomias existentes y desechar lo que resul-
tase impracticable, hubo de ser revisado y per-
feccionado apareciendo en 16 de Noviembre de 
534 como Codex repetitaé praelectionis. 

5.—Finalmente, Justiniano publicó desde 535 
hasta 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 

esenciales del Derecho. Estas disposiciones, co-
leccionadas, no por Justiniano mismo, sino á 
poco de su muerte, llevan el nombre de Novelas, 
v£spa¡ oiaxafstg-. 

La compilación jurídica jiistinianea ha sido 
juzgada muy diversamente (1). Sise prescinde 
del mal gusto de la forma de los decretos, que 
recuerda en muchos puntos la hinchazón del es-
tilo oriental, y se hace caso -omiso de la defec-
tuosísima manera como la compilación fué lleva-
da á cabo, es indudable, atendiendo al fondo 
mismo del asunto, que aparece elevado en ellas 
el Derecho, en cuanto á su contenido, á un más 
alto grado de perfección, merced al superior espí-

(1) Muy preocupados y parciales sou los juicios que, 
por prevención contra las llamadas codificaciones, cor-
ren en la escuela histórica contra la obra de Justiniano. 
Si á semejanza de lo que suele hacerse al exponer el ca-
rácter ó influjo del derecho pretorio y de la ciencia de los 
jurisconsultos, los historiadores pertenecientes á esa es-
cuela, en lugar de depurar los datos exteriores del origen 
de la compilación justinianea, hubiesen apreciado los 
cambios esenciales internos que en todo el derecho cau-
saron, habria resultado evidente, á lo ménos para los 
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 sólo de acabar con la 
oposicion que todavía subsistía entre el antiguo dere-
cho y el jus gentium, sino de emprender también refor-
mas esenciales. Por su propio desarrollo interno, jamás 



ritu cristiano y humanitario. Las suaves refor-
mas que ya los anteriores emperadores hablan 
introducido en el derecho de las personas y de la 
familia, una sóla de las cuales vale mucho más 
que todo un centenar de las agudas distinciones 
de los jurisconsultos clásicos, fueron desarrolla-
das en mayor proporcion todavía por Justiniano, 
según indicaremos ahora, aunque sólo en algu-
nos puntos principales, por haber sido estas al-
teraciones expuestas más detenidamente en el 
derecho justinianeo. 

En cuanto al derecho de las personas y de la 
familia, se favoreció más la emancipación, dis-
minuyeron las diferencias entre los emancipados, 
y si la servitus subsistió ciertamente, fué suavi-
zada. Convirtióse el matrimonio en un vínculo 
moral más riguroso, aunque todavía no enlazado 
con el elemento eclesiástico. Dificultóse el di-
vorcio, y el concubinato se colocó en condicio-

el derecho romano habría borrado aquella oposicion: el 
jus gentium, que tan informado fué por una filosofía 
desenvuelta en otro suelo que el romano, tuvo que reci-
bir todavía una purificación superior en muchas mate-
rias por las ideas cristicino-lmmanitarias de Justiniano, 
para sustituir al antiguo derecho romano de las formas. 
Sin esto, jamás habría hallado acceso el derecho romano 
en los pueblos modernos. 

Sobre el influjo del Cristianismo, véase la obra de 
T R O P L O N G (escrita, en verdad, á modo de pedimento) De 
Vinjiuence du Christianisme sur le droit civil des Ro 
mains; París, 1843. 

nes desventajosas. La dote se favoreció mucho, y 
á ella se contrapuso la donacion propter nuptias. 
Disolvióse la antigua relación del poder romano 
del marido y del padre, la tutela cesó respecto de 
la mujer, y aun pudo ésta ejercerla en muchos 
casos. La diferencia entre la agnalio y la cogna-
tio desapareció, destruyéndose la antigua familia 
romana. La nueva sucesión intestada (1), sancio-
nada por la Novela 118, bastaría únicamente, 
merced á sus disposiciones derivadas de la natu-
raleza de las relaciones del parentesco, para ase-
gurar á Justiniano perpétua memoria.—En el de-
recho real, cesó la distinción entre la res mancipi 
y nec mancipi, y entre la propiedad rigurosa ro-
mana, y la llamada bonitaria (in bonisj, consi-
derándose todas las cosas como nec mancipi, y 
como romana toda propiedad. 

En el derecho de obligaciones, las simples 
convenciones (pacta) recibieron plena eficacia 
jurídica. Completamente opuesta á los antig'uos 
contratos, que exigían siempre una causa civi-
lis, que el egoísmo romano originariamente veia 
sólo en la reciprocidad de la prestación, es la do-

(1) Para observar el camino y dirección que llevó la 
sucesión intestada en Roma, basta comparar lo que sobre 
ella se establece en las Instituciones con el contenido de 
la Novela 118. Es la base en aquellas el principio de las 
XII tablas con las numerosas excepciones introducidas 
por el derecho pretorio y por las Constituciones impe-
riales; mientras que en éstas se afirma en absoluto el 
principio á que obedecían esas mismas excepciones.—(A.) 



nación, convertida también en contrato dotado 
de su acción correspondiente. El rigor de la esti-
pulación se mitigó en la materia y en la forma, y 
Justiniano declaró válidas muchas que no lo eran 
antes (v. gr., la stipulatio praepostere concepta), 
así como atribuyó fuerza de prueba á los docu-
mentos de los contratos escritos. 

El derecho penal no experimentó sin embargo 
mejora, antes fué agravado con crueles penas 
contra los herejes y los apóstatas (1). 

(1) "Compulsando el Código Teodosiano y el sábio 
comentario latino con que Godefroy lo ha enriquecido, 
se ve la lucha de los dos grandes elementos que se dis-
putaban el mundo en el momento en que fué promulga-
do, se ve que el Derecho universal, el derecho de gentes, 
tiende á sustituir al antiguo derecho de los quirites. El 
emperador es cristiano, pero el imperio es casi pagano. 
El espíritu inflexible y exclusivo del Derecho romano se 
defiende contra el espíritu de igualdad y de justicia, 
emanado del Cristianismo. Por esto se encuentran, en 
medio de aquel monton de Constituciones heterogéneas, 
contradicciones chocantes, retrocesos á la antigua cruel-
dad romana junto á las caritativas inspiraciones cris-
tianas; de un lado, rigores completamente paganos, has-
ta agravaciones en la legislación criminal; de otro, se ve 
templada y dulcificada la dura penalidad de los primeros 
t iemposdelvoma.II L O I S E L E U R , Los crímenes y las pe-
nas en la antigüedad y en los tiempos modernos, (fr.), 
cap. v. §. 5. 

El singular contraste que muestran el derecho civil 
y el penal en la legislación romana, aquel tan desarro-
llado y progresivo, que rige aún hoy á muchos pueblos, 

1 En Q\procedimiento judicial, perfeccionado en 
el anterior sentido (1), nació una nueva jurisdic-

i 
éste tan injusto ó imperfecto, que la reforma penal en 
nuestros días ha consistido en gran parte en alejarse de 
él, la explica de esta manera el Sr. Maranges en sus Es-
tudios jurídicos. 

nEl derecho penal, dice, es la fórmula sintética del 
derecho; el civil, su fórmula analítica; aquel tiene por 
objeto la pena, síntesis superior en que la ley se levanta 
y el delito desaparece; éste, relaciones privadas, detalla-
das y prácticas manifestaciones del derecho; la idea sin-
tética del derecho es la primera quŝ  instintivamente se 
conoce, pero es la última que reflexivamente se perfeccio-
na; las manifestaciones analíticas están en los mismos 
hechos, y sin conciencia clara y reflexiva del derecho era 
posible una concepción clara del contrato, de la suce-
sión, etc.; en cambio, sus hechos nos dan el delito, ne-
gación del derecho, pero la pena jurídica no la encontra-
mos en parte alguna. La pena no es una relación indivi-
dual, como lo son las condiciones del derecho civil, es 
unacondicion general; en el civil vemos relación de 
hombre á hombre, en el penal está éste en relación 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 pocion general del derecho. Esto ex-
plica el desarrollo del uno y el atraso del otro, así 
como, en parte tambilh, del político; el carácter práctico 
de los jurisconsultos romanos era el más adecuado para 
la concepción analítica del derecho, y él fué causa de la 
perfección del derecho civil y de la imperfección y esta-
cionamiento del penal y del político.»—(A). 

(1) Y. p. 106. 



cion, la eclesiástica, que usaron los obispos, no 
sólo en los asuntos canónicos de sus fieles, sino 
también, conforme á una disposición de Justinia-
no, en las demandas civiles contra los clérigos. 

De todos modos, la obra de Justiniano es sólo 
una compilación; en manera alguna una legisla-
ción fundamental que establece el derecho apli-
cable; pero su tiempo no lo consentia, ni estaba 
llamado á ello. El espíritu romano se extinguía, 
mas fué empresa digna de él, en un último es-
fuerzo, y mirando á los superiores principios del 
Cristianismo, reformadores del mundo moral, re-
unir el fruto de un rico desarrollo jurídico de 
más ele mil años, y dejarlo como legado á las 
nuevas razas que entraban en la historia. 

CAPÍTULO III. 

CONSIDERACION SUMARIA. DE LA SUERTE ULTERIOR 
DEL DERECHO ROMANO. 

§ . i . — E n O r i e n t e . 

Los libros de derecho de Justiniano fueron 
traducidos inmediatamente al griego; también 
fueron comentados, á pesar de la prohibición ab-
surda que en este respecto habia hecho el empe-
rador. Ya en su mismo tiempo, publicó Teófilo, 
uno de los tres redactores de las Instituciones (y 
profesor de Derecho en Constantinopla), un pre-
cioso comentario en lengua griega, la Paráfra-
sis ele las Instituciones, que ha llegado hasta 
nosotros (1); Juliano por su parte dió á luz un 
resúmen en latín de las Novelas, Epítome Novella-
rum. Aumentóse cada vez el número délos nue-
vos decretos imperiales, haciéndose también más 
difícil la inteligencia de la compilación justinia-
nea, la cual, además, como Puchta observa, apli-
cada en el imperio bizantino á otros pueblos y 
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muy otras relaciones biológicas, sólo alcanzó una 
existencia artificial, experimentando en la prác-
tica diversas modificaciones (como despues y con 
mayor extensión aconteció en el imperio germá-
nico). Todavía publicó en 876 Basilio Macedón 
una especie de Instituciones [b rcpoxeiP°c vo¡í°r), 
emprendiendo la refundición de todo" el corpas 
juris en lengua griega, trabajo que con el nom-
bre de Basílicas (P«nXixai Siaiafstsj llevó á cabo en 
887 su hijo León el Filósofo, revisándose luego 
en 945 por iniciativa de Constantino Porfiroge-
neta (1). De León el Filósofo tenemos además 113 
Novelas griegas, por .cuyo medio trató de mejo-
rar diversas disposiciones de Justiniano. La últi-
ma obra de importancia sobre el derecho greco-
romano es un manual (HexaWblos), publicado 
en 1345 por Harmenopulo y que puede mirarse 
como una segunda edición aumentada del de 
Basilio: á la caida del Imperio de Oriente, alcanzó 
en algunas de sus partes fuerza de ley; y aun 
hoy, en Grecia, donde las Basüicas son la princi-
pal fuente jurídica, goza de la consideración de 
Código (2). 

(1) H E I M B A C H ha dado una edición completa con los 
escolios, aumentada con la traducción latina, en 7 vol. 
(.1833-1845). La utilidad de las fuentes bizantinas para el 
derecho justinianeo es triple: para completar las lagunas, 
especialmente en el Codex y en las Novelas, para la crí-
tica de ciertos pasajes y para la interpretación de otros. 
V. el Curso de P U C H T A , r, p. 719. 

(2) Véase la Historia del Derecho bizantino de Mon 

Tomada Constantinopla por los turcos en 1453, 
siguió rigiendo el derecho greco-romano para la 
poblacion cristiana, que necesitó confiar enton-
ces la decisión de sus cuestiones jurídicas á tri-
bunales eclesiásticos; la ciencia del derecho cayó 
sin embargo en un total olvido. 

§ . 2 .—En Occidente. 

Tocó á los pueblos occidentales un papel más 
importante respecto del derecho romano, que de-
bía conservar en parte su valor legal, y en parte 
alcanzarlo de nuevo merced á su mérito intrín-
seco. Italia, cuna de este derecho, hubo de ser la 
primera en guardarlo intacto durante la disolu-
ción del Imperio romano y la fundación de las 
nuevas naciones, siendo con esto el foco de don-
de habia de irradiar en todos sentidos. 

La división que, á la muerte de Teodosio (395), 
vino á hacerse del Imperio'en dos mitades, no 
influyó mucho en el derecho privado. Este tam-
poco desapareció al verificarse la invasión arro-
lladora de las tribus germanas, que fundaron en 
la Galia meridional y en Italia nuevos reinos, y 
que conforme al principio del llamado derecho per-
sonal, que respetaba la diferencia de nación, per-
mitieron á los vencidos continuar viviendo según 
sus leyes, mientras ellas seguían regulando sus 

treuil, (ir.); y la Historia del Derecho privado greco-
romano, de Zachariae, traducido del aleman al francés 
por Eugenio Lanth.—(A.) 



relaciones jurídicas por las costumbres y prácti-
cas que tenían formadas; de suerte que en una 
misma ciudad vivían los romanos según sus le-
yes, y la poblacion germana según sus costum-
bres. Sin embargo, como no podía ménos, llegó á 
alcanzar gran prestigio el derecho romano, por 
ser el más perfecto. Tan pronto como los ostrogo-
dos fundaron un reino en Italia, hizo formar Teo-
dorico I un resúmen, muy breve, á la verdad, é 
incompleto, de todas las fuentes jurídicas roma-
nas existentes á la sazón, y se publicó en el año 
500 con carácter de Código obligatorio para to-
dos los subditos del imperio (Edictum Tlieodori-
ci); pero fué reemplazado inmediatamente por la 
compilación jurídica de Justiniano, tan pronto 
como se apoderó éste de Italia por medio de Nar-
sés, en 553. 

En los demás nuevos Estados, nacieron por 
entonces compilaciones aisladas, por una parte, 
del derecho consuetudinario germánico para las 
tribus de este origen (leges Barbaromm), y por 
otra, del derecho romano vigente para los latinos 
(leges Romanae). La lex Romana más importan-
te fué la que Alarico II hizo preparar por una co-
misión 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 
Álariciamm, llamado también lex Romana Visi-
gothorum, es un extracto de los Códigos de Teo-
dosio, Gregoriano y Hermogeniano, y de las obras 

de Papiniano (1). La lex Romana Burgundiorum, 
llamada de Papiniano y nacida algo más tarde 
(despues de 517), es pobrísima. 

Destruido el Imperio ostrogodo en Italia (553), 
empezó á regir en aquella comarca la coleccion 
justinianea, que luego, en la época de la domina-
ción de los Longobardos (desde 568), y posterior-
mente en la de los Francos y del Pontificado, no 
perdió jamás del todo su vigor. El conocimiento 
del derecho romano se sostuvo principalmente 
por medio de los establecimientos de enseñanza, 
algunos de los cuales, los de Roma y Ravena, 
parece que estaban especialmente consagrados á 
su estudio (2). 

Pasan luego muchos siglos en que sólo se 
atiende á guardar y mantener el material recibi-
do de épocas anteriores. Pero á principios del si-
glo XII, en que comienza á revivir en general el 
espíritu de investigación en las ciencias, y en la 
Teología y la Filosofía, atrae Abelardo (1079-1142) 

(1) Este Código comprende: diez y seis libros del Có-
digo Teodosiano, Novelas de los emperadores Teodo-
sio, Valentiijiano TU, Marciano, Mayorino y Severo; 
algunos fragmentos de la Instituía de Gayo, las receptae 
sententiae de Paulo, veintidós leyes del Código Grego-
riano, dos del Hermogeniano y un fragmento de las res-
ponsa de Papiniano.—(A.) 

(2) Y . la obra capital de S A V I G N Y , Historia del 
derecho romano en la Edad Media (en aleman) (a). 

(a) Trád. al francés por Guénoux, 4 vol. Paris, 1889.—(A7. T.) 



á su enseñanza en París discípulos, que en gran 
número y de todos los países • acuden solícitos, 
nace en Bolonia con Irnerio (hácia 1120), y se 
extiende desde allí á otros lugares, una escuela 
de jurisconsultos, que siguiendo el nuevo im-
pulso, aplica al estudio y elaboración del copioso 
material jurídico antiguo una fuerza de espíritu, 
que si está falta de toda base auxiliar histórica y 
literaria, parece sin embargo en la sagacidad, 
exactitud de sus combinaciones y tacto práctico 
que la caracterizan, corresponder casi á un rena-
cimiento de aquel buen sentido jurídico, peculiar 
á los romanos (1), y ha influido poderosamente 
en la ciencia hasta nuestros dias.—Llámanse 
«glosadores» estos jurisconsultos, por haber aña-

(1) Los glosadores, que teuiau tan pocos conocimien-
tos históricos, que v. gr., la glosa á la Novela 47, c. i 
hace á Justiniano contemporáneo de Jesucristo, se dis-
tinguen no obstante ventajosamente por lo que penetran 
en los principios y por una atención constante y des-
preocupada á las necesidades prácticas de la vida. Los 
más importantes de ellos fueron: Guarnerio ó Irnerio 
(f antes de 1140); Búlgaro (+ 1166); Matóin Gosia (los 
dos últimos formaron dos escuelas que se caracterizaron 
en las controversias jurídicas, y de las cuales la de 
Búlgaro ha sido especialmente estudiada en la glosa de 
Accursio; y la de Martin, con frecuencia preferida en el 
derecho canónico); los tres de Porta Ravenate, Hugo 
(+ 1168), Jacobo (+ 1178) y Alberico; Azon (+ hácia 
1229); Jacobo Balduino (+ 1235); Accursio (f hácia 
1260) y Odofredo (+ 1265). 



el papa Honorio II (1220) prohibió su estudio, en 
París, para corregir así el abandono en -que venia 
cayendo el derecho canónico, s u prohibición 110 
dió resultado a lguno . A f i n e s del siglo XVI, apa-
recen en Franc ia dos ju r i s t a s eminentes, Santia-
go Cujas (Cujaccius + 1590), fundador de un 
nuevo método exegético é histórico, y Donneau 
(Donnellus f 1591), que fué el pr imero en expo-
ner dogmáticamente de un modo notable el dere-
cho romano (1). 

A Francia s igue inmedia tamente Holanda. En 
lo que se refiere al es tudio y cultivo de esta le-
gislación, sobresa len ent re sus jurisconsultos: 
Amoldo Vinnio (1588-1657), G. Noodt (+ 1725), 

(1) Fué precursor de Cujas, Audrés Alc-iato, el cual, 
invitado por Francisco I , pasó de Milán á Bourges, don-
de explicó Derecho romano, siendo uno de los primeros 
que unió al estudio de la jurisprudencia el de las bellas 
artes y de la arqueología. Luego, en el siglo XVII, tene-
mos á Domat y á Jacobo Godefroy, autor de varias 
obras, entre las cuales merece especial mención su monu-
mental comentario del código Teodosiano; y en el XVIII, 
la obra magna de Pothier: Pandectcie •Tustinianae in110-
vum ordinem digestae. Véanse para más datos respecto 
de las escuelas de derecho, así en Francia, como en otros 
países, la Introducción general al estudio del derecho de 
Eschbach; la Introducción al estudio del derecho de 
Lerminier; Los legistas y su influjo político y religioso 
de J . B. V. Coquille, 1863; Los legistas y su influjo en la 
sociedad francesa de A . Bardoux, 1877; Los grandes ju-
risconsultos, de Rodiere, 1874.—(A). 

Antonio Schul t ing (+ 1734) y De Binkershoek (+ 
1734) (1). 

(1) En el salón de sesiones de la Academia Matriten-
se de Legislación y Jurisprudencia, se encuentran tres 
lápidas de mármol donde constan los nombres de los ju-
risconsultos más eminentes de nuestra pàtria, en esta 
forma: 

A Jácome Ruiz, el maestro Roldan, 
San Raimundo de Peñafort, Vidal de Canellas, 

Jaime Hospital, Vicente Arias, 
Jaime Calicio, Pedro Belluga, Alfonso Diaz deMontalvo, 

Juan Lopez de Palacios Rubios, 
Jurisconsultos españoles de los siglos X I I I , XIV 

y XV. 

A Gregorio Lopez, Antonio Gómez, 
Diego de Cobarrubias, Antonio Agustín, 

Miguel del Molino, José Sessé, Luis de Molina, 
Fernando Vázquez Menchaca, Alfonso Acevedo, 

Juan Gutiérrez, Jaime Cáncer, 
Pedro Agustín Moría, 

Jurisconsultos españoles del siglo XVI. 

A Cristóbal de Paz, Alfonso de Villadiego, San Pe-
dro Fontanella, Juan de Solorzano, Francisco Salgado, 
Francisco 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 Martínez Marina, Juan Sempere, Juan Sala, 
Sancho Llamas. 

Jurisconsultos españoles de los siglos XVII, XVIII 
y XIX. 



1 3 0 EL DERECHO ROMANO EN OCCIDENTE. 

En Alemania, el derecho romano, especial-
mente por su propio valor intrínseco, y también 
por haberse reputado al Imperio romano germá-
nico como una continuación del romano, fué pe-
netrando gradualmente en los tribunales, mer-
ced á los juristas ilustrados; ya se aplicaba en 
ellos mucho antes de que el decreto expedido por 
la Cámara imperial (en 1495), á la fecha de su 
creación, ordenase á los jueces que juzgaran «se-
gún el derecho del Imperio y el común», organi-
zando al efecto los tribunales, que debían com-
ponerse de ocho doctores instruidos en el dere-

Aunque el derecho romano penetró en Inglaterra, fué 
á poco vencido por el nacional, y de aquí lo escaso del 
número de romanistas que se encuentran en aquel país. 
Sin embargo, con anterioridad á la época presente, tene-
mos á Arturo Duck, Ricardo Zouch, Wood, Hallifax, 
Browne, Gibbon, etc., y actualmente se están creando 
cátedras de Derecho romano en las Universidades y en 
los colegios de abogados de Londres, así como se publi-
can numerosas obras, entre las que merecen especialmen-
cion las que en otro lugar hemos citado de Colquhoun y 
de Mackenzie. Además debe tenerse en cuenta que lo que 
han repugnado siempre los jurisconsultos ingleses admi-
tir es el derecho público romano, tan contrario á 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-
nónico. 

En Escocia ha gozado siempre mayor favor el Dere-
cho romano, el cual se le considera como necesaria in-
troducción al estudio del escocés.—(A.) 

cho extranjero y otros tantos caballeros, sin duda 
como representantes del derecho germánico (1). 

En este país, en que siguió cultivándose por 
más tiempo el derecho romano, fué donde hubo 
de recibir su más importante trasformacion prác-
tica, y alcanzar también su renacimiento cientí-
fico más elevado, no para engendrar un obstácu-
lo permanente á toda tentativa de codificación na-
cional, sino para servirla, influyendo como una 
fuerza espiritual depurada. 

Al modo como los pueblos germánicos lleva-
ron á cabo la destrucción del Imperio romano y 
su trasformacion ulterior mediante nuevos ele-
mentos, así parece también haber sido la misión 
del espíritu aleman librar de su estrechez al de-
recho de Roma (que ya había perdido en muchas 
de sus materias, y gracias al influjo del canónico, 
el rigor civilis, como lo llamó la Iglesia), reno-
varlo con la ayuda de los nuevos factores ger-
mánicos, y finalmente, reconocerlo y tratarlo 
sólo como parte constitutiva, aunque esencial, 
de una superior ciencia jurídica. 

En este proceso del desarrollo del derecho ro-
mano, pueden distinguirse varias épocas, en la 
última de las cuales prevalece especialmente la 
tendencia -filosófica, característica del espíritu 
aleman, y el.influjo consiguiente de la filosofía 
aun en el cultivo del derecho romano. 

(1) Ordenanza de la Cámara imperial (en aleman) 
de 1425, §. 3.° 



La primera época de su elaboración científica, 
despues de su entrada en la práctica de los tri-
bunales', como elemento supletorio, aplicable á 
todas las relaciones que carecían de normas es-
peciales en el derecho germánico, comienza á 
principios del siglo XVII con el impulso que re-
cibieron los estudios jurídicos en Alemania mer-
ced al influjo de los extranjeros sobré sus juris-
consultos, especialmente de los franceses Cujas 
y Donneau y los holandeses Vinnio y Noodt. 

En este período, que puede extenderse hasta 
Leibnitz ó Tomasio, no se busca todavía inmedia-
tamente la relación del derecho romano con el 
germánico, si bien se llega á formar convicción 
de que existe entre ellos una diferencia esencial, 
y de que es necesario modificar el derecho ex-
tranjero por la práctica. Al romano, se le conside-
ra simplemente como jurispriidentia romana in 
foro germánico. La tendencia científica peculiar 
de Alemania, empieza sin embargo á mostrarse, 
al exigir el llamado «órden legal» en la Exposi-
ción de los Códigos" romanos, en el esfuerzo con 
que intentan los juristas reunir en un todo enla-
zado sus respectivas máximas y preceptos, pre-
parando así la Sistemática del derecho. 

La segunda época comienza en realidad con 
Leibnitz: pues tanto con su doctrina filosófica del 
Derecho, cuanto con su Nova methodus docendae 
disceftdaequejurisprudentiae, publicado en 1668, 
influyó en su contemporáneo Tomasio, y median-
te Wolff, propagador de la filosofía leibnitziana, 

de un modo muy trascendental en toda la ciencia 
jurídica. Principia con esta segunda época la 
tendencia filosófica, propiamente dicha, que se 
muestra en diversas fases: una, lógico-formal, 
otra, dogmática y otra más bien critica, conser-
vando en todas ellas, sin embargo, un carácter 
predominante externo, toda vez que aún penetra 
poco en la esencia íntima de las instituciones ju -
rídicas. Atraviesa este período por la escuela de 
Wolff y aun la de Kant, y llega hasta el naci-
miento de la llamada histórica. 

Tomasio, 1655-1728, que como observa con ra-
zón Hugo, produjo una revolución en todos los 
estudios jurídicos de Alemania, fué un ardiente 
impugnador de los procesos contra los hechice-
ros, del tormento y de otras preocupaciones de 
este-género, y el primero que explicó en lengua 
alemana y dió el impulso más poderoso para una 
más profunda elaboración científica y metódica 
del Derecho. 

Aparecen entonces varios juristas eminentes: 
Heineccio (+ 1741), cuyo influjo fué en esta épo-
ca el más subsistente; los dos Bóhrner, padre é 
hijo; de Leyser (+ 1752); Samuel de Cocceji 
(f 1755); luego, historiadores del- derecho, como 
Juan Augusto Bach (1758); finalmente, los ex-
positores en compendio de las Pandectas, como 
Hellfeld (+ 1782), y los que las trataron sobre 
todo en forma dogmática, como Westphal (+1792), 
Hofacker (+ 1793), Hópfner (+ 1797), Koch (1808) 
y G-lück ( t 1831). Durante esta época, el derecho 



romano alcanza el lugar preferente, por ser la par-
te más importante del derecho común, así en la 
teoría como en la práctica, y aun en ésta llega 
hasta hacer que se reemplacen diversas institu-
ciones del derecho aleman por sus análogas ro-
manas (p. ej., el sistema de la comunidad de bie-
nes, por el dotal, la compra de ventas por el cen-
so); sin embargo, se hace ya más clara en la con-
ciencia de los juristas la distinción entre el de-
recho romano y el germánico, y el último llega 
á ser objeto también de investigaciones científi-
cas y de exposiciones didácticas. Gärtner y Schil-
ter publican, el primero, el Espejo de Sajonia, y 
el de Suabia, el segundo; Heineccio, Pütter y 
Runde, por su parte, escriben compendios del 
derecho privado aleman. Despertándose más cada 
vez el espíritu germánico en la elaboración cien-
tífica de su derecho, vá 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 código ale-
man, donde se aproveche todo el material útil del 
derecho romano; este pensamiento lo realizan 
luego Baviera, Prusia y Austria, con diverso cri-
terio para la estimación del derecho romano y con 
diverso mérito también. 

La filosofía de Kant ejerció por de pronto un 
influjo esencial en Hugo, que fué el primero que 
purificó con nuevo espíritu crítico toda la ciencia 
del derecho romano á la sazón existente, de mu-

chos errores tradicionales; preguntando de un 
modo verdaderamente kantiano «á cada concep-
to y á cada principio jurídico por su ascenden-
cia», como Savigny dice en su elogio. Influyó 
luego también esta filosofía, aunque sólo de una 
manera predominantemente formal, sobre el modo 
de tratar el derecho romano, de lo cual fué fruto 
su exposición dogmática en tratados y manuales 
sistemáticos, independientes del llamado órden 
legal, si bien en ocasiones, la misma materia del 
derecho romano se dividía muy arbitrariamente 
con arreglo á ciertas ideas exteriores y lógico-
formales, como se manifiesta en las obras de 
Heise (f en 1851), Schweppe ( t en 1829),Mackel-
dey (f en 1834), en parte Müllembruclie (+ en 
1843), y especialmente en Tliibaut (1772-1840) el 
más ilustre representante de esta tendencia-

La tercera época comienza con la escuela his-
tórica, que, determinada en la ciencia del dere-
cho, como expresión de una tendencia que nece-
sariamente habia llegado á generalizarse en el 
espíritu de aquel tiempo por los trabajos críticos 
y polémicos de Hugo (1764-1846), iniciados en 
1788, llegó en el espíritu histórico-crítico, doc-
trinalmente fecundo y sistemático de Savigny á 
su punto culminante. El tratado de este juriscon-
sulto sobre el Derecho de posesión (1.a edición, 
1803) fué la bandera doctrinal de esta escuela. 
Como reacción contra el abstracto formalismo de 
la del derecho natural y el formalismo filosófico 
con que se trataba el romano, intentó la nueva 



tendencia, apelando á la historia, que ya habia 
llamado Cujas «su anzuelo de oro», penetrar en 
el sentido del derecho romano, estudiándolo en sí 
mismo, en el espíritu propio de sus instituciones 
y principios, y aspirando á reconstruirlo en su 
completa individualidad, mediante el exámen his-
tórico de sus puntos concretos. Al clamor, que, 
especialmente despues de rechazado el yugo ex-
tranjero en 1814, se manifestó en pró de un códi-
go general aleman (Thibaut), salió al encuentro 
esta escuela con su teoría de la gradual informa-
ción del derecho, que repugna toda creación re-
pentina, señalando además las faltas cometidas en 
los modernos códigos en materias importantes, y 
exigiendo que se siguiese aprovechando mejor el 
tesoro de saludables é imperecederas ideas, con-
tenido en el derecho romano. 

Cierto que también el germánico alcanzó, 
desde que Eichhorn hubo dado el impulso en su 
Historia política y jurídica de Alemania, una ex-
posición histórica más profunda y completa; pero 
la atención se dirigía preferentemente, sin em-
bargo, al romano, postergando al .primero de 
una manera clara, y señalándose una tendencia 
manifiesta á proscribir hasta de la práctica aque-
llos conceptos que se oponían al derecho de Roma, 
ó se fundaban en una mala interpretación del 
mismo, pero que tenian'una base esencial en el 
derecho germánico ó en la costumbre. Yióse en-
tonces este último, si no amenazado en su exis-
tencia, concebido al ménos erróneamente en su 

relación al romano. Lo cual trajo contra la escue-
la clásica romanista la reacción de los llamados 
germanistas (1), los cuales en gran modo tam-
bién, merced á un estudio histórico más completo 
de las diversas instituciones jurídico-germáni-
cas, llegaron á penetrar más hondamente en su 
naturaleza esencial, aspirando por otra parte á 
asegurar valor y eficacia práctica á sus ideas. 
Este antagonismo de Germanistas y Romanistas 
ha pasado por muchas fases: despues de una cier-
ta aproximación entre ambas tendencias, renació 
á poco la disidencia, más bien en punto á princi-
pios, pues la nueva escuela germánica aspiró á 
triunfar del derecho romano, merced al progreso 
del germánico, seg'un su espíritu y en relación 
con las exigencias de la vida práctica. Semejante 
lucha, que todavía ha de empeñarse más honda-
mente y en que ambas partes tienen que penetrar 
más en el espíritu peculiar y opuesto de ambos 
derechos, no acabará, sino acudiendo á principios 
superiores, y estos sólo puede suministrarlos una 
verdadera Filosofía 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 comparación de 
ambas legislaciones (2). 

(1) Sobre esta escuela y sus más notables represen-
tantes, V. la conclusión de la historia del derecho ger-
mánico, publicada en la Enciclopedia. 

(2) Los tratadistas del derecho romano más nota-
bles y recientes que se enlazan más ó ménos á la escuela 



Una nueva época se prepara en muchos senti-
dos, llamada á ser filosójico-histórica armonizan- . 
do más íntimamente las oposiciones vivas hasta 
ahora, y promoviendo también reformas necesa-
rias en la esfera práctica, merced á la formación 
de una ciencia comparada del derecho, y aspiran-
do finalmente á una codificación general del dere-
cho aleman. El antagonismo radical de las escue-
las filosófica é histórica lía desaparecido, al mé-
nos en el sentido de que sus más ilustres repre-
sentantes reconocen la necesaria unión de la 
filosofía y del estudio histórico del derecho posi-
tivo. Este es, sin embargo, el primer paso, no 
más, para llegar á acercarse una á otra. Pero la 
alta importancia, no sólo teórica, sino práctica, 
del asunto, el honor de la ciencia y la sinceridad 
en el propósito y aspiración á un mútuo concier-
to, exigen que ni unos ni otros se hagan ilusiones 
sobre una armonía que de hecho no existe aún y 
para la cual no basta una yuxtaposición ni una 

histörica son: H A U B O L D , B E T H M A N N - H O L L W E G , B I E N E R , 

B L U M E , B U R C H A R D I , D I R K S E N , GÖSCHEN, E L V E R S , HAS-

SE , DE L O H R , M A R E Z O L L , W I T T E , Z I M M E R N , ROSHIRT, 

S C H R Ä D E R , W A R N K Ö N I G , W A L T E R , W A E C H T E R , SEÜF-

F E R T , SLNTENIS , H A I M B E R G E R , U N T E R H O L Z N E R , FRAN-

K E , R I B B E N T R O P P , G . E . PUCHTA, P U E G G E , A R N D T S , 

S E L L , E D . BOOKING, DE VANGEROW, K E L L E R , K I E R U L F , 

I H E R I N G , L E I S T y otros; en Francia, K L I M R A T H , G I -

R A U D , L A B O U L A Y E v ORTOLAN; en Holanda, H O L T I Ü S , 

DE T E X , D E A S S E N , DE W A L , V R E E D E ; en Belgica, MO-

LITOR Y M A I N Z . 

transacción meramente externa. Ni g'ana la es-
cuela histórica con que se la reconozca, aunque 
sea con iguales fueros á los de la especulación 
filosófica, si ha de proseguir ésta oponiéndose en 
principio á la afirmación capital de aquella, á 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-
sofía del Derecho con que se la considere como 
una especie de gimnasia del espíritu, y como una 
aplicación de la lógica formal á la esfera de la ju-
risprudencia, negándole autoridad para que esta-
blezca y ordene los conceptos jurídicos y juzgue 
la historia y el estado actual del Derecho. 

Dicha Filosofía, haciendo caso omiso de tan-
tos errores producidos hasta ahora en todo des-
arrollo donde aparecen opiniones extremadas, ha 
de atender cuanto merece á la herencia de un pa-_ 
sado digno de estima, y señalar á la vez los re-
sultados que representan la difusión de ideas ju-
rídicas más 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, 110 por Ja 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 filosófico y el histórico positi-



/ H 
y ! 

• U 

i i 

I 
M. 

í m 
K-

vo: concierto para el cual una y otra parte han de 
llenar ciertas necesarias condiciones. 

La Filosofía del Derecho ha de mostrar que la 
idea fundamental del objeto que expone es un 
concepto biológico, arraigado, como la vida mis-
ma, en un principio fundamental y en fuerzas 
esencialmente inmutables, pero que llega á una 
gradual información 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-
mino y á pesar de sus méritos incontestables por 
lo que respecta á un método filosófico más rigu-
roso y una definición más prévia de los concep-
tos, padece del vicio fundamental de haber divor-
ciado al Derecho de la Ética, concibiéndolo ade-
más fuera de todo interior concierto con la histo-
ria. La escuela hegeliana, á causa de su teoría 
especulativa sobre laevolucion progresiva del es-
píritu universal, que incluye otros importantes 
errores fundamentales, ha mezclado Filosofía é 
Historia entre sí, de tal suerte, que ambas han 
perdido en realidad su propio sustantivo valor y 
sus derechos. Stahl, es cierto que iq£s bien que 
por su concepto del Derecho, tan limitado, por 

ética, se ha ligado estrechamente á la escuela 
histórica, pero sin dar tampoco á la Filosofía y á 
la Historia su verdadero é independiente valor. 

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 filosófica y éti-
ca, es la que ménos acceso podia hallar en los ju-
risconsultos alemanes (1), que más bien que los 

(1) R. M O H L , que en una crítica de mi Filosofía del 
Derecho, publicada en la revista titulada Anales de 
Heidelberg, 1840, fué quien primero hizo notar la impor-
tancia de la teoría jurídica y política de K R A U S E , pre-
dijo acertadamente que los más de los profesores de esta 
ciencia no se dejarían seducir pronto continuando en la 
"tranquila posesion délas beatíficas doctrinas de Kant, 
Hegel y Stahl..! Entre los filósofos propiamente dichos, 
se ha verificado, sin embargo, un importante cambio: 
pues los pensadores más renombrados, y de las más 
opuestas direcciones, reconocen cada vez más la trascen-
dencia, tanto de la filosofía de Krause, en general, como 
de su Filosofía del Derecho. J . H. F ÍCHTE, en su Sistema 
de Ética (en aleman), 1850, ha tomado de Krause, como 
él mismo declara, importantes ideas éticas, como tam-
bién el concepto del derecho (con una pequeña varia-
ción, que nace de una mala inteligencia.) V. sobre esto 
mi Filosofía del Derecho, 4.a ed. alem. p. 253, etc. Uno 
de los más discretos representantes de las teorías (anti-
guas) hegelianas, el profesor ERDMANN, en su fundamen-
tal Historia de la Filosofía moderna (en aleman), 
1853, t . III, 2.a sección, y en un juicio muy extenso, 
aunque frecuentemente defectuoso, de Krause, indica 
á éste y á Hegel como los dos únicos filósofos en los 
cuales, si bien en muy diversa dirección (sobre lo cual 



de otros pueblos cultos y á causa de las preceden-
tes aberraciones filosóficas y de la presente su-
perficialidad, muestran una falta de educación 
metódico-filosófica, cada vez más visible; y de 
otro lado esta Filosofía del Derecho tiene todavía 

se puede opinar de varios modos) la Filosofía moderna 
lia llegado á cerrarse en un sistema igualmente infor-
mado en todas sus partes (p. 367); pone, además, á 
Krause sobre Hegel (p. 812), por lo que toca á la supe-
rioridad de su concepción filosófico-histórica y observa 
que lo que aquel filósofo "ha realizado en la Filosofía 
práctica (en la Ética y la Filosofía del Derecho) le ha 
adquirido principalmente perpetuo mérito, como lo prue-
ba el creciente número de sus discípulos y (añade Erd-
mann) plagiarios.„ Respecto de la Filosofía del Dere-
cho, el más importante discípulo de Baader, discreto 
adversario de toda tendencia materialista en la Filoso-
fía, el profesor Francisco I I O F F M A N N , hace notar parti-
cularmente en su prólogo á las obras completas de 
Baader (Baader.s sammtliche Werke, 1852) p. 52: "qué 
Filosofía jurídica y política existe,' edificada sobre tan 
profundos principios, ni que pueda medirse en lo profun-
do y grandioso, con la de Krause?!,,; añadiendo: "su 
completa importancia sólo se conocerá debidamente, 
cuando la interesante obra del profesor Ahrens (la Filo-
sofía del Derecho y del Estado) se presente completa.,, 
—Que ta l cual vez se noten faltas de inteligencia, no es 
maravilla tratándose de una doctrina que, como esta, 
lleva á la íntegra y total concepción de un objeto y que, 
por consiguiente, pide ser estudiada con espíritu filosó-
fico, que contempla las partes y aspectos especiales á la 
luz del todo: lo cual, por lo demás, no es difícil, tenien-
do alguna educación metódica y filosófica. 

que desenvolverse y exponer con mayor rigor su 
relación con la Historia, de lo cual es precisamen-
te un ensayo el presente libro, al intento de di-
fundir una mayor armonía. De todo esto resulta 
que la Filosofía del Derecho no ha llenado com-
pleta y satisfactoriamente, por su parte, las con-
diciones para su concierto con la dirección his-
tórica. 

Esta, á su vez, tampoco ha abierto camino 
para una verdadera concordia. Cierto, no podia 
escapar á la penetración de los más ilustres re-
presentantes de esta escuela, que existen princi-
pios fundamentales del Derecho, los cuales, no 
pueden conocerse por un estudio histórico, más 
tan sólo merced á una concepción filosófica del 
sér y vida humanos. Pero cuando esta necesidad 
se hizo sentir, despues de la primera lucha con 
las teorías jurídicas abstractas, se reveló una 
gran falta de método filosófico, con una sorpren-
dente indefinición de los más decisivos conceptos. 
Así vemos en el mismo Savigny, verdadero mo-
delo, por otra parte, en cuanto á dominar la masa 
de los pormenores por conceptos generales, una 
deducción tan insuficiente, y en parte errónea de 
la idea del Derecho, derivándola del espíritu ó 
conciencia nacional y ateniéndose, en cuanto á la 
definición inmediata de esa idea, al mero concep-
to kantiano, entendido con alguna más vague-
dad (1); y en Puchta, hallamos un retroceso toda-

(1) Sobre la concepción jurídica de SAVIGNY, V . 1 . 1 , 

p. 54, 76 y 157 de la Enciclopedia. 



via mayor á una teoría subjetiva del Derecho, 
afin á la de Fichte, pero que carece de todo rigor 
metódico. Otros se han acercado más á Stahl; y 
otros, por último, á Hegel; pero estas aproxima-
ciones han sido siempre exteriores, consistiendo, 
por lo común, en tomar prestados tan sólo algu-
nos conceptos de tal ó cual doctrina filosófica y 
aplicarlos, sin más, á las necesidades inmediatas. 
La gran mayoría ha permanecido apartada de 
toda especulación filosófica, contentándose con 
tomar de Savigny ó de Puchta las más impres-
cindibles ideas. 

Tal como hoy están las cosas, cabria alimen-
tar poca esperanza de que se iniciase en el seno 
de la escuela histórica mayor aproximación á la 
Filosofía del Derecho, si no fuese por ciertos he-
chos irrecusables que cada vez alcanzan mayor 
importancia, y abren la espectativa de más ám-
plios horizontes.'Son estos: 1.°, la concepción y 
exposición de los principios fundamentales del 
derecho romano, introducida ya por la escuela de 
Hegel y proseguida por los romanistas actuales; 
2.°, la comparación del derecho romano con el 
germánico y con las legislaciones modernas, 
usada ya en parte por los germanistas, y cada vez 
más imprescindible; 3.° y último, la codificación, 
que cada día se impone con mayor necesidad, aun 
para aquellos Estados alemanes que todavía no 
poseen código alguno: tres hechos que necesa-
riamente conducen á la Filosofía del Derecho. 

En cuanto al primero, despues de haber in-

tentado Hegel comprender el derecho romano en 
su carácter 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 histórica, una investigación fundamen-
tal, filosófico-histórica, que penetra más intima-
mente en las ideas y esencia primordiales de las 
instituciones romanas (1). La indagación que ul-

(1) Así puede observarse eu la obra de R. I H E R I N G : 

Espíritu del derecho romano en los diversos grados de su 
desarrollo (al.), 1.a parte 1852, 2.a parte, sección 1.a 1854 
—la cual no lie recibido hasta hace muy poco (a). Cierto 
que Ihering se refiere principalmente á Hegel, por lo 
que toca á los conceptos fundamentales filosóficos; pero 
los desenvuelve con independencia, á través de todo 
el material histórico, profundamente elaborado. En 
cuanto á la concepción del derecho romano, esta obra 
hace época; y así como expone especialmente el carác-
ter total de ese derecho en los. comienzos históricos 
tan importantes de su evolucion, es más apropiada 
para estudiar la naturaleza interna de las más inte-
resantes instituciones jurídicas de aquel pueblo, que 
otras muchas obras dogmáticas é históricas que se pier-
den en los pormenores; constituyendo de todas mane-
ras, aun para los estudiantes, un complemento necesa-
rio del estudio dogmático é histórico. Sobre algunas 
explicaciones históricas, y sobre la aplicación de los 

- conceptos filosóficos, se puede ser de otra opinion, así 
como cabe un juicio algo diferente del derecho romano, 

(ct) V. la pág. 1, subnota (c)\-(N. T.) 



ter iormente debe desenvolverse en esta esfera, 
y más todavia el juicio ético-filosófico de aquel la 
manifestación histórica, vendrá á despertar m á s 
y más cada vez p rofundas exigencias filosófico-
jur íd icas . 

A u n antes de haber estudiado de u n a manera 
semejante el derecho germánico en su espíritu 
peculiar, se había y a intentado establecer u n a 
distinción por principios en t re él y el romano y 
aplicarla á las principales esferas (1). Pero, en este 

partiendo de otro diverso punto de vista filosófico-jurí-
dico (Y. el cap. siguiente); pero todo aquel que aspira á 
una íntima alianza entre la Filosofía y la Historia, ten-
drá que agradecer siempre á Ihering, como RÜDER dice 
muy bien (Ideas fundamentales y sentido del derecho ro-
mano y el germánico—1855, aleman) "que haya insis-
tido en la exigencia de atender al todo de una vez, 
en su interior cohesion y en las ideas fundamentales en 
que descansa, intentando al propio tiempo indicar el 
camino para este fin, y estimular grandemente á los 
contemporáneos, alejados hace mucho de estudios do este 
género, n 

(1) Así lo intentó C. A. SCHMIDT, Consejero del Tri-
bunal de apelación en Rostock, en su obra Distinción por 
principios entre el derecho romano y el germánico, es-
crita en aleman, t . i, 1855, en la cual quiere mostrar 
que el derecho germánico descansa sobre el principio 
de objetividad, determinando y limitando su contenido 
por los superiores fines morales del hombre y déla socie-
dad; y el romano, por el contraído, sobre el principio de 
subjetividad, teniendo por motivo interno el egoísmo y 
fundando su contenido en el libre arbitrio y gusto de la 

punto , se hizo pronto visible que, por u n a parte , 
era necesario penet ra r el carácter fundamenta l de 
aquel; y que la comparación y juicio de ambos 
derechos sólo es posible, an te todo, apoyándose 
en la base de u n a Filosofía jur íd ica que recoja en 
u n a concepción superior ética de la vida h u m a n a 
y social las impor tantes ideas biológicas que en 
aquellos momen tos históricos se han desarrollado 

voluntad subjetiva, ajena á todo elemento moral. Sch-
midt, por lo que se ve, ha comprendido estos dos dere-
chos, según lo muestra una investigación más exacta, en 
una oposicion tan perfecta como errónea, apoyándose 
(como otros han hecho también) en una concepción del 
principio jurídico subjetivo y del objetivo que yo habia 
expuesto históricamente en" la introducción á mi Fil. del 
Derecho (4.a ed. al.), á pesar de lo cual, 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 
una concepción ético-orgánica, Schmidt pretende que 
sólo valga el principio objetivo y moral, el cual estima 
realizado en el derecho germánico: parcialidad, que es 
precisamente la causa de los capitales errores que con 
tanta precisión le han autorizado, especialmente los ro-
manistas. Su obra, sin embargo, es muy digna de aten-
ción, porque pone de manifiesto interesantes diferencias 
entre los principios romanos y los germánicos, así como 
la importancia del elemento moral en la vida jurídica; 
y excita, aiin allí donde expone ideas inadmisibles, á la 
reflexión ó investigación ulterior del asunto.—Sobre esta 
obra, véase la crítica de ESMARCH en la Prevista general 
mensual de Ciencia y Literatura de Dic. 1853.—Sobre 



y que han impreso su sello en muy peculiares re-
laciones: camino éste por el cual se reconocerá á 
la par, en la oposicion subsistente y parcial de 
ambos derechos, la necesidad de su complemento 
recíproco (1). Ya las más generales cuestiones, 
como las de si el derecho germánico considera 
los elementos morales de la vida más que el ro-
mano ó si éste quizá prescinde por entero (como se 
ha afirmado erróneamente) de toda relación de 
esta clase, derivando el derecho puramente de 
la voluntad arbitraria, etc., sólo pueden decidirse 
cuando se hayan determinado con toda claridad 
los conceptos de Derecho y Moralidad y la rela-
ción entre ambos, todavía tan superficialmente 

los libros de Ihering, Schmidt, Lenz y el artículo de 
Esmarch, además del trabajo de Roder, V. el artículo de 
KTTNZE en la Ojeada critica sobre Legislación y Ciencia 
del Derecho, t. n , p. 173-228. 

(1) Este punto de vista es el que ha tomado RODER 

en su ya citado libro: Ideas fundamentales y sentido del 
der. romano y el germánico, para concertar la concepción 
histórica y la filosófica del derecho y promover los estu-
dios de legislación comparada (aleman) 1855. En esta 
obra, en la cual se expone, tanto el estado de la cues-
tión como las opiniones principales de Ihering, Sch-
midt, Lenz y Esmarch en un sumario juicio, se hace 
resaltar perfectamente, sobre la base de estudios históri-
cos y positivos, especialmente el carácter del derecho 
germánico, á diferencia de la concepción de Schmidt, y 
se le considera destinado á mútuo complemento con el 
romano: complemento realizado ya en gran parte por la 
historia de la vida jurídica alemana. 

explicada por lo común, así como el fundamento 
original y el fin del derecho, con otros puntos. 
Además, si es indudable que el derecho germá-
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-jurídica, hay también que esti-
mar esta distinción y concebir y desenvolver toda 
aquella esfera, así en las cosas como en las obli-
gaciones, en nuestro tiempo—donde se han pro-
ducido muchas nuevas relaciones económicas, 
desconocidas al derecho romano y al germánico 
antiguo—atendiendo al elemento económico, tan 
frecuentemente olvidado en los estudios jurí-
dicos. ' 

Por último, á consecuencia de la creciente 
confusion del derecho en los más de los Estados 
alemanes, se deja sentir cada vez de un modo 
más apremiante la necesidad de una codificación 
general (1), si bien, ante todo y según el sistema 
aleman del particularismo, destinada sólo para 
algunos Estados, en los que han comenzado los 
más ilustres r o m a n i s t a s á considerarla inevitable. 
Dicha codificación es, sin embargo, difícil empre-
sa hoy todavía: porque precisamente la escuela 
histórico-romanista, no sólo en su intención, sino 
en la ciencia, ha contribuido poco para este fin, 
en comparación con las fuerzas que ha aplicado 

(1) Sobre la cuestión de la codificación, véase el final 
de la historia del Derecho en Alemania en la Enciclop. 



al derecho romano: ya que, en lugar de conside-
rar á éste y sus teorías desde el punto de vista 
de la vida en sí misma, no ha contemplado á 
ésta sino reflejada en los conceptos romanos (1): 
los cuales, si bien se comprenden hoy más exacta 
y discretamente que antes, según el espíritu del 
derecho á que pertenecen, son con .todo, merced 
á su parcialidad, tan inservibles para una nueva 
legislación, como para la vigente, que en las más 
importantes materias ha tenido por necesidad 
que contar con las ideas germánicas. Ahora, 
hasta hoy, ninguna conciliación científica se ha 
intentado entre el derecho romano y el germá-
nico. Por esto, los nuevos ensayos de codificación 
no han hallado sino muy leve apoyo en la mo-
derna ciencia alemana, y han tenido que acoger-
se á las nuevas legislaciones, tantas veces juz-
gadas con injusticia y nacidas bajo el influjo de 
principios filosófico-jurídicos anticuados, espe-
cialmente el código austríaco, que expone más 
bien teorías generales, aunque á menudo conce-
bidas muy abstractamente. 

Si, por el contrario, se hallase más desarrolla-
da una ciencia comparada del Derecho, además 
de la investigación fundamental del romano y el 
germánico, sobre la base de un juicio de ambos, 
según las actuales condiciones biológicas y so-
ciales, habría sido esa ciencia verdaderamente pro-
vechosa para la vida, y suministrado á las nuevas 

(1) Comp. p. 60, nota (1). 

y 

legislaciones puntos de vista directores y hasta 
un material útil. 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 á la Filosofía del Derecho, y que 
desde entonces se v i e n e tratando y desenvolvien-
do cada vez más con espíritu filosófico, continúa 
siendo una exigencia irremisible en el órden ci-
vil, no sólo para preparar su trasformacion, sino 
también para el progreso de todas las legislacio-
nes actuales. 

A la Filosofía del Derecho corresponde asimis-
mo una nueva y superior misión en este respec-
to. Si antes, en épocas de mucha menor cultura, 
favoreció esencialmente el desarrollo de la legis-
lación, hoy, cuando se concibe al Derecho en más 
íntima relación con la vida y con el incesante 
progreso de sus condiciones, necesita establecer 
el superior criterio para la comparación, estima-
ción y selección de las diversas ideas jurídicas, 
precediendo á la acción legislativa y cooperando 
para que las legislaciones actuales se desenvuel-
van, no según principios antiguos y parciales, 
sino en conformidad con el espíritu progresivo 
que en el fondo contienen y de acuerdo con las 
necesidades reales de la sociedad y de la vida. 



CAPÍTULO IV. 

BRETE JUICIO FILOSÓFICO-JCJRÍDICO DEL DERECHO 

ROMANO (1). 

El juicio del derecho romano comprende esen-
cialmente: 1.°, su estimación histórica, por una 
parte, conforme á la misión cumplida por él en la 
historia universal, así como por otra, según la 
propia importancia y significación de un interior 
desarrollo; 2.°, su estimación en si mismo, en su 
contenido y su forma; 3.°, la consideración del 
importante influjo que ha ejercido en la evolu-
ción jurídica de muchos pueblos y especialmente 
en el derecho germano, y la de su valor para la 
vida y ciencia del Derecho al presente. 

§. 1.—Juicio histórico. 

1. La misión y los hechos del espíritu romano 
en la historia universal se ha hecho consistir mo-

( 1 ) V . en general sobre este punto H E G E L , Lecciones 
sobre la Filosofía de la Historia (al.), 2.a ed. 1846; 
G A N Z , Derecho de sucesión passim; S T A H L , Filosofía 
del Derecho, ir, 1.« apéndice; y especialmente IHE-
R I N G , o. c. 

dernamente, á ejemplo de Hegel, casi por todos, 
en la realización de la idea del Derecho (1). Pero 
si esta opinion no ha de contradecir á la historia 
y á la verdad general de que todo pueblo, según 
su concepción biológica y sus costumbres, orde-
na jurídicamente las condiciones esenciales de su 
vida de tal ó cual modo, del que el Derecho, tan 
universal como esta, es expresión exterior, dicha 
opinion debe limitarse en el sentido de que el es-
píritu de aquel pueblo ha hecho valer de una ma-
nera sustantiva é independiente el Derecho, en la 
esfera pública y en la privada, desenvolviéndolo 
y perfeccionándolo, especialmente en la última. 

Esta tendencia genética del Derecho y el Es-
tado no puede explicarse por el modo de nacer 
éste, por más que no sea indiferente; ni por el 
«bandolerismo de sus orígenes,» como el misino 
Hegel erróneamente piensa; ni ménos por la di-
versidad de elementos que compusieron aquella 
nacionalidad, y que suponen dió otra dirección al 
primitivo carácter nacional; sino, ante todo, por 

(1) Así dice también S T A H L , O. C.: "es una opinion 
verdadera y hoy muy difundida la de que el derecho ro-
mano ha realizado en la historia universal ante todo y 
predominantemente la idea del Derecho •> y añade por 
nota: "esta opinion, nacida de las grandes investigacio-
nes históricas de nuestro tiempo la ha expresado con cla-
ridad y precisión por vez primera Hegel;,. pero observa 
que "el juicio moral de Hegel sobre los romanos, por 
oposicion á los griegos, no puede tenerse por verdadero y 
justo. H 



lo más íntimo y profundo, esto es, por la tenden-
cia hácia las relaciones exteriores finitas y con-
dicionales de la vida que llegó á ser predominan-
te en el pueblo romano entero: por la aspiración 
á hacerlo servir todo á esta clase de fines, apli-
cando á ellos un claro entendimiento y realizán-
doos con enérgica voluntad (1). Esta tendencia 
ha conducido á la progresiva separación de la 
vida jurídica y política respecto de la religión (2), 
y en parte de la moralidad y el espíritu ético, y 
convertido al pueblo romano en el representante 
abstracto del Derecho y el Estado en la anti-
güedad; expresándose ya desde el principio en su 
concepción biológica y jurídica y acentuándose 
más y más cada vez, según brevemente expon-
dremos. 

Comencemos por la* religión. Como en todos 
los estadios más primitivos aún de la vida social, 
hallábanse en Roma íntimamente enlazados, en 
los primeros tiempos, religión, moral, Estado y 
Derecho. Pero este vínculo muestra ya, desde el 
comienzo, la preponderancia del elemento polí-
tico. En las colonias que fundaron á Roma, fué 
más débil, por lo común, el principio religioso; 

(1) Comp. p. 40. 
(2) Véase la Ciudad antigua de Fastel de Coulanges-

además de completar y rectificar lo que sobre 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 religión para el Estado, así como los de-
más pueblos el Estado para la religión.—(A.) 

y en el difícil establecimiento de la nueva repú-
blica, compuesta de tan diversos factores, tenia 
' necesariamente que preponderar el aspecto polí-
tico. Así, 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 todavía especialmente se observa en Roma en 
el ara de Vesta, 'Eaxta (1), y el principio de purifi-
cación (lustracion) (2), la religión -y el culto ha-
bían tomado ya un carácter más externo; y la co-
lonia de los etruscos, disgregada de una comuni-
dad muy floreciente en otros tiempos, pero ya 
entonces en decadencia, trajo á Roma, sin duda 
alguna, muchas aptitudes y artes, y de seguro 
un sentido más hábil y prudente para el gobier-
no del Estado; pero también—fuera del culto 
sombrío é inclinado al misterio, y que jamás 
llegó á penetrar en la ciudad—las formas y cere-
monias externas de la religión, que los romanos 
mismos derivaban, con razón ciertamente', de la 
capital etrusca Kaere. 

En esta enervación y tendencia externa de la 

(1) V. pág. 38. 
(2) Debe sin embargo considerarse como un carácter 

común de los pueblos indo-europeos, por oposicion á los 
semíticos, que la religión y el sacerdocio, por importan-
tes que hayan podido ser en su vida, jamás han logrado 
en el Estado y en la sociedad una posicion verdadera-
mente predominante. En la indicada tendencia délos 
romanos, debe, pues, reconocerse un carácter étnico. 



vida religiosa, tenia que renunciar la religión 
dado el incremento de la tendencia política, que 
solicitaba todas las fuerzas, á un influjo directo ' 
y determinante; por más que conservase su im-
portancia casi basta la conclusión de la repúbli-
ca, en. el sentido de que ningún acto de interés 
se emprendía sin apelar á la religión. Pero el im-
pulso, la iniciativa, proceden siempre en Roma del 
Estado y sus autoridades. En un principio, el 
sumo sacerdote es el rey mismo, rex sacrorum— 
derivándose comunmente la palabra rex de 
—sometido, por lo que concierne á las formas ex-
teriores, al pontifex maximus. Ala supresión de 
la monarquía, se instituyó un rex sacronm es-
pecial; pero, así como entre las dignidades ecle-
siásticas los verdaderos ministros sacerdotales, 
los flamines, los colegios de los sálios 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 tenían un influjo político, 
como los pontífices, augures, feciales para las re-
laciones internacionales y la conservación de los 
libros sibilinos (1), fueron objeto de la lucha vic-

(1) Sobre el jus sacrum en general y las diversas dig-
nidades religiosas del pueblo romano, V . G Ó T T L I N G 

Historia de la constitución política de Roma (aleman),' 
1840, p. 167-215.—Son también especialmente instruc-
tivos los curiosos escritos de A M B R O S C H , Estudios é in-
dicaciones en la esfera de la agricultura y el culto de 

toriosa de la plebe para ingresar en ellos, así 
también jamás estas dignidades trajeron anejo 
imperium alguno, esto es, un poder creador de 
su propio impulso, lo cual acontecía por el con-
trario en todas las funciones civiles. El influjo de 
aquellos colegios y personas dependia, como se 
ha hecho notar acertadamente, de la excitación 
de una autoridad del Estado para que ejercitasen 
sus funciones. Cierto que el jus sacrum, mien-
tras hubo fé religiosa, fué de grande importancia 
y excluía de todos'los sacris al declarado sacer; 
pero sólo la legislación es la que dió á la sacertas 
él valor de un medio penal. Los pontífices (1) po-

los antiguos romanos (en aleman), 1839, no ménos que 
los Libros religiosos de los romanos (en aleman), 1843. 
Puede, finalmente, verse el libro publicado por DE RU-
B I N O , Investigaciones sobre la constitución e historia 
romanas (en aleman), 1 8 4 0 y I H E R I N G , O. C. p. 2 5 6 , etc. 

( 1 ) M O M M S E N , O. c., p. 1 1 7 , caracteriza del siguiente 
modo el influjo práctico de la religión: "Los sacerdo-
tes, y especialmente los pontífices, utilizaron el temor á 
los dioses para acentuar las obligaciones morales, y en 
particular, aquellas cuyo cumplimiento no cabe exigir 
suficientemente por las vias jurídicas. Así, en la trasgre-
sion de los límites que separaban las heredades, en el 
hurto nocturno de los frutos en gavillas, en el atentado 
á la persona del rey, además de las penas civiles, tenia 
lugar el anatema de la divinidad correspondiente, lero 
aun en aquello que no incumbía á l a comunidad, como 
cuando el marido vendía á su mujer, ó el padre al hijo 
casado, cuando el hijoóla nuera alzaban la mano contra 



dian, á la verdad, dictar sentencias penales; pero 
tenian que ser requeridos para ello, y de sus f a -
llos podia apelarse al pueblo. Los feciales t a m -
poco podían proceder sin esta excitación; y en la 
doctr ina de los auspicios reg ia el principio, apli-
cado en una ley (y que mues t ra el carácter j u r í -
dico (1) de toda la esfera religiosa), de que el s igno 

el padre ó el suegro, cuando el patrón violaba la promesa 
hecha á su huésped ó al cliente, el rpo de estos atentados 
podría evitar las penas civiles, pero no sustraerse á la 
maldición divina que pesaba sobre su cabeza. No signi-
fica esto que el sacer y entregado á la cólera divina fuese" 
proscrito de la sociedad, proscripción contraria á todo 
órden civil y que sólo en circunstancias excepcionales, 
durante las luchas políticas, se añade en Roma al anate-
ma para agravarlo, sin que se siga de éste, cuyo cumpli-
miento no corresponde á la jurisdicción civil, y menos 
por tanto á tal ó cual ciudadano, ni á los sacerdotes, que 
carecían de poder para ello; sino tan sólo á los dioses 
mismos. Mas la creencia piadosa del pueblo, sobre las 
cuales se apoya dicho anatema, habrá sido en los anti-
guos tiempos muy enérgica, aun en los hombres ligeros y 
malvados.,,—Pero Mommsen también nota (p. 116) »el 
inflexible rigor con que se ha mantenido siempre el prin-
cipio de que el sacerdocio carezca de todo poder en el 
Estado, y, excluido de todo imperio, esté obligado á 
obedecer aun á la autoridad más subalterna, al igual de 
los restantes ciudadanos.,, 

( 1 ) I H E R I N G , p . 3 5 4 , considera como un problema in-
teresante el de mostrar las analogías entre la jurispru-
dencia romana y el modo de proceder la religión (v. gr., 
el formalismo, la consecuencia, las ficciones, los asuntos 

posterior bo r ra el anterior; de suerte que toda 
la organización de los auspicios vino á subordi -
narse á aquellos que tenian que iniciarlos, dis-
ponerlos, proseguir los ó suspenderlos. 

Con esto, se fueron debilitando cada vez más 
las creencias en el curso del desarrollo histórico 
y en medio de las discordias civiles. Ya en tiempo 
de los reyes, se puede observar u n a modificación 
importante en el espíritu religioso, y u n predo-
minio de la tendencia política que la república 
desarrolló bien pronto (1) con la m á s decidida 
preterición de la rel igión. Los patricios cont inúan 
siendo, á la verdad, los mantenedores del p r in -
cipio religioso, pero es principalmente por u n in -
terés de clase. La religión fué arras t rada á las 
luchas de los partidos, subordinándose cada vez 
más de esta suer te á consideraciones políticas, y 
señalándose cada victoria de los plebeyos por u n a 
nueva enervación de su principio, has t a que al 

ficticios ó aparentes, etc., y aun tantos principios mate-
r i a l e s ) , pues como R U B I N O advierte: "la justi atque in. 
justi scientia comprende también la religión, lo cual ca-
racteriza bastante el modo de pensar romano..; y así re-
cibe su verdadero sentido la definición legal de la juris-
prudencia como rerum divinarum atque humanarum 
notitia, justi atque injusti scientia. 

( 1 ) A M B R O S C H , Estudios, p. 6 4 , coloca el comienzo 
de la decadencia de la teología pontificia, así como de 
la disciplina de los augures, en los tiempos que siguená 
la segunda guerra púnica. Comp. I H E R I N G , p. 3 1 7 y la 7 1 

del presente libro. 



cabo religión y Estado perecieron en naufragio 
común. 

La concepción romana de las relaciones entre 
el Estado y la religión, debe por tanto juzgarse 
en sí misma y en sus consecuencias. En princi-
pio, hay ciertamente progreso, y progreso esen-
cial, por respecto al Oriente, en esa posicion sus-
tantiva de la vida jurídica y política, con toda 
independencia de la religión y sus órganos; como 
hay un certero tacto político en no conceder á 
dichos órganos poder alguno externo. Pero si, 
por una parte, hay que reconocer que la más pro-
funda causa de corrupción consistia en la falta 
de una religiosidad verdaderamente íntima, la 
cual no podia ser fruto del politeísmo, debe re-
putarse también como una razón esencial de que 
se precipitase la común ruina, esa completa falta 
de independencia de todos los órganos investidos 
de funciones religiosas, esa prohibición de toda 
iniciativa, por compatible que fuese con la auto-
ridad y sustantividad del Estado, y esa estrecha 
sujeción á la vida política y sus vicisitudes; no 
ménos que esa tendencia política exclusiva, sin 
límite alguno, ni verdadero contrapeso religioso, 
ni moral, alimentada por tantas pasiones egoís-
tas: tendencia cada vez más enérgica y afanada 
por subyugar á los otros pueblos, y que ha con-
ducido en el interior á la disolución de toda la 
vida romana. 

Consideremos ahora ig-ualmente la concepción 
jurídica y política de este pueblo, en relación á 

las costumbres y la moralidad (1). 
Así como, á partir de la familia, primera co-

munidad ética (2), propenden á manifestarse en 
órganos especiales las tendencias y funciones 
esenciales de la naturaleza humana (religión, 
moralidad, Derecho, industria), contenidas en 
ella, al compás del progreso en que se vá desen-

(1) Comp. I H E R I N G , 2 . A parte, p. 4 8 . SU exposición 
comienza con las siguientes notables palabras: "Nuestra 
exposición toca aquí á un punto espinoso: es como el 
cabo de Hornos de la Filosofía del Derecho. Creo mere-
cer más bien la aprobación que la censura del lector, por 
no atreverme á acercarme demasiado á este punto, sino, 
antes por el contrario y hasta donde nuestro fin lo per-
mite, navegar á la mayor distancia posible de él»; y ob-
serva además en la nota que por "lo que concierne á la 
distinción entre el Derecho y la Moral, se adhiere á la 
opiuion de S T A H L en su Filosofía del Derecho.u—Pero 
en este último respecto, no puedo' dispensarme de ad-
vertir que Ihering, sin embargo, diverge esencialmente 
de Stahl: pues que, según la concepción de éste, el juicio 
del derecho romano (como por lo demás Stahl mismo lo 
ha expuesto por apéndice en su libro) tendría que ser 
muy distinto en puntos importantes. En general, aquella 
cuestión es vital y grave, no sólo para los filósofos del 
Derecho, sino también para los juristas que no consi-
deran á éste como cosa seca y nudamente positiva, sino 
en. su mútua relación con la vida, de la cual no cabe 
segregar el elemento moral; así como para todo aquel 
que quiera intentar un juicio y comparación internos 
entre el derecho romano, el germánico y el moderno. 

(2) Véase pág. 142,1.1, Enciclop. ' 



volviendo el ulterior organismo de la vida común, 
así también bailamos en Roma, según se lia he-
cho notar con acierto (1), una función exterior-
mente informada,, que se desenvuelve de modo 
verdaderamente orgánico desde el principio fami-
liar, y consagrada al elemento moral de la vida, 
en cuanto constituía una necesidad social. Tal es 
la institución de la censura. En ella se muestra 
de nuevo el sentido característico de los roma-
nos para imprimir externamente, en determina-
dos instrumentos y formas, lo que consideran una 
exigencia de la vida; así como también la ten-
dencia á subordinarlo todo á la política, pues la 
censura morum se enlaza á la censio política, al 
impuesto del ciudadano, pero distinguiéndose 
aquel elemento moral, representado en la censu-
ra, del principio jurídico. El juicio censorio (ani-
madversio, notatio, auctoriias censoria) tampoco 
se iguala con la sentencia del juez (judicium), ni 
su consecuencia (res judicata); no podia destruir 
la eficacia de los negocios jurídicos; se dictaba 
por el censor sólo para un lustro, tiempo de du-
ración de su cargo (lo cual correspondía perfec-
tamente también á la idea de la posibilidad de 
corrección moral) y podia convertirse, merced al 
derecho de intercesión del otro colega, propio de 

(1) I H E R I N G , p. 51. Ya las familias samnitas tuvieron 
tribunales morales para los asuntos matrimoniales, y 
los lucanos también en otros respectos: V . GOTTLING, 

o. c., p. 9, y el libro de J A R K E citado en la pág. 71. 

todos los magistrados superiores, de nota oficial 
y pública, en meramente personal y privada. En 
esta distinción entre la censura y la judicatura, 
ni el censor en sus funciones, ni el pueblo en su 
opinion, podían confundir la moralidad y el De-
recho: donde se puede ver asimismo un mérito 
formal del romano respecto del griego, que nun-
ca distinguió tan exactamente las infracciones 
morales (<•#!?) de las jurídicas (1). 

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 público. Así es que se reve-
laba en el perjurio, en la falta de veracidad, en la 
mala educación por parte de los padres—ya por 
excesivo rigor, ya por excesiva lenidad—, en la 
corrupción de menores, en la desobediencia de 
éstos respecto de sus padres, en la separación de 
los cónyuges sin causa suficiente, en la prodiga-
lidad en la administración doméstica, en las cap-
taciones de herencias, en la crueldad coníra los 
esclavos, la cual no castigaba por su parte la ley, 
en el tráfico en pequeño, impropio de un ciuda-
dano romano, en la profesion del teatro, en el 
desorden de las costumbres, en el despilfarro y 
hasta en el simple lujo, en la mala explotación 
agrícola, en la infracción del respeto debido á la 
autoridad, en el abuso del poder público, en la 

(1) V. pág. 31, t. II, Enciclopedia. 



cobardía ante el enemigo, en el abandono de los 
sacra patrios, etc. (1). 

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

(1) Y. las notas de G O T T L I N G , O. C., p. 343.—IHE-
R I N G , I I , p . 5 0 . 

(2) "iterar¿us es todo ciudadano mayor, que no per-
tenece á tribu alguna local. Los aerarii comprenden: 
1.°, los municipes sine suffragio; 2.°, los infames (V. 
S A V I G N Y , Sist. del der. rom. , t . II); 3.°, aquellos á quie-
nes los censores, en virtud de su poder, aplican la más 
grave nota censoria, la expulsión de la tribu, á que se 
refiere el texto. Estas tres clases de aerarii carecen del 
jus suffragii, etc., etc.—V. para más pormenores WIL-
L E M S , Le droit public romain, 3.a ed. p. 95-99.»—Debe-
mos estas indicaciones á la bondad del Sr. D. Manuel 
Torres Campos, erudito bibliotecario de la Academia 
matritense de Jurisprudencia y Legislación.—(i\r. T.) 

derecho de contribuir al impuesto con arreglo el 
censo. 

En este poder de los censores, que aumentó 
todavía la lex Ovinia (1), de fecha incierta, ha-
ciendo que redactasen la lista del Senado, con 
asentimiento de éste y asistencia de los treinta 
lictores, en representación de las curias, se reco-
noce un importante complemento de toda la vida 
política y jurídica romana, así como también en 
cierto modo un equivalente á la función que, en 
Grecia, desempeñaba el que tomaba las cuentas á 
los empleados públicos. 

Pero, á la manera como la extensión de la 
ciudad y el Estado debió ir necesariamente debi-
litando esta autoridad al paso con la decadencia 
de la vida pública, si bien subsistió todavía en 
la forma (como praejectura rnonm bajo los Em-
peradores), vuelve á aparecer también en esta 
institución un vicio capital de toda la tendencia 
del espíritu romano, por la manera abstracta y 
exterior con que se halla organizada. La cual re-
salta más especialmente, si se compara la vida ju -
rídica de Roma con la germánica. En efecto, en 
ésta, las funciones morales se .desarrollan á la par 
orgánicamente con las más importantes institu-
ciones jurídicas; el principio moral en todas las 
clases, corporaciones y sociedades, así en las re-
laciones puramente personales, como en las cons-
tituidas por los bienes de fortuna, se revela 

( 1 ) V . N I E B U H R , O. C.J p . 5 8 6 y G Ó T T L I N G , 3 4 6 . 



constantemente en las condiciones de honradez, 
conducta moral, "buen uso de la riqueza, etc., y 
la autoridad disciplinaria se ejerce por aquellos 
organismos; por el contrario, en Roma, aparece 
la censura como una función centralizada y ex-
terior al todo. Pero la falta de un principio vigo-
roso y unitario, centralizador, que caracteriza 
por otra parte la vida jurídica alemana, haciéndo-
la declinar en un particularismo exajerado, se 
muestra también en esta institución; y si en nues-
tra época no puede desconocerse la necesidad de 
reorganizar jurídica y moralmente el elemento 
corporativo, importa observar, sin duda, que po-
dría servir á este fin el derecho romano de com-
plemento al germánico: puesto que, prescindien-
do del enlace del principio moral con las insti-
tuciones, recibiría éste una organización especial 
por el apoyo de la asociación y la constitución de 
una autoridad social revestida de determinadas 
facultades, en términos (1) de que permaneciesen 
inviolables los límites reales entre la moralidad 
y el Derecho. 

(1) Ya en la primera edición francesa (1839) de mi 
Filosofía del Derecho, hice resaltar la necesidad de or-
ganizar socialmente el principio moral, aludiendo cier-
tamente á la censura romana y á la eclesiástica de la 
Edad Media, análoga á aquella, según observa también 
I H E R I N G ( I I , p. 53); pero que exige una constitución 
esencialmente diversa. Alguna mayor explicación sobre 
esto puede verse en el libro iv (Teoría del Estado). 

Si ahora consideramos en especial la relación 
de la moralidad y las costumbres con el derecho 
privado, importará recordar lo queyase dijo (1) de 
que las costumbres y la opinion pública 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 del mero po-
der |'potestas, manus, mancipñm). Mas por lo 
que toca al principio moral, propiamente dicho y 
revelado, por una parte, en los impulsos viciosos 
que determinan á la voluntad y la apartan de su 
verdadero objeto, como son el error, el engaño, 
el miedo, etc., y por otra, en las obligaciones que 
subsisten objetivamente en sí 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 concepción puramente, exterior 
de las relaciones jurídicas, á la consideración de 
aquellos motivos internos que atestiguan la de-
fectuosa dirección de la voluntad. El derecho an-
tiguo, todavía expuesto en la XII tablas, se ca-
racterizaba en este respecto por el principio: cum 
nexum faciet mancipiumve, %ti lingua nuncu-
passit, ita jus esto: de suerte que aquellas cir-
cunstancias no se consideraban. Fueron sin em-
bargo, como es sabido, objeto de la protección 
del pretor; y las doctrinas del dolus, error, vis ac 

(i) V. ». 71. 



metus; culpa, así como la de la caución por fal-
tas en la compra-venta y en la permuta, afín con 
aquellas y establecida por los ediles y extendida 
despues por la ciencia, fueron desarrolladas con 
mucha sagacidad y de un modo correspondiente 
á dichas relaciones. 

Mas por lo que concierne á considerar deberes 
objetivos respecto de otros y de la comunidad so-
cial, debe distinguirse entre la concepción funda-
mental y las disposiciones engendradas por las 
necesidades imprescindibles de la vida. En el últi-
mo respecto, los considera, sin duda, el derecho 
romano, por ser inconcebible su completo olvido 
en comunidad alguna jurídica. Así aparece el 
respeto á la familia y á la sociedad en la prohibi-
ción de administrar los bienes, impuesta al pró-
digo. Las relaciones de vecindad condujeron á 
las disposiciones de las XII tablas sobre el curso 
de las aguas llovedizas, la corta de árboles que 
caen sobre el fundo vecino, la recolección de 
frutos, etc. En el derecho real, no se dió por lo 
demás, limitación alguna de la propiedad, ni aun 
en la territorial, tan importante, ni por respeto á 
la familia, prohibiendo la enajenación, ni por ra-
zones económico-sociales, por la de la divisibili-
dad ó la de acumular en una misma mano gran-
des heredades, acumulación reconocida posterior-
mente por tan peligrosa (latifundio, perdidere 
ltaliam—Plinio).—Enel derecho de obligaciones, 
sólo establecieron las XII tablas la tasa del in-
terés/ hasta entonces desconocida (foenus uncia-

riuni 8 Vs P°/0)-—En las sucesiones, habia dejado 
aquel código absoluta libertad de testar, sin 
atender á la familia y especialmente á los hijos, 
que podían ser desheredados sin razón alguna 
por el padre, así como, vice-versa, instituidos de 
tal modo, que fuesen herederos sin y aun contra 
su voluntad. Sólo mucho despues 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 más 
apremiantes causas, no mudan sin embargo el 
carácter fundamental del derecho romano; mas 
para estimar á éste debidamente en su relación 
con la moralidad, se necesitan todavía algunas 
reflexiones (2). En sí 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, á saber, que tiene 
la misión de determinar y conservar las condicio-
nes de coexistencia (y, en nuestra opinion, de 
asistencia también) entre las libres personalida-
des de una comunidad, ha de aplicarse al dere-
cho mismo. También éste, aunque sustantivo en 
sí, existe y se mantiene en comunion superior 
con todos los demás bienes, especialmente con la 
religión y la moralidad: en cuya comunion ética, 
establecida por Dios en la realidad y en la vida, 

(1) L., 2, 5, D., 5, 2. 
(2) Comp. p. 35, i. 



deben asimismo mantenerse esas condiciones de 
coexistencia y de mútuo influjo y protección. 

Ahora bien, una comunidad que cuida sólo 
de asegurar los medios más ' exteriores para la 
mera coexistencia de sus miembros, abandonan-
do todo lo demás al ilimitado arbitrio y fuerza 
independiente de los individuos, manifiesta ha-
llarse todavia en los primeros y más rudos co-
mienzos de su desarrollo: por donde á un derecho 
que no vela por las relaciones éticas esenciales, 
debe acusársele de cierta grosería, aunque en 
otros respectos dé pruebas de vigor y sagacidad. 
Y el derecho romano, desde su origen y en toda 
su constitución, muestra en su carácter y princi-
pios fundamentales un desprecio tal contra todo 
principio ético, que, lejos de proteger y favorecer 
las relaciones de esta clase, podría decirse que 
sólo á la fuerza sufre las más imprescindibles res-
tricciones. Este punto ha sido ya indicado por 
otros (1); pero conviene repetir qüe la objecion no 

(1) H E G E L , Filosofía de la Historia, (en aleman), 
2.a ed., 1840, es el primero que ha indicado, aunque 
no con toda exactitud, este fundamento interno; y 
S T A H L , en su Filosofía del Derecho (al.), n , 1, ha in-
dicado por vez primera más acertadamente el carácter de 
ese derecho en si mismo.—Hegel 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 cómo en Oriente 
se convirtieron en preceptos jurídicos relaciones morales; 
aun entre los griegos fué la moral juntamente Derecho: 

vá dirigida contra la sustantividad del Derecho, 
sino contra un áspero modo de concebirlo y des-
arrollarlo, que donde quiera prescinde de las más 
indispensables exigencias: ya que, en vez de 
atracción y afinidad, muestra el derecho romano 
abierta repulsión 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 
á extremo, haya sido una vez realizado el Dere-

precisamente por esto, dependia por .completo la consti-
tución de las costumbres y el sentido de la vida, care-
ciendo todavia de una firmeza que la asegurase contra la 
volubilidad interior y el particularismo subjetivo. Ahora . 
bien, los romanos han realizado esta separación é in-
ventado (?) un principio jurídico exterior, esto es, ajeno 
á la intención moral y al sentimiento. Si nos han hecho 
con esto un gran presente en la forma, podemos servir-
nos de él y gozarlo, sin hacernos víctimas de aquel ári-
do entendimiento, ni tomarlo como la última palabra 
de la sabiduría y la razón. Las víctimas fueron los que 
vivieron entonces; pero conquistando por esto mismo 
para otros la libertad del espíritu, esto es, la libertad 
interior, emancipada por su medio de aquella esfera de 
lo exterior y fibito. El espíritu, el ánimo, el sentido é 
intención moral no tienen ya más que temer verse en-
vueltas con aquel entendimiento abstractamente jurídi-
co,,.-Stahl (p. 394) dice: "la idea del derecho en sentido 
subjetivo (Bereclitigung), del derecho adquirido, aparece 
entre los romanos concebida con parcialidad, á saber: 
como mera facultad, no penetrada ni templada por obli-
gación alguna ni superior necesidad determinante. No 



cho singularmente en su fuente subjetiva y en 
toda su crudeza, para poner en claro la concien-
cia de 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 egoismo del individuo. 

No se muestra empero tan defectuoso el dere-
cho romano en sí mismo, cuanto en su génesis 
íntima en el carácter nacional: porque, así como 
en la vida romana y su interior desenvolvimiento 
falta el principio, ético de la comunidad de los 
vínculos morales y jurídicos, de la organización 

es que los romanos, al modo de la teoría actual revo-
lucionaria del derecho natural, supusiesen derechos hu-
manos abstractos y sin contenido ó atribuyesen al ciu-
dadano sólo derechos y no deberes; sino que en todo 
aparecen derechos concretos y precisos, tales como nacen 
de la naturaleza de las instituciones jurídicas, de lo que 
exigen las diversas situaciones de la vida y del sentido 
de los negocios. Pero la medida y el límite en el uso de 
estos derechos, su dependencia respecto de una presta-
ción recíproca, del cumplimiento de un deber, todo lo 
cual debia seguirse igualmente de la naturaleza de di-
chas instituciones, ha sido inaccesible á la civilización 
romana: las obligaciones subsisten como una cosa com-
pletamente separada, yuxtapuesta y exterior á los dere-
chos. El derecho, en el concepto romano, es una esfera de 
la arbitrariedad (Schalten) completamente incondicional 
(soberana).ii—Stahl muestra luego este carácter en el 
derecho público, así como en el real, el de obligaciones 
y el de familia, por medio de rasgos esenciales. 

¡¿¡ ¡li*» — fatemi SiüiiiiUÍ Ui 

en diversas clases y profesiones, así también apa-
rece visible esta laguna en el Derecho. Recibe 
éste, por lo mismo, aquel carácter de grande uni-
dad é igualdad que tanto atractivo tiene para su 
estudio y exposición, y que ha sido tan favorable 
á las tendencias igualitarias en esta esfera; pu-
diendo verse en esa dirección más central el com-
plemento y vigorizacion del derecho germánico, 
tan propenso á perderse en el elemento particu-
lar de las condiciones de la vida y sus varias ten-
dencias. Pero, así como se manifiesta un sorpren-
dente exclusivismo en el espíritu romano, por la 
falta general de impulso para formar institucio-
nes internas, orgánicas y corporativas, aparece 
también muy defectuoso su derecho por conside-
rar de un modo puramente abstracto sólo los 
miembros exteriores de una oposicion, á 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 sí, unas en frente de 
otras, y tantas veces entregadas á la servidum-
bre de sus intereses egoístas. 

Precisamente en los vínculos corporativos del 
derecho aleman, se ofrecen el elemento moral y 
el jurídico en correspondencia. Pues las relacio-
nes económicas se determinan como es debido: 
no de una manera abstracta, sino según el fin 
del vínculo mismo (v. gr., industrial ó agrícola), 
como también se considera la acción útil, 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 jurídicas. De esta suerte, Derecho y 
moralidad, aunque enlazados entre sí, 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 íntimo, psíquico y moral del agente. El 
derecho romano, para no descaminarse y difun-
dir una concepción jurídica muy limitada, nece-
sita, pues, completarse por el germánico, purifi-
cado á su vez en muchos respectos por una filo-
sofía del Derecho, verdaderamente ética. 

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

El derecho romano, por último, ha separado 
con toda precisión la esfera privada de la públi-
ca, al oponer el individuo y su propia determina-

( 1 ) Ya CICERÓN había comentado el verso de E N N I O : 

Moribus antiquis res sta Romana virisque 
observando que "nostris vitiis, non casu aliquo, rem-
publicam verbo retinemns, re ipsa vero jam pridem 
amissimus. „ S . A G U S T Í N ha sido el primero en notar 
este vicio moral de la organización del Estado romano 
y, en parte, del derecho privado, en su obra de civitate 
Dei, especialmente en los primeros siete libros. V. tam-
bién el libro II, cap. 21. 

cion al todo social. Este proceso de separación se 
realizó igualmente por las XII tablas. Pero así 
como el derecho, despues de la separación entre 
el sacro y el pontifical, todavía por mucho tiem-
po vino mitigado por la religiosidad y las costum-
bres, así también se conservó un importante ele-
mento en la publicidad del comercio jurídico, 
aunque sólo formal. Todos los asuntos capitales, 
aun despues de las XII tablas, se realizaban pú-
blicamente ante la asamblea del pueblo ó ante los 
cinco testigos que representaban Sus diversas 
clases y juntamente bajo la garantía social, así 
como en un principio los testigos garantizaban 
los negocios concluidos con su asistencia. Esta 
publicidad no se perdió sino gradualmente, re-
emplazándola la acción aislada del individuo 
(prims) por sí y para sí 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 ningún 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 constituían una 
série gradual de círculos, que bajo la poderosa unidad de 
la ciudad formaban un verdadero organismo. Por esto, 
cuando aquellos se modifican ó desaparecen, quedan 
frente á frente el individuo y el Estado, ambos absolu-
tos, aunque cada uno á su modo, y subordinado el pri-
mero al segundo. Este movimiento se refleja, por ejem-
plo, en el derecho de propiedad, cuya evolucion, como 
ha notado Ortolan (Generalización sobre el derecho ro-



se, con todo, que no se conociesen allí más que 
estos dos términos- Además de la antigua cons-
titución de las gentes, existieron "desde los pri-
meros tiempos colegios (collegia) de diversas cla-
ses (1), corporaciones (corpor a) , comunidades 
(universitates) y posteriormente los municipios 
(municipio,), ó ciudades á las cuales se concedía 
el derecho de ciudadanía romana. Los colegios 
tuvieron sus propias sacro, especialmente consa-
gradas á su génio y comunes á todos. Rómulo 
parece haber instituido dos colegios de sacerdo-
tes; y Numa, otorgado á los artistas que estaban 
unidos con el sacerdocio, la organización de los 
colegios de éste. Pero con las XII tablas se intro-
dujo también aquí una distinción más precisa en-
tre los colegios y corporaciones para fines públi-

mano, part. 2.a tít. i) descubre la filosofía en los tres tér-
minos que sucesivamente van apareciendo para expre-
sarlo, maneipium, dominium, proprietas, que vienen á 
significar: propiedad de la ciudad, de la familia, del in-
dividuo; expresada la de éste en el jws utendi et abutendi, 
derecho que fuera absoluto si sobre él no se afirmara du-
rante el Imperio el dominio eminente del Estado, tras-
formacion • del antiguo derecho, dominio de la ciu-
dad.- (A) . 

(1) Este asunto se ha estudiado muy poco en los tiem-
pos modernos, en comparación con otros puntos jurídi-
cos. Una extensa exposición de todo lo que sobre este 
punto se halla en el Corpus juris y en los antiguos 
escritores, ha dado K R A U S E en sus Monumentos de la 
Frane-masonería (aleman) tomo II, sección 2.a, p. 93 
á 213. 

W I E W E M I M l í f t l 

eos y los privados, otorgándose sólo á los miem-
bros de estos últimos el derecho de establecer sus 
leyes (autonomía) hasta donde fuese compatible 
con el interés del Estado (1). La creación de estas 
asociaciones no era en manera alguna obra de la 
libertad de los particulares. Por el contrario, era 
un principio, y siguió siéndolo despues, que sólo 
una ley (muchas veces, un senado-consulto, de 
donde qUibus ex >S. G. coire licet) podia dar la 
autorización para ello, así como retirarla, según 
ocurrió en ocasiones. La unidad del Estado ro-
mano se mantenía sin embargo en esta misma 
organización social é interna, uniforme para to-
dos los colegios. 

Por lo que respecta á la génesis exterior del 
derecho, subsistieron, pues, en Eoma, los dos 
factores tan sólo: el Estado con sus órganos y el 
individuo. Enteramente diverso aparece el dere-
cho germánico, en el cual se formó un rico sis-
tema de clases y corporaciones para todas las es-
feras de la vida y todos los órdenes de la activi-
dad, para la agricultura, no ménos que para la 
industria, en virtud de la propia determinación 
originaria del hombre, de un derecho natural de 
asociación, y no en manera alg'una de la autori-

(1) L. 4, D. de collegiis et eorporibus (47, 22). Es 
de notar que posteriormente se reveló también en las cor-
poraciones industriales y mercantiles un espíritu de mo-
nopolio, que intentaron sofocar los emperadores. V. L. 
1, l. de monopoliis, etc. (4, 59). 



zacion temporal de un funcionario del Estado: de 
suerte, que el todo se manifiesta más "bien como 
un sistema social de relaciones orgánicas, enla-
zado y jerárquicamente ordenado en todos sus 
miembros, y en el cual no tiene lugar verdadera 
oposicion entre el derecho privado y el público. 
Pues todo círculo más ó ménos ámplio ofrece, 
con rigorosa exactitud, ambos aspectos: obra por 
sí y dentro de sí mismo, para sus propios fines 
particulares, en el derecho privado; y en relación 
exterior y mútuo influjo con todos los restantes, 
y especialmente con el más ámplio de todos, el 
Estado, en el derecho público, á cuya produc-
ción, por regla general, también coopera. 

El sistema romano se muestra, pues, más bien 
como un mecanismo político; el germánico, aun-
que defectuoso en muchos respectos, como un or-
ganismo social. Pero, en este último, 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 
á éste de ciertos impedimentos, y en parte su-
perfetaciones sociales y dotándolo 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-
ción, un círculo más ámplio y determinado. Pero 
juntamente cayeron muchas instituciones corpo-
rativas, buenas en su principio, aunque minadas 

por los abusos. Con todo, aquí se trata de recono-
cer y afirmar el auxilio que nos ha prestado el 
derecho romano para el. desarrollo jurídico, así 
privado como público, sin dejar por esto que se 
extinga el espíritu germánico: pues si no quere-
mos buscarnos sucesos como los últimos de 
Roma, producidos por ásperos contrastes, necesi-
tamos llenar la distancia, ya demasiado grande, 
entre el Estado y el individuo, con institutos or-
gánicos intermedios. 

2. Expuesta la evolucion histórica de la rela-
ción del Derecho con la religión y la cultura, la 
moralidad y las costumbres, así como con la vida 
pública, debemos considerar ahora el derecho pri-
vado, en su propio interioi: desenvolvimiento. 

Ante todo, conviene hacer notar el original in-
terés verdaderamente histórico que en este res-
pecto ofrece el derecho romano sobre todos los 
demás, sin exceptuar el germánico, y que consis-
te en presentar un progreso real de dentro á fuera, 
no sólo en las instituciones jurídicas, sino en el 
derecho todo, partiendo de las más simples rela-
ciones privadas, y llegando, á través de varios 
grados, á su última perfección, aunque defectuo-
sa en parte. Este desarrollo se muestra, princi-
palmente, para indicarlo-en pocas palabras: 1.°, 
en el proceso natural de la constitución de las 
fuentes jurídicas; 2.°, en el progreso y transición 
desde lo simple á lo compuesto, desde lo inmedia-
to á lo más mediato y desde lo concreto á las ideas 
abstractas; 3.°, en la evolucion, desde la forma 



externa, á la interior determinación del contenido 
de las relaciones jurídicas y á la atención consi-
guiente hacia las circunstancias psíquicas y mo-
rales, que tanto contribuyen á establecer su na-
turaleza; 4.°, en el retroceso también que muestra 
el haber abandonado la publicidad del comercio 
jurídico y en la impotencia para hallar formas 
adecuadas que lo representen; 5.°, en el comple-
mento del derecho nacional por el jus gentium y 
en la ulterior conciliación y compenetración de 
ambos; 6.°, en el desarrollo déla naturalisratio, 
reconocida como fundamento del Derecho, merced 
á la acción del pretor y al apoyo de la ciencia y 
la legislación en la Filosofía. 

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

Todas las fuentes inmediatas y mediatas (1) 
del Derecho han llegado á manifestarse en el ro-
mano: la costumbre, la ley, el derecho de los ju-
ristas con el científico y estos dos últimos por 
medio del pretor y de los jurisconsultos privile-
giados desde Augusto, así como por otros, con 
una perfección que jamás en otro pueblo se ha 
logrado. 

El progreso desde lo simple, inmediato y con-
creto á una mayor distinción y á disposiciones 
más mediatas y abstractas, se ofrece de varios 
modos.—El objeto jurídico se concibe ante todo 
en su unidad, que abraza juntamente personas y 

(1) V. pág. 106, etc., 1.1, Enciclop. 

cosas. Así dicen las XII tablas: uti legassit super 
pecunia tutelave REÍ suae, ita jus esto, rigurosa 
consecuencia de la concepción romana del Dere-
cho, como una relación de imperio y poder, en 
que el dominante es el sujeto y el sometido, per-
sonas como bienes, el objeto.—La simplicidad del 
derecho antiguo se muestra además en el naci-
miento de todo asunto jurídico, posible sólo en las 
dos formas capitales de la mancipatio y el nexum; 
la primera, para constituir la propiedad y otras 
relaciones inmediatas de dominio; la segunda, 
para constituir obligaciones. Por esto dicen las 
XII tablas: si nexum, faciet mancipiumve uti Un-
gua nuncupassit, ita jus esto. En la génesis de las 
diversas clases de contratos, aparecen como los 
más antiguos los contratos reales, que se per-
feccionan por la inmediata entrega de una cosa 
(re). A estos se añade el contrato verbal solemne 
por estipulación, que quizá proviniese ya del jus 
gentium (1), y era una forma general para dar 
acción á aquellos contratos que no la tenían. Ya 
antes nació también el contrato literal, que debe 
distinguirse del que lleva este nombre en el de-
recho justinianeo y que nació por la inscripción ó 
referencia en el libro de entradas y salidas que 
llevaba todo buen padre de familias. Sólo más tar-
de, al ensancharse las relaciones mercantiles y 

(1) De asta opinion es MACIEJOWSKI, con el cual coin-
cide también HAIMBERGER en su Derecho privado puro 
de los romanos (aleman). 515. 



bajo el influjo reconocido del jus gentiim, nacie-
ron los contratos consensúales, que alcanzaban 
su acción y perfección nudo ó solo consensu. Así 
se van aislando recíprocamente las personas; en-
sáncbanse y relájanse los primitivos vínculos que 
se anudaban estrictamente á la cosa; y el dere-
cho necesita hallar otras determinaciones para 
darles seguridad y firmeza. 

De las formas exteriores y más generales, vá 
surgiendo gradualmente un fondo interno, deter-
minado por las diferencias mismas objetivas. Al 
modo como en un sér orgánico brotan ante todo 
los lincamientos generales en que se informan 
luego los diversos órganos, así también en el de-
recho romano'lo que primero se muestra son las 
formas generales en que están envueltas aún ins-
tituciones jurídicas sumamente diversas. La man-
cipatio y el nexum, y aun despues la in jure 
cessio ante el pretor, son tan sólo formas gene-
rales públicas para relaciones jurídicas muy di-
ferentes; no hay que considerarlas como verda-
deros negocios jurídicos. Sólo despues van sepa-
rándose y formándose los géneros especiales de 
actos jurídicos, y en los géneros las especies; 
pero se invirtió largo tiempo en esta formación, 
hasta quedar fijados y bien distintos los varios 
asuntos, como lo prueba la dilatada oscilación 
que hubo entre las instituciones gemelas de la 
permuta y la compra-venta, que le siguió des-
pues. 

En punto á la determinación más inmediata 

del fondo, de la esencia interna de las relaciones 
y de los actos jurídicos, vá atendiéndose ahora y 
en mayor grado cada vez, por el pretor ante todo, 
á las circunstancias psíquicas y éticas, dolus, cul-
pa, error, vis ac metus, y á razones de equidad, 
respetándose su influjo decisivo y modificador; 
como también al jvis gentium, según se ha hecho 
notar varias veces (1). 

Hay, sin embargo, un retroceso en el abando-
no de la primitiva publicidad de los actos jurídi-
cos, cuyas formas públicas, insuficientes ya al 
ensancharse las relaciones sociales, no pudieron 
reemplazarse con otras adecuadas al predominio 
absoluto que alcanzó el arbitrio meramente pri-
vado, en las relaciones tocantes á los bienes. En 
tal estado ha llegado hasta nosotros el derecho 
romano; que, si en otros muchos respectos ha 
debido ser modificado por el sentido y derecho 
germánicos, en este lo fué tanto ménos, cuanto 
que en lo relativo á los bienes, especialmente en 
el derecho real, ha prevalecido siempre la ten-
dencia á la publicidad, desarrollada por completo 
modernamente con la institución de los registros 
públicos. 

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

(1) Y.pág. 66. 
(2) S C H M I D T , sobre todo, ha cometido este error en su 

obra; la diferencia entre el fundamento reü del Derecho 



concibieron ún icamente como fundamento del 
Derecho la voluntad, ya del pueblo, y a del in-
dividuo^ Si como en la p r imera época en el Fas 
y en el jus sacrum, se deja ver un enlace del De-
recho con un órden real divino, también apare-
cen siempre reconocidos ciertos derechos priva-
dos, que subsisten independientemente de la vo-
luntad del pueblo y de su organización política, 
y que la ley, expresión de la vo luntad general,' 
tan sólo ampara ó n iega . La voluntad individual, 
por su parte, á que se refiere especialmente el de-
recho privado, no es r epu tada como creadora del 
Derecho, sino (aunque no con toda claridad) como 
la causa eficiente que,- determinada por ciertas 
tendencias y necesidades de la na tura leza h u m a -
na , dá á aquel-forma exterior. Es ta idea fué lue-
go desenvuel ta cada vez m á s ámpliamente en 
las consideraciones filosóficas de los jur i sconsul -
tos, que sin e m b a r g o no la pusieron j a m á s com-
pletamente en claro. Así l legaron á establecer ul-
teriormente u n a doble razón: la vatio naturalis y 
\&civilis;y con ella u n doble derecho, el jus na-
turale (el cual asimila Gayo al jus gentium, 
mientras Ulpiano considera á éste como u n ter-

y la causa eficiente de su producción y reconocimiento, 
es, sm embargo, como se dice (p. 106,1.1, Enciclop.), casi 
desconocida aún en la ciencia jurídica, y sólo poquísimos 
de los tratadistas recientes la han hecho notar: L E I S T , 

primero, y ahora I H E R I N G más detenidamente: Parte n , 
p. 60 (combatiendo á S C H M I D T en particular), y también 
en la Parte i, p. 102. 

cer miembro) y el jus civile (1); y al modo como 
en el jus gentium, así tambien.se reconoce en 
el civile la acciou de u n a razón na tura l : de sue r -
te que el derecho civil es aquel que, sobre la base 
fundamenta l de la razón na tura l , se dá á sí p ro -

( 1 ) S A V I G N Y , Sistema del derecho romano actual 
(aleman) tomo i, p. 413, etc., ha mostrado que la divi-
sión bipartita de Gayo ha sido siempre la dominante 
en el derecho romano. Esta división concuerda también 
con la de Savigny (p. 52), al considerar 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;» aña-
diendo que "ambos hallan satisfacción en la historia del 
Derecho y en la Filosofía de éste.,. Lo que despues dice 
Savigny del problema de cada una de estas ciencias pue-
de aquí tener lugar, con tanta más razón, cuanto que no 
ha sido posible que lo repitan con grande entusiasmo los 
partidarios de la escuela histórica. Despues de indicar la 
parcialidad de una Filosofía abstracta, "que priva de 
toda vida al Derecho,, y de las teorías meramente histó-
ricas, que "desconocen en él toda superior vocación,,, 
dice: "ambos errores se evitan, cuando admitimos un 
problema general, cuya resolución especial constituye la 
misión histórica de los diversos pueblos. La viva con-
tienda sobre esta antítesis ha servido, en verdad, para 
determinarla con mayor precisión y traerla á más claro 
conocimiento; pero también, á veces, ha conducido á 
desconocer con exclusivismo el elemento de verdad que 
entrañaban las tendencias de los adversarios Si se 
prescinde de las manifestaciones del espíritu de partido 
(vanas y perecederas) y se atiende á las direcciones cien-
tíficas de nuestro tiempo puramente en sí mismas, es lí-



pió un pueblo, convirtiéndolo así en positivo, por 
su voluntad total ó la de varios individuos, bajo 
los inf lujos modificadores de las ideas y necesi-
dades que le son peculiares. Cierto que el ele-
mento subjet ivo de la voluntad prevaleció en 
Roma sobre todo; pero tampoco el elemento obje-
tivo fué n u n c a completamente olvidado; antes la 
Filosofía lo desarrolló ba jo la forma de la natura-

cito entregarse á la grata idea de una interna aproxima-
ción entre ellas y, por tanto, de un verdadero progreso.,, 
—Aquel problema (que nosotros hemos designado como 
iin último del Derecho, á distinción del inmediato) lo 
caracteriza Savigny, por más que haya concebido la idea 
del Derecho con cierta estrechez (V. p. 78,1.1, Enciclop.) 
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 sólo 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 de él, se hallan dominados y penetrados por su 
espíritu. Este reconocimiento de un fin general, no di-
suelve en modo alguno al Derecho en una esfera más 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 límite alguno y recibiendo su superior verdad sólo 
por su enlace con el todo.,,—El concepto que del Derecho 
ha expuesto IVRAUSE determina precisamente á éste como 
el todo orgánico de las condiciones para realizar di-
cho fin. 

lis ratio, enlazando con él además otras ideas 
elevadas morales, humani tar ias y de interés p ú -
blico (ulilitas publica), si bien en límites m u y 
reducidos. E n general , el espíritu romano, abier-
to á la acción de diversos países, se mostró des-
pues tan inclinado en la ciencia jur íd ica á recibir 
la Filosofía procedente de otros pueblos, como á 
admitir el jus gentium en el derecho pretorio (1). 

(1) Lo que más llama la atención en el desarrollo del 
derecho romano, es la lógica con que se desenvuelve y la 
unidad que mantiene en medio de sus lentas pero cons-
tantes trasformaciones. Esto es debido á que hay uua 
idea que todo lo domina que es la ciudad-, ella es, de un 
lado, la base inmoble, el centro de atracción en toda 
aquella vida; pero de otro, á diferencia de Grecia, que 
ni siquiera alcanza á constituir la unión de su raza, 
Roma vá extendiendo esa idea con todas sus consecuen-
cias para realizar así su misión histórica: la asociación 
humana. Por esto las trasformaciones de la ciudad se re-
flejan en cada esfera del derecho; de aquí la constante 
penetración del derecho de gentes en el civil, mediante 
aquellos pretores á quienes llamaba Arturo Young mi-
nistros de la Providencia; de aquí aquella admirable ar-
monía entre el espíritu conservador y el reformista; y de 
aquí, por último, la idéntica dirección que llevan, la re-
volución social y política durante la república y la filo-
sófica y moral que tiene lugar bajo el Imperio, bajo el 
influjo del catolicismo y del Cristianismo. Y es que 
Roma tuvo siempre el mismo punto de partida la ciu-
dad y el mismo ideal la asociación de todos los pne-
blos.—(A,) 



§. 2.—Juicio del Derecho romano en sí mismo, 
en su fondo y en su forma. 

El carácter esencial del pueblo romano se re-
vela con toda precisión y claridad en su sistema * 
jurídico. Como aquel, ha sufrido también éste, en 
su desarrollo histórico, una trasformacion par-
cial, merced á diversos influjos, pero conservando 
sus rasgos fundamentales, su tipo étnico, hasta 
la última época de su elaboración. Aún la grande 
independencia que alcanzó el Derecho en Roma, 
frente á las demás esferas de la vida, no ha podi-
do atenuar el valor general de esta verdad, á sa-
ber:'que el derecho, creación del espíritu nacional, 
refleja siempre también, aunque de un modo par-
cial y abstracto, la idea que el pueblo se forma de 
la vida y las tendencias con que la desenvuel-
ve (1). De las entrañas mismas del espíritu roma-

(1) »El romano, dotado de voluntad enérgica y su-
frida, lleno de ambición y amor á su patria, y afecto á 
la tradición, más atento á la justicia formal de los me-
dios que á la bondad esencial de los fines, de entendi-
miento claro y vigoroso, que se apodera de la idea, no 
para valorarla, sino para desenvolverla y aplicarla con 
inflexible lógica, dominado constantemente por una as-
piración, 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 caractéres que, si le 
imprimen unidad, no obstan, sin embargo, á su progre-
sivo y constante desarrollo" M A B A N G E S , El derecho de 

no, de sus aspiraciones fundamentales sucesivas 
y del fin que persiguió, elevado ó inferior, á sa-
biendas ó sin saberlo, es de donde se ha de tomar 
la base para explicar el carácter de aquel derecho. 

Este carácter, atendiendo á sus elementos 
esenciales, puede determinarse diciendo que es 
la expresión de una voluntad y fuerza de acción 
arraigada en el sentimiento más íntimo y en la 
conciencia en la sustantividad personal y de la 
libertad; dirigida por un entendimiento agudo y 
analítico, se hace prepotente; y, postergando la 
religión, latiencia y el arte, tiende á utilizar las 
relaciones externas de la vida para la realización 
de fines prácticos exteriores también. Es por tan-
to el egoísmo el motivo de obrar; mas no porque 
sea el fin sensible é inferior del goce el que se 
persigue, sino el del dominio y extensión del po-
der, que realiza, sobre 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 significación moral. 

familia en Roma. Este predominio, dice en una nota 
este, malogrado escritor, del entendimiento reflexivo en 
el pueblo romano respecto de las restantes facultades 
del pensamiento, así como el de la voluntad sobre el 
sentimiento y la fantasía, de donde provienen el espíri-
tu práctico y el' formalismo que caracterizan la vida hu-
mana, ha sido notado más ó ménos explícitamente por 
MOMMSEN, H U G O , A H R E N S , . S C H L E G E L , CASTRO, (D.Fer-
nando) L A U R E N T y M O N T E S Q U I E U . — ( A ) . 



Consideremos ahora más ampliamente estos 
elementos. 

1. Ya en muchas ocasiones se ha hecho no-
tar el gran valor que el principio de Impersonali-
dad y libertad individuales alcanza entre los ro-
manos, en cuyo derecho adquiere por vez prime-
ra un carácter fijo social y se le sujeta á regla, 
mediante formas tutelares. Aparece el pueblo ro-
mano, en este respecto, como el encarg-ado de 
conservar y extender una misión común álos 
pueblos ários, la cual sin embargo (viniendo á 
Occidente), en Grecia, no recibe elabbracion ju-
rídica; en las razas celtas, se habia ya perdido en 
los tiempos históricos; y luego, entre lcfs germa-
nos, que primitivamente tuvieron de la persona-
lidad idea más profunda y elevada que los roma-
nos, quedó 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 los pueblos germánicos y romanos, que 
pudieron así llegar otra vez á tener conciencia de 
un principio original de vida y desprenderse poco 
á poco de vínculos opresores que habían condu-
cido á la degradación de la personalidad, al reba-
jamiento de poderosos y vasallos, y á la parálisis 
de todo movimiento libre en la vida social jurí-
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 

J U I C I O FILOSÓFICO D E L D E R E C H O R O M A N O . 1 9 1 

domicilio (1), un santuario para el romano y una 
garantía de su condicion independiente; en el de-
recho público, por multitud de precauciones con-
tra la arbitrariedad de las autoridades, el de-
recho de apelar á la asamblea del pueblo, el de 
intercesión de los tribunales y magistrados su-
periores'y la responsabilidad de los funcionarios; 
y en el penal, por la exclusión del tormento, de 
las penas corporales y del martirio, esto es, la 
muerte acompañada 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 sólo 

( 1 ) V . el hermoso pasaje de C I C E R Ó N , pro domo c. 4 1 , 

y 1. 18. D. de injzis voc. (2, 4.) y 1. 21, donde dice: "sed 
etsi qui domi est, interdum vocari in jus potest, tarnen 
de domo sua nemo extrahi debet.» 

(2) I H E R I N G , I I , p. 158.—CICERÓN, pro Rabirio c. 4, 
5, dice con profundo juicio psicológico: "carnifexvero et 
abductio capitis et nomen ipsum crucis absit non modo 
a corpore civium Romanorum, sed etiam a cogitatione, 
oculis, auribus. Harum enim omnium rerum non solum 
eventus atque perpessio, sed etiam conditio exspectatio, 
mentio ipsa denique indigna cive Romano, atque homi-
ne libero est;» contradiciendo, pues, por completo nues-
tros principios de intimidación, tan poco adecuados á 
la naturaleza moral del hombre, y que si han sido aban-
donados generalmente en teoría, preponderan aún en la 
práctica. 



considerarse como libre miembro de un órden 
social, que á todos igualmente enlaza y que ellas 
no crean, sino reciben de un poder superior, ne-
cesitando únicamente del reconocimiento y co-
operacion de séres libres; si, según esto, aun en 
la esfera jurídica, debe determinar cada cual su 
círculo de acción, no por su mero albedrío y has-
ta el límite en que le es dado extender su poder 
sobre los otros, sino atendiendo también á los 
vínculos universales, sociales y humanos -de la 
vida, aparece, por el contrario, £n el derecho ro-
mano, cada persona disgregada en sí misma ri-
gurosamente de todas las demás; y allí donde 
entra con ellas en vínculos sociales (.societasj, 
estrecha estos vínculos todo lo ménos posible, 
manteniendo su libertad para separarse de ellos 
y concibiendo siempre el elemento jurídico en 
las relaciones transitorias del comercio social, tan 
sólo por un lado; así es que las obligaciones recí-
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 
órden moral de la vida, según aparece en las 
costumbres (1) que, de hecho, tan esencialmente 

(1) En un pueblo bien constituido, como acontece en 
todos los ários, hay un tiempo donde todavía predomi-
nan el presentimiento sóbrela reflexión, las costumbres 
tradicionales sobre la libertad consciente y -donde halla 
aplicación la sentencia de TÁCITO: plusque valent ibi 
boni mores quam alivi bonae leges. 

i . v ' 
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limitan la arbitraria libertad del sugeto, y qué la 
Filosofía despues refiere á un órden superior di-
vino; pero el elemento moral interviene allí sólo 
de una manera negativa y restrictiva; por donde 
viene á ser desestimado su poder de positiva in-
formación, que funda los vínculos de la vida y 
constituye la norma y medida del Derecho. 

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

(1) Los modernos romanistas han intentado esta cons-
trucción, valiéndose del concepto de imperio ó poder de 
voluntad, tomado de los romanos (V. la nota siguiente). 
Un germanista de los más sagaces. G E R B E R T , ha em-
prendido hasta la sistematización del mismo derecho 
aleman, según ese principio, en su Sistema del derecho 
privado aleman(1853); observando (Pról. p. 25) que el ver-
dadero sistema jurídico no se ha de determinar según las 
relaciones, sino según el sistema de los derechos: sistema 
"que considera todo el material jurídico, únicamente, 
como expresión posible de la voluntad de la persona, M por 
medio de lo cual, luego "se vuelve á enlazar el derecho 
aleman á la fuerza viva é inmediatamente eficaz de la vo-
luntad humana, esto es, puede c o n s t r u i r s e jurídicamente.» 



se halla en contradicción con el mero principio 
lógico de quala forma tiene que determinarse se-
gún el contenido y no al contrario; además de ser 

Mas, de esta suerte, lo que se hace es romanizar al derecho 
aleman en contra de su espíritu; y aunque una refun-
dición de esta clase pueda agradar mucho á las ide^s ro-
manistas, que corren en boga, y á los estudiantes infiltra-
dos de los conceptos romanos, á causa de su uniformi-
dad, se desconoce, sin embargo*, la naturaleza esencial 
del derecho aleman y aun del derecho en sí mismo. Debe 
notarse también la inversión de las ideas, cuando asegu-
ra Gerbert (p. xx) que los principios del derecho aleman 
se manifiestan en la información de derechos en el sen-
tido subjetivo; mientras que, en Roma (p. xix), el dere-
cho ha desarrollado una suma de principios abstractos 
y objetivos: siendo así que precisamente acontece lo con-
trario, á saber: que el derecho romano mantiene un pun-
to de vista subjetivo, generalizado sólo por la abstrac-
ción. Gerbert mismo ha hecho notar (p. X X I I ) la ver-
dadera relación, al decir que en la primera concepción 
germánica del Derecho, "el elemento jurídico aparece 
como secundario, como aquella mera forma que imprime 
el sello del reconocimiento jurídico al fondo engendrado 
por la libre información de las relaciones prácticas y de 
hecho (factischen).u Pero cuando él se aparta de esta 
concepción y atribuye al Derecho, no sólo un valor for-
mal, sino "la naturaleza de un sér sustantivo (V.) con 
propio organismo y vida independiente (?!),. viene á ha-
cer ele aquel un ídolo por medio de semejante hipóstasis 
de una idea, ídolo, al cual se sacrifica la verdadera vida; 
mostrando todo este proceso á qué descaminos pueden 
llegar jurisconsultos ilustres, cuando, posponiendo toda 
filosofía del Derecho pretenden sacar su idea de éste, sólo 

completamente erróneo para deslindar la relación 
del Derecho, como principio formal, á las relacio-
nes'biológicas que forman su contenido y le sir-

de un sistema parcial y expresado en toda su crudeza. 
Para aclarar la divergencia de nuestro punto de vista, 

puede recordarse todavía aquí la opinion puramente 
romanista de L E N Z (V. p. 217, 1.1., Enciclop.), el cual 
(en la p. 349), considerando al Derecho como el poder de 
la voluntad, sin desconocer los preceptos de la moralidad 
libre, proclama: que la comunidad conyugal de bienes 
no es jurídica, sino sólo el sistema dotal, que se dá á 
aquellos cuyo egoísmo no se funde al calor del vínculo 
del amor conyugal. "Vuestra comunidad de bienes, ni 
ahora ni nunca la construiréis jurídicamente, como no 
construiréis vuestros supuestos condominia ex jure ger-
mánico por más esfuerzos de habilidad gimnástica qué 
hagais.,,—"Aun el testamento (opina Lenz) es lo princi-
pal para el Derecho como poder de la voluntad; y la 
sanción legal de la sucesión intestada sólo puede tener el 
espíritu de suplir la voluntad presunta del causante.,. 
Verdad es que añade, en sentido germánico, que el hom-
bre moral puede pensar de otro modo y las costumbres 
ser mejores que el Derecho; "pero no es lícito confundir 
Derecho y costumbres (Sitte): dándosenos el primero con 
la dureza del juicio de Salomon, á causa de la de nues-
tros corazones.,, De hecho, lo que aquí se expresa, es sólo 
la rigurosa consecuencia de la limitada idea romana y 
romanista del Derecho como mero poder de la voluntad, 
donde aparece el egoísmo todavía más acentuado, como 
el hijo predilecto del Derecho y se abandonan, faltos de 
amparo y protección, los lazos íntimos de la vida, en 
que se persiguen los fines morales de ésta por medio de 
actos y relaciones exteriormente cognoscibles, y por lo 



v e n d e regla . Es, pues, una invers ion completa de 
la realidad pretender construir jurídicamente esas 
relaciones éticas, part iendo de u n concepto abs-
t rac to del Derecho. Y esta parcial manera de ver, 
es precisamente propia del carácter romano. Pues 
el romano, que en su tendencia egoísta no aspi-
r aba á considerar las relaciones en sí mismas, 
s ino en someterlas á su imperio para dilatar su 
poder y su for tuna (por donde la máxima de Arís-
tipo mihi res, non me rebus subjungere conor— 
Horacio—parece nacida del fondo de su alma), 
cons ideraba todo el Derecho, en el respecto priva-
do, sólo como derecho de bienes que establece el 
c í rculo dentro del que u n a persona puede obrar 
á su arbitr io l ibremente, como sujeto, ora obre 
de u n modo moral, ora egoísta . 

mismo determinables jurídicamente. Pero debe recordar-
se que el Derecho no puede construir de modo alguno por 
sí sólo, ni el sistema dotal, ni el de comunidad de bie-
nes, ni el testamento, ni la sucesión intestada. Sino que 
la moralidad y las costumbres, vivas y más ó ménos pu-
ras, es lo que engendra según sus necesidades una ú otra 
institución, ó mejor aún, lo que produce en las relacio-
nes indicadas instituciones, en las cuales hallan garantía 
jurídica, tanto la personalidad individual, que quiere y 
obra independientemente, como el vínculo que enlaza á 
los individuos en un todo superior.—Comp. sobre esto 
el Derecho natural de Róder (aleman) §§. 95 y 98 sobre 
el derecho de sucesiones, así como mi Filosofía, del De-
recho, p. 600, ecl. al.; y algo más extensamente sobre el 
derecho de los bienes en el matrimonio, p. 587. 
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Mas, por oposicion á esta idea romana, aun en 
el derecho privado hay que dist inguir esencial-
mente dos esferas. Una, aquella en que predomi-
na la voluntad y poder de la persona, que existe 
y obra para sí misma, hallando en los bienes un 
círculo de imperio donde el principio moral sólo 
puede aparecer jur íd icamente de u n modo secun-
dario y limitativo (1), para impedir que el uso de 

(1) Esta afirmación, completamente incompatible con 
el "carácter éticou que el autor mismo atribuye al Dere-
cho todo, no á ésta ó á la otra de sus esferas particula-
res, se resiente, además, de la vaguedad que (como ya se 
ha hecho notar en otros lugares) penetra la concepción 
jurídica de Ahrens, la cual oscila entre la doctrina cor-
riente de la exterioridad del Derecho y la consideración 
de éste como un orden primera y fundamentalmente (y 
siempre) interior, que sólo en casos dados entra en la 
esfera sensible, y en muchos ménos todavía, bajo la ac-
ción sancionadora y coercitiva de los poderes públicos. 
De esta oscilacion es ejemplo la inconsistencia de toda 
la doctrina de Ahrens sobre la propiedad, pues si, por 
un lado, considera, v. gr., como infracciones verdadera-
mente jurídicas los abusos del propietario, repugna por 
otro dar al Estado (en el sentido usual de esta palabra) 
acción para impedirlos ó corregirlos en todas ocasiones: 
lo cual destruida el derecho de propiedad, haciéndolo 
absolutamente impracticable. Pero si a) toda obligación 
propiamente jurídica es coercible (como por una parte 
piensa con Kant y la escuela naturalista); bj todo abuso 
una infracción del Derecho; y c) no cabe hacer interve-
nir sin embargo siempre al Estado ¿cómo concertar estas 
tres afirmaciones! En la imposibilidad de hacerlo, tiene 



la f o r t u n a con t r ad iga á los deberes mora l e s por lo 
gene ra l reconocidos: v . g r . , en la inf racción que 
los que t enemos p a r a con n u e s t r o s semejantes 
s u f r e n por la p rod iga l idad . Otra, donde las perso-
n a s con t r aen re laciones m á s p e r m a n e n t e s en los 
diversos órdenes de sociedades y en que , por una 
par te , la vo lun tad de los ind iv iduos t iene que de-
t e rmina r se y somete r se á la na tu ra l eza y fin de 
la sociedad, y , por o t ra , aquel las sociedades que 

por precisión que venir á parar en el expediente de asig-
nar un límite vago y arbitrario (ó, lo que es igual, fun-
dado en razones relativas y extrañas á la cuestión—v. gr., 
el más ó el ménos, ó la situación actual de la sociedad, ó 
el ejemplo y la tradición histórica, etc., etc.) al círculo 
dentro del cual puede el propietario obrar á su antojo, 
sin incurrir en*responsabilidad ante las autoridades pú-
blicas. Pero esto no es fácil cohonestarlo con la extraña 
declaración de que, dentro de ese círculo, el principio 
ético "sólo puede aparecer jurídicamente de un modo se-
cundario y limitativo n etc. Sin duda que un testador— 
por seguir el ejemplo en las relaciones de propiedad—no 
tiene derecho á distribuir caprichosamente sus bienes en. 
tre cualesquiera personas, sino atendiendo á motivos 
éticos é internos, cosa, por lo demás, á que está todo sér 
racional estrechamente obligado, pues no es tal sér ra-
cional porque pueda obrar á su antojo; sino porque pue-
de y debe hacerlo conforme á la razón. Otro tanto cabe 
decir de infinitas relaciones: v. gr., la elección de pro-
fesión, de cónyuge, de representante político, hasta de 
domicilio, etc. Mas esto ¿supone acaso que el magistrado, 
público, en nombre de la sociedad, constituida en Esta-
do, tiene á su vez derecho para sustituirse al interesado 

no se p roponen , ó deben proponerse á lo m é n o s , 
sólo adquir i r bienes, sino realizar fines éticos, ha l l 
de r e g u l a r s e j u r í d i camen te a tendiendo á dichos 
fines. A este ó rden per tenecen, n o sólo las re lacio-
nes de los c ó n y u g e s y de los padres , as í como 
las de los servidores domésticos, sino t ambién 
todos aquel los v íncu los corporat ivos en que la 
vida g e r m á n i c a es t a n rica, y q u e el de recho a le-
man (en completa oposicion á la societas r o m a n a , 
fiel expresión de u n egoísmo que r e p u g n a todo 
lazo estable, no r e g u l a m e r a m e n t e b a j o el r e s -
pecto de los bienes, m a s a tendiendo as imismo á 
fines é t ico- jur ídicos , como la protección, el^ c u i -
dado de las v iudas y los h u é r f a n o s . Es tos v í n c u -

é imponerle heredero, oficio, consorte, etc.? Y sin embar-
go, así se procede hoy todavía en algunos de estos casos! 

En suma: el fundamento de que no sólo en el dere-
cho privado, sino en el público (que inmotivadamente 
excluye Ahrens de esta ley, como si en su esfera no que-
dase lugar para la libre decisión del sugeto) goce siempre 
toda persona de un círculo de acción inviolable, mayor 
ó menor (v. gr., hasta llegar á cierta edad), no es que 
haya relaciones donde el elemento ético sólo puede apare-
cer "de un modo secundario,,, sino que, por grande que 
sea la importancia de este elemento, su práctica debe 
confiarse exclusivamente á la persona que tiene que re-
solver por sí misma en cada caso: no, pues, porque su re-
solución sea indiferente ó de corta utilidad bajo el res-
pecto ético, cuya representación, por otra parte, no cor-
responde al Estado (social), más ni ménos que á todo sér 
r a c i o n a l jurídico, una vez constituido en la plenitud de 
gus relaciones.—(N. T.) 



los corporativos, es cierto que en parte han sido 
disueltos por los nuevos principios económicos y 
por el influjo del mismo derecho romano. Pero el 
verdadero problema económico, moral y jurídico 
de nuestro tiempo está en restablecerlos sobre el 
nuevo principio de libertad, aunque con carácter 
ético-jurídico, especialmente entre los que dan el 
trabajo y los que lo reciben. Por último, la ma-
yor cultura moral de nuestra época ha engen-
drado diversas asociaciones para fjnes intelectua-
les y morales, donde, si la participación de los 
miembros, por lo que toca á sus actos ó á las su-
mas con que deben contribuir, se establece tam-
bién jurídicamente, todo el elemento económico 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-

(1) Este pnnto de vista tampoco lo ha abandonado 
IHERING, al decir (II, p. 143): "el contenido de toda re-

, lacion jurídica, si se despoja de su accesorio y se reduce 
á su verdadero núcleo jurídico, es el poder de la volun-
tad, el imperio, el dominio (HerrschaJ't); l«is diferencias 
entre las relaciones jurídicas son diferencias de imperio 
y dominio.» Ihering no desconoce que "el material jurí-
dico se halla frecuentemente mezclado con otros elemen-
tos, y á la verdad en muy diversas proporciones, consti-
tuyendo, ora sólo un elemento muy poco importante de 
la relación, ora el predominante, ora el único (?);» pero 
opina que »el jurisconsulto debe determinar, en su aná-
lisis, el tanto r>or ciento de material jurídico, por de-

narse y no hacer consistir éste, partiendo del su-
jeto aislado y su esfera individual, en un imperio, 
en el poder de la voluntad; sino en la regulación 
exterior de las relaciones de la vida, que se supo-
nen y condicionan mùtuamente: de suerte que 
cada una de estas relaciones se determine tam-
bién de una manera objetiva, atendiendo á las 
demás, y no sólo á la voluntad de uno ó mu-
chos sujetos. Por esto, el conocimiento funda-
mental del elemento religioso, del moral, del eco-
nómico, es la base de toda ciencia jurídica, de la 
cual dista harto cualquier conocimiento mera-
mente histórico. 

cirio así, en cada relación particular.., Mas lo que debe 
hacer, conservando la imágen, no es sólo analizar, sino 
poner en su debida relación, por medio de la síntesis, 
el elemento jurídico de la vida con todos los demás, 
tanto en lo que aquel depende de éstos, cuanto vice-ver-
sa, para lo cual se exige naturalmente que se indague con 
toda precisión la esencia de esos otros factores. Error 
fundamental es siempre creer que se puede construir ju-
rídicamente de un modo sustantivo una relación cual-
quiera de la vida, partiendo tan sólo de un concepto del 
derecho, formado además con la mayor parcialidad y 
exclusivismo. Comp. la nota anterior.—PITCHTA, Curso 
de Instituciones. (En alemán), n , p. 393, donde expone 
el concepto del derecho como poder sobre un objeto so-
metido á la voluntad del derecho habiente, al determi-
nar todas las partes capitales de aquel concepto, pre-
tende llegar hasta aplicarlo al contenido de las relacio-
nes de familia, contra lo cual se ha declarado con razón 
SAVÍGNYCSistema, etc. , i , p . 348). 



2. A la luz de estas ideas, se juzga también la 
importancia que tiene el principio de la voluntad, 
el cual se muestra á 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 biológicas 

. que constituyen el verdadero fundamento jurídi-
co (la ratio juris objetiva), y el subjetivo, que es 
la voluntad, causa eficiente del nacimiento del 
Derecho, como manifestación exterior (1), los ro-
manos conciben sólo al último 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-
cepción religiosa del Derecho como Fas ffari, 
decreto de los dioses), 'hay huellas de un origen 
superior á la voluntad humana; que la filosofía 
despues, Cicerón sobre todo, busca la fuente de 
aquel en la naturaleza racional del hombre, y 
pues D;os es la razón suprema, en Dios y en el 

(1) V. p. 107, tomo i, Enciclopedia. 
(2) Lo que lie dicho, p. 100, nota (1) sobre el influjo 

de la filosofía en el derecho positivo, especialmente por 
medio de Cicerón, influjo que no se comprende hayan lle-
gado á poner en duda los primeros romanistas ( P U C H T A , 

v. gr.), lo ha probado hoy completamente y con sobrada 
extensión el Dr. VOIGT en su obra: La doctrina del jus 
naturále, aequum el bonum y del jus gentium de los ro-
manos, (en aleman) donde muestra también el influjo 
sostenido que ejercieron las doctrinas filosóficas de Ci-
cerón-

órden racional de la vida, establecido por Él (1). 
Pero la idea que prevalece y subsiste en realidad, 
así en el pueblo como entre los jurisconsultos, 
es la de que es justo aquello que establecía, por 
el hecho de quererlo, los individuos ó 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 (según el romano consecuentemente supo-
nía) no es susceptible de representación alguna. 
Así también, en el derecho público, es la volun-
tad social fuente 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 confundió el pueblo, sin embargo, en su 
concepción moral, la voluntad con el capricho 
arbitrario; tuvo una idea más elevada de la ver-
dadera libertad, que aún debia ser sostenida por 
la ley contra el puro capricho. Llegóse á este re-

(1) Esta relación déla ley con el derecho del indivi-
duo ha sido expuesta por I H E R I N G con toda exacti-
tud, ii, p. 58—CICERÓN, pro Caecina, c. 33, dice: 
Quaero abs te, putesne si populus jusserit, me tuum au 
item te meum servum esse, idjussum ratum atquefir-
mum futurum? Perspicis hoc nihil esse. Trimum illud 
concedis, non quidquid populus jusserit ratum esseopor-
tere\ y añade c. W, fundus a pat-re relinquitur, at usu-
capió fundi, hoc est finis sollicitudinis ac periculi litium 
non a patre relinquitur sed a legibus. 



sultado, en parte, merced al reconocimiento del 
principio de la libre personalidad en los derechos 
civiles, y, en parte también y basta cierto punto, 
mercett á la objetivación del concepto de libertad, 
enlazándolo íntimamente con las instituciones ju-
rídicas (1). Así no era lícito á ningún ciudadano 
romano hacerse, por un pacto, esclavo de otro 
(como pasaba en ocasiones, según refiere Tácito, 
entre los antiguos germanos). Así también impi-
dió la ley las reclamaciones que se hiciesen so-
bre pactos contrarios á la libertad del matrimo-
nio: la promesa, por ejemplo, de contraerlo ó no, 
de disolverlo ó no, y ni siquiera podia pedirse el 
cumplimiento de los esponsales en el antiguo 
derecho; ni tampoco los que coartasen la libertad 
para las últimas disposiciones, atendiendo de un 
modo importantísimo á la conservación de la li-
bertad de la propiedad, estimándola como uno de 
los elementos esenciales de ésta, y procurando 
asegurarla aún á los sucesores, á las generacio-
nes siguientes, sin otros límites que no fuesen 
aquellas servidumbres exigidas para el aprove-
chamiento económico 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 
fácil ver qué bienhechor influjo hubo de ejercer la 
adopcion del derecho romano por las razas ger-

( 1 ) I H E R I N G ( I I , p . 2 2 4 ) lo ha hecho uotar con pro-
fundo buen sentido. 
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mánicas para la supresión de estas últimas 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, la ratiojwis, constituida por las relacio-
nes de la vida misma, que brotan de la naturale-
za moral del hombre. Exige e s t a r l o (1), de una 
parte, que la voluntad tome sus motivos de ese 
superior principio; y, de otro lado, que en virtud 
de la conexion orgánica de las relaciones todas, 
tenga á la vez presentes las religiosas, morales, 
económico-nacionales y de derecho público, las 

. cuales penetran y condicionan el elemento espe-
cial jurídico de cada caso. No aparece, á la ver-
dad, el derecho romano completamente ajeno á 
estas diversas consideraciones; antes las recono-
ce (2) bajo nombres adecuados, humanitas, (tequi-
las, boni mores, Utililas (3). Pero, con todo, el . 

(1) El concepto de la ratio aparece en las fuentes del 
derecho romano con varios sentidos, á saber, los áefun-
damento, respecto ó consideración á que debe atenderse 
(Bücfoichtsnahme), razón humana, y aun el de una ra-
cionalidad objetiva, inherente á las cosas ó relaciones 
mismas. V . V O I G T , b. <•., p. 558, etc. 

(2) V O I G T , O. c., dá las pruebas por menor. 
(3) Comp. p. 170. 



poder subjetivo de la voluntad es para él el ver-
dadero centro, y como tal se revela también en la 
esfera pública, eu la concepción del Estado como 
pacto, communis reipublicae sponsio, en la volun-
tas populi y el consensus utentium como funda-
mento de las leyes y costumbres; y en el impe-
rium de las autoridades, tan característico. 

3. Lo que predomina en la inteligencia del 
pueblo romano, es el entendimiento, á saber, la 
facultad que discierne, separa y combina despues 
acertadamente los elementos discretos para fines 
prácticos; que concibe, ante todo, las personas y 
las cosas como completamente independientes y 
aisladas, y, abstrayendo los elementos especiales 
y diferentes, junta lo común á unas y otras en 
conceptos abstractos, de que resulta para el régi-
men y conducta de la vida un egoísmo discreto y 
sagaz por móvil sea conscio ó ignorado. De todo 
lo cual, se siguen para el derecho romano un ca-
rácter formalista, lógico y abstracto, una tenden-
cia utilitaria y ese egoísmo inteligente como 

• principal motivo de acción. 
a) En cuanto á lo primero, el carácter lógico-

formal se indica en la tendencia á expresar bajo 
ciertas formas ó esquemas comunes todas las re-
laciones de las personas entre sí y con las cosas; 
en determinar estas formas con claridad, preci-
sión, 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 exigía, apelar á rodeos y á ficcio-

nes, antes que abandonarlos moldes antiguos (1). 
Por este carácter, que lo mismo se revela en el 
análisis y la combinación, se ha comparado al de-
recho romano con la matemática (2). Pero esto 
es, más bien que una alabanza, una censura. Así 
como á la matemática, por más que pueda deter-
minar proporcional y permanentemente las rela-

(1) "Délos dos elementos que constituyen una rela-
ción positiva de derecho civil, la ley y el hecho, los ro-
manos, en su profundo respeto á la primera, supusieron 
que el segundo no habia acontecido en casos dados ó que 
habia acontecido de otro modo. Por tanto, las ficciones 
se refieren siempre al elemento de hecho, no á la regla 
jurídica, ora sea este hecho un acto individual determi-
nado (como en el caso de la acción publiciana), ora una 
situación efectiva (como en la bonorum possessio). Fal-
tando á Heinecio comprender este delicado sentido con-
servador del pueblo romano, ha incurrido en los errores 
de que con tanta severidad le acusa H U G O (Historia del 
derecho romano, §. 179). Compárase con razón esta ins-
titución del derecho romano con las ficciones semejantes 
en que abunda el derecho constitucional inglés, y aun el 
de los más de los Estados que han modelado sobre su 
régimen el suyo. Por lo demás, las leyes mismas habían 
dado al pretor ejemplo de estas ficciones. El Postliminio, 
la ley Cornelia, etc., no tienen otra significación.>. MA-
R A N G E S , (obra citada, p. 86.)—(A.) 

(2) L E I B N I T Z (Op., vol. 4, p. 3, p. 267). "Dixi sae-
pius, post scripta geometrarum nihil exstare, quod vi ac 
subtilitate cum liomanorum Jureconsultorum scriptis 
comparan possit; tantum nervi inest, tantum profundi-
tatis. 



ciones formales (cuantitativas y numéricas), mer-
ced á la constancia y necesidad de las leyes bioló-
gicas naturales, 110 le es lícito, sin embargo, 
usurpar el lugar de las ciencias materiales de la 
Naturaleza (física, química, etc.), que indagan la 
esencia de las cosas en este orden, siendo grande 
error de muchos matemáticos el de pretender de-
terminar, por medio de fórmulas, dicha esencia 
cualitativa de las cosas, un fenómeno (v. gr., la 
luz): así es también radicalmente erróneo, seguu 
ya se ha mostrado, creer que es posible determi-
nar el Derecho en sí mismo, prescindiendo de las 
relaciones de la vida y viniendo á hacer con sus 
fórmulas una especie de problema de cálculo ju-
rídico. 

b) Esta tendencia formal, revelada en la abs-
tracción y generalización, expresaba al par y fa-
vorecía 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 mancipium y 
el nexum) eran en el derecho privado, más bien, 
una expresión para la mayor simplicidad de las 
relaciones. Pero, aunque posteriormente, al des-
envolverse el derecho pretorio y el científico, se 
dió más importancia á la diversidad de esas re-
laciones, siguió, 110 obstante, predominándola 
aspiración hácia la mayor generalidad y nivela-

( 1 ) Sobre esta tendencia igualitaria, véase I H E B I N G , 

H, p. 86-123. 

cion posibles. El romano, que carecía de sentido 
artístico para las cosas individuales y verdadera-
mente concretas y cuyos dioses eran sólo hipós-
tasis abstractas, conceptos acomodados á las con-
diciones y fines prácticos, propendió también en 
el Derecho á aprisionar lo individual y concreto 
en formas comunes. Las XII tablas borraron la 
distinción de clase entre patricios y plebeyos con 
la exaequatio juris: por donde vino á crearse des-
de entonces en Roma una sola clase, un solo de-
recho de clase: la clase y el derecho del civis ro-
manus. Aún en el derecho civil, siguió prepon-
derando la tejidencia á tratar del modo más uni-
forme todo cuanto era susceptible de subsumirse 
en un concepto abstracto y común, según es-' 
pecialmente se observa en el derecho real, don-
de la distinción, tan importante, entre propiedad 
mueble é inmueble, si se prescinde de algunos 
pormenores de escasa entidad (v. gr., el tiempo 
para la usucapión), absolutamente ning-una sig-
nificación jurídica tiene en la posesion, la pro-
piedad, la hipoteca, las sucesiones, ni las obliga-
ciones. 

Así como al contrario que en el derecho ger-
mánico, cabe introducir aquí un modo esencial-
mente diverso de considerar la propiedad territo-
rial y la mueble, así ha determinado también el 
derecho mismo, de una manera muy diversa, se-
gún las distintas situaciones de la vida, las clases 
y la profesión del noble, el ciudadano, el labra-
dor y el industrial. Verdad es que ha desconocido 



demasiado la superior igualdad, común, civil y 
política: en cuyo respecto, fué por esto mismo 
muy ventajosa la admisión del derecho romano, 
como lo fué también por su mayor sencillez, cla-
ridad y generalidad para borrar ciertas distincio-
nes y particularidades inútiles y contribuir á fun-
dar una mayor unidad jurídica. Hé aquí por qué 
ambos derechos (1) se deben armonizar real-
mente. La unidad é igualdad jurídicas exigen 
que no haya más que un derecho y una jurisdic-
ción iguales y comunes para todas las relaciones 
en que son también iguales los individuos como 
hombres y ciudadanos; pero recibiendo al par 
una ordenación especial las diversas profesiones 
que nacen de la división humano-social del tra-
bajo (2). 

(1) Todo germanista ilustrado estará de acuerdo con 
I H E R I N G , cuando observa (II, p. 1 2 2 , nota) que, para li-
bertarnos del derecho romano, no es el camino recto 
hacer constar la diferencia entre su espíritu centraliza-
dor y nuestra concepción particularista ó individuali-
zadora; sino, por el contrario, cultivar el elemento cen-
tral de la concepción jurídico-germánica y mostrar que 
no somos en este respecto tan pobres como se creia, ni 
tenemos necesidad de remediar nuestra falta de puntos 
de vista centrales, valiéndonos exclusivamente del de-
recho romano. 

(2) Por esto, los más de los germanistas modernos 
tratan también por separado las relaciones jurídicas de 
las diversas clases; siendo contrario al espíritu del de-
recho aleman, así como á la naturaleza de las cosas, bor-

c) En la inteligente manera como el pueblo 
romano dirige su vida, hállase, sin embargo, una 
prudente concepción, cálculo y aprovechamiento 
de todas las relaciones para sus fines prácticos. 
Esta tendencia penetra también el derecho pri-
vado, que por esto ha sufrido tan continua refor-
ma y mudanza. Ningún derecho ha progresado 
tanto con las circunstancias como el romano; y á 
la verdad, no por un oscuro impulso ó instinto, 
sino con clara conciencia é intención, tanto de los 
magistrados, especialmente de los pretores, como 
del pueblo en la legislación. Nada más ajeno á 
éste que abandonar las relaciones y las institu-
ciones á sí mismas y dejarlas crecer y multipli-
carse, como en una cierta vejetacion exuberante" 
de la Naturaleza. Doquiera se muestran la in-
tención, la claridad en el fin y en los medios, 
junto con varonil firmeza en la imperturbable 
prosecución de aquel. Jamás el pueblo romano 
ha sacrificado la vida á un concepto, á una mera 
máxima teórica, 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 regias y formas del De-
recho. 

En su totalidad, aparece éste en Roma como 

rar esta distinción, procediendo de un modo romanista 
y disgregar los elementos homogéneos, que se condicio-
nan mútuamente en un Estado. 



un derecho de bienes, penetrado por el motivo 
del egoísmo discretamente calculado para los 
fines prácticos del i n t e ré s propio y que recibe la 
fo rma jur íd ica del imperio de la voluntad . El 
egoísmo (1), pa lanca de toda la vida nacional, 

(1) Este egoísmo ha sido observado por IHERING, y 
antes por HEGEL y G A N S , las más veces como iSotivo in-
terno del carácter y derecho romanos- Así dice aquel (i, 
p. 298): "las instituciones, virtudes, etc., romanas se 
coordinan en un organismo impulsado por la idea del 
egoísmo, cuya tendencia sólo se manifiesta, sin embargo, 
en la estructura y actividad del todo, no en las partes 
individuales La habilidad (virtuositaet) de ese egoís-
mo romano.se manifiesta en que siempre tiene á la vista 
la conexion total, y jamás aspira á una satisfacción mo-
mentánea á expensas de ella Así, puede definirse el 
carácter romano con sus virtudes y sus faltas como sis-
tema del egoísmo disciplinado. El principio capital de 
este sistema es que lo subordinado debe sacrificarse á lo 
superior: el individuo, al Estado; el caso particular, á 
la regla abstracta; el momento, al Estado duradero , 
un pueblo, el cual, junto con el más alto amor á la liber-
tad, ha conquistado la virtud de dominarse á sí propio, 
hasta llegar á hacer de ella una segunda naturaleza, está 
llamado á dominar á los otros. Pero el precio de la gran-
deza romana fué en verdad muy costoso. El insaciable 
demonio de aquel egoísmo todo lo sacrifica á su fin: la 
felicidad de sus propios ciudadanos, como la nacionali-
dad de otros pueblos E l mundo que le pertenece, es 
un miíndo sin alma, falto de todos los bienes más be-
llos: un mundo, no regido por hombres, sino por máxi-
mas y reglas abstractas: una máquina grandiosa, admi-

preside en lo exterior á la sumisión de los otros 
pueblos ba jo el poder y el señorío de Roma, y as -
pira también en el interior, en el derecho pr iva-
do, sólo al aumen to de la fo r tuna , á extender el 
imperio sobre las cosas y sobre los actos a jenos: 
con lo cual , el interés propio, que de l iberadamen-
te busca su provecho á expensas del a jeno, viene 
á ser considerado como u n principio na tu ra l (1). 
Como derecho de bienes parcial y ' abs t r ac to , ex-
cluye el romano de la esfera ju r íd ica todas aque -
llas relaciones que no permiten ese poder y do-
minio egoísta y en las cuales se manif ies tan 
vínculos más firmes, fines morales ó la subordi -
nación de la for tuna á éstos. En te ramente al con-
trario, el derecho germánico , con u n espíritu 
más adecuado á la moral idad y al Derecho, no h a 
encerrado todas las relaciones jur íd icas j u n t a s en 
el círculo de los bienes; sino que, no reconocien-

rable por su solidez, por la regularidad y seguridad con 
que trabaja, por la fuerza que desarrolla y con que pulve-
riza todo cuanto se le opone, pero al fin y al cabo una 
máquina. Su señor era al par esclavo.—Comp. la expre-
sión análoga de Hegel, p. 158, nota. Ahora bien, en ese 
mundo es donde se precipita y encadena la juventud 
estudiosa, desde el principio, frecuentemente mucho an-
tes de haber alcanzado un criterio superior en el cultivo 
de la Ética ó de la Filosofía del Derecho; y luego se ex-
trañan que sea para ellos difícil y aun imposible llegar á 
una elevada concepción moral del Estado, el Derecho y 
la vida. 

(1) ln emendo ac vendendo naturaliter concessim est 
me in vieetn circumseribere. L. 22. §. 3. D. locnti. 



do en general el concepto abstracto de los bienes, 
el patrimonio, como una unidad sustantiva, ba 
determinado siempre las relaciones de propiedad 
ó de obligación, según la diversidad de las per-
sonas y las condiciones de la vida, introduciendo 
diversas restricciones morales y ensalzando la 
fortuna con fines éticos, mediante vínculos, socie-
dades y corporaciones de diversas clases. Al 
egoísmo moderno, que aspira á explotar la nueva 
libertad, en el movimiento y circulación de los 
bienes—libertad en sí buena y económicamente 
provechosa—y la disolución de los antiguos y de-
generados vínculos, le convendría poder, en el 
espíritu del derecho romano, abandonarse exclu-
sivamente á su propio impulso y prescindir de 
toda consideración y obligación ético-jurídica, 
así en las relaciones individuales, como en los 
vínculos sociales; pero el principio moral, que en 
el derecho y vida alemanes no se ha extinguido 
aún, á pesar de la desmedida preponderancia del 
derecho romano, vuelve á formular sus exigen-
cias y ha de fortalecerse con nuevo vigor por una 
"Filosofía superior del Derecho, que cada vez vá 
desarrollándose más sobre una base ética. 

3.—Inf lu jo del derecho romano en el moderno 
progreso social y jurídico, y su valor para la 
v ida y cul tura del derecho en la época actual. 

En el juicio que precede del valor interno del 
derecho romano, de sus principios considerados 

en sí mismos y en oposicion á los del germánico, 
se han indicado en diversas ocasiones los cam-
bios que su adopcion ha ejercido gradualmente 
en la vida alemana. Ahora, podemos ya resumir 
aquí los elementos esenciales de este influjo, es-
timándolo desde otro punto de vista. 

1. Consideremos el influjo del derecho roma-
no sobre la vida social y jurídica moderna. La 
introducción del derecho de Roma, cuya historia 
.tan llena de interés, aún no ha sido escrita (1), 
debe reputarse, desde un punto de vista elevado, 
como hecho exigido por una razón interna, como 
un eslabón de aquella cadena que enlaza los es-
fuerzos y las conquistas de los pueblos. Verdad 
es que 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 á florecer 
en la industria y el comercio, el derecho romano, 
donde se habían desenvuelto ya con amplitud los 
principios tocantes á los bienes muebles, viniese 
á llenar oportunamente este vacío del derecho' 
aleman, también ha de tenerse á dicha que impi-

(1) BLÜNSTSCHLI—que en el prólogo á su Derecho 
•privado aleman, 1353 revela un vivo sentido del derecho 

germánico en contra de las opiniones erróneas, que to-
davía se producen sobre el lugar del derecho romano en 
la vida alemana, y pide una codificación germánica, 
oportuna—advierte la falta de esta historia, que debería 
ofrecer interés muy señalado. 



diera el desarrollo ulterior de éste, ya que se ha-
bía apartado del camino verdadero, y todo movi-
miento social y jurídico estaba tan ahogado pol-
los lazos feudales, que la dignidad de la persona 
y libertad humanas, así en general, como en lo 
tocante á los intereses de fortuna, casi se había 
borrado de la conciencia moral y jurídica. El de-
recho romano detuvo esta corriente extraviada,' 
evitó que se estancase el flujo progresivo de la 
vida, é hizo despertar en el espíritu y los sen- . 
timientos .del pueblo aleman el recuerdo del prin-
cipio de personalidad y libertad, á que estaba 
ajustado esencialmente su antiguo derecho, y 
que vino á prestar á la sazón su auxilio para 
romper las nuevas y opresoras trabas. 

Coincidía en general la introducción del de-
recho romano con las nuevas tendencias que em-
pezaron á mostrarse despues del fracaso de las 
Cruzadas, y convirtieron los sentimientos más 
hácia el fondo santo del espíritu, promoviendo de 
seguida el desarrollo de la filosofía (la última, y 
ya débil, Cruzada, en 1248; Alberto el Grande 
t en 1280 y Sto. Tomás de Aquino + en 1274) é 
inclinándola á seguir un camino más indepen-
diente y ménos sujeto á las antiguas autoridades. 

El nuevo espíritu filosófico, vigorizado por 
un mejor conocimiento de la filosofía 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 espíritu moder-
no, y se han prestado un auxilio reciproco. El yo 

humano, que en la esfera intelectual se hizo va-
ler como pensamiento propio y libre indagación, 
y que, en la religiosa, tenia su fuente en la fé 
íntima, recibió del derecho romano una garantía 
de su libre manifestación en la vida civil externa. 
Este derecho es el que libertó 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 á la conciencia de 
la época el concepto de una ciudadanía común; 
el que arrancó la autoridad del Estado de manos 
del feudalismo y le dió vigor; el que preparó en 
el derecho privado el reconocimiento de la perso-
nalidad civil, de la igualdad ante la ley, de la li-
bertad en el tráfico de los bienes de fortuna, y 
especialmente en la esfera de la propiedad territo-
rial; el que produjo, por último, una mejor ad-
ministración de justicia, suprimiendo las orda-
lías. Beneficios son estos, que debemos agrade-
cerle. 

Mas, por otro lado, hay que reconocer, y ya 
se ha hecho alg-una indicación alusiva á este pun-
to, que, así como la filosofía y aun la Reforma se 
extraviaron en parte, así también el derecho ro-
mano, por el rígido exclusivismo de sus princi-
pios, condujo también á ciertos errores. Añádase 
que bien pronto se colocó en la impropia situa-
ción de vencedor y señor, pretendiendo cerrar 
violentamente en sus formas las condiciones de la 
vida germánica, á veces tan internamente diver-
sas. Pero precisamente aquí se ha confirmado el 



poder del sentido del pueblo a leman, su t enden-
cia ju r íd ica viva todavía y sana, y á la verdad, 
en tiempos en que sus jur isconsul tos habían casi 
olvidado el derecho patrio por el extranjero. Con 
u n a tenacidad, una paciencia y u n a perseveran-
cia verdaderamente alemanas, ha conservado en 
sus cos tumbres importantes insti tuciones ju r íd i -
cas, á pesar de sus jur isconsul tos y sus t r ibuna-
les, ayudándose y valiéndose (1) á sí propia para 
rechazar insti tuciones ext rañas y consolidando 
en el matr imonio y en el derecho conyuga l de 
bienes, en la pàtr ia 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 germánico , especialmente 
cuando Conr ing (+ en 1681) hizo notar con inteli-
genc ia é insistencia la sustantividad nacional y 
caracter ís t ica de este derecho, comenzaron t am-
bién á hacer m á s just icia á las cos tumbres ger -
mánicas los jur isconsul tos , á pesar de su preocu-
pación por el derecho romano y su prur i to por 
adap ta r los conceptos de éste, fa l tando á todo 
sentido histórico, á las relaciones é insti tuciones 
ge rmanas . Vinieron así mostrando en muchos 
pun tos un espíri tu más sano y atento á las cir-
cuns tanc ias reales que el de ciertos r igoristas de 
la escuela his tórico-romanista , que, du ran te al-

(1 ) V. sobre esto especialmente á R Ö D E R , Ideas fun-
damentales (en aleman), p. 91, etc. 

g u n t iempo, h a n pretendido purif icar la vida j u -
rídica a lemana, des t ruyendo la mezcla ya intro-
ducida de principios germánicos y romanos . 

Cada día se pone m á s en claro pa ra los roma-
nistas y los germanis tas i lustrados la exacta re -
lación entre ambos , derechos, l legando á recono-
cer que el romano no ha sido adoptado como tal , 
sino esencialmente modificado, y que h a tenido 
l u g a r u n proceso original de asimilación, en el 
cual, la vida g e r m a n a no se h a apropiado sino lo 
que realmente respondía á u n a necesidad esen-
cial. En Alemania, el derecho romano, en la vida 
y aun en la ciencia misma, h a venido á ser m u y 
otra cosa de lo que era en Roma. La ciencia ale-
mana lo ha refundido en u n todo sistemático tal , 
que el espír i tu romano difícilmente lo reconoce-
ría. Pues si, en Francia , el derecho romano vino 
aplicándose como vatio scripta, j a m á s tuvo en 
los t r ibunales de Alemania tanta fue rza el l la-
mado imperio legal del Corpus juris, cuanto la 
autor idad, verdaderamente decisiva, de la ciencia 
que obró aquel la refundición. 

El úl t imo estadio de este desarrolló no se ha 
recorrido todavia, pero está próximo á andarse . 
La vida ge rmán ica necesi ta t ambién hal lar u n a 
expresión viva y científica pa ra su unidad y to ta -
lidad; y es misión de la ciencia elevarse sobre el 
pun to de vista meramente romano-ge rmano , y , 
contemplando la vida real , en la que ambos fac -
tores no se apar tan y divergen, sino que se a d -
hieren y entrelazan en su crecimiento, exponer 



con esa unidad y totalidad todo el derecho ver-
daderamente positivo. No excluye esto en modo 
alguno el estudio fundamental é histórico del 
derecho romano y del germánico, por separado; 
sino que mantiene en la ciencia la unidad viva 
del Derecho (1). Semejante refundición científi-
ca seria también lo más adecuado para abrir ca-
mino á una codificación nacional; si es que ésta, 
según parece, todavía se ha de hacer esperar lar-
go tiempo. 

(1) Me es muy satisfactorio hallar un hábil romanista 
como fiador de esta opinión, que tanto tiempo he acari-
ciado y que me há guiado en el desenvolvimiento de los 
principios del derecho privado, expuestos en el libro n i 
de esta obra. W I N D S C H E I D , en su discurso universita-
rio, que contiene tan excelentes consideraciones sobre 
el derecho romano y su adopcion: Derecho y ciencia 
•jurídica (en aleman), Greifswalde, 1854 dice: "toda-
vía hay que remediar un mal, que hoy apenas se sien-
te: tan acostumbrados estamos á él. Lo que hallamos 
como gérmen y núcleo vivo del derecho romano, debe 
exponerse con el derecho específicamente germánico, 
constituyendo un todo. Despues de lo que acaba de 
decirse, se comprende desde luego esta exigencia: pues 
es tan derecho germánico, como el germánico mismo y 
tiene para nosotros interés, no por ser romano, sino por 
ser germánico. Hoy todavía dividen los científicos el ma-
terial jurídico que exponen en una parte romana y otra 
germánica, que colocan una al lado de otra, sin vínculo 
alguno Es posible que el tiempo (de semejante divi-
sión) no haya pasado del todo, mas no por esto es 
móuos cierto que tiene que pasar.,, 

2. Si consideramos al derecho romano en su 
valor práctico para nuestro tiempo, se ha ex-
puesto por medio de una investigación despre-
ocupada y especialmente por la nueva ciencia j u -
rídica alemana, que este valor es mucho menor 
de lo que antes se creia, habiendo conservado la 
vida jurídica alemana, casi en todas las relacio-
nes, sus conceptos originales (1). Pero, si nos re-
presentamos el estado y órden jurídico producido 
por la coexistencia y mútua penetración de ambos 
sistemas históricos en los países alemanes de de-
recho común, no podremos ménos de conside-
rarlo como altamente deplorable é imposible de 
salvar por ninguna ciencia meramente histórica, 
así del derecho romano como del germánico. 
Pero las investigaciones históricas 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 analogías extrínsecas y, ga-
rantizando la propia naturaleza de cada derecho, 
determinar más exactamente la esfera y límites 
de la posibilidad de aplicarlo. Mas las opiniones 
sobre la relación entre el derecho romano y el 
germánico en la vida práctica son aún diversas 
entre romanistas y germanistas y conducen á la 
vacilación y á la incertidumbre. En muchos ca-
sos, el problema de la adopcion de instituciones 

(1) Véase la tercera subdivisión de la siguiente his-
toria del derecho aleman. 



romanas es una qmestio facti muclias veces di-
fícil de decidir. La vida social, no sólo sufre con 
esto á causa de la multitud de controversias del 
derecho romano, aumentadas todavía en la prác-
tica por la escuela histórica, lejos de disminuir-
se (1); sino por la distinta oscuridad de esta rela-
ción, fuente importante de un descontento harto 
fundado, capaz sólo de satisfacerse por medio 
de una nueva codificación, que, si 110 puede res-
ponder á las exajeradas esperanzas que de sus 
efectos se esperaba, puede, sin embargo, corregir 
muy graves males. 

Pero debe en general considerarse, y de he-
cho se viene reconociendo últimamente por los 
romanistas y germanistas de más elevadas aspi-
raciones, que la manera puramente histórica de 
tratar el Derecho no corresponde á las necesida-
des y exigencias de la vida. El sueño de esta 
nuda ciencia histórica 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 único, 
como derecho de todo el universo mundo; sin 
respeto á las diferencias nacidas del carácter na-
cional, de las costumbres y de la historia. La 
ciencia del Derecho hade mirarse como una cien-
cia biológica, que enlaza el elemento filosófico, 
el histórico y el inmediatamente práctico, y cu-

(1) Véase sobre esto despues, tocante al problema de 
la codificación, la opinion de S E U F F E R T . 

yos representantes deben despertar y alimentar 
en sí mismos un sentido jurídico, purificado y 
vivificado por la suprema referencia del Derecho 
á su último fundamento y por el conocimiento é 
intuición de las relaciones efectivas de la vida. 

3. El estudio del derecho romano, aun cuando 
éste cese de. ser derecho vigente, conserva un 
gran valor científico. Debe estimarse como un 
elemento de aquel legado de la antigüedad que 
los pueblos modernos de Europa han aceptado 
con alegría, presintiendo el nuevo vigor que su 
vida había de recibir por su auxilio. Como parte 
de la literatura romana, se reflejan en él el espí-
ritu y vida romanos en su forma concreta. Si la 
filosofía griega persigue una tendencia ideal; si 
el arte griego ha informado el ideal en bellas for-
mas, Roma ha creado en su derecho una inteli-
gente obra de arte biológico. Y si la libertad 
ideal, propia de la filosofía y el arte helénicos, se 
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 espíritu, viniendo á nosotros de la 
antigüedad clásica, es lo que con tanto júbilo 
hemos recibido y con tan grande amor cultivado. 
Mas no sólo ha favorecido el derecho romano un 
movimiento más libre de la vida, sino que de él 
ha aprendido no pocas cosas el espíritu y dere-
cho germánicos. No puede negarse á éstos en 
general el sentido de las formas; antes, allí donde 
éstas sirven para dar á conocer y para asegurar 
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los derechos, les ha otorgado más importancia 
aún que el romano. Pero lo que aquel espíritu ha 
aprendido y puede aprender todavía en mayor 
proporcion, es la información plástica de un con-
cepto general en sus consecuencias particulares, 
con la consiguiente dominación de todo el mate-
rial jurídico por el poder de un principio central; 
y en el estudio de las fuentes mismas, el desen-
volvimiento de una concepción concreta de la 
vida en una rica casuística. Esta tendencia debe 
mantenerse por medio de un constante estudio; 
aunque, conforme á las justas exigencias germá-
nicas, es también obligado cultivar el sentido de 
las diferencias, en la igualdad general, y evitar 
las consecuencias exclusivas, atendiendo á los 
vínculos orgánicos de la vida. 

Mas el estudio del derecho romano será más 
libre y científico, cuando deje de constituir uno 
de esos estudios de pane lucrando (Brodstudiim) 
de tan inconveniente manera explotado en las 
Universidades: cuando haya dejado de ser dere-
cho vigente. Esta liberación lo será también para 
el pueblo aleman y su juventud estudiosa. Así 
como nuestra moderna literatura, una vez levan-
tada sobre las obras de la antigüedad, se eman-
cipó de la mera imitación y vino á ser expresión 
del génio aleman, así también la ciencia jurídica 
y la legislación, despues de fortalecidas en nues-
tra pátria por el espíritu del derecho romano, ha 
de emanciparse de éste como derecho positivo, 
progresando de acuerdo con el génio y las nece-

sidades de nuestra nación. Ya es tiempo de que 
la enseñanza jurídica no permanezca confinada 
de un modo tan preponderante en el círculo de 
Roma. Un estudio exclusivo de la antigüedad 
condujo en Francia, durante la época de la revo-
lución, á la manía de imitar las formas políticas 
griegas y romanas (haciendo que el délivrez nous 
des Grecs et des Romains llegase á 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 análoga, 
á alimentar una concepción muy imperfecta y 
una tendencia liberal, pero abstracta y subjetiva, 
que desde la esfera jurídica privada pasó lógica-
mente á la pública. En este punto, el cultivo del 
derecho germánico constituye un contrapeso, en 
parte, y en parte, un complemento esencial; pero 
no basta por sí solo, pues sin un criterio supe-
rior, no cabe conocer el verdadero complemento 
y correctivo. Si el gérmen 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 las bases para una tendencia, que sea 
luego difícil arrancar, no se debe empujar á la 
juventud tan exclusiva y exajeradameñte hácia 
el derecho romano (1). Antes, al contrario, se la 

(1) El Derecho romano influye más ó ménos en la le-
gislación de casi todos los pueblos, y, en lo relativo á 
obligaciones, bien puede decirse que hoy en todos ellos. 
Donde no se mezcla desde luego con los elementos ger-
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debe familiarizar al propio tiempo (1), por medio 
de u n sério estudio de la Ética y de la Filosofía 
ju r íd ica , con las superiores exigencias de la vida, 
así como con los últimos fundamentos del dere-

manos, en el momento de la invasión de los bárbaros, 
como en los países neo-latinos, se introduce más tarde, 
á consecuencia del renacimiento debido á los glosadores 
en el siglo XII, al modo que sucedió en Alemania, y par-
cialmente en Castilla con la publicación de las Siete 
Partidas, á diferencia de las obras romanas españolas, 
en alguna de las cuales es hoy, sin embargo, como en Ca-
taluña, el núcleo de su legislación positiva; y en Fran-
cia origina la división en provincias de Derecho escrito ó 
romano y provincias de droit cóutimier ó germano, que 
subsiste hasta la publicación del Código Napoleon y que 
también allí dió lugar á la formacion de las dos Novelas 
que representaba en el siglo XVI los célebres juriscon-
sultos Cujas y du Mouliu y cuya conciliación representa 
en el XVIII el ilustrePothier.—(A). 

(1) También la Economía nacional se estudia por lo 
común en las Universidades alemanas demasiado tarde. 
Esta ciencia es la verdadera base del derecho mercantil. 
El autor de la Etnología citada en el tomo i, p. 206, 
nota (1) 1.1 (VOLLGRAFF se ha declarado autor de este 
libro en la tercera parte, que contiene la Filosofía com-
parada del Estado y del Derecho), dice por esto con ra-
zón, en la parte ni , p. 4341 n En nuestros tratados de 
derecho privado se dice usualmente que las obligaciones 
nacen de contratos, etc.; pero en ¡ninguna parte se pre-
gunta de qué nacen á su vez los contratos. Se supone co-
nocida por el oyente ó el lector , dejándole en completa 
duda acerca de ello, la teoría del cambio; y todo jurista 

E N EL PROGRESO MODERNO 

aório é inteligente debería por esto estudiar, primero, 
Economía nacional, y sólo despues el Derecho privado: 
porque, si se puede conocer perfectamente la teoría del 
cambio y aun dominarla, sin ser jurisconsulto, lo con-
trario es imposible.»—El derecho romano es precisa-
mente el más abstracto derecho de cambio, y supone, 
por consiguiente, con más razón las bases indicadas. 

cho en sus relaciones in ternas con todos los ele-
mentos esenciales de aquella, haciéndoles a lcan-
zar desde u n principio viva intuición de las con-
diciones económicas, t an importantes y que for -
m a n la base de tantas relaciones jur íd icas . 

F I N DE LA HISTORIA DEL DERECHO ROMANO. 



A P É N D I C E . 

Indicaciones complemen ta r i a s à la His to r i a 
del Derecho romano. 

1.a Del carácter enérgico de la pàtria potestad de 
Boina, la más grande institución de su Derecho, se ha 
venido á parar por escritores, como Hegel, Adam, Mii-
11er, Cíibbon y otros, á considerar al hijo á la par que á 
la mujer y al esclavo, como cosas. "Savigny ha sido el 
primero (t. i . §. 54), dice el Sr. Maranges, que ha reivin-
dicado la verdad de los hechos, haciendo observar que al 
lado de la consideración de cosa, tenia el hijo la de per-
sona,., y añade que "con razón se elogia la bella pintura 
que nuestro patriota Columela hace de la vida de familia 
en los primeros tiempos (los más rigorosos) de la histo-
ria romana,, de re rustica, l ib. x n . 

2.a Sobre la naturaleza y origen de la division de las 
cosas en mancipi y nec mancipi, véase el cap. 3.°, en la 
obra de Sumner Maine, varias veces citada, y sobre la 
mancipación, los caps. 3.°, 6.°, 8.° y 9.° 

3.a El obligado se decia nexus, nec mus, porque enage-
nabaen cierto modo su libertad, contrayendo un víncu-
lo, no de patrimonio, sino personal, y de aquí las conse-
cuencias lógicas á que este concepto condujo á los roma-
nos, algunas de las cuales se muestran en el Derecho pos-
terior, cuando se llama obligatio y se estima ésta como 
un ?linculumjuris, y todavía hoy lucha este sentido con 
el sano y debido. 

4.a En Roma, como en todas partes, la sucesión in-
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testada precede á la testamentaria, la cual nace cuando 
el carácter de la familia y de la propiedad comienza á 
relajarse. Por esto la repugnancia de algunos escritores 
modernos á reconocer que en el famoso principio de las 
Doc-e tablas: pater familiasuti legassit, etc., se consa-
grase la libertad de testar, puesto que parece contradicto-
rio que obedecieran la sucesión testamentaria y la intes-
tada á principios tan distintos, cuales son el de conser-
vación de la familia civil, á que respondían en ésta los 
tres órdenes de llamamientos: herederos suyos, agnados 
y gentiles y el de la voluntad individual á que se preten-
de obedecía aquella. De aquí que algún jurisconsulto se 
inclina á creer que aquel precepto tenia su aplicación 
cuando no habia ninguno de esos tres elementos esencia-
les de la familia: herederos suyos, agnados y gentiles. 

5.a No creemos que merezca alabanza la distinción 
hecha por los romanos entre los crímenes y los delitos, ó 
crímenes públicos y privados, entre los últimos de los 
cuales incluían el hurto, el daño, etc., pues es evidente, á 
nuestro juicio, que los términos delito y privado son 
contradictorios, en cuanto la perturbación del Derecho, 
cuando es criminal, á diferencia de cuando es civil, es 
negación, no de una relación jurídica particular de éste ó 
de aquel, sino del Derecho mismo, y de aquí el interés 
social de restablecer y reparar éste. 

G.a No hay que olvidar el carácter religioso que tiene 
la penalidad en la primera época, y así, como dice Du 
Boys, el Pontífice es auxiliar de la justicia, se cumplen 
solemnes expiaciones para purificar la ciudad, el culpa-
ble es religiosamente aislado de la comunidad civil, de lo 
cual es el último vestigio la separación mística significa-
da por el acto de cubrir la cabeza, que desapareció con 
las Doce tablas. 

Además, al lado de la jurisdicción del Estado , habia 



la del padre, del señor y del patrono. De la primera es 
una muestra el hecho de Horacio, ocurrido en tiempo de 
Tulio Hostilio, el cual, acusado por haber dado muerte 
& su hermana, se libra de morir porque el padre declara 
que su hija era culpable; que él la habia matado, y que 
si, por el contrario, hubiese sido inocente, él habria cas-
tigado al matador. 

7.a Despues de la caida de los reyes, una de las pri-
meras conquistas de los plebeyos fué la ley Valeria, la 
cual prohibia que la pena de muerte fuese impuesta por 
un solo magistrado y encomendaba el conocimiento de 
los negocios criminales á los comicios por centurias. 

La jurisdicción civil pertenecía á los reyes y despues á 
los cónsules, hasta la creación de los pretores. Servio 
Tulio estableció los jueces llamados centumviri, los cua-
les, salidos de las tribunas representantes de la sobera-
nía del pueblo, conocían y siguieron conociendo de todos 
los asuntos que interesaban más á la ciudad, como usu-
capión, agnación, gentilidad, testamentos, etc.—(A.) 

Í N D I C E . 

9 PÁOS. 

PRELIMINAR.—Diferencia entre la concepción bio-
lógica y jurídica de los griegos y la de 
los romanos. 1 

CAP. I.—Los romanos en general 11 
1.—Elementos de la nacionalidad romana. 11 

§. 2.—Desarrollo de la vida y del estado ro-
mano en general 21 

CAP. H.—Ojeada á la historia jurídica y política 
de IIorna, hasta Justiniano 23 

1.—Épocas principales 23 
§. 2.—Primera época.—Desde la fundación de 

la ciudad, hasta la Ley de las XII 
tablas 26 

3.—Segunda época —Desde las leyes de las 
XII tablas, hasta el advenimiento del 
Imperio, bajo Augusto 52 

g. 4.—Tercera época.—Desde Augusto á Cons-
tantino 85 

§, 5.—Cuarta época.—Desde Constantino hasta 
la muerte de Justiniano 108 

CAP. III.—Consideración sumaria de la suerte ul-
terior del derecho romano 121 

§. 1.—En Oriente 121 
§. 2.—En Occidente 1 23 

CAP. IV.—Breve juicio filosófico-jurídico del De-
recho romano I*52 



232 Í N D I C E . 

p í a s . 

§. 1.—Juicio histórico 153 
§. 2.—Juicio del derecho romano en sí mismo, 

en su fondo y en su forma ígg 
§. 3.—Influjo del derecho romano en el moder-

no progreso social y jurídico, y su va-
lor para la vida y cultura del derecho f 
en la época actual 214 

APÉNDICE.—Indicaciones complementarias á la 
historia del derecho romano 228 




