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GENERALIZACION (1)

DEL

DERECHO ROMANO.

IDEA DE ESTA GENERALIZACION (2).
Su utilidad.
Esta parte preliminar no debe considerarse como cosa superflua:
Antes la recomiendo eficazmente 4 los alumnos, para quienes no
olvido que escribo este libro.

Para empezar el estudio del derecho romano son indispensables

ideas generales, lo mismo que para el de la legislacion francesa y
de toda legislacion.

Considerar el derecho en su totalidad, la naturaleza diversa de
las materias que trata, y su enlace reciproco, y en fin, compren-
der su lenguaje; tal es la utilidad que se puede sacar de esta parte.

Estas exposiciones generales se usan muy poco, y 4un podria
afiadir que se hallan muy desacreditadas entre nosotros: con todo,
nosotros ménos que nadie podemos omitirlas.

En efecto, nuestro método de ensefianza es generalmente exe-
gético, es decir, que consiste en la explicacion de los textos. Po-
ned al alumno desde luégo y sin una preparacion general en este
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estudio: desde los primeros textos de la ley toca todas las mate-
rias, y pueden presentérsele todas sin tener ninguna idea de ellas.

Asi es que respecto de la Instituta de Justiniano, que forma en
Francia el objeto especial de la ensefianza del derecho romano, y
por consiguiente, de este libro, desde los primeros pérrafos se tra-
ta de obligaciones, de dominio, de acciones, de excepeiones: cosas
todas de que el alumno no sabe todavia ni una palabra,y cuya re-
lacion ignora completamente.

Principiad el estudio por ideas generales, y todo se esclarece.

Su espiritu.

La primera regla que establecemos es que el derecho romano
debe estudiarse como derecho romano, haciendo que conserve siem-
pre y exclusivamente su figura, su lenguaje, su genio.

Este derecho se halla muerto; quien lo estudie debe hacer abs-
traccion del tiempo presente para trasladarse con su imaginacion
4 la época en que vivid, y descender despues por la serie de los
siglos hasta llegar 4 nuestro derecho actual. Cada época tiene su
sello particular que la distingue.

Renunciemos 4 toda mezcla extrafia; renunciemos 4 la intro-
duccion de nuestras ideas modernas: cuando comparemos unas
con otras, que sea para precavernos con toda apariencia de men-
tida semejanza, para que resalte el caracter distintivo de cada épo-
ca: nada de aquellos textos 6 adagios, ni de aquellas divisiones 6
distinciones, nide aquellas definiciones 6 locuciones que tradicio-
nalmente se apropian al derecho romano, y que le son completa-
mente extrafias.

Queda exento de toda doctrina apéerifa. En una palabra, no se
le atribuya nada que en efecto no le pertenezca.

Su estudio para nosotros es un estudio histérico; pues la prime-
ra condicion de la historia es la verdad.

Orden de esta exposicion general.

Segun este principio dominante, no somos independientes ni
aun en la expresion de las ideas gencrales.

No se trata de crear ni de ordenar un sistema 4 nuestro arbitrio,
segun el espiritu de andlisis y deduccion filoséficas que mejor nos
pareciese.,
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Se trata, hasta en las generalidades , de someternos 4 las ideas
romanas. : . ¢ e
Beguramente nos hallamos mds zlqelu}nt:]ldos que los r(fu(\ln
con respecto al método. Véanse los prmcil:u.es.monumcnto:, e sul.
derecho: las XI1 tablas, de las que solo por co’njwtur:% conocemos &
érden; el Edicto del Pretor, el Codigo de I'g-odos:?,‘el If_hgestig
v el Codigo de Justiniano, y se yveri que es muy dificil d‘ezcnbr
en estas obras un érden metédico, un encadenamiento racional de

las materias (1). ok

En cuanto 4 los escritos de los grandes jurisconsultos , que el
genio de Cujacio se ha empeifiado en arreglar, han llegado hasta
nosotros en fragmentos demasiado inconexos para que podamos
juzgar del sistema que ha presidido & su totalidad. , :

La deduccion més uniforme de su derecho, y que parece haber
sido tradiccional, es la que se halla indicada en la Instituta de Ga-
vo, casi seguida en las Reglas de Ulpiano, y adoptada enjla Ins-
tituta de Justiniano, y que divide el derecho en tres capitulos &
que todo se refiere: personas, cosas y acctones (2). :

Una: vez establecido este principio clasificador, no parece siem-
pre bien claramente aplicado 4 los detalles suc\?si\'os_ de ]:ts;nmatflé-
rias. En el Digesto se halla reproducida la misma regla (o)_, sin
que inmediatamente despues se haya tenido presente en la distri-
bucion ulterior.

La escuela alemana moderna estd dividida en este puutloz unos
se adhieren 4 la division romana; otros han creido que :.Iw?n:m. sus-
titair & ésta una division més filosdfica, mas :womo.l:ul.a a 1;1‘ filia-
cion de las ideas; y han adoptado una que ha prevalecido general-
mente con algunas variaciones de un autor 4 otro (4).

Este tiltimo sistema, en que, por otra parte, no se halla 'nunca
unidad, tiene sus ventajas, y las tiene sobre todo en los paises en
que no existe, como sucede en Alemania, codificacion nu.cmnla.l,
en que el derecho romano forma la base de la Cilen?iu legislativa
vigente, y en que se estudia éste como mezelado intimamente con
las leyes actuales.

Pero entre nosotros la tésis es diferente: el derecho romano e

(1) Lo mismo sucede con las Senlentias de
(2) Gayo, 1, §8.—Inst. 1.2

(3) Dig. 1. 5. 1. £ Gayo.

(4) Véase el Manual de Mackeldey
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halla muerto, y sélo lo consideramos como punto de partida, En
el estudio de toda legislacion muerta la historia debe predominar
sobre la filosofia. Variar su clasificacion es quitarle alguna cosa.
Darle una de creacion moderna es revestirlo de una forma, de
una apariencia exterior que no le corresponde.

Serémos fieles 4 nuestro principio histérico; pero sin subyugar-
nos 4 €l de un modo servil de tal modo que dejemos de comple-
tar las ideas, de reunir los elementos semejantes y de terminar las
deducciones.

Bajo este concepto darémos tanta mayor latitud 4 nuestra ex-
posicion general, cuanto que lo demas de nuestra obra estd dedi-
cado al texto de la Instituta, y que por otra parte el método filo-
séfico que hace principiar el estudio por un exdmen general de la
ciencia, no pertenece verdaderamente al sistema romano, pues es
moderno.

Pero en todos los casos harémos distinguir cuidadosamente lo
que s6lo es propio del método de lo que realmente pertenece al de-
recho romano.

PRIMERA PARTE,

DEL DERECHO Y DE LOS ELEMENTOS DE SU GENERACION.

TITULO PRELIMINAR.—XNOCIONES CONSTITUTIVAS.
1. Tdea del derecho.

El derecho (jus), érden imperativa y severa (jussum), formula
técnica y rigorosa, misterio y arma aristocritica en su primitivo
establecimiento en Roma, ha tomado despues, por el progreso de
la civilizacion y de la ciencia, un cardcter absolutamente diverso.

A medida que se generaliza su estudio, que pasa de la inicia-
cion secreta de los patricios 4 Ia publicidad de los plebeyos, que
se asocia al cultivo de las letras y de la filosofia, que penetran en
él y lo modifican las nuevas costumbres, que el magistrado en sus
edictos annuos trabajaba incesantemente en hacerlo mas templa-
do, que los escritos y respuestas de los prudentes se organizan en
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ciencia, experimenta en su principio fandamental una transfor-
macion radical.

Al tiempo en que llega esta empresa 4 su mas alto grado de es-
plendor, en que la hermosa creacion del derecho romano, al que
se ha dado el nombre de razon escrita, ha alcanzado su comple-
mento, el derecho no es ya la érden inflexible del érden ptiblico,
la regla impuesta y absoluta : su fundamento no es ya la autori-
dad, sino la razon; la idea del derecho llegé 4 ser eminentemente
filosofica.

En la exposicion de esta idea general, y de cuanto 4 ella se re-
fiere, puede principalmente verse que los grandes jurisconsultos
romanos habian asentado la ciencia del derecho sobre la filosofia.

Asi el derecho, segun Paulo, consiste en aquello que es siempre
t_‘(il]f?:[fi\'o ¥ f,)T.ll’IlO ~ f]?{i}if ,ie’m[)(fr Equum ac bonum est. jH.\‘ diei-
tur (1). Segun la definicion de Celso, reproducida por Ulpiano, es
el arte de lo bueno y equitativo: Jus est ars boni et equi (2). El
principio es siempre el mismo.

Nin duda alguna estas definiciones carecen de la exactitud que
en el dia tenemos derecho 4 exigir del andlisis metafisico. ;Qué
es lo bueno? ; Qué es lo equitativo? ; No se ha hecho, por ventu-
ra, mis que reemplazar una palabra con otra? (3). Indudable-
mente no se encuentra en ellas una nocion suficiente de la distin-
cion entre la ciencia, conocimiento de las verdades primeras, y el
arte, coleccion de preceptos sacados de la ciencia 6 de la prictica.
Mas no por eso deja de haber una revolucion en la manera de en-
tender el derecho los jurisconsultos romanos; al principio de la
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antoridad sustituyeron el de la razon; y Ciceron indicaba ya suo
verdadero origen cuando deeia que para explicar la nataraleza del
derecho era necesario ir 4 buscarla en la naturaleza misma del
hombre (1).

Este imperio de la razon, del bien y de la equidad, come dog-
ma constituyente del derecho, se manifiesta en una multitud de
fragmentos de los Jml sconsultos romanos, y ha llegado hasta las
constituciones imperiales. Celso, Juliano, Marcelio, Paulo y Mo-
destino invocan en caso necesario, y 4un contra la regla positiva-
mente establecida, el predominio de la razon del dL‘I‘PLhO, del bo-
num el equum ()), y posteriormente los emper radores Constantino
y Licinio anuncian en una de sus constituciones este predominio
de la razon ¢omo una doctrina generalmente recibida y por nadie
disputada. Placuit in omnibus rebus pracipuam esse justitice equi-
tatisque quam strictis juris rationem (3).

Oaracterizado el derecho como el arte de Jo bueno y equitativo,
Ulpiano eleva el ejercicio y profesion de él al rango del sacerdo-
cio. «Porque cultivamos la j justicia, dice, la ciencia del bien y de
la equid: UI separando lo justo de lo injusto, lo licito de lo ilicito,
deseando hu:l 4 los hombres buenos, no sélo por temor 4 las pe-
nas, sino por el estimulo de las recompensas : jverdadera filosofia,
si no me engafio, y no aparentel» (4).

1Y cuénto encarece el honor y singular decoro de esta [amfv—
sion! Porque si concede 4 los retdricos, 4 los gramaticos, a los
gedmetras, & los médicos, 4 los que pm!'wnn l;m artes liberales,
que recurran ante la jurisdiccion e\traoulm.uul del presidente de

tione
non ob-
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la provincia para demandar el pago de sus honorarios, niega este
medio 4 los filésofos y 4 los profesores del derecho: «En verdad
es cosa santa la sabiduria civil, es decir, la ciencia del derecho, y
no debe estimarse ni deshonrarse 4 precio del dinero: hay cosas
que pueden admitirse, pero no pedirse con honor» (1).

Bajo el punto de vista filoséfico de los jurisprudentes romanos,
el derecho (jus) es, en un sentido abstracto y general, lo que

siempre es bueno y equitativo, 6 en un sentido colectivo, como
cuerpo de preceptos, de doctrinas, el arte de lo que es bueno y
equitativo.

No hablarémos aquf de la division del derecho entre los roma-
nos ; en derecho publico : quod ad statum rei romane spectat; y en
derecho privado : quod ad singularum utilitatem ;—ni de las subdi-
visiones de éste;—ni de la clasificacion filosofica, perfectamente
establecida por la jurisprudencia, y que, al ménos en sus dos ul-
timos términos, ha pasado 4 la realidad de la vida social : en dere-
¢ho natural, 6 comun 4 todos los seres animados ; u’:mfau de gentes,
6 comun 4 todos los hombres; y devecho civil, 6 exclusivamente
propio de los cindadanos.

A esto llegaremos en adelante signiendo el texto de la Institu-
ta. Bédstenos decir que se trata principalmente en esta obra del
derecho privado.

Despues de la primera idea que hemos dado del derecho, la de-
duccion légica conduce 4 la idea de sus consecuencias inmediatas;
éstas son las facultades y ventajas que proporciona. La palabra re-
conocida para expresar estas ventajas es la misma de jus, derecho
que aqui se emplea frecuentemente en plural, jura, derechos. Asi
en esta acepcion, jus, un derecho es la facultad de hacer, de omi-
tir 6 de exigir alguna cosa. En el caso anterior era causa, en éste
es efecto (2).

(1) «§4. An et phil pSSOTTIIN MUIN gint? E utem : non quia non religiosa
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Con este motivo descubrimos en los jurisconsultos romanos las
huellas 6 indicios de un principio de pro;‘_nim‘]zul filosofica, cual es,
que no debe ser permitido 4 nadie ejercer su derecho con el solo
objeto de perjudicar 4 otro, sin tener, por otra parte, en ello nin-
gun interes (1 )

Explicada la idea del derecho en estas dos principales acepcio-
nes, como causa y como efecto, pasemos 4 los elementos constitu-
tivos de su generacion.

3. Elementos constitutivos de la generacion del derecho.

Estos elementos son tres:

1.° Las personas (persone), es decir, los hombres, ¢ los seres
abstractos, de pura creacion juridica, considerados como capaces
de tener y deber derechos.

2.° Las cosas (res), es decir, todos los objetos corporales, 6 los
objetos abstractos, de pura creacion jl]l‘r:i.i!lf‘:i, considerados ecomo
sometidos, 6 pudiendo estar sometidos 4 las necesidades, 4 la uti-
lidad, 64 los placeres del hombre, y capaces, por consiguiente, de
formar objetos de derechos.

El método romano habia reconocido y clasificado estos dos pri-
meros elementos (véase pag. 13); las personas primero, pues se-
gun Hermogeniano, todo derecho se ha establecido para los hom-
bres (2), y en segundo lugar las cosas.

Pero la deduccion se habia parado aqui, y no se hallaba com-
pleta. En las personas tenemos el sujeto activo 6 pasivo de los de-
rechos; en las cosas, el objeto de los derechos ; pero 4un no se ha
verificado la generacion del derecho. Falta la causa eficiente, la
causa generatriz, la causa que hard nacer, que transmitird del
uno al otro, que modificaré, que destruird los derechos. Este ter-
cer elemento es gl siguiente :

3.° Los acontecimientos, los hechos, los actos del hombre, ju-
ridicos 6 no; lo que comprende la idea del tiempo, del lugar, de la
intencion, de g forma ; cosas todas que entran en la composicion
de los hechos y de los actos humanos.

I-{sﬁ*unid Y combinad estas tres ideas: las personas, sujeto active
pasivo ; las cosas. objeto; y los acontecimientos, los hechos, los
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actos del hombre, causa eficiente; los derechos se forman, se trans-
miten, se modifican y se extingunen.

El conocimiento del hecho, la apreciacion de los acontecimien-
tos y de los actos humanos, en cuanto 4 la generacion y modifi-
cacion de los derechos, aparece continuamente en la jurispruden-
cia romana, y en ella se halla introducido: no podia ser de otra
manera, porque lo exige la naturaleza misma de las cosas; pero
la idea no esti aislada, clasificada aparte, y tratada metddica-
mente.

Esta especializacion, este desarrollo tedrico particular es obra
del andlisis moderno. Ha llegado 4 ser vulgar en los métodos ale-
manes.

Reconocidos y sefialados los tres elementos constitutivos de la
generacion del derecho, darémos algunas ideas generales sobre
cada uno de ellos.

TITULO PRIMERO.—DE LAS PERSONAS.
CAPITULO PRIMERQ.—NOCIONES CONSTITUTIVAS.
4, Idea de persona.

La palabra persona (persona) no designa en el lenguaje del de-
recho, como sucede en el lenguaje vulgar, al hombre fisico (1).

Esta palabra en derecho tiene dos acepciones:

En la primera expresa todo sér considerado como capaz de te-
ner y deber derechos; de ser el sujeto activo 6 pasivo de los de-
rechos. .

Decimos todo sér, porque no se comprenden tnicamente los
hombres. En efecto, la ley, por su poder de abstraccion, crea per-
sonas, COmo verémos que crea cosas que no existen en la natura-
leza. Asf es que constit uye en personasal Estado, las cindades, las
comunidades, los establecimientos de beneficencia y otros, dun
objetos puramente materiales, como el fisco y la herencia yacente;
porque hace de estos objetos seres capaces de tener y deber de-
rechos.

En sentido inverso, todo hombre, en el derecho romano, no es
una persona: no lo son los esclavos, al ménos en sus relaciones

(1) Ea este sentido la usé Ulpiano: Dig, 50. 17, 22, L Ulp,
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con su sefior y en todo el rigor de la legislacion primitiva; porque
no son capaces de tener ni deber ningun derecho (1).

Vamos 4 distinguir y 4 estudiar dos clases de personas:

Las personas que se llaman personas naturales O fisicas, pero
para las cuales no hallamos en la jurisprudencia romana otra de-
nominacion que la usada por Ulpiano, de personas individuales
(singularis persona); es decir, hombre-persona.

Y las que se llaman personas morales, 6 abstractas, 0 ficticias, 6
civiles, 6 juridicas, es decir, las que son de pura creacion juri-

dica (2).
5. Segunda acepcion de la palabra persona.

En otro sentido, muy frecuentemente-empleado, la palabra per-
sona designa el papel 6 personaje que el hombre estd llamado 4
representar en la escena juridica; es decir, cada cualidad, en vir-
tud de la cual tiene ciertos derechos 1 obligaciones, como, por
ejemplo, la persona de padre, de hijo de familia, de marido y de
tutor. En este sentido un mismo hombre puede representar 4 un
mismo tiempo distintas personas; es la mascara de la comedia 6
del drama:

«Personam tragicam forte vulpes videratn,
segun el fabulista, y

«.....Persona pallentis hiatum
In gremio matris, formidat rusticus infansy,

segun el poeta satirico (3).

qus foese, no ha podido

destruir com; mente la pe posible gue nn ser huma-

no viva en relacion con otros he
procos. Asi el esclavo era pun
honrado con un legado, y 4

s y deberes reci-
institnido, de ser

el momento de la de-

0, paTa Una ope-

otros actos privados, por
toedo esto constituye

1 fin, los esclavos han
lo & éste permitido darles

volucion del derecho; la facaltad
racion, para la gestion de so peculio; de
lo8 cnales su sefior contrajese ohl
una aptitud de derecho, que solo puede corresy
tenido derechos 4un contra su sefior desde el m
la muerte ni tratarles mal,

(2) Estas expresiones no son del lengnaje g

wunque se halle bien mar-
cada la diferencia entre estas dos

clases de iano la expresion singu-

laris persona, para expresar la persona natural en oposicion & populus, curia, collegium, corpus.
(Dig. 4. 2. 0. § 1. £. Ulp.)
(3) Phedr. 1. fab, 7.—Juvenal, siéira 3, v. 174.—Y el poeta ef

pigramatico:
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CAPITULO II.—bpEL EsTaDo (sfatus) EN EL DERECHO ROMANO.
6. Idea y elementos constitutivos del estado (status).

Estos elementos son tres:

La libertad (libertas);

La cindad (civitas);

La familia (familia).

Su rennion constituye lo que los romanos llamaban status, esta-
do; 6 eaput, cabeza (1).

Esta palabra status es, pues, en el lenguaje del derecho romano,
una palabra técnica. Es preciso comprender bien el sentido espe-
cial que le es propio, y que correspon le exclusivamente 4 estos
tres elementos, la libertad, la cinlad y la familia, lo que no im-
pide que no pueda usarse en el sentido valgar y general del len-
guaje ordinario.

El estudio relativo 4 las personas, para que sea metodico, debe
encerrarse en el circulo en que se comprenden estos tres elemen-
tos: la libertad primero, la ciudad despues, y en dltimo lugar la

familia, con todas las reglas ¢ instituciones que se refieren 4 cada

una de ellas: de esta manera se representard el principal cuadro de
las personas en la sociedad civil de los romanos.

§ I. LA LIBERTAD (libertas).
7. Libertad; esclavitud (servitus); colonato (colonatus).

La libertad (libertas), y la idea opuesta 4 ella, la esclavitud, la
servidumbre (servitus); de aqui procede la division primera de los
hombres en libres (liberi), y esclavos (servi, mancipia, tomados
con la mano).

in tiempo del primitivo derecho, enando reinaba éste en su as-
pereza civil, la idea y la condicion de la servidumbre se hallaban

g
organizadas en toda su rudeza.

38 Rufl, persona Batavi:
heec timet ora puer.»—(Marcial, lib. 14, 167).

Afiddase esta frase tan propia de Pl : alersona adjicitur capiti, d-nsusve reticulus.» (Plinio,
lib. 12, cap. 14).—Por eso se dice en el lengt del derecho: sustinere personam, sostemner nns
méscara, una persona: heredilas pertonam defi i sustinet (Dig. 41. 1. 34. pr. {. Ulp.); Ia heren-
cia yacente sostiene la méscars, la persona del difanto.

(1) Véase acerca de esta tiitima expresion la Tnst. 1. 16. § 4.




