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ADVERTENCIA DEL EDITOR.

Bl siguiente CoMpENDIO forma parte del
tomo IT de la Enciclopedin juridica de Ahrens,
cuya publicacion con tanto éxito ha comenzado
en Espaiia. Como el lector verd, abraza al par la
historia interna y externa del Derecho romano; y
tanto per su indudable importancia, cuanto por
sus proporciones, el Editor cree haber prestado un
servicio con su publicacion independiente, ya 4
la. cultura juridica en general, ya con especialidad
4 nuestra ensefianza, falta hoy de un restimen de
esta asignatura, conforme al estado actual de la
ciencia.

T.a traduccion de este libro, como la de toda
la. Enciclopedia, ha sido hecha directamente del
aleman por los Sres. D. Francisco Giner y don

Augnsto G. de Linares. Las notas sefialadas

(N. T.) pertenccen al primero; las que llevan la
indicacion (A.) son debidag & D. Gumersindo de
Azedrate: unas y otras tienden & completar la
obra deél antor, segun lo exigen los @ltimos y mis
recientes progresos.




PRELIMINAR.

DIFERENCIA ENTRE LA CONCEPCION BIOLOGICA
Y JURIDICA DF. LOS GRIEGOS Y LA DE LOS ROMANOS (1).

Los griegos y los romanos, razas ambas arias
(indo-europeas), inmigradas 4 Europa en tiempos
prehistéricos, muestran en muchos respectos tan
grande afinidad, que todavia investigadores repu-
tados de los 1iltimos tiempos llegan 4 suponer se
derivan de un troneo comun, los antiguos pe-
lasgos. Esta hipdtesis es innecesaria (2). Pero las
dos familias han cumplido en la historia la mision
comun de abrir camino al libre desarrollo del es-
piritn humano, desatando 1os lazos que lo enca-
denaban en Oriente. Como las tribus emigrantes,
en general, abandonan muchas ideas é institu-
ciones de su primera pétria, tuvieron éstas por
necesidad que perder y modificar gran nimero de
cosas durante aquelia larga peregrinacion, favo-

(1) Comp. sobre este punto & Heerr, Filosofia de la
Hastoria (en aleman); Gaxs, Deréehoide sucesion (al.):
STAHE, Filosofia del Deveclo (al.); t. 1,p. 33, ¥ t. 1I,
P. 393; UNGER, Bl matrimonio en su desarrollo lhistor:-
co (al.), p. 92, ete.

(2) Véase capitulo 1, §. 1.




2 DIFERENCIA. ENTRE LA (H.L\'(.TI{PL‘U')S
rable & la libertad; y asi los griegos y los roma-
nos, hasta donde cabe- seguir sus huellas en la
historia, entran en escena con ofra concepcion
del mundo y de la vida.

En comparacion con el Oriente, aparece (‘Stfl
concepeion como su antitesis. Mientras que alli,
Ja vida presente con sus limifes, s6lo se compren-
de por'su relacion & lo divino y ln.wda ulte-
rior (1), agui se invierte el punto de vista, se cO-
loca el eentro en esta vida, sustantiva, que se
basta 4 si propia, bella, grata, radiante, y por
respecto & la eual aparece la otra como un Teino
de sombras, triste: y oscuro; y se emprende su
desenvolvimiento eon animo -y vigor, luehando
con energia y bravara. En este desenvolyimien-
to, Vé peﬁotré:ndo mas cada-vez en la (:oncien'—
cia y enla aplicacion el prineipio de la personali-
dad, de la libertad, del derecho del }1.[,,:1?11)re..1.)ue—
dan, es verdad, todavia en la religion c1er‘t.:1:~:
ideas fundamentales, comunes & las tribus arias;
pero asi como éstas, probablemente en su emigra-
cion, se escinden y dispersan, asi tambien el po-
liteismo se enlaza preponderante ¢ intimamente
& la vida politica; el Uno'y Bterno, que c_\"i‘ste 30-
bre toda pluralidad y la domina, se concibe tan

(1) El autor mismo (Enciclop. jur., . 1, p. 263. Ed.
espafiola) niega que 1a concepcion de odos log puehlos

orientales tenga este cardeter predominantemente religlo-
80, De sus propias palabras (id., p. 309), seria dificil cole-
gir que el pueblo chino, por ejemplo, concibiese la vida

en esta subordinacion & lo divino.—((.)

DE LOS GRIEGOS Y LA DE LOS ROMANOS. 3

s6lo como destino, hado, igualmente superior &
los dioses particulares.

La distincion entre los griegos y los roma-
nos, en punto-4 su concepeion bioldgica y juri-
dica, nace del diverso modo de pensary sentir de
ambas razas, en las que aparecen fuerzas intelec-
tuales innatas, enteramente distintas. El espiritu
griego comprende la vida, merced 4 la fuerza
unitaria de la razon y de la fantasfa plastica, en
intimo enlace del todo con las partes: aquel, como
lo superiory éstas en subordinacion, pero con re-
lativa sustantividad y derecho. Cuanto contempla
en el mundo de la Naturaleza, en el-éual no ve
yala seiial de ofra esfera superior, mas tan solo
su propia helleza, en cuyo seno respira libremen-
te, otro tanto pretende representar en el mundo
inteleetual y moral, bajo el caricter de la liber-
tad. Bl Cosmos (1) viene & ser el prineipio direc-
tor de Ia vida. De aqui resulta tambien el sentido
artistico, estético y especialmente plastico de los
griegos, con el cual se enlaza tambien—cosa fre-
cuente en el espirifu artista—una gran volubili-

(1) Sobre el Kocpos deilos Estados dorios; V. Mi-
LLER, Los dorios (al.), 2, 5, 6.—UNGER, obra citada
p. 55, sefiala el pasaje de Tucipines (2, 11), en que el rey
Arquidamo exclama: “1o més bello y duradero es que la
pluralidad;se muestre sirviendo # un cosmosq; y haee
observar que “los espartanos celebraban tanto 4 Licurgo
por haber ordenado de este modo el cosmos (Herop. 1,
65); y lamaron, por honor, 4 s hijo Encosmos. . (PaUs.,
3, 16.)
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dad; y se concibe que Aristételes haya podido de-
finir en general la poesia como la libre imitacion
de la Naturaleza. Este carhcter explica por qué en
Grecia habia de llegar & desenvolverse el Estado,
la. vida politica; y no, como en Roma, el derecho
privado. No es que el espiritu heleno desconozca
en verdad el derecho subjetivode cada ciudada-
n0; sino porque en primer término contempla el
todo, en el cual, y por el cual el individuo y su
derecho subsisten: el Estado, bello ¢rden, for-
mado sobre el modelo de la Naturaleza, y cuyas
partes, los individuos, se enlazan intimamente,
pero que es tambien determinado 4 su . yezpor
ellos: de suerte que constituye una comunidad
libre, perfecta, y que se basta & si misma €omo
una obra de arte {1). De aqui que el derecho civil
concerniente sélo 4 la propia determinacion de
los individuos, & distincion del todo, y no & su
miitua aceion y reaccion con éste, no pudiese lle-
gar en Grecia (2)4 un conveniente grado de des-
arrollo (3).

(1) V.-Aristoreres, Polit, ur, 4, 7: 1% 8s mohc
xovews wy ehsulepwyy ¥ VI 4, T: 1 de/mokig avTapRes.

(2) WacHsyuTH, Antigiedades helénicas (al.) .1,
P : ﬁa)l, busea diversas causas para explicar el hecho de
que los griegos permaneeieran inferiores & los romanos
en Ia elaboracion del Derechio; pevo da razon principal
(que el mismo Wachsinuth reconoce se halla en la di-
versidad del carficter nacional) no ha sido bien compren-
dida.

(3) Nada més exacto que la observacion del autor

DE LOS GRIEGOS Y LA DK LOS ROMANOS.

Muy otra cosa acontece al espiritu romano, en
el cual dopinan el entendimiento y la voluntad.
Ese espiritu, de ninguna manera divoreia el todo
y las partes, pero establece entre ellos una riguro-
sa distincion, merced al entendimiento analitico,
que lo caracteriza. El primero aparece 4 sus ojos
tan s6lo como el vineulo general que dé cohesion
a los individuos y acrecienta sus fuerzas. Mien-
tras que, segun la concepeion del Estado griego,
que se refleja en la doctrina de Platon y Aristé-

respecto & edmo predominan, en Greeia, el llamado de-
recho piblico, yen Roma el privado: Pero todavia pudo
bien ajiadir que, asf como el derecho civil de los roma-
nos ha venido preponderando y prepondera hasta en los
pueblos modernos, el derecho politico de la patria de
Solon gebierna en la actualidad & todos los Estados, ann
los'mds originales (v. gr., Inglaterra) y los més 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 constitnciones més ¢ ménos
recientes, lag diversas organizaciones y formas por que
nos regimos, descienden de Greeia en linea recta. Asf,
los més renombrados politicos tributan & Solon (cuya
sabiduris se ha hecho proverbial) una admiracion mis
que histérica: no teniéndolo por el méis sibio legislador
de su tiempo, sino como un tipo del cual puede y debe
imitarse mucho en los presentes. Por esto, s2 eomprende
que Aristoteles sea hoy todavia la primera autoridad en
materias politicas, la fuente en que ‘'se han inspirado,
desde Santo Toméds y Montesquien, hasta Roder, Blunts-
chli, Proudhon, Passy y Stuart-Mill. ¥ como la politica
de aguel filésofo, méis que un libro de principios, viene
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teles, se desenvuelve orgénicamente de la familia
y la union de familias, en Roma aparece el Qs—
ttnd(), desde fuera de la casa, como cosa exterior,
artificialmente compuesta, hasta con auxilio de l'zx
fuerza, yen el cual 1a voluntad es el poder deci-
sivo; asi como la suerte del Estado siempre alli se
resuelve par el cambio de las xelaciones de perr
entre los diferentes partidos. Noabraza el espiritu
romano al Bstado, en y por si-mismo, como obra
de propio y digno valor, sino segun el concepto

4 ser una exposicion histérica del sentido y de las ins-
tituciones de los pueblos helénicos; es, en realidad, el
derecho posifivo de esos pueblos, lo gue ha iuﬂnid(‘) me-
diante Aristételes, que podria bien llamarse su intér-
prete ideal. De suerte que, aun prescindiendo de otros
caminos directos, por los cnales las formas del Estado
griezo-se han frasmisido y perpetuado hasta nuesiros
dias, 1a acoion de Avistoteles, tan importante, ha obra-
do en el mismo sentido: .

Por m#s evidénte que esta afirmacion sea jcudn diver-
20 6s ¢l modo usual de considerar 4 Roma como el pue-
blo juridico por excelencia,, no atribuyendo 4 Ia (313‘.)5;-
racion juridica de las cindades griegas la tra ndencia
que le corresponde! Obsérvese que,’ 8i nuestro dcxjeclm
civil es todayia en gran parte derecho romano, mas es
atin loque 4 Crecia debs nuestro derecho politico. Los
accidentes exteriores han eambiado (ménos, sin embar-
o, de [lo que muchos creen): las convulsiones, lag revo-
\lnv';innes. las conquistas, las emigraciones y 'cruzamien-

azag, han sacudido y reno-
|

vado la sociedad: y con todo esto, el ciudadano de Lén-

J

dres, de Berlin, de Paris, de Nueva-York, tan distinto

DE LOS GRIEGOS ¥ LA DE LOS ROMANOS. i

intelectual de la wzilitas, en el cual se tiene & la
vista sin duda la generalidad, pero prevaleciendo
elinterés del individuo. La lucha de las dos cla-
ses sociales en Roma debe considerarse tambien
desde el punto de vista de que los patricios (sin
duda que ante todo por su propio interés) procu-
raban conservar la organizacion y costumbres
politicas, y los plebeyos, por el contrario, con-

verfir mas y méas al Estado en una institucion

del ciudadano antiguo, euya condicion tal vez desdeiia,
no sin ligereza, desde la ctispide de los progresos actua~
les, vive todayia el derecho de aguellas exignas repibli-
cas. Y considérese que esto aconfece precisamente en el
drden politico: es deeir, donde mayor quizd parece ser la
distancia enfre aquella eivilizacion y la presente. Pero
hoy, aun en medio de la imprenta, de la locomotora y
del telégrafo, podria Herodoto decirnos 16 que él oy6 a

sacerdote de Memfis: "iqué nifios sois!y La historia ape-
nas comenzé ayer; estamos principiandod vivir, v el
progreso es mucho més lento en el fondo'que en Ta saper-
ficie.—Cuando los revolucionarios franceses, cediendo al
empuje de aquella reaccion clasica—dque tan satisfecho
dejaba al Rey-Sol, en la (al parecer) inofensiva pluma
de Raciney los literatos cortesanos, y que poco despues
habia de aterrar 4 sus descendientes,—volvieron los 0jos
hicia el mundo antiguo, no fuvieron que retroceder tan-
to como parece; sobre que esto habria sido imposible,
81 noge hubiesen educado en aquel espiritu y en aquellos
prineipios. Ronsseau y Montesquien forman la més per-
fecta antitesis en la ciencia politica del siglo X VIII; pero
ambos, como Licurgo y Solon, son igualmenta hijos de

Grecia.—(@.)
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para su utilidad. En Grecia y Roma, tiene lugar
una lucha por la posesion de los poderes pibli-
cos; pero alli, més bien en interés del poder mis-
moj; agui, para la satisfaccion de otrosfines (libe-
racion de cargas, distribucion del ager, eteétera).
Alli, la demagogia arruina la vida politica; aqui,
suenmbe por la completa victoria de uno de sus
elementos, los plebeyos, y s6lo'se contiene exte-
riormente por el despotismo imperial, que de esto
necesariamente se sigue,

En Grecia, jaméas el derecho nila ley se han
divorciado por completo del espiritu ético. Asi
como la vida en general no se desenvuelye alli
por eldado formal del Derecho, sino que alcanza
un. profundo contenido en la Filosofia y en el
Arte, asi tampoco permanece el Estado indiferen-
te &' la Religion (segun lo muestra una de las
principales acusaciones contra Sécrates en suin-
justo proceso), concibiéndose ademas por' otra
parte ¢l Derecho y la politica, en la vida como en
las doctrinas, especialmente de Platon y Aristote-
Jes, como una rama de la Etica. Ya los antiguos
leaisladeres motivaban sus leyes en razones éti-
cas tambien. Por el confrario, el espiritu romano
considera en el Estado tinicamente 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 albedrfo de
los cindadanos. Si ninguna resistencia opone &
recibir los dloses extranjeros en su seno, eonvir-
tiendoal Estado en una especie de pandaemoniuin,

DE LOS GRIEGOS Y LA DE LOS ROMANOS.

tampoco se aisl6, ni rechazé el derecho de los
demés pueblos; antes bien, reformd por €1 el
suyo, recibiendo en si el jus gentium y llegando
4 hacer del Estado un Estado internacional.

Tal concepeion de este y de la vida debia pro-
dueir necesariamente en Roma el desarrollo pre-
ponderante del derecho privado. Los individuos,
que se reconocian en su independencia y su de-
recho frénte 4 frente de la comunidad politica,
debian aspirar l6gicamente 4 obtener formas ju-
ridicas correspondientes, que asegurasen y ex-
presasen esta ihdependencia, Semejantes formas

no fueron, sin embargo, otra cosa que moldes,

que habia de llenar la voluntad sustantiva y mu-
dable, conforme & la idea individual de las rela-
ciones determinada por su interés: de suerte que,
en el derecho romano, prepondera tambien el ele-
mento- del simple derecho ecomo facultad (1), sin
consideracion, ni 4 las relaciones generales, ni
aun # la reeiprocidad de los servicios (2). Conci-
biéronse estas formas juridicas en si mismas,
prescindiendo casi enteramente de su contenido

(1) “Das Monent der blosse Berechtigung,u diee el
textos Winomento della riabilitazione della personalitd,,
traduce la version italiana. Pero el sentido es el de la
mera facnltad 6 autorizacion del sujeto (entre nosotros,

ha solido llamarse +derecho en sentido subjetivos), que
es el concepto de la facultas agendi: ya CicEroN definia
en este respecto el Derecho potestas vivends i velis—(G.)

(2) Stauwha hecho resaltar esta idea romana: 0. ¢.,

.11, p. 393.
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posible; y el Derecho, que siempre es cosa re-
lativa (1), se tom6 como enteramente sustantivo y
absoluto en si propio, por no haber llegado 4 ce-
nocer el espiritu romano el prineipio ético como
el verdaderamente abscluto; y, parte, & causa
del incremento de la vida y el trafico, parte, por
el aguijon del egoisno, tan desenvuelto bajo el
Imperio, lo convirtié su sagacidad en esclavo de
los intereses subjetivos. Mereed 4 esta tendencia
héacia lo puramente exterior y hacia el derecho
formal, se desenvolvid la vida romana tan vacia
de todo moral contenido, que eayé mucho més
que la griega en una corrupeion 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, histéricamente,
que no es licito tomar motivo é impulso para la
vida, de ella-misma, si no ha de perecer en su li=
mitacion; y que se necesita un prineipio trascen-
dente, mfinito, 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 autorconcibe el Dere-
cho, véase su Encicl. jur., t. 1, p. 26 nota (1), —(6.)

HISTORIA DEL DERECHO ROMANO.

CAPITULO PRIMERO (1.
1.0S ROMANOS EN GENERAL.

§. 1.—Elementos de la nacionalidad romana.

Roma, en la anfigiiedad, suministrala prueba

(1) La principal obra sobre la historia de Roma, es
todavia la de NIEBUHR, que ha hecho época: Historie
romane (sn aleman), euya tiltima edicion-es de 1853 (a).
En tiempos més recientes, se ha emprendido la refun-
dicion de esta historia en varias obras de méritozel de
GERLACH Yy BACHOFEN, Historia de los romanos (a}
t. 1, 1851, en reaccion, l\a.sm cierto punto, contfa \1&
buhr, voh iendo & atribnirgran valor 4 la tradieion re-
lativa 4 la anticua historia romana, pero & menudo
sin critica; SCHWEGLER, t. I, 1853, ensayo extenso,
que en general seatiene al punio du vista de Niebuhr;
Prrer, Historia de Roma (al.); .1y 11, 1853 y 1854,
exposicion imparcial, signiendo 4 Niebuhr, y que tiene
en cuenta las nuevas indagzaciones; Teodoro MoMMSEN

(@) Trad, {r, por M. Golbéry, en T vol., 1830-40.—(N. T')
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de que la mezcla de diversas razas puede engen-
drar un poderoso Estado (1).

Historia womana (al.), t. 1, 1854 (b), ofrece un ecuadro
pintoresco que, con razon, extiende la historia de Roma
a4 historia de toda Italia, presentando muchos puntos
nueyos de vista, anngne tambien & veeces atrevidas supo-
siciones.—>Sobre la historia especial juridica y politiea
deeste pueblo, véanse: ZINMERN, Historia del *Derecho
romano.-hasta Justiniano (al.),1 vol., 1826; Huco, IH7st.
del Derecho romano (en aleman), 1832: Wacrer, His-
toria del Derecho romano (al.), 2.%ed,, 1845; PUcHTA,
en ¢l tomo 1 de su Uurse de Imstituciones (al.), 4.%
ed. 1853; ErXrEBEN, Tratado de Derecho romano (al.),
t. 1, que contiene la Historia, 1854; TRERING, Espiritu
del Derecho romano (al.), 1 §., 1852 (¢).

{b) " Se concluyd de publicaren 1860, y ha sido trad. al fr. por
M. Alexantdre y aléspafiol por D. A. Garéia Moreno y dada & luz en
8 vol., de 1874 4 1877, —(N. T'J)

() Tradyal fropor M. de Menlennere: van publicados 3 vol.
1877718 —(N. T)

(1) Pueden consultarse ademdas: el tomo tercero de log
Estudios sobre la Historia de la Humanidad, de Lan-
rent; Ta Historia universal, de Weber;'el Gals 6 Escenas
romanygs del tiempo de Augusto, de Becker, traducido
del aleman al inglés por Metealfs; Roma en tiempo de
Augusto 6 viaje de un galo 4 Roma, de'Ch. Dézobry: 1a
memoria de Troplong sobre la Infuencia del (d-',‘(',eif,;n 18-

mo er-el Derecho romano, y la de Laferridre sobre la

Influencia del estoicismo en el mismo; lag obras antes
citadas de Bumner Maine, de Fustel de Coulanges y de
Colguhoun; el Andlisis 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, segun las indagaciones
de la filologia comparada, 1inicas que cabe aqui
tener en cuenta, deben distinguirse tres grupos
etnograficos primitivos: el gapigico (llamado tam-
bien mesdpico), en la antigna Calabria, Apulia,
Lucania, Brucio y Sicilia, reinando la mayor o0s-
curidad sobre su procedencia y lenguaje, aunque
parece haber tenido poca importancia para la ci-

francés, de Laferriere; las obras conocidas de Cujas,
Donneau, Domat, Pothier, Savigny, Vinio, Heinecio,
Mackeldey, Miihlenbruch, Ortolan, Warnkoenig, Fres-
quet, Duearroy, Marezoll, Mayuz, Riviére, ete.; los K-
tudios de Derecho romano, comparado en algunos pun-
$os con el franeés, el inglés y el escocés, de Mackenzie,
tradueido, anotado y comparado con el espanol por
S. Innerarity y G. de Azcérate; El Derecho'de familia
en principios y en la historia del pueblo romano, en los
Estudios juridicos del malogrado.prof. de la Univ. de
Madrid, Sr. Maranges; el Tratado de las acctones, de
Bonjean (fr.); los tratados sobre la propiedad y sobre la
gentilidad, de Girand (ir.); el Foro romano desde su ory
qen hasta Justimiano, de Grellet-Dumazean (fr.); el En-
sayo sobire lug leyes eriminales de los romanos relativas
G la responsabilidad de los magistrades, de Laboula-
ye (fr.); el Tratado de las acoiones, de Zimmern, traduci-
do del aleman al francés por Etienne; el Bosguejo de los
ensayos hechos para restaurar el texto de las Doce Ta-
blas, de Dirksen (ing.); las Justitutionum et regularum
Juris romant syntagma, de Guerit; las Institutiones ju-
ris romans Literariae, de Haubold; las Jurisprudentiae
antejustinianeae quae supersunt, de Huschke; las Vasi-
cane juris romant fragmenta, de Angel Mai, ete.—(A.)
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vilizacion; el ¢f»usco, cuya lengua y cultura son
todavia un misterio tambien (1), pero que ha
tenide una eultura influyente y de trascendencia
para Roma, cultura que supone largo tiempo para
su desarrollo 'y que se hallaba ya en decadencia
en la époea de la eivilizacion de aquella; por ulti-
mo; el grupo itdlico, el mas extendido, compues-
to-de los umbroes; sabinos, oscos y latinos, que
indudablemente forma un miembro de la gran
raza indo-europea, inmigrado & Italia (2) y ex-
tendido por toda la mitad meridional de la Penin-
sula, excepeion hecha de Calabria y de las co-
lonias griegas. Esta raza muestra en sus ideas ¢
instituciones fundamentales ecierta afinidad con
otros pueblos indo-europeos, para explicar la cual

(1) Segan Waensmurh , Historia univ. de la ci-
wilizacion, I, p. 290, esta raza debia ser mezela de otras
dos; una, extendida probablemente desde®los Alpes ré-
ticos al ‘valle del- P6 y 4 la Toscana actual; y oira
que, segnn la antigna y verosimil leyenda, emigré mis
tarde del Asia Menor (Lidia) y llegé & ser preponde-
Tante, Segun el autor de la Efnologia citada en la
pag. 207, 6.1, 1os Etruscos y los Etiopes eran préximos
afines. Es tambien muy inverosimil quela lengua etrusca
deba contarse entre las de la familia indo-enropea: Véase
SCHWEGLER, 0. C., I, p. 171.—Comp., p. 16, nota (1).

(2). El orden en que estos pueblos vinieron .4 Euro-
pa se aparta algo del que hemos indicado en la #n-
cielopedia juridica t. 1, p. 259 ebe. Segun Porr, 7'ronco
de las lenguas indo-germdanicas (al.), este Orden se-
ria: 1.°, Theros (? incierto); 2.%, Ilirios y Tracios; 3.°
Griegos ¢ Italicos; 4.°, Celtas; 5.°, Germanos y Eslavos.
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se ha apelado & la hipltesis, aceptada tambien
por Niebuhr (1), de una raza primitiva madre, la
de los pelasgos, comun para los helenos y para
estas tribus itdlicas. Esta suposicion, sin embar-
20, no es legitima ni necesaria (2). Las lenguas
de las tribus italicas, no son sino dialectos de una
misma lengua madre, que no se distinguen més
entre si de lo que se diferencian los dialectos
germéanicos 6 helénicos, pero entre los cuales el
latin (que no es producto de ofras lenguas, sino
un dialecto original), habiendo prevalecido en la
compleja nacionalidad romana, fué poco a poco
anulando & los‘restantes.

Estas tribus itdlicas, asi ecomo los etruscos,
habian vivido ya, desde mucho antes de la fun-

dacion de la ciudad en confederaciones particu-

(1) NrepuHRr, Hisi. rom., I: especialmente, 32, ete.
y 63.

(2) La hipdtesis de los pelasgos, si es que se entiende
bajo este nombre la estirpe comun de la ulterior bifurea-
cion en helenos é italos, carece, como NigpusR y 0. Mij-
LLER- reconocen de, consuno; de una sélida base histori-
ca; pero los nuevos y més profundos trabajos, de la filo-
logia comparada, en punto 4 las lenguas indo-eurcpeas,
la han hecho innecesaria, mostrando gue las lenguas
itdlicas, y por tanfo el latin, no son més afines al grie-
go (ue & las germénicas, y por consiguiente, lo mismo
se necesitaria para ellas el lazo deunion que se quiere
representar en los pelasgos, que con los otros miembros
de esta gran familia étnica. Qué eslo gque en realidad
fuesen los antiguos pelasgos, es dificil de determinar.
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lares, entre las cuales, la mas extensa, poderosa
y floreciente, fué la,de los segundos.

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

(1) Los mas delos escritores modernos aceptan cier-
taments la entrada posterior de los etruscos (indicada
por los romanos. como gobierno del primer Tarquino, y
porlos efruseos, coma establecimiento de los celianos),
de suerte.que consideran el inflajo de sn culfura en Roma,
como venido ya del exterior. Mas, & pesar dela autori-
dad “de este modo de ver, expresado por NIEBUHR,
(1, 427), y aunque estoy muy distante de pretender “de-
cidir de una manera segura en las tinieblas,, no puedo,
sin _embargo, por respetos 4 lajusticia histérica y para
explicar hechos importantes, desechar la opinion de que
el elemento etriisco sea importants ¢ predominante—ya
desde un principio; ya poco despues—en los patrieios,
que han contribuido, como todos, & la historia romana:
el mismo Niebuhr se declara, i; 441 y 443—en favor
dela probabilidad de que las familias patricias répida-
mente extinguidas, por el empenio de no casarsesino
entre sf, fueron reemplazadas por Tarquino Priseo, del
cual data el influjo etrusco. No acierto & explicarme
el cardcter severo, religioso, sacerdotal, sombrio y duro
hasta la crueldad del patriciado por el de los sabinos,
tan inmediatos afines 4 los latinos. Lo queen el texto
digo, pues, de los patricios, por no apartarme de la opi-
nion comun, debe atribuirse & mi parecer, por 1o ménos,
en parte, al influjo del elemento etrusco. En apoyo de
esta opinion, expresada ya por Pasvomrer (Hist. de la

ELEMENTOS DE LA NACIONATLIDAD ROMANA, 17

la-antigua Roma, la forman, en parte, latinos que
habitaban el monte Palatino; en parte sabinos,
que poseian el Capitolino; la tercera colina, el
monte Celio, fué donde despues se establecieron
los etruscos. Segun unos, latinos y sabinos esta-
ban reunidos entre si en un estado federativo,
constituido por medio de tratados; mientras que,
segun otros, los latinos fueron sometidos por los
sabinos, ¢ al contrario, pero llevando igualmente
unos y otros el nombre comun de populus roma-
nus (et) quirites, y mostrando en su carficter
ciertas cualidades opuestas, que vinieron & con-
cerfarse de un modo muy afortunado en el carc-
tertotal del pueblo romano.

Los sabinos, pueblo principalmente montafiés

légusl. X1, 307), V. recientemente tambien & MOREAT DE
JONNES en L'Institut, ntms. 177 y 178. La cuestion
que aqui se plantea es independiente de la del origen de
los etruscos; la-opinion de Moarmsex (1,82) de que ha
sido tratada segan aquel prineipio de los arqueslogos,
de‘investigar lo que ni puede saberse ni vale 1a pena, no
detendré, en verdad, 4 nadie que sienta la exigencia de
ung ulterior investigacion. Que sea posible 6 no saberlo,
es cuestion; que merece intentarse, estd fuera de duda.
V. tambien sobre esto el articulo de J. AMPERE en la
Revue des deuzx Mondes de 15 Feb. 1855, el cual, por lo
que concierne al juicio de los monumentos artisticos que
¢l mismo ha visto, es. juez competente, y que vuelve 4
indicar tanta semejanza entre los etruscos y los egip-
cios, con los cuales mantuvieron aquellos anteriormente
comercio marifimo.—V. tambien sobre los etruscos la
época 1.* de la hist. rom.
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modo de vida corresponden, se distinguian por
su-piedad, sf"\'(-\'id:ﬂ de costumbres, santidad del
mafrimonio y e} juramento, adhesion & los anti-

v dotado de las cualidades generales que & este

oNOS 1S0S. Y una cierta, dureza y 11201 aurties)

que se v\pu-\ma en-su cohstitieion domestica,

especialmente en el poder/del padre sobre la mu-
jer ylos hijos. Reflejabaset tambien este cardcter
en Ta ¢ :n\UTm u-n mas patriarcal que investia al
cales sacerdote, rey, nu/ de su casa
Jlll)t:uuentc de "Laml, autoridad sobre todos 1os
miembros de aquella, mantenien .h_) en su seno el
espiritu’de subordinacion, asi conio el de igual-
dad en sus relaciones con las otras familias y la
erencia de las formas federativas en la eons-

v conmun &.todas. Los latinos, por; el con-

i :m‘u.-s ~'f»l:1‘e" tr\dn «lv U"ﬂ‘xul':u Yy CO3-

e, ¥ en es-

puci:u mna T"l)\lr‘mld pu d()lll“‘hlute haeia los
fines inmediatamente praecticos, una concepceion
precisa v clara y suma facilidad para valerse de
las circunstaneias, junfo con la prudencia y as-
tieia gue e estas cualidades dependen; pero &
la voz, gran frialdad de sentimientoy un impasi-
ble egoismo, que prescinde de las relaciones in-
ternas g morales y s6lo se consagra 4 lo exterior.
Alsi cofo 10 pueblos més movedizos,, llevados
como de cierfa interior necesidad de contrapeso,
se inclinan & una concentracion mas rigida del
poder, asi los latinos tambien (por oposicion & los
sabinos, mas dados 4 la confederacion) preferian
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1 poder unitario. Del caréicter de estas dos razas
se formo el espiritu general romano de tal modo,
que el sabino se expresé mas en los patricios, y el
latino en la pleds. Dificil es determinar con cer-
teza si el orfgen de los patricios y plebeyds en
Roma debe concebirse como si la plebe la cons-
tituyesen los deseendientes de una tribu vencida
¢ recibida en la comunidad; ¢ 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-
tincion entre patricios y plebeyos, y por una
atraceion natural, los patricios sabinos se unieron
con los latinos (1); y la plebe de los primeros se
asoei6 con la numerosisima de Jes segundos; pero
en todo caso, la plebe se aument mucho por
las emancipaciones, la admision de los vencidos
¥ las inmigraciones. El predominio del cardcter
sabino en los patricios se explica por serles mas
propio un sentido aristocritico.

A estas dos razas, se unid posteriormente la
etrusea, con una-civilizacion mas adelantads,
cuyo influjo sobre el caracter y vida politica de
Roma, si-es dificil de determinar, por lo ménos
fa sido muy imporfante, y, en muchos puntos,

(1) Wascamvurn (Hist. de la civ., 1, p. 308), dice
resueltanente; de la oscuridad de la historia primitiva
de Roma, resulta, sin embargo, indudable que el espi-
ritn de clase condujo muy pronto 4 la inteligencia entre
el patriciado de las tres fribus, sustituyendo & esta tri-
plicidad, determinada en un prineipio por la Naturale-
za, la dualidad del derecho de clase.
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de interés: como en los auspicios, en la doctrina
del Zemplum, especialinente en la construccion
de éste, en la fundacion de ciudades, en la agri-
mensura y en la organizacion delos campamen-
tos,; en la participacion de'los efruscos en todas
las empresas fécnicas, en,'las edificaciones y
obras de la antigua Roma, y probablemente
tambien en la constitucion politica y el arte del
gobierno, ya més desarrollados.—Los tres cita-
dos tipos recibieron los nombres de tribus de los
ramneses, ticios y luceres, esto es, latinos, sabi-
ngs y etruseos: ‘triple division, que perdid, sin
embargo, muy pronfo su sentido, ante otra opo-
sicion més impo#ante: la de las clases.

Con estos elementos étnicos, cooperé el influ-
Jo.de Greegia en varios respectos. Una tradieion
infundada hace & Numa (sabino) diseipulo de Pi-
tagoras; pero Niebuhr (1)ha visto en ella con ra-
zon ¢l amistoso comercio que desde los antiguos
tiempos existia entre los sabelios (sabinos 6 sam-
nitas) y los griegos. Pero muchas ideas é insti-
tuciones no deben explicarse por un influjo di-
recto de Grecia, sino por el espiritu 'y las tradi-
ciones comunes & los pueblos indo-europeos.
Posteriormente se ha hecho notar en la Ley de
las XIT tablas el influjo helénico, que no puede
senialarse con toda precision; y todavia la vida
romana, al destruirse, hallé un punto de apoyo

(1) Veéanse sus Leeciones sobre la Wistoria antiqua
(al.); 1L, p. 221.
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en la filosofia estéica, que tuvo indudable influjo
en el progreso del derecho romano: influjo gne
en ofros tiempos se ha exajerado, pero que hoy
se desestima demasiado tambien.

§. 2.—Desarrollo de 1a vida y del Estado
romano en general.

La mision histérico-universal del pueblo ro-
mano se halla como impresa en su caracter. Un
pueblo, que desde el prineipio posee un gérmen
robusto de vida en la sencillez de costumbres de
sus individuos y en el respeto 4 los lazos de fa-
milia, al par con un claré entendimiento y un
sentido de drden y subordinaeion formal, pero al
que, por falta de impresionabilidad respecto de
los bienes absolutos y superiores de la vida, Ia
religion, la ciencia y el arte, llevaba su voluntad
sélo & los fines exteriores praeticos, debia necesa-
riamente aspirar, en la conciencia de sus fuerzas
intimas, tanto & una organizacion adecuada de
las relaciones sociales en su Estado, como &un
imperio en lo exterior que gradualmente. some-
tiera 4 todas las naeiones. Lo que caracteriza 4 la
vida romana y la distingue, no ya de la oriental,
sino tambien dela griega, consiste, poruna parte,
en lacreciente separacion de esa vida por respec-
to 4 su fondo ético, y en la tendencia que de
aqui resulta héeia lo exterior y formal, especial-
mente en la vida juridica y polifica; y por ofra
parte, en la aparicion del yo (subjetivo), de la
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eonciencia de si mismo y de su propia voluntad,
en la personalidad exteriormente activa. Y sien
el primer aspecto, la vida romana did un paso
mis—y aun el iltimo paso puede decirse en la
antigiiedad antecristiana—en el camino del di-
voreio enfre la vida y su contenido ohjetivo mo-
ral,/dsicomo en el subjetivismo y el egoismo ex-
terior, por otra parte hay relativo progreso en el
desenvolvimiento de este 7o subjetivo en la esfe-
ra de sus relaciones, en la concepcion de la per-
sonalidad y libértad civiles: todo lo cual consti-
thye ¢l elemento positivo, mediante que el pue-
blo romano ha conquistado su importancia en la
historia universal y ejercido poderoso influjo has-
ta los tiltimos tiempos. Pero este elemento tenia

que ser tambien el que produjera su interior deca-
dencia, por su divorcio de aquellos principios su-
periores; una vez cumplida la organizacion for-
mal de los fines externos y la extension de su
soberania.

CAPITULO II.

OJEADA A LA HISTORIA JURIDICA Y POLITICA DE ROMA,

HASTA JUSTINIANO.
S. 1.-—Epoca-s principales.

Las principales. épocas del desarrollo de este
derecho, que no epinciden Tigurosamente en el
piiblico y en el privado, se (lcf_crr-.‘.ium‘.. aqui por
respeeto 4 esteniltimo, como el predominante. I.Au
historia del derecho politico de Roma mo es, sin
embargo, ménos instructiva: porque, si no con
tanta variedad eomo en Grecia, ofrece, en el eiclo
que recorren aqui todas las formas e"swm-i:lhﬁ.\t' del
Estado, desde la monarquia, la repiiblica aristo-
critica v la democratiea, hasta el despotismo dek
ill‘lp\'-‘l"lr_h: el desenvolyvimiento natural de i .n“xi»s—
mo prineipio, que muestra cémo el espiritn for-
malista, exterior y cada vez mds divorciado de los
clementos éticos y objetivamente juridicos, con-
duee eradualmente & la mayoria délas masas de-
mocraticas v & la disolucion del 6rden politico,
que si el im}.';m'iu todavia contiene por algun tiem-
po, es s6lo para ofrecer un molde externo al nue-
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Vo principio cristiano, que trae consigo un fondo
superior y nuevo tambien 4 la vida.

Atendiendo, pues, principalmente al derecho
privado, puede dividirse la historia juridica de
Roma en cuatro épocas, que no cabe, sin embar-
0, distinguir con limites) rigurosos, sino por el
espiritu que predomina en cada una. La prime-
ra s, sobre todo, religiosa (pero no teocrdtica,
ni sacerdotal); y en ella la wnided de la vida y de
todas las instituciones se afirma. por respecto 4
la religion: se extiende desde la fundacion de
Roma hasta la Ley de las XII tablas. La segunda
comienza con ésta, en la cual se inicia. tambien
la separacion entre la religion y el derecho ¥, en
¢ste, entre el privado y el publico, llegandohasta
el fin.de la repiblicas esta es la C-ponfa, COmo ya
antes se hanotado, de las oposiciones, queal cabo
se resuelyen en la generalidad y poder democra-
ticos, La tercera alcanza desde Augusto & Cons-
tantino (segun Gibbon y Hugo, hasta Alejandro
Severo + 235); y ofrece la decadencia de la vida,
priblica; annque 4 la vez 1a converoencia de las
fuerzas espirituales que todavia restan sanas 4 la
elaboracion eientifica del derecho privade, me-
«l@;nm} lAus jurisconsultos. La cuarta época pi‘hwi~
pla en Constantino, que lleva el centro de erave-
dad del imperio 4 CUl‘x.\ifillltillt)plil, \'E ucu‘ba en
Jnstinizu’m; apareciendo en ella, buj:) la presion
de las tribus germanicas invasoras, que producen
la :fili(l:t del imperio, la aspiracion 4 fijar y cerrar
todo el desenvolvimiento anterior del ‘(lvrccho

EPOCAS PRINCIPALES.
por medio de compilaciones y de una legislacion
ordenada (1).

La historia juridica, poriltimo, no debe tra-
tarse como meramente ezferng O de las fuen-
tes (2), sino tambien como enferna 6 de las doc-
trinas, 4 la vez que en constante relacion con los

(1) Ortolan divide la historia del Derecho romano en
tres épocas: Monarquia, Reptiblica é Imperio, y para jus-
tificarla, "basta considerar, dice el Sr. Maranges en la
obra citada mas arriba, que el desarrollo del Derecho en
tan distintas esferas es giempre armonico, y que los eam-
bios en el politico respenden & cambios realizados en el
Derecho todo, mucho més en Romay donde el Derecho
polifico prepondera;y Gibbon y Hugo distingnen cuatro
époeas: infancia, juventud, virilidad y vejez, division
que siguen Mackeldey, Warnkdonig y Giraud. Marezoll
tambien admite cuatro, anngue con diversos limites,
Tomando como base la division de Ortolan y comple-
tando la que hace Laferri¢re, puede hacerse la siguiente:

1) Dereeho primitivo (Monarquia); 2) Derecho civil
de Roma (Repiblica): @) Derecho de las XIT tablas;
b) Derecho pretorio; 3) Derecho romano (Imperio); @) bajo
el influjo del estoicismo (hasta Constantino); &) bajo el
influjo del Cristianismo (hasta Justiniano).—(A3)

(2) Hé aqui la enameracion qug hace Eschbach da las
fuentes del Derecho romano: Jus civile Papirianum,
Lex duodecim Tabularwm; Jus Flavianum; Jus Aelia-
num; leges; plebiscita; senatus-consulta; mores majorum;
jus honorarium; auctoritas prudentiwm; Constitutiones
Principwm (reseripta, decreta, edicte, mandata), conte-
nido de los Codigos Gregoriano, Hermogeniano y Teo-
dosiano; Justinianeus Codesx, Pandecthe sew Digestay Ins-
titutiones; Codex vepetitae prelectionvs; Novellae.—(A.)
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elementos éticos de la vida entera, por mas que
s0lo haya de ofrecerse aqui en breve resimen.

8. 2.—Primera epoca.

Desde o fundacion de lo ciudad, hasta la Ley
de las X1 tablas.

(1 &304 %, ¢.—753 & 450 a. 4. ()

I,—El comienzo de la historia romana se halla
sumergido en una oscuridady que todavia no han
logrado disipar suficientemente las investigacio-
nes histéricas. Al entrar en la historia, hallamos
ya el pueblo romano, Populus Romanus Quiri-
tiwm, dividido entres tribus, que aluden 4 la triple
descendencia’de los latinos, sabinos y efruscos, 4
saber: 1as de los ramneses, ticios y luceres. Cada
una de las tres-se subdividia en 10 curias, yeada
curia en 10 decurias, que, segun Niebuhr, no son
ofra cosa que las gentes: habia, pues, 30 curias y
300 decurias 6 gentes. Cada una de las primeras
tenia sn nombre, su jefe (purio), su lugar propio
para reunirse [cusie) y un voto en la Asamblea
piiblica, que, organizada por curias y familias en
comatia cariata, representa al Estado entero. Y asf
¢omo 1os: Comicios se formaban por los cabezas
de familia, patres familiarum, se formd tambien
una asamblea general, el Senado, por los pafres
gentm. Ambos; el Senado y los Comicios, ele-

gian un 7¢z vitalicio, propuesto por el primero y
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aceptado por los segundos, y el cual, en virtud de
su ¢mperiwm, era el supremo director de log asun-
tos comunes, capitan y juez supremo; su poder,
sin embargo, se hallaba esencialmente limitado
por la autoridad, constitucionalmente coordenada
4 él, del Senado, que sin duda era el drgano mas
importante del Estado, y que, convoecado y pre-
sidido por el rey 6 su representante, ejercia de-
rechos de suma trascendencia y tenia que discu-
tir y resolver lo que debia someterse & la votacion
del pueblo. Cuando se trataba de dar una ley
nueva, nombrar autoridades y decidir sobre la paz
y la guerra, estaba el rey obligado & asistir & la
decision de la Asamblea popular, convocada
por él.

Allado de este primitivo Populus Romanus,
gueen estrieto sentido sélo comprendia & los pa-
tricios, habia una plebs procedente de los paises
limitrofes, y cuya admision se atribuye & Anco
Marcio 6 & Numa. Tenia los derechos generales
de la ciudadania. romana, y especialmente -la
communio jurss civilis, que se manifestaba en la
capacidad. del trafico de bienes (jus commercii),
en el jus testaments factionis, en el de contraer
matrimonto valido, en el de perseguir judicial-
mente sus derechos (7us agendi), segun los pre-
ceptos del’eivil romano; pero' puede sefialarse,
con todo, como distinciones especiales entre pa-
tricios y plebeyos, que las antiguas costumbres
no autorizaban entre ambas clases matrimonio
legitimo, y que los primeros poseian cierfas pre-




PRIMERA EPOCA DEL DERECHO ROMANO.

rogativas: eran los 1inicos 4 quienes correspon-
dian los eargos piiblicos y las dignidades sacer-
dotales -y que podian ser nombrados senadores;
consfituian exclusivamente, hasta los tiempos del
pemiltimo rey, la Asamblea nacional con voto, y
gozaban el derecho exclusivo de pastoreo sobre
el ager publicus, derecho que, abusivamente y
en parte, se convirtio en una ocupacion de éste.

Diversa de laplebs eran los protegidos (¢lien-
les, de cluere, como iz (1), pir), que, segun
Niebuhr, en un principio, y antes todavia de la
plebe, se hallaban en una relacion de proteceion
con los pafricios, cuyo origen no eshoy faeil ex-
plicar; de suerte que ha habido un tiempo.en que
s6lo existian patricios y clientes, distinguiéndose
siempre éstos de la plebe-libre.

Creciendo luego mucho’el nimero de los ple-

(1) Las opiniones sobre esta relacion y gu orfzen son
todavia muy diversas. Pero se debe reconocer con Pucrra
(Curso, T, p. 158) como un gran mérito de NTEBUHR el
haber puesto fuera de duda la diferencia frecuentemente
deseonocida entre clientes y plebe, por la cual aparece in-
medistamente la libertad de ésta. V. Nrepumr, 1, 359,
eteébera, que compara los clientes con los vasallos gri-é
gos, metecos (V. Encie. jur, t. 11, p. 32); comparacion ‘que
sin embargo no se justifica del todo,si la clientela cons-
titiye una relacion primitiva. Por 1o demas, no hay cer-
tidumbre completa sobre el cardcter de lo‘que en Roma
fué primitivo 6 ulterior. Queda s6lo como un resultado
importante el haberse probado la diferencia entre la ple-
be y los clientes.
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beyos, especialmente con la conguista de los fer-
ritorios latinos inmediatos, fué necesario hacer
tambien participes & los plebeyos de la cindada-
nia romana, aun en los asuntos politicos. A esta
necesidad proveyd la organizacion establecida por
Servio Tulio (1), semejante a la constitucion de
Solon (2) y habilmente caleulada, no sélo en ver-
dad para los fines de la guerra y del impuesto,
sino tambien para los politicos; por ella desapare-
cid esencialmente la antigua constitucion por fa~
milias y quedé todo el pueblo romano dividido
con arreglo & la fortunay alterritorio del Estado,
subsistiendo la diferencia de condicion entre pa-
tricios'y plebeyos, pero enlazandose més intima-
mente éstos con el Estado. Paralo cual, el pueblo
todo de Roma y de los campos se distribuyd en
varias teibus locales, 4 en la primera y 26 en los
segundos, eorrespondientes & ofros tantos distri-
tos municipales, cada uno de ellos gobernado por
un tribuno.

Esta nueva organizacion fué establecida por
Servio sobre la base de un censo, que se hacia
cada eineo afios; y en el que, atendiendo & la
nobleza del macimiento, bienes de fortuna; edad

(1) Moarases, 1, p. 73, hace notar, al poner de ma-
nifiesto esta semejanza, donde recorioce el influjo griego,
que la palabramds fmportante en esta constifucion re-
formada, elassis, procede de una voz griega.

(2) V. sobre esto la obra verdaderamente fundamen-
tal de Huscnke: La Constitucion de Servio Tulio efcé-
tera, (al.), 1839.
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v & las obligaciones determinadas por estas cir-
cunstancias para el servicio de la guerra y los
impuestos, se distingunian 5 clases y 193 centu-
rias (1), entre las cuales habia una para los pro-
letarii y capite censi que tuviesen fortuna infe-
rior & los de la quinta clase, 6 no tuvieran nada;
estableciéndose asi una nueva asamblea popular
(los comitia centuriata), que se reunia y votaba
por eenturias y 4 la cual pasaron los derechos
otorgados hasta eéntonces & los comitia curiala,
reservandose 4 éstos solamente la confirmacion
de Jos acuerdos tomddos por lus primeros y de
las eleceiones verificadas por ellos, y siguiendo
anejo al patriciado el desempeno de los cargos
publicos y dignidades sacerdotales.

A'esta eonstitucion, que no llegd 4 realizarse
en la practica en tiempo de los reyes, se opusie-
ron, sin'embargo, los patricios, perjudicados en
su influjo; y trasmitiendo & las otras clases su
hostilidad contra la'monarquia misma, utilizaron
para abolirlo (243 ». ¢.—510 a. de C.) el despo-
tismo ejercido en todos sentidos por Tarquino el
Soberbio.

Confiridse el poder & dos consules (llamados

(1)  Por esta constitucion de Servio (que serun la fra-
dicion fué un emigrado ds Etruria, donde se llamaba
Mastarna), la primera clase, que incluyendo 4 las 18 cen-
turias de los caballeros, comprendia un total de 98, gjer-
cia, cuando todas éstas iban acordes, una decisiva pre-
ponderancia sobre todas las demds,

-
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praefores en un prineipio), que se elegian cada
ano por los comicios centuriados, y que pertene-
cian (1), uno, al drden de los patricios y otroal de
los plebeyos: y asumieron estos magistrados las

primitivas facultades de los reyes, si bien con al-
gunas limitaciones. Entraron tambien muchos
plebeyos en el Senddo, compuesto desde entonces
de patres et conscripti. Suprimidse la servidum-
bre por deudas. Los patricios se captaron con es-
tas medidas la simpatia del pueblo, al inangurar-
se el nuevo érden politico, y llevaron a la practi-
ca la constitucion de Servio Tulio. Pero, 4 poco,
la plebe, que habiaperdido econdos reyes sus na-
turales protectores, se vid tan oprimida, que por
un lado cargd sobre ella todo'el peso de los im-
puestos, pues los patricios, sin propiedad impo-
nible; se reservaron exclusivamente la posesion
y usufrueto del ager publicus; y por otra parte,
los plebeyos, obligados al seryicio militar, no pu-
dieron por la frecuencia de las guerras eulfivar
sus campos, necesitando contraer grandes deu-
das y recibir de los pafricios dinero & censo con
grande usura: todo lo éual trajo la revolucion que
hizo el pueblo, retirandose al-mons sacer (259
. ¢.—494 a. de C.) y obligd & los patricios ame-
drentados, 4 concesiones, la mayor de las cuales
consistid en la institucion de'dos (luego 5y des-

(1) NIEBUHR, I, 476. Sin embargo, el derecho s6lo
se establecié permanentemente para los plebeyos, més
tarde (388 u. ¢.), por la primera ley Licinia,

= :
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pues 10) #ridbuni plebis, inviolables y elegibles
sdlo por los plebeyos; estos magistrados, juntos
con otros dos encargados de la policia urbana,
aediles plebis, debian cuidar de los intereses y
derechos de la plebe, protegiéndolos por su in-
tercesion, especialmente contra los desmanes de
las autoridades.

Pero no tardaron los tribunos en aprovechar
Su posieion para dar mayor amplitud 4 los dere-
chos de'laplebe, 4 la enal dejaron reunirse en co-
micios especiales, comitia tributa, y adoptar en
ellos acuerdos independientes, plediscita, sobre
los asuntos priblicos; y aun llegaron 4 elevar su
poder intercesor 4 la condicion de un vefo abso-
luto, contra todo acto de la hutdéridad, que per-
Judicara ¢ desagradara & Ia plebe. Desde enton-
ces surgié unalducha, proseguida sin interrap-
cion entre patricios y plebeyos, que vino &
concretarse sobre todo en tres puntos: @) la
dastribucion- de una parte del ager publicus en-
tre los plebeyos, que habian ayudado & ensan-
charlo mediante la conquista; &) la eleccion de
las autoridades plebeyas en los comicios  tribu~
tos, donde se resolvia por mayoria de votos,
sin necesidad de auspicios ni confirmacion ul-
terior por las curias (1); ¢/ finalmente, la fija-

(1) Y ademss la admision de los plebeyos 4 todas las
magistraturas, cosa que fueron consiguiendo sucesiva-
mente y en fechas cuya série muestra la tenacidad y per-
severancia de aquellos en esta memorable lucha; pudie-
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cion del derecho en leyes eseritas (1).

Resistiéronse los patricios con la mayor tena-
cidad & la primera exigencia, que no llegé 4 tener
satisfaccion alguna. Més afortunados fueron los
plebeyos en las otras dos: pues la primera de
ellas se alcanzd & propuesta del tribuno Publi-
lio Volero (282 #. ¢.—471 a. de C.); v la segunda
llego & lograrse del propio modo, no sin una pro-
longada resistencia de los patricios, con la elec-
cion de 10 de éstos para consignar el derecho en
leyes..

Lamision que se confié (302 #. ¢.—451 a. de C.)

& estos decemvirs legidus seribundis- pareci6 de

ron ser euestores en ¢l afio 333; consules, en el 387; edi-
les curules, en el 388; dictadores, enel 397; censores, en
el 402; Senadores, en el mismo afio; pretores, en el 416;
Pontifices, en el 453; gran Pontifice, en el 502, El tribu-
no siempre fué plebeyo.—(A.)

(1) Sumuer Maine dics que en todas partes leyes gra-
badas en tablas y expuestas al piblico sustituyen & las
costumbres depositadas y recogidas por.una oligarguia
privilegiada; y que la eseritura y el espiritu democritico
hacen aparecer los C6digos: Fustel de Coulanges diceque
los plebeyos pidieron un ((ddigo y pretendieron hacerlo,
pero que, por estar excluidos de la religion lo resis-
tieron los patricios, conviniéndose al fin en que éstos lo
formaran, y el pueblo lo aprobara en los comicios centu-
riales, esto es, en las asambleas en que los dos érdenes
estaban confundidos. Lia ley pierde su cardeter religioso,
se hace reformable, y su indole popular se revela bien en
esta frase de las Doce tablas: “lo que los sufragios del
pueblo han ordenado en definitiva, €so es la le%'.u—-(.»‘;.)
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tal modo poner en cuestion todala anterior orga-
nizacion politica, que la hizo dejar & veces en sus-
penso, entregdndose el poder & los decemviros,
encargados entonces, asi de gobernar al Estado,
como de redactar las. leyes. A fines del primer
aino de su ejercicio (450 a, de C.), publicaron és-
tos 10 tablas de leyes, que fueron aprobadas por
el Senado y confirmadas porel pueblo en los co-
micios. Al afio siguiente, los nuevos decemviros,
enfre los cuales habia cinco plebeyos, publica-
ron, por via de apéndice otras 2 tablas mas, con
lo cual aeabd su mision; y como quisieran toda-
via proseguir g@obernando, vino & destituirlos un
movimiento popular, traido por la tirania del de-
cemviro Apio Claudio; restableciéndose de este
nmiedo la antigua constifueion, salvas las varia-
ciones infroducidas por lag’XII tablas.

En la historia de ¢éstas, hay muchos puntos
0seuros, en lo que se refiere, asi 4 su redaccion,
como 4 su contenido. Lo que se cuenta de haber-
se enyiado primero & Grecia (1) personas que se
impusieran en el derecho griego, y especialmente
en las leyes de Solon, es dudoso; si hien. nolo_es
que el.derecho de aguel pueblo influyd en la re-

(1) Amari dice que mis crédito debe darse 4 Dioni-
sio de Halicarnaso, Tito Livio, Strabon, Plinio, Taeito
y Cieeron;-que afirman este hecho, que 41los que lo nie-
gan al cabo de dosmil anos; y afiade que los romanos
hubieron de imitar, sinolas leyes de Licurgo y de Solon,
las de la Gran Grecia y ofras regiones de Italia.—(A.)
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daecion de las XII tablas, la cual parece que se
hizo, sobre todo, con la cooperacion de Hermodo-
10, un refugiado griego procedente de Efeso. Pero
es indisputable que sirvié de base el antiguo de-
recho de Roma, muchos principios del cual que-
daron todavia en vigor, pues signi6 apelandose
tambien & las leyes de la monarquia (1)

IT.—Por lo que concierne al derecho mismo y
ante todo &4 sus jfuwenies, en esta época, importa
notar que era aquel derecho consuetudinario, y
diferente 4 la verdad segun las razas; pero asi
como ¢éstas sé fundieron en la nacionalidad ro-
mana, asi se-eonvirtié tambien el derecho en ro-
mano, desenvolviéndose segun el cardeter nacio-
nal. Subsistio, sin embargo, durante largo tiem-
po, la diferencia de clase entre patricios y plebe-

(1) Es elaro ‘que, lejos de reflejar Pis XIT tablas el
derecho primitivo de Roma, como suele creerse, ez una

tramsicion entre aquel y el derecho pretorio, una enun-
eiacion de las costumbres existentes resulfado del influ-
Jo ejercido por los plebeyos. Asi, eomo hace notar Fas-
tel de Comlanges, al propio tiempo que conserya el dere-
cho antigno en lo relativo & patria potestad, sucesiones,
emancipacion y adopeion, establece uno nuevo en eaan-
to 4 la division del patrimonio entre los hermanos y 4
la venta del hijo por el padre, introduce el testamento
mancipatorio, que pudieron celebrar los plebeyos, esta-
blece la coemptin, para que éstos tuvieran I patria potes-
tad, autoriza el matrimonio libre, el enal no lleva consi-
2o la manus, continuando asi la mujer en la familia del
padre, ete.—(A.)
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yos: pues si ambos Ordenes quedaron unidos por
los vinculos de ciertas preseripciones juridicas
comunes, siguié con todo el derecho dividido
eomo en. dos esferas: una patricia, plebeya otra,
viviendo cada una-de estas clases con arreglo &
normas peculiares (1).

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

(1) Sobrela importancia politica de las leyes de las
XIT tablas, V. Nizpvur, Historia de Roma (al.),
I, p. 212 y signientes; PucHTA, Tastituciones (al.), 1,
§8. 54, 55.—Sabido es que las originales desaparecieron
eén el incendio de Roma por los gales (365 a. de €.) Es se-
guro que fueron restauradas luezo, pues muchos las
aprendieron de memoria; y no ¢abe duda tampoeo de que
los romanos poseyeron copias de ellasen todas las épo-
cas (de ofro modo, los jurisconsultos posteriores no ha-
brian podido @ecribir «comentario alguno sobre las
X1 tablas); 86lo ‘que no se ha conservado ninguna dé
ellas. No conocemos més que fragmentos de estas leyes,
que nos han hecho conocer diferentes autores, ya en sn
redaccion primitiva, ya refiriendo su contenido. Se ha
tratado varias veess de reconstituir. dicho fexto primi-

tivo. El ensayo mds antigno y de mayor importaneia es

el de Jacoso GoporrEDO, primero en 1616, que renové
despues en sus Quatuor fonies juris civilis, Genevae,
1653-4.

Muy' superior ‘& todos los ‘trabajos «que le prece
den’ es el de DirksEN: Restmen de los ensayos hechos
hasta hoy para la eritica y el restablecimiento del texto
de los fragmentos de las XII tablas (en aleman), Leip-
gique, 1824.

PRIMERA EPOCA DEL DERECHO ROMANO.

verdaderas Jeges, que, & propuesta de aquellos y
con aprobacion del Senado, fueron recibidas en
los' comicios por curias. En tiempo de Tarquino
el Soberbio, hubo de coleccionarlas y publicar-
las (jus papirianwm) un pontifice llamado Pa-
pirio. . .

II.—Si consideramos ahora la vide juridi-
ca y politice de Roma en lo que tiene de esen-
cial, se advierte que, ante todo, guardan in-
tima relacion con el concepto general que de
la vida tenia aquel pueblo, cuyo caricter intelee-
tual abstracto, como ya se indic6 en otra ocasion,
aparece en todas las esferas de la vida, y en la
juridica se muestra como predominio de una vo-
luntad enérgica, que aspira siempre 4 la domi-
nacion,

l.—La idea romana de la vida, 4 diferencia de
la griega, se expresa sobre todo en la zeligion,
por la coneepcion abstracta de las divinidades (1).
Coneceptos abstractos, no sélo 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 hiptstasis al rango de divinidades, las cua-
les, sin embargo, ni tienen como en Grecia su
historia, nireciben tampoco informacion artistica.
El espiritu romano repugnabatambien en esto la
verdadera individualizacion; no vela, lo mismo
que en el derecho, lo general en lo individual,

(1) WacnsMUTH, 1, 326; MoMMSEN, I, 121.
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sino lo individual en el concepto abstracto; no
gustaba por esto primitivamente, antes de que el
influjo griego se hiciera sensible, de representar
4 los dioses en imédgenes, y s6lo ulteriormente les
erigi¢ templos, sin que pudiesen penefrar nunca
en el culto sombrio de los etruscos, gue se des-
envolvia en una aritmética mistica y despertaba
séloterror y espanto. Llana y sencilla, clara y
sébria, animosa y llena de confianza: tal fué
aquella primitiva concepeion, la cual, si bien pro-
fundamente influida ya por el politeismo, fevela,
sin embargo, todavia el caricter fandamental de
las razas indo-europeas.

Aparece tambien como rasgo comun funda-
mental el intimo enlace entre el sacerdote y el
jefe de familia; y, en la familia nacional, entre el
pontifice y el jefe del Estado. Asi como, dentro
del hogar, el padre es & la vez sacerdote, que dé
culto & la Divinidad, cuida con-la familia de la
conservacion de los sacre privats y enciende en
el hogar el fuego de Vesta, asi es el curion el sa-
cerdote de la curia, asi tambien el rey es el.sumo
sacerdote, y asi finalmente en el comun hogar
del Estado, el culto de Vesta es y se tiene por el
mas sagrado (y tambien es el iltimo que sucum-
be luego ante el Cristianismo). Verdad es que se
institayen, para atender 4 necesidades permanen-
tes del culfo y en honor de determinados dioses,
ciertas dignidades sacerdotales peculiares, que
tambien influyen en relaciones importantes de la
vida; pero jamas llegan § aleanzar un lngar pre-
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eminente en la jerarquia del Estado (1). Al lado
de este género de sacerdocios, subsisten, por el

contrario, determinadas corporaciones religiosas,
formadas para guardar la fradicion en lo concer-
niente al servicio divino, convirtiéndoseasi en de-
positarias del cultivo de las artes y de las cien-
cias. A ellas perfenecen, ante todo, las tres cor-
poraciones més importantes de los arispices,
augures y pontifices. Especialmente los ltimos,
encargados primitivamenté de los puentes del
Tiber, poseedores del secreto de las proporciones
y de los mimeros, formaban tambien el calenda-
rio del Estado y tenian que cuidar de que todos
108 actos religiosos y judiciales se ejecutaran en
los dias en que era debido, aleanzando asi una
inspeceion suprema sobre todo el servicio divino,
al gue iban unidos intimamente todos los demés
actos importantes de la vida. En el seno de esta
corporacion nacieron, por tanto, los anales, asi
de la ‘historia, como del derecho de Romaj esto
iiltimo, porque segun la constitucion de los tri-
bunales romanos, no podia formarse en ellos tra-
diciondel derecho y de las formas procesales, 110
eual s6lo pudo conservarse en aquel colegio. De
modo que el derecho fué derecho pontifical, que,
consistiendo en férmulas principalmente, pero
que hayique distinguir en muchos respectos del

(1) Sobre este grado, que nunea formo parte esencial
é independiente en la jerarquia del Estado, V. Momu-
SEN, 1, 116.
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derecho sacro, probablemente mas antiguo.
2.—Tocante al JDerecho mismo, aparece aso-
ciado a esta concepcion clara, abstracta ¢ inte-
lectual, la idea de la soberania, ejercida por lazo-
luntad enérgica, la cual tiende & expresarse tam-
hien en formas concretas y precisas. Pero la vo-
luntad, como propia determinacion de aquel que
es duefio de sf mismo, suz juris, es ilimitada de
por si. Asi es fambien ilimitada esta soberania en
las diversas formas que reviste en el derecho civil
COMO POLestas, manus, mancipium, como en el
umperiwm reconocido 4 todo funcionario: tanto,
que aun alli donde funcionan juntos ‘varios de
éstos, los ednsules, por ejemplo, cada uno deellos
tiene de por si todo el poder anejo al cargo (1).
Ahora bien; el imperio ejercido por la voluntad
€s, como en general esta misma, una forma in-
diferente en si, que segun la moralidad del suje-
to puede recibir una-direccion moral ¢ inmoral,
un fonde bueno 6 malo. Esta forma, que el Dere-
cho tom¢ entre los romanos, no es en realidad
buena ni mala; y aunque tiene ya algo de pe-

(1) MommsEN, I, 159, hacenotar que esta “rara ins-
titucion, que confiaba el supremo poder, no 4 los dos
magistrados juntos, sino 4 cada uno de ellos, se mantu-
vo totalmente en la prictica y. los romanos-la conserva-
ron luego en todas las magistraturas, casi sin excep-
cion.n Dicha institucion era tambien una consecuencia
del cardeter uno ¢ indivisible de la voluntad, que no
puede limitarse por sf propia y sf 86lo por principios ob-
Jetivos, qus el romano no tuvo presentes.

PRIMERA EPOCA DEL DERECHO ROMANO.

——

trificado, que facilmente propende & cierta rigi-
dez y dureza, y no asegura proteccion de ningun
género confra las irregularidades, la inmoralidad
y la injusticia material, con todo, no se deben te-
ner por completamente asperas y desprovistas de
todo amor relaciones importantes de la vida ro-
mana, concernientes a lo mas intimo de ésta,
como la del matrimenio, y las del padre con los
hijos, por mas que aparezean dominadas por una
cierta frialdad. El caracter general de este pueblo
y algunos rasgos tambien de su historia (Corio-
lano, por ejemplo) prueban lo contrario, por lo
que toca & los antiguos tiempos: de suerte que ha
de reconocerse en €l un buen gérmen bajo una
rada corteza. En lo. tocante & los bienes, las re-
laciones juridicas correspondientes, la de las deu-
das, por ejemplo, se muestran, sin embargo, do-
minadas desde el principio por una extremada
dureza y egoismo, que sélo eambiaron de #for-
ma, Cuando despues, por muchas causas, fué di-
sipandose mas y mas cada vez aquel buen fondo
moral de la vida, no pudo este concepto formalis-
ta del derecho, ya de suyo estrecho y vacio, opo-
ner digue alguno que resistiera 4 la disoluecion;
antes la fomentd, y la idea de dominio, que revis-
tid todas las formas del egoismo y la codicia mas
calenladores, 1dehid, por ley de consecuencia,
acabar en el despofismo arbitrario de los empe-
radores.

3.—5i atendemos ahora & la primitiva zide ju-
7idica, hallamos, por una parte, intimos lazos
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todavia entre el derecho privado y el piblico; y
porotra, entre el derecho todo y la religion y €l
culto. A esta primordial relacion religiosa, alude
claramente la expresion fus (1), sentencia de los
dioses, en oposicion .4 jus (2), el vinculo que
estd’ formado mdés bien . por la voluntad del
hombre.

il primitivo derecho diferia, antestodo, por la
diversidad declase entre patricios y plebeyos; el
derecho pafricid se revela espécialmente enlas re-
laciones de gentilidad, en el matrimonio solemne
por confarreatio, en el divorcio, la sucesion, la
prohibieion del cornubium con los plebeyos; pero
el commercium—esto es, las relaciones juridicas
de los bienes—subsistié entre ambas clases. Los

esclawos, que'son en un principio los prisioneros
de-guerra y sus descendientes, podian llegar &

tener algo suyo, 4 formar su peculivm, y una vez
emancipados, pasaban & ser cindadanos, con tal
que 4 lavez entraran en la clientela de su senor,
cuya potestad sobre ellos era, no obstante, ilimi-
tada, constituyéndoles en una situacion mas dura
que en Grecia.

Era el matrimonio mondégamo y estaba pro-
hibido entre parientes consanguineos proximos.
La forma con que se contraia enfre los patricios
era la confarreatio (tortade harina con sal)inter-

(1) V. Iserixg, p. 258.
(2) Sobrela verdadera procedencia de la palabra jus,
V.1a Enciclopedia, t. 1, p. 49, nota.
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viniendo el sacerdote. A este matrimonio religio-
50, se enlaz6 probablemente despues (1) la rela-
cion propiamente juridica de la manus del varon
sobre la mujer, en cuya virtud pasaba ésta por
completo 4 la familia de su marido, era en ella
considerada quasi sua, filice loco, y entraba el ma-
rido en posesion de todos sus bienes y derechos
absolutamente. Con dificultad se disolvia (por
diffarreatio) un matrimonio contraido por con-

farreatio, & lo cual alude sin duda la tradicion

de que el primer matrimonio disuelto lo fué en
932 a. de C. La antigua ley de Rémulo, jus di-
wortendi ne esto, antorizé el divorcioséloen caso
de adulterio, provocacion de aberto, 6 abandono
del hogar. Cualguier otro divorcio se eastigaba
con la pérdida de los bienes del marido. Contras-
taba con esto el matrimonio laxo de log plebeyos,
pues la mujer no adquiria derecho alguno en la
familia y sucesion del marido, y sus bienes per-
manecian completamente separados. No mediaba
tampoco solemnidad*alguna en su celebracion;
solo ulteriormente, & 1o que parece, infervinieron
en €1 los arispices; aplicdbase en ¢l el principio
consensus fucit nuptias,y €l sélo dissensus bas-
taba para disolverlo. Despues, llegaron los ple-
beyos por las XII tablas & fener un matrimonio
rigoroso; semejante al de los patricios, mediante

(1) Esta presuncion de LENZ, 0. c., pig. 144, me pa-
vece frmdada en el desenvolvimiento natural de la histo-
ria Tomana,
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el wsus, que, como se ha observado con razon (1)
presupone ya el primitivo matrimonio libre, y
nacia por-el hecho de la permanencia de la mu-
jer al lado'del marido durante un afo entero, sin
abandonarlo un #noctium. Luego se instituyéd
una tercera forma: la eoemiio, cuando se intro-
dujo' el connubium entre patricios y plebeyos,
cuyos matrimonios respectivos llegaron con esto
a confundirse (2).

La mujér era considerada y honrada. Las ins-
cripeiones Univirae el castissimae ; Domum ser-
vavit, lanam fecit, muestran en qué se hacian
congsistir las virfudes femeninas.

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

Tocante al derecho real, importa notar, ante
todo, que primitivamente tenia el concepto de
cosz una extension muy amplia, comprendiéndo-
se en ¢l todo aquello que, por oposicion 4 los di-
versosmodos del poder (polestas, manis, man~
cipium),- era objeto’ del mismo. Por esto dicen
las leyes de las XII tablas: w#i legassit super
pecunia tulelave rei suae, ita jus esto; inclus
yenda, por tanto; 4 los hijos enel' miimers de lds
cosas. El coneepto de cosa, en sentido estricto,

(1) UxceEr, o, c.,piz

(2) UNGER, 0. c., pag.
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nacio s6lo despues, por oposicion al de persona.
No hubo en el primitivo' derecho, en punto 4 las
cosas propiamente tales, ninguna diferencia esen-
cial enfre las muebles y las inmuebles (tan ca-
racteristica desde un prineipio en el derecho ger-
ménico). La propiedad del suelo procedia del
Estado y se constituia por la distribucion (@ssig-
natio) y por la venta (1) de porciones del zger
publicus. Bl populus, que en un principio com-
prendia sélo 4 los patricios, tenia la propiedad de
este ager y cada uno de aquellos sélo la posesion
y el goce, pagando por ellos al Estado: un im-
puesto muy redueido. Pero ya Rémuloy segun
se cuenta, asignd & eada ciudadano dos yugadas
como propiedad trasmisible por herencia (2), es-
pacio que apenas' bastaba para casa y huerto.
Pero, ademés, gozaba cada patricio el aprovecha-
miento de los nuevos territories, que se adqui-
rian sucesivamente por la guerra. Cnandola ple-
be, ya formada, entré & servir en-los ejéreitos
del Estado, organizé Servio Tulio para los plebe-
yos suertes de terrenos, cuya extension llegaba
4 siete yngadas (3), trasmisibles.y enajenables
segun el derecho estricto, y libres del impuesto
sobre la renta; pero inscritas en el censo y suje-
tas por tanto & todas las cargas que jamés pesa-
ron sobre lo poseido en €l suelo comun,

(1) NIEBUHR, I, 182.
(2) NIEBUHR, II M77.
(3) NizBuHR, 11, 189.
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La relacion puramente juridica del sefior &
dueiio sobre todo objeto de derecho, concebida
en su més a4mplio sentido, parece haberse expre-
sado en la idea de la manus (1) por cuanto el co=

(1} En aleman puede decirse Handrecht (derecho de
mano), segun traducen acertadamente GiTrriNG, Histo-
rie de' la constitucion social romana (en aleman),
1840, phgina 51—el cual juzga que estin representa-
das en la manus todas las relaciones juridicas priva-
das,yen el eapui las piblicas—y LuNZ, 0. ¢., 154, efe.
Relativamente a-los etruscos, sobre los cnales debo in-
sistir todavia, consignaré la conjetura de esfe ultimo,
conforme tambien con la mia (pAg. 45). Diee LNz,
p. 200: "segun GHrTLING (cuya obra es tambien de
grandisiino interés para el estudio de las relaciones
jurfdicas), mo seria sospecha desautorizada la de que
los etruscos pertenceian 4 la familia semitiea.—Como
entre los judios; se muestra tambien entre los antignos
etruscos y|de un'modo més acentuado que en los otros
pueblos, un cierto derecho de primogenitura, por el cual
aleanzan los primogénitos la condicion de lucumones,
mientras los hijos menores reciben probablemente el
nombre de egerios (GOTTLING, phgina 32); la fierra esta-
ba, como entre los judios, consagrada 4 Dios y declara-
da propiedad suya (GOoTTLING, ihid); su escrifura iba
tambien de derecha 4 izquierda (p. 36); estaban en rela-
ciones de alianza con los cartagineses mucho fiempo an-
tes de su confederacion con los romanos; 'y aun Anibal
consulté al Nekyiomanteion en el lago Averno (p. 39).u
—Supongo desde luego que no pueden haber sido judios,
y si s6lo una raza semitica, como Jos fenicios y carta-
gineses. Hace tambien pensar en una lengua semitica la
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ger con la mano (manw. capere, mancipare, man-
cipiwm) es la sefial visible de la voluntad, que
constituye la fuente del Derecho. El prineipal
modo de adquirir la propiedad, era la conquista:
maziime sua esse credebant quae ex hostibus ce-
pissent. Existe ya entonces, segun esto, una di-
ferencia muy significativa entre las 7es mancipi

¥y las nec mancipi: aquellas, relativas probable-

mente todas 4 la agricultura, y en las cuales se
comprendian, por ejemplo, los inmuebles itali-
€03, campos y casas, los esclavos, bueyes, caba-
llos y asuos (1), s6lo podian ser adquiridas por

multitud de etimologfas hebraicas, que tienen los nom-
bres en las inmediaciones de la antigna fossa philistina,
en ¢l Po como, segun O MioLLer (Zos Efruscos,—en
aleman—i, 228), ha probado Mazoccnr en una diserta-
cion. Lia opinion de Rorr de que la eultura etrusca tan
original, era egipeia en el fonde, y trasmitida por medio
delos Pelasgos fenicios, y que éstos eran precisamente
los Pelasehi 6 Pelisehti feniciosy afines 4 su vez de los
antignos filisteos (V. el t. 1, nota 25, de 1a 0. c. en la £n-
ciclopedia, t. 1, p. 309, nota), hallaria quizis un nuevo
punto de apoyo en 1a fossa philistina (que segun Miiller
es il nombre foseo, y no latino.)

Cudn importante seria, para explicar de un modo sa-
tisfactorio los elementos esenciales romanos é itdlicos,
el hecho, probable en si, de que en Italia (como luego
tambienten Grecia) se mezelase un factor semitico con
otro indo-europeo, no podra desconocerlo nadie que sepa
estimar en los influjos de la raza (y los de sucaltura, por
tanto), el cardcter de permanencia que les es peculiar,

(1) Urreiawo, xix, 1; Gavo, 1, 120; 11, 16; 17, 29.




48 PRIMERA 1POCA DEL DERECHO ROMANGC,

mancipatio publica; en las segundas, por el con-
trario, bastaba trasmitir la meraposesion. En am-
bas especies de cosas, sin embargo, podia cons-,
tituirse propiedad estricta ez jure quiritium, la
cual tenia la garantia del Estado y se hacia valer
contra cualquiera por la 7es vindicatio. Esta pro-
piedad estricta se adquiria en las 7es mancipi pi-
blicamente, ya por un solo‘acto, que era las mas
veces una venta figurada ante el pueblo, ¢ tes-
tigos que representaban & sus ¢inco clases (man-
cipium, mancipatio, nexw alienatio, esto es, per
aes et libram), yatambien por la larga posesion
continuada (wsus, usucapio)(1). En punto 4 ser-
vidumbres, poeas eran las constituidas por en-
tonces.

El derecho de obligaciones ain estaba poco
desarrollado. Los pactos, donde sélo mediaba una
senal de la mutua conformidad de las partes, no
engendraban obligaciones, cuyo cumplimiento
pudiera reclamarse: tal pasaba con las obligaeio-
nes verbales por estipulacion ylas literales. El lazo
de union no lo formaba todavia la voluntad abs-
tracta como tal; sino que, 6 consistia en una. su-
perior relacion, el juramento, sacramentum, por
la cual el que se obligaba, caso de no cumplir,

Maixz, Eléments de droit romain, Bruselas,” 1845) 1,
p. 432. Comp. GHTTLING, 0. ¢., p. 124, nota 10, Por esto
eran los cerdosy ovejas res nec mancipe.

(1) Hueco, Enciclopedia, 8.* ed., p. 96.—V. tambien
FOTTLING, 0. ¢, P. 125,
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se conformaba & ser sacer; 6 en la mostracion in-
mediate de la cosa, ya entregindose ésta, va
dandose otra en su Ingar, de donde la r,;‘-_'.'m’z'/]lr/,/.?'u
7¢ contrakituy. Las compras y permutas se reali-

zaban, dandose en el acfo los objetos respectivos,

sin que la compra & crédito autorizara i recla-
macion alguna, ni trasmitiese tampaoco el do-
minio. Desde que el cobre reemplazé 4 las ovejas
Y 4 las vacas eomo regulador de los valores, con-
sistié la compra en pesar el comprador ante el
vendedor y testigos la moneda convenida, y po-
ner el vendedor en manos del comprador (main-
cipare) el objetovendido. El préstamo-seefectusa-
ba tambien pesando ante testigos la moneda v
confrayendo la obligacion [zezus) de devolver-
la, obligacion que se extinguia con ignales for-
mas; el deudor se obligaba por el capital é inte-
rés, que aseendia de ordinario eada ano & la duo-
décima parte del capital (unciw, 8 1/3 por 100) (1).
Asi como' el-mepum correspondia al comereio
interior, asi-el mutuum (cambio, de mutare), con-
sistente s0lo en laentrega del dinero de una mano
4 otra, se referia al comercio, cen extranjeros,
constifuyendo, por tanto, un nuecleo para la for
macion del jus gendiwm. El crédito personal esta-
ba garantizado del modo més duro y hasta bir-
baro: pues el acreedor podia retener como man-
eipium: ) al deudor insolvente; 'y caso de ser los
acreedores muchos, despedazarlo y llevarse cada

(1) MoMAMSEN, I, 105,
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cual su parte (1). La hipoteca era desconocida en
aquel pueblo; el dereedor se hacia inmediatamen-
te dueno de la cosa afecta al pago de la deuda,
conIa obligacion de devolverla al deudor, satisfe-
cho que fuese el crédito. El derecho privado in-
ternacional, jus gentiwm, se habia ido abriendo
pamino, merced 4'los counfratos sobre pagos de
los comerciantes eon Cartago, y probablemente
tambien con la etrusca Cares.

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

(1) MommsEeN, 1, 103 Kl derecho de despedazaral
deador, consienado ain én las XII tablas (paries secan-
t0) y decuya existencia han dudado sin mofivo algunos
eseritores; fnéuna terrible verdad. MoyyseN Hega hasta
opinar (109) "que el exceso en el uso de este derecho esta-
ba previsto en las claunsulas con més cuidado del que
tuvo el judio Shylok. GOTTLING, 0. ¢., p. 323, €8 de
ofra-opinion.

(2) Gawns, Derecho de sucesion (Erbrechi), 11, p. 36,
distingue‘acertadamente tres periodos; el primero, du-
rante-el enal atin es latente 1a oposicion entre la/‘sucesion
intestada y la testamentaria; el segundo, en que aparece
dicho antagonismo entre ambas y principia con el pre
cepto uty ('/",;us.wfz super jamilia pecunia tutelave suae
rel", ia jus esto, extendiéndose hasta la adopeion  del
testamento pretorio; con ella empieza el fercer periodo,
que es el de la compenetracion de ambas formas de suce-
der en el deracho de los herederos necesarios, y concluye
al publicarse la Novela 115.

PRIMERA EPOCA DEL DERECHO ROMANO,

de testar, ante el pueblo (Zestamentum comitiis
calatis, esto es, curiatis), y en el ejéreito, (in
procencti), el primero es, como Gans ha probado,
una mera adopeion testamentaria (1), parecida 4
la del derecho ateniense (2).

En el derecho penal, la esfera propia del Es-
tado y la del ciudadano. estaban separadas més
distintamente que en los otros pueblos antiguos.
El Estado, por lo regilar, no intervenia por si
mismo, sino cuando peligraba el érden piiblico,
en los casos, por ejemplo, de traicion 4 la patria
(proditio), y de resistencia violenta 4 las auto-
ridades (perduellio), y aun tambien tratindose
de asesinos atroces (parricida), incendiarios, tes-
tigos falsos, y los que segaban de noche los cam-
pos confiados al amparo de los dioses y del pue-
blo. Estos crimenes llevaban consigo pena de
muerte. Los demés delitos ordinarios contra los
cindadanos y extranjeros residentes en Roma se
reparaban por la composieion y la multa, 6 la sa-
tisfaccion al ofendido, jamés con la muerte, y.4&
lo sumo con la pérdida de la libertad.

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

(W Gaxs, 11, p. B4.
(2) V. la Enciclopedia, t. 11, p- 38,
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ba trascurrir treinta dias sin cumplir la senten-
cia, se le aplicaba el procedimiento ejecutivo por
la manus. injectio, entregindolo el tribunal al
aereedor (si no se presentaba un fiador—vinder—
que respondiera por él con su persona) para que
éste lo tuviera como. eselavo, autorizandole ade-
mas al'¢abo de sesenta dias y despues de sacarlo
tres veces al mercado sin‘que nadie se compade-
ciera de él, para matarlo, cobrarse en su cadaver
O venderlo como esclavo a-los extranjeros con
sus hijos y bienes (1).

En estos rasgos del antiguo derecho, se refle-
ja ya el cardeter abstracto, preciso, elaro y duro
que siempre congervo; pero d la vez, comparando
este comienzo con la elaboracion & que lleg6 des-
pues, resalta el sefialado progreso que fué alcan-
zando en las €pocas posferiores.

§. 3.—Segunda época.

Desde las leyes de las XI1 tablas, hasta el adve-
wimiento del Imperio, bajo Augusto.

(305-723 w. ¢.—449-31 @. de C.)

Las leyes de las XII tablas; que lama Livio
Jons publici privatique juris, y Técito finis aequr

(1) V.antes la p. 50
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Juris, fueron la base de todo el derecho ulterior,
si bien los preceptos consignados en ellas tocante
4 las relaciones de derecho publico, perdieron
muy en breve su oportunidad y vigor, constitu-
yendo hasta Justiniano el punto de enlace (1)
para todas las modificaciones ulteriores realizadas
por .los magistrados y juriseonsultos; al inten-
to de satisfacer las nuevas exigencias de los
tiempos. Las XII fablas y el Cédigo justinianeo
representan, pues, el punto de partidaiy el tér-
mino enfre que se mueve principalmente la ela-
horacion del derecho por el pueblo mismo ¢ sus
érganos.

Lo qug en primer término caracteriza al e6di-
go de las XII tablas, no es tanto el haber estable-
cido un derecho nuevo, cuanto, sobre todo, ha-
ber fijado el antiguo, determinandolo con la cla-
ridad y exactitud que eran ya uecesarias, é in-
troduciendo aquellas variaciones, asi en lo reli-
gioso como en lopolitico y en lo privado, exigidas
para el fin de dar un paso més en la igualdad de
patricios y plebeyos. Semejante ezaequatio juris
la iniciaron-de hecho las XII tablas, y se realizé
completamente en este segundo periodo. Cesd
ademés con dichas leyes, por una parte, el influjo
sacerdotal en el derecho y su declaracion, y em-

(1) ~PucaTs, 1, p. 192, observa’ con razon que "su ca-
racter, como el de foda conclusion de un perfodo, no estd
prineipalmente Bnique con él finaliza una época, sino en
ser el prineipio de ofra.:
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pezé, por otra parte, & distinguirse mas exaocta-
mente el derecho privado del publico, eon qug
estaba fundido hasfa entonces, comenzando, por
tanto; laformacion independiente de aquel.

En el desarrollo que en la esfera politica y ei-
vil promovieron lag XII tablas, y & que dieron vi-
g0ros0 impulsoy prosegnido luego en los perio-
dos ulteriores, importa sefialar, ademés del ca-
racter de progreso sucesivo eon que vé mostran-
dose el principio de la equiparacion juridica entre
patricios y plebeyos y de la. resolucion gradnal
de ambos érdenes en la unidad del pueblo todo,
ofro elemenfo de no menor trascendencia; y es
el-7espeto que ostensiblemente alcanza el derecho
Jormal constituido, asf politico como eivil, mos-
trandose, el pueblo y sus drganos propios, pene-
trados de este sentimiento: donde tiene su verda-
deraraizy explicacion la dilatada subsistencia de
la/forma de gobierno republicana, & pesar de las
violentas luchas entre patricios y plebeyos. Esté
rasgo caracteristico de un pueblo, llamado en
la historia con vocacion especial 4 la elaboracion
del dereeho, se refleja, de un lado, en . la esfera
piblica, en la tenacidad persistente ‘con que ‘el
pueblo y sus Organos, cnando fracasaban sus
tentativas para ampliar su derecho, las renova-
ban siempre por camninos legales hasta conseguir
que fuesen aceptadas; y asi de grado en grado

Hac

llegaban & realizar su propdsito. Por otra parte,
se revela tambien en el értlen privado, en el modo
de proceder en la formacion del derecho los ma-
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gistrados y jurisconsultos, los cuales considera-
ban al derecho civil estricto, segun se hallaba
consignado en las XII fablas, como la base fun-
damental y permanente; y cnando el aumento
de las relaciones de la vida y del comereio exi-
gian innovaciones, no las introducian aquellos
directamente, esto es, fallando contra el precepto
Jegal, derogandolo 6 modificandolo; sino al con-
trario, de un modo indirecto, apelando casi siem-
pre & ficciones juridicas, con lo cual se asegnraba
el enlace inmediato del nuevo derecho con el an-
tiguo.

En lo que toca & la pofitica, dos fases capita-
les son las que presenta en el decurso de este
periodo: una, la de la repidlice aristocratica;
otra, la de la democrdtica, que empieza con la
lew Hortensia en 467, w. c.—A partir de la pu-
blicacion de las XII tablas, los plebeyes fueron
arrancando 4 los patricios un privilegio tras otro,
4 vueltas de una larga série de esfuerzos. Ante
todo, consiguieron por el tribuno Canuleyo (309
w. ¢.) el cownubivm con los patricios, que las
XTI tablas no autorizaban todavia; despues (310
w. c.), obtuvieron que fuesen elegidas para una
parte de las funciones consulares éribunt malitvimn
consulari potestate, con lo cual se abria tambien
& los plebeyos el acceso & la dignidad consular;
finalmente, el tribuno C. Licinio Stolon (387
%. ¢., 366 a. d. C.), cuyo cargo ‘durd diez anos,
alcanz la aprobacion del 1iltimo de sus tres pro-
yectos de ley, relativos al injusto repartimiento
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del ¢ ,,/,, publicus VI}_. al m"u’:mlin‘:iem‘t) béarbaro

consulado; de suerte que quedd .1lm1Mn xl t"11)11-
nado militar, al cual rara vez habian llegado los
plebeyos; v en cambio, habia de elegirse de entre
«-'m\ desde entonces; une de los ednsules. Al con-
sulado iban, unidas primitivamente la censura

v la pretura; los patricios, sin embargo, previen-
do quizjs que al fin fendrian que ceder en punto
al| primero; habian separado ya desde la lez Co-
nuleja, en 311, la censura, y ulteriormente la pre-
tura, en 387; conlo cnal los plebeyos, obtenido
el eonsulado; . fuvieron que-lnehar nuevamente
para-llegard estas dos dignidades. Lailtima que
consiguieron, fué la del Poutifer mazimus; aun-
que, en realidad, hasta el afi0 502 no la obtuvie-

Puenrd, Cursp de’ Instituciones (aleman), t. 1,

§. /57, sostiene con-HuscEkE la antigua opinion dr’
qué ia-lea Lictnia de modo ay grz no se referia 4 las Pos-
sessiones del ager publicus, sino 4 la verdadera pro-
piedad territorial. Nosotros fenemos por exacta la opi-
nion (e NIEBUBHR, 11F, 14, La tendencia capital
de laley agraria era/la de impedir que nadie poseyera
del campo comun, en edificios y plantios, mais de 500
yugadas, ni tuviera en los pastos comunes méis de 100
cabezas de ganado mayor y 500 del menor. Si alsuno
seia en el terriforio comun mas porcion que la sefiala-
debia repartirse el exceso en Dl‘u}ti(ﬁdﬂ-‘i 4 todos los

plebeyos, en lotes de 7 yngadas. Sobre la legitimidad y
equidad de esta prefension, renovada luego por T. Grar
co, V. NIERUHR, III, 425, efc.
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ron los plebeyos, el primero de los cuales fné
Coruncanio.

Fl Senado siguié conservando el poder supre-
mo, trasformandose, sin embargo, gradualmen-
te, merced al ingreso que en ¢l iban teniendo los
magistrados, los plebeyos, por tanto, al cesar en
su cargo respectivo. Asi se comprende que este
cuerpo, aun contra las curias, apoyase la mocion
propuesta por el dictador plebeyo A. Publilio
Filon (415, %. ¢., 338 a. d. C.): ut plebiscita om-
nes Quirites tenerent, y ut legum, quae comiliis
centurialis ferrentuwr, ante initwm Suffragium
patres, auctores fierent; por la_primera parte de
esta p("i(’-inn los plebiscitos (que naeian de los
comieios tributd§) pasaron a ser leyes, sin nece-
sitar la :1pmlm ion de los comicios cenfuriados;
por la segunda, si se entiende con NiEBvHR (1)
por patres los comicios curiados, se privia éstos
del veto contra las resoluciones tomadas por los
centuriados; y aun el derecho que les asistia de
sancionar ¢ confirmar sus acuerdos, ya que era

(1) NiesvHr, ur, 170. PucaTA I, 59, estima, por el
contrario, que 1osyiatres rapresentan al Senado, pues su-
pone que la segunda ley ningana novedad introdujo;
que, por el contrario, afirmé sdlo el antigno derecho del
Senado de dar antes su autorizacion prévia ed todas las
rozaciones: de leyes & los comicios eenturiados, contra-
riamentd 4 la innovacion introducida per la primera ley
Publilia. Pero la opinion de NIEBUHR es la tmica (ue
explica por qué estas leyes fueron llamadas tan precisa-
menté por Livio Leges secundissimae plebet.
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necesario que les diesen antes su asentimiento,
vino &4 quedar reducido 4 pura férmula.

El predominio que con esto adquirieron los
plebeyos, lo concentrd por fin en la plebe la /Jez
Hortensio (467, w. ¢., 286 a. d. C.), pues admitido
el principio uf eo jure, quod plebs statuit, et om~
nes Quirites tenerentir, quedo abolida la confir-
macion de los plebiscitos por el Senado. Por esto
dice Gayo con razon: eo modo plebiscita legibus
exaequate sunt, legando entonces la plebe & re-
presentar la unidad del pueblo todo, unidad de-
macratica; que llegd & realizarse, a la vez que al-
canz6 el pueblo por completo el poder de darse
leyes. Subsisti6, sin embargo, una limitacion de
mucha trascendencia en el Estade romano, a sa-
ber: la de que el pueblo, en la paz 6 la guerra, re-
solvia tan sélo 4 propuesta del Senado, pues éste
sionid econservando la direccion de los asuntos
exteriores.

Alcanzada de esta suerte la igualdad y unidad
politicas, los tribunos del pueblo, que ya lo re-
presentaban por entero, no tan sélo & la plebe
como antes, y euyo poder fué engrandeciéndose,
empezaron con mayor energia & proponer medi-
das conducentes & la mejora de la posicion social
de aquel, reducido cada vez 4 mayor pobreza por
las guerras continuas y la usura de los ricos.
Realizada felizmente esta evolueion politiea, se
inicié un movimiento de caracter principalmente
social, que sin embargo, al intentar la curacion
por medios exteriores de Ilagas morales que ha-
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bia muy hondas en la sociedad romana, lo que
hizo s6lo fué despertar las pasiones del pueblo y
acelerar la disolucion de la republica. Por de
pronto, se efectné un cambio en la actitud de los
partidos. Todos los ricos, patricios 0 plebeyos,
que se sintieron amenazados, se unieron entre si
intimamente para retardar, ya que no impedir
por completo, la realizacion de las mejoras socia-
les. La ley agraria Licinia, renovada por los Gra-
cos en 621y 631, y en virtud de euyas disposicio-
nes, encaminadas & mitigar el estado de los po-
bres, se autdrizaba & cada padre de familia para
poseer, ademas de las 500 yugadas permitidas
porla lez Licinia, 250 mas, cuando tuviese hijos,
no llegd a cumplirse y costé la vida alos Gracos.
S6lo con frecuentes eolonizaciones pudieron los
pobres salir dela miseria, pues recibia el colono
el dominio entero del lote que le toeaba; hasta
que tambien la. tierra congquistada en las conti-
nuas guerras cayo en manos de los poderososy
ricos. Con la extension extraordinaria del imperio
romano y el continuo saqueo de las provincias,
se perdieron las antiguas virtudes. La desmedida
riqueza, ¢l lujo, la servidumbre de todos 10s go-
ces sensuales, por un lado; la presion de la mise-
ria, la inconsistencia y no menor ruina de la mo-
ralidad, por otra parte, habian separado 4 los eiu-
dadanos en dos elases, con diversos matices, que
se destruian reciprocamente en aspiraciones tan
s6lo materiales y exteriores, para venir & parar al
cabo, como una consecuencia natural, en el po-
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der absoluto del imperio, que concentraba el
€Z0ISImo romano en una expresion personal.

[I. Las fuenfes del derecho en esta segunda
época son: 1.° Las Jeyes, en su triple forma de Je-
ges populi, plebiscitey senatus-consulia; 2.° Los
edicin magistratuumy 108 responsa prudentivm;
3.7 El derecho consuetudinario, admitide por los
romanos, y macido yalinmediatamente de las
costumbres, mores majorwm, ya de la jurispra-
dencia de los tribunales, rerum perpetuo simili-
ter, judicatarwm auctoritas, disputatio jfori (1).
Cansideremos estas fuentes con algun mayor de-
tenimiento, en si mismas ¥ en.su dbesu.m'(_‘llu:

1. Lag leges se presentan en la triple forma
mencionada, por existir tres autoridades investi-
das de poder legislativo: les /comicios centuria-
dos, los tributos y el Senado. Pero*en su sentido
original y estricto, sélo’se llamaban Zeges las
propuestas aceptadas por el populus (la totalidad
de-los ciudadanos romanos, patricios y plebeyos)

(1) El derecho consaetudinario era concebido por-los
romanos en sentido mds estricto que por los romanistas
actuales, Tambien su division del derecho en jus scrip=
tumy y jus non seriptun, tiene otra significacion que la
correspondiente en el moderno teenicismo aleman. Asi
dice, por ejemplo, el §. 3.° Lnst., 1, 2: Constat auntem jus
MGSErUm. qaut e seripto aut expon seripto: sereplum. au-

tem:jus'est lex, plebiscita, senatus consulta, principim

oS : -
placite, edicta, TESPONIE  Priude ntium.—S§. 10. Bz non
S{'}'?/f’(‘t]lls vent -/2((;('f USUS l.";71'1177]'4:/1'71'{;’. _\‘rl'/,'ly '.l[..’(fl!r)')l i

mores, ransensu utentium comprobati, legem tmitantur.
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en los comicios centuriados, préyio consentimien-
to del Senado; y de los plebiseitos y senado-con-
sultos, se decia tunicamente que tenian legis
vicem, legis wigorem. Los populiscita fueron los
tinicos durante mucho tiempo que poseian fuerza
general obligatoria, pero las leges “Publiliae, y
de un modo més perfecto la lez Hortensia, igua-
laron 4 los plebiscita (primeramente. dados en los
comicios tributos, organizados tan sélo entonces
para los negocios comunes de la plebs y cuyas
resoluciones no necesitaban el asentimiento del
Senado) con los populiscita. Los senado-eonsul-
tos recibieron. cardcter de ley en Jas materias ju-
ridico privadas, hécia los tltimos tiempos de la
repiiblica ¢ en l0s eomienzos del imperio. Las mas
de lasleyes dictadas en esta fercera €poca por
respeeto 4 esta clase de materias, fueron plebis-
citos, como la lez Cincia sobre donaciones, la lex
Furia y la Voconie sobre sucesiones y legados,
la lex Aguilia paraindemnizaciones y la debutia,
que introdujo un nuevo derecho procesal.

9. Pdicte magistratuwm. Los magistrados,
generalmente nombrades por un afio, ejercian,
como drzanos del pueblo soberano en los limites
del cargo que les estaba confiado, una absoluta
plenitud de poder (Zmperium,), de cuyo uso eran
responsables al cesar en su cargo, debiendo dar
cuenta al Senado ¢ al pueblo. Los magistrados
que ejercieron mayor influjo en la formacion del
derecho civil, fueron especialmente los pretores,
el praetor wrbanus y el peregrinus, y los ediles, i
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quienes pertenecia la policia. Ambas clases de
funcionarios, pretores y ediles, publicaban, al en-
trar en el ejercicio de su cargo edictos (edicla
magestratuum), en que establecian los prinei-
pios, segun los cuales. decidirian los casos que se
les presentasen durante sus funciones. Porlo que
concierng en | particnlar al ediefo de los pretores,
tan importante para el desarrollo juridico, se dis-
tingnen en ¢l dos elementos. Considerado en si
mismo, era en realidad edéictum perpetwum, ya
que contenia en general una regla de caracter
permarnente; pero no obligando 4 los sucesores,
si bien, como era natural, éstos mantenian- siem-
pre aquellas disposiciones que se habian mostra-
do convenientes y sélo cambiaban las contrarias,
se llamaron #raslatitia edicta estas reglas con-
servadas, por oposicion 4 las nuevamente esta-
blecidas, nove edicta, por el pretor entrante. La
autoridad del edieto preforio que, merced 4 su
publieacion escrita, se contaba en el jus serip-
twm, no era la de la ley, nila del derecho con-
suetudinario; y 4 consecuencia de una idea ju-
ridica romana; que antes ya se ha indicado, radi-
caba en la voluntad independiente (Zmperium)
del pretor, érgano 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 perfodos: 1.° Desde la
primera institucion de un pretor encargado de la
administracion de justicia, hasta la del praefor
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peregrinus (387 & 508),—2.° La consideracion y
elaboracion del llamado jus gentiuam, iniciada por
este ltimo, su reaccion sobre el edicto del prae-
tor wrbanus y el verdadero progreso del derecho
romano, que con esto comienza.

En el primero, el influjo del pretor sobre el
derecho procesal material, y aun sobre el formal,
era muy pequefio. Cierto que no era €l quien te-
nia que decidir por si mismo las cuestiones juri-
dicas, sino el judez, elegido por las partes 6 nom-
brado por el pretor; pero podia ejercer una ac-
cion importante sobre el derecho material, mer-
ced a los medios procesales; Y sin embargo, en
fodo este tiempo, esa accion sobre el procedi-
miento fué insignificante, pues en su silla curul,
tenia que sujetarse & las férmulas judiciales, Je-
gis actiones, exactamente atenidas 4las palabras
de la ley, alegadas por las partes y redactadas por
los juriseonsultos (prudentes); dando, en ciertas
palabras solemnes, la formula correspondiente,
en la cunal fenia s6lo que determinar algunos
puntos relatives 4 la parte externa del procedi-
miento: por ejemplo, exeluir & ciertas, personas
de la judicatura, cuando podian las partes elegir
jueces, & mas de los ordinarios, admitir 6 no una
fianza, ete. S6lo cuando al lado de las legis actio-
nes (que & lo ménos en parte, subsistian ain) in-
trodujo un nnevo procedimiento la lez Aebutia

«(segun Heffter, hicia 605 y segun la opinion de

Puchta, mucho ménos fundada, hécia 550 #. ¢.),
recibiendo el pretor la autorizacion de dar aceio-




G4 SEGUNDA HPOCA DEL DERECHO ROMANO.

nes que no estaban fandadas en el derecho es-
tricto, de invalidar las de éste por medio de ex-
cepciones, ete., alcanz6é aquel magistrado una
importancia deeisiva sobre la elaboracion del de-
recho. Pero esta ez Aebutin debe cousiderarse
como una reaccion del jus gentivm, aplicado por
el praetor peregrinis, sobre el procedimiento del
pragtor wrbanis.

El segundo perfodo, se- caracteriza, en pri-
mer término, por la esfera de accion més extensa
y libre que adquiere el praetor perégrinus (insti-
tuido en-508, %! ¢.), investido de la jurisdictio,
tanto en las controversias entre los extranjeros,
como entre éstos y los cindadanos romanos. Pues
no siendo aplicables, ni el derecho civil estricto,
nilas legis actiones en aquella clase de litigios,
tenia’ el magistrado que guiarse por ofras reglas
juridicas.

El trato de los remanos con otros pueblos, €s-
pecialmente de Italia, largo tiempo hacia extendi-
do, habia ya abierto una fuente para esta infor-
macion en el llamado jus gentivm. Los TOmManos
ilusiradog habian conocido en aguel trato-ciertas
ideas ¢ instituciones juridicas que, prescindien-
do de tales 6 cuales formalidades, conformaban
con las de su pueblo, deduciendo ademas su cla-
ro sentido juridico de la maturaleza de aquellas
relacioned mituas, y para facilitarlas, formas do-

tadas de mayor flexibilidad y mas faciles. Estas,

formasg, hijas al par de la razon natural y de
aquel comercio con el extranjero, constituyeron
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lo que se llamo el jus gentium (1): derecho priva-
do internacional y de relaciones, tomado eomo
norma porel practor peregrinus en su edicto;
reconoeiendo, asien el derecho real como en el
de obligaciones, nuevos modos de adquirir ¥y
nuevas formas de comercio social.

Hste proceder mas libre del pretor peregrino,
no podia por ménos de producir una reaccion so-
bre la jurisdiccion de su cel el praetor wiha-
nus, que funcionaba en la misma ciudad, con
tanta mas razon, ecuanto gue la necesidad de sim-
plificar las formas era ¢ada vez més apremiante
para los mismos cindadanos romanos, mereed al

ineremento de las relaciones Sociales. El primer

frnto maduro (aunque 4 lo ménos tardéd medio si-
glo) de este procedimiento, que provenia de la ac-
cion del tribunal peregrino sobre la opinion na-~
eional, y fué aceptado por ésta, fué la lex Aebu-
fia, en virtud dela cual el pretor urbano perdié
aquel caraeter pasivo que le estaba atribuido en
la letania (carmen, como dice irénicamente Ci-

(1) Omnes populi, qui legibus ¢t moribus reguntur
partim suo proprio; partim commuai omninm jureitun-
ttir. Nam qnod quisque poptilus ipse sibijus constitnit
id ipsius proprinm eivitatis est, ‘vocaturque jus civile,
quasi jus propriwm ipsius civitatis. Quod wvero nafuralis
ratio inter ompes homines copstipuit, id apud omnes po-
pulos peragque enstoditur vocaturque jus gentium quasi
quo. jure ommes gentes utantur. Bt popnlus itague roma-
nus partim suo proprio, partim communi omuim jure
utitar, Pr. et §. 1 Zast., 1, 2 de jur. nat.
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ceron) de las legis actiones y autorizado para un
procedimiento més independiente, pudiendo con-
ceder ahora acfiones wtiles para los casos and-
1‘_“,‘:.“5.

'\I;H, por importante que fuesen estas nuevas
formas procesales para una informacion mas li-
hre del derecho material, no lograron satisfacer
lanecesidad de modificar y completar éste. Pero
el pretor-urbano (4 diferencia del peregrino) no
podia ya aqui establecer nuevas reglas, sino que
tenia que apelar & medios indirectos, por no ser-
le licito alterar el derecho vigente, mientras se
conservaba-vilido y en forma. Esos medios con-
sistian, parte, en destruir la eficacia de las atcio-
nes que nacian del derecho civil estricto, por ez-
cepliones, considerando especialmente como fun-
damento para conceder una ezceptio y hasta una
deitio, ciertas circunstancias morales codetermi-
nantes.de las relaciones juridicas, como el error,
el engaio, el temor y la violencia (ezceptio, doli,
metus, vis) que el derecho estricto para nada te-
nia en.cuenta, por aspirar sélo 4 mantener deter-
minadas formas exferiores, Y en parte eran esos
medios precanciones (Cautiones); concesiones.de
posesion (missiones in-possesionem); interdicta
contra ciertos hechos arbitrarios y de propia, pero
ilicita defensa; el restablécimiento 4 su anterior
estado’ de un/derecho perdido sin culpa {2n inte~
grwan restitutio); por ltimo, fictiones para nue-
vas relaciones y c¢asos, en que indicaba al juez
resolviese segun una iurnmln del derecho estric-
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to, que producia plena eficacia, como si el ‘caso
dado, aungue por analogia no pudiese subsumir-
se en ella, hubiese sido previdto. Pusieron tam-
bien los pretores las bases para un nuevo sistema
de sucesiones, facilitando & ciertas personas el
ejercicio de su derecho, al permitirles la posesion
de la herencia /m,w,umjlonmsm :

Pero no pudiendo }mm rse en el edicto todos
los.casos necesitados de proteccion juridica, fue-
ron constituyéndose nuevos medios para los ca-
sos nuevos tambien, segun el principio de la ana-
logia. _\x‘i n:wivl'un las actiones y exceptiones wii-

les, ete. | 1u111(11“!‘ \1]1,““1/) de que el pretor se

guiaba, era en general la utilidad comun (uzili-
tas (1) publicd) y en lo particular, la aeguitas,
por la cual los romanos ne entendian un proceder
determinado segun ideas subjetivas, sino nacidd
de la.consideracion de elementos eseneciales co-
determinantes y adecunados A las relaciones con-

cretas y que -'rw.uh.. mis al fondo que & la f
ma: procedimiento mé&diante el eual aleanzaba sy
derecho (2) todo aquel que lo merecia (o digni-
(1) Jus, prastorium estguod practores introduxernnt
adjwands, wel \~;y,./u"»,u[£. vel! corvigendi juris civilis
gratia, propter ulilitatem publicans; fr. 7¢6§. 1 D, 1, 1.
L, por ejemplo, en el adicto, la innm'tzun‘- NEJOLL0-

~'M'u se funda en la Wletas; fr., 1. 1, D. 3, 4.

CERONg pro Murena 12, denoming asi la justi-
vendo: Justiti est saquitas, jus uni ewigue tribuens
pro «.“Li!;i:(l 2 cujusque.— V. sobre la equidad, la p. 140,
t. I, fincielop.—Lio propiamente individual jamdis, sin
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fate). Bl edicto pretorio fué asi el micleo del de-
recho privado ¥ u reverso de las XII tablas.

De este modo Trecibi6 el derecho romano, en
1 segunda época que nos ocupa, una forma do-
ble: 1a del derecho-estricto y la del pretorio. Ast
como la '2//‘// mista- se dilaté trasformandose
en orbis, asi tambien fué tendiendo el contenido
del derecho & (rmf\n(’l\e en el jus gentivm, de-
jando 4 unlado las antiguas formas del puro y
\mmle (mudum,) jus quiritiwm, como un molde
antigno y roto. Pero este pw“rﬂ:o conviene ad-
vertir para qne se comprenda bien lo pree eden-
te, que s6lo se consumd en la época inmediata;
cuando Caracalla ignald’ 4 todos los sihditos del
imperio, en cuanto al derecho privado: con lo

I3

cnal, sies que no'ya antes; cesé la verdadera fun-
cion (‘%p“('i'll del ])“f'fu" p{:x‘m"yipn\ y todos los
edictos emagados de los pretores, asi peregrinos,
como urbanos, fueron considerados como un todo
juridieo (jus konorariwm, 2 segnido como, fal por
los jurisconsultos y reumido formalmente por
Qalvio Juliano (131 d. €.) por érden de Adriano,
emperador. Y si en la tercera época ds »saparecio
portanto la distineion entre ambos edictos, toda~
via quedd 1'(>~(1\‘1(1-» 4 Justiniano, 4 fines del 1V,
\lll)lllnll la que existia atin entre el jus honora-
riwm, contenido ‘en el edicto, y el .nm\'uu dere-

cho (ml que habig dese endido 4a cate ooria de

embargo, ha sido comprendido en el eoncepto romano de
¢ not6 aun en lo in-

»

1a equidad, pues que segun ya an

dividual veian siempre lo abstracto.

SEGUNDA EPOCA DEL DERECHO ROMANO. 69

mera fuente subsidiaria, reuniéndolos eon las de-
més fuentes en una superior unidad; por més
que ciertos rasgos del antiguo dnalismo sean
todavia visibles en la codificacion justinianea.

3. Ofra fuente de derecho constituyen los 7¢s-
ponsa prudentivm. Los patricios fueron, durante
mucho tiempo, los 1inicos jurisconsultos, no sélo
porque eran exclusivamente los encargados de
conservar el jus sacrum, todavia en practica bajo
muchos respectos, sino tambien porque, aun des-
pues de las XIT tablas, .se-reservaron misteriosa-
mente el conocimiento de las férmulas pruxrcsn-
les, tan importantes en aquel pueblo, ¥ de los
tie .n')us y (Ilu\ dies //1 $1z. habiles para los actos
judiciales. Sdlo cnando Cn. Flavio, eseribiente
del jurisconsulto patrieio Apio Clandio, hize pi-
blicas en 499 %. ¢. las férmulas juridicas eoleccio-
nadas por éste (servicio que el pueblo agradecido
recompensé, nombrandolo edil), progresé rapi-
damente enfre lesplebeyos la eultura deldere-
cho. La funcion de los jurisconsultos se despleg6
entoneesen dos direceiones: «) una cientifica, 1a
inlerpretatio guris civilis, la cual no ha de enten-
derse que -estaba reducida & lamera interpreta-
cion delas XII tablas, sino que se extendia & todo
el desarrollo del derecho consecuente con su espi-
ritu, viniendo® por esto los jurisconsultos & colo-
carse respeeto del derecho eivil en una, relacion
analoga & la de los prefores con el jus gentium;
4) la otra funcion praectica, que ejercian emitien-
do sus opiniones sobre los puntos que les eran
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consultados (respondere), dirigiendo adverten-
cias y consejos & los que emprendian litigios (ca-
pere). redactando contratos, testamentos y de-
mandas judieiales (scribere). Butre todas esfas
funeiones, importa especialmente senalar la re-
daceion de formularios para los negocios judi-
¢iales, que tuvo sin duda nn influjo capital, con-
tnlmvmuim & la mejor clasificacion de los asun-
tos y 4 que se ar raigraran, pronto, constituyendo
tradici ion; aquellas disposiciones en los contra-
tos (lex contractus), cuyautilidad habia demos-
trado la experiencia. De estos formularios, se hi-
cieron muchas colecciones (p. €., jus Aelianm)
que m'r«t \FON’ o'Tan servicio, asi 4 la ciencia e nno
& la pract . Por fin, logjurisconsultos se hicie-
TOn Ilﬂi!‘ﬁtl’)n del derecho, desde que Tiberio Co-
runcanto tomo la iniciativa. Ln.u los que inten-
taron una| construccion cientifica del derecho,
ficuran (). Mucio Scevela, Elio Caton, Servio Sul-
picio-Rufo -y A. Ofilio. Sin embargo, la cieneia
jm'idicu, cuando florece, es en la época siguiente.

III. Despues de considerar las fuentes, veamos
ahora cudles eran las #elaciones juridicas en si
mismas, y ante todo, edmo venian traidas ¢ cou-
dicionadas por las relaciones dticas.

Moralmente hablando, la primera parte de
esta época es la del florecimiento de la repiblica
romana. Los p\v}ums gue habian aleanzado ya
la igualdad politica con los patricios, llevaron &
todas partes la vitalidad enérgica .i(‘ sus fuer-
zas, mostrando en los capitanes y grandes hom-
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bres de Estado nacidos de su seno, que eran dig-
nos de participar en el gobierno de los negocios
piblicos. La fé religiosa era firme todavia: las
costumbres poco corrompidas; la gran libertad
engendrada por el concepto que del derecho y
dela soberania tenian 10s romanos, aparecia tem-
plada por elinflujo de buenos hébitos morales: la
censura (1), cuya dmplia esfera abrazaba todas las
relaciones éticas de la vida, casticando con fre-
cuencia la inmoralidad, la disipacion y el mal
empleo de los medios econémicos, llegd & ser un
verdadero 6rgano de la conciencia moral pliblica.
En la.agricultura, la prupi-w{:ul territorial media
CONSErvo su pre dnumuo imprimiendo 4 128 asam-
bleas pupuhm s el mejor sentido practicoy 4 log
ejéreitos el valor y probidad romanos.

Pero los gérmenes de mal, latentes ya en el
fondo de laconstitucion social ¥ politica de Roma,
se desarrollaron luego con suma rapidez y gran-
des. proporeiones, al ofrecerse circunstancias fa=
vorabless Las creencias politeistas del pueblo co-
menzaron 4 vacilar, 4 consecuencia de lag inguie-
tudes cansadas porlos primeros anos dela guerra

=

con Anibal. Empez0 & creerse que los dioses r;r-

eran bastante poderosos, convirtiéndose el puebl

4 cultos nuevos y extranjeros. Por ofra parte, no
fueron ménos corrnptores los triunfos cohtenidos
sobre los ofros pueblos: Mientras el griego halla-

1 libro de JARKE,

O penal Censorio
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ha satisfaccion & las necesidades de su espiritu
en la informacion artistica de sus dioses y de los
grandes hechos de su historia, el romano, mas
‘ipc;ﬁmu 4 lo exterior, al ensancharse su hori-
zonte y revelarse & la vez su insuficiencia, nece-
sité compensar con la. pluralidad de livinidades
el vacio que habiaen el fondo de su vida. Con la
misma facilidad con que se asimilaba en el Dere-
clio 1as ideas de otros pueblos, recibid; en un vano
sineretismo, & mas de la magia de los etruscos,
que se difundié por entonces, diversos cultos de
Asia v Egipto (Isis, Serapis), desde que  entabld
relaciones con el Oriente. La infervencion del se-
nado (941 %. ¢.) no 1‘*1\'«; éxitu' entre las elases su-
]n-u yres, se perdid la fé, y la supersticion y ciega
¢ en los milagros pene tl-\ en el pueblo. La ma-
ia, rologia, hasta las predicciones deduci-
d 18 de lains speec ion de las entranas de hombres
sacrificados porla noche nu\uuu aban mayor ¢on-
1anza (illc el sacerdocio oficial. A esta disolucion
ral y 1¢ sa contribuyd esencialmente el co-
niento del helenismo, ya degenerado. Asi
como el arte en general, cuando sucumbe el mi-
cleoético ‘l la) vida, ml ) produce la decoracion
de un fondo corrompido, asi el arte

: habia llegado 4 modificar al etrusco,

vino # 11 lucir en Roma namiento de la

sensualidad. De la filogefia helénica; el'epicureis-

12 ';uonh':l;i'u\ mas favor.

lo més inmediato aiin contrib 1\(\ &

0 y del Estado el con-
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siderable incremento de las relaciones econdmi-
cas, que por esta causa debemos examinar con
algun mayor detenimiento (1).

Descansaba el poder de Remaen una sdélida
clase agricultora, aun cuando la fundaeion de la
cindad 4 orillas del Tiber indica tambien cierta
vida mereantil; pero la codicia de los patricios
habia ya reducido & esa clase, en los siglos III
y 1V, 4 un estado de grande penuria, por sus
deudas. Al extenderse la dominacion romana, re-
cibieron algun auxilio por las frecuentfes asigna~
ciones de terrenos y por la colonizacion; los agri-
cultores se habian aumentado y, con el incre-
mento de la poblacion de la eiudad, la disminn-

cion del valor del dinero y la elevacion del pre-
cio de los cereales, llegaron por algun tiempo 4
una situacion floreciente; mas la injusticia come-
tida-en la explotacion de los paises conquistados,

lo dure. y extendido de la esclavitud, reobraron
de un modo cada vez més funesto para los opre=
SOTes.

Ante todo, la verdadera clase labradora se vio
arruinada. Las grandes remesas de cereales, que
lag provincias:tenian que enviar al Estado, se da~
ban en tiempo de paz 4 'la poblacion ‘de Ia ciu-
dad 4 muy bajo preciv; y desde la segunda
ouerra maceddnica, proveia el Estado al ejéreito
con el trigo de! las provineias. Asino podia sub-

stas importantes relaciones han sido muy bien
3 por MoMMSEN, en las diversas €pocas, o, ¢. I,
201 ete , 616 ete.
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sistir la agricultura del pais, que cada vez vino 4
mayor decadencia, sustituyéndola las grandes
propiedades ferritoriales cultivadas entonces se-
gunel sistema earfaginés, por los esclavos, euyo
mimero aumentd desmesuradamente. El cultivo
de los cereales no era ya en general luerativo.
Solo la ganaderia; merced 4 su dificil trasporte
por el mar, proporcionaba todavia ganancia, pero
reclamaba terriforios extensos. Ahora bien, estos
vinieron 4 manos de las personas pudientes, de
una parte, por cuanto el sistema de ocupacion,
segun el enal, los hienes del Estado no se entre-
gaban en propiedad, ni en arréndamiento, sino
en usufructo gratuito 'y revocable, se extendi6
cada vez mas y més; y las possessiones, & pesar
de tantas profestas, se'fueron haciendo en reali-
dad heéreditarias. Por otra parte, contribuyd 4
aquel fin la incomprensible ley Claudiana, oce-
signada per Gayo Flaminio (536 2. %.), que prohi-
bid & 108 senadores ocuparse en los negocios mer-
cantiles, como indignos de su jerarquia, obligan-
do'asi a Tas familias ricas'd ‘emplear sus capitales
en tierras. Produjo esto la decadencia y aun des-

aparicion de la agricultura pequena y ‘media y
el desmesurado aumento de Ia ganaderia. El mi-
mero de esclavos especialmente dedicados 4 ésta,

qune prescribia & los propietarios territoriales em-
plear en sus trabajos un cierto niimero de hom-
bres libres, fracasé en la prictica.

crecid hasta un grado peligroso. La ley posterior,

Iin la medida en que decayd la agricultura, se
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elevaron rapidamente el comercio y el trafico del
dinero. Ninguna rama fué tan activamente culti-
vada por los romanos, como la industria del prés-
tamo, que llegaron & convertir casi en un mo-
nopolio en las provineias: tendencia favorecida
todavia por el sistema de arrendar las contribu-
ciones, usual en el Estado, el de ejeeutar (cosa
itil, sin embargo) las obras publicas por hombres
de la clase media, y por lo comun, cuando no por
mandato de laley, por medio de sociedades, mer-
ced 4 la mayor seguridad gue de este modo se
obtenia: de suerte que apenas habia un romano
acomodado que no se hallase interesado en aque-
llos arrendamientos. Asi decayd el trabajo propia-
mente dicho en Ia agricultura y en laindustria
manufacturera. La pereza, la especulaeion ocio-
sa y sin riesgo alguno, pero fructifera, y la codi-
cia ¥ sed de goees consiguientes doquiera, cor-
rompieron todas las relaciones y frajeron al cabo,
por medio de lag crueles guerras intestinas en-
tre los parfidos, la disolucion de la ya manchada
repiblica.

Consideremos ahora las modificaciones de-las
velaciones juridicas:

1.° Una nueva clase de miembros del Estado,
desconocida en los tiempos antiguos y contraria
al espiritu de las instituciones romanas, nacio
con-los sbdiloside las provincias, legado de la
administracion provincial cartaginesa, de la cual
se tomé la méaxima de que las posesiones exterio-
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dor. Juntamente con esto, se desenyolvié un sis-
tema de privilegios de los ciudadanos romanos,
respecto de sus compatriotas italicos, y- de éstos
frente 4 los extranjeros (1).

2.%  Lavida de fomilia se relajé, y deeling la

(1) Como el hombre tenia derecho en Roma, no en
tanto que tal, sino en cuanto éra cindadano, el derecho
de personalidad lo constituia el jus civitalis, cuyo con-
tenido total consistia en los derechos civiles: jus liber-
Latis, jus genlilitatis, jus connabii, patria potestas,
domardam queritariwm, testamentifactio, wsucapio, y
los derechos politicos: jus census, jus malitiae, jus tribu-
torum et veckuyalium, jus suffragiwmn, jus honorwm, jis

sacroyunt, Para disfrutar y ejercitar todos estos derechos,

era menester reunir los tres status libertatis, etnitatis et
Jamiliae, que-daban Ingar 4 la division de las personas

en libres y esclavos, ciudadanos y extranjeros, sue jurts

y alient. juris. Ahora bien, en esta época el extranjero

deja de ser enemigo (hostis), trasforméndose en peregri
no; y Romano 18 aplica ni eoncede su derecho, perosi
el jus gentiwm, comenzando asi aquella lenta y cons-
tante penetracion de este en el estricto de Roma; y de
otro lado, & la naturalizacion colectiva ¢ individual, &
las (concesiones parciales dela cindadania de lasleyes
A puleia decolonis (653), Julia de civitate (663), Plawtia
Paprria (664) y Gelia Cornelia (651), tmese 1a capacidad
juridica fragmentaria que sig n el jus laiid y el jus
stalicumy que conferian una participacion mayor ¢ me-
nor en el jus civitatis, determinando'asi una variedad de
condiclones que vino & cesar con la eélebre Constitucion
de Caracalla, quien declars cindadanos & todos los sib-

ditos del imperio.—(A.)
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antigua severidad de costumbres. Cometiéronse
grandes delitos en familias principales; el matri-
monio perdid su rigor juridico, recayendo la mu-
jer raras veces zn manw mariti. Degeneraron
tambien las relaciones entre los sexos; y la diso-
lucion de la antigua disciplina dié lugar & las
terribles sociedades secretas de las bacanales: el
S. C. Marcianwm las habia suprimido (556 %, ¢.);
pero sut espiritu se conservd. La inclinacion al
celibato fué su natural consecuencia, como lo fue-
ron, dela corrupeion de costumbres, el aumento
de la esterilidad y la frecuencia de la adopcion.
La tutela de los parientes se eludia por medio de
matrimonios fingidos. Las mujeres adquirieron
mayor independencia en 10 concerniente 4 su
forfuna; pero no la usaron frecuentemente, 8ino
para el lnjo.—La lexz Oppia, que intentd corre-
girlo, fué suprimida cuando las mujeres mismas
aparecieron en el foro (546). En vano pretendid la
lez Voeconmia limitar su libertad por respecto.d sus
bieneg; los divorcios se hicieron méas frecuentes.
Al fin de esta época, la defensa de Clodioracusado
de adulterio, descubrié ante sus jueeesla profun-
da degradacion de la'vidaconyugal (1). La patria
potestad se suavizo: el hijo pudo legar & ser sui
Juris en vida de su padre y sin caer en el poder
de ofra persona (2).

(1) ' Cicerox, ad At 1,16.5ENE0A; Epist. 97. Clo-
dius inter judices adulieria divisit.—V. ademés UNGER
0. ¢. p. B0,

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




SEGUNDA EPOCA DEL DERECHO ROX

3.° - En el derecho real, al lado de la‘propiedad
rigurosa, se constituyd la llamada bonitaria (i
bonis esse), protegida por la Publiciana . rem
actio; en-vez de la rei vindicatio, limitada & la
pmm ra, y que nacié como una usuecapio merced
& una fiecion: Aumentaronse las servidumbres en
la propiedad ristica ¥ en la urbana; y el wsus
Jructus fué dejado frecuentemente por testamen-
to. Porailtimo,-junto &l derecho de propiedad, se

¢l matrimonio entra patricios y plebeyos; se autoriza el

coneubinato; se generaliz

consecuencia se relaja la sutori

guen en el poder.del ; i

nUs) el que 1 30Dre 6t b el ¢ VO /Jnu a8l
gobre el hombre libre emancipada (mancipium), y sobre
el cliente (paironalus);1a pisria potestad so hm“i pri-
mero por-las costiimbres, y «ia:’,rn-:»» por la ley, eomo lo
muestra la guerella‘de ing 30 bes ); 88 hace fre.
cuente el-divoreio; stiende la condicion de Ke
swyo/al hijo emancipado; se ila la' cognacion:4 la
agnacipn; se borra la genfilidad; el matrimonio, la
adepeion y la- arrogacion revisgen caricher privado;
en una, palabra, la familia, que tiene al principio el ca
récter religioso, politico y enérgico (ue aleanza en/los
primeros siempos en todos los pueblos; pero gne Roma
SUpo, como ninguno, mantener y desarrollar, se trasfor-
ma dejando de ser reflejo de la cindad, enyo poder se
revelaba en el absolutismo del pater familias, para ad-
quirir un cardcter privado; ¥ ".1"'t\\'|“~" de la orgs-
nizacion que sz derivabs de la pai» /m" staes, Para

acercarse & la que atiende 4 los vinculos de la san-

gre.—(A\,)
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establecid tambien el derecho de posesion (1),

4.° Gran elaboracion experimentd el (ldvl'(j‘t'].(_'
de obligaciones. Merced & la ya citada tendencia
al trafie 0y al comercio, muchas veces codiciosa,
convirtiéronse en rigurosamente obligatorios los
contratosno s6lo como en la época anterior, enan-
do se celebraban ze, sino cuando tenian lugar
por medio de palabras solemnes, stipulatio ¢ lit-
leris: en este ltimo caso, especialmente, me-
diante transseriptitin nomina, esto es; en virtud
de la anotacion ¢ inscripcion en el libro de gastos
¢ ingresos que llevaba en Roma tod ILUHL‘ de
familia acomodado; y coneluyé por ser bastante
el consensus para establecer una accion rigurosa,

(1) En esta época se desarrollan paralelamente la
propiedad de derecho ecivil (dominio quiritario) v la de
derecho de gentes (@n bonis), Lia primera requeria que fie:
ra romano el propietario, parte del ager romanus la
cosa, y romano el modo de adquirirla: la mancipacion,
la usucapion, etc., ¥ de aqui que mo pudiera alcanzar4
los terriforios que'iba conquistando Roma; asf eomo los
aleanzé cuando el ager.se fué extendiendo mediante la
naturalizacion y la concesion de la cindadania. Asi
naceen frente laspropiedad in' bongs, gue era la que te-
nian:los romanos 6 peregrines en' el \ager privatus de las
provincias, con sus modos propios de adquirir, de dere-
cho de gentes, como, por gjemplo, la tradicion y la pres-
eripeion, que correspondian & la mancipaeion y & la
ugneapion de derecho civil; oposicion que tiende &  des-
aparecer mediante la fusion de nna y otra propiedad, de
unos y otros modos de adquirir, pero cuyos iltimos ves-
tigios llegan & Justiniano que los horra.—(A.
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en ciertos contratos de frafico (compra-venta,
arrendamiento, alquiler, sociedad). Sobre el pres-
tamo 4 inferés se dieron varias leyes desde las XII
tablas; que-ya habian establecido preceptos sobre
la nsura. Bl interés méximo se redujo desde el 12
(398 . %.) 4l 6 por 100, (408); y aun, en 413, se
:vxpr"ﬂ’u'\ un I)héb.iScif;aa del tribuno Genucio .\'Iuhre
la abolicion del interés, sibien como era natural
no pudo sostenerse. Las‘querellas pf-n:x’fus cfmtlja,
usurerog notarios fueron llevadas con frecuencia
aute ‘el pueblo, hallando favorable acogida. En
408, se deeretd un término legal para los pagos.
Pero'la ley principal fué la lex Poetelia (429, 6
algo despues), por la cual; en parte, el deudor po-
dia salvar su libertad personal, cediendo sus hie-
nes, y en parte se suprimi¢ el procedimiento eje-
cutivo, hasta enfonces “sumario, en las deundas
]ﬂ".\(‘%-‘<"l“\”.'zf,r"~1 de préstamo. El derecho de prenda
se degenvolvid tambien en forma de hipoteca.
Sobre las obligaciones por danos injustos,se die-
ron tambien varias leyes y especialmente la lez
Aquilin (1).

(1) Esta ‘esfera del Derecho 'se desenyuelve en. estd
época: primero, anmentindose el nimero de obligaciones
civiles, esto es, de los pactos que convertia la ley en con-
tratos, constitayendo la clasificacion en verbales, litera-
les, reales y eonsensuales, érden que-es €l eronolégico de
su desarrollo: secando; naciendo 1as obligaciones. horo-
rarias con el establecimiento de los pactos pretorios; 108

paralelamente 4 los contratos, se perfeccionan 7¢,

is. consensu: tercero, mediante ciertos efectos juridi-
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5. El derecho de swueesion sufrié una modifi-
cacion de importaneia por la donorum possessio,
introducida por el pretor en pré de las personas 4
las cuales la aequifas parecia atribuir la herencia.
Por las XII tablas, se daba 4 los testamentos pri-
vados la misma fuerza que 4 los que anterior-

mente se celebraban ante el pueblo. De esta suer-
te, se eludid el vinculo del parentesco y se con-
sagré la libertad individual respecto de los hie-
nes: libertad que, sin embargo, recibid en cuanto
al testamento una limitacion por el derecho de los
herederos necesarios (1).

cog, qus el pretor dib 4 1as obligaciones naturales & pac-
tos mudos, que nunea confundieron los romanos con log
deberes meramente morales; cuarto, por la modificacion
en lagjecucion de las obligaciones por la ley Papiria de
nexw (427) que abolié la servidumbre del deador, por
Io enal decia Montesquieu: “el erimen da Sexto dis &
Roma la libertad eivil; el de Papirio (gite maltrats 4 un
deudor) le di6 ladibertad civily, y la"Olia de bongs ce-
dendis; y por la restitucion #n énfegrun introducida por
el pretor; ya en favor de los menores de edad, va dé los
mayores, como enando sostenia una pretension ue seznn
el derecho estricto debia desaparecer d impedia macer
otra que conforme & aquel proeedia. En suma. la obliza-
cion pierde en gran parte el cardeter del primitive sne-
aum, las solemnidades se simplifican, y, mediante el pre-
tor, fambien en esta esfera el derecho de gentes v4 pene-
trando en el eivil.—(A.)

¢1) En esta época & las antignas formas del testamen-
to s2 sustituye la pretorias limitan la facnltad de dispo-
ner por tesfamento las leyes Furia, Voconia y Faleidia,
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6.° La administracion de justicia, que en
Rn‘mu, ni aun siquiera despues de 1:1' insfituéion
de la pretura, especialmente investida de esfa
fancion, estuvo jamds perfectamente S(-:‘].lf.ll'{'\.(ht
del pmléx' ejecutivo; se dividia, en lr)sj?r/fu:u/'. 07~
dinaria, en 1os dos grados que :jxe:\"n;lu antiguo
existian, & saber, el.procedimiento in jure y el in
7'1_/(4’20[9.‘ El primero tenia lugar ante el pretor (y
los ediles); el'cual podia sin embargo, cuando to-
dos los heehos estaban claros, condenar desde
luego § no admitir la: demanda; pero c.u:mrl«.], se-
ounacontecia en 10s mas de 10s casos, se dispu-
taba sobre aquellos, enviaha & las partes ante el

ésta vo en tiempo de Aungusto, sirviendo mds tarde de
base-d la introduccion de las legitimas; se establece la
cuerella de inficion testamento; se mucsd;cn 4 los h.f:zre—
deros, secun suw condicion, los beneficios de abstencion,
de separacion v @@ deliberacion; y el pretor créa todo un
gistema sncesoriomparalelo al de derecho civil, dando lz?
bonorum possessio secundum tabulas 6 contra tabulas, 6
Iamando & 1a intestada & personas excluidas por el an-
tizuo derecho, como hijos emancipados, cognades, ete.,
mediaute los edictos unde liberi) unde legitini,  unde
cofhati, ete., iniciando ast-el nuevo sentido dela suce-
sion, que continud desenvolviéndose durante el imperio
v terminé en la famosa Novela 118 de Justiniano, enla
:,uc con el llamamiento de degcendientes, ascendientes y
colaterales viena 4 consagrar lo que se: ha llamado 1a fa-
milia nafural én oposicion 4 lacivil que determinaba
las 6rdenes de suceder de herederos suyos, agnados ¥
gentiles de las XIT fablas.—(A.)
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Juwdez (1), con una férmula (2) que contenia el
punto de derecho, y segun la cual tenia oste que
decidir. Al juicio, pues, del judezr no pertenecian
meramente 1os hechos (como en el fondo acontece
tambien en el procedimiento por jurados, con el
cual se ha comparado frecuentemente esta insfi-
tucion romana), sino tdmbien la relacion de los
hechos con el punto de derecho. Por el contrario,
en los judicia extraordinaria 6 cognitiones ez-
traordinariae, que llegaron 4 ser regla general
en el imperio, especialmente desde Diocleciano,
no ftenia lugar esta separacion, resolviendo el
pretor inmediatamente por si mismo los easos que
se presentaban en las medidas urgentes de pro-
teecion 6 de coaceion, 6 en las disposiciones pre-
ventivas. Dominaron por muecho tiempo en el
procedimiento las legis aetiones (la significacion
de este nombre es incierta, segun Gayo), esto es,
ciertas formas sacramentales, que fueron cinco:

(1) Los jueces que entendian ¢z Juditio eran los. cei-
tumviros, los jueces y drbitros, distineion que dé Ingar 4
la division en acgiones de estricto derecho ¥ de buena
fé; y 1os recuperatorgs.—(A L)

(2) La formula tenia, por lo general, estas tres par-
tes: la demonstratio, asunto de que se trataba; wntentio,
pretension que se adueia, y condemnatio, poder que s
daba aljuez para absolver 6 condenar. L diferencia
esencial entre ¢l sistema de las actiones legis y el for-
mulario, consistia en que las partes escogian las prime-
T48 por su cuenta y riesgo, mientras que la segunda erg

1

el pretor ([Ui(‘ﬂ la daba v f.‘)m“u[abl....(_\‘)




S84 SEGUNDA 1POCA DEL DERECHO ROMANO.

per sacramentivm, per //fl\[”!f[(U/f(’lfé , per condic-
tionem, per manws 24«/(”/20//1’//1 9 per /Hf//z’»r/S
capionem. En su lugar, la lez Aebutic introdujo
el verdadero sistema zn'mnl‘m-» instituido por
mucho tiempo ad fickionem legis actionem; PEro
que despues recibié formas cada vez mas libres

y aplicables & todos 108 €asos | (1}. Menores fue-
ron 10§ ¢ambios que tuvieron lugar en el derecho
penat, pero no 1os de su procec dimiento, especial-
mente por la institucion de los t‘ﬂ)lllld](‘\ perma-
nentes, //zf«/us*/w/r,es‘ perpetuat (2 Sin embargo,

(1) Sobre este asunto puede verse especialmente
la obra de Kurier, Fxposicion
cedimiento civil romann 4 las acciones (€n aleman),
1852 (2).—ASi comb el derecho romano en general se
caraetériza por su aspecto formalista, asi tambien en
el procedimiento se aspiré constantemente 4 férmu-
las exactas y 4 la mayor precision en las expresiones.
Gavo, 11, 11~=La analogia que el pueblo romauo tile-
ne en tantos respectos con el inglés, se muestra tam-
bien en esto.

(2) Las quaestiones eran una delegacion que hacian
los comicios en jueces determinados para entender  en
w508 particulares por la imposibilidad de que aquellos
entendieran en todos; vy cuando los delitos se hicieron

'.’IIZ{I/'(’(I del pro-

numerosog, se introdujeron tribunales permanentes pard
que entendieran en los crimenes mas frecuentes: de agut

14s quaestiones perpetuas, gue se fueron generalizando ¥

(&) Tradueida al francés (1870), asi como la Hist. del proce dinvien-
to oivil entre logrom., de WALTER (1841) v el 7,.1 ado de las accio-
ars. de Zomery (1848). Se cita despues comoel I ojor nn Jibro de
Broger.—~{(N. 7.)
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no recibid un desarrollo verdaderamente funda-
merital y se convirtié con frecuencia en instru-
mento de los partidos politicos (1).

S. 4.—Tercera época.
Desde Augusto ¢ Constantino.
(31 a.de C. 4325 de ()

I. El establecimiento del imperio por Augusto
(:nndnin al Estado, tan destrozado por las faceio-
nes, y removido por las pasiones de todas clases
il ;,m_m,u por algun tiempo de la paz tan anhe I.ula.
El nuevo poder unitario tuvo por esto una tenden-
cia puramente exterior é intentd obrar sélo por
medio de medidas de igual caracter. Sin vigor
moralen sus 0rganocs, ni en ¢l pueblo, tenia ne-
cesariamente que caer pronto en el egoismo, la
sed de goces, de poder y de mando, que llegl'u—
ron 4 preponderar en todos. El imperio no fué
sino la imagen concentrada del espiritu nacional

conocieron detodas las causas criminales hasta el esta-
blecimiento del imperio. El juez presidia y dirigia el
procedimiento; el jurado-declaraba la inocencia - cull-
pabilidad del acusado. El ntimero de individuos que
componian éste era, segun los casos, treinta y dos, ¢in-

cuenta, setenta, setenta y. cinco, ete. Al principio, los

judices 8o escogian sélo de’ entre los senadores, des-

pues del orden ecuestre (620), luego de ambos drdenes
(647), ete.—(A.)

(1) Comp. MOMMSEN, 0. ¢. p. 200.

3
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romano, la expresion potenciada de su inmorali-
dad y sus pasiones; y la ruina-que aquel puehblo
habia sembrado en fantos otros por su afan de
poder-y-de-dominacion, porla explotacion y el
saqueo, haciéndolos-esclavos de sus placeres, se
volvid ahora contra #£lmismo: la injusticia de
siglos debia expiarse por; sufrimientos seculares
tambien. El prineipio subjetivo de la voluntad,
fundamento de-la vida juridica y politica de
Roma, se habia desbordado, ante ‘todo, en la an-
chura dela soberania demoeratica, y coneluyd
al caho por absorberse, como en su mas completa
subjetivacion, en el soberano albedrio de los em-
peradores. Aun'el vicio capital de la religion de
aquel pueblo tenia que reflejarse tambien aqui. El
politeismo habia“restringido; empequeneecido y
humanizado To divino: no era, pues, magavilla
que lo finito y humano concluyera por divinizar-
se, ¥y que’la soberbia de un homhre como el em-
perador lo'elevara i la condicion de un Dios: Los
pocos emperadores buenos, eomo especialmente
Trajano, los dos Antoninos, Alejandro Severo, no
son sino relampagos de aquel poder, verdadera-
mente insensato, y testimonios de que no se habia
eXtinguido por completo el sentido del hien, al
cual podia reanudarse el espiritu divino del Cris-
tianismo. ;

Fin‘esta fercera época, se concentran gradnal-
mente todas las dignidades y poderes en el em-
perador, aun cuando en los primeros tiempos las
antiguas instituciones subsisten en el nombre.
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Ya Augusto se dejé conferir una tras otra la &4~
bunitia polestas, y con ella lainviolabilidad y el
veto, el proconsulare imperium, la praefectura

morum, la dignidad de pontifex mazimus, ete.
Pero pronto degaparecieron tambien aquellas for-
mas antiguas. Ya Adriano di6 al Imperio una or-
ganizacion puramente mondrquica, que, en el
sistema de administracion introducido por Dio-
cleciano, recibid un cardecter despdtico oriental.
Los jurisconsultos de esta época establecieron la
doctrina de que el pueblo romano, en una llama-
da lez regiw, habia trasferido al emperador todo
su poder y su fuerza (1); pero esto no ‘acontecio,
segun acabamos de notar, de'una vez, sino poco
& poco.

Pero en la misma proporeion en que el dere-
cho y la vida miblicos cayeron en el despofismo,
seelevd el estudio del derecho privado, al cual se
cifieron ahora las mejores fuerzas intelectuales.
El progreso material, que este derecho recibid
entonces, se funda, en parte, en la mayor ampli-
tud de la ewperiencio juridica; en parte; en la
cultura flosdfica, que se difundia cada vez mas,
y que habia. penefrado en la’ clase de los. jinris-

(1)* §. 6. J, (1, 2.) De jure nat. vSed et quod prineipi
placuit, legis habet vigorem; cum lege regia quae de im-
perio ejus lataest, populusei ef in eumiomne suum inpe-
rium eh potestatem concessit.—Gay0, 1, 5, dice sélo:
uConstitutio principis—nee unguam dubifatnm est quin
legis vicem obtineat, cum ipse imperator per legem impe-
rinm. aceipiatb. v .




consulfos, especialmente con el estoicismo, que
i practicos humanita-
rios; ademas, en la aspiracion igualitaria propia

del- despotismo_y favorable para concertar las mu-
,

chas contradiceiones que todavia snbsistian en el
derecho privado; por iiltimo, en la general y per-
vertida aspiracion & adguirer fortuna, 4 la eual
servian todas las facultades espirituales, y de que
debian nacer-mejores, mas y mas seguras for-
mas/ (1), Que hicia el {
habia penetrado en la atmdsfera esgpiritual el
Cristianismo y eooperado & ciertas reformas, aun-
quemas bien, en las relaciones generales de la
persenalidad, es cosa que dificilmente podria du-

Asi como, en la época anterior, el derecho
pretorio constittia el drgano preponderante del
progreso, 10 es en ésta-la ciencia juridica, cuyo
caracter determinaremos con algun mayor dete-
nimiento, despues de examinar brevemente las
fuentes & la 'sazon del derecho privado.

in. de\ esta época tambien

(1) Muchas veces ha eausado admiracion el singular
hecho de la bondad deaquel derecho privado, en medio
de la universal deeadencia yse han indagado sus cau-
sas. V. Daviexy, Historia del derecho romano en lo
Edad Media (en aleman).—T. 1, p. 4 ete. —@ANs,
Der. de sue. 1, p. 8, ha hecho notar, aunque no de una

Ve
manera; exclusiva; nna razon profunda, en que - antes
no se habia pensade. Diee: wLa decadencia de aquella
época, de la cual constituiria ese derecho privado una

gloriosa excepeion, en nada se muestra con mayor ener-
gia que en este mismo, En efecto, en su desenvolvimien-

II. Dichas fuentes son:

1. Hasta los tiempos de Adriano, hallamos to=
davia leges populi y plebiscita, dados & propues-
ta del emiperador. La més importante de las pri-
meras fué la lex Julia et Papia Poppaeca (762
. ¢.), que Augusto tuvo dificultades para esta-
blecer, y cuyo fin era aumentar la poblacion,
disminunida por la inmoralidad y las guerras ci-
viles, senalando ciertos perjuicios para los célibes
y mafrimonios sin hijos (or4i).

2. Los senatus conswlta son enfonces muy
importantes para el derecho privado: por ejemplo
el s. e. Mucedonianwm el Velejanwin, etc. Pero
Caracalla suprimi6 por completo el poder legis-
lativo del Senada.

3. Los ediclamagistratuum continuaron sien-
do una fuente importante en los primeros fiem-
pos; pero las constituciones imperiales procura-
ron cada vez més borrar la oposicien entre el

to, se advierte el rétroceso de los romanos, desde la es-
fera de la vida pibliea al egoismo privado; vy si el
concepto de la Roma republicans es la codicia del po-
der, por todos lados, la de la Roma imperial es peor,
porque esta-codicia se ha eonvertido-y hecho mis dura
en la de propiedades y riquezas. El desarrollo juridico
privado de aquel tiempo gebe considerarse como respon-
diendo & la méis urgente necesidad de un modo tan an-
gi0s0, como las formas de la vida pibliea 2 la anterior.
Pretender deducir de esto una gloria, seria querer ala-
bar que este mismo derecho privadosea en el que la idea
nacional se manifiesfa tan exactamente.,
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jus civile y el gus honorariwm, Primeramente,

Adriano hizo reunir (131 de C.) en un todo los dn).

edictos del praetor /')ﬂ'/'mrz'me.x y del wrbanus por
medio de-Salvio Juliano, despues de una revision
prévia y- de haberlos 1,(/}:1}»1‘2‘:111«_! probablemente
con ciertas disposiciones del edictum provinciole
y con el edilicio, proclamandolo,en Roma y en
las provineias como instruccion para todas las
autoridades judiciales. Esta obra de Juliano, que
4 poco' recilid el nomhre por antonomasia de
edictwm perpetuum, obtuvé gran respetabilidad y
fuéda base delos frabajos y eomentarios poste-
riores de Ponexonio, Ulpiano, Paulo, Saturnicio
¥y Gayo.

4. ‘Unanueva ¢ importante fuente formaban
las constituliones principum, denominaeion ge-
neral. para todo-1o,que provenia del gabinete del
emperador; pero susespecies, muy diversas,
eran: 1} Adictn, 6 leyes generales [constitutiones
ad omnes, leges generales): 2) Rescripta en estrics
to se mdu 6 sean meras respuestas que el empe-
rador «lnlm. 4 ciertas cuestiones Juruhms que se
le proponian; 3) Mandata, 6 instrucciones % las
m,n'('-ridﬂdm imperiales; 4) Deereta, 6 juicios pro-
nune S por aquel en las controversias que le
est:ﬂ.u:n sometidas.

9. Importantisimo inflfjo en la elaboracion
del derecho privado tuvieron en esta époea, no
tanto los 7esponsa prudentivm, como la ciencia
del derecho, en parte dependiente, en parte inde-
pendiente de ¢ ostos,
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) Los responsa prudentivm, inmediatamente
dirigidos & un fin practico, recibieron tambien de
Augusto mayor importancia, por haber éste au-
tnl'i?"tdm & CivrhN illl‘i<"()1‘l§llltf)$ de nota wt ez

e Jure responderent, y
1"’1' consi ‘.luu ntv venian en cierto modo 4 dar sns
respuestas en nombre del emperador. Estos ju-
risconsultos se llamaron entonces juris auctores
sew (.'r)w?/lnref. y tambien prudentes por antono-
masia. En tiempo de Adriano, se establecié el
principio d-z que la concordancia en las opiniones
de estos prudentes obligase 4 los jueces segun
estas sententiae con fuerza de ley, y que sdlo en
casq de divergeneia debieran deeidir & su arbitrio,
pero siempre de acuerdo con alguna de las opi-
niones eontrarias. Por #iltimog despues de virias
tentativas que en/la époea inmediatamente pos-
terior tuvieron lugar para dar mayor seguridad 4
la aplicacion del derecho, y disminuir 1as contro-
versias, dietd Valentiniano III (426) la llamada ley
de citas (1),

4) No ménos importante llegd .4 ser el influjo
de los juristas desde que los emperadores, 4 par-
tir de Augusto, reunieron ‘4 su alrededor un
consilivim permanente de los méis rwmm}n‘mlos
(lamado mas tarde consistorium principis), en el
cual se discutian y redactaban las thl.\,tllllui(,lll(‘s
de los emperadores, en general sumamente ilus-
tradas.

(1) V. mésadelante §. 5.
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¢) Al lado de esta eficacia propiamente oficial
de los jurisconsultos, reeibieron sus trabajos
cientificos una importancia todavia mayor. El
material juridico, sieggpre creciente y constituido
por elementos muy varios, necesitaba una refun-
dieion mas fundamental que los reuniese y sim-
plificase, y para la cual los jurisconsultos habian
adquirido la' capacidad necesaria; por su larga
practica y la-amplitud de sus horizontes juridi-
cas, asf eomo su mayor educacion filoséfica. La
instruccion tedrica se habia asociado 4 la activi-
dad cientifica, y este nuevo érgano del dereche,
que vino 4 compensar la vive 0z del derecho
pretorio, ya muy debilitada, influy6 doquiera con
poderoso estimulo, y reunié bien pronto en torne
de los méas importgntes maestros un eirculo de
discipulos, donde se formd la numerosa y esplén-
dida cadena de jurisperitos, que admiramos en la
primera mitad de este periodo.

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

(1) Sobre el espiritu y tendencia de estas dos escae-
las, se han expuesto diversas opiniones hasta los iiltimos
tiempos, en los que, frecnentemente, se ha intentado
considerarlas como un modelo de la actual division en-
tre la escuela filoséfica y la historica. Esta clase de pa-
ralelos jamis son exactos. Prescindiendo de que la diver-
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heredero del sentido de su padre, amigo de Bruto
y Casio} mostrd en su modo de tratar el derecho
una intencion mas libre; alcanzada por medio de
una cultura més universal y de una més profun-

sidad de prineipios, de ningun modo podia caracterizar-
se tal como en nuestra época, y de que la escuela de
Capiton distaba harto de earecer de edueacion filoséfica,
ge puede deeir, en verdad, que hasta cierfo punto una de
ellas tenia mas bien caricter filos6fico ¢ histérico la otra;
pero si se comparan las principales controversias entre
ambas (v. gr., sobre la eficacia de las condiciones ilicitas
en los contratos y testamentos), se halla gue la supuesta
eseuela filoséfica trata las cuestiones 4 menudo de un
modo enteramente abstracto, mientras que la otra consi-
dera exactamenta con mayor frecuencia lo diverso de las
cireunstancias,—Los més importantes pasajes de los an-
tiguos que se refieren 4 estas escuelas y sus fundadores
son los signientes: Pomronio, en fr. 2. §. 47, De origine

Gur. t. T Hi duo primtm velusi diversas sectas fece-

runt: nam Abejus Capito in his quae ei tradita fuerant,
perseverabat; Labeo ingenii qualitate ef fiducia doctri-
nae, qui et ceteris operis sapientiae operam-dederat, pla-
rima innovare studuit.—Grrio (xm, 10) dice algo difu-
samente de Labeon #Labgo. ;... eeterarunm quogue bona-
rum -artinm non expers fuit et in grammatbicam sese
atque dialecticam literasque antiguiores altioresque pe-
netraverat, latinarumgne yocum origines rationesque
perealluceat, eaque. praeeipue seientiae ad enodandos
plerosque juris laqueos ntebato.n—El sentido juridico-
politico de Liabeon, lo retrata su adversario Capiton en
una carta (GELio, xi1, 12). Sobre ambos, véase PUCHTA,

o.¢.§. 98,
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da eduecacion filosdfica, todo locual le permitia
comprender mejor el fondo de las cosas, §in ate-
nerse estrechamente 4 la letra, y derivar de aqui,
confiando-en la fuerza del esy ritu ientifico, con-
secuencias mlferiores para el progreson ﬂm‘ dere-
cho. Ateyo Capiton (1 22), por el contrario, hijo de
una familia recientemente elevada, y, no solo de-
vota al nuevo poder, sino\ que, por falsa adula-
cion haeia -Tiberio, confrarié a

propdsitos de éste, se atuvo principalmente 4 las
doctrinas tradicionales, proeurando desenvolver-
las en su propio sentido, Las escuelas fundadas
por estos dos hombres no recibieron su denomi-
nacion de ellos, sino de algunos de sus més dis-
tinguidos secunaces. Asi los partidariog del pri-
mero se llamaron g7 o,u'lpg/rl-uu.» y tambien pega-
suanos, de Lucinio Préculo y de Pegaso; v cz-
Sianos, ¥ mis cspocinl'nontw sabinianos, los dela
segunda, de Casio Longino ¢ Masurio Sabino. La
oposicion entreestas dos tendencias, que subsis-
ti¢ largo tiempo y se expresé en importantes dis-
cusiones, fué mantenida por sus discipulos, aun=
que no sin cierta independencia; antes al contra~
rio, vemes que asi como no permanecid inmuta-
ble el sentido politico de los continuadores de una
y otra direccion, asi tambien, en ciertos casos,
las opiniones de una.de ellas eran aceptadas por
10s de la otra. Posteriormente, hieia la época de
Adriano, vinieron & templar mas atin su discor-
daneia; mas no porque naciera, como en algun
tiempo con error se ha ereido, nna tercera esene-

leunos huenos
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la que se ha querido ver en los jurisconsultos
designados con el nombre de mmwﬁmm 6 er-
ciscundi. A la escuela de Labeon, pertenecieron
los dos Nerva (padre é hijo), Préculo, Pegaso (5. ¢.
Pegasianum), Celso (padre é hijo), Ineracio Pris-
co; a la de Capiton, Masurio S Sabino, C. Casio
Lorgrino, Celio Sabino y Aboleno Pmm Salvio
Juliano, Sexto Pomponio y Gayo. Con Alejapdro
Severo, termina la edad florida de la jurispruden-
cia; y con el ereciente decaimiento de la vida po-
litica, se extingue tambien la actividad de la
ciencia.

Habiage ésta manifestado especialmente en la
redaccion de cuestionarios, resiimenes, #.szitu-
tiones (Gayo, Paulo), Zidri juris civilis, Digesta,
0 por eomentarios sobretoda una fuente juridica
(v. gr., los de Labeon y Gayo sobre las XII tablas)
¥ en partienlar sobre el edieto (eomo los lidri ad
edictum de Sabino, Gayo, Ulpiano y Paulo). Pero,
de este gran mimero 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 fragmenta; adém4s, los fragmentos en-=
contrados en Viena de las Instituciones’ de‘este
mismo juriseonsulto (2); y singularmente los Zus-

(1) ' Las mejores ediciones criticas son de Huco (Ber-
lin, 1834) y de E. Bocxine (Bonn, 1845).

(2) E~pLICEER,de Ulpiani institutionwm fragmen-
ta, Viena, 1885
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Litutionuwm quatiLor commentarii de Gayo (1), des-
cubiertos en 1816 por Niebuhr en un palim=
psesto del Cabildo catedral de Verona y que han
suministrado las mas importantes aclaraciones
sobre muchas materias del derecho romano y del
procedimiento civil; hasta entonces poco cono=

Los grandes juriseonsultos que aparecen, es-
pecialmente desde Adriano hasta Alej: mdro Seve-
ro (117-23); v & 108 cualés sa debe ante todo la fan-
daecion y uzftcrmmfmun cientifica del derecho;
son: 1.° Salvio Juliano (reinado de Adriano), fa-
moso por su composicion del Ldicto; 2.° Sexto
Pomponio, del cual poseemos en el Digesto un
hreve restumen de la’ historia del Dereclio roma-
no; 3.° Gayo 6 Cayo, cuyo segundo nombre es
desconoeido (bajo Adriano y Antonino Pio), que
goz$ de grandisima respetabilidad y es el autor
de las Instituciones (1(_‘.\,*511 iertas en los tiempos
modernos; 4.> Emilio Papiniano, mas eélebre en-
re todos, tanto por su cardcter moral, como por
susciencia, amigo. y.primer hombre de Estado 6
ministro (pragfecius praetorio) de Septimio Seve-
ro [+211) ¥ sacrificado por mandato de, su hijo
Ca ﬂ?;zll:it por 1o haber querido justificar ante el

(1) Giscaexp y HoruwrG descifraron el anbiguo ess
crito borrado; los posteriores trabajos de BLUME, LACE-
araxny, BockiNG 'y HERFIER se encuentran en la edicion
de GioscmEND de 1820 y 24, modelo de aplicacion ¥
exactitud.

(2) Gayo es el Wltimo Sabiniano de importancia.
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Senado (1) el asesinafo c:;:xm»ridu por él en la per-
sona de su hermano Geta; 5.° Julio Paulo (2), que
pertenecié ya al Consejo rln Septimio Severo y
fué asimismo prefecto del pretorio bajo Alejandro
Severo; fué el escritor mas fecundo: los pasajes
de eseritos suyos forman quiza la sexta p:vr te del
]’f{/z.‘r\,‘/!),‘ 6.” Domicio Tllpl o, de origen fenicio,
prefecto del pretorio tambien bajo Hel u,gulv tl

Alejandro Severoy asesinado por la gnardia va—
toriana, es, despues de Papiniano, el més impor-
tante: sus escritos han suministrado como una

tercera parte de la materia del Digesio; 7.° He-

(1) V.el prineipio de Papiniano sobre el iiposible
moral, que €l mismo confirmé con su muerte, p. 56,
nota (1) 6. 1 de la Fine tf‘mu»wh s

(2) « Los modernos historiadores del Darecho no tra-
tan ya de la cuestion, todavia sin resolver, sobre el ori-
gen de Papiniano y Paulo, por mis’que esta cuestion
tenga un valor mucho mayor que tantas otras & las que
se afribuye indebida importancia: pues de manera nin=
gana es indiferente saber si el espiritu romano se ha ele-
vado por si mismo & ese grado superior elentifico que 8e
muestra especialmente en Papiniano y sus dos sucesores,®
Panloy Ulpiano, 6 gi cooperdentoncas 4 ello el dealgnn
otro pueblo, Véanse gobre esta euestion en el sumario'de
Hrrseccro Historia juris civilis, 1765,§§. 327, 335 y
340.—El origen siro-fenicio (semitico, por tanto) de Ul-
piano se halla fuera de duda. Sezuu las mayores proba-
bilidades; Papiniano es tambien siro-fenieig; y si es cier-
to que 4 P:mln lo reclama Pidua y le ha levantado un
monumento, varios escritores lo tienen por firio y otros
por griego,
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remnio Modestino, discipulo de Ulpiano

cierra la série de los jurisconsultos clisicos. Los

¥ que
cinco tltimos formaron despues las cinco autori-
dades, cuyos escritos debian tener formalmente
fuerza de ley, por-la llamada ley de citas de Va-
lentiniano 11T (antes de 426).

. Si ahora consideranmios el desarrollo del
Derecho mismo, ante todo por relacion al estado
moral en ceneral, hallaremos en esta ¢poca clara
prueba de que jamds el derecho meramente por
si, ni su perfeccionamiento formal, pueden con-
tener la decadencia espiritual de un pueblo; & lo
ménos, cuando en todas sus esferas los principios
que se apl
soberana voluntad, del absoluto imperio sobre
personas y cosas, extrano & todo respeto moral,
que en el Estado romano ‘condujeron & la propia
corrupeion y # la ajena. Pues, aunque en el (191‘(’?—
¢ho privado, donde sélo se ofrecen aquellas ma~
ximas-como formas abstractas, parecen dismi-
nuirse v casi borrarse sus efectos, por lo innume-
rable de sus individuos, como personas privadas,
“vienen siempre 4 manifestarse mas tarde 6 mas
temprano, hallando una expresion general en las
costumbres publicas. La acertada opinion de que
el Derecho constituye un lado y aspecto de las
costumbres generales de la nacion, habria debi-
dohallar gplicacion desde hace mucho en.el de
Roma y conducir & un juicio mas exacto de éste,
aun en la época que ahora examinamos.

La nivelacion qae el despotismo imperial in-

ican provienen del puro arbitrio, de la
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tenta en dicha época, imaginindose hallarse tan
por cima de todos, que desde su altura los puede
mirar como iguales y que ain se dirige con pre-
ferencia, y acompaiiado del aplauso del pueblo
corrompido, contra los ricos y notables que toda-
via sobresalen, sirve sllo para arrastrarlos, &
unos y 4 otros, en el mismo vértigo de 1’»1‘-*1‘ulioi;;»n.
Quién fuese peor, si el emperador tenido por libre
de toda ley (ommibus legibus solutus), 6 el pros-
tituido Senado, 6 el pueblo abyecto, dificil es con
Tacito decidirlo. Jamés ha ofrecido la historia un
ejemplo més terrible de una disolucion completa
de todos los anteriores vincnlos morales, una di-
sipacion del gérmen interior de la yvida, de tal
modo, que aun el Cristianismo, cuandomés tarde
lleg6 & ser religion del Estado, fu¢ impotente
para reanimar allf una vida mejor y tuvieron que
venir pueblos todavia grogeros, pero llenos de vi-
gorosa energia, eomo los germanos y los eslavos,
para constituirse en drganos de las superiores
1deas religiosas y morales, despues de la caida del
Imperio (1).

Los cambios que en esta épocs experimenta
el Derecho, consisten, ante'todo, eén su desenvol-
vimiento cientifico formal, asi como en el progre-
80 de la tendencia 4 asimilar cada vez més el de-

(1) 'Sobre esta impoteneia de Roma pata recibir el
Cristianismo, véase tambien el articulo de MonrTArEM-
BERT: L' Empire romain apes la paiz de UEglise (323),

en la Revue des denaz Mondes de1.° de Enero de 1855,
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recho wm-i»f v el jus gentiwm. En la esfera de la
personalidad, ofrécense, con todo, importantes
modificaciones, en }mt.o por consecuencia de la
nivelacion propia del Imperio & que hace poco
;:Im‘.i:‘unns;-*wrn enparte tambien por las ideas
mé4s humanitarias quela filosofia, especialmente
el estoicismo, habia difundido entre los juriscon-
sultos de rllln los mnng'r'u ores se aconse] jaban y
que & menudo eontenian.su dureza. Algunosno-
bles emperadores, como Marco. Aurelio, se adhi-
rieron & esta doctrina. Cierto que el estoicismo,
que. en wna-especie de soberbia intelectual se
jo v concentro todo en-el heroismo del sufri-

nto. ante el mundo entregado al fatalismo, era
apaz Ilv produecir la 1‘&‘;‘,":‘*11r-r:n"i'.»‘.1 moral de la
sociedad; perd sus representantes no han dejado
de promover; s f‘mpw que lo pudieron, el reco-
imiento de e g.-ru.\.pnm ipios (1). Asi acontecio

stion del inflajo de la filosofia, en 0tros

universalmente reconocidc 0_que algo-
] 1o 1a escnela his-

nos esoritorss modernos, es] 1
t6ticn vienenpuntoménos que dmegardel todo(PECHTS,
Tat. 1.8.°103), hay que distinguir, de una parte, el ver-
dadero elemento filoséfico v el meramente 16gico formal,
distincion que hace l’m-‘r.m_ pero sin, aplicarla luego
convenientemente; v de otra, la esfera del derec sho de las
personas y 14 de los bienes, Ahora bienyen general, des-
de los eseritos de Ciceron, que uum Te yextiende de uns
L!!:U\.';X'n‘,)f.v]u,!‘,:m y en el més ampliv cirenlo la filosofis
iega v qua pertencce & la clase de los jurise ~onsultos,

hallamos muchos principios que, ast ])u:tll“ll haber naci-
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principalmente por respecto & la es
la patria potestad; mientras que, en las restantes
partes del derecho privado, el espiritu filoséfico
influyd de un modo general tan s6lo en la cong-
truceion y elaboracion de la ciencia juridiea.

IV. Consideremos ahora las relaciones espie~
ciales juridicas.

Por lo que coneierne & los habitantes del impe-

1 3 Iy e - - ” o~
do sobre el suelo del derecho romano, esto es, derivarse

{e sus

le ideas fundamentales, como podria nacer una rosa
(L' la semilla de un cardo. A aquel género Il\lt:‘"

te 1), como justileaest ars boni of e iy elhoneste vivere
la bella sentencia de Papiniano, ({ue ya eneontrd aj hea-
cion bajo el emparador.estiico Mareo Anpelio, guwe facta

laedumt pictatem, ete. (Td.p, 56, £ 1); la expresion de Ul-

pi;m'.v')jmv’f/f'«:: coltimus et bomdret aequi not

notugyam profite-
mur; ehe. (p. 6

6. 1); 1as ideag dela aequitas (p. 83), yde
la mm.rrziz.v nrfio (Gayo 1, 3,189; 1, 66, #9,:79; 1. 9 D.
I, I—comp. 1. 1, pr. D, 1, donde se @ice: antiquins
Jus gentiwm cum ipso genere humano proditum est, ete.)
Enmuchos principios v. gr., el hioneste vivere. afirma sin
embargo ]’l'rn'l‘\ {\’\‘ (2} con tm'm razon que esfa remi-
irse que abso-

yprente niz;-m'l xm{n.i)n grercio sobre el véerdadero con-
tenido juridico de la actividad de los juristas.v No es
st aensaci stioleismo; sino ants todo contra
ordarsedel antigno derecho del
al honestum.,

a fan importante.

tho romano, al cual,

214 con semejanto
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rio Tomaro, recibieron todos los siibditos el dere-
elio de ciudadania por la- disposicion que Justi-
niano (1) atribuye & Antonine Pio, pero que ya
habia sidoadoptada por Caracalla, facilitindose
dé esta snerte todavia mas la evolucion del dere-
cho estricto hécia el jus gentium.

La esclaviiud se-suavizd de una manera esen-
cial y por principios. Ya Claudio habia dispuesto
que los esclavos enfernos, abandonados en la
isla de Eseulapio y expuestos & morir de hambre,

prnmpw y que se distingue por esto esencialmente del
ho eriezo y mas ann del germanico, donde en mu-
relaviones, especialments en el derecho de las cor-

poraciones, eonstituia la honorabilidad una eondiecion

fundamental, yxlonde se atendia & la conducta juridico-
moral., Por-el contrario, el-estoicismo produjo una ver-
dadera mejoraen lasitnacion del esclavo y un més ho-
manoeoncepto de la patria potestad. Indicar, para pro-
bar esto, los pasajes paralelos de los estdicos seria como
llevar agua al Tar, y no convenceria & aquellos que sede-
fienden contra todo 1o que les parece nna intrusion en el
dérecho romano, aunque sf suministravian la’prieba;
clara s6lo para los que siquiera conocen algola filosofia
moderna, deque Puchtamismo, que por lo demés muehas
vetes ha hecho resaltar 1a necesidad de la filosofia en 1o
esencial, s6lo ha enlazado de una manera externa cier-
tas ideas de Kant y Fichte con algunas otras opinionesen
¢l Resénvolvimiento del concepto del ‘Derechoen su Fa-
ciclopedia (V. p.217,4.1), pero que en el método y en'1a
precision. de los conceptos ha quedado muy por bajo de
sus predecesores.

(1) Now. 78
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fuesen i_mnediat:unentn libres, si sanaban. La e
Petronia, dada por Neron, prohibié al sefior en-
tregar sus esclavos 4 las luchas c on las fieras. Los
buenos emperadores prosiguieron este r:z:miuu:
Adriano quité al duefio el derecho de vida \:
muerte sobre sus esclavos y le prohibié castrar-
los; Antonino castig6 la muerte del esclavo pro-
pio como si fuera la de uno ajeno; por 111!.;mv-|
Constantino prohibié la erucifixion.—Cierto es
que la emancipacion se dificulté por varias ]r-\'w.n‘
como la Aelia Sentia (145 w. ¢.) la Furia Clnts-
nus (161) y la Jumia Norbana (770). Pero el .m"r
mero de los emancipados creci6, sin emb: 1r20, en
extremo.

En el derecho de familia, impidieron las leyes
la disolucion de los vineulos morales. Xuf*u\frl'x
pesar de cometer notoriamente el adulterio, qui-
so.dificultarlo con la lex Julia de adulteriis coer-
(‘r-/u/z.s’ Por medio de dos cénsules, Papio Mutilo

). Poppeo, célibes y sin hijos, hizo aceptar
las importantes leyes Julia y Papia Poppaen
(762). La primera declaré incapaces para adquirir
pm‘ testamento & los varones célibes desde los 25

4 10s 60 anos, y 4 las mujeres de ignal condicion

de 204 50; la segunda es desfavorable ‘4 lo.:
¢onyuges sin hijos, no permitiéndoles recibir
mas que la mitad de lo que se les dejase por tes-
ta 1}181}tu, ¥y 1o congintiéndoles t :nnp-““u heredarse
mutnamente, sino en el décimo de su fortuna; al
paso q'w por otra parte se conceden muchos pri-

viegl 108 & los que tienen uno ¢ varios hlllm, COImMo
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por Mvmplu, la preferencia para alcanzar cargos
publicos y el <'1"1‘vr'1u'» de renunciar una tutela
conferida.—8i 0, al lado del matrimonio
verdadero, se. cf nserva el concubinato, que la
misma e Julia eleva 4 lcita consuetudo. Pero
meH estas lv\'e»' *"nemn vanas. I,n familia del

tal, la medida d'- tr.)dn clase d ese! mdilm
Las relaciones entre los cinyuges se constitu-
yeron més bien segun el principio de su miitua
independencia: la conventio in many, mariti era
ya sumanente rarg al comenzar esta época; el
Jundus dotalis se declard inalienable por una
ysicion de la lez Julia de adulteris; las mu-
s ya no estuvieron easi nunca bajo tutela’y

aun la ejereieron sobre sus hijos y nietos.
La-gatriapotestad se moderd tambien en un
grado importante. Al principio, en tiempo del Tm-
perio, conservaba fodavia el padre el derecho de
vida y muerte, pero en el reinado de Auguste;
un padre que habia hecho azotar 4 su hijo s6lo
pudo salvarse de 1a indignacion del pueblo-enel
foro por la interposicion del emperador (1), Ale-
jandro'Sevaro limité el derecho) de correceion &

un castigo moderado. La venta de los hujos fué
calificada por Adriano de 7es sllicita el inliones-

ta (2] ¥ no pern iitida, sino en los casos de extre-
niada pobreza y respecto de los recien nagidos.
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S6lo la exposicion de los hijos fué dificilisima de
extirpar. Verdad es que el jurisconsulto Paulo
coloca en una misma clase al asesino y & aquel
que confia su hijo 4 una piedad que ¢l mismo no
tiene (1); pero 1inicamente el Cristianismo destru-
y6 esa barbara costumbre, si bien una falsa filan-
tropia de los modernos ha hecho que se retroce-
da 4 la antigiiedad, en la forma, algo més suave,
de las casas de expésitos.

El derecho de bienes progresé en el sentido de
la continua aproximacion del jus strictum al jus
gentiwm.—En la propiedad, se establecié perfec-
tamente la distincion entre 7es ‘moncipi y nec
mancipi. Sobre el conceptoide la posesion, difie-
ren las opiniones (2); pero la de Labeon, que
adopté Justiniano, fué seguida como la verdade-
ra por los mas importantes jurisconsultos (Pau-
Joy Ulpiano). Entre las servidumbres, se hicieron
méas frecuentes el usus fructus y el quasi usus

Fructus, introducido por decreto del Senado en

toda clase de bienes, y por tanto, en las cosas que
se consumen: por el uso.—El derecho de obliga-
ciones se desenvolvid en esta época del modo
miis cientifico, especialmente en las teorias ge-
nerales v en la determinacion-de los ‘cenceptos
que dieron lngar 4 diversas gpiniones, no com-
pletamente concertadas por la legislacion de Jus-
tiniana; el S . Macedonionum._ restringio el
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v P 3 hii
pl.csta.mo a los hijos que se hallaban bajo la pa-
fria potestad, y el -Velejanum las I
3 Janum las fianzas de lag

mujeres. En las sucesiones, la lez 7,

8 » esic aleidia (pro-
bablemente un plebiscito de Ia época ante(f-ior
?

hécia 719); que facultd al heredero para deduci
('161 una herencia demasiado gravada con lefradg;r
?y ;a Irr;((é‘n]onsa};r;}’c;ufxrta p‘arte:, libre de todaueargz;
o p. ;e.r&, , 86 ap!lcé alos fideicomisos por
- ©. Pegasianum (bajo Vespasiano), y median-
te.una Co_nstltucion de Divus Pius b fos ﬁciei
misos ab intestalo, haciéndola extensiva J ustiucizox:
no ]a;‘ ltold.aé las de.mzis mortis causa capiones ( 1).
LE derecho penal fné muy Severo; frecuentes
:1 1 al I.)el.]a de muerte, como las de re]egacionl ’
eéportacion, y rara Ia de prision i
nas capitales llevaban consi :
bienes:
' Bl procedimiento civil continug todavia larg
: tl.empo confiado 4 10s pretores, cuyas fllDCiOalig :
.:m embargo, se redujeron por el restablecimie;—’
c%’n;?le}s)aitsg, de la antigna Jurisdiccion de los
e ) & ‘1 como por la autoridad de nuevos
e arios, especialmente el prefecto de la ciu—
par;z )r :f%}l);satrodcg,o ﬂlo;' el derecho del emperador
para ; suprenio oistrs
Juiclos. Esta apelacion alpempléralzllz?mzzq?: o
fluc1a primero 4 aplicar el e
inherente siempre 4 los

Todas las pe-
go la confiscacion de

re-
derecho de intercesion,
magistrados de igual ¢
(1) L. Arxors, Pratddo de Pandectas (

2¢) . 0
§. 562;—ec. 18, 0, v1, 50. A

v
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superior categoria, quedd entonces convertida en
un privilegio reglamentado y conferido tambien
4 otros funcionarios, especialmente al prefecto
de la ciudad, que pronto vino 4 representar una
instancia intermedia. Esta nueva institucion de
Jas apelaciones no dejé de influir en el procedi-
miento en general. Mientras, en el procedimiento
ordinario, la cuestion juridica, propia de la com-
petencia del prefor, estaba separada de su discu-
sion ante el juez (1), ahora el emperador decidia
sobre ambos extremos. Pronto fué adoptado este
proceder por los nuevos jueces, nombrados por
el soberano, especialmente en los casOs compren~
didos en los nuevos.decretos: con lo cual, el ni-
mero de las eztraordinariae cognitiones fue cre-
ciendo mas cada vez, hasta que Diocleciano con-
virtié en regla la excepeion, disponiendo que
todos fos megocios fueran juzgados por el mismo
magistrado, 4 saber, el presidente de la provin-
cia, quien podia delegar en un subordinado, na~
ciendo de-este modo poco & poco los jueces per-
manentes y aun los colegios de jueces. La apela-
cion quedd asi normalizada, conociendo ert tiltima
instancia el pragfectus pretorio (2).
El procedimiento eriminal (3), que en la épo-

(1) V. phg. 95, nota (1) de la Enciclopedia.

(2) Mainz, Fléments de drovt romain; 1, 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. Geis, publicada el afio
1842,
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ca anterior, & principios del siglo VII y merced &
los tribunales permanentes (quaestiones. perpe-
tuae), tuvo una organizacion muy conforme al
concepto republicano del HEstado, aunque incom-
plata-én muchos respectos y modificada con fre-
cuencia por las legesjudiciariae, y en el cual es-
taban separados tambien el principio y curso del
proceso 'y la sentencia respectiva, se caracteriza
lutgo ‘durante el Imperio por el friunfo del prin-
eipio-inquisitorial.

§. 5,—Cuarta época.
Desde Constaniino hasta lamuerte de Justiniano.
(323-565).

La progresiva/disolucion inferna del Tmperio
hizo nacer en Constantino, annque s6lo desde el
punto de vista politico, la conviecion de que el
inicdo remedio posible estaba en el cambio com-
pleto del eenfro de gravedad moral y material
de aquel. Despues que hubo elevado en 323 & re-
ligion del Estado el Cristianismo, cuyo poder in-
destructible se habia afirmado bajo las persecn-
cipnes mas crueles y cuya‘extension habia ie=
gado 4 términos de eonvertirlo en un verdadero
resorte politico, traslado la capital del Tmperio,
en 330, a la. antigua Bizancio, acabada de reedi-
ficar. Constantino’ completd luego el mecanismo
politico (1), bosquejado ya por Diocleciano, 4 la

(1) Constanfino, dice Mackenzie, establecié nna no-
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manera oriental (1). Bizancio recibi6 el jus itali-
cumy y con €l casi fodos los fueros ¥ privilegios
de la antigua capital. Siguié siendo, no obstan-
te, el latin por mucho tiempo la lénf_"nn oficial
del Derecho y los tribunales, haciéndose por lo
comnn meénos sensible el ‘influjo oriental en el
érden privado, sostenido por su propia fuerza.
Cuando en 476 el imperio de Occidente fué venei-
do por los germanos al mando de Odoacro, el
derecho romano, frasplantado del suelo qné le
era propio, a un pais griego en sus prinecipales
elementos, y privado de las raices internas que lo
alimentaban, pudo sélo subsistir en forma de co-
leteion, & modo de fruto ya desprendido y suel-
P

bleza titulada, que debia ocupar un puesto entre el trono

. 3 AT T 3
y el pueblo. Algunos de log més fmfimos consejeros del

sobarano se llamaban patrieios, v los titulos de conde y
de dugue, gue en tiempos ulteriores llegaron & generali-
zarse tanto, apareeieron entoness por primera vez en el

mundo romano. Log principes de la familia imperial

eran nobili ; los funcionarios de més jerarquia y los
magisfrados se dividian en cinco categorias, segun una
graduacion ordenada de puestos y empleos: los dlustres,
los. sprctabiles, 108 clarissimi, los perfectissimi y los
eyregiv.—(A.)

(1) Una imégen fiel dela jerarquia administrativa
dé el cuadro esquemético del Imperio desde prineipios
del siglo 'V, conoeido bajo el titnlo de Notitia dignita-
tum (@), y nuevamente publicado’ por Ed. Bickixe
en 1840.

Ha sido publicado en la Historiz univ. de C, CANTG, t. vIi de
Ia edicion espafiols de Gaspar y Roig, pég. 409.—(N. 7).

()
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to:spor lo cual es esta época tambien la de las
compilaciones.

Hécese ahora més visible (1) en el derecko pri-
vado,el-influjo bienhechor del Cristianismo, lle-
gado ya & la condicion de poder social externo;
y entre las muchas materias que se modifican
i)ajo su inspiracion, figura especialmente todo el
derecho de familia (el matrimonio, la patria po-
testad, el derecho de sucesion), complefando asi
superiormente lo que habian intentado el jus
gentivm y la aequilas; subsiste, sin embargo, en
1a esfera relativa 4 los hienes, el cardcter funda-
mental del derecho romano, fan exclusivo y par-
cial en multitud de respectos.

Toecante 4 las fuenies juridicas, afluyen todas

ellas & una sdéla, las constitutiones impcrin]cs,.

que formean & la sazon el jus scripliwm propia-
mente tal, y por las cuales se rige todo desde ar-
riba: tal es el resultado 4 que lleva la reforma de
Constantino, reeabando para la prerogafiva im-
perial la decision de cuanto estaba confiado antes
4 la-libre accion delos prefores, jueces y juris-
consultos.

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

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

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

Teodosio IT y Valentiniano III trataron con el
decreto de 426, llamado comunmente desde Hugo
Ley de citas, de simplificar el ciniulo de reglas
juridicas, otorgando s6lo fuerza de ley & las
obras de cinco jurisconsultos de la época ante-
rior, Papiniano, Paulo, Gayo, Ulpiano y Modes-

(1) Estos ensayos dan por su parte irrefragable tes-
timonio de la aberracion y abandono de todo el 6rden
jurfdico romano, que precisamente intentaron mejorar
los hombres de Estado y emperadores ilustrados, 4 quie-
nes mas interesé la necesidad préctica de los pueblos que
las meras discusiones de sibios, por cientifieas que fue-
sen. Cuando un hombre tan grande como César con-
¢ibié ya el plan de una compilacion legal, esto prueba
en qué aberracion habia caido ya en su tiempo el Dere-
cho. En general, el estado. prédctico de éste en Roma,
especialmente desde la extension de las relaciones mer-
cantiles, debe considerarse como muy triste; sélo mejord
algo por el procedimiento civil.

(2)  Pruébanlo las dos constituciones nuevamente des-
cubiertas c. 1. y ¢. Cod. Theod. 1, 4, de responsis prud.,
pero sin dar & conocer el pormenor del mode de ejecu-
tarse,
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tino, disponiendo ademas que, en caso de parece-
res encontrados, decidiera el de la mayorie, y de
no haberla, el de Papiniano, y prohibiendo al juez
declararse libremente por el dictimen 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 imperidles
dispersas hasta entonees, fueron de cardcter pri-
vado, entre las cuales llegaron & distinguirse
por ser las més usadas: 1.°, Ja hecha por Grego-
7iane, cuyo nombre sélo por ella conocemos (lla-
mada. Codex Gregoriani); 2.°% la coleecion gque
inmediatamente le sucede, arreglada por Hermo-
geniano (Codex (1) Hermogeniant), probablemen-
te & mediados del siglo IV.

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

Finalmente, empeorada mueho mas ain lasi-
tuacion del derecho romano, casi por-todo un
siglo, ya porque, cada vez se iban entendiendo
ménos las obras antiguas, y era grande la diver-

(1) La tltima edicion de ambas eolecciones es. do
(. Hanpr (Bonn, 1837), en 1a'2.% parte del Corpus juris
ciz. antejust. de Bonn.

(2) La mejor edicion es de HaxNes en el Corpus jurs
ante)., 1842,
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sidad de las fuentes, ya por crecer de dia en dia
las dificultades para discernir lo anticuado de lo
todavia 1itil, Justiniano (1), elevado en 527 al im-
perio de Oriente, adopté, por influjo del eminente
jurisconsulto Triboniano, medidas mas efiedces
para formar una eompilacion unitaria de todo el
derecho 4 la sazon vigente.,

1.—Ante todo, hizo refundir los tres codices de
Constituciones imperiales, juntamenfe con las
dadas desde Teodosio, en un Cddigo general, que
se publicd en 529 bajo el titulo de Codezr Justi-
VTR

2.—Despues, y resueltas ya importantes cues-
tiones litigiosas del antiguo derecho, por medio
de 50 decisiones imperiales, nombrd, al intenfo
de eompilar todo el derecho vigente, cualguiera
que fuese su origen, una comision de 17 juris-
consultos, que, presididos por Triboniano y ajus-
tdndose al 6rden de materias seguido en el Edic-
to del pretor y en el Coder, sistematizaron todoel
derecho aun aplicable, extractandolo discrefa-
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 (6 sobrenombre) era Uprauda. RITTER observa
en una nota & la Hist. jur. eiv., ete., de Heineceio
(§. 382): nUpranda vox est slaviea et bene per Justinia-
nim exprimitur. Etiam nune apud slavieas gentes pra-
da justum denotat.s Un buen juicio sobre Justiniano
expone Am. THIERRY en la Rev. des Deur Mondes, 1
nov. 1854, p. 427, ete.

9
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diversos, y aun quizés introduciendo :ulici«'rues,
bi interpolaciones, que son los llamados
/;:,;.',.7«’,,;‘«.’,/ T'riboniant. Esta compilacion de doe-
rinas-selectas .,wv ena cleatuwm), compuesta de
' ibros, que se dividen & SU vez

et titulos, recibid el nombre de' Pandectae 6 Di-
gesta v tambien el de Codex enucleati ‘/'-{(/'zs, Y

fué pxﬂ:hr:w!" en 16 de Diciembre de 533, para

empezar-d regir-en el 30 del propio mes y aiio.
3.—Pero-ya, durante la elaboracion de las Pan-
dectas; hizo Justiniano que fres jurisconsulfos,
lr'!,‘ miano, Tedfilo y Doroteo (maestros de Dere-
hio-Jos dos tiltimos, el ;.n'imwz'f en Bizancio y en
B' ritoel seg u[; 1'm1'w uaran para si 1"1]1 las Ins-
1.fnwxnnﬂ.~‘ de H::j-.'u, muulm ya para el estudio
del Derecho, dn nuevo-tratado, Zastétutiones,
que, dividido en4 libros y'éstos en 98 titulos, re-
cibi¢ tambien fuerza deley en el mismo dia que
las Pandectas.
mo el Chdigo de 529 no estaba confor-
las Pandectas y mnecesitd para su redac-
eion, & nm~ de las 50 decisiones citadas, muchas
Constifuciones i mperiales, a fin de resolyer las
antinomias  existentes| y deseehar lo ‘que resal-
tase impracticable, hubo de ser revisadoy per-
feccionado apareciendo en 16 de Noviembre de

534 como ( fL0n2s.

d.—Finalmente, Justiniano publictd desde 535

hasta su muerfe, en 565, muchos nuevos decre-
tos, escritos en griego parte de ellos y en mal la-
in | tant modificaron muchos puntos
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esenciales del Derecho. Estas disposiciones, co-
leccionadas, no por Justiniano mismo, sino &
poco de su muerte, llevan el nombre de Novelss,
VEADUL QLUTAEELS,

La eompilacion juridica justinianea ha sido

Juzgada muy diversamente (1). Si se prescinde

del mal gusto de laforma de los decretos, que
recuerda en muchos puntos la hinchazon del es-
tilo oriental, y se hace caso omiso de la defec-
tuosisima manera como la compilacion fué lleva-
da :'v. cabo, es indudable, atendiendo al fondo
mismo del asunto, que aparece el u\':hh] en ellas
l erecho, en: enanto & su.contenidoydun mis
alto grado (le perfeccion, merced al superior espi-
(1). Muy preocupados y parciales son' log juicios que,
por prevencion contra las Hamadas codificaciones, cor-
ren‘en la escuela histériea confra la obra d-: Justiniano.
Si & semejanza de lo que suela hacerse al exponer el ca-
ricter é influjo del derecho pretorio y de 1{1 ciencia de los

Jjurisconsultos, los historiadores pertenecientes & esa es-

cuela, en lugar de depurar los datos exteriores del origen
de'la compilacion justinianea, hubiesen apreciado los
cambiog esenciales internos que en todo el derecho caus
saron, habria resultado evidente, ‘& lo ménps para los
lectores y estudiantes despreocupados, la alta importan-
cia de la empresa de aguel v.;x,vu:rmk--r Su obra fué la
conclusion necesaria de fodo el desarrollo precedente.
Perp se neeesitaba un innovadoer decidido ¥ que conocie-
ra claramente 1a necesidad, no 86lo de acabar con la
oposicion que todavia subsistia entre el antiguo dere-
cho y el jusgentiwm, sino de emprender tambien refor-
mas anlll!l:‘.lta. Por su propio desarrollo interno, jamds
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11¢
ritu cristiano y humanitario. Las suaves refor-
mas que ya los anteriores emperadores habian
as y de la

introducido en el derecho de |
familia, nna séla de las cuales ¥
que todo un eentenar de las-agudas distinciones
de los jurisconsultos ‘elasicos, fueron desarrolla-
das en mayor proporcion todavia por Justiniano,
segun indicaremos ahora, aunque solo én algu-
nos puntos principales;-por haber sido’ estas al-
teraciones expuestas mis detenidamente en el
derecho justinianeo.

Bn cuanto al derecho-de las personas y de la
Sfamilia, se favorecid mésla emancipacion, diss
minuyeron las diferencias entre los emancipados,
y sila servifus subsistio ciertamente, fué suavi-
zada. Convirtiose el matrimonio en un vinculo
moral méas riguroso, aunque todavia no enlazado
com._el elemento eelesiastico. Dificultése el di-
vorcio, y el concubinato se colocé en condicio-

¢l derecho romano habria borrado aquella, oposicion: el
jus gentiwm, que tan informado fué por una filosofia

desenvuelta en otro suelowque el romano, tuvo, que reek

bir todavia una purificscion superior en muchas mage-

rias por las ideas eristiano-humangtarias de Justiniano,
para sustituir al antigno derecho romano de las formas.
Sin esto, jamis habiia hallado acceso el derecho romano
en log pueblos modernos.

Sobre el influjo del Cristianismo, véase la obrade

TROPLONG (escrita, en verdad, & modo de pedimento) De

Pinfluence du Christianisme sur le droit ciil des Ro-%

mains: Paris, 1843,
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nes desventajosas. La dote se favorecié mucho, y
4 ella se contrapuso la donacion propfer m.//..!z'«'./.s’.
Disolvidse la antigua relacion del poder romano
del marido y del padre, la tutela cesé respecto de
la mujer, y aun pudo ésta ejercerla en muehos
casos. La diferencia entre la aguatio y la cogna-
tio desaparecid, destruyéndose la antigua familia
romana. La nueva sucesion intestada (1), sancio-
nada por la Novela 118, bastaria tnicamente,
merced & sus dispdsiciones derivadas de la nafu-
raleza de las relaciones del parentesco, paraase-
ourar 4 Justiniano perpétua memoria.—En el de-
recho 7eal, cesd la distincion entre la 7es mancipe
y qiec mancipiy y. entre la-propiedad rigurosa ro-
mana, y la llamada bonitaria (in bonis), consi-
derandose todas las cosas como néc mancipi, y
como romana toda propiedad.

En el derecho de obligaciones, las simples
convengiones (pacta) recibieron plena eficacia
juridica. Completaménte opuesta & los antiguos
contratos, que exigian siempre una eause civi-
lis, que el egoismo romano originariamente vela
sélo en la reciprocidad de la prestacion, es la do-

(1) Para observar el eamino y. direceion gue lleyd la
sucesion intestada en Roma, basta comparar lo que sobre
ella se establece en las Instituciones con el confenido de
la Novela 118. Es la base én aquellas el prineipio de las
XII tablas con las namerosas exespeionss introdueidas
porel derecho pretorio y por lag Constituciones impe-
riales; mientras que en éstas s afirma en absoluto el

prineipio 4 que ohedecian esas mismas excepeiones.—(A.)




RTA ¥POCA DEL DERECHO ROMANO.
nacion, converfida tambien en contrato dotado
de su-accion correspondiente. El rigor de 1a, esti-
pulacion se mitigd en la maferia y en la forma,y
Justinjano ui)(‘l""‘ idas muchas que no lo eran
antes. (v. gr., la.stipulatio praepostere conceplta),
asi como ;imxn])a_n fuerza de prueba 4 los docu-
mentos de los contratos escritos,

Bl derecho penal no experimentd sin embargo

mejora, antes fué agravado con crueles penas
contra los herejes y los apOstatas (1

(1) "Compulsando el Codigo 'J'-‘-m losiano y el sibio
comentario latino con e (Godéfroy lo ha enrigueecido,
1 1 LV S 3 _ S AN
g€ ve la lncha de los dos “ld 3 elementos que se dis-
putaban el mundo en el momento en que fué promulga-
: : ; z - :

do, ge ve que el Derecho universal, el derecho de gentes,
tiende & sustitdir al antiguo-derecho de los quirites. El
empérador es erisbiano, pero/el imperio es ¢asi pagano.
El' espiritn infigxible y exclusivo del Derecho romano sé
defiende contra el espfrifu de ignaldad y de justicia,
emanado del Cristi r esto se e ,f"-l?ntl‘ul_. en
medio de aquel monton de Cons _ 5 heterogéneas,
icel tigua cruel-
junto 4 lag caris: Z‘ piraciones cris-

tienas: de un lado, rigores completam :
ta agravaciones en la lagislacion "1'j::1i!z:v.l: 11.'.' uJ:u, 820
templada y dule la la dara penalidad de los primeros
tiempos de Roma., LOISELEUR, Los crimenes y las pe

empos moder NOS, [fl),

arilar contraste que muestran el derecho eivil
y el penal en la
Hado y progresive, que rige atin hoy4 muchos pueblos,

ion romana, aquel tan desarro-
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En el pracedimicnto judicial, perfecei m:ulw en
el anterior sentido (1), nacid una nueva jurisdic-

nuestros dias ha con 0 €I gran pa
él, la expli
tudios juridicos.

«El derecho penal, dice, es la férmula sintética del

sho; el civil, su foxymula analitica; agquel tiene por

objeto la pena, sinf perior en que la ley se levanta
y el delito desaparece; éste, relaciones privadas, detalla-
das y practicas manifestaciones del derecho; la idea sin-

0 es l::-}u".nu-m qug instintivaments
s la 1iltin i :

hechos, y sin cong ray ’u exiva rlnl ler

posible una concepcion cl del contrato, ds

gion), etc.; en ’ff:!'!!]xi‘!. 8 ‘

gacion del derecho, pero 1a pena jiu

mos en parte 1l;mm. La panamo es

dual, como lo son las condiciones del dereeho vivil.
una condicion general; en el eiy i
hombre 4 h 1
CN,l ir)s dafos

ho dato mediato

ta con.la idea general ¢
inme distos son hechs )8,
que g8 107 shaen ¢ los; en el penal uno de Josda-
tog inmediatos es la pocion general

plica el desarrollo del imo y el

comao, en ]);l!'f;’ v'ﬂlzl\i‘*v. ([‘l 1214,*1£17i"(’: 3]

de los jurisconsultos ronmanos era el mds adecuado para
la coneept Jon analitica del derecho, y él.fné cansa de la
perfeccion del derech y dela imperfeccion y esta-
cionamiento del ])«:31:11 y u-;l P A)

(1) V.p. 108.
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cion, la eclesiastica, que usaron los "MS[)US, no

sOlo en los asuntos candnicos de sus fieles, sine
tambien, conforme 4 una disposicion de Justinia-
no, en las demandas civiles contra los clérigos.

De todos modos, la obra de Justiniano (;s solo
una ecompilacion; enmanera alguna una legisla-
eion fundamental que establece el derecho apli-
¢able; pero su fiempo mo lo consentia, ni estaba
llamddo 4 ello. El espiritu z6mano se extinguia
mas fué empresa digna de él, en un 1iltimo er:
fu«.*.rzu, y mirando & los superiores principios del
Cristianismo, reformadores del mundo moral, re-
unir el fruto de un rico desarrollo jm‘i(lico‘ de
més-de mil afiog, y dejarlo como legado a lag
nuevas razas que entraban en la historia,

CAPITULO I1I.

CONSIDRERACION SUMARTA DE LA SUERTE ULTERIOR
DEL DERECHO ROMANO.

§. 1,—En Oriente.

Los libros de derecho de Justiniano fueron
traducidos inmediatamente al griego; tambien
fueron comentados, 4 pesar de la. prohibicion ab-
surda que en este respecto habia hecho el empe-
rador. Ya en su mismo tiempo, publicé ‘Teofilo,
uno de los tres redactores de las Instituciones (y
profesor de Derecho en Constantinopla), un pre-
cioso eomentario en lengna griega, la Parafra-
sis de las Instituciones, que ha llegado hasta
nosotros (1); Juliano por su. parte di. & luz un
restimen en latin de las Novelas, Zpitome Novella-
.- Aumentose cada vez el mimero delos mue-
vos decretos imperiales, haciéndose tambien més
dificil la inteligencia de la compilacion justinia-
nea, la cual, ademés, como Puchta observa, apli-
cada en el imperio| bizantino & otros pueblos y

(1) Reirz, Theophils antecessoris paraphrasis graeca,
ete, Hag. 1751; trad. al aleman por WUSTEMANN, 1823,
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. ’ canzo una
existencia artificial, experimentando en la prée-
tica diversas modificaciones (como despues y (mlu
1‘1'{:1}'1.»1‘ extension aconteecid en el imperio Q‘t':l'lilfL—
nieo). Todavia.publicé en 876 Basilio Macedon
una especie ‘de Instituciones (5 meoyeizoc vopoc)
(}Ill]?l‘@l]dj(’lld() la refundicion de todo «:‘l c;//m\,
Juris en lengna griega, trabajo que con el 11(111-;-
M‘c de Basilicas (Baashua Suratec) llevd 4 rfubr; en
887 su hijo Leon el Fil6sofo, 1-"'\'i~';'m-lr-,\-r» lxi«'x(‘;()
en 945 por iniciativa de Constantino l’t;.ez'iirn:"co—
nf:t:x (1). De Leon el Fildsofo tenemos :1«1:,111:;’1\;‘;]’3
Novelas griegas, por cuyo medio traté de mejo-
rar diversas disposiciones de Justiniano. La I’L}f}-
ma obra de importancia sobre el derecho ‘_"l‘«r‘('h-
romano. es un manual [Hezabiblos), pul_‘;li(-ndo
eén. 1345 por Harmenopulo y que puede mirarse
cnm'u' mym segunda“edicion aumentada del dL
Basilio: & larcaida del Imperio de Oriente, alcanzi
en algunas de sus partes fuerza de lev: v :m‘n
h(.‘.o."?, en f.‘h‘(‘_.*ciﬂ'. flwu«le las Basilicas son Ix 1jt‘in(:i-
g:(zsldir;:;ng:.,]nruhca, goza de la consideracion de

= i A T T 4%

\1). HerveacH ha dado una edicion completa eon 1
escolios, aumentada eon la traduceion latina, en
(1833-1845). La ntilidad de -

08
7 vel.
e fuentes bizantinas para el
Aerecno justinlaneo es ll‘i!.‘iz.‘: para

. v completar 1as lagunas
especialmente en &l Coder v en las Novelas pars la ¢t
) 3, LY OVE y DArY 14 Cre-

;.:‘(I A AP N aSnTad v y
tica de ciertos pasajes y para la 7nk rpretacion de otros

V. el Curso de Pucmra, 1 p. 719

(2) Véase la Historia del Derecho bizantino de Mon
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Tomada Constantinopla paor los tureos en 1453,
signi6 rigiendo el derecho greco-romano para la
poblacion cristiana, que necesité confiar enton-
ces la decision de sus cuestiones juridicas & fri-
bunales eclesiasticos; la ciencia del derecho cayé
sin embargo en un total olvido.

8. 2.—En Occidente.

Tocd 4 los pueblos ocecidentales un papel mas
importante respecto del derecho romano, que de-
bia econservar en parte su valor legal, y en parte
alecanzarlo de nuevo merced & su mérito intrin-
seco. Italia, cuna de este derecho, hubo de ser la
primera, en guardarlo intacto durante la disolu-
cion del Imperio romano_y la fundacion de las
nuevas naciones, siendo con esto el foco de don-
de habia de irradiar en todos sentidos.

La division que, & la muerte de Teodosio (395),
vino & hacerse del Imperio’en dos mitades, no
influyd mucho en el derecho privado. Este tam-
poco desaparecié al verificarse la myasion arro-
lladora de las tribus germanas, que fundaron en
la Galia meridional y en Italia nuevos reinos, y
que conforme 2l prineipiodel lamadoderéoko per-
sonal, que respetaba la diferencia de nacion, per-

mitieron 4 los vencidos continuar viviendo segun
sus leyes, mientras ellas seguian regulando sus

grenil, (ir.); v la Historia del Derechio privado greco-
romano, de Zachariae, traducido del aleman al francés
por Eugenio Lanth.—(A.)
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relaciones juridicas por las costumbres y précti-

cas que tenian formadas; de suerte que en una
misma ciudad vivian los romanos segun sus le-
yes, y la poblacion germana segun sus costum-
bres. Sin embargo, como no podia ménos, llegd 4
aleanzar gran prestigio el derecho romano, por
ser el mas perfectos Tan pronto como los ostrogo-
dos fundaron un reino en Ifalia, hizo formar Teo-
dorico I un resimen, muy breve, & la verdad, é
incompleto, de todas las fuentes juridicas roma-
nas existentes 4 la sazon, y.se publicd en el afio
500 con caracter de Codigo obligatorio para to-
dos'los subditos del imperio (Zdictum Theodori-
¢t); pero fué reemplazadd inmediatamente por la
compilacion juridica de Justiniano, tam pronto
como se apoderé éste de Italia por medio de Nar-
Ses, en 553,

En los demés nuevos Estados, nacieron por
entonces compilaciones aisladas, ‘por una parte,
del derecho consuetudinario germénico para las

=

tribus de este origen (7eges ])’fz.r/}ru‘oz'zfm.’, ¥ por
otra, del derecho romano vigente para los latinos
(leges Romanae). La lex Romana mas importan-
te faé la que Alarico II hizo preparar porunaco-
mision de juriseonsultos, 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
Alaricianwm, Uamado tambien lez Romana Visi-
gothorum, es un extracto de los Cédigos de Teo-
dosio, Gregoriano y Hermogeniano, y de las obras
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de Papiniano (1). La lew Romana Burgundiorum,
llamada de Papinjano y nacida algo mds tarde
(despues de 517), es pobrisima.

Destruido el Imperio ostrogodo en Italia (553),
empezé 4 regir en aquella comarca la coleccion
justinianea, que luego, en la época de la domina-~
cion de los Longobardos (desde 568), y posterior-
mente en la de los Francos y del Pontificado, no
perdid jamas del todo su vigor. El conocimiento
del derecho romano se sostuvo principalmente
por medio de los establecimientos de ensenanza,
algunos de los cuules,' los de Roma y Ravena,
parece que estaban especialmente consagrados 4
su estudio (2).

Pasan luego muchos siglos en que sélo se
atiende 4 guardar y mantener el material recibi-
do de- épocas anteriores. Pero 4 principios del si-
olo X11, en que comienza 4 revivir en general el
espiritu de investigacion en las ciencias, y en'la
Teologiay la Filosofia, atrae Abelarde (1079-1142)

5

(1) Este Codigo comprende: diez y seis libros del Cé-
diga Teodosiano, Novelas dé los emperadores Teodo-
gio. Valentiwiano TIT; Marciano, Mayorino. y- Sevéro;
algunos fragmentos de la Instituta de Gayo, las receplae
sententiae de Panlo, veintidos leyes del Cddigo Grego-
riano, dos del Hermogeniano y un fragmento de la
ponsa de Papiniano.—(A.)

(2) V. la obra capital de SAvVIGNY, Historia del

derecho romano en la Edad Media (en aleman) (@),

Trad. al francés por Guénoux, 4 vol, Paris, 1839.—(V. 7
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&4 su ensefianza en Paris discipulos, que en gran
mimero y de todos los paises-acuden solicites,
nace en Bolonia con Irnerio (hécia 1120), y se
extiende desde alli 4 otros lugares, una escuela
de jurisconsultos, que signiendo el nuevo im-
pulso, aplica al estudio y elaboracion del copioso
material juridico antiguo una fuerza de espiritu,
que si esta falta de toda base auxiliar histérica y
literaria, parece sin embargo en la sagacidad,
exactitud de sus combinaciones y ‘tacto préctico
que la-earacterizan, corresponder casi & un renga-
cimiento de aquel buen sentido juridico, peculiar
4/1os romanos (1), y ha influido poderosamente
en la ciencia hasfa nuestros dias.—Llémanse
«glosadores» estos jurisconsultos, por haber afia-

(3). Los glosadores, quetenian tan pocos conocimien=
tos histérieos, que v. gr., la glosa & la Novela 47, ec. 1
haee 4 Justiniano contempordneo de Jesucristo, se dis-
tinguen no obstante ventajosaments por lo que penetran
en los principios y por una atencion constante y: des-
preocupada & las necesidades practicas de la vida. Los
mis importantes de ellog fueron: Guarnerio & Irnerio
(1 antes de 1140)y Bualgaro (+ 1186): Mazgtin Gosia (los
dos (iltimos formaron dos escuelas (us 'r%ar:wte,-rixm‘nn
en las controversias juridicas, y de las cuales la de
Bulgaro ha sido especialmente estudiada en la glosa de
Accursio; y Ia de Martin, con frecuencia preferidaen el
derecho candnico); les tres de Porta Ravenate, Hugo
(f 1168), Jacobo (+ 1178) y Alberico; Azon (f hécia
1229); Jacobo Balduino (+ 1235); Accursio (1 hécia
1260) y Odofredo (4 1265).
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dido breves glosas, que forman un comentario
perpétuo, al- Corpus juris, hombre que proviene
de ellos y que comprende el Digesto, el Codez,
las 97 Novelas y las Instituciones, juntamente
con los libri feudorum en que se contiene el de-
recho feudal. Uno de los 1ltimos eminentes glo-
sadores, Accursio (+ hdcia 1260), reunié todas
las glosas; y el Corpus juris, asi glosado, entrd
luego en la practica de los tribunales, que no
admitian como aplicables sino los textos glosa-
dos: quod non agmoscit glossa, non agnoscit
curid.

Ala época de los glosadores, se enlaza una
nueva era, desde el siglo XIII hasta fines del XV,
4 la cual puede llamarse tambien, por coineidir
con el periodo de la filosofia escolastica, periodo
escoldstico de la cieneia juridica, y euyos repre-
sentantes prineipales fueron: Bartolo (T 1357), (de
€l proceden los Bartolistas) y Baldo (+ 1400).

Los discipuloes, formados, asi por los glosado-
res como por los maestros siguientes, y entre los
cuales” hubo muchos extranjeros, difandieron
tambien el conocimiento, amor y estudio del de-
recho romano por otros paises, especialmente por
Francia, Holanda, Espafia y sélo despues por
Alemania. En el primero de estos pueblos, se cul-

tivd antes que en los demas, - con especial préedi-
v § b
\.'

leecion, y alcanzé vigor general en su region me-
ridional (pays duw droit éerit), por oposicion 4 la
del Norte (pays coutumier). San Luis (1226-1270)

hizo fraducir al francés el derecho romano; y si
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el papa Honorio II (1220) prohibié su estudie.en
Paris, para corregir asi el abandono en.que venia
cayendo el derecho candnico, su prohibicion ng
dig resultado alguno. A fines del siglo XVI, apa-
recen en Francia dos juristas eminentes, Santia-
go Cujas [ Cujaccins + 1590), fundador de un
nuevo metodo ewxegético ¢ histdrico, y Donneau
(Donnellus + 1591), que fué el primero en expo-
ner dogmaticamente de un modo notable el dere-
cho romano (1).

A Francia sigue inmediatamente Holanda. En
10 que se refiere al estudio y cultivo de estale-
gislacion, sobresalen entre sus jurisconsultos:
Arnoldo Vinnio (1588-1657), G. Noodt (1 1725),

(1) Fué precursor de-Cujas, Andrés Aleiato, el cual,
invitado por Francisco I, pasé de Milan & Bourges, don.
deexplics Dereclio romano, siendo uno de los primeros
que unio al estudio de la jurisprudencia el de las bellas
artes y de'la arqueologia. Luego, en el siglo X'VII; fene-
mos & Domat y 4 Jacobo (;l.vd-‘f!'ll_\'. antor de varias
obras, entre 1as cuales merece especial meneion sumont-
mental comentario del c6digo Teodosiano; yen el X VI
la.obramagna de Pothier; Pandeetae Justinianae in no-
vum ordinen digestae, Véanze para mis datos respecto
de las escuelas de derecho, asf en Francia, como en 0ros
paises, la /,I_f,~,./f;u-,-vf.,,, (ent ral ol f-.k‘-’-l{_//‘/t 1/:’/ ds 1‘(:"]411 de
Fschbach: la Tatrodauecion “al' éstudio’ del derecho de
Lerminier; Los legistas y su influjo politico y weligioss
de J. B. V. Coquille, 1363; Los legistas y su influjo en I
:m'//'//"'/g’}-mu'w.w'! de A. Bardoux, 1877; Los grandes ji

risconsultos, de Rodiere, 1874.—(A).
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Antonio Schulting (+ 1734) y De Binkershoek (+
1734) (1).

(1) En el salon de sesiones de la-Academia Matriten-
se de Legislacion y Jurisprudencia, so encuentran tres
lépidas de mérmol donde constan los nombres de los ju-
risconsultos mis eminentes de nuestra pitria, en esta
forma:

A Jécome Ruiz, el maestro Roldan,
San Raimundo de Pefiafort, Vidal de Canellas,
Jaime Hospital, Vicente Arias,
Jaime Calicio, Pedro Belluga, Alfonso Diaz de Montalvo,
Juan Lopez de Palacios Rubios,

Jurisconsultos espaiioles de los siglos XI[I, XIV
y XV.

A Gregorio Lopez, Antonio Gomez,

Diego de Cobarrubias, Antonio Agustin,
Miguel del Molino, Jogé Sessé, Luis de Molina,
Fernando Vazquez Menchaea, Alfonso Acevedo,
Juan Gutierrez, Jaime Cancer,

Pedro Agustin Morla,

Jurisconsultos espaiioles del siglo X V1.

A Cristébal 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 Martinez Marina, Juan Sempere, Juan Sala,
Sancho Llamas.

Jurisconsultos espaiioles de los siglos XVII, XVIII
y XIX,

10
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En Alemania, el derecho romano, especial-
mente por su propio valor infrinseco, y t:nnbigu
por haberse reputado al Imperio romano germa-
nico eomo una continuaeion del romano, fue pe-
netrando gradualmente en los tribunales, mer-
ced a lcxs“jm‘istus ilustrados; ya se aplicaba en
ellos mucho antes de que el decreto expedido por
la' Camara imperial (en 1495), & l:a‘ fecha de su
creacion, ordenase 4 10s jugees que juzgaran «se-
gun el déreclm del Imperio y el comun», organi-
zando al efecto log tribunales, que debian com-
ponerse de ocho doctores instruidos en el dere-

Aunque el derecho romano penetré en Inglaterra, fué
4 poco veneido por el nacional, y de aqui lo escaso d'el
niimero de romanistas que'se encuentran en aquel pais.
Sin.embargo, con-anterioridad 4 la época presente, tene-
mos & Arturo Duck, Ricardo Zoneh, Wood, Hallifax;
Browne; (ibbon, etc.; y actualmente se estén creando
ciitedras de Derecho romano en las Universidades yen
los eolegios de abogados de Londres, asi como se publis
can numerosas obras, entre las (ue merecen especialmen-
cion las que en otro ligar hemos citado de Colquhoun'y
de Mackenzie. A dem4s debe tenerse en cuenta que loque
han repugnado siempre los jurisconsultos il.Lgles»?s :L.dmi-
tir es el dérecho publico romano, tan contrario & sus
libres instituciones, pero han reconocido el valor del de-
recho privado, que no ha dejado de influir en el inglés,
ya directamenite, ya indivectamente, por medio del ea-
nénico.

En Escocia ha gozado siempre mayor favor el Dere-
cho romano, el cual se le considera como necesaria in-
troduceion al estudio del escocés.—(A.)
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cho extranjero y otros tantos eaballeros, sin duda
como representantes del derecho germénico (1).

En este pais, en que siguié cultivandose por
mas tiempo el derecho romano, fué donde hubo
de recibir su més importante trasformacion pric-
tica, y alcanzar tambien su renacimiento cienti-

fico més elevado, no para engendrar un obsticu-
lo permanente 4 toda tentativa de codificacion na~
cional, sino para servirla, influyendo como una
fuerza espiritual depurada.

Al modo como los pueblos germanicos lleva-
ron & cabo la destruccion del Imperio romano y
su trasformacion ulterior mediante nuevos ele-
mentos, asi parece tambien haber sido la mision
del espiritu aleman librar de sn estreehez al de-
recho de Roma (que ya habia perdide en muchas
de sus materias, y gracias al influjo del candnico,
el rigor civilis, como 1o llamo la Iglesia), reno-
varlo ‘eon la ayuda de 1os nuevos faetores ger-
manicos, y finalmente, reconocerlo ytratarlo
s6lo como parte constitutiva, aunque esencial,
de una superior eiencia juridica.

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

(1) Ordenanze de la Codmara imperial (en - aleman)
de 1425, §. 3.°
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La primera época de su elaboracion cientifica,
despues de su entrada en la practica de los tri-
bunales, como elemento supletorio, aplicable &
todas las relaciones que carecian de normas:es-
peciales en el derecho germénico, comienza &
principios del siglo XVII con el impulso que re-
cibieron los estudios juridicos en Alemania mer-
ced al influjo de los extranjeros sobre sus juris-
consultos, especialmente de los franceses Cujas
y Donneau y los holandeses Vinnio y Noodt.

En este periodo, que puede extenderse hasta
Leibnitz 6 Tomasio, no se busca todavia inmedia-
tamente la relacion del-derecho romano con el
germénico, si bien se llega & formar conviccion
de que existe entre ellos una diferencia esencial,
y de que-es necesario modificar el derecho ex-
tranjero por la practica. Al romano,sele considg—
ra simplemente como jurisprudentia romant ¥
foro germanico. La tendencia cientifica peculiar
de Alemania, empieza sin embargo & mostrarse,
al exigir el llamado «drden legaly en la EXposi-
cion de los Cédigos'romanos, en el esfuerzo con
que intentan los juristas reunir en-un todo enla-
zado sus respectivas maximas y preceptos,. pres
parando asi la Sistemdtica del derecho.

La segunda época comienza en realidad con
Leibnitz: pues tanto.con su doctrina, filoséfica del
Derecho, cuanto con su  Nove methodus docendag
discendaeque jurisprudentiae, publicado en 1§68,
influyé en su contemporaneo Tomasio, ¥ median-
te Wolff, propagador de la filosofia leibnitzian,
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de un modo muy fraseendental en toda la ciencia
juridica. Principia con esta segunda época la
tendencia flosdfica, propiamente dicha, que se
muestra en diversas fases: una, ldgico-formal,
otra, dogmatica y otra mas bien eritica, conser-
vando en todas ellas, sin embargo, un caracter
predominante ezferno, toda vez que aiin penetra
poco en la esenci intima de las instituciones ju-
ridicas. Atraviesa este periodo por la escuela de
Wolff y aun la de Kant, y llega hasta el naci-
miento dela llamada Aistdrica.

Tomasio, 16551728, que como observa ¢on ra~
zon Hugo, produjo una revolucion en. todos los
estudios juridices 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 explieé en lenguna
alemana y di6 el impulso mas poderoso para una
més profunda elaboracion cientifica y metédica
del Derecho.

Aparecen entonces varios juristas eminentes:
Heineceio (+ 1741), cuyo influjo fué ‘en esta épo-
ca el mas subsistente; los dos Bohmer, padre é
hijo; de Leyser (+ 1752); Samuel de Cocceji
(+ 1755); luego, historiadores del- derecho, como
Juan Augusto Bach (17538); finalmente, los ex-
positores en compendio de las Pandectas, como
Hellfeld (+ 1782), y los’que las trataron sobre
todo en forma dogmatica, como Westphal (+1792),
Hofacker (+ 1793), Hopfner (+ 1797), Koch (1808)
y Gliick (+1831). Durante esta época, el derecho
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romano alcanza el lugar preferente, por ser la par-
te mas importante del derecho comun, asi en la
teoria como en la practica, y aun en ésta llega
hasta hacér que se reemplacen diversas institu-
ciones del derecho-aleman por sus analogas ro-
manas (p. ej., el sistema de la comunidad de bie-
nes, por el dotal; la compra de ventas por el cen-
s0); sin.embargo, se hace ya mas clara en la con-
clencia de los juristas la-distincion entre el de=
recho romano y el germénico, y el dltimo llega
a ser objeto tambien de investigaciones cientifi-
cas y de exposiciones didActicas. Gértner y Schil-
ter publican, el primero,.el Zspejo de Sajonia, y
el de Suabia, el segundo; Heineccioy Piitter y
Runde, por su parte, escriben compendios del
derecho privado aleman. Despertandoseinds cada
vez el espiritu germanico en la elaboraeion cien-
tifica de-su derecho, va tambien reconociéndose

con mayor claridad la imposibilidad de aplicar

totalmente el romano, y aun la inufilidad de
muchas de sus disposiciones: con lo cual nace en
muchos Estados el pensamiento de un e6digo ale=
man, donde se aproveche todo el material 1til del
derecho 'romauno; este pensamiento lo realizan
Inego Baviera, Prusia y Austria, con diverso eri-
terio para la estimacion del derecho romano y con
diverso mérito tambien.

La filosofia de Kant'ejercid por de pronto un
influjo esencial en Hugo, que fué el primero que
purific con nuevo espiritu critico toda la ciencia
del derecho romano & la sazon existente, de mu-=
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chos erfores tradicionales; preguntando de un
modo- verdaderamente kantiano «i cada concep-
to y 4 cada principio juridico por su aseenden-
cia», como Savigny dice en su elogio. Influyé

luego tambien esta filosofia, aunque s6lo de una
manera predominantemente formal, sobre elmodo
de tratar el derecho romano, de lo cual fué fruto
su exposicion dogmatica en tratados y manuales
sistematicos, independientes del llamado Orden
legal, si bien en ocasiones, la misma materia del
derecho romano se dividia muy arbifrariamente
con arreglo & ciertas ideas exteriores y logico-
formales, ecomo se manifiesta en las obras de
Heise (+ en 1851), Schweppe (+ en 1829), Mackel-
dey (+ en 1834), en parte Miillembruche (+ en
1843), y especialmente en Thibaut (1772-1840) el
mas ilustre representante de esta tendencia.

La terceraépoca comienza con la escuela his-
torica, que, determinada en la ciencia del dere-
cho, eomo expresion de una tendeneia que nece-
sariamente habia llegado & generalizarse en el
espiritu de aquel tiempo por los trabajos eriticos
y polémicos de Hugo (1764-1846}), iniciades en
1788, llegd en el espirifu histérico-critico, doc-
trinalmente fecundo y sistemético de Savigny 4
su punto culminante. El tratado de este juriscon-
sulto sobre el Derecho de posesion (1.° edicion,
1803) fué la bandera doctrinal de esta escuela.
Como réaccion contra el abstracto formalismo de
la del derecho natural y el formalismo filoséfico
con que se trataba el romano, intenté la nueva
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tendencia, apelando 4 la historia, que ya habig
llamado Cujas «su anzuelo de oro», penetrar en
el sentido del derecho romano, estudidndolo en si
mismo,-en el espiritu propio de sus institueiones
y prineipios, y aspirando’ & reconstruirlo en su
completa individualidad, mediante el exdmen his-
térico de sus puntos cencretos. Al clamor, que,
especialmente despues derechazado el yugo ex=
tranjero en 1814, se manifestd en pré de un eddi-
go general aléeman (Thibaut), salié al encuentro
esta escuela con su teoria de la gradual informa-
cion del derecho, que repugna toda creacion re-

los modernos codigos 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 tambjen el germénico alcanzd,
desde que Eichhorn hubo dado el impulso en:su
Historia politicay juridica de Alemania, una ex=
posicion histérica mas profunda y completa; pero
la atencion se dirigia preferentemente, sin em-
bargo, al romano, postergando al .primero de
una manera clara, y sefialandose una tendencia
manifiesta 4 proseribir hasta de la practica aque-
llos conceptos que se oponian al derecho de Roma,
¢ se fundaban en una mala interpretacion del
mismo, pero que tenian'una base esencial en ‘el
derecho germénito ¢ en lu costumbre. Viése en-
tonces este iltimo, si no amenazado en su exis-
tencia, concebido al ménos errdneamente en su
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relacion al romano. Lo cual trajo contra la escue-
la clasica romanista la reaccion de los llamados
germanistas (1), los cuales en gran modo tam-
bien, merced &4 un estudio histérico mas completo
de las diversas instituciones juridico-germéni-
cas, llegaron & penetrar més hondamente en su
naturaleza esencial, aspirando por otra parte &
asegurar valor y eficacia practica & sus ideas.
Este antagonismo de Germanistas y Romanistas
ha pasado por muchas fases: despues de una cier-
ta aproximacion entre ambas tendencias, renacid
4 poco la disidencia, méas bien en ;punto 4 princi-
pios, pues la nueva escuela germanica aspird &
triunfar del derecho romano, mereed al progreso
del germéanico, segun su espiritu y en relacion
con las exigenciag de la vida practica. Semejante
lueha, que todavia ha de empefiarse mas honda-
mente y en que ambas partes tienen que penetrar
mas en el espiritu peculiar.y opuesto de ambos
derechos, no acabara, sino acudiendo & prineipios
superiores, y estos solo puedesuministrarlos una
verdadera Filosofia del Derecho, que forme cla-
ra idea de la naturaleza de las relaciones de la
vida y'del eomercio social, y se apoye! luego en
la historia y en una constante comparacion de
ambas legislaciones (2).

{1) =~ Sobre esta eseuela y-sus mas notables represen-
tantes, V. la conclusion dela historia del derecho ger-
minico, publicada en la Erciclopedia.

(2) Los tratadistas del derecho remano més nota-
bles y recientes que se enlazan més 6 ménos & la esenela
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Una nueva época se prepara en muchos senti-
dos, llamada & ser filosdfico-kistdrica armonizans
do mas intimamente las oposiciones vivas hasta
ahora, y promoviendo tambien reformas necesa-
rias en la esfeéra practica, merced 4 la formacion
de una ciencia comparada del derecho, y aspiran-
do finalmente & una codificacion general del dere-
cho-aleman. El antagonismo radical de las escue-
las filosofica ¢ historica ha desaparecido, al mé-
nos.en el-sentido de que sus mas ilustres repre-
sentantes reconocen la necesaria union de la
filosofia/ yrdeliestudio histérico del derecho posi-
tivo. Este es, sin embargo, el primer paso, no
mas, para llegar & acercarse una & ofra. Pero la
alta importancia, no s6lo tedrica, sino practica,
del asunto, el'honor de'la ciencia yla sinceridad
en el propésito y aspiracion & un mituo concier-
to; exigen-que 1ni unosni otros se hagan ilusiones
sobre una armonia que de hecho no existe ain y
para la cual no basta una yuxtaposicion ni una

histérica son: Havsorp, Beramany-Horrwrs, Brever,
Brume, BurcaarDI, DIRESEN, Gisoney, Euvers, Has-
8B, DB Lour, MArezorr, Wirte, ZimyerN, RosHiRm,
NCHRADER; WARNKONIG, WALTER, WAECHTER, SEUF-
FERT, SINTENIS, HAmMBERGER, UNTERHOLZNER, FRAN-
KE, RippentrROoRP, (. E. PuchTa, PUEGGE, ARNDTS,
SELL, Ep. Bockixg, pB VaycEROW,; KRLLER, KIZRULY,
THERING, LEIST y otros; en Frameia, Kumrars, Gis
RAUD, LABOULAYE ¥ OrT01AN; en Holanda, Horatus,
pE TeX, DE Assex, pE WAL, VREEDE; en Bélgica, Mo-
LITOR Y MAINZ,
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transaceion meramente externa. Ni gana la es-
cuela histOrica con que se la reconozca, aunque
sea con iguales fueros & los de la especulacion
filosdfica, si ha de proseguir ésta oponiéndose en
principio 4 la afirmacion capital de aquella, & sa-
ber, la deun desarrollo gradual dependiente de
las relaciones de la vida y costumbres totales de
un pueblo; ni puede contentarSe tampoco la Filo-
soffa del Derecho con que.se la considere como
una especie de gimnasia del espirituy y como una
aplicacion de laldgica formal & la esfera de la ju-
risprudencia, negéndole autoridad para que esta-
blezca y ordene los conceptos juridicos y juzgue
la historia y el estado actual del Derecho.

Dicha Filosofia, haciendo casor omiso de tan-
tos errores producides hasta ahora en todo des-
arrollo donde aparecen opiniones extremadas, ha
de atender cuanto merece 4 la herencia de un pa-
sadodigno de estima, y sefialar 4 la vez los res
sultados que representan la difusion de ideas ju-
ridicas mas humanas, la cooperacion general
para suprimir ciertas injusticias sociales, la tras-
formacion radical del derecho penal, y aun las
nuevas legislaciones positivas. Exige ‘nuestra
época que se venzan 1los antagonismos anterio-
res, no porgda 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 inferior y de principios
entre el elemento filoséfico y el histérico positi-
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vo: eoncierto para el cual una y otra parte hande
llenar ciertas necesarias condiciones.

La Filosofia del Derecho ha de mostrar que la
idea fundamental del objeto que expone es un
concepto biologico, arraigado, como la vida mis-
ma, en un prineipio fundamental y en fuerzas
esencialmente inmntables, pero que llega & una
gradual informaeion en el tiempo, y contiene asi-
mismo principios fundamentales y supremos que
seexpresan en las relaciones sociales y en el pro-
greso de las costumbres. La tendencia kantiana
no ha podido satisfacer esta condicion, porque,
preseindiendo de 1o mucho que ha allanado el ca-
mino y & pesar.de sus meéritos incontesables por
lo que respecta & un método filoséfico mas rign-
roso y una definicion més’ prévia de los concep-
tos; padece delvicio fundamental de haber divor-
ciado al Derecho de la Etica, conecibiéndolo ade-
s fuera de todo interior concierto con la histo-
ria, La escnela hegeliana, & causa de su teoria
especulativa sobre la evolucion progresiva del es-
piritu universal, que incluye otros importantes
errores fundamentales, ha mezclado Filosofia é
Historia entre si, de tal suerte, que ambas han
perdido en realidad sn propio sustantivo valor y

sus derechos. Stahl, es eierto que mis bien que
por su concepto del Dereclio, tan limitado, por
otros -elementos que se contienen en su doctrina
ética, se ha lizado estrechamente 4 la escuela
histdrica, pero sin dar tampoco 4 la Filosofia y &
la Historia su verdadero € independiente valor.
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Krause ha recibido en el concepto del Derecho
mismo el principio de la vida que se informa
progresivamente en las costnmbres bajo diversas
condiciones. Pero, de un lado, esta doctrina, en
virtud de su mayor profundidad filosofica y éti-
ca, es la que ménos aceeso podia hallar en los ju-
risconsultos alemanes (1), que méas bien que los

(1) R.Monur, que én una critica de mi Filosofia del
Derecho, publicada en la revista titulada Anales d2
Heidelberg, 1840, fué quien primero hizo notar la impor-
tancia de la teoria juridica y politica de KRAUSE, pre-
dijo acertadamente que log més de los profesores de esta
ciencia no se dejarian seducir pronto continuando en la
stranquila posesion delas beatificas doctrinas de Kant,
Hegel y Stahl., Entre los filésofos propiamente dichos,
se ha verificado, sin embargo, un importante cambio:
pues. los pensadores mAs renombrades, y de las més
opuestas direcciones, reconoeen cada vez més la trascen-
deneia, tanto de la filosoffa de Krause, en general, como
desa Filosofia del Derecho. J. H. FronTE, ensuSistema
de Etica (en aleman), 1350, ha tomado de Krause, como
¢l mismo declara, importantes ideas éticas, como tam-
bien el coneepto del derecho (con' una pequenia varia-
cion, que nace de unamala inteligencia.) V. sobre: esto
mi Filosofia del Derecho, 4.5 ed. alem: p. 253; ebe. Uno
de los mis diseretos representantes de las teorfas (anti-
guas) hegelianas, el profesor ERDMANN, en su fundamen-
tal Historia de la Filosofia moderna (en aleman),
1853, . 1, 2.% seccion, y én un juicio muy extenso,
:umdue frecuentemente defectuoso, de Krause, indica
4 éste y & Hegel como los dos tnicos filésofos en los
cuales, si bien en muy diversa direccion (sobre lo cual
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de otros pueblos cultosy 4 causa de las preceden-
tes aberraciones filoséficas y de la presente su-
perficialidad, muestran una falta de educacion
metddico-filoséfica, cada vez mas visible; v de
ofro lado esta Filesofia del Derecho tiene mdavia

se puede opinar de varios modos) la Filosofia moderna
ha llegado 4 cerrarse en un ‘sistema igualmente infor-
mado en todas sus partes (p. 367); pome, ademfs, &
Krause sobre Hegel (p. 812), por lo que toca 4 la supe-
rioridad de-su concepeion filosofico-histérica y observa
que lo que agael filésofo “ha realizado en la Filosoffa
préictica (en la Eica y la Filosofia del Derecho) le ha
adquirido principalmente perpétuo mérito, como 1o prue-
ba el _ereciente niimero de sus diseipulos v (atiade Erd-
mann) plagiarios., Respecto de la Filosofia del Dere-
cho, el mds importante disefpulo de Baader, discreto
adversario detoda sendencia materialista en la Filoso-
fia, el profesor Francisco Horraaxy, hace notar parti-
cularmente en su prélogo 4 las obras completas de
saader (Baaders simmeliche Werke, 1852) p. 52: “qué
Filosofia jurfdiea y politica existe! edificada sobre tan
profundos principios, ni que pueda medirse en lo profun-
do y grandioso, con la de Krausel!.: anadiendo: vsw
completa importancia sélo se conocerd debidamente,
cuando 1& ineresante obra del profesor Ahrens (la. Filo-
sofia del Derecho y del Bstado) se presents completa.,
—Que tal eual vez se noten faltas de inteligencia, no es
maravilla traténdose de una doctrina que, como  esta,
lleva & l:;l. integra y total concepcion deun objetory que,
por consiguiente, pide ser estudiada con espiritu filosé-
fico, que contempla las partes ¥ aspectos espeeiales 4 la
luz del todo: 1o cual, por lo demds, no es diffcil, tenien-
do algnna educacion metddica y filoséfica. '
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que desenvolverse y exponer con mayor rigor su
relacion con la Historia, de lo cual es precisamen-
te un ensayo el presente libro, al intento de di-
fundir una. mayor armonia. De todo esto resulta
que la Filosofia del Derecho no ha llenado com-
pleta y safisfactoriamente, por su parte, las con-
diciones para su concierfo con la direccion his-
torica.

Esta, & su vez, tampoco ha abierto camino
para una verdadera concordia. Cierto, no podia
escapar 4 la penetracion de los més ilustres re-
presentantes de esta escuela, que existen prinei-
pios fundamentales del Derecho, los cuales, no
pueden conoeerse por un estudio histérico, mas
tan sélo merced & una concepeion filosdfica del
sér y vida humanos. Pero ecuando esfa necesidad
se hizo sentir, despues de la primera lucha con
las teorias juridicas abstractas, se reveld una
gran falta de método filoséfico, con una sorpren-
dente indefinicion de los més decisivos conceptos.
Asi vemos ‘en el mismo Savigny, verdadero mo-
delo, por otra parte, en cuanto & dominar la masa
de los pormenores por conceptos generales, una
deduccion tan insuficiente; y en parte errénea de
la idea del Derecho, derivandola del espiritu 6
coneciencia nacional y ateniéndose, en cuanto 4 la
definicion inmediata de esa idea, al mero concep-
to: kantiano, entendido con alguna méas vague-
dad (1); y en Puchta, hallamos un retroceso toda-

(1)° Sobre la concepeion juridica de Savieny, V. t. I,
p: 54, 76 y 157 de la Enciclopedia.

—
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Vifl mayor 4 una. teorfa subjetiva del Derecho,
afin 4 la de Fichte, pero que carece de todo rigor
metddico. Otros se han acercado mis & Stahl: ¥
ofros, por ltimo, 4 Hegel; pero estas apr-;axiu;:;-
eiones han sido siempre exteriores, consistiendo,
por lo comun, en tomar prestados tan sélo 1'xlg'u;
nos conceptos de tal 6 cual dectrina filosGfica y
aplicarlos, sin mas; 4 las necesidades inmediatas.
La gran mayoria ha permanecido apartada de
toda especulacion filoséfica, contentdndose con
tomar de Savigny ¢ de Puchta las mdis impres-
cindibles ideas.

' Tal como hoy estdn las cosas, cabria alimen-
tar poca esperanza de que se iniciase en el seno
de la escuela histdrica mayor aproximacion & la
Filosofia del Derecho, sino fuese por ciertos he-
chos irrecusables que ‘cada-vez alcanzan mayor
importancia, y abren la espectativa de més 4m-
plios horizontes. Son estos: 1.°, la concepcion y
exposicion de los principios fundamentales del
derecho 7omano, introducida ya por la escuela de
Hegel y proseguida por los romanistas actuales;
2.% la comparacion del derecho romano con el
germanico y con las legislaciones ' moderuas,
usada ya en parte por los germanistas, y cada vez
més imprescindible; 3.° y 1iltimo, la codificacion,
que cada dia se impone con mayor necesi‘dad} aun
para aquellos Estados 'alemanes que todavia no
poseen c6digo alguno: tres hechos que necesa-
riamente conducen 4 la Filosofia del Derecho.

En cuanto al primero, despues de haber in-
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tentado Hegel comprender el derecho romano en
su caracter interno, y de haberlo juzgado con
acierto Stahl en algunos de sus elementos impor-
tantes, se ha proseguido de un modo muy feliz,
sobre la base indudablemente alcanzada por la
escuela histérica, una investigacion fundamen-
tal, filos6fico-histérica, que penetra mas intima-
mente en las ideas y esencia primordiales de las
institnciones romanas (1). La indagacion que ul-

\

(1) Asipuede observarse en la obra de R. IHERING:
Bspiritu del derecho romano en los diversos gradosde su
desarrollo (al.), 1." parte 1852, 2.° parte, seccion 1." 1854
—14 cual no he recibido hasta hace muy poco (a). Cierto
que Thering se refiere principalmente & Hegel, por lo
que toea 4 los coneeptos fundamentales filoséficos; pero
los desenvuelve con independencia, & trayés de todo
el material historico, profundamente elaborado. En
eranto & la concepeion del derecho romano, esta obra
hace época; ¥ asi como expone especialmente el cardc-
ter total ‘de ese derécho en los. comienzos histéricos
tan importantes de su evolucion, es més apropiada
para estudiar la naturaleza inferna de las més inte-
resantes instituciones juridicas de aquel pueblo, que
otras' muehas obras dogméiticas é listdricas que se pier-
den en los pormenores; constituyendo de todas mane-
ras, aun para los estudiantes, un complemento necesa-
rio del estudio dogméitico é histérico. Sobre algunas
explicaciones histéricas, y sobre la aplicacion de los
coneeptos filesdficos, se puede ser de otra opinion, asi
como cabe un juicio algo diferente del derecho romano,

(a) V.lapég. 1, subnota (¢):—(N. 7J i
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teriormente debe desenvolverse en esta esfera,
y mas todavia el juicio ético-filosdfico de aquella
manifestacion histérica, vendra 4 despertar mas
Yy mas-eada vez profundas exigencias filoséfico-
Juridicas.

Aun antes de haber estudiado de una manera
semejante el derecho germanico en su espiritu
peculiar, se; habia' ya intentado. establecer una
distincion por principios entre ély el romano y
aplicarla & las principales esferas (1), Pero, en este

partiendo de otro diverso punto de vista filos6fico-juri-
dico (V. el eap. siguiente); pero todo aquel que aspira's
una intima alianza entre la Filosofia y la Historia, ten-
drd (ue agradecer siempre 4 Thering, como Riper dice
muy bien (Ideas fundamentales y sentido del derecho ro-
mano y- el germinico—1853, aleman) “que haya insis-
tido en la exigencia de atender al todo de mna vez,
en gu-interior cohesion y en lasideas fundamentales en
que’ descansa, intentando .al propio tiempo indicar el
camino- para este fin; y estimular grandemente & los
confemporineos, alejados hace mycho de estudios de este
género.

(1) Asflointents C. A. Semyor, Consejero del Tri-
bangal de apelacion en Rostock, en sa obra Distincion por
principios entre €l derecho vomano y-el germinico, es
crita en aleman, t. I, 1855, en I3 enal quiere mostrar
que el derecho germénico descansa sobre el principio
de phjetividad, deferminando y limitando su contenido
por los superiores jines morales del hombre y de lasocie-
dad; y el romano, por el contrario, sobre el principio de
subjetvvidad, teniendo por motivo interno el egoismo y

fundando su contenido en el libre arbitrio y gusto de la
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punto, se hizo pronto visible que, por una parte,
era necesario penefrar el cardeter fundamental de
aquel; y que la comparacion y juicio de ambos
derechos sdlo es posible, anfe todo, apoyandose
en la base de una Filosofia juridica que recoja en
una concepeion superior efica de la vida humana
y social las importantes ideas bioldgicas que en
aquellos momentos histéricos se han desarrollado

voluntad subjetiva, ajena & todo elemento moral. Sch-
midt, por lo que se ve, ha comprendido estos dos dere-
chos, segun lo muestra una investigacion més exacta, en
una oposicion tan perfecta como errénea, apoyindose
(como otros han hecho tambien) en una coneepeion del
prineipio juridico subjetivo y del objetivo que yo habia
expuesto historicaments ewla introduccion & mi 2/, del
Derecho (4. ed. al.), & pesar de lo eual, ¢l no la cita en
parte elguna. 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 neeesidad de
ung congepeion. ético-orzdnica, Schmidi pretende-que
golo valga el principio objetivo y moral, el cual estima
realizado en el derecho germénico: parcialidad, quees
precisamente la cansa de los capitales errares que con
tanta preeision le han auntorizado, especialmente los ro-
manistas. Su/obra, sin embargo, es muy digna de aten-
eion, porque pone de manifiesto interesantes diferencias
enfre los prineipios romanos y los germénicos, asi como
la. importancia del elemento moral en la yida juridica;
y exeita, aun alli donde expone ideas inadmisibles; 4 la
reflexion é investigacion ulterior del asunto.—Sobre esta
obra, véase la eritica de EsmarcH en la Rewvista general
mensual de Ciencia y Literatura de Die, 1853.—Sobre
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¥ que han impreso su sello en muy peculiares re-
laciones: camino éste por el cual se reconocera 4
la par, en la oposicion subsistente y parcial de
ambos derechos, la necesidad de su complemento
reciproco (1). Yalagmas generales cuestiones,
como las de si el derecho. germénico considera
los elementos morales de la vida méas que el ro-
mano 6 si ésfe quizd prescinde por entero (como se
ha afirmado erréneamente) de toda relacion de
esta clase, derivando el derecho puramente de
la voluntad arbitraria, ete., sélo pueden decidirse
cuando se hayan determinado con toda claridad
los conceptos de Derecho 'y Moralidad y la rela-
cion entre ambos, todavia tan superficialmente

log libros de Thering, Schmidt, Lenz y el artfealo de
Esmarch, ademés del trabajo de Roder, V. el articulo de
Kuxze en la Ojeada critica sobre Legislacion y Clencia
del) Derecha, t. 11, p. 173-228,

(1) ' Este punto de vista es el que ha tomado RépEr
en su ya citado libro: Tdeas fundamentales y sentido del
der. romano ¥ el germdnico, para concertar la coneepcion
histérica y lg filosifica del derecho y promover los esti-
dins de legislacion comparadae (aleman) 1855. En esta
obra, en la cual se expone; tanto el estado de la cues-
tion como las opinioneés principales de Thering, Sch-
midt, Lenz y Esmarch en un sumario juicio, se hace
resaltar perfectamente, sobre la base de estudios histéri-
€08 y' positivos, especialmente el cardcter deliderscho
germinico, 4 diferencia de la concepeion de Schmids, v
se le considera destinado 4 mtituo complemento con el
romano: complemento realizado ya en gran parte por la
historia de la vida juridiea alemana.
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explicada por lo comun, asi como el fundamento
original y el fin del derecho, con otros puntos.
Adém'&s, si es indudable que el derecho germa-
nico, en tantas instituciones peculiares, especial-
mente de la vida social, nunca ha divorciado de
un modo tan abstracto la esfera del derecho de
bienes y la ético—juridica, hay tambien que esti-
mar esta distincion y concebir y desenvolver toda
aquella esfera, asi en las cosas como en las obli-
gaciones, en nuestro tiempo—donde se han pro-
ducido muchas nuevas relaciones econdmicas,
desconocidas al derecho romano y al germanico
antiguo—atendiendo al elemento econdmico, tan
frecuentemente olvidado en los estudios juri-
dicos.

Por tltimo, 4 comsecuencia de la creciente
confusion del derecho en los més de los Estados
alemanes, se deja sentir cada vez de un modo
més apremiante la necesidad de una codificacion
general (1), si bien, ante todoy segun el sistema
aleman del particularismo, destinada sOlo para
algunos Estados, en los que han comenzado los
més ilustres romanistas 4 considerarla inevitable.
Dicha codificacion es, sin embargo, dificil empre-
sa hoy todavia: porque precisamente la escuela
histérico-romanista, no s6lo en su intencion, sino
en la ciencia, ha contribuido poco para este fin,
en comparacion con las fuérzas que ha aplicado

(1) Sobre la cuestion de la codificacion, véase el final
de la historia del Derecho en Alemania en la Bnciclop.
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al derecho romano: ya que, en lugar de conside-
rar & este y sus teorias desde el punto de vista
de la vida en si misma, no ha contemplado 4
ésta sino refiejada en los conceptos romanos (1):
los euales, si bien se comprenden hoy més exacta
¥ discretamente que antes, segun el espiritu del
derecho & que pertenecen, son con Jodo, merced
& su parcialidad, tan inservibles para una nueva
legislacion, como-para la vigente, que en las mas
importantes materias ha tenido por necesidad
que confar con las ideas germanicas. Ahora,
haste hoy, ninguna conciliacion( cientifica se ha
intentado entre el derecho romano Y el germé-
nico. Por esto; los nuevos ensayos de codificacion
no han hallado sino muy leve apoyo en la mo-
derna ciencia alemana, y han tenido que acoger-
se & las nuevas-legislaciones; tantas veces juz-
gadas con injusticia y nacidas bajo elinflujo de
prineipios filosofico-juridieos anticuados, espe-
cialmente el e6digo ausfriaco, que expone més
bien teorias generales, aunque 4 menudo conce-
bidas muy abstractamente.

Bi, por el contrario, se hallase mis desarrolla~
da una ciencia comparada del Derecho, ademés
de la investigacion fundamental del romano y el
germanico, sobre la base de un Juicio de ambos,
segun las actuales condiciones bhiolégicas Y S0-
ciales, habriasido esa ciencia verdaderamente pro-
vechosa para la vida, y suministrado 4 las nuevas

(1) Comp. p. 60, nota (1).
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lecislaciones puntos de vista directores y hasta

un material til. Dicha «,-ioncin.(-Mup'zu‘nda, qtfe.

con tan oraude éxito se ha venido aplicando llt,‘.\;—
de hace largo tiempo en la esfera penal, ct 3.1:1 .n—.
forma se debe 4 la Filosofia del Derecho, ¥y _lquc.
desde entonees se viepe tratando ¥ f‘}@ﬁ(‘n\‘ul\‘lel'l‘—
do cada vez més con espiritu filosofico, 'cr,u}tmu.a
éivudu una exigencia irremisible en el (»}‘dcn ¢1~
vil, no solo para preparar su tmsturmacuf}, a'l.ﬂU
tambien para el progreso de todas las legislacio-

Fly : : ‘\ . .

ot ;\lll.:,rtultji]{t)suﬁﬂ del Derecho corresponde as:.mlsl-
mo una nueva y superior mision en este I'eap(’f,.-
to. Si antes, en épocas de mucha menor (:111?1?'{:},
favorecio esencialmente el (.llcsm'mllu de lfl ‘lt*f..: x\-
Jacion, hoy, cuando se cc»xlf‘lbe al Dvrecl%u ‘ nn:;
intima relacion con la vida ¥ con el 111((.},\.‘.1)1}.,‘
progreso de sus condiciones, necesxt:} est:;‘,;w..m_c‘(il
el ;\:.iiperior criterio para In‘ comparacion, (.‘?11:1?(1‘
cion y seleccion de las t_hversn’s 1(11*:15:]}1111, ‘u, .1;;
iu‘cc(&li@nﬂ.o 4 la accion legislativa y Cr,):ilzerimtlo
para que las legislaciones actuales se desenyue

van, no segun principios mlﬁ;:l'ufs y ‘pnrum}‘e.‘s?
sino en conformidad eon el espiritu pl‘t)f._;rl‘('.\ll\‘(.).
que en el fondo contienen y de acneul(‘) (u]n as
necesidades reales de la sociedad y de la vida.




CAPITULO 1V.

BREVE JUICIO FILOSORICO-JURIDICO DEL DERECHO
ROMANO (1)

: El juicio del derecho romano comprende esen-
(:1almente:\l.°, su._estimacion Zistdrica, pur-lu.na
pgrte,pontgrx.ue a-Ja mision cumplida por é1 en la
}}lst()'rlz): universal, asi como por otra, seeun 14
propia importancia y significacion de un Tuterior
desarrollo; 2.° su estimacion en $7 mismo. en s
f:ontenido ¥ su forma; 3.°, la (-(;»usidomni’un dbrli
mportante wnfiujoque ha ejercido en l:q f‘voluv—
cion juridica de muchos pueblos y especiﬂh.uen' e
en el derecho germano, yla de su \“alor( ara ILL
vida y ciencia del Derecho al presente, - .

8. L.—Juicio histérico.

I, L.u musion y los hechos del espiritu romano
A « T 1s 1% |
en la historia universal se ha hecho consistir mo-

(1) V. en general sobre es £
general sobre este punto Hecrr, Zeceiones

sobre la Filosofta de fre o 1N
Filosofta de la Historia (al); 2. ed. 1846

P - s .
(r.}.\z, Derecho de sucesion passim; Stame. Fils
o wonl; 8 1 L5 B
del Derecho, 11, l.er apéndice:
RING, 0. ¢c. '

sr)_/‘t'ct
¥y especialmente InE-
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dernamente, 4 ejemplo de Hegel, casi por todos,
en la realizacion de la idea del Derecho (1). Pero
si esta opinion no ha de-contradecir 4 la historia
y 4 la verdad general de que todo pueblo, segun
su coneepeion biolégica y sus costumbres, orde-
na juridicamente las condiciones esenciales desu
vida de tal ¢ cual modo, del que el Derecho, tan
universal como esta, es expresion exterior, dicha
opinion debe limitarse en el sentido de que el es-
piritu de aquel pueblo ha hecho valer de una ma-
nera sustantiva ¢ independiente el Derecho, en la
esfera piiblica y en la privada, desenvolviéndolo
y perfeccionéndolo, especialmente en la tltima.
Esta tendencia genética del Derecho y el Es-
tado no puede explicarse por el modo de nacer
¢ste, por mas que no sea indiferente; ni por el
«bandolerismo de sus origenes,» como el mismo
Hegel erréneamente piensa; ni ménos por la di-
versidad de elementos que compusieron aquella
nacionalidad, y'que suponen.dio otra direccion al
primitivo caracter nacional; sino, ante todo, por
(1) Asi dice tambien' STAHL, 0. c.: "e3 una opinion
verdadera y hoy muy difandida la de que el derecho. ro-
mano ha realizado en la historia universal ante todo y
predominantemente la idea del Derechoy y afiade por
nota: vesta opinion, nacida de las grandes investigacio-
nes histéricas de nuestro tiempo 1a ha expresado con cla-
ridad y precision por vez primera Hegelsw, pero observa
que “el juicio moral de Hegel sobre los romanos, por
oposicion & los griegos, no puede tenerse por verdadero y
justo.
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lo més intimo y profundo, esto es, por la tenden-
cia hécia las relaciones exteriores finitas Yy con-
dicionales de la vida que lleg( & ser predominan-
te.en el pueblo romano entero: por la aspiracion
a hacerlo servir todo 4 esta clase de fines, apli-
cando & ellos un claro entendimiento Y realizan-
dglos con enérgica voluntad (1). Esta tendencia
ha eonducido '& ‘1a' progresiva separacion de la
vida juridica y politica respecto de la religion (2),
y en partede la moralidad y el espiritu ético, y
convertido al pueblo romano en el representante
abstracto del Derecho y el Estado en la anti-
giiedad; expresindose ya desde el prinecipio en su
eoncepcion biolégica y juridica y acentuandose
mas y més eada vez, segun brevemente expon-
dremos.

Comencemos-por las religion. Como en todos
los estadios mas primitivos atin de la vida soecial,
hallibanse ‘en Roma intimamente enlazados, en
los/‘primeros tiempos, religion, moral, Estado ¥
Derecho. Pero este vineulo muestra ya, desde el
comienzo, la_preponderancia del- elemento poli-
tico. En las colonias que fundaron 4 Roma, fué
més /débil, por lo comun) el prineipio l‘n."ligifJS();

(1) Comp, p. 40.
(2) Véase la Ciudad antigua de Fastel de Coulanges:
ademds de completar y rectificar lo gue sobre este puhto
dice Ahrens, muestra que no en todas las épocas de la
historia romana es exacto lo que diee

‘ 3 Montesquien: que
Roma hizo la religion para ¢l I

Ustado, asi como los de-
més pueblos el Estado para la religion.—(A..)
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y en el dificil establecimiento de la nueva repu-
blica, compuesta de tan diversos factores, tenia

“necesariamente que preponderar el aspecto poli-

tico. Asi, en los sabinos y latinos, que muestr.zm
tantos caractéres comunes con otras razas arias
(indo-europeas) afines, con los indos, persas y
oriecos, como el culto de los astros y del fuego,
ﬁu(: todavia especialmente se observa en Ronm.e_n
el ara de Vesta, Eoma (1), y el principio de purifi-
cacion (lustracion) (2), la religion 7y el culto ha-
bian tomado ya un caracter mas externo; y la co-
lonia de los etruscos, disgregada de una comuni-
dad muy floreciente en otros tiempos, pero ya
enfonces en decadencia, trajo & Roma, sin’ duda
alguna, muchas aptitudes y artes, y de Seguro
un sentido mas habil y prudente para el gobier-
no del Estado; pero tambien—fuera del ‘culFo
somhrio ¢ inclinado al misterio, y que jamas
llegé 4 pepetrar en la ciudad—las formas y curc-?r—
monias externas de la religion, que losromanos
mismos derivaban, con razon ciertamente; de la
capital etrusca Aagie. :

En esta enervacion y tendencia externa de la

(1) V. pig. 38. ' i

(2) Debe sin embargo considerarse como un caracer
comin de los pueblos indo-earopeos, por oposicion & los
semiticos, que lareligion yel snc»?rdo'cm, por unpnrm‘u-
tes que hayan podido ser ensu vida, _mm.:'v.s han 1r»5_r‘r:u10
en el Estado yenla sociedad una posicion ve:rdmlcra-
mente predominante. En la indicada slendex%.cl:% de los
romanos, debe, pues, reconOCErse un CAracter Cinico.
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vida 1‘8[}{.}‘1()5&, tenia que renunciar la religion
dado el ineremento de la tendencia pmliticquue’
\J oy

solicitaba todas las fuerzas. # . S
aba todas las fuerzas, 4 un influjo directo '

y df?tel‘lmiuaute; por mas que conservase su im-
portancia easi hasta la conelusion de la 1'(J-p1’ﬂ:li—
ca, en. el sentido de que ningun acto de ir)tCré"
se emprendia sin apelar & la religion. Pefo (-‘Il im'b
pulso, la iniciativa, proceden sielﬁpre en Rf;)ll'l"t d :l
Estado y sus autoridades. En wun principio( ;1
sun.w’sacerdote es.el rey mismo, 7rez xrfm'm'z/;n—
derivandose comunmente la palahra 7!J de .p’

zEsty

t—s.ometn.lo, por 1o que concierne 4 las formas ex-
Cl‘l('lre:‘ : = S . .. A B ».,‘,-» 4 g g g P

1 T_,‘il{JO/L?Q/€.(. mazvmus. A la supresion de
la monarquia, se instituyd un rez sacrorum es-
p.e‘ua.l; pero, asl como entre las dignidades ecio-
slasticas los verdaderos ministros sucerdutale;

los ﬁ:lmmes,‘ los colegios de'los silios y de los
arvales, perdieron ya desde muy antiono su in 2
pt_»r.mucia, hasta el punto de qu; para jmd:x‘ intel-
vinieron en las luchas de los partidos n'xiontr':
que los colegios que tenian un inﬂui«r) p(t)iiti(“()‘
€omo lus.pontiﬁces, augures, feciales i)am —1-15 ;31
lfxcmnes: 1.11.ternacionales ¥ la conservacion c‘ie l:s
libros sibilinos (1); fueron objeto de la lucha wic-

1) 8 TUS BACTUT, &

‘(1 ,)1 S ol)rg el jus sacrum en general y las diversas dig
o 3 J > b g

1;/1', ades religiosas del pueblo romano.. V. f;i‘l'm\?
istoria de laconstitucion politica de. Roma (alem: ,
1840, p. 167-215.—Son_tambie : aleman),
: i 215.~Son tambien especialmente instrue-
5 § 108 curlosos escritos de AMBROsCH, Estudios & in
SLLLONE, oy =X . 2 3 =
arcacvones en la esfera de la agricultura y el culto d
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toriosa de la plebe para ingresar en ellos, asi
tambien jaméas estas dignidades trajeron anejo
imperiwm alguno, esto es, un poder creador de
su propio impulso, lo cual acontecia por el con-
trario en todas las funciones civiles. El influjo de
aquellos colegios y personas dependia, como se
ha hecho notar acertadamente, de la excitacion
de una antoridad del Estado para que ejercitasen
sus funciones. Cierto que el jus sacrum, mien-
tras hubo fé religiosa, fué de grande importancia
y excluia de todos los sacris al declarado sacer;
pero sélo la legislacion es la que dié & la sacertas
el valor de un medio penal. Los pontifices (1) po-

los antiquos romanos (én aleman), 1839, no ménos que
los Zibros religiosos de los romanos (en aleman), 1843.
Puede, finalmente, verse €l libro publicado por De RU-
BINo, Investigaciones sobre la constitueion & historia
romanas (en aleman), 1840 y IHERING, 0. €. P. 256, ete.

(1) MoMMSEN, 0. ¢., P- 117, caracteriza del signiente
modo el influjo practico de la religion: "Los sacerdo-
tes, v especialmente los pontifices, utilizaron el temor 4
los dioses para acentuar las obligaciones morales, y en
particular, aquellas enyo cumplimiento 1o cabe exigir
suficientemente por 1as vias juridicas. Asf, en la trasgre-
gion de los limites que separaban las heredades, en el
hurto nocturno de los frutos en gavillas, en el atentado
& 1a persona del rey, ademds de las penas civiles, tenia
lugar el anatema de la divinidad correspondiente. Pero
aun en aquello que no incumbia 4 la comunidad, eomo
cuando el marido vendia 4 su mujer, 6 ¢l padre al hijo
casado, enando el hijo ¢ la nuera alzaban la mano eontra
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duu.], 4 la verdad, dictar sentencias penales; pero
tenian que ser requeridos para ello, y de 511< %‘l-—
llos podia apelarse al pueblo. Los feciales ;r'u';)-
poco podian proceder sin esta excitacion: \ 0;1 la
(IL‘:EttI'ilxn de los auspicios regia el prinfiﬂﬂ') é})li‘—
cado en unaley (y que muestra el .'zn'z'u;:tc;'juri-
dico (1) de toda la esfera religiosa), de queel signo

——

El‘y;adr’e 6 el suegro, euando el patron violaba la promesa
p:)f{:’qi :\:E;lé;it(]l’ ::1 :} «cii:lu;ﬂ el 1o d(, estos atentados
3 evitar las penss €S, Pero no- sustraerse 4 la
?]31(1101011 divina que pesaba sobre su cabeza. No sioni-
I::;L:ru;t) qlﬁ (fl sacer y entregado 4 la célera divina 1':1ese'
(,rd; ! c;(:vj(lLV :L{uzm:((‘lz)'u}u ] ()-rj:z“{mmu' contraria .:i todo
3 ; ircunstanciay exeepcionales
durante las luchas politicas, se afiadé en Roma al m-\t;-‘
Ina para-agravarlo, sin que se siga de éste cm’-“: m‘un‘ Li-
miente no corresponde 4 la jurisdiceion ci‘:ilh v(mél;
por t.'f.nto dtal 6 cual ciudadano, ni & los S:wexrd:)'e: l'i?l:
carecian de poder para ello: sino tan sélo 4 lr»; (Tl.i(»lses
mismos, Mas la ereencia-piadosa del pueblo s:(;l~»r'~ 1
cunles'se apoya diche anatema, habra si('l;’) L:n .‘Io;l :utrl:
guos t.x:empos muy enérgica, aun en los hombres liv;elrns
Tllqlv:t.:,llws.--—l’{zr.) Mommsen - tambien nota (p IFIG" “‘}IT
11.Jﬂ.'3.\'ll‘)10 rigor con queise-ha mantenido siﬂm.l'u.‘c el 1:ri:1—
i‘l}?o fle qu? el .?a(:»:rdocio carezea de todo poder ;‘11 el
stado, y, excluido de todo imperio, esté obligado 4
obedecer aun 4 la autoridad mas subalterna al i:uf\l «l‘e
los restantes ciudadanos, , : i
s 15 i,}mnlggl:-:1“(‘1?;;1.1:1;:-}3.}‘1&?“Sidem como un problema in-
o 2 :: rar las analogias entre la jurispru-
lencia romana y el modo de proceder la religion (v. gr
el formalismo, 1a consecuencia, las ﬁccinucs,vlr_ns n.sm;tc;;
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posterior borra el anterior; de suerte que toda
la organizacion de los auspicios vino & subordi-
narse & aquellos que tenian que iniciarlos, dis-
ponerlos, proseguirlos 6 suspenderlos.

Con esto, se fueron debilitando cada vez mas
las ereencias en el curso del desarrollo historico
y en medio de las discordias civiles. Yaen tiempo
de los reyes, se puede observar una modificacion
importante en el espiritu religioso, y un predo-
minio de la tendencia politica que la repiblica
desarrollé bien pronto (1) con la mas decidida
pretericion de la religion. Los patricios contintiian
siendo, & la verdad, los mantenedores del prin-
cipio religioso, pero es principalmente por-un in-
terés de clase. La religion fué arrastrada & las
luchas de los partidos, subordinandose cada vez
més de esta suerte & consideraciones politicas, y
senalandose cada victoria de los plebeyos por una
nueva enervacion de su prineipio, hasta que al

ficticios 6 aparentes, ete., y ann tantos principios mate-
riales), pues.como Runixo advierte: ula justs atque in.
justi sctentia comprende tambien la religion, lo cual ca-
ractariza bastante el modo de:pensar romanor; y. asfre-
cibe suverdadero sentidola definicion legal de 1a juris-
prudencia como rerum divinarum atque hwmanarun
notitia, justi atque injusti scientia.

(1) AmproscH, Fstudios, p. 64, coloea el comienzo
de 1a decadencia de’ la teologia pontificia, asi como de
la disciplina de los augures, en los tiempos que siguen &
Ja segunda guerra punica. Comp. IHERING, P. 317 y 1a 71
del presente libro.




160 JvUIicio HIsTORICO DEL DERECHO ROMANO,.

cabo religion y Estado perecieron en naufragio
comun.

La concepeion romana de lag relaciones entre
el Estado y la religion, debe por tanto juzgarse
en sf misma y en sus consecuencias. En prinei-
pio, hay ciertamente progreso, y progreso esen-
cial, por respecto al Oriente, en esa posicion sus-
tantiva de la vida juridica y politica, con toda
independencia de lareligion y sus érganos; como
hay un certero tacto politico en no coneceder 4
dichos 6rganos poder alguno externo. Pero si,
poruna parte, hay que reconocer que la mas pro-
funda causa de corrupeion consistia en la falta
de una’ religiosidad verdaderamente intima, la
cual no podia ser fruto del politeismo, debe re-
putarse tambien e6mo una razon esencial de que
se precipitasela comun ruina, esa completa falta
de independeneia de todoslos Organos investidos
de funeiones religiosas, esa prohibicion de toda
iniciativa, por compatible que fuese con la auto-
ridad y sustantividad del Estado, y esa estrecha
sujecion &-la vida. politica y sus vicisitudes: no
ménos que esa tendencia politica exclusiva, sin
limite alguno, ni verdadero contrapeso religioso,
ni moral, alimentada por tantas pasiones egois-
tas: tendencia cada vez mas enérgica y afanada
por subyugar & los otros pueblos, y que ha con-
duecido en el interior 4 la disolucion de toda la
vida romana.

Consideremos ahora igualmente la concepcion
juridica y politica de este pueblo, en relacion &
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las costumbres y la moralidad (1).

Asi como, &4 partir dela familia, primera co-
munidad ética (2), propenden & manifestarse en
drganos especiales las tendencias y funciones
esenciales de la naturaleza humana (religion,
moralidad, Derecho, industria), contenidas en
ella, al compés del progreso en que se v desen-

(1) Comp. ImERING, 2.% parte, p. 48. Su exposicion
comienza con las siguientes notables palabras: " Nnestra
exposicion toca aqui 4un punto espinoso: es como el
cabo de Hornos de la Filosoffa del Derecho. Créo mere-
cer méas bien la aprobacion que la censura del lector, por
no atreverme 4 acercarme demasiadod este punto, sino,
antes por el contrario . hasta donde nuestro fin lo per-
mite, navegar 4 la mayor distancia posible de élu; y ob-
serva ademas en la nota que por “lo que concierne & la
distineion éntre el Derecho y.1a Moral, se adhiere 4 la
opinion de STAHL en su Filosofta del Derecho,n—Pero
en este dltimo respecto, no puedo dispensarme de ad-
vertir que Thering, sin embargo, diverge esencialmenie
de Stahl: pues que, segun la concepeion de éste, el juicio
del derecho romano (como por lo demés Stahl mismo lo
ha expuesto por apéndice en su libro) tendria que ser
muy distinto en puntos imporfantes. En general; aquella
cuestion es vital y grave, no sblo para los filésofos del
Derecho, sino tambien para los juristas que no consi-
deran 4 éste como cosa seca y nudamente positiva, sino
en sa matua relacion con la. vida, de la cnal no cabe
segregar ¢l elemento moral; asi como para todo aquel
que quiers infentar un juicio y comparacion internos
entre el derecho romano, el germénico y el moderno.

(2) Véase phg. 142, t. 1, Enciclop. - i
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volviendo el ulterior organismo de la vida comun,

asi tambien Lallamos en Roma, segun se ha he-
cho notar con: acierto (1), una funcion exterior-
menfe-informada, que se desenvuelve de modo
verdaderamente organico desde el principio fami~
liar, y consagrada al elemento moral de la vida,
en cuanto constituia una neeesidad social. Tal es
la instifucion de la censwrq. En ella se muestra
de muevo el sentido caracteristico de los roma-
nos para_imprimir externamente, en determina-
dosinstrumentos y formas, lo que consideran una
exigencia de la vidaj asi como tambien la ten-
dencia & subordinarlo todo a la politica, pues la
censwra morwm se enlaza & la censio politicay al
impuesto del ciudadano, pero distingniéndose
aquel elemento moral, representado en 1a censu-
ra, del prineipio juridico. Bl juicio censorio (@ui-
madversio, notatio, auctoritas censoria) tampoco
se iguala con la sentencia del juez (judicium), ni
su-consecuencia (7es judicata); no podia destruir
la eficacia de los negocios juridicos; se dictaba
por el censor sGlo para un lustro, tiempo de du-
racion de su cargo (lo cual correspondia perfec-
tamente tambien & la idea de la posibilidad de
correceion moral) y podia convertirse, merced al
derecho de intercesion del otro colega, propio de

(1) IHERING,p.51. Ya lasfamilias samnitas tavieron
tribunales morales para los asunfos matrimoniales, y
log lucanos tambien en otros respectos: V. Gorrrine,
o.¢., p. 9,7 el libro de Jarks citado en la pag. 71.
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todos los magistrados superiores, de nota oficial
y ptblica, en meramente personal y privada. En
esta distincion entre la censura y la judicatura,
ni el censor en sus funciones, ni el pueblo en su
opinion, podian econfundir la moralidad y el De-
recho: donde se puede ver asimismo un meérito
formal del romano respecto del griego, que nun-
ca distingnid tan exactamente las infraceiones
morales (98g«c) de las juridicas (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 piublico. Asi es que se reve-
laba en el perjurio, en la falta de veracidad, en la
mala educacion por parte de los padres—ya por
excesivo rigor, ya por excesiva lenidad—, en la
corrupeion de menores, en la desobediencia de
éstosrespecto de sus padres,en la separacion de
los conyuges sin causa suficiente, en la prodi
lidad en la administracion doméstica, en las cap-
taciones de herencias, en la crueldad confra 108
eselavos, la cual no castigaba por su parte laley,
en el trafico en pequefio, impropio-de un ciuda-
dano romano, en la profesion del teatro, en el
desérden dé las costumbres, en el despilfarro’y
hasta en el simple lujo, en la mala explotacion
agricola, en la infraccion del respeto debido & la
autoridad, en el abuso del poder piblico, en la

(1) V. phg.31,t. 11, Enciclopedia.
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cobardia ante el enemigo, en el abandono de los
saera patrios, efe. (1).

Los censores dictaban su fallo, unas veces
atendiendo sélo 4 sus datos  y convicciones pro-
pias; ofras, 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, ¢on cuyo dictamen no estaban obliga-
dos 4 conformarse. Bl sentenciado podia :11)0.‘1:11'
al pueblo; y si llegaba & probar la injusticia de
la condena, éste la levantaba, aungue rara vezlo
hizo. La pena, consistia para un senador, en su

expulsion del Senado; para un caballero, en se-
pararlo de la-érden (del cual se ‘salia & veees por
tener mal ‘cuidado el eaballo); para los ciudada-
nosque no eran-senadoresni caballeros; en ex-
pul.\':u'lr»s de la tribu, inscribiéndolos enfre los
aerarii (2), lo.cual llevaba consigo la pérdida del

(1) ' V.1as notas de GOTTLING, 0. €., P. 343.—IHE-
RING, IT, p. 50,

(2) velerarius es todo ciudadano mayor, que no per-
ténece & tribu alguma Tocal. Los ‘aerurii comprenden:

1.%, los municipes sine swifragio; 2.°, los infames (V.
Bavieny, Sist. delder. rom . t- 11); 8.°; aquellos & quie-
nes los ‘censores, en virtud de su podeér, aplican la més

grave nota censorid, la expulsion de la tribu, 4 que se
refiere el texto, Estas fres clases de aerarz: carecen del
Jus suffragiiy ete., ete.—V . para més pormenores Wit-
LEMR, Le drott public romarn, :;.' d. p. 95-99. —Debe-
mos estas indicaciones & la bondad del Sr. D. Manuel
Torres Campos, eradito bibliotecario de la Aecademia

matritense de Jurisprudencia y Legislacion.—(N. 7.)
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derecho de contribuir al impuesto con arreglo ¢l
censo.

En este poder de los censores, que aumentd
todavia la lez Owinia (1), de fecha incierta; ha-
ciendo que redactasen la lista del Senado, eon
asentimiento de éste y asistencia de los freinta
Lictores, en representacion de las ourias, se reco-
noee un importante complemento-de toda la vida
politica y juridica romana, asi como tambien en
cierto modo un vqmv.zlonrﬂ 4 la funeion que, en
Greeia, desempenaba el que tomaba las cuentas a
los' empleados priblicos.

Pero, 4 la manera como la extension de la
cindad y el Estado debid ir necesariamente debi:
litando esta autoridad al paso con la decadencia
de la vida piiblica, si* bien subsistid todavia en
la forma (como praefecturn morwm bajo los Em=
peradores), vuelve & ‘1])8.1‘000' tambien en esta
institueion un vicio capital de toda la tendencia
del espiritu romano, por lamaneray abstracta y
exterior con que se halla organizada. La cual re-
salta méas especialmente, si se compara la vida ju-

ridica de Roma con la germanica. En efecto, en
ésta, las funciones morales s¢ desarrollan @la par
organicamente mn lag més importantes institu-
ciones juridicas; plwupxu moral en todas las
clases, cOTpC |I‘u(~i.,m‘\ y sociedades, asi en las re-
laciones puramente personales, ¢ nnr) en las eons-
titnidas por los bienes de turfmm se revela

(1) V. NIEBUEHR, 0. ¢.; P. 586 y GOITLING, 346.
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constantemente en las condiciones de honradez
condueta moral, buen uso de la riqueza, ete, w,r
la autr_)ridad disciplinaria se ejerce por aque]io'é
Organismos; por el contrario, en Roma, aparece
la censura como una fuucion centralizada y ex-
térior al todo. Pero la falta de un principio ;:i;'ro-
roso y unitario, centralizador, que caracteriza
por ofra parfe la vida juridica alemana, haciéndo-
la declinar en un particularismo exajerado, se
muestra tambien en esta institucion; y si en nues-
tra época no puede desconocerse la necesidad de
rer.)rg'ani.zarjuridica y moralmente el elemento
(-nll'poratwo, importa observar, sin duda, que po-
dria servir 4 este fin el derecho romano de com-
plemento al germénico: puesto que, prescindien-
do del enlace del principio moral con las insti-

tuciones, recibiria éste una organizacion espeeial
por el apoyo dela asoeiacion y la constitucion de
una autoridad social revestida de determinadas
facultades, en términos (1) de que permaneciesen

inviolables los limites reales entre la moralidad
y el Dérecho.

‘g'l) Ya en la-primera edicion franeesa (1839) de mi
/"z[.;.cufiu del Derecho, hice resaltar 1a necesidad de or-
ganizar socialmente el prineipio moral, aludiendo eier-
tamente #la censura romana y 4 la eclesidstica de la
Edad Media, andloga 4 aquella, segun_observa tambien
]lililiTNG (11, p. 53), pero que exige una constitucion
esencialmente diversa. Alguna mayor explicacion sobre
esto puede verse en el libro 1v (Teoria del Estado).
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i ahora consideramos en especial la rélacion
de la moralidad y las costumbres con el derecho
privado, importard recordar lo que yase dijo (1) de
que las costumbres y la opinion piblica determi-
nada por ellas vinieron siendo en los tiempos pri-
mitivos, como ulteriormente la censura, un ele-
mento moderador y limitador paramuchas de las
relaciones regidas por el principio del mero po-
der (potestas, manus, Mmancipivin). Mas por lo
que toca al principio moral, propiamente dicho y
revelado, por una parte, en los impulsos #iciosos
que determinan 4 la voluntad y la apartan de su
verdadero objeto, como son el error, el engano,
el miedo, etc., y pot otra, en las 057 igaciones que
subsisten objetivamente en si y aparecen como
motivos determinantes de la voluntad, debe reco-
nocerse, sobre todo en el primer respecto, el pro-
oresorque existe en el desarrollo del derecho ro-
mano, desde la concepeion puramente_ exterior
de las relaciones juridicas, 4 la eonsideracion de
aquellos motivos internos.que atesticuan la de-
fectuosa dirececion de la voluntad. E1 derecho an-
tiguo, todavia expuesto en la XII tablas, se ca-
racterizaba en'este respecto por el principio: cua
nexum jaciet mancpinmoe; wti- linguww mmet-
passit, ita jus esto: de suerte que aquellas cir-
cunstancias no se consideraban, Fueron sin em-
bargo, como es sabido, objeto de la proteccion
del pretor; y las doctrinas del dolus, error, vis ac

(1) V.o 7L
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metusy culpa, asi como la de la caucion por fal-
tas en la compra-venta y en la permuta, afin con
aquellas y establecida por los ediles y extendida
despues por la ciencia, fueron desarrolladas con
mucha sagacidad y de un modo correspondiente
4 dichas relaciones. ‘

Mas por lo que concierne 4 considerar deberes
objetivos respecto de otros y de la comunidad so-
cialy debe distinguirse entre la concepcion funda-
mental y las disposiciones engendradas por las
necesidades impreseindibles de la vida. En el vilti-
mo respecto, los considera, sin duda, el derecho
romane, por ser inconeebible su completo olvido
en comunidad alguna juridica, Asi aparece el
respeto alafamilia y 41a sociedad en la prohibi-
cion de administrar los bienes; impuesta al pro-
digo. Las relaciones de vecindad condujeron &
las disposiciones de las XII tablas sobre el curso
de las aguas llovedizas, la corta de arboles que
caen sobre el fundo vecino, la recoleceion de
frutos, etc. En el derecho real, no se dié por lo
demas, limitacion alguna de la prepiedad, ni aun
en la territorial, tan importante, ni por respeto &
la familia, prohibiendo la enajenacion, ni por ra-
zones econdomico-sociales, porla de 1a divisibili-
dad 6 la de acumular en una misma mano gran-
des heredades, acumulacion reconocida pusrérior—
mente por tan peligrosa (latifundia perdidere
Ztaliam—Plinic).—En el derecho de obligaciones
s6lo establecieron las XII tablas la tasa del in:
terés, hasta entonces desconocida (foenus wncig-
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riwm 815 p°l,)-—En las sucesiones, habia dejado
aquel c6digo absoluta libertad de testar, sin
atender 4 la familia y especialmente & los hijos,
que podian ser desheredados sin razon alguna
por el padre, asi como, vice-versa, institnidos de
tal modo, que fuesen herederos sin y aun contra
su voluntad. S6lo mucho despues el derecho pre-
torio y la ciencia limitaron esta libertad absoluta
por la querela inofficiosi testamenti (quast non
sanae mentis fuerit (1) testator).

Estas limitaciones, producidas por las mas
apremiantes causas, no mudan sin embargo el
caracter fundamental del derecho romano; mas
para estimar & éste debidamente en-su relacion
con la moralidad, se necesitan todavia algunas
reflexiones (2). En si mismo, el derecho no es mo-
ral ni inmoral; tiene su propia sustantividad, que
debe guardar en todos los casos. Pero el prinei-
pio que de €l se ha expuesto, & saher, que tiene
la mision de determinar y conservarlas condicio-
nes de coexistencia (y, en nuestra opinion, de
asistencia tambien) entre las libres personalida-
des de una comunidad, ha de aplicarse al dere-
cho mismo. Tambien éste, aunque sustantivo én
si, ‘existe y se mantiene ‘en eomunion superior
con todos los demés bienes, especialmente con la
relicion y la moralidad: en cuya comunion éfica,
establecida por Dios enla realidad y en la vida,

(1) 45,2, 6, D.; 652
(2) Comp. p- 35, L
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deben asimismo mantenerse esas condiciones de
coexistencia y de mituo influjo y proteceion.
Ahora bien, una comunidad que cuida s6lo
de asegurar los medios mas exteriores para la
mera coexistencia de sus miembros, abandonan-
do todo lo demés al ilimitado arbitrio y fuerza
independiente de los individuos, manifiesta ha-
llarse todavia en los primeros y més rudos co-
mienzos-de su desarrollo: por donde 4 un derecho
que no vela por las relaciones éticas esenciales,
debe acnsarsele de cierta groseria, aunque en
otros respectos dé pruebas de vigor y sagacidad.
Y el derecho romano, desde su origen y en toda
su constitucion, muestra en su cardcter y princi-
pios fandamentales un desprecio tal contra todo
principio ético, que, lejos de profeger y favorecer
las relaciones. de esta clase, podria decirse que
s0lo &1a fuerza sufre las mas imprescindibles res-
tricciones. Este punto ha sido ya indicado por
otros (1); pero conviene repetir que la objecion no

(1) HeGEL, Filosofia dela Historia, (en aleman),
Fed., 1840, es el primero que ha indicado, aungue
no ‘con toda exactitud, este fundamento interno; y
STAHL, en su-Hilosofia del Devecho (al.), 11, 1, ha in-
dicado por vez primera m4s acertadamente el cardeter de
ese derecho en sf mismo.—Hegel dice (p. 351): »al enten-
dimiento servil, sin ingénio ni sentimiento, del puehlo

9
4

romano, tenemos qua agradecer el origen y desarrollo dal
derecho positivo. Pues hemos visto ya c6mo en Oriente
se convirfieron en preceptos juridicos relaciones morales:
aun entre los griegos fué la moral juntamente Derechoﬁ
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va dirigida contra la sustantividad del Derechd,
sino contra un aspero modo de concebirlo y des-
arrollarlo, que donde quiera prescinde de las mds
indispensables exigencias: ya que, en vez de
atraccion y afinidad, muestra el derecho romano
abierta repulsion 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
4 extremo, haya sido una vez realizado el Dere-
precisamente por esto, dependia por.completo la consti-
tucion de lascostumbres y el sentido de la vida, care-
ciendo todavia deuna firmeza que la asegurase contra la
volubilidad interiory el particularismo subjebivo. Ahora
bien, los romanos han réalizado esta separacion ¢ in-
ventado (1) nn prineipio juridico exterior, esto es, ajeno
4 1a intencion moral y al senfimiento. Sinos han hecho
con estoun gran presente en laforma, podemos servir-
nos de 6l y gozarlo, sin hacernos victimas de aquel fri-
do entendimiento, ni tomarlo como la ltima palgbra
de la sabiduria y la razon. Las victimas fueron los que
vivieron entonces; pero conquistando por esto mismo
para oros la libertad del ‘espiritu, esto es, la libertad
interior, emancipada pors sa medio de aquella esfera de
lo exteriory fihito. El espiritu; el dnimo, €l sentido é
intencion moral no tlenen ya més (ue temer Verse en-
vneltas con aquel entendimiento abstractamente Juridi-
0 me—Stahl (p. 304) dice: vla idea del derecho en gentido
suhjativo (Berechtigung), del derecho adquirido, aparece
entre los romanos concebida con parcialidad, & saber:
como mera facultad, no penetrada ni temy lada por obli-
gacion alguna ni guperior necesidad detesminante, No
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cho singularmente en su fuente subjetiva v 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
ebjetivo lo vicioso de’aguella nuda exterioridad
en el egoismo del individno.

No se muestra empero tan defectnoso el dere-
cho-romano en sf mismo, ¢uanto en su génesis
intima en el cardcter nacional; porque, asi como
en la vida romana y su interior desenvolvimiento
falta el prineipio. ético 'de la comunidad de los
vineulos morales y juridicos, de la organizacion

es que los romanos, al modo de'la teorfa actual revo-
lacionaria del derecho natural, supusiesen devechos hu-
manos-abstractos y sin contenido o atribuyveson 8l ciu-
dadano s6lo dersehios v no deberes o que en todo
aparecen, derechos cojicretos y prec tales como nacen
de la naturalesa de las instituciones juridieas, de lo que
exigen las-diversas situaciones de la vida y del sentido
de los negocios. Pero la medida y el limita en el uso de
estos derechos, su dependencia respecto de una presta-
cion reeiproca, del cumplimiento de un deber, todo lo
cual debia seguirse ignalmente de la naturaleza de di-
chas institugiones, ha sido inaccesivle &4 1a ecivilizacion
romana: lag obligaciones subsisten como una cosa com-
pletamente separada, ynxtapuesta y exterior 4 los dere-

chos. El derecho, en el cuneeplio romano; es una esfera de

la arbitvariedad (Schalten) completaments incondicional

(soberana).n—Stahl muestra luego este cardcter en el
derecho piiblico, asi como en el real, ¢l de oblizaciones
¥ el de familia, por medio de rasgos esenciales,
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en diversas clases y profesiones, asi tambien apa-
rece visible esta laguna en el Derecho. Recibe
éste, por lo mismo, aquel caracter de grande uni-
dad ¢ igualdad que tanto-atractivo tiene para su
estudio y exposicion, y que ha sido fan favorable
4 las tendenecias igualitarias en esta esfera; pu-
diendo verse en esa direccion m4s central el com-
plemento y vigorizacion del derecho germanico,
tan propenso 4 perderse en el elemento particu-
lar de las condiciones de la vida y sus varias ten-
dencias. Pero, asi como se manifiesta un sorpren-~
dente exclusivismo en el espiritu romano, por la
falta general de impulso para formar institucio-
nes internas, orgénicas y corporativas, aparece
tambien muy defectuoso su derecho per conside-
rar de un modo puramente absiracto solo los
miembros exteriores de una oposicion, 4 saber:
por una parte, la nnidad y generalidad del Esta-
do, con sus autoridades y funciones; por otra, el
atomismo de las personalidades individuales, to-
das independientes entre si, unas en frente de
otras, y tantas veces entregadas 4 la servidum-
bre de sus intereses egoistas.

Precisamente en los vinculos corporativos del
derecho aleman, se ofrecen el elemento moral y
el jurfdico en correspondencia. Pues las relacio-
nes econGmicas se determinan como es debido:
no de una manera abstracta, sino-gegun el fin
del vinculo mismo (v. gr., industrial 6 agricola),
como tambien se considera la accion 1itil, la bue-
na conducta moral y honrada; y la opuesta, tan
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luego como se revela en acciones exferiormente
apreciables, puede engendrar asimismo conge-
euencias juridicas. De esta suerte, Derecho y
moralidad, aunque enlazados entre si, permane-
cen sin confundirse: como no se confunden en el
derecho penal, cuando por. una parte se casfiga
lo que hay de absolutamente inmoral en los ac-
tos externos, y se retrocede por otra desde estos
al'estado intimo, psiquico y moral del agente. El
derecho romano, 'para no deseaminarse y difun-
diruna concepeion juridica muy limitada, nece-
sita; pues, completarse por el germéanico, purifi-
cado 4 su vez en muchos respectos por una filo-
sofia’del Derecho, verdaderamente ética.

La vida romana’ decay( (1) con las buenas
costumbres antiguas; y en este respecto, su dere-
cho, lejos de tener fuerza paraoponerse 4 esa de-
cadencia, no Lizo més que acelerarla.

El' derecho romano, por vltimo, ha separado
con toda precisionla esfera privede de la pitbli-
¢a, al oponer el individuo y su propia determina-

(1) Ya Cicerox habia comentado el versode Exnio:
Moribns antiquis res sta Romana virisque

observando que “nostris vitiis, non casu aliquo, rem-
publicam verbo refinemus, re ipsa vero jam pridem
amissimus.s . AcUsTIN ha sido el primero. en motar
este vieio moral de la organizacion del Estado romano
¥, en parte, del derecho privado, en su obra de civitate
Dei, especialmente en los primeros siete libros. V. am-
bien el libro 11, cap. 21.
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cion al todo soecial. Este proceso de separacion se
realizd igualmente por las XII fablas. Pero asi
como el dereclio, despues de la separacion entre
el sacro y el pontifical, todavia por mucho tiem-
po vino mitigado por lareligiosidad y las costum-
bres, asi tambien se conservé un imporfante ele-
mento en la publicidad del comercio juridico,
aunque sélo formal. Todos los asuntos capitales,
aun despues de las XII tablas, se realizaban pi-
blieamente ante la asamblea del pueblo ¢ ante los
cinco testigos que representaban sus diversas
clases y juntamente bajo la garantia social, asi
como en un principio los testigos garantizaban
los megocios coneluidos con su asistencia. Esta
publici&lad no se perdié sino gradualmente, re-
emplazandola la accion aislada del indi\‘idu.u
(privus) por si y para si mismo en la esfera pri-
vada, con los diversos inconyenientes nacidos del
secreto en el comercio de los bienes.

En Roma secontrapuso, como en ningun otro
pueblo, el individuo al Estado (1). Noha de creer-
(1) Esto es exacto en la época del Imperio, pero antes
la familia, la gens,la coria y la tribn constitnian una
série gradual de circulos, que bajo la poderosaunidad de
la ciudad formaban un verdadero organismo. Por esto,
cuando aquellos se modifican ¢ desaparecen, quedan
frente 4 frente el individuo y el Estado, ambos absolu-
tos, aunque cada uno 4 su modo, y subordinado ol.pri-
mero al secundo. Este movimiento se refleja, por ejem.
plo, en el derecho de propiedad, euya evoluecion, como
ha notado Ortolan (Generalizacion sobre el derecho 7o-
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se, con todo, que no se conociesen alli mas que
estos dos términos. Ademas de la antigua cons-
titucion de las genfes, existieron ‘desde los pri-
meros tiempos-eolegios (collegia) de diversas cla-
ses (1), eorporaciones. (corpora), comunidades
(universitates) y posteriormente los municipios
(municipia}, 6 cindades 4 las cuales se concedia
¢l derecho de cindadania romana. Los colegios
tuvieron sus propias sacra, especialmente consa-
gradas 4 su-génio y comunes: & todos. Rémulo
parece haber instituido dos colegios de sacerdo-
tes; y Numa, otorgado & los artistas que estaban
unidos con el sacerdocio, la .organizacion de los
colegios de éste. Pero con las XII tablas se intro-
dujo tambien aqui una distineion mas precisa en-
trelos colegiosy corporacienes para fines publi-

mano, part. 2.2 4. 1) descubre la filosofia en log tres fér-
minos (ue sucesivamente van apareciendo para expre-

garlo, mancipiim, domeniwm, proprietas, que vienen 4
signifiear: propiedad de la ciudad, dela familia, delin-
dividuo; expresada Ia de éste en el jus utends et abutends,
derechio que fuera absoluto gi sobre él no se afirmara du-
rante ¢l Tmperio el dominio eminenfe del Estado; fras-
formagion -'del antiguo derecho, dominio de la' cia-
dad.—(A).

(1) Este asunto se ha estudiado muy poco en los fiem-
pos modernos, en comparacion con otres puntos jurfdi-
cos. [Una éxtensa exposicion de todo lo que sobre este
punto se halla en el Corpus juris’ y en' los ‘antiguos
escritores, ha dado KrAuse en sus Monumentos de la
Prame-masoneria (aleman) tomo 11, seceion 2.%, p. 93

4 213.
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cos y los privados, otorgandose sélo & los miem-
bros de estosiltimos el derecho de establecer'sus
leyes (autonomin) hasta donde fuese compatible
con el interés del Estado (1). La ereacion de estas
asociaciones no era en manera aleuna obra de la
libertad de los particulares. Por el contrario, era
un prineipio, y siguid siéndolo despues, que sélo
una ley (muchas veces, un senado-consulto, de
donde givibus ex S. C. coire licet) podia dar la
autorizacion para ello, asi como retirarla, segun
ocurrid en ocasiones. La unidad del Estado ro-
mano se mantenia sin embargo en esta misma
organizacion soeial é interna,; uniforme para to-
dos los colegios.

Por lo que respecta & la @énesis exterior del
derecho, subsistieron, pues, en Roma, los dos
factores tan sélo: el Estado con sus Organos y el
individuo. Enteramente diverso aparece el dere-
cho germéanico, en el cual se formd'un rico sis-
tema de clases y eorporaciones para todas-las es-
feras de la vida y todos los Ordenes de la activi-
dad, para la agriculfura, no ménos que para la
industria, en virtud de la propia determinacion

iginaria del hombre, 'de un derecho natural de
asociacion, y no en manera alguna de la autori-

(1) L. 4, D. de colleyiis et corporibus (47, 22). Es
de notar que posteriormenta se reveld tambien en las cor-
poraciones industriales y mercantiles un espirifu de mo-
nopolio, qua inféntaron sofocar los emperadores. V. L.
1, L. de monopoliis, ete. (4, 59).

3
o
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zacion temporal de un funcionario del Estado: de
suerte, que el todo se manifiesta mas bien como
un sistema social de relaciones orgénicas, enla-
zado y jerarquicamente ordenado en todos sug
miembros, y en el enal.no figne lugar verdadera
oposicion entre el derecho. privado y el piblico.
Pues todo ciroule més 6 ménos amplio ofrece,
con rigorosa exactitud, ambes aspectos: cbra por
si y dentro de si mismo, para sus propios fines
parficulares; en el derecho privado; y en relacion
exterior ¥ muifuo influjo con todos los restantes,
y especialmente con el mas dmplio de todos, el
Estado, en el derecho piiblico,~ 4 cuya. produe-
cion, por regla general, tambien coopera.

El sistema romano se muestra, pues, mas hien
como. un mecanismo politico; el germanico, aun-
que defectuoso en muchos respectos, conmo un o7-
gonismo social. Pero, en este viltimo, los dos ex-
tremos, Estado ¢é individuo, han permanecido
demasiado débiles y con escasa independencia:
por donde hay que agradecer al influjo del dere-
cho romano que, por una parte, se haya desen-
vuelto la idea moderna del Estado emancipando
a éste de ciertos impedimentos, y en parte su-
perfetaciones sociales y dotandolo con un gran
poder central; y, por otra, que el individuo, el
cual se hallaba igualmente oprimido por multitud
de ligaduras, haya adquirido mayor ésfera de ac-
cion, un circulo mas amplio y determinado. Pero
juntamente cayeron muchas instifuciones corpo-
rativas, buenas en su principio, aunque minadas

JUTCIO HISTORICO DEL DERECHO ROMANO. 179

por los abusos. Con todo, aqui se trata de recono-
cer y afirmar el auxilio que nos ha prestado el
derecho romano para el, desarrollo juridico, asi
privado como publico, sin dejar por esto que se
extinga el espiritu germanico: pues si no quere-
mos buscarnos sucesos como los. ultimes de
Roma, producidos por asperos confrastes, necesi-
famos llenar la distancia, ya demasiado grande,
enfre el Estado y el individuo, con institutos or-
ganicos intermedios.

2. Expuesta la evolucion histérica de la rela-
cion del Derecho con la religion y la cultura, la
moralidad y las eostumbres;-asi comeo con-la vida
piiblica, debemos eonsiderar ahora el derecho pri-
vado, en su propio interior desenvolvimiento.

Anfe todo, conviene hacer notar el original in-
terés verdaderamente histérico que en este res-
pecto ofrece el derecho romano sobre fodos los
demés, sin exceptuar el germanico, y que consis-
te en presentarun progreso real de dentro & fuera,
no sdélo en las instituciones juridicas, sino en el
derecho todo, parfiendo de las mas simples rela-
ciones privadas, y llegando, 4 travgs de.varios
erados, 4 sn iltima perfeccion, aunque defectuo-
sa en parte. Este desarrollo se muestra, princi-
palmente, para indicarlo.en pocas palabras: 1.°%
en el proceso patural de la constitucion de las
fuentes juridicas; 2.%, en el progreso y transicion
desde lo simple 4 lo compuesto, desde lo inmedia-
to 4 lo mas mediato y desde lo concreto 4 las ideas
abstractas; 3.° en la evolucion, desde la forma
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externa, & la interior determinacion del contenido
de las relaciones juridicas y & la atencion eonsi-

guiente hacia las eircunstancias psiquicas y mo-
: |

rales; que tanto confribuyen 4 establecer su na-
turaleza; 4.7, en ‘el refroceso tambien que muestra
el haber abandonado ' 1a publicidad del comercio
juridico y en la impotencia para hallar formas
adecuadas quae lo representen; 5.% en el comple-
mento del derecho nacional por el jus gentivm y
en'la |ulferior coneciliacion y-“compenetracion de
ambos; 6.%, en el desarrollo dela naturalis ratio,
reconocida eomo fundamentodel Derecho, merced
4 1a accion del pretor y al apoyo de la-eiencia y
la legislacion en la Filosofia.

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

Todas las fuentes inmediatas y mediatas (1)
del Derecho han llegado & manifestarse en el ro-
mano: 1a ecostumbre; la ley, el derecho de los ju-
ristas con el cientifico y estos dos 1ltimos por
medio del pretor y de los jurisconsultos privile-
giados desde Augusto, asi como por otros, con
una' perfeccion que jaméas en otro pueblo seha
logrado.

El progreso desde lo simple, inmediato y con-
ereto & una mayor distincion y & disposiciones
mas mediatas y adsiractas, se- ofrece de varios
modos.—El objeto juridico se concibe ante ‘todo
en su nnidad, que abraza juntamente personas y

(1) V. pég. 108, efc., t. 1, Enciclop.
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cosas. Asi dicen las XII tablas: u#2 legassit super
pecunia tutelave REI Suae, tta jus esto, rigurosa
consecuencia de la concepeion romana del Dere-
cho, como una relacion de imperio y poder, en
que el dominante es el sujefo y el sometido, per-
sonas como bienes, el objeto.—La simplicidad del
derecho anticuo se muestra ademas en el naci-
miento de todo asunto juridico, posible s6lo en las
dos formas capitales de la mancipatioy el nezwin;
la primera, para constifuir la propiedad y otras
relaciones samediates de dominio; la segunda,
para constituir obligaciones. Por esto dicen las
XII tablas: si nezum faciet mancipivmove wii lin-
gua nuncupassit, ila jus esto. En la génesis de las
diversas clases de eontratos, aparecen como los
mas antiguos los eonfratos. reales, que se per-
feccionan por la inmediata enfrega de una cosa
(ve). A estos se afiade el contrato verbal solemne
por estipulacion, que quiz& proviniese ya del jus
gentiwm (1), v era una jforma general para dar
accion 4 aquellos contratos que no la tenian. Ya
antes nacié tambien el contrato literal, que debe
distingnirse del que lleva este nombre en el de-
recho justinianeo y que nacié por la inseripeion 6
referencia en el libro de entradas y salidas que
llevaba todo buen padre de familias. S6lo mas tar-
de, al ensancharse las relaciones mercantiles y

(1) De esta opinion es MACIEFOWSKT, con €l cual'coin-
cide tambien HAIMBERGER en su Derecho privado puro
de los romanos (aleman), §. 515,
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bajo el influjo reconocido del jus gentium, nacie-
TON lu.a: confratos consensuales, ;111.7\ alcanzaban
su accion y perfeccion nudo 6 solo consensu. Ast
se van aislando reciprocamente lag personas; en-

sanchanse y relajanse los primitivos vinculos que

se anudaban estrictamente 4 la cosa; y el dere-
cho necesita hallar ofras determinaciones para
darles seguridad y firmeza.

De las formas exteriores y mis generales, vi
surgiendo gradualmente un foado interno, deter-
minado por las diferencias mismas (,:hietilv:‘xs. Al
modo come en un sér organico brotan ante todo
los lineamienfos generales en-que se informan
luego los diversos érganos, asi tambien en el de-
recho romano’lo que primero se muestra son las
formas generales€n que estdn envueltas ain ins-
tifuu:i' nes juridicas sumamente diversas. Laman-
/:.ap«((iﬂ y el nezum, y aun despues la im jure
cessvo jante el pretor, son tan sélo formas gene-
rales piiblicas para relaciones juridicas muy di-
ferentes; no hay que considerarlas como verda-
df}ros negocios juridicos. S6lo despues van sepa-
randose y forméandose los, géneros especiales de
actos juridices, y en los géneros las especies;
pero se inviriid largo tiempo en esta formacion,
hasta quedar fijades y bien distintos los varios
asuntos, como lo prueba la dilatada oscilacion
que hubo enfre las instituciones gemelas de la
permuta y la compra-venta, que le siguid des-
pues. |

En punto & la determinacion mas inmediata
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del fondo, de la esencia interna de las relaciones
y de los actos juridicos, v& atendiéndose ahoray
en mayor grado cada vez, por el pretor ante todo,
4 las circunstancias psiquicas y éticas, dolus, cul-
P, error, wis ac mefis, y & razones de equidad,
respetandose su influjo decisivo y modificador;
como tambien al jus geatium, segun se ha hecho
notar varias veces (1).

Hay, sin embargo, un 7efroceso en el abando-
na de la primitiva publicidad de los actos juridi-
cos, cuyas formas piblicas, insuficientes ya al
ensancharse las relaciones sociales; no pudieron
reemplazarse con otras adecuadas al predomiui&;
absoluto que aleanzé el arbifrio meramente pri-
vade, en las relaciones tocantes a los bienes. En
tal estado ha llegado hasta nosotros el derecho
romano; que, si en otros muchos respectos ha
déhido ser modificado por el sentido y- derecho
germénicos, en este lo fué tanto meénos, cuanto
que en lo relativo 4 los bienes, especialmente en
el derecho real, ha prevalecido siempre la ten-
dencia # la publicidad, desarrollada por completo
modernamente con la institucion de los registros
publicos.

Hay que notar, por fin, que el fundamento
primordial del Derecho, la natwralis ratio, vino
reconociéndose mas y més cada vez en el roma-
1no. Grave error es suponer (2) que 10s romanos

(1) V. pig. €6.

(2) Scmymr, sobre todo, ha comefido este error en s

=

obra: 1a diferencia entre el fundamento real del Derecho
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concibieron tinicamente como fundamento del
D.L"lj(‘('h') la voluntad, ya del pueblo, va (1?‘1 in-
dividuo. Sicomo en la primera <'fp~(~:k en el Fas
Y en eljus sacrum, se deja ver un enlace del l)u;
recho coniun érden- real divino, tambien apare-
cen siempre reconocidds. ciertos derechos Inl-i\'z;-
dos, que subsisten independientemente de la vo-
luntad del pueblo y de su organizacion politica,
y.que la ley, expresion de”lawoluntad eneral.
tan sélo ampara 6 niega. La voluntad inl,lli'\'id‘unl,
por.su p:.xrtc_. 4 que se refiere especialmente el dr_‘—,
recho privado, no es reputada como ereadora del
Dereeho, sino (aungue no con toda claridad) como
la causa eficiente que; determinada por ciertas
temlepcms Y necesidades de la naturaleza huma-
na, da 4 aquel forma exterior. Esta idea fué lue-
go dese.n*cuc.lta cada vez-mas ampliamente en
Lx): L::]‘:g;];:;i(;nhrm””mh «1( los j_uris.consul—

; Sin embargo no la pusieron jamés com-
pletamente en celaro. Asi llegaron & cs‘tzzhivcer ul-

Itbm';'rm(‘nm una doble razon: la ratio naturalis v
aciwilis; y. conella. un doble : R

s Y O ) v doble derecho, el jus na-=
turale - -

. el cual asimila Gayo al jus gentiwm
oY LI T ', Y ~ al i A : X P 7 . ’
mientras Ulpiano considera & éste como’ un ter-
7 1a e :
Y la causa eficiente de su produccion y reconocimiento
es, 8in embargo, como se dice (p. 106, £, 1 ,
gesicou:cmm atn en la ciencia juridiea, v gblo poquisimos
e los tratadistas recientes Ia h ol xhn
P} nlml,t.s recientes la han hecho notar: Litst,
primero, y ahora IHERING mas detenidamente: Parte 1
30 (e 16 % 3 by ;
p. 60 ((]omlultltudo & ScHMIDT en particular), y tambien
en la Partex, p. 102, V

/‘4‘///.‘"1‘]“}1_ ), cast
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cer miembro) y el jus civile (1); y al modo eomo
en el jus gentium, asi tambien se reconoce en
el ¢ivele la accion de una razon natural: de suer-
te que el derecho civil es aquel que, sobre la base
fundamental de la razon natural, se da & si pro-

(1) Savieny, Sistema del derecho romdano actual
(aleman) tomo 1, p. 413, efe., ha mostrado gue la divi-
sion bipartita de Gayo ha sido siempre la dominante
en el derecho romano. Esta division concuerda tambien
con la de Savigny (p. 52), al comsiderar tambien en
todo derecho macional »un derecho individual, espe-
cialmente propio de cada pueblo y ofro general, fun-
dado en la comunidad de la naturaleza humana;s aiia-
diendo que vambos hallan satisfaccion en la historia del
Derecho y en la Filosofia de ésté.n Lo que despues dice
Savigny del problema de cada una de ‘estas eiencias pue-
de aqui tener lugar, con fanta mds razon, cuanto que no
ha sido posible quelo repitan con grande entusiasmo los
partidarios de la escuela historica. Despues de indicar la
parcialidad deuna Filosofia abstracta, “que priva de
toda vida al Dereeho, y de las teorfas meramente histé-
ricas, que “desconocen en ¢l toda superior vocacion,u
dice: "ambos errores se evitan, cuando admitimos un
problema general, cuya resolucion especial constituye la
mision hisforica de los diversos pueblos. La viva con-
tienda sobre esta antitesis ha servido, en-verdad, para
determinarla con mayor precision y traerla 4 més claro
conocimiento; pero tambien, & veces, ha conducido &
desconocer eon exelusivismo el elemento. de verdad que
entrafiaban las tendencias de los ‘adversarios..... i se
preseinde de las manifestaciones del espiritu de partido
(vanas y perecederas) y se atiende 4 las direcciones cien-
tificas de nuestro tiempo puramente en i mismas, es li-
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pio un pueblo, convirtiéndolo asi en positivo, por
su voluntad total 6 la de varios individuos, bajo
los influjos modificadores de las ideas ¥ necesi-

dades-que le-son. peculiares. Cierto que el ele-
mento subjetivo de la voluntad prevalecié en
Roma sobre todo; pero tampoco el elemento obje-
tivo fué nunca completamente olvidado; antes la
Filosofia lo desarrolld bajo la forma de la zatura-

eito entregarse & la grata idea de una interna aproxima-
cion entre ellas y, por tanto, de un verdadero Progreso.
—Aquel problema (que nosotros hemos designado como
fin 1iltimo del Derecho, 4 distincion. del inmediato) lo
‘aracteriza Savigny, por mis que haya concebido la idea
del Derecho eon cierta estrechez (V. p. 78, t. 1, Eneielop,)
de.este modo: “ahora bien, el problema general'de todo
derecho, debe referirse simplemente al destino moral de
la nataraleza humany, tal como se manifiesta en la idea
cristiana de la vida: pues el Cristianismo, no sélo tiene
quereconocerse como regla de ésta, sino que de heeho ha
catitbiado 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 sa
espiritu. Este reconocimiento de un fin general, no. di-
sielve en modo alguno al Derecho en nna esfera més 4m-
plia; ni le arrebata su existencia sustantiva; anfes apa-
rece como un prineipio enteramente original y propio en
la série de condiciones de ese fin, imperando en si esfera
sin limite algunoy recibiendo su superior verdad sélo
por su enlace con el todo.—El concepto que del Derecho
ha expuesto Kravuss determina precisamente & éste como

el todo orginico de las condiciones para realizar di-
cho fin,
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lis ratio, enlazando con ¢l ademas otrnsy ideas
clevadas morales, humanitarias y de interés pi-
blico (utilitas publica), si bien en limites muy
reducidos. En general, el espiritu romano, :{ﬂ'-}er—
to 4 la acecion de diversos paises, se mr.)s.tm des-
pues tan inclinado en la ciencia juridica & 1'0.@1111}'
la Filosofia procedente de otros pueblos, como &
admitir el jus gentiwm en el derecho pretorio (1).

—_—

{1} Lo que més 1lama Ia atencion en el desarrollo del
derecho romano, es la 16gica con que se desenvuelve y 1a
midad que mantisne en medio de sus lentas pero cons-
tantos trasformaciones. Esto es d»:]?it’m 4 gque hay una
idea que todo lo domina gue es la :'aw/mlz e'll:t es, de ”1“
lado, la base inmeble, el centro de 5".?'.‘:1:,’(?.10? 'L'I.L' tioc
aquella wida; pero de ofro, & 4'11:*01‘(‘1101:1 ds (_vru(‘!.'... -.11}}»
ni siguiera alcanza 4 consfitnir la wnion desu raza,
R rmmA vh extendiendo esa idea con todas sus consecuer-
cias para realizar asi su 1'ui.=i(»!1'11151‘:(»!'110:1: laiﬂf/;i‘:fl(‘)vm
humaiia, Por esto lagtrasformaclones de 1,a ciudad se re—\
flajan en cada esfera del derecho; de aqui 1':1< cmh‘iffnt;
pelnet.r:u:i-,m del derecho de gentes en el eivil, _mcdl\.nt:e
aquellos pretores & gquienes llamaba ;\:"mm 3 oung mi-
nistros dela Providenciaj de agnd :zvme‘llﬂ, ft(illx}rzuble ar-
monia enfre el espiritu conservador y el reformista; y de
aqui, por tltimo, la idéntica direccion «[1,1@ 1_1|:vz\;11. qu-IO_
volucion soeial v politiea durante la repuhhczx‘ yla fi (?-
s6ficy v moral que tiene lugar h:xj.r» .el .Impr:'nn_. 1»:’.,_]r'\ eE
illﬁuj(). del eatolicismo y del Cristianismo. Y es que

Roms tuvo siempre ¢l mismo punto f_le partida la ciu-
dad y el mismo ideal Ia asociacion de todos los pue-
blos.—(A)
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. 2.—Juicio del Derecho romano en si mismo
?

en su fondo y en su forma,

El cardcter esencial del pueblo romano se re-
vela eon toda precision 'y claridad en su sistema
Juridico. Como aquel, lm sufrido tambien éste, (-;1
st desarrollo histrico, una trasformacion par-
cial, merced 4 diversos mtlu_;m, pero eonservando
sus rasgos fundamentales; su tipo étnico, hasta
%a tiltima época de su elaboracion. Avn la grande
independencia que alcanzé el Derecho en Roma
frente 4 las demas esferas dela vida, no ha podi;
do atenuar el valor general de esta verdad, 4 sa-
ber:"que el derecho, ereacion del espiritu nacional
refleja sieinpre tambien, aunque de un modo pm‘i
cial y abstracto,1a idea que el pueblo seforma de
la vida y las tendencias con que la desenviel-
ve (1). De las entrafias mismas del espiritu roma-

(1) “El romano, dotado de voluntad enéreica v su-
frida, Heno de ambicion y amor 4 su pétria, y afecto &
1:0: tradicion, mds atento 4 la jnsticia formal de los me-
~.11f-s que & la bondad ‘esencial de los fines, de enfendi
miento elaro y vigoroso, que se apodera de 1a ides, no
para valorarla, sino para desenvolverla y aplicarla con
u‘xﬁexible légiea, dominado cnu.-ftautcmuilte por una as-
1)'1r.1_r:iou, el poder, por una idea, ¢l derecho, por un sen-
timiento, la ignaldad, nes ofrece, en su dilatada exis-
tencia, el sello permanente de estos caractéres que, sile
imprimen unidad, no obstan, sin emh*xrrro. 4 su progre-
8ivo y constante desarrollon Maraxces, £l derecho de
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no, de sus aspiraciones fundamentales sucesivas
y del fin que persiguid, elevado 6 inferior, & sa-
biendas 6 sin saberlo, es dé donde se ha de fomar
la base para explicar el carficter de aquel derecho.

Este caracter, atendiendo & sus elementos
esenciales, puodc determinarse diciendo que es
la expresion de una voluntad y fuerza de accion
arraigada en el sentimiento més intimo yen la
conciencia en la sustantividad personal y de la
libertad; dirigida por un enfendimiento agudo y
analitico, se hace prepotente; y, postergando la
religion, latiencia y el arte, tiende & utilizar las
relaciones externas de la vida para la realizacion
de fines practicos ezteriores tambien. Es por tan-
to el egoismo el motivo de obrar; mas no porque
sea el fin sensible & inferior del goce el que se
persigue, sino el del dominioy extension del po-
der, que realiza, sobre todo, la personalidad en su
forma sensible, pero que concebldo, Nno como me-
dio—que esta es su naturaleza yerdadera—sino
como fin sustantivo, pierde en absoluto su eleva-
da significacion moml.

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, asi como el de la.voluntad sobre el
sentimientoy la fantasia, de dende provienen el espir i-
tn prictico y el formalismo que caracterizan la vida hu-
mana. ha sido notado més 6 ménos explicitamente por
Momusex, Hueo, ABRENS, SCHLEGEL, CAsTrO, (D, Fer-
nando) LAURENT y MONTESQUIEU,—(A).
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Consideremos ahora més ampliamente estos
elementos.

I. Ya en muchas ‘ocasiones se ha hecho no-
tar el gran valor que el principio de la personali-
dad y libertad individuales alecanza entre los ro-
manos, en euyo derecho adquiere por vez prime-
ra un;: caracter fijo social y se le sujeta 3 regla,
mediante formas tutelares. Aparece el pueblo ro-
mano, en este respeecto, como el eu(_-‘urg':ulu de
conservar y extender una“mision comun & los
pueblos- drios, la cnal sin embargo (viniendo 4
Occidente), en Grecia, no recibe elatbracion ju-
ridica; en las razas ot Im\ se-habia ya perdido.en
los txempo.s histéricos; y luego, entre 1ds germa-
nos, que primitivamente tuvieron de la persona-
lidad idea méas profunda y elevada que los roma-
nos, quedo-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 50=
ciedad desde el siglo XIII, fué un bienhechor ati-
xilio para los pueblos germénicos y romanos, que
pudieron asi llegar otra vez 4 tener conciencia de
un principio original‘de vida y desprenderse poco
& poco de vinenlos opresores que habian condu-
cido 4 la degradacion de 1a personalidad, al reba-
Jamiento de poderosos y vasallos, y 4 hl; aralisis
de fode movimiento libre en la. vida' soe ml ]111‘1—
dica. Grato es ver como estaha 1 pr :

Roma la persona y su nl.n_:r!;zu,. en la usf\-z'n do-
meéstica, por el prinecipio de la inviolabilidad del
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domicilio (1), un santuario para el romano y una
garantia de su condicion independiente; en el de-
1'e(:]1u publico, por multitud de precauciones con-
tra la arbitrariedad de las autoridades, el de-
recho de apelar 4 la asamblea del pueblo, el de
intercesion de los tribunales y magistrados su-
perioresy la responsabilidad de los funcionarios;
y en el penal, por la exclusion del tormento, de
las penas corporales y del martirio, esto es, la
muerte acompanada 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 conlos supremos prin-
cipios éticos de la vida. Si cada persona debe sélo

(1) V. el hermoso pasaje de (“ SERON, pro domo ¢, 41,
y L 18, D, de in jus voc. (2, ) y 1. 21, donde dice: "sed
etsi qui domi est, interdum \'0u.ll1 in jus potest, tamen
de domo sua nemo extrahi debat.n

(2) IHERING, I, p. 158.—CICERON, 070 Rabirio ¢. 4,
5, dice con profundo juicio psicolégico: vearnifexveroes
abductio eapitis et nomen ipsum crucis absit non medo
a corpore civinm Romanorum, sed etiam a cogitatione,
venlis; auribus. Harum enim omnitm reram uon’ solom
eventus atque perpessio, sed etiam conditio exspectatio,
méntio ipsa denique indigna eive Romano, atque homi-
ne libero est;n contradiciendo, puesy por completo nues-
tros principios de intimidacion, fan poco adecuados &
1a naturalezs moral del hombre, y que si han sido aban-
donados generalmente en teoria, piqmmm an ann en la
practica.
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considerarse como libre miembro de un érden
social, que & todos igualmente enlaza y que ellas
no erean, sino reciben de un poder superior, ne-
eesitando ainicamente del reconocimiento y - co-
operacion  de séres libres; si, segun esto, aun en
la esfera juridica, debe determinar cada cual su
circulo de accion, no por su-mero albedrio y has-~
ta el limite én que le es dado: extender su poder
sobre los otros, sino atendiendo tambien & los
vinculos universales, sociales' y humanos «de la
vida, -aparece, por el contrario, £n el derecho ro-
mang, cada persona disgregada en sf misma ri-
gurosamente de todas las demés; y-allisdonde
entra con ellas en vinculos sociales (soggefas),
estrecha estos vinculos todo /'lo ménos posible,
manteniendo su libertad para separarse de ellos
Y concibiendo.siempre el elemento juridico en
las relaciones transitorias del comercio soeial, tan
s6lo por un lado; asi es que las obligaciones reci-
procas-contractuales tienen gue resolverse en dos
unilaterales, por no poderse unir interiormente
los dos opuestos puntos de vista subjetivos.
Cierto es que el romano tambien reconoce
Orden’ moral ‘de la vida, segin aparece en las
costumbres (1) que, de hecho, tan esencialmente

(1) En un pueblo bien constitnido, como aconteca en
todos 10s drios, hay un tiempe donde todavia predomi-
nan el presentimiento sobrela reflexion, Tas costiumbres
tradicionales sobre la libertad consciente y+donde halla
aplicacion la sentencia de TAcrro: plusque valent thi
boni mores quam alivi bonae leges.
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limitan la arbitraria libertad del sugeto, y quela
Filosofia despues refiere 4 un dérden superior di-
vino; pero el elemento moral interviene alli sdlo
de una manera negativa y restrictiva; por donde
viene & ser desestimado su poder de positiva in-
formacion, que funda los vinculos de la vida y
constitnye la norma y medida del Derecho.

El romano cree poder concebir y regular todas
las relaciones, 1inicamente, por el principio juri-
dico, abstracta y desligadamente. El Derecho es
para ¢l una forma general en que abrazar y 1'(‘)1'-
talecer uniformemente las mas diversas materias
de esas relaciones. Pero éste es un-error funda-
mental, que de un modo analogo se ha manifes-
tado en los sistemas filos6ficos formalistas de
nuestro tiempo (Kant) y en lag opiniones m.t)(]t.'?l‘—
nas, especialmente de losromanistas (1); si bien

(1) Losmodernosromanistas han intentado esta cons-
truecion, valiéndose del concepto de imperio 6 poder de
voluntud, tomado de los romanos (V, la nota siguiente).
Un germanista de los mas sagaces, GERBERT, ha em-
1r1~-?11di(h) hasta la sistematizacion del mismo d.erec-ho
aleman, segin ese principio, en su Sistema del derecho
P adoaleman| 1853); observande (Frél. p. ;2” gueel ver-
dadero sistema juridico no se ha de deferminar segun las
relaciones, sino sezun el sistema de los derechos: sistema
fque considéra todo el material juridico, tinicamente,
como expresion posible dela voluntad dela pv:rsnni». " p‘or
medio de lo cual, luego #se vuelve 4 enlazar el derecho
aleman & la fuerza viva ¢ inmediatamente L‘“(’ﬂ:/, de la vo-
luntad humana, esto es, puede construirse juridlc:‘}minmte.
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‘ion con el mero principio

l16gico de quasla forma tiene que determinarse se-

gun el contenido y no al contrario; ademés de ser

Mas, de esta suerie; lo (ue se hace es romanizar al derecho

aleman en contra desn)espiritn; y aungue una refun-
dieion de esta clase pueda agradar mucho & las idegs ro-
manistas; que corrén en boga, y'é los estudiantes infilfra-
dos de log conceptos romanos, & causs de su uniformi-
dad; se deseconges, sinembargoy la x;:xt'u"xl ez eseneial
del -:lgr:(‘lm aleman y ann del derecho en st mismo. Debe
notarse tambien la inversion de las ideas, cuando as
ra Gerbert {p.xX) que log principios del derecho aleman
s¢ manifiestan ‘en ln informacion’ de derechosen el sen-
tido subjetivo; mientras que, en’ Roma (p. x1X), el dere-
cho ha desarrollado una suma de principios abstractos
y objetivos: siendo asi que pregisamente acontece lo.con-
trario, & saber: gue el derscho romano mantiene un pun-
to/de vista subjeiivo, generalizado sdélo por la abstrac-
eion, Gérbert mismo ha hecho notar (p. xxm) la ver-
dadera relacion, al decir que en la primera conespeion
germanica del Derecho, “el eleménto juridico aparsee
como secundario, como aquella mera forma quedmprime
el sello del reconocimiento juridico al fondo enzendrado
por la libre informacion de las relaciones prieticas y de
0 (factischen ). Pero cnando él so aparfa de esta
concepeion y atribuye al Derecho, no sélo un valor for-
mal, sino “la naturaleza de un sér sustantivo (i!)-con
propio organismo y vida independiente (1), viene & ha-
cer de aquel un {dolo por medio' de; semejante hipéstasis
de una idea, idolo, al cual se sacrifica la verdaderavida;
mostrando todo este proceso & qué descaminos pueden
legar jurisconsultos ilustres, cuando, posponiendo toda
filosofia del Derecho pretenden sacar su idea de éste, 8olo
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completamente erréneo para deslindar la relacion
del Derecho, como prineipio formal, & las relacio-
nes bhioldgicas que forman su contenido y le sir-
de un sistema parcial y expresado en toda sa erudeza.
Para aclarar la divergencia de nuestro punto de vista,
puede recordarse todavia aqui la opinion puramente
romanista de Lenz (V. p. 217, t. 1., Eaciclop.), el cual
(en la p. 349), considerando al Derecho como el poder de
la voluntad, sin desconocer los preceptos de la moralidad
libve, proclama: que la comunidad conyngal de bienes
no es juridics, sino sélo el sistema dotal, que se d& 4
aquelles cuyo egoismo no se funde al calor del vinealo
del'amor conyagals " Vuestra-comunidad. de bienes, ni
ahora ni nunea la construireis juridicamente, como no
consbriireis vuestros supuestos condominia@ ex jure ger-
manies. por mébs esfuerzos de habilidad gimnastica que
hagaig.,—"Aun ¢l testamento (opina Lenz) es lo princi-
pal para el Derecho como poder de la vplantad; y la
sancion legal de la sucesion intestada s6lo puede tener el
espiritu de suplir la voluntad presunta del causante.u
Verdad es que anade, en sentido germénico, que'el hom-
bre. moral puede pensar de otro modo y las costumbres
ser mejores que el Derecho; “pero no es licito confundir
Derecho y costumbres (Siétej: ddndosenosel primero.con
la dureza del juieio de Salomon, & cansa de la'de nues-
tros corazones.» De hecho, lo que aguf se’‘expresa, es solo
la ripurosa consecuencia de la limitada idea romana y
romanista del Derecho como mero poder de la voluntad,
donde aparece el egoismo todavia més acentuado, como
el hijo predilecto del Derecho y se abandonan, faltos de
amparo y proteecion, los lazos intimos de la vida, en
que se persizaen los fines morales de ésta por medio de
actos y relaciones exteriorments cognoseibles, y por 1o




196 - JUICLO FILUSOFICO DEL DERECHO ROMANO.

ven de regla. Es, pues, unainversion completa de
la realidad pretender constrwir juridicamente esas
relaciones éticas, partiendo de un coneepto dhs-
tracto del Derecho. Y esta parcial manera de ver,
es precisamente propia del caracter romano. Pues
el romano, que én su tendencia egoista no aspi-
raba & considerar las relaciones en si mismas,
sino ‘en someterlas & su imperio para dilatar su
poder-y su fortuna (por donde la maxima de Arfs-
tipo mili res, nan me rebus subjungere conor—
Horacio—parece nacida del-fondo de su alma),
consideraba todo el Derecho;en el respeeto priva-
do, s6lo como derecho de bienes que-establece el
circulo dentro del que una persona puede obrar
& su arbitrio libremente, como sujeto, ora obre
de un modo moral; ora egoista.

mismo determinables juridicamente. Pero deberecordar-
se fue el Derechoaro puede constriair de modo alguno por
sf solo, ni el sistema dotal, niel de comunidad de bie-
nes, ni.el testamento, ni la sucesion ingestada. Sino gue
la moralidad y las costnmbres, vivas y mis ¢ ménos pu-
ras; es 1o gue engendry segnn sus necesidades una ( ofra
institueion, 6 mejor atin, lo.que produce en las relacio-
nes indicadas instituciones, en las cuales hallan garantia
Juridica, tanto la personalidad individual, que quiere y
obra independientemente, como el winculo que enlaza d
los individuos en un'todo superior.—Comp. Sobre. estd
el Derecho natural de Rider (aleman) §§. 95 y 93 sobre

el derecho de sncesiones, asi como mi Filosafia del De-

recho, p. 600, ed. al.: y algo mds extensamente sobre &l

derecho de los bienes en el matrimonio, p, 587,
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Mas, por oposicion 4 esta idea romana, aun en
el derecho privado hay que distinguir esencial-
mente” dos esferas. Una, aquella en que predomi-
na la voluntad y poder de la persona, que existe
y obra para si misma, hallando en los bienes un
eireulo de imperio donde el principio moral sélo
puede aparecer juridicamente de un modo secun
dario y limitativo (1), para impedir que el nso de

(1) Esta afirmacion, completamente incompatible con
el “ecardcter éticow que el autor mismo atribiiye al Dere
cho tudo, no 4 ésta 6 & la otra de sus esferas parficula-
res, a8 resiente, ademads, de la vaguedad que (como ya se
ha hecho notar en otros luzares) penetra la eoncepeion

juridiea.de Ahrens, la enal oscila entre la doetrina cor-

riente de la exterioridad del Derecho y la congideracion
de éste ‘ecomo un 6rden primera y fundamentalmente (y
siempre) interior, que solo en ecasos dados entra en la
afera sensible, y en muchos ménos todavia, bajo la ac-
cion sancionadora ¥ coerciviva de los poderes piiblicos.
De esta oscilacion es gjemplo la inconsistencia de foda
la dostrina de Ahrens sobre la propiedad, pues si, por
un lado, considera, v. gr., eomo infraceiones verdadera-
mente jividicas los abusos del propietario, repugna por
otro daral Estado (en el sentidonisual de esta palabra)

ion para impedirles 6 corregirlos en todas ocasiones:
1o enal destruiria el derecho de propiedad, haciéndolo
absolutamente impracticable, Pero si #) toda obligacion
propismente juridica es coercible (como per una parte
piensa con Kant y Ia escaela maturalista); 4 todo abuso
una infraceion del Derecho; y¢) no cabe hacer interve-
nir sin embargo siempre al Estado jeémo concertar estas

fres afirmaciones? En la imposibilidad de hacerlo, tiene




198 JULCio PILOSOKICO DEL DERECHO ROMANO,

la [ortuna-contradiga & los deberes morales por 1o

general reconocidos: v. gr., en la infraceion que
11.:3 (]IU' renemos para co

n nuestros semejantes

C
sufren por la prodigalidad. Otra, donde las perso-

nas contraen relaciones mas permanentes en los
diversos ¢rdenes de sociedades y en que, por una
parte, la voluntad de los individuos tiene que de-
terminarse y someterse & la naturaleza y fin de
la sociedad, y, por ofra, aquellas sociedades que

por precision que venir 4 parar en el expediente de asig-
n#r an limite vago y arbifirario (6, 1o que es igual, F’lﬁ-
dado en razones relativas y extrafias 4 1a enestion—v. gr,,
el mas 6 el ménos, & la situacion actual de lagociedad, 6
el gjemplo v la t-r:uh:;-;nn lilsz ete., ete.) al eirenlo
dentro del enal puede el propietario obrar & su antojo,
sin ineurrir en‘responsabilidad ante las autoridades pii-
blieas. Pero esto no es faeil cohonestarlo con la !:.\'tr::.n:z
declaracion de'que,dentro de ese circulo; el principio
étieo ‘vsélo puede aparecer juridicamente de un modo ge-
cundario y limitativo, ete. Sin duda que nn festador—
por seguir el ejemplo en las relaciones de propiedad—ne
ti:‘“ » derecho :’; f!}srrilmir ca '»ric‘u'v=~”m' te sus bienesen.
tre 4 motivos
éficos$iinternos, cosa, por ln démds, & que estd todo sé

racional estrechamente obligado, pues no es tal sér ra-
cional pordgue pu 18da obrar 4 su d"u'ln 8ino porqte pue-
de y debe hacerlo conforme & la razon. Otro tanto eabe

deeir de infinitas relaciones: v, gr., 1a eleccion de pro-
fesion, de w'w\"' e, de representante politico, hasta de
domieilio, etc. Mas esto jsupone acaso gue el magistrado
ptiblico, en nombre de la sociedad, constituida en Hsta-
do, tiene 4 su vez derecho para sustitnirse al intercsado
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no se pl‘uprunt‘n ¢ deben proponerse 4 lo meénos,
s6lo adquirir bienes, sino realizar fines éticos, han
de regularse ]Hl'tn« amente atendiendo & dichos
fines. A este 6rden pertenecen,®o sdlo las relacio-
nes de los céonyuges y de los padres, asi como
las de los servidores domésticos, sino tambien
todos ;n(mcllus vinculos corporativos en que la
vida cermanica es tan rica, y que el derecho ale-
man (en completa oposicion & la socielas romana,
fiel expresion de un egoismo que repugna fodo
lazo estable, no regula meramente bajo el res-
pecto de los bienes, mas atendiendo asimismo &
fines btico-juridicos, como la proteccion, el cui-
dado de las vindas y los huérfanos. Estos vincu-
¢ impouerle haredero, oficio, consorte, etc, 1Y sin embar-
0. asf se procede hoy todavia en algunos de estos casos!

En suma: c'! fundamento de que no s6lo en el dere-
cho privado, sino en el pablico (que inmobivadamente
excluye Ahrens de esta ley, como si en su eafera no. que-
dase lugar paralalibre decision del sug rebo) goee siempre
toda persona de un circulo de ace ion inviolable, mayor
& menor (v. gr., hasta Hlegar & cierta edad), no es que
haya relaciones . dondeecl elemento ético solo puede apare-
car "deun modo secundario,y’ sino gue, por orande que
sea Ia importancia de este elemento, su préetica debe
confiarse »nm\mn.vnwm 4 la persona que tiene que re-
solver por si I*mm.\ en cada caso: no, pues, poryue sure-
solacion sea i site 6 de corta utilidad bajo el res-
pecto ébico, cuya representacion, POT 073 parte, no cor-
responde al Estado (social), mds ni ménos que & todo sér
racional juridico, una vez const ituido en la plenitnd de
sus velaciones,—(N. 7.J
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los corporativos, es cierto que en parte han sido
disueltos por los nuevos principios econ6micos y
por el influjo del mismo derecho romano. Pero ».Al
verdadero problema econémico, moral y juridico
de nuestro tiempo. esta en restablecerlos sobre el
nuevo prineipio de liberfad, annque con eardcter
etico-juridico, especialmente entre los que dan el
trabajo y los que lo reciben. Por wltimo, la ma-
yor cultura moral de nuestra época ha engen=
drado diversas asociaciones para fines intelectua-
les y morales,” donde, si la participacion de los
miembros, por 1o que toca 4 sus actos 6 4 las su-
mas con que deben contribuir, se establece tam-
bien juridicamente, todo el elemento econdmico 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-punto de vista tampoco lo ha abandonado
[HERING, al decir (11, p. 143): el contenido da toda re-

lacion juridica, si se des de su aceesorio y se reducs

J
4 s verdadero nucleo juridico, es'el poder de la volui-
tad, el 1mperio, el dominio (Herrschast): 1as difercneiad
entre las relaciones juridiecas son diferencias de imperio

y dominio., Thering no desconoce que ¢l material juri-
dico se halla frecnentemente mezelado con otros elemen-
tos, iy & la'verdad en muy diversas praporciones, congti-
tuyendo; ora sdlo un elemento muy poco inz,u;-xv-.:nn-»e de
la relacion, ora el predominante, ora el tfinico (?)sn pero
opina que wel jurisconsulto debe determinar, en su anfi-
lisis, el tanto por ciento de material juridico, por de-
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narse y no hacer consistir éste, partiendo del su-
jeto aislado y sn esfera individual, en un imperio,
en el poder de la voluntad; sino en la regulacion
exterior de las relaciones de la vida, que se supo-
nen y condicionan mutuamente: de suerte que
cada una de estas relaciones se determine fam-
bien de una manera objetiva, atendiendo & las
demas, y no sélo & la voluntad de uno ¢ mu-
chos sujetos. Por esto, el conocimiento funda-
mental del elemento religioso, del moral, del eco-
ndmico, es la base de toda ciencia juridica, de la
cual dista harto cualquier conocimiento mera-
mente histérico.

cirlo asi, en cada relacion partienlar., Mas lo que debe
hacer, conservando la imégen, no es sélo analizar, sino
poner en st debida relacion, por medio de la sintesis,
el elemento juridico de la vida con todos los demiés,
tanto en lo que aquel depende deéstos, cuanto viee-ver-
sa, para lo cual se exige naturalmente que se indague con
toda precision la esencia de esos ofros factores, Error
fundamental es siempre creer que se puede construir ju-
ridicamente de un modo sustantivo una relacien cual-
quiera dela vida,partiendo tan sélo.de un coneepto del
derecho. formado ademds eon la mayor parcialidad y
exclusivismo. Comp. la nota anterior.~Pucata, Curso
de Tnstitusiones. (En aleman), 1m, p. 393, donde expone
el concepto del derecho como poder sobre un objeto so-
metido 4 la voluntad del derecho habiente, al determi-
nar todas las partes capitales de aquel eoncepto, pre-
tende llezar hasta aplicarlo al contenido de las relacio-
nes de familia, contra lo eual se ha declarado con razon
SAVIGNY (Sistema, etc., I, P. 348).
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days <&

2. A laluz de estas ideas, se juzea tambien la

imporfaneia que tiene el prineipio de la voluntad,

el enal se muestra 4 su vez en el derecho romano

factores principales de que brota el Derecho, el
objetivo, formado por las relaciones biolégicas
qne constituyen el verdadero fundamento juridi-
co (la 7atio juris objetiva), y el subjetivo, que es
la voluntad, cause eficiente’ del nacimiento del
Derecho,como maniféstacion exterior (1), los ro-
manos- eaneiben’ sélo al Ailtimo como fuente y
base deéste: de modo quepuede decirse carac-
terizado el suyo por el principio de-la weluntad
subjetiva (2).-Verdad es quey en la antigua con-
eepeion religiosa del Derecho como Fas (fari,
deereto de los dioges), ‘hayhuellas de an origen
superiora la.-voluntad hamana; que la filosofia
despues, Ciceron sobre todo, busca la fuente de
aquel ‘en la naturaleza racional del hombre, y
pues-Dips-esla razon suprema, en Dios ¥y en el

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

(2) Lo gue he-dicho, p. 100, nota (1).sebre el influjo
dela filosofiaen el derecho positivo, especialments por
medio de Ciceron, influjo que no se comprende hayan lle-
gado 4 poner en duda los primeros romanistas (Pucara,
lefamente y con sobrada
extension el Dy Voror en su obra: La doctring del jits

v. gr.), 1o ha probado hoy comp

ratwrale, asquum et bonum y del jus gentivwn de losro-
manos, (en aleman) donde muestra tambien el influjo
sostenido que ejercieron las doctrinas filosoficas de Ci-
ceron.
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orden racional de la vida, establecido por El (1).
Pero la idea que prevalece y subsiste en realidad,
asi en el pueblo eomo entre los juriscensultos,
es la de que es justo aquello que establecan, por
el hecho de quererlo, los individuos 6 la comu-
nidad social. La voluntad aparece, pues, como
la fuerza creadora del Derecho, y por tanto, como
una cualidad de la persona, inseparable de ella
y que (segun el romano consecuentemente supo-
nia) no es susceptible de representacion alguna.
Asi tambien, en el derechopublico, es la volun-
tad social fuente dela ley: la cual, empero, ya que
no es ella-ereadora de la.personalidad.subjetiva,
tampoco lo es de los derechos de los individuos,
que salvo caso -de peligro inminente, no debe
anular, gino al contrario, proteger.

No confundié el pueblo, sin embargo, en su
coneepeion moral, la veluntad con el capricho
arbitrario; tuyvo una idea mas elevada de la ver
dadera libertad,«que aun debia ser sostenida’ por
la ley contra el puro capricho. Llegése & este re-

(1) Esta relacion dela loy.con el derecho.del indivi
duo ha sido.expuesta por THERING con toda 6xacgl-
tud, 1, .p. 58.—CICERON, pro Caecina,. ¢.-33, dice:
Quaero abs te; puitesne @ populus jusse it me tiam N‘e'
iem le Imewm SeTVWIR €S8C, td, jussum ratum atque Jji'-
s fubrruimnd Perspicis hot nihil ésse, Primaum illuc
concedis, won quidqd ).v-"_/lu“HN/'l{.\‘_,:ll".\‘r'/'/.( ratummn esse opor-
lere: v anade ¢. 26, fundus @ patre 7 longquitur, al usu-
,».v.v,.gf.:_/';:,uli, hoe est finis sollisitudinis ac pericult litium

. » . ] ‘} o
non @ patre relinguitur sed @ Legious.
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sultado, en parte, merced al reconocimiento del
prineipio de la libre personalidad en los derechos
civiles, y, en parte tambien y hasta cierto punto,
mercefl & la objetivacion del concepto de Iil.u:-ri:nL
enlazindolo infimamente con las instituciones ju-
ridieas {1). Asi no-era licito 4 ningun cindadano
romano hacerse, por un pacto, esclavo de otro
(como pasaba en ocasiones, segun refiere Técito,
enfre los antiguos germanos). Asi tambien impi-
di6 la ley las reclamaciones que se hiciesen so-
bre paetos contrarios 4 la libertad del matrimo-
nio: la/ promesa, por ejemplo, de*eontraerlo 6 no,
de disolverlo 6 no, y ni siquiera podia pedirse el
cumplimiento de los esponsales en el anticuo
derecho; ni tampoco los que Goartasen la libertad
para las ltimas-disposiciones, atendiendo de 1un
modo importantisimo & la conservacion de la li-
hertad de la propiedad, estimindola como uno de
los elementos esenciales de ésta, y procurando
asegurarla-ain 4 los sucesores, & las zeneracio-

nes sigmientes, sin otros limites que no fuesen
aquellas servidumbres exigidas para el aproye-
chamiento econdmico de la propiedad misma, His

ciéronse eon esto ya de antemano'imposibles los
fideicomisos familiares, especialmente las cargas
reales del derecho aleman y la scrvidumbre: 3(' es
facil ver qué bienhechor influjo huho de (‘i'“I‘('f“I‘ la
adopcion del derecho romano por las razas ger-

(1) ImeriNG (1, p.224) lo ha hecho notar con pro-
fundo buen sentido.
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ménicas para la supresion de estas ultimas 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 wun modo poco satisfactorio,
fuera de su verdadero enlace con el fundamento
de &ste, la 7atio juris, constituida por las relacio-
nes de la vida misma, que brotan de la naturale-
za moral del hombre. Exige estazatio (1), de una
parte, que la voluntad tome sus motivos de ese
saperior prineipio; y, de otrolado; que.en virtud
de la conexion orgénica de las relaciones todas,
tenga 4 la vez presentes las religiosas, morales,
econdmico-nacionales y de derecho piblico, las

, cuales penetran y condieionan el elemento espe-

cial juridico de cada caso. No aparece, 4 la ver-
dad, el derecho romano completamente ajeno &
estas diversas consideraciones; antes lasrecono-
ce (2) bajo nombres adecuados, Awmanilas, aequi-
tas, boui mores, wiililas (3). Pero, con todo, el

(1) El coneapto de la ratio aparece en las fuentes del
derecho romano con varios sentidos, & saber, los de fun-
damento, respecto 6 consideracion & que debe atenderse
( Biitksithésnalme), razon humana, y aon el de ona ra-
cionalidad ohjetiva, inherente & 1as cosas 6 relaciones
mismas. V. Yoiar, b, ¢., p. 558, ebc.

2) Voiar, 0. ¢., d4 las pruebas por menor.

(2) Comp. p. 170.
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poder subjetivo de la voluntad es para él el ver-
dadero centro, y como tal se revela tambien en la
esfera piblica, en la concepeion del Estado ecomo
pacto, cammanis reipublicae sponsio, en la volun-
tas populi'y el consensus. wtentivm como funda-
mento de las leyes y costumbres; y en el impe-
7ian e 1as antoridades, tan caracteristico.

3. Lo'que predomina en’la inteligencia del
pueblo romano, es el entendimiento, & saber, la
facultad que discierne, separa y combina despues
acertadamente los elementos discrefos para fines
practicos; que concibe, ante todo, las personas y
las eosas eomo completamente independientes y
aisladas, y, abstrayendo los elementos especiales
y diferentes, juntalo comun & unas y otras en
conceptos abstractos, de que resulta para el réoi-
meén y conducta de la vida un egoismo diseretoy
sagaz por movil sea conseio ¢ ignorado. De todo
lo cual, se siguen para’el derecho romano un ca-
racter formalista, 10gico y abstracto, una tenden=
cia utilitaria y ese egoismo inteligente como
prineipal motivo de accion.

@) —En cuanto-&-lo primero, el caracter tgico-
formal seindica eén la tendencia & expresar bajo
ciertas formas § esquemas comunes todas las re-
laciones de las personas entre si y con las cosas;
en determinar estas forinag con claridad, preei-
sion, estrieto ajuste y exactitud; en considerar su
existencia como si fuesen propios séres sustanti-
vos y en preferir, cuando el cambio de las cir-
cunstancias lo exigia, apelar 4 rodeos y & ficcio-
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nes, antes que abandonarlos moldes anticuos (1).
Por este cardcter, que 1o mismo se revela en el

andlisis y la combinacion, seha comparado al de-

recho romano con la matemética (2). Pero esto
es, mas bien que una alabanza, nna censura. Asi
como & la matematica, por mds que pueda deter-
minar proporcional y permanentemente las rela-

(1) "Delos dos elementos que constifuyen una rela-
cion positiva de derecho ecivil, 1a ley y el hecho, los ro-
manos, en su profundo respeto & la primera, supnsieron
que ¢l segundo no habia acontecido en casos dados 6 que
habia acontecido de otro modo: Por fanto, 1a8 ficciones
se refieren siempre al elemento de hecho, mo & la regla

juridiea, ora sea este heeho un aeto individnal determi-

nado (como en el caso de la accion publieiana), ora una
situacion efectiva (como en la: hororwm possessio). Fal-
tando 4 Heinecio comprender este delicado sentido con-
servador del pueblo romano, ha incurrido en los errores
de que con tanta severidad le acusa HuGo (Historia del
derecho romano, §. 179). Compérase con razon esta ins-
titueion del derecho romano con las ficcionés semejantes
en que abunda el derecho constitucional inglés, y amn el
delos miés delog Estados que han anodelado sobre sn
régimen el suyo. Por lo demas, 1as leyes mismas habian
dado al pretor ejemplo de estas ficciones. El Postliminio,
la ley: Cornelia, ete,, no tienen otra significacion,y Ma-
RANGES, (obra citada, p. 86.)—(A.)

(2) | LigmN17Z (Op.s vol. 4, 2. 3, p. 267). nDixi sae-
pius, post'seripta geometrarum nihil exstare, quod vi ac
subtilitate enm Romanorum Jureconsultorum seriptis
comparari possit; tantum nervi inest, tantum profundi-
tatis.




208 JUICIO FILOSOFICO DEL DERECHO ROMANO.

ciones formales (cuantitativas y numeéricas), mer~
ced 4 laconstancia y necesidad de las leyes biol6-
gicas naturales, no le es licito, sin embargo,
usurpar el lugar de las ciencias materiales de la
Naturaleza (fisica, quimica, ete.), que indagan la
esencia de las cosas en este orden, siendo grande
error de muehos matemidticos el de pretender de-
terminar, por medio de férmulas, dicha esencia
cualitativa de las cosas, un-fenémeno (v. gr., la
luz): asi es tambien radicalmente erréneo, segun
ya se ha mostrado, creer que es posible defermi-
nar el Derecho en si mismo, prescindiendo de las
relaciones de la vida y viniendo & hacer con. sus
formulas una especie de problema de caleulo ju-
ridico.

b). Tsta tendencia formal, revelada en la abs-
traccion 'y generalizacion, expresaba al par y fa-
vorecia permanentemente la tendencia igualita-
ria, tan viva en el pueblo romano (1). Cierfe que,
en los-antizuos tiempos, las ideas y formas comus
nes (v. gr., la 7es, las formas del mancipium y
el mezwm) eran en el derecho privado, mas bien,
una expresion para la mayor simplicidad de las
relaciones. Pero, aunque posteriormente, al des-
envolverse el derecho pretorio y el cientifico, se
di6é mas importancia 4 la diversidad de esas re-

laciones,-siguié, no obstante, predominando la

aspiracion hacia 1a mayor generalidad 'y nivela~

(1) Sobre esta tendencia igualitaria, véase IHERING,

i, p. 86-123.
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eion posibles. El romano, que carecia de sentido

artistico para las cosas individuales y verdadera-
mente coneretas y cuyos dioses eran s6lo hipds-
tasis abstractas, conceptos acomodados 4 las con-
diciones y fines practicos, propendié tambien en
el Derecho 4 aprisionar lo individual y conereto
en formas comunes. Las XII tablas borraron la
distineion de clase entre patricios y plebeyos con
la exaequatio juris: por donde vino 4 crearse des-
de entonces en Roma una sola clase, un solo de-
recho de clase: la clase y el derecho del eivis 70-
manws. Aun en el derecho civil, siguié prepon-
derando la tgndencia & tratar.del modo.més uni-
forme todo cuanto era gusceptible de subsumirse
en un concepto abstracto y comun, segun es-
pecialmente se observa en el derecho real, don-
de la distincion, .tan importante, entre propiedad
mueble ¢ inmueble, si se prescinde de algunos
pormenores de escasa enfidad (v. gr., el tie npo
para la usucapion), absolutamente ninguna sig-
nificacion juridica tiene en la posesion, la pro-
piedad, la hipoteca, 1as sucesiones, ni las obliga-
cignes,

Ast como al contrario que en el derecho ger-
ménico, eabe infroducir aqui un modo esencis
mente diverso de considerar la propiedad terrifo-
rial y la mueble, asi ha determinado tambien el
derecho mismo, de una manera muy diversa, se-
gun las distintas situaciones de la vida, las clases
y la profesion del noble, el ciudadano, el labra-
dory el industrial. Verdad es que ha desconocido

15
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demasiado la superior igualdad comun, eiyil ¥
politica: en ecuyo respecto, fué por esto mismo
muy ventajosa la admision del derecho romano,
como lo fué tambien por su mayor sencillez, cla-
ridad y generalidad para borrar ciertas distineio-
nes y particularidades intiles y contribuir 4 fun-
dar una mayor unidad juridica. Hé aqui por qué
ambos  derechos (1) se deben armonizar real-
mente. La unidad é igualdad juridicas exigen
que no hayamas que un derecho y una jurisdie-
cion iguales y comunes para todas las relaciones
en que son fambien iguales los individuos eomo
hombres y ciudadanos; pero_recibiendo al par
una ordenacion especial las diversas profesiones
que nacen de la division humano-social del fra-
bajo (2.

(1) Todozermanista ilustrado estard de acuerdo con

IHERING,; cuando observa (11, p. 122, nota) que, para li-
bertarnos-del derécho romano, no es el camino recto
hacer constar la diferencia entre su espiritn centraliza-
dor y muestra concepcion particularista ¢ individualis
zadors; sino, por el contrario, cultivar el elemento cen-
tral .de la eoncepeion juridicorgermiénica y mostrar que
no sOmos en esta re an 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 mis da lns germanistas modernos
tratan tambien por separado las relaciones juridicas de
las diversas clases; siendo contrario al espiritu del de-
recho aleman, asi como 4 la naturaleza de las cosas, bor-
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¢) En la infeligente manera como el pueblo
romano dirige su vida, héllase, sin embargo, una
prudente concepcion, caleulo y aprovechamiento
de todas las relaciones para sus fines précticos.
Esta tendencia penetra tambien el derecho pri-
vado, que por esto ha sufrido tan continua refor-
ma y mudanza. Ningun derecho ha progresado
tanto con las circunstancias como el romano; y 4
la verdad, no por un oseuro impulso ¢ instinto,
sino con clara eonciencia é intencion, tanto de los
magistrados, especialmente de los pretores, como
del pueblo en la legislacion. Nada mdis ajeno a
éste que abandonar las relacionesy las institu-
ciones 4 si mismas y dejarlas crecer y multipli-
carse, como en una cierta vejetacion exuberante’
de la Naturaleza. Doguiera se muestran la in-
tencion, la claridad en el fin y en los medios,
Junto eon varonil firmeza en la imperturbable
prosecucion de aquel. Jamas el pueblo romano
ha saerificado la vida & un concepto, & una mera
maxima tedrica. Mientras los romanistas actua-
les consideran con demasiada frecuencia la vida,
como.en el espejo delasideas romanas, el romang
la yeia en ella. misma; y con el cambio de sus
relaciones modificaba las reglas y formas del De-
recho.

En su totalidad, aparece éste en Boma como

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

(1) ) | Este ‘egoismo ha sido /obsarvado por lHERING, y
antes por HEGEL y (FANS, las méis veces como tHofivo in-
terno del eardcter y derecho romanos. Asi dice aquel (I,
p. 298): vlas instituciones, virtudes, etc., romanas se
coordinan en un organismo impulsado por l'v. idea del
cgnlsmo. cuya tendencia s6lo se manifiesta, sinem l)(tr,f:n,
en la estructura y actividad del todo, no en' las* partes
mmdividaales..... Lia hahilidad (ot "*l«'w-w"‘”:‘,) de ese egois-
mo romano se manifiesta en que siempre tiened la vista
la conexion tofal, yjamas aspira 4 una satisfaccion mo-
mentanes 4 expensas de ella..... Asi, puede definirse el
cardeter romano con sus virtudes y sus faltas como sis-
tema. del egoismo diseiplinado. El principio capital de
este sistema es-que lo subordinado debe sacrificarse 4 lo
superior: el individuo, al Estado; el caso particular, &
la-regla abstracta; el momento, al Estado duradero...y
un pueblo, ¢l enal, junto con el méis alto amor 4 la liber-
tad, Ha conquistado la virtud de dominarse 4 si propio,
hasta llegar & hacer d«‘* ella una segunda naturaleza, estd
llamado 4 dominar & los otros. Pero el precio de la g
deza romana fué en verdad muy costoso. ’l"l ins
demonio. de aquel egoismo todo lo sacrifica 4 su fin: la
felicidad de sus propiog cindadanes, como la nacionali-
dad de otros pueblos 31 mundo que le pertenece, es
un mindo sin alma, falto de todos: los bienes m:’xilhe.-
1los: un mundo, no regido por hombres, sino por méxi-
mas y reglas abstractas: una miquina grandiosa, admi-
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preside en lo exterior & la sumision de los otros
pueblos bajo el 1wl~‘1' y el sefiorio de Roma, y as-
pira tambien en el .interior, en el derecho priva-
do, sélo al aumento de la fortuna, 4 extender el
imperio sobre las cosas y sobre los actos ajenos:

con lo cual, el interés propio, que deliberadamen-
te busca su provecho & expensas del ajeno, viene
4 ser considerado como un prineipio natural (1).
Como derecho de bienes parcial y abstracto, ex-
cluye el romano de la esfera juridica todas aque-
llas “relaciones que no permiten ese poder y do-
minio egoista y en las cuales se manifiestan
vineulos mas firmes, fines morales ¢ la subordi-
nacion de la forbana 4 éstos. Enteramente al con-
trario, el derecho germénieo, con un espiritu
mas adecuado 4 la moralidad y al Derecho, no ha
encerrado todas las relaeiones juridicas juntas en
el cireulo de 1¢s bienes; sino que, no reconocien-

rable por su solidez, por la regularidad y seguridad con
que trabaja, por Ia fuerza que desarrolla y eon que pulve-

riza todo cnanto se le m»(-nv pero'al fin y al eabo tna
méquina. Sua sefior era al par esclavo.,—Comp. la expre-
sion andloga de He:et, p. 158, nota. Ahora bien, en ése
mando es‘donde se preeipita y encadena’la juventnd
estudiosa. desde el prineipio, frecuentemente mucho an-
tes de haber alecanzado un criterio superior en el eulfivo
de la Etiea 6-de la Filesofia del Derecho; v lnego se ex-
trafian que sea para ellos difieil y aun imposible llegar &
una elevada concepeion moral del Estado, el Devecho y
la vida.

(1) fan r'.'fllfur/u ac vendeéndo naturaliter concesswin est

2E8E t./t .""l'r'.'f/i 1' PeUmses /' e . L. 22, §. 3 n ’“"”.".
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do en general el concepto abstracto de los bienes,
el patrimonio, como una unidad sustantiva, ha
determinado siempre las relaciones de propiedad
& de obligaciony segun la diversidad de las per-
sonas y las condiciones de la vida, introduciendo
diversas resfricciones morales y ensalzando la
fortuna eon fines éticos, mediante vinculos, socie-
dades y-corporaciones de diversas clases. Al
egoismo moderno, que aspira 4 explotar la nueva
libertad, en el movimiento ¥ circulacion de los
bienes—libertad en si buena y econdémicamente
provechosa—y la disolucion de los antiguos y de-
generados vineulos, le convendria poder, en el
espiritu del derecho romano, abandonarse exclu-
sivamente 4 su propio impulso y preseindir de
toda eonsideracion y obligacion ético-juridica,
asien las relaciones individuales, como en los
vinculos sociales; pero-el prineipio moral;, que en
el derecho y vida-alemanes no se ha extinguido
atin, & pesar de la desmedida preponderancia del
derecho romano, vuelve a4 formular sus exigen-
cias y ha de fortalecerse con nuevo vigor por una
Filosofia ‘superior del Derecho, que cada vez vé
desarrolldandose mas sobre una base ética.

S. 8.—Influjo del derecho romano en el moderno
progreso social y juridieo, y su valor parala

o

vida y culturas del derecho en la época actual.

En el juicio que precede del valor interno del
derecho romano, de sus principios considerados
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en si mismos y en oposicion 4 los del germénico,
se han indicado en diversas ocasiones los cam-
bios que-su adopeion ha ejercido gradualmente
en la vida alemana. Ahora, podemos ya resumir
aqui los elementos esenciales de este influjo, es-
timandolo desde otro punto de vista.

1. Consideremos el infiujo del derecho roma-
no sobre la vida social y juridica moderna. La
introduceion del derecho de Roma, cuya historia
fan llena de inferés, ain no ha sido escrita (1),
debe reputarse, desde un punto de vista elevado,
como hecho exigido por una razon interna, como
uneslabon de aquella cadena que enlaza los es-
fuerzos ¥ 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 ‘eonsiderarse
como un beneficio el que, precisamente en la épo-
ca en que el pueblo aleman empezaba & florecer
en la industria y el comercio, el derecho romano,
donde se habian desenvuelfo ya con amplitud los
prineipios tocantes 4 los bienes muebles, viniese
4 llenar oportunamente este’ vacio del dereche®
aleman, tambien ha de tenerse & dicha que impi-

(1) INSTSCHELI—que en el prologo & su Derecho

1o del derecho

privado aleman, 1353 revela un vivo senbis
germénico en contra de las opiniones erréneas, que fo-
davia se producen sobre el luzar del derecho romano en
la vida alemana, y pide una codificacion germénica
oportuna—advierte la falta de esta historia, que deberia

ofrecer inferdés muy senalado.
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diera el desarrollo ulterior de éste, ya que se ha-
bia apartado del camino verdadero, y todo movi-
miento-soeial y juridico estaba tan ahogado por
1os lazos feudales, que la dignidad de la persona
v liberfad hnmanas, asi en general, como en lo
tocante a los intereses de fortuna, casi se habia

borrado.de la“‘conciencia-moral y juridica. Bl de-

recho romano-defnvo esta corriente extraviada,’

evitd que se estancase el flujo progresivo de la

vifla, € hizo despertar en el espiritu y los sen- ,

timientos.del pueblo aleman el recuerdo del prin-
cipio-de personalidad y libertad, 4 que estaba
ajustado esencialmente su antiguo derecho, y
que vino 4 prestar & la sazon su auxilio para
romper las nuevas y opresoras trabas.
Coincidia en general-la’ introduccion del de-
¢eho romano con-las nuevas tendencias que em-
pezaron & mostrarse-despues del fracaso de las
s, y convirtieron los sentimientes méis
haeia el fondo santo del espiritu, promoviendo de
seanida el desarrollo de la filosofia (la ultimay y
v débil, Cruzada, en 1248; Alberto el Grande
en 1280 y Sto./Tomas de Aquino T en 1274) ¢
inclinandola 4 seguir un camino mas indepen-

diente y ménos sujeto 4 las antiguas autoridades.

¥
4
|

Bl nuevo espiritu filoséfico, vigorizado por
un mejor congeimiento de la/filosofiaantigua, la
adopcion del derecho romano y la consiguiente

reforma religiosa, han sido las tres bases de que

ha parfido y en que se apoya el espiritu moder-
no, y se han prestado un auxilio reciproeo. El yo
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humano, que en la esfera intelectual se hizo va-
ler como pensamiento propio y libre indagacion,
v que, en la religiosa, tenia su fuente enla fé
intima, recibié del derecho romano una garantia
de su libre manifestacion en la vida civil externa.
Este derecho es el que libertd por de pronto al
Estado de los-lazos con que lo fenia sujeto la
Iglesia; el que hizo reconocer la independencia
de la vida civil; €l que trajo & la conciencia de
la época el coneepto de una ciudadania comun;
el que arrancd la autoridad del Estado de manos
del feudalismo y le dié vigor; el que preparé en
el derecho privado el reconoeimiento de'la perso-
nalidad civil, de la igualdad ante laley, de la li-
bertad en el trafico de los bienes de fortuna, y
especialmente en la esfera de la propiedad territo-
rial; el que produjo, por dltimo, una mejor ad-
ministracion de justicia, suprimiendo las orda-
lias. Beneficios son estos, que debemos agrade-
cerle,

Mas, por otro. lado, hay que reconocer, y ya
se ha hecho alguna indicacion alusiva & este pun-
to, que, asf-como la filosofia yaun la Reforma se
extraviaron en parte,asi tambien el derecho ro-
mano, por el rigido exclusivismo de sus prinei-
pios, condujo tambien & ciertos errores. Afiadase
que bien pronto se cologd enila impropia situa-
eion de vencedor y seior, pretendiendo cerrar
violentamente en sus formas las condiciones de la
vida germéanica, 4 veces tan internamente diver-
sas. Pero precisamente aqui se La conficmado. el




INFLUJO DEL DERECHO ROMANO

poder del sentido del pueblo aleman, su tenden-
cia juridica viva todavia y sana, y 4 la verdad,
en tiempos en que sus jurisconsultos habian casi
olvidado el derecho patrio por el extranjero. Con
una tenacidad, una, paciencia y una perseveran-
cia verdaderamente alemanas, ha conservado en
sus costumbres importantes instituciones juridi-
cas, 4 pesar de sus jurisconsultos y sus tribuna-
les, ayndandose y valiéndose (1) & si propia para
rechazar instituciones extrafias y consolidando
en el matrimonio y en el derecho conyugal de
bienes, en la patria potestad, en la tutela, en las
sucesiones, en muchas obligaciones importantes
Y especialmente en el derecho de sociedad, su
condicion, distinta de la romana. Al comenzar el
estudio_del derecho’ germénico, especialmente
cuando Conring (1 en 1681) hizo notar con inteli-
gencia € insistencia la_sustantividad nacional y
caracteristica de este derecho, comenzaron fam-
bien & hacer mas justicia & las costumbres ger-
méanicas los jurisconsultos, & pesar de su preocu-
pacion por el derecho romano y su prurito por
adaptar los conceptos de éste, faltando & todo
sentido histérico, 4 las relaciones é instituciones
germanas. Vinieron asi mostrando en muchos
puntos un espiritu mas sano y atento 4 las cir-
cunstancias reales que el de ciertos rigoristas de
la’ escuela histérico-romanista, que, durante al-

(1) V. sobre esto especialmente & Roper, fdeas Jun-
damentales (en aleman), p. 91, ete.
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gun tiempo, han pretendido purificar la vida ju-
ridica alemana, destruyendo la mezcla ya intro-
ducida de principios germanicos y romanos.

Cada dia se pone mas en claro para los roma-
nistas y los germanistas ilustrados la exacta re-
lacion enfre amhos derechos, llegando & recono-
cer que el romano no ha sido adoptado como tal,
sino esencialmente modificado, y que ha tenido
lugar un proceso original de asimilacion, en el
cual, la vida germana no se ha apropiado sino lo
que realmente respondia & una necesidad esen-
cial. En Alemania, el derecho romano, en la vida
y aun en la eiencia misma, ha venido 4 ser muy
ofra cosa de lo que era en Roma. La ciencia ale-
mana lo ha refundido en un todo sisteméatico tal,
que el espiritu romanag dificilmente lo reconoce-
ria. Pues si, en Francia, el derecho romang vino
aplicdndose como 7atio seripia, jamas tuvo en
los tribunales de Alemania tanta fuerza el lla-
mado imperio legal del Corpus juris, cuanto la
autoridad, verdaderamente decisiva, de la ciencia
que obrd aquella refundicion.

Bl tltime estadio de este desarrollo no se ha
recorrido todavia, pero esth proximo. & andarse.
La vida germénica necesita tambien hallar una
expresion viva y cientifica para su unidad y tota-
lidad; ¥ es mision de la ciencia elevarse sobre el
puito de vista meramente romano-germano, Yy,
contemplando la vida real, en la que ambos fac-
tores no se apartan y divergen, sino que se ad-
hieren y entrelazan en su crecimiento, exponer
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con esa unidad y totalidad todo el derecho ver-
daderamente positivo. No excluye esto en modo
alguno el estudio fundamental é histérico del
derecho.romano y del germanico, por separado;

Sino que mantiene en ‘la ciencia la unidad viva

del Derecho (1). Semejante “refundicion cientifi-
ca seria tambien lo mas adecuado para abrir ca-
mino & una codificacion nacional; si es que ésta,
segun paréce, todavia se ha de h.Lcer esperar lar-
go tiempo.

(1), Me es muy satisfactorio hallar un hibil romanista
como fiador-de esta opinion, qune tanto tiempo he acari-
ciado y queme ha guiado en el desenvolyimiento de los
principios del derecho privado, expuestos en el libro 1z
de esta_obra. WiNpscHEID, en su discurso universita.
rio; que contiene fan e\celeutea consideraciones sobre
el derecho romano ¥ su adopeion: Derecho y ciencia
Juridica (en -aleman), Greifswalde, 1854 dice: “toda-
via hay que remediar un mal, que hoy apenas se sien-
te: tan acostumbrados estamos 4 él. Lo que hallamos
como gérmen y nieleo vivo del derecho romano, debe
exponerse’ con el - derecho ‘especificaments germénico
eonstituyendo un fodo. Despues de lo que acaba de
decirse, se comprende desde luego esta exigencia: piies
es tan derecho'germéanico, como el germéanico mismo ¥
tiene para nosotros interés, no por ser romano, sino. por
ser germinico. Hoy todavia dividen los cientificos el ma-
terial juridico que exponen en wna parte romana y ofra
germénics, que colocan una al lado de otra, sin vinculo
alguno Es posible que el tiempo (de semejante divi-
sion) no haya pasado del todo, mas no por esto es
mENos eierto que tiene que pasar.,
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2. Si consideramos al derecho'romano en su

valor practico para nuestro tiempo, se ha ex-
puesto por medio de una investigacion despre-
ocupada y especialmente por la nueva ciencia ju-
ridica alemana, que este valor es mucho menor
de lo que antes se creia, habiendo conservado la
vida juridica alemana, casi en todas las relacio-
nes, sus coneeptos originales (1). Pero, si nos.re-
presentamos el estado y érden juridico producido
por la coexistencia y mitua penetracion de ambos
sistemas histéricos en los paises alemanes de de-
recho comun, no podremos ménos de conside-
rarlo como altamente deplorable é imposible de
salvar por ninguna ciencia. meramente histérica,
asi del derecho romano como del germénico.

Pero las investigaciones histéricas han producido
el buen resultado de poner en claro 108 caractéres
peeuliares de cada uno de:aquellos sistemas, su-
primir la antinatural meseolanza de instituciones
fundidas por meras analogias extrinsecas y, gu-
rantizando la propia naturaleza de cada derecho,
determinar mas exactamente la esfera y limites
de la posibilidad de aplicarlo. Mas las opiniones
sobre: la relacion entre el derecho romano y el
germénico en la vida practica son adn diversas
entre romanistas y germanistas y conducen 4 la
vacilacion y 4 la incertidumbre. En muchos ca-
s0s, €l problema de la adopcion de instituciones

(1) Véase la tercera subdivision de la signiente his-
toria del derecho aleman.
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romanas es una quaestio facti muchas veces di-
ficil de decidir. La vida social, no sélo sufre con
esto & causa de la multitud de controversias del
derecho romano, aumentadas todavia en la prac-
tica por la escnela histdrica, lejos de disminuir-
se {1j; sino por la distinta oscuridad de esta rela-
cion, fuente importante de un descontento harto
fundado, capaz sélo de satisfacerse por medio
de una nueva codificacion, que, si no puede res-
ponder & las ‘exajeradas esperanzas que de sus
efectos se esperaba, puede, sinembargo, corregir
muy grayves males.

Pero debe en general considerarse, y de he-
cho se viene reconociendo tltimamente por los
romanistas y germanistas de mas elevadas aspi-
raciones, que la manera puramente historica de
tratar el Derecho no eorresponde & las necesida-
des y exigencias de la‘vida. El suefio de esta
nuda cienecia histérica 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 inico,
como derecho de todo el universo munde; sin
respeto 4 las diferencias nacidasdel cardcter na-
cional, de las costumbres y de la historia. La
ciencia del Derecho ha de mirarse como una cien-
cia bioldgiea, que enlaza. el elemento filoséfice,
el histérico y el inmediatamente practico, y en-

(1) Véase sobre esto despues, tocante al problema de
la codificacion, la opinion de SEUFFERT,
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Yos representantes deben despertar y alimentar
en si mismos un sentido juridico, purificado y
vivificado por la suprema referencia del Derecho
asu 1iltimo fundamento y por el conocimiento &
intuicion 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 cientifico. Debe estimarse como un
elemento de aquel legado de la antigiiedad que
los pueblos modernos de Europa han aceptado
con alegria, presintiendo el nuevo vigor que su
vida habia de recibir por su auxilio. Como parte
de la literatura romana, se reflejan-en él-el espi-
ritu y vida romanos en su forma concreta. Si la
filosofia 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 bioldgico. Y si la libertad
ideal, propia de la filosoffa y el arte helénicos, se
despierta en nosetros con el estudio de éstos, la
liberfad de la voluntad subjetiva, que penetra el
derecho romano, alimenta el sentido vivo de esta
libertad, cuyo espiritu, viniendo & nosetros dela
antigiiedad clasica, es 1o/ que con tanto jibilo
hemos recibido y con tan grande amor cultivado.
Mas no s6lo ha fayvoreeido el derecho romano un
movimiento mas libre de la yida, sino que de ¢l
ha aprendido no pocas cosas el espiritu y dere-
cho germanicos. No puede negarse & éstos en
general el sentido de las formas; antes, alli donde
éstas sirven para dar & conocer y para asegurar
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los derechos, les ha otorgado méis importancia
atin que el romano. Pero lo que aquel espiritu ha
aprendido y puede aprender todavia en mayor
proporcion, es lainformacion plastica de un con-
cepto general en sus consecuencias particulares,
eon la consigniente dominacion de todo el mate-
rial juridieo por el poder de un principio central;
y en el estudio de las fuentes mismas, el desen-
volvimiento de una coneepeion concreta de la
vida en una rica casuistica. Esta tendencia debe
mantenerse por medio de nn constante estudio;
aunque, conforne 4 las justas exigencias germé-
nicas, es tambien obligado cultivar -el sentido de
las diferencias, en la ignaldad general, y evitar
las consecuencias exclusivas, atendiendo & los
vinculos organicos de la vida.

Mas el estudio del derecho romano ser4 mas
likre v eientifico, cuando deje de constituir uno
de esos estudios de pane luerando [Brodstudiuvm),
de tan inconveniente manera explotado en ‘las
Universidades: cuando haya dejado de ser dere-
cho vigente. Esta liberacion lo serd tambien para
¢l pueblo aleman y su juventud estundiosa. Asi
como nuestra moderna literatura, una vez levan-
tada sobre las obras de la antigiiedad, se eman-
cipé de la mera imitacion y vino & ser expresion
del génio aleman; asi tambien la ciencia juridica
v la'legislacion; despues de fortalecidas en nues-
tra patria por el espiritu del derecho romano, ha
de emanciparse de éste como derecho positivo,
progresando de acuerdo con el génio y las nece-
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sidades de nuestra nacion. Ya es tiempo de que
la ensefianza juridica no permanezca confinada
de un modo fan preponderante en el circulo de
Roma. Un estudio exclusivo de la anticiiedad
condujo en Franeia, durante la época de la revo-
lucion, & la mania de imitar las formas politicas
griegas y romanas (haciendo que el délivres nous
des Grecs et des Romains llegase 4 ser el anhelo
de todos los hombres de huen_svnfix.'lo'i; el estudio
parcial ¢ indebidamente preponderante del dere-
cho romano ha venido, de una manera analoga,
4 alimentar una concepcion muy imperfecta Y
una tendencia liberal, perorabstraeta y subjetiva,
que desde la esfera juridica privada pasé 16gica-
mente 4 la piibliea. En este punto, el cultivo del
derecho germanico eonstitiye un eontrapeso, en
parte, v en parte, un coinplemento esencial; pero
no basta por si solo, pues sin un eriferio supe-
rior, no cabe conocer el verdadera eomplemento
y correctivo. Siel gérmen saludable, que en

la

mente de la juvenfud existe, no ha de extirparse
desde el principio y acaso para siempre, y si han
de ponerseilas bases para una-tendencia, quejsea
luego dificil ‘arrancar, no se/debe empujar 4 la
juventud tan exclusiva y exajeradamente hacia

el derecho romano (1). Antes, al contrario, se la

(1) El Derecho romano inflnye mis 6 ménos en la le-
gislacion de casi todos les pueblos, v, en 1o relativo &
s

. . - ~ - ¥- - - } + 1 11
obligaciones, bien puede decirse > 110y €n TO008 ellos,
g s .

Donde no g8 mezela desde Inego
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debe familiavizar al propio tiempo (1}, por medio
de un sério estudio de la Etica y de la Filosofia
juridica, con las superiores exigencias de la vida,
asi como con losultimos fundamentos del dere-

manos, en el momento-de la invasion de los barbaros,
como en! 105 paises neo-latinos, se introduce més tarde,
4 consecuencia del renacimiento debido 4 los glosadores
en el siglo XTI, al modo que sucedid en Alemania, y par-
cialmente en Castilla con la publicacion de las Siete
Partidas. & diferencia de las obras romanas espafiolas,
enalgana de lag enales s hoy, sin embargo, como en Ca-
taluiia, el niicleo de su legislacion positivayy en Fran-
ciaoriging le division en provineias de Derecho escrito 6
romano y provineias de droif coufumier 6 germano, que
subsiste hasta la publicacion del Cédigo Napoleon y que
tambienallf dié lugar & 1a formacion de las dog N
que representaba en el siglo XVI los céls
sultos Cujas y du Moulin y cuya conciliacion representa
en el XVIIT el ilustre Pothier.—(A).

(1) Tambien la Eeonomia nacional se estudia por 1o

alemanas demasiado tarde.

Esta eiencia es la verdadera base del derecho mercantil.
El antor de la Etaclegio citadaen el tomo 1, p. 206,
nota (1).6. T(VoLLerare se ha declarado antor deleste
libro en la tercera parte, que contiene la Filosofia com-
parada del Estado y del Derecho), dice por esto con ra-
zon, en la parte mir, p. 434: +En nuestros frafados de
derecho privado se dice usualmente que las.obligaciones
nacen de confratos, etc.; pero en jninguna parte

gunta de qué nacen 4 su vez los contratos, Se sapone co-

nocida por el oyente 6 el lector, dejindole en completa

duda acerca de ello, la teoria del cambio; y todo jurista

EN EL PROGRES0O MODERNO.

cho en sus relaciones internas con todos los ele-
mentos esenciales de aquella, haciéndoles alcan-
zar desde un principio viva intuicion de las con-
diciones econdmicas, tan importantes y que for-

man la base de tantas relaciones juridicas.

FIN DE LA HISTORIA DEL DERECHO ROMANO.

gério é intelizente deberia por esto estudiar, primero,
Economia nacional, y s6lo despues el Derecho privado:
porque, si'se puede conpcer perfectamente la teoria del
cambio y aun dominarla, sin ser jurisconsulto, lo con-
trario es imposible..—El derecho romano és precisa-
menfe el mas abstracto derecho de cambio, y supons,
por consiguiente, con mis razon las bases indicadas.




APENDICE.

Indicaciones complementarias & la Historia
del Derecho remano.

1% Del eardcter enérgico de la pdiria potestad de
Roma, Ia mis grande institneion' de su Derecho, se ha
veni D) 4" parar por escritores; como I Adam, Mii-
ler; Gibbon y ofres, & considerar al hijo & la par que 4
ryal ‘.::(:I:L\w), como eosas. "Savigny ha sido el
' fico el SroMaranges, que ha reivin-
108, haciendo obseryar que al
le cosa, tenia el hijo la de per-

razon se elogia la bella pintara
e de la vida de familia
orosos) de la histo-

COSAS €N INANRCLPY § e Tl
= e Aas
0Dra deé piumnner Maine
maneipacion, loseaps. 3.
ZA00 56 decla RerYUs, nec mus, porque enage-
- -3} + &~ h | 1
i libertad, contrayendo un vinen-
nonio. 8ino personal, y de aqui las eonse-

¥ Joio A .
e este concepto condujo & los roma-

cuales go muestran én el Derecho pos-
1o se llama obligatio y se estima ésta como
juris, v todavia hoy lucha este sentido con
sano y debid

1.* En Roma, como en todas partes, la sucesion in-

APENDICE. 229

testada precede 4 la testamentaria, la enal nace cuando
el cardcter de la familia y de 1a propiedad comienza &
relajarse. Por esto la repugnancia de algunos eseritores
modernos 4 reconocer ¢ue en el famoso prmuplo de las
Doce tablas: pater familiasuti legassit, efe., se co
arase la libertad de testar, puesto que parece Cl)quﬂluLt‘"
vio que obedecieran la sucesion testamentaria y la infes-
tada & prineipios tan distintos, cuales son el de conser
vacion de la familia civil, &4 que respondian en ésta 1-".'\'
trez 6rdenes de llamamientos: lerederos suyos, r/‘m«"nlus
y gentiles y el dela voluntad individual & que se preten-
de obedeeia aquella. Do aqui que alzun jur ~.\-unsnlct) se
inclina & creer. que aquel precepto tenia su aplicacion
enando no habia ninguno de €308 tres elementos esencia-
les de la familia: herederos suyos, agnados y gentiles.

52 No creemos que merezca alabanza la distincion
hecha por los romanos entre los erimenes y los de m:»-, &
erimenes piiblicos y 1v'1vz\dm entre los ltimos de los
cuales incluian el hurto, el dano; ete. , pues es evidente, &
nuestro ]llll‘lu. que los términos delito ¥y u‘“ 1do son
contradictorios, en cuanto la perturbacion del Derecho,
caando es criminal, 4 diferencia de cuando es civil, e3
negacion, no de unarelacion juridica particular de éste 6
de aquel, sino del Derecho mismo, y de aqui el interés
soeial de restablecer y reparar €ste.

1.2 No hay que olvidar el cardcter religioso que tiené

la penalidad en la primera €época, y rm'. como dice Du
Boys, el Pontifice es auxiliar de la justicia, se camplen
solemnes expiaciones para purificar la cmd: i, el culpa-
ble'es religiosamente aislado'de la comunidad civil, de lo
cual s el ltimo vestigio la separacion mistica significa-
da por el acto de cubrir la cabeza, que desaparecié con
iags Doce tablas.

Ademés, al lado de la jurisdiccion del Estado, habia
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del sefior y del patrono, De la primera
¢l hecho de Hurz;v;m, ocurrido en tiempo de
io Hostilio, xl cual, acusado por haber dado 1nnf~ry°

es

nue él la ]mbl:’ 1'1&(:' lu v
| ¢ontrario, hubiese sido inoee

al matador,

que
¢l habria cas-

T'r‘spws de la caida de lés reyes, una de las pri-
meras congniztas delos ;»?v%:'\‘w‘- 5 la ley Valeria, la
caal prokibia.que la pena de muerte fuese i npuesta ‘;m
un solo ‘magistrado y encomendaba el conoecimiento de
log negocios eriminales 4 los comicios por eenturiag,

La jurisdiceion civil perteneci y despuesd

los \Hdlﬂc“. Servio

a
los ‘eonsules, hasta la creacion de

M Yern 2

Pulio establecio los jueces amados centumuing, los cua-
tribunas répresentantes de la sobera-
nia del pueblo, eonociah y sizuiero:

log asuntos-ine interesabar

les, salidos de las

1 conociendo de todos
1 és 4 la ml..v GO0 RN~

canion, agnagion, gentilidad, testamentos, etej—(A,)

LiMINAR.—Diferenciaentre la coneep
logica y juridica de los gri
los romanos.....

p. I.—Los romanos en g

1.—Elementos de la nacionalidad romana.

2.—Desarrolle de la vida y del estado ro-
mano en general.

IT.—Ojeada & la historia juridica y politica
de Roma, hasta Justinlano..... S

-—l ]m(‘“l\ Pr‘n +

2.— Primera época.—Desde lu juwff!r/un de
la tll’fﬁ'lL/ }L(h’(l la L'g} e I”n YI[
tablas,

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

i —Tercera €poca,— Desde Augusto a@ Cons-
tantino

5. —Cuarta Ul oca.— Desde Con stantino hasia

la muerte de Justiniano

: 11l.—Cfmsid:‘-rnciou sumaria de

rechic FOmMAN0, . «sv e s




2.—Juicio.del derecho romano en si mismo,

en s fondo y en su forma
nflujo del ‘derecho. romano en el moder-
o progreso social v juridieo, v su va-

lox para la vida j

en la época act
APENDICE.—Indicacionss cor

historia del der
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