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ideas y de los sentimientos; ellas podian estorbar por
su rudeza simbélica el desenvolvimieto de la acti-
vidad econémica. La constitucién y organizacién
administrativas y politicas de Roma facilitaban el
cambio y el progreso de la primitiva legislacién; los
Pretores como todo Magistrado, eran soberanos en
la esfera de sus funciones, y éstas consistian en a_d-
ministrar justicia (jus dicere), y podia por lo mis-
‘mo administrarla segiin sus edictos 6 segtin la ley,
pues esta no les habia prohibido dictar edictos para
fijar el programa de sus funciones y para ejerecerlas
en determinados sentido, en casos no previstos por
aquella. Armado el Pretor de esta facultad de dqr
edictos, pudo suplir la deficiencia de la ley, corregir
su rudeza ¢ iniquidad y crear insensiblemente un sis-
tema nuevo de derecho (jus honorarium, jus preto-
rium, en oposicién al derecho consuetudinario con-
signado y reformado en las Doce Tablas) que se-
gun la frase técnica se introdujo adjuvandi, suplen-
di et corrigendi juris civis gratia.

165. ¢Pero cémo pudo el Pretor ¢ el derecho
pretoriano llegar 4 constituir un sistema juridico
metédico y légico de derecho, que se convirtié en
viva vox juris civilis, seqin lo definen los juris-
consultos clasicos [D. L. I de just. et jur] sin herir, ni
atacar directamente con sus edictos generales 6 par-
ticulares la soberania del cédigo de las doce Ta-
blas? En el parrafo que en nuestro tratado de Socio-
logfa consagramos al Derecho puede verse la expli-
cacionfilosdfica queda el erudito Sumner Maine sobre
el desenvolvimiento natural del derechode los preto-
res; gqui nos limitemos 4 explicar el mecanismo tée-
nico de ese desenvolyimiento. Los pretores usaban
por medio desus e(%iqtos y decretos (imperium) de tres
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arbitrios para modificar el derecho, adaptarlo 4 las
nuevas necisidades sociales y eorregir sus iniqui-
dades; y estos tres medios eran: el ejercicio del
imperium, la interpretacién extensiva y las ficciones.
En el derecho romano, puede asegurarse que preva-
lecia 6 tenfa mds importancia lo que hoy llamamos
derecho adjetivo, que el que llamamos derecho sustan-
tivo, es decir, que el ejercicio Judicial deunderecho de-
pendiendo de ritos, férmulas y palabras sacramenta-
les relacionadas con textos legales que definian el de-
recho y los medios de reclamarlo, asumia una im-
portancia decisiva y primordial, pues de nada servia
tener un derecho escrito en la ley, si no se conocia la
forma sacramental para reclamar su violacién, y la
mas ligera equivoacién en la manera de reclamar-
lo hacia perder su causa al litigante: formula et cau-
sa cadebant.

166. Podian, pues, existir casos no previstos en
la ley y en los que el crecimiento de las necesidades
sociales y el progreso de la moral reclamaban la con-
veniencia de imponer una nueva obligacién civil y
dotarla del derecho de ser ejercitada en juicio, y en
tonces el Pretor nsando de su imperium (1) creaba

(1) Ya hemos dicho que la jurisdiccién de los Reyes para ad-
ministrar justicia pasé 4 los Cénsules y de estos 4 los Pretores
y con ella el imperium otorgado en una ley curiata, imperium
mixztum, es decir, con jurisdiccion (D. 2 de Jurisdic.) Los Pretores
ejercian esa jurisdiceién con el coneurso de jurados nacionales
llamados centunviros y decenviros; pero admitiéndose 4 los K-
tigantes la facultad de nombrar Jueces privados, arbitros recu-
peradores, lleg6 & prevalecer este sistema ¥ 4 consolidarse 1a dis-
tineién entre la jurisdictio y el judicium, entre el magistrado y
los Jueces; de estos unos eran elegidos por el pretor que forma-
ba una lista [album judicum] y otros eran designados por los liti-
gantes. El pretor oia la demanda y contestacién v si las  encon-
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un derecho, creando una accicn 6 creando una o0bli-

traba fundadas en derecho y solo habia cuestion de hecho, re-
mitia el negocio 4 los Jueces con la tormula; si paret condemnd
si nont paret, absolve, pudiendo también decidir el mismo Pr_etor
si la cuestién era de puro derecho, 6 rechazar la demanda si no
era ajustada & la ley. Sobre otros pormenores veise la interesan-
te obra de Kalnidero Droit Pretoriem donde consigna estos con-
c.eptos.de gran exactitnd histérica. “Nada mas maravilloso que
el tesoro de sagacidad y ademds de buen sentido y equidad que
prodigaron los jurisconsultos de edades posteriores & las doce ta
blas, y sobre todo, los pretores para transformarlas y hacer salir
de ellas por via de interpretacion ¢ de excepeion el mas admira-
ble cuerpo de leyes que la sabiduria haya producido, aunque es
de lamentar que esa influencia pretoriana no haya sido secun-
dada por las leyes de los comicios inspiradas en intereses politi-
cos, ni per el Senado con su tendencia nobiliaria, ni por los Em-
peradores cuyas constituciones solo se ocupaban de sostener con
leyes represivas el andamiage imperial. En resumen, la doctrina
pretoriana que debia conducir & las méas admirables definiciones
de la justicia, fué ante todo, el fruto del desenvolvimiento de la
filosofia griega en oposicién al derceho romano; pero lo que ase-
gurd el éxito de esta doctrina fué que ella nuneca choeo de fren-
te con el fondo de la ley aun la mas bérbara; la acepté como ley
fundamental, pero supo tan hibilmente por el empleo de formu-
las nuevas [férmulas para los juicios, acciones judiciales] limitar
su aplicacion, que hizo salir un derecho nuevo basado en la equi-
dad natural. Los Gracos fracasaron por intentar reformas com-
pletas y directas. El derecho pretoriano es un fenémeno 1inico en
1a historia; en todas partes el derecho es modificado por la cos-
tumbre. i:ero por via legistativa, y no como en Roma por el de-
senvolvimiento ldgico de la ciencia y en nombre de una filésofia
sﬁperior. La autoridad ejercida por los pretores les facilitaba in-
troducir esas innovaciones, pues que 4 ellos era & quien se dirigia
desde luego el actor exponiendo su causa y el pretor podia 6 re-
chazarla inmediatamente 6 enviar al litigante ante los Jueces. El
podei' disercional del pretor era tal, que podia rechazar la aceion
judicial 4unque la demanda pareciese apoyada en laley, 6en
el mismo edicto pretoriano, Asi Valerio Maximo cita el ejemplo de
una peticién de herencia ante el pretor Q. Metellus hecha por
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gacion. Asi pox ejemplo, el propietario de una cosa
por justa causa, venta, legado ete. no podia recla-
marla con la accién real rezvindicatio, porque el de-
recho romano solo daba esa accién al que adquiria
el dominio por un modo juridico de derecho quirita-
rio; la mancipatio, la in jure cesio; pero el pretor,
eludiendo el derecho estricto, concedio al cindadano
que habia perdido su propiedad una accién real wfel,
fingiendo que antes de perderla la habia usucapido:
publiciana in rem actio (preserito a su favor, porque
la usucapion era de derecho quiritario). En otros
casos por via de interpretacion restrictiva los pre-
tores limitan la aplicacién injusta de la ley. Asi
por ejemplo, segin la ley la posesién de buena fé por
cierto tiempo produce la usucapion (presecripeion 4 fa-
vor del poseedor); pues bien, el pretor en los casos
en que el desposeido no es culpable de negligencia,
no le da ciertamente contra el testo legal accion rei-
vindicatoria; pero le concede la accion quasi publi-

un individuo que sosteuia una casa de prostitutas; el Pretor re-
husé dar la posesion hereditaria, porque dada la infamia del he-
redero parecia que aprobaba esa conducta al declararlo heredero,
y porque nu hombre infame no puede reclamar los derechos de
cindadano romano." El Pretor aut dabat, aut dicebat aut addice-
bat; dabat cuando acordaba la acciéon y nombraba 4 los Jueces.
6 daba posesion de bienes; dicebat cuando ordenaba ¢ prohibia
algunos actos, y addicibat cuando sentenciaba ¢ intervenia en un
acto civil, También se decia que inter dicebat cuando formulaba
una nueva regla de derecho enfre dos partes, esto es, un decre-
to particular. Después que desaparecié el sistema de las acciones
de la ley continiio el formulario eayo cambio autorizado por la ley
Ahutia y Judia consistia en que las pantomimas y ritos sacra-
mentales y religiosos del derecho nobiliario se convirtieron en f6r-
mulas eseulsivamente juridicas que indicaban de antemano la
decision que debian dar los Jueces de hecho.
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ciana 6 recisoria. En el derecho quiritario podfa un
individuo victima del fraude en un contrato exepcio-
nase, defenderse cuando el otro contratante enta-
blase su demanda o accién; pero si el que fué vie-
tima de ese fraude no habfa entregado la cosa objeto
del contrato, no era posible que se excepcionara por-
que no habia demanda. Era preciso crear una accion,
pues la ley sélo tenfa excepcidn para ese caso;y el
Pretor creaba aquella con la férmula que daba 4 los
Jueces:» si apareciere dolo (actio doli) condena al de-
mandado." Estas acciones fundadas en el sentimien-
to de equidad que progresaba, se llamaban actiones
in factum concepte; asi nacié la actio furti fictitia
en favor de los peregrinos, estrangeros, que duranté
mucho tiempo no gozando ni del conubium (matri-
monio), ni del comercium (propiedad ecivil y contra-
tos) estaban sin proteceion alguna, hasta que el pro-
greso de las ideas y la multiplicidad de extranjeros
‘hizo sentir la iniquidad de semejante estado de cosas.
El derecho hereditario 4 favor de los parientes natu-
rales, pero no agnados del difunto, nacié también del
derecho pretoriano cuando aparecié injusto por va-
rias causas que los hijos no heredasen 4 su padre; y
enténces el pretor inventé la formula de 1a bonorum
possessio por la cual considerado el hijo, no como here-
dero y propietario de los bienes del finado, sino como
poseedor y el fingido heredero, tenfa los mismos de-
rechos y deberes que si fuera heredero. Nadie podia
tener derecho & una parte del ager publicus y el que
la ocupaba no podia defenderse como propietario;
pero si era despojado de su posesién el pretor le
protegia con su decreto vin fieri veto; probibia la
ocupacién por la violencia.

167. Estos ejemplos dan idea bastante clara de
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los medios que usaron los pretores para introducir las
ficciones, la equidad y por tltimo la doctrina del de-
recho natural como elementos de progreso y perfec-
cionamiento del derecho civil. - A ese propdsito con-
tribuy6 mucho el pretor peregrino, pues este em-
pleaba, antes de que desapareciera el sistema de las
acctones de la ley, el sistema formulario, respecto de
los extranjeros; y como ese pretor suplia frecuente-
mente al urbano, era légico que por analogia aplica-
se 4 los romanos el mismo procedimiento que 4 los
extranjeros. Las ficciones de los pretores se multi-
tiplicaron al infinito, lo que en parte fué un mal; pero
en el fondo fueron benéficas, porque la legislacion
escrita era deficiente en la época de la mayor gran-
deza romana y fué dictada en tiempos en que sola-
mente los ciudadanos tenfan derechos, en que el pa-
dre de familia era omnipotente. Y los pretores eran
los tnicos que, encargados de administrar justicia,
podfan juzgar del cambio de los espiritus y acomo-
dar las leyes 4 las costumbres de la época. En el sé-
timo siglo de Roma el derecho pretorio habia tomado
tan gran desenvolvimiento que fué preciso darle fije-
za y prevenir bruscos cambios, y 4 este efecto se dic-
té bajo el consulado de Paulo Emilio y Licinio Cra-
so un Senado-Consulto que prohibi6 4 los Pretores
apartarse de su edicto (suis perpetuis jus dicere edic-
tis), y otro Senado-consulto les prohibié dar edictos
aislados; y como estos decretos provocaron oposicio-
nes y vetos (intercesiones), el afio 686 Lucio Cornelio,
tribuno, propuso una ley que sanxit ut preetores ex
edictis suis perpetuis dicerent. Ya veremos las tenta-
tivas hechas por los jurisconsultos para codificar los
edictos y glosarlos; pero entre esos trabajos merece
especial mencién la codificacién hecha por Salvio
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Juliano, asociado & Servio Cornelio, por orden del
Emperador Adriano, quien la declaré obligatoria ba-
jo el nombre de edicto perpetuo, abrogando todos
los que no estaban incorporados en esa coleceion.
168 Nos hemos extendido en el nimero anterior
respecto’ del derecho pretorio, por la importancia
que tiene en las fuentes del derecho civil romano; [1]
pasamos ahora 4 otra de esas fuentes, que es la auto-
ritas prudentum. Ya hemos hablado del derecho fla-
viano y del derecho eliano que arrebaté 4 los Ponti-
fices y Quirites el secreto de las férmulas de las ac-
ciones y de los dfas fastos y nefastos. [2] La admisién
de los plebeyos al Pontificado, hizo progresar la cien-
cia juridica; Ti. Coruncacius, Pontifice plebeyo, fué el
primero que ensefi¢ publicamente el derecho, y su
ejemplo fué seguido por muchos sabios y jovenes,
llegando & formar una carrera especial la profesion
de jurisconsulto, que se ejercia consultando & los
clientes, redactando las férmulas de los contratos y
previnienndo los litigios, respondere, scribere, cavere,
asf como asistiendo 4 los procesos. Estaconsultas, res-
ponsa prudentum, y los debates judiciales disputatio-
nes fori, cuando eran aceptadas por muchos juris-
consultos, sententice receptice, tenian gran prestigio y
Pomponio las llama jus civile. [3] Los jurisconsultos

(1) No se olvide que no solamente los pretores, sino también
los otros magistrados, los Ediles, los Pretores de Provincia, ete.,
dictaban edictos referentes & la esfera de sus funciones.

(2) El ealendario romano dividia los dias del afio en maundi-

nae, dias de mercado, designados con las ocho primeras letras
del alfabeto.

[3] Hé aqui otra acepcion de esas palabras; jus civile es en
primer lugar el derecho exclusivo de Roma; significa ademds el
derecho positivo que no fuera el honorario, es decir, el derecho
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actuaban auxiliando el consejo del pretor ¢ ante los
jueces, y cuando se perfecciond la ciencia juridica y
los debates judiciales adquirieron mas importanciaﬁ,
se dividieron las funciones de los defensores de los
litigantes entre los jurisconsultos y los oradores, va
unos y 4 otros prohibié la ley Cincia de numeribus
[550] recibir recompensas por sus trabajos. '
169. Durante el siglo 6°florecieron los jurisconsul-
tos Mucio [534], Cineius Alimentus [543], Aecilius, los
-hermanos P. y S. Alius, Sextus Catus, que publicé una
!rep‘e.aréita, Poreius Catus que escribio (570) un comen-
tarit juris civilis, su hijo Licinius, autor probable de
la regla catoniana (sobre nulidad de legados), Publio
Cornelio, Scipio Nasica y su hijo Publius (563). Elsi-
glo sétimo, 4 pesar de la oposicién 4 la filosofia grieé-
ga (un Senado-consulto de 593 desterré 4 los filéso-
fos) produjo jurisconsultos imbuidos en ella, como
Manlio, Bruto, Mucio Scevola, 4 quienes Pomponio
llama fundadores del derecho civil, Rutilio Rufo per-
seguido por la guerra que hizo 4 las rapifnas de los
poderosos; Crasus Mucianus, Mucius Quintus, maes-
tro de Cicerén, y Quintus Mucius Secvola, el prime-
1o que public un sistema completo de derecho eivil,
Servius Sulpicius Rufus, A. Ofilius y Alfenus Varus
que recopilé con el nombre de Digesta las respuestas
de los jurisconsultos; Lucius Balbus, maestro de Ser-
vius, Aquilius Gallus, y el célebre orador y filésofo
Cicerén. Servius Sulpicius que tuvo diez discipulos
notables por sus trabajos juridicos, y entre ellos
Aufidius Namusa, Antistius Labeo, padre del eélebre
Labeon. A la misma época pertenecen el estoico

eserito de las doce tablas, plehiscitos, ete.; significa también de-
recho privado en oposicién & derecho piblico.
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Zlius Tubero, Olius Gallus, Granius Flaccus, Q. Cor-
nelius Maximus, Trebatius Testa, Aulus Cascelius v
Olius Tubero. :

Otras fuentes del derecho en esta época eran,
segin Cicerén, la equidad, la jurisprudencia de los
tribunales (autoritas rerum similiter judicatorum) y
las costumbres (consuetudo).

170 Este periodo & contar de las doce tablas
hasta la época de Cicerdn (750 4 100 afios antes de
nuestra era) es el periodo de formacion de la ciencia
juridica. El segundo periédo hasta Adriano (100
aflos antes 4 187 después de nuestra era) debe con-
siderarse como el periodo del desenvolvimiento de
dicha ciencia. El periodo corrido de dicho ano al
250 de nuestra era es el periodo de perfeccionamien-
to que se detiene en Gordiano III; y por dltimo de
Gordiano IIT 4 Justiniano (565) corre un periodo de
verdadera decadencia.

XV

EL DERECHO ROMANO

Nasta la Ipstitucion decl Imperio.

171 El enérgico escritor T4cito traza en sus
Anales de la historia del principio del Imperio con
estas breves y significativas frases: “Postquam Bru-
to et Cassio ceesis, nulla jam publica arma; Pompo-
nius apud Siciliam opresus; exutoque Lepido, inter-
efecto Antonio, ne Julianis quidem partibus nisi
Casar, dux reliquus, posito triunvire nomine, con-
sulem se ferens, et, ad tuendom plebem, tribunitio
jure contentum; ubi militem donis, populuma nnona,
cunctos dulcidine otii pellexit, insurgere paulatim
munia senatus, magistratum, legum 7 se trahere,
nullo adversante; cum ferocisime per acies aut pros-
criitione cecidissent; ceteri-nobilium, quanto quis
servitio prontior, opibus et honoribus extolerentur:
ac nobis ex rebus aucti, tuta et preesentia, quam ve-
tera et periculosa mallent. Neque provintize illum
rerum statum abnnebant, suspectoque Senatus po-
pulique imperio, ob certamina potentium et avari-
tiam magistratum; invalido legum auxilio, quee vi
ambitu, postremo pecunia turbabantur."

172 «<Después que la derrota de Casio y de Bru-




