CAPITULO III

Desarrolle histérico y legislativo del Derecho en Roma.
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HISTORIA FILLOSOFICA DE LA JURISPRUDEXNCIA ROMANA

72. Comparacién entre Atenas y Roma.—73. Facultad psicoldgica
predominante en el caridcter romano.—74. Distinto valor que los
griegos y los romanos dieron 4 algunos vocablos de significacién
social.—75. Cardcter del pueblo romano y misién legislativa que
ejercid.—76. En la legislacién romana debe admirarse su desarro-
Ho histérico y gradual.—77. Diversos periodos en que puede divi-
dirse la historia filoséfica de la jurisprudencia romana. —78. Perio-
do en que prevalece el ius civile.—79. Periodo del 1us gentium.—
80. Periodo en que se introduce el concepto del ius naturale.

72. Atenas y Roma resumen y compendian en si mismas la
vidade dos grandes familias de pueblos; puesto que lo caracteristico
y peculiar que griegos ¢ italianos tuvieron parecié concentrarse
en aquellas dos ciudades, y una vez que ellas recogieron é inte-
graron la vida cdmﬁn, la refléjaron sobre los demés pueblos fe-
cundandola mediante la potencia y eficacia del propio genio.

La analogia evidente de sus instituciones primitivas pone fue-
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ra de toda duda el origen comiin de los dos pueblos (1); pero &
medida que ambas ciudades siguen cada una por su propio camino,
4 medida que ellas experimentan la influencia de su diferente si-
tuacidn geogrifica y aun de los diversos sucesos en que se entrela-
za su vida, va manifestandose cada vez mas la diversidad originaria
de su genio y de la misidn que & cada cual parece estarle sefialada.

Mientras Atenas se nos ofrece como un pueblo avido de la
verdad y entusiasta por lo bello, que vive en la plaza y en la
asamblea; que se agrupa para aprender de un filésofo y aun de un
sofista, para que un orador le persuada y conmueva y para que un
poeta le deleite, Roma, por el contrario, nos presenta el ejemplo de
un pueblo que tanto en la vida doméstica como en la piblica se
somete de buen grado 4 una especie de rigida disciplina que tiene
algo de militar; que de un lado es décil & la autoridad despédtica
del padre de familia y obediente de otro & la inspeccién de un
censor que vigila las costumbres publicas y privadas (2), que en
todos los actos de sn vida cumple con escrupulosidad ciertas so-
lemnes formalidades, y en el cual hasta los movimientos de una
plebe turbulenta é inquieta, conservan siempre un caracter de le-
galidad y de prudencia politica.

Con razén lleva Atenas el nombre de Minerva, diosa de la sa-
biduria, mientras Roma sobresale por su reverencia hacia el pasa-
do y por el caracter firme y tenaz de sus ciudadanos, pudiendo
justamente repetir con su antiguo poeta Ennio:

Moribus antiguis Res stat Romana, virisque (3).

En tanto que aquélla ensefid al género humano el magisterio
que debe seguir para educar y desenvoiver su propia enteligencia,
ésta le ensefié con la préactica la disciplina 4 que debe someter su

(1) Puede encontrarse sobre esto una amplia demostracién en
MoMMSEN, Storia Romana, vol. I, cap. I1 (trad. Sandrini, Mildn, 1363,
pags. 20 y sig.); como también en GROTE, Histoire de la Gréce (tra-
duceibén Sadous, Paris, 1873, t. 11, pag. 194).

(2) MOMMSEN, ob. cit., II, cap. VIII, edic. cit., pag. 432.

(8) Verso citado por Cicerdn en el didlogo De Republica, Libro V,
1. Véanse, en cuanto al respeto que los romanos tenian por las anti-
guas costumbres y tradiciones, las C. 23, 32, 85, 36, 37, 38, Dig., De
leg. et senat. Cons. (1, 8).
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voluntad para prepararla a los grandes hechos y &4 las herdicas
acciones. Y asf como la vida varia, poética, miltiple de Atenas,
se refleja en la variedad de las doctrinas profesadas por sus fildso-
fos, la vida rigida y severa de Roma se encuentra esculpida en el
lento y gradual desarrolio de su legislacion (1).

73. La extensién de las conquistas y el progreso de la legis-
lacién, parecen proceder en Roma de pari pasu, y su historia pue-
de compendiarse en la evolucién de una voluniad poderosa y per-
tinax que después de haberse templado con la disciplina de las
leyes, trata de extenderse por todo el mundo entonces conocido,
recurriendo & la fuerxza de las armas para poderio conquistar y 4
la sabiduria de las leyes para conservar su imperio. A medida
que sus armas conquistan una nueva provincia, sus leyes se asi-
milan 4 aquella parte de su legislacién que puede recibir el sello
y caracter del genio romano. Roma no ve, como Atenas, en los de-
mas pueblos, bdrbaros que civilizar, sino enemigos (hostes) que
vencer, los cuales cesarin de serlo y aun podrén cambiarse en ami-
gos, en aliados y con el tiempo también en ciudadanos romanos,
cuando sean sometidos por sus armas y acepten el imperio de sus
leyes. Por esto Roma, en materia de legislacién, se encuentra
en un trabajo de asimilacion continua; més luego restituye con
usura cuanto aprendié en el estudio de las costumbres y leyes de
los pueblos conquistados y después de haberles dado aquellas for-
mas armonicas proporcionadas y casi geométricas que constituyen
el cardcter propio del ingenio romano. Los materiales del edificio
podran haberse recogido en clima y paises diferentes, pero el or-
dan, la armonia y su arquitectura, asi como también el cemento
Gue une sus varias partes, son de todo en todo obra romana.

Su derecho, después de haber sido exclusivamente propio de
Roma, se va haciendo poco 4 poco expresién del derecho de las
_varias gentes, pero aun en este caso recibe siempre el sello de
la voluntad romana y puede ser definido: quod populis iubet
atque constituit (2).

(1} En cuanto al diferente carieter de los helenos y de los it4li-
cos, véase 4 MOMMSEN, Storia Romana, I, pig. 28, y también 4 ERsKY-
NE My, Democracy en Europe, 1, cap. IV, pag. 184,

(2) GAIUS Comm 13

.
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Esta extension de la voluntad y del imperio romano median-
te las armas y las leyes,-comienza por ser en los romanos como
un instinto inconsciente, & veces tosco, egofsta y cruel; luego se
convierte en un sentimiento comun, fuertemente impreso en la
conciencia, del pueblo romano, que en un instante se olvida de las
discordias internas frente 4 un peligro del exterior, y que tanto
los oradores como los poetas expresaron (1), y por tltimo llega 4
convertirse en una misién de la cual Roma parece haber adquirido
conciencia llevindola & su cumplimiento con voluntad firme y de-
terminada aun en la corrupeién y decadencia del Imperio (2).

(1) Bien conocidos son los versos de Virgilio que, por haber can-
tado los origenes itdlicos, fué ciertamente uno de los mejores intér-
pretes de las tradiciones y de los sentimientos del pueblo romano.
Evidentemente se ve que contrapone los romanos & los griegos
cuando escribe:

Excudent alii spirantia mollius aera,

Credo equidem, vivos ducent de marmore voltus;
Orabunt caussas melius, coelique meatus
Describent radio, et surgentia sidera dicent: -
Tu regere imperio populoes, Komane, memento.

Hac £ibi erunt artes, pacique imponere moren,

Parcere suliectis et debellare superbos.

(Aeneid, VI, 352 y sig.)

Algo semejante expresaba comicamente Plauto, profundo conoce-
dor también del caricter romano, cuando al terminar el prélogo de
los Captivei, dice 4 los romanos:

Valete, iudices iustissimi,
Domi bellique duellatores optimi.

(2) La conciencia de esta misién & que Roma se creia llamada,
puede recabarse de sus oradores é historiadores, sobre todo de la
época del Imperio, de las inscripciones de los monumentos roma-
nos, también de autores no romanos, como Polibio entre otros, y
hasta de escritores que se inspiran en sentimientos diferentes de
aquéllos que habian hecho la grandeza de Roma. Baste citar 4 San
Agustin, el cual, queriendo explicarse el imperio del mundo 4 que
habjan ilegado los romanos, lo consideré como una especie de com-
pensacién temporal que la Providencia habia destinado & los roma-
nos por sus virtudes civiles. «Por todas estas artes, dice, como por
camino verdadero, se esfuerzan por la gloria, por el Imperio y por
el honor; fueron honrados por casi todas las gentes; impusieron &
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No de otra manera ocurre con el desenvolvimiento de la vo-
luntad en el individuo, que comienza 4 manifestarse en él baje las
apariencias de un ¢nstinto; luego se cambia en un sentimiento en
parte todavia enstintivo y en parte consciente de si, y sélo més tar-
de se convierte en una voluntad consciente de si misma y del fin
& que aspira, y dispuesta 4 hacer todo género de esfuerzos por
conseguirio.

74. No serd, por consiguiente, maravilla si, pasando de Atenas
4 Roma, para resefiar en sus lineas esenciales y constantes, el
desarrollo histérico del Derecho, que nos encontremos de pronto en
un campo enteramente diverso,

Mientras la enfeligencia griega se habia dado principalmente
4 la especulacion sobre la esencia de lo justo y de lo njusto y
respecto de los princepios de razén en que se funda el Derecho, la
voluntad romana, por el contrario, busca més bien cémo traducir
gradualmente lo justo en sus leyes, obligando 4 que éstas sigan
paso & paso tanto la evolucién econémica de Roma, como la ex-
tension de sus conquistas. Todo lo que para los griegos era espon-
lineo obsequio de ln mente, se convierte para los romanos en un
rineulo 'y en un mandato que se impone 4 la voluniad. Asi por
ejemplo, la religion, como la misma palabra lo dice (religio, a
religando} viene & ser para los romanos un vinculo de la voluntad
humana, de modo gue todo hecho de la vida del hombre, desde el

muchos las leyes de su Imperio, y todavia hoy son gloriosos en las
escrituras é historias, entre todas las gentes. No se pueden lamentar,
por consiguiente, de la justicia del sumo y verdadero Dios; porque
ellos han recibido su merceds. (De Civitate Det, lib. V, cap® XVI,
trad. de un anénimo del siglo xX1v. Ed. Silvestri, 1847, vol. I, pigi-
na 268). Este concepto dura alin después de la caida del Imperio; in-
forma casi toda la Edad Media, y es expresado también por Alighie-
ri en el segundo libro de la Monarquia con un vigor y con una ener-
gia gue bien pudiera llamarse romana. IEs muy digna de consultarse
sobre esto la obra de BRYCE, The holy Roman Empire, Londres, 1873,
donde demuestra que muchos siglos después de la caida del Impe-
rio de Qccidente duraba todavia la creencia en la santidad y en la
eternidad del Imperio, creencia que hubo de expresar Virgilio di-
ciendo & sus conciudadanos:

His ego nec metas rerum, nec tempora pono;
Dperiwm sine fine dedi.
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nacimiento 4 la muerte, se encuentra bajo la tutela de una divini-
dad especial, 6 impone ciertas practicas solemnes que deben ser
cumplidas con escripulo (1), lo mismo puede decirse del derecho,
el cual se simboliza en el nerum, que materialmente significa
vinculo juridico,y es llamado sus, ya derive este vocablo de & tuben-
do por el caricter imperativo de que va acompafiado, 6 también de
a tungendo,porque es considerado como un venculum societatis hu-
manae (2). Este mismo caracter aparece también en el vocablo le2,
el cual, si bien en su etimologia es andlogo al Aéyos de los griegos,
toma sin embargo una significacién algo diversa. Mientras el Aévog
de los griegos dice la sintesis dialéctica del pensamiento, el vocablo
lex, derivado de colligendo, significa el acuerdo y unién de las
voluntades en una situacién determinada; aquél es una sintesis de
pensamientos 6 vdeas y ésta, una sinlesis de voluntades en querer
colectivo y comun. Lo cual aparece también en el vocablo ratzo,
que, antes que tener la significacién ideal del rsyoc griego, signi-
fica proporcién y medida (3). Por iltimo, el concepto mismo de

(1) BOISSIER, La Religion Romaine d’ Auguste aux Antonins, Paris,
1878, Introd. La piedad hacia los dioses es llamada por los griegos
sicéBeio, cyo vocablo,segiin KERBAKER, significarfa precisamente un
espontdneo obsequio de la mente hacia la divinidad: Prolusione di F'i-
lologia comparata; Napoles, 1875, -

(2) Segiin IEERING (ob. cit., pig. 219) el vocablo jus deriva de la
raiz sanscrita iu, que significa ligar, etimologia gque puede ser facil-
mente admitida, pero que en nada excluye la que la hace derivar de
iubendo, puesto que también una orden, un mandato, cuando parte de
quien tiene autoridad para dictarlo, constituye un vinculo, un lazo
para la persona que debe obedecerlo. MORIANI, por el contrario, en su
doctisimo trabajo La Filosofia del diritto nel pensiero dei Guireconsult:
Romant, Florencia. 1876, pagina 14, siguiendo la etimologia adoptada
por Kuhn, lo hace derivar de la raiz sanscrita yds, cuyo primer sig-
nificado habria sido el de salus, salvatio (proteccién contra el mal, de-
fensa). Véase sobre esto 4 PICTET, Origines Indo-européennes, I11, pé-
ginas 142-43,

(8) El profesor KERBAKER,enla citada Prolusione di Filosofia com-
parata (Ndpoles, 1875), afiade & los voeablos indicados aqui algunos
otros en los cunales ciertas palabras que los griegos emplearon me-
tafisicamente para significar un hecho ideal y psicoldgico, los roma-
nos, por el contrario, los usaron para expresar un hecho real y po-
litico. Tales son aquellos, por ejemplo, de Adyos, Aoylm, cuAdoyy), Ao-
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virtud, al propio tiempo, parece haber sido comprendido de distinta
manera por los dos pueblos, pues que el vocablo &pety; de los grie-
gos y todo el proceso de la filosofia griega demuestran que éstos
entendieron por virtud una disposicién general del ingenio y un
como aspecto de la sabiduria; mientras la virtud y el vir de los
romanos, derivindose sin duda del vzs, significan aquella fuerza y

energfa moral del alma, admirablemente expresada en el conoci-
disimo verso de Horacio:

Justum ac tenacem proposite virum.

En otros términos, para los griegos, todas las virtudes son otros
tantos aspectos de la sabiduria, que es la virtud de la menie;
mientras para los romanos todas las virfudes son aspectos de la
fortalexa, que es la virfud de la voluntad.

Todo lo que hemos dicho de la v¢rfud en general, debe decirse
también de la virtud especial que se llama justicie, porque asi
como en Grecia fué ésta un aspecto de la sabiduria, llamandosela
sin, el cual vocablo, segdn los etimologistas, significa modelo ejem-
plar presente 4 la inteligencia (1); en Roma la definieron, sin més,

velov, 4 las cuales son andlogos por etimologia los vocablos latinos
lex, collegium, legio y otros semejantes. Notable es también la signi-
ficacién etimoldgica del vocablo con el cual ambos pueblos signifi-
caron la guerra. Los griegos la llamaron méiepog, que quiere decir
movimiento y tumulto, mieuntras los romanos la llamaron bellum, que
evidentemente deriva de duellum, que significa disputa y lucha; 4
cuyos dos vocablos corresponden aquellos otros dos con los cuales
indicaron la paz; puesto que ésta la llamaron los griegos sipvyvy, que
significa entrevista, mientras los romanos la llamaban pax, de pacisci,
porque es la confirmacién de un pacto. Anteriormente se ha notado .
va que mientras los griegos indicaban con el vocablo i el orden
inmutable, tal cual ha sido puesto y establecido, los romanos usan para
significar el mismo concepto la palabra Fatum, tal como ha sido dicho.
Esta diversa etimologia puede encontrar una razén: los griegos mi-
raron estos hechos por el aspecto politico y los romanos por el as-
p ecto juridico y civil.

(1) IHERING hace derivar el vocablo 3ixn de la raiz 2w, que sig-
nifica mostrar (ob. cit., I, pdg. 219). PIcTET hace derivar analogamente
del griego sixvupt-ostendo; raiz Sux, Stxn-justicia, dixmioc-justo, dixnow-
Juicio, Buaovic-juez.~— Les origines Indo-européennes, 111, pig. 139.
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constans ac perpetua voluntas unicuique suum tribuende (1);
puesto que para ellos la justicia no es un ideal, un modelo presente
4 la inleligencia, sino mas bien una energfa moral inherente 4 la
voluntad.

La misma ciencia del derecho, que en Grecia se habia elevado
hasta las alturas metafisicas, se cambia entre los romanos en una
Jurisprudencia, que primeramente aparece llena de formalidades
y de cautelas, y mas tarde se hace acreedora & la definicién ars
aequt ac bone, y mientras las investigaciones sobre la esencia de
lo justo son en Grecia patrimonio de los filésofos, y la aplicacion
de la ley 4 los casos particulares es incumbencia de los oradores,
una y otra en Roma estin confiadas 4 un orden especial de personas
que es el orden de los Jurisconsultos, los cuales no se abandonan 4
las aspiraciones ideales de la inteligencia, sino que son, por el con-
trario, eserutadores profundos de la voluntad individual y social.

Esto explica ademds el hecho de que entre las doctrinas filosé-
ficas fuesen mejor acogidas por los romanos aquéllas que tenfan
una direccién més practica y positiva, y aun éstas, en la transicion,
perdieron su caracter ideal y especulativo propio de los griegos,
para tomar otro mas definido y preciso y también mas imperativo;
puesto que si la infeligencia, debiendo expresar concepfos ideales
y abstractos, ha de satisfacerse con una expresién algo vaga é
ideal, la voluntad, por el contrario, que debe disponerse 4 la accién
y debe expresar mandatos, necesita una norma cierta é imperati-
va que excluya toda vacilacion.

75. Solamente este cardeter psicologico propio de los roma-
nos es el que puede explicar la misién legislativa de este pueblo,
puesto que las leyes no son més que una disciplina 4 la cual se so-
meten las voluntades humanas, y mal podria haber sido legislador
del mundo por consiguiente, un pueblo que no hubiese sentido
profundamente con el orador Romano: legum servi sumaus, ut li-
bere esse possuimus, y ue no hubiese tenido tal energfa de colun-
tad para hacer aceptar & los demas pueblos aquel vinculo & que él

(1) Esta esla definicién del jurisconsulto, 1. 10, De justitia et jure
(1, 1); pero una definicién casi angloga se encuentra en la Republica de
CICERON, lib. ITI, cap. XXXVII, donde escribe justitia porro ea virtus
est, quae sua cuique tribuit.
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mismo se habia sometido (1). Este concepto nos da la clave asi-
mismo para comprender el desenvolvimiento gradual de su legis-
lacién, puesto que la voluntad romana, como Jano, protector de la

(1) IHERING resume la esencia del cardcter romano en el egois-
mo, aunque eleve este egoismo hasta llamarle «un egoismo grandio-
so, magnifico, por el fin que se proponia, admirable por la légica y
la amplitud de sus concepciones, imponente por la férrea energia y
por la constancia con la cual prosigue su fin» (ob. cit., I, padg. 314}
mas todas estas buenas cualidades jaméas podran hacer que toda la
obra romana, comenzando por la religién y llegando hasta el dere-
cho, no fuese otra cosa que el fruto de la tendencia egoista del pue-
blo romano. Ahora bien, semejante afirmacidén aparece desmentida
por toda la historia de Roma. Mientras los pueblos, como también
los individuos egoistas se recogen sobre todo en si mismos, y no ven
mas que sblo ellos, el pueblo romano, por el contrario, fué un pueblo
asimilador por excelencia, que tomé siempre de los demas, pero que
supo sin duda restituirles con usura lo que habia recibido. Ademas,
cuando un pueblo llega 4 los resultados & que llegd Roma, el secre-
to de su grandeza no debe nunca buscarse en un defecto de la natu-
raleza humana, como seria siempre el egoismo, sino mds bien en al-
guna facultad esencial del alma. Y esta facuitad, eminentemente ro-
mana, fué precisamente una voluntad firme y equilibrada, reverente
hacia el pasado y que camina prudentemente hacia el porvenir, re-
sistiéndose 4 seguir todos los vuelos de la inteligencia, pero bastan-
te elevada para penetrar algo mds que el mezquino interés del pre-
sente. Ksta fué la verdadera caracteristica de Roma, que si frente &
Grecia muestra su inferioridad en la filosofia y en el arte, desplega
en cambio su superioridad incontrastable en legislacién, la cual en
todos tiempos debe ser la expresidn de una voluntad justa y cons-
tante en sus propésitos. El cardcter romano, por consiguiente, con
sus virtudes v con sus defectos, no puede llamarse, con IHERING, el
sistema del egoismo disciplinado {pag. 321), sino més bien el sistema de
la voluntad disciplinada. El romano, antes de someter 4 los demas
con sus leyes, supo educarse 4 si mismo, vy sin esta diseiplina que se
habia identificado con él en el ejéreito, en la familia, en las ciudades,
no hubiera podido llegar 4 dominar y sojuzgar 4 los demads. La ley y
el derecho no fueron nunca para los romanos la religion del egoismo,
como los define Thering, sino que los consideraron siempre como un
vinculum societatis humanae, come un vinculo que todos deben sopor-
tar, porque sin él la libertad no existe, y si el pueblo romano al des-
envolver la ley tiene en cuenta la oportunidad de tiempo, y de lugar,
no es por un calculado egoismo, sino mas bien porque toda voluntad
firme y bien equilibrada se propone siempre un fin que, por ser pro-
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ciudad, parece tener dos caras (1), una que mira con reverencia a
las tradiciones del pasado, ¥ otra 4 las necesidades y exigencias

de la vida presente.
76. No hay duda de que la legislacidén en Roma arranca de las
tradiciones primitivas, algunas de las cuales se remontan hasta el

porcionado 4 las posibilidades de lugar y de tiempo, pueda ser reali-
zado. Es atributo de la inteligencia el poder penetrar con la agudisi-
ma mirada en los lejanos horizontes, pero es sélo de la voluntad justa
v equilibrada el querer y el intentar nada mas lo que consienten las
personas, los tiempos y los lugares. '

Si se quieren buscar las huellas del egoismo, que ciertamente es
uno de los aspectos constantes bajo el cual se revela la naturaleza
humana, se pueden encontrar vestigios de él, mas 6 menos manifies-
tos, no sélo en Roma, sivo también en Grecia y entre los germanos
que invadieron el Imperio, como tambiéu en todos los pueblos y en
todos los individuos; mas para honra de nuestra humanidad, no exis-
te pueblo alguno en la historia, y quizd tampoco individuo..que deba
tnicamente & esto su propia grandeza. Asi como los griegos tuvie-
ron las virtudes y los defectos de un hombre en quien la inteligencia
preponderd sobre las demés facultades humanas; asi los romanos
tuvieron también lag virtudes y los defectos del hombre en quien la
fuerza de la voluntad prepoudera sobre las ofras facultades. Los grie-
gos fueron un pueblo de gran sabiduria, pero se inclinaron al sofis-
ma; 108 romanos, por su parte, fueron un pueblo de gran cardcter,
mas alguna vez su persistencia en un mismo propdsito se cambid en
crueldad, en prepotencia, y también en egoismo.

Estimo sin embargo de mi deber, el declarar que esta divergen-
cla respecto del cardcter de un gran pueblo, no amengua en nada la
reverencia grandisima que siento hacia el profundo investigador
del espiritu del derecho romano, y s1, contra la indole de este traba-
jo, he entrado en una breve discusién, ha sido porque sin precisar
primeramente el caracter psicolégico del pueblo romano, me era im-
posible proceder mas adelante.

(1) En cuanto al simbolo expresado por Jano Bifronte, son nota-
bles los capitulos VII, VIII y IX del libro VII de la Ciudad de Dios,
de SAN AGUSTIN. Son ademés muy interesantes las observaciones
hechas sohre el particular por CIPOLLA en su docto trabajo, Dei
prischi latine e dei loro usi ¢ costumi, donde se demuestra que el nom-
bre de Janus deriva de janua (puerta), lo cual confirma que la res pu-
blica en Roma fué trazada sobre la res familiaris, de modo tal, que
las divinidades de la familia fueron cambiadas en divinidades de la
Ciudad. Turin, 1878; pags. 113 4 117.
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Oriente (1); mas estas tradiciones, lejos de ser abandonadas como
en Grecia a la fantasia de los poetas, al arte de los oradores y al
razonar de los filésofos, fueron desde un principio religiosamente
custodiadas por la clase de los Pontifices (2). Tienen en los co-
mienzos de Roma una lejana analogia con los Brahmanes de la
India (3); con esta gran diferencia, sin embargo: que mientras los
Brahmanes eran hombres de especulacién sobre todo, y tendian
manifiestamente 4 dar 4 toda la sociedad un caracter religioso, los
Pontifices en Roma eran més bien hombres de acecién, que unian
4 las dignidades religiosas las dignidades politicas, siguiendo
mezclandose en las cosas del mundo. De aqui proviene el que en
la religién romana circulase siempre una amplia corriente secular
y laica por la cual, y & pesar de todas las demostraciones de pie-
dad en que se muestra prédigo el gobierno de Roma, nunca traté
éste de cambiarse en una teocracia, ni di6é ocasién 4 aquellos con-
flictos entre la Iglesia y el Estado, entre el poder sacerdotal y el

(1) Véase & SUMNER MAINE, L'ancient droit, cap. I, pag. 19, donde
las leyes de las X1II Tablas son consideradas como una coleccién de
antiquisimas tradiciones y costumbres. Segtn ¢él, se diferengjan del
Cidigo de Manu sélo en que la coleccidon romana se hizo cuando
estas costumbres y tradiciones estaban todavia sanas, mientras la
de la India {ué hecha cunando estas tradiciones se habian corrom-
pido. A esta difecencia creo vo deber afadir otra quizd més impor-
tante. Mientras el Codigo de Mand {ué obra de la casta que predo-
minaba sobre todas las demds y tenia por fin hacer inméviles y es-
taclonarias las instituciones sociales, las.leyes de las XII Tablas
tueron, por el contrario, un e¢ddigo reclamado y obtenido por las cla-
ses inferiores, y por tanto, mds bien nue cerrar uns época, fueron la
fons omnis aequi wuris, v sirvieron para abrir uuna nueva era.

(2) <«Jus civile, per multa sascula inter sacra caeremoniasque
deorum immortalivim abditum, solisque pontificibus notum, Cneus
Flavius, libertino patre genitus et scriba, cum ingenti nobilitatis
indignatione, factus aedilis curulis, vulgavit, ac fastos paene toto
foro exposuit>. UICERON, De Rep., V, 1, segin VALERIO MAXIMO,
lib. I, cap. V, § 2.°

(8) V. Duruy, Histoire des Romains. Paris, 1870, I, pag. 10, donde
habla del caracter sacerdotal y polilico juntamente del antiguo patri-
ciado romano, y considera & éste, no como institucién particular de
los romanos, sino como una ley de la misma organizacién de las
sociedades primitivas.
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civil que tanta parte tienen en la historia de la India (1), y aun en
la época moderna, y sobre todo en la Edad Media.

~ Sin embargo, también en los Pontifices y en los patricios de
Roma se encuentra primero un cierto amor & lo arcano y miste-
rioso que quiza hubiese cambiado el conocimiento de las leyes en
una especie de monopolio del patriciado, si éste no se hubiese en-
contrado frente 4 una plebe inquieta, vocinglera y separatista,
llena de reverencia por el derecho y por las ceremonias solemnes
de que iba acompafiado, y llena de curiosidad al mismo tiempo
por conocerlo para no estar 4 merced de los encargados de guar-
dar la tradicion. Tan constante fué esta plebe en pedir, cuanto
tenaz la clase patricia en negar, y recurriendo 4 medios que indi-
can en ella un profundo sentido de la realidad unido &4 una cierta
penetracién politica, acabaron por lograr que fuese hecho piblico
el derecho (2).

Desde este momento, es cuando comienza en Roma aquella
revolucién admirable que partiendo de una legislacién acomodada
en todo 4 las condiciones de un pueblo toseco, inculto, esencial-
mente agricola, mas aficionado 4 las armas que 4 las artes de la
paz, acabé por alcanzar una legislacidn de formus tan regulares y
precisas que bien puede compararse, como decia Leibnitz, por su
exactitud, con los eseritos de los matematicos, y por su equidad ca-
paz de poderse acomodar 4 todas las gentes conquistadas por Roma,
y de ser considerada como una raxén eserita cuando en época pos-
terior renacieron los estudios juridicos. En este proceso de la legis-
lacion romana, maravilloso en todas sus partes, es de admirar
sobre todo el método esencialmente histérico y comparativo me-
diante el cual los jurisconsultos, y 4 su cabeza el pretor, van la-
brando una transformacién tan profunda, sin desequilibrios y sin
violentas conmociones. De una parte éstos, sin romper por com-—

(1) Borssier, La Religion Romaine d’ Auguste aux Anfonins, In-
trod., pag. 21. Esto estd ademas demostrado por las palabras que
Cicerdn atribuyve 4 Scevola: <Pontificem neminem bonum esse, nisi
qui jus civile cognoscat>. De Legibus, I1, 19.

(%) Arro VANNUCCI, Storia dell’ Italia antica, Milan, 1873, I, pagi-
nas 819 y siguientes. Véase en el mismo autor, pags. 482 y siguien-
tes, el estado de la cuestién respecto 4 la expedicién 4 Grecia de los
legados que hablan traido las leyes de las XII Tablas.
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pleto con el pasado, siguen los progresos del tiempo; conservan en
el derecho un color tradicional y antiguo é introducen & la vez
principios nuevos, transigiendo de este modo oportunamente en-
tre las tradiciones del pasado y las nuevas exigencias del pre-
sente. Bajo este aspecto, se puede decir con Vico, que los roma-
nos nos dejaron, en cuanto al derecho, un ejemplar de aquella
historia ideal elerna, sobre la cual deben calcarse las legislacio-
nes de todos los pueblos cultos (1). Ellos, en suma, no describie-
ron, sino que hicieron la historia del derecho.

77. Deteniéndonos 4 considerar la jurisprudencia romana
tal como hasta nosotros ha llegado, la transformacién lenta y gra-
dual que fué verificAndose en ella parece 4 primera vista ocultar-
se bajo las proporciones armoénicas y la coherencia de las varias
partes del edificio; més apenas se peretra bajo la cdscara, se en-
cuentran pronto rastros de materiales y de ruinas que pertenecen
4 orfgenes y épocas diversas, revelando asi al investigador los
diferentes perfodos y momentos por los cuales debié pasar la tra-
bajosa formacién de la legislacién romana. Serfa initil pretender
separar entre si con claridad estos distintos periodos, puesto que
las distinciones marcadas no se encuentran en el mundo fisico y
natural, ni en el de los hechos sociales y humanos tampoco; pero
esto no obsta para que las ideas directoras del movimiento juridi-
co se vayan transformando en las diversas épocas por modo tal,
que la historia filoséfica de la jurisprudencia romana puede divi-
dirse en tres perfodos distintos, los cuales, aun entrelazandose uno
con otro, no dejan de estar dominados respectivamente por un
concepto fundamental diverso, que viene 4 ser como el quicio so-
bre el cual gira la obra legislativa en aquella determinada
época (2).

(1) Esto es lo que Vico intentd probar con su libro: De uno uni-
versi juris principio et fine uno.

(2) GIBBON, en aquel espléndido capitulo de su historia que de-
dicé 4 la jurisprudencia romana, hubo de dividir la historia en tres
periodos: mas esta divisidn se inspira principalmente en un prinei-
pio cronoldgico, antes que fundarse en el concepto fundamental que
en estos diversos periodos prevalecid. Histoire de la décadence et de
la chule de I Empire Romain, trad. Guizot, Paris, 1812, t. VIII, ca-
pitulo XLIV, pag. 222
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78. En su primer periodo, Roma, pequefia agrupacién de pue-
blos diferentes y asilo abierto & los plebeyos y clientes que nece-
sitaban proteccién y defensa, inspirase casi exclusivamente en
las propias tradiciones y en la necesidad de su vida econémica,
esencialmente agricola. Ella se adhiere fuertemente 4 las mores
veterum, 4 la longa consuetudo; guarda celosamente lo ritos, los
simbolos y las férmulas sacramentales de su derecho, que parecen
recordar un estado anterior de violencia probada; se mantiene su-
misa 4 la expresion literal de la ley, y, mas bien que acomodar las
leyes & los hechos, introduce definiciones con las cuales los he-
chos se plegan & las leyes. En este periodo, el derecho de Roma,
aun cuando estd ya recogido en las XII Tablas, todavia tiene un
cardcter tradicional y consuetudinario, llamase justamente 7us
civile, porque es propio exclusivamente de los ciudadanos roma-
nos, s tpsum, porque se le considera como el derecho por exce-
lencia, y su conocimiento, més bien que constituir una verdadera
ciencia, constituye una verdadera jurisprudencia, puesto que se
reduce & la prudente y cauta observancia de las férmulas y ritos
con las cuales se debe hacer valer el propio derecho (1).

79, En su segundo perfodo, las conquistas se van ensanchan-
do, y Roma, asf como no tiene dificultad en ofrecer asilo en sus
templos & los dioses de las ciudades conquistadas, asi no tiene di-
ficultad en aceptar de éstos aquellas instituciones que aparecen
racionales y equitativas, siempre que en algin modo armonicen
con el edificio de la legislacién romana. A partir de este momento,
el comereio con los pueblos aliados y vencidos, las controversias
cuotidianas entre ciudadanos y extranjeros fuerzan al pretor y 4
los juriconsultos & contrastar y comparar continuamente el dere-
cho propio de los romanos y el derecho de los otros pueblos ci-
viles; de modo que al lado del <us civile, se va gradualmente for-
mando un sus gentium comin 4 todos ellos. Este es el periodo en
que mejor se revela el poder del genio legislativo romano; por-
que si bien el dualismo y la lucha se presenta siempre entre el sues
civile y el tus gentium, entre el dus strictum y la aequitas, eutre

(1) En cuanto al cardcter eminentemente romano de las leyes de
las XII Tablas, véase & VANNUCCI, ob. cit., pags. 448 y siguientes y
los autores citados por él.
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los contratos stricts ures y los contratos bonae fidet, entre el vin-
culo de la agnacidn y el de la cognacidn, entre la propiedad ex
jure Quiritium y la propiedad in bonis, sin embargo, el movi-
miento legislative procede cada vez mas admirablemente armo-
nico y proporcionado en todas sus partes (1).

Fieil es notar, sin embargo, que el quicio sobre el cual gira
toda la obra legislativa romana en esta época, ha cambiado ya
profundamente. Las leyes de las XII Tablas comienzan 4 quedar
ocultas en una misteriosa y arcana oscuridad, y el edicto del pre-
tor es el que reclama sobre todo la atencién de los jurisconsultos;
el sus civile, el tus psum comienza ya & perder algo de su im-
portancia frente al sus gentium, que entra en lucha con aquél y
le disputa el terreno en cada institucién juridica. Por tltimo,
también la ciencia del derecho comienza & separarse de los ritos
y formulas antiguas, 4 dejar 4 un lado las ficciones, y, una vez ad-
quirida conciencia de su misién, va acomodando las leyes & las
miiltiples exigencias de hecho, pudiendo con razdén definirse con
Celso: ars aeque ac boni.

80. Conquistada Grecia también por los romanos, vierte
sobre sus conquistadores los tesoros de su ideal saber. Desde este
momento los conceptos filoséficos griegos respecto de lo justo pe-
netran méis ampliamente en Roma; pierden aqui su idealidad,
siendo encerrados en aquellas formas més precisas y definidas
propias de la jurisprudencia romana, y acaban por imprimirie un
sello mas filoséfico y racional, cuyos rastros son evidentes en los
grandes jurisconsultos del Imperio. En este perfodo dura todavia
~aquel dualismo que era caracterfstico en el perfodo precedente;
pero entre tanto la victoria es atribuida casi constantemente & la
equidad sobre la estricta justicia, 4 las tnstituciones del derecho

(1} En cuanto & la formacidn progresiva del ius genfium, que es
el concepto que en este segundo periodo de la jurisprudencia ro-
mana prevalece, debe verse 4 PucHTA, Corso delle Istituzioni, par-
te I: Storia del Diritto Romano, trad. Turchiarulo, Népoles, 1834,
§ LXXXV, pig. 107, y 4 PADELLETTI, Storia del Diritto Romano,
pags. 257 y 258, donde consideva el ius gentium como un derecho co=
mercial, en su mayor parte debido 4 las relaciones pacificas de los
romanos con los extranjeros. Para el derecho honorario véase & SE-
RAFINT: Istituzioni di Diritto Romano, Florencia, 1870, I, pag. 12.

11
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de gentes sobre las propias del derecho civil, al vinculo de la cog-
nacion sobre el de la agnacion, & la buena fe sobre el derecho
estricto; se disipan las ficciones y va perdiéndose el reverente
respeto por los rites v las solemnidades antiguas, que, desde Jus-
tiniano, hasta se les llega 4 dar el nombre de Juris antiqué fabu-
lae; se tacha 4 los antiguos de sutileza tal vez excesiva (subtilitas
veterum); se dice que de muchas cosas introducidas por ellos,
mal se podria encontrar una razén suficiente, y el jurisconsulto,
lejos de atenerse estrictamente & la letra de las leyes (wverba
lequm ) sigue, por el contrario, preferentemente la razén y el mo-
tivo de ellas (earum vim ac potestatem).

También podemos decir que la jurisprudencia romana filosofa.
Al lado del 7us gentium, concepto suministrado por la compara-
cién de las instituciones romanas con las de los pueblos inme-
diatos, aparece el concepto mas ideal y especulativo de un de-
recho natural en el cual se encuentran las miradas de los juris-
consultos. La jurisprudencia no se satisface ya con ser el arte de
lo equitativo y de lo bueno, sino que aspira 4 ser una verdadera
ciencia de las cosas divinas iy humanas, 4 la cual se extiende la
definicién misma de la filosoffa, y el jurisconsulto (Ulpiano) no
duda ya de llamarse verdadero fildsofo y sacerdote de la justicia.
Desde este momento la filosofia griega tiende 4 compenetrarse
con la jurisprudencia romana, ¢ importa por esto investigar de
qué modo las especulaciones ideales v abstractas de los fildsofos,
hayan podido encontrar un lugar adecuado en la obra eminente-
mente practica de los legisladores.
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LA JURISPRUDENCIA ROMANA Y LA FILOSOFfA GRIEGA

81. Doctrinas filoséficas griegas que fueron acogidas con mas favor
en Roma.—82. Cicerén y la parte que debe atribuirsele en el co-
mercio intelectual entre Grecia y Roma.—83. Los filésofos grie-
gos y los jurisconsultos romanos.—84. Predominio del estoicismo
en el ultimo estadio de la jurisprudencia romana.—835. Cardcter
filos6fico atribuido por Ulpiano 4 la ciencia del derecho.—86. Los
tres grandes preceptos del derecho y aproximacién de la lex de los
romanos con el concepto de ley de los filésofos griegos.—87. Mo-
dos diversos segin los cuales la nocién del derecho natural, tal
como los griegos la habian entendido, vino 4 unirse con el concep-
to del tus gentium que era propio de los romanos.—88. Diversas

significaciones atribuidas al ius naturale por Ulpiano, Gayo y
Paulo.

81. La evolucién regular de la jurisprudencia romana que
hemos descrito, es la que naturalmente suele cumplirse en los va-
rios aspectos de la vida intelectual de los pueblos; mas no puede
negarse que para la realizacién de aquélla haya cooperado pode-
rosamente el aliento filoséfico que desde los tiempos més antiguos
comenzd & comunicarse de Grecia 4 Roma.

Debe tenerse presente & este propdsito que los romanos,
aun teniendo conciencia de su grandeza merced 4 aquel justo é
imparcial criterio de que estaban dotados, reconocieron en todo

tiempo 4 los griegos una cierta superioridad intelectual. Entre
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otras cosas, demuestra esto la antiquisima leyenda que hace &
Numa discipulo de Pitadgoras (1), como también el hecho de que
para dar autoridad 4 las leyes de las XII Tablas, las cuales tenfan
un caracter eminentemente romano, se sintiese la necesidad de
atribuirles un origen ¢ inspiracién griega. Xstos hechos hacen su-
poner que desde Pitagoras, que es el primer filésofio griego cuyo
nombre conocieron los romanos y al cual erigieron una estatua
en el Foro, en adelante debid sostenerse un cierto cambio de
ideas filos6ficas entre Grecia y Roma. También los nombres de
Deméerito, Sécrates, Platén y Aristételes, fueron conocidos de los
romanos desde una época relativamente antigua, siendo dificil
que nombres como éstos puedan penetrar en un pafs sin llevar
consigo una cierta cantidad de ideas. Al mismo tiempo se quiere
reconocer, sin embargo, que estas doctrinas filoséficas, preferente-
mente ideales y especulativas, no hayan encontrado por el pronto
en el caracter del genio romano un terreno bien preparado para
su desenvolvimiento, por lo cual primeramente pudieron ser mo-
tivo de discusién y de lucha para pocas inteligencias privile-
giadas sin que penetrase profundamente en la vida social y juri-
dica de Roma (2). -

No sucedié esto con las doctrinas filoséficas de Epicuro y de
Zenén. Aparecieron éstas en la misma Grecia con un caracter

(1) PLUTARCO indica ampliamente esta antigua tradicién de
Numa ensefiado por Pitagoras, Vidas de los hombres ilustres, Vida de
Numa; pero CICERON, De Rep., 11,17, afirmé que esta leyenda era ab-
solutamente falsa. Véase CHAIGNET, Pythagore et la philosophie Py-
thagorienne, Paris, 1873, I, pag. 83. Sin embargo, no por eso es menos
cierto que los romanos tuvieron siempre & Pitdgoras en gran vene-
racién y le elevaron una estatua en el Foro. MOMMSEN, ob. cit., I, pa-
gina 454. Véase también VANNUCCI, Storia dell’ltalia antica, 11, pagi-
nas 141 y siguientes, donde habla de Pitigoras y de los pitagéricos,
y las pags. 594 y siguientes, donde discurre sobre la influencia del
helenismo en Roma.—Por lo demas, el mismo Cicerédn, aun cuando
consciente de la grandeza de Roma, no tiene dificultad en reconocer
la superioridad intelectual de Grecia, haciendo el mas grande elogio
cuando, hablando de Grecia, dice: Unde humanitas, doctrina, religio,
fruges, leges ortae, atque in omnes terras distributae putantur. Pro Flac-
co, 26. ;

(2) ScHOELL, Histoire de la littérature Romaine, Paris, 1815,
tomo II, pigs. 232 y 481, I1I, pag. 282
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més practico, y en vez de dirigirse inicamente 4 la inieligencia,
tendieron sobre todo 4 fortalecer la voluntad, no pudiendo menos,
por consiguiente, que despertar un gran interés en un pueblo para
quien la mayor virtud era la tenacidad y constancia del propési-
to. Ambas penetraron, pues, ampliamente en Roma; una, porque,
segiin el testimonio de Lucrecio, aspiraba 4 libertar al hombre de
los supersticiosos terrores, y otra, porque con su aspero orgullo
de la virtud, con divinizar en cierto modo la fuerza de la voluntad,
conformaba esencialmente con el cardcter romano (1). Las dos es-
cuelas se desarrollaron primeramente una al lado de otra y se tra-
taron en Roma todavia con una mayor benevolencia que en Gre-
cia; pasado algin tiempo, sin embargo, cuando las antiguas vir-
tudes comenzaron &4 desaparecer y se agravé la penuria de los
tiempos, los amantes de la libertad antigua prefirieron acercarse
4 la escuela estoica. Por esta razdn fué ésta, entre las deméas es-
cuelas filos6ficas griegas, la inica que con la influencia romana
se transformé tomando una direccién més practica de la que en
Grecia hubiera podido recibir, bien por obra de griegos como Cri-
sipo y Epicteto 6 por obra de romanos como Cicerdn, Séneca y
Marco Aurelio, el cnal hubo de dictar sus recuerdos, no en la len-
gua de los legisladores, sino en la de los fildsofos.

82. En esta especie de comercio intelectual de Grecia y
Roma, quien sirvié de intermediario entre ellas fué sin duda al-
guna Marco Tulio Cicerén. Orador, jurisconsulto y filésofo, hom-
bre de acecién y de pensamiento, al mismo tiempo que se compla-
cia en consagrar & discusiones filoséficas los ocios que le dejaban
los cuidados de la vida pablica y privada, ingenio més amplio
y extenso que original y profundo, consiguié dar 4 las doctrinas
filoséficas de Grecia, no sélo una vestidura latina espléndida,
sino un sello eminentemente romano. Entre el nimero indefini-
do de investigaciones 4 que se habfa entregado la especulacion
griega, logrd elegir, con admirable criterio, 1as que podian desper-
tar interés en Roma; y asf, para un pueblo que en tiempos fué
eminentemente religioso, discurrié sobre la naturaleza de los dio-
ses; para un pueblo que tenfa sobre todo el sentido de lo bueno
y de lo equitativo, expuso sus deberes y oficios, las relaciones en-

(1} V.LANGE, Historia del materialismo. Madrid, Jorro.
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tre lo dtil y lo jusfo, y por fin, para un pueblo legislador por ex-
celencia, escribié dos didlogos en que, imitando hasta en el titulo
dos grandes obras de Platdn, traté de dar un fandamento filoséfi-
co 4 la obra legislativa romana (1).

En todas las obras filoséficas de Cicerdn, es facil descubrir que
camina conscientemente sobre los pasos de los filésofos griegos;
mas 4 la vez pone en todo, aquel sentido de la proporcién y de la
medida que era eminentemente romano;trata de dar 4 los conceptos
especulativos de los griegos formas mas definidas y concretas; no
sigue determinadamente un sistema, sino que, segiin confesién
propia, toma de Aristételes, de Platén y de Zendn al mismo tiem-
po; jamés se abandona 4 una especulacién sin limites, por el con-
trario, se cifie con laconismo a4 su asunto; no lo reduce todo 4 lo
util, ni tampoco 4 lo honesto, sino que trata de dar 4 uno y otro
la parte debida concilidndolos entre sf; mas bien que concebir con
Platon la repiiblica ideal del género humano, idealiza la reptbli-
ca romana (2); lejos de refutar la abolicién de la propiedad y de la
familia, ni alcanza siquiera 4 explicarse cémo semejantes doctri-
nas hayan podido excogitarse por el divino Platén (3), y por dlti-

(1) En cuanto 4 Cicerdn, como filésofo v jurisconsulto, debe con-
sultarse 4 FORTI, I'nstituciones civiles, Florencia, 1840, I, pags. 107 4
111. Las obras de Cicerdon en que se manifiesta su tendencia 4 levan-
tarse, por las huellas de los griegos, 4 un derecho filoséfico, son prin-
cipalmente los didlogos De Republica y De legibus, mas sus teorias
juridicas y morales se encuentran también esparcidas en los libros:
De finibus bonorum et malorum,; De officiis; De natura Deorum; en sus
mismos libros sobre el Arte oratoria, y por fin en la Topica, la cual,
por ser dirigida al jurisconsulto Trebazio, abunda en ejemplos sa-
cados de las ciencias juridicas. Bien conocida es la apreciacién se-
vera que MOMMSEN hubo de hacer de la gran personalidad de Cice-
rén, bastante bien contestada, sin embargo, por la opinién comur y
la inmensa influencia que Cicerdn ejercitd en todos tiempos. V. VAN-
NUGCL, ob. cit., pags. 6104 738; v &4 LAFERRIRRE, Hist. du droit civil de
Rome et du droit francais, 1841, I, vII, pig. 432.

(2) De Rep., I, cap. XI. Dice aqui Lelio 4 Escipién: <Illa de ur-
bis situ revoces ad rationem, quae a Romulo casu aut necessitate fac-
ta sunt, et disputes non vaganti oratione, sed defixa in una republica.

(8) De Rep., IV, cap. IV: «Plato in multis ita lapsus est, ut nemo
deterius erraverit, in primis quod in libris civilibus omnia omnibus
voluit esse communia».
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mo, para poner un remate 4 su edificio, se levanta, siguiendo las
huellas del estoico Crisipo, & la contemplacién de una ley natural
y divina juntamente, nacida con los hombres y no creada por
ellos, constante, eterna, comidn 4 todos los pueblos y 4 todos los
tiempos (1), cuyos origenes deben buscarse en la misma natura-
leza humana (2}.

Todas las obras de Cicerdn, en suma, demuestran con eviden-
cia que, en su época, aquel helenismo que habia penetrado en la
historia, en la comedia, en la poesia, en el arte oratoria y en las
demés manifestaciones de la vida latina, comenzé también & pe-
netrar en la vida juridica, y procur$ dar la ciudadania romaena b
la filosofia (3). Esta, que, en un principio fué acogida como un
noble palenque para las inteligencias privilegiadas, consideran-
dola como una simple diversion en medio de la vida activa del
ciudadano romano, acabé por ser una necesidad para aquéllos &
quienes las miserias de los tiempos de decadencia tenfan alejados
de la cosa piblica, aporté 4 la lengua latina una cantidad de vo-
cablos ideales y abstractos ciya necesidad no se habia sentido al
prineipio, dié mas tarde, con Técito, caracter filosdfico 4 la expe-
sicién histérica, y concluyé por formar una atmdsfera intelectual
4 cuya influencia era imposible que la jurisprudencia se sustrajese
en absoluto, siendo ¢sta el elemento mas vital y asimilador que
poselan los romanos.

(1) De Rep., I11, cap. XXI, pig. 105: «Est quidem vera lex recta
ratio, naturae congruens, diffusa in-omnes, constans, sempiterna,
quae vocat ad officinm jubendo, vetando a fraude deterreat. Huic
legi nec abrogari fas est, neque derogari ex hac aliquid licet; nec
erit alia lex Romae, alia Athenis, alia nune, alia post-hoc, sed et om-
nes gentes et omni tempore una lex, et sempiterna, et immutabilis
continebit unusque erit communis quasi magister et imperator om-
nium, Deus; ille legis hujus inventor, disceptator, lator».

(2) De legibus, I, 6: «<Lex est ratio summa, insita in natura, quae
jubet ea quae facienda sunt, prohibet contraria». Ibidem, 4. «Natura
enim juris explicanda est nobis, eaque ab hominis repetenda naturar.

(8) Esta expresién de dar la cindadapia romana 4 la filosofia es
del mismo CICERON, el cual, en el libro IIT De finibus, cap. 1I, ni-
mero 12, escribe, dirigiéndose 4 Catén: «Itaque mihi videris latine
docere philosophiam, et ei quasi civitatem dure; quae quidem adhuc
peregrinari Romae videbatur, nec offerre sese nostris sermonibus:.
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83. Que las doctrinas filosdficas anteriores 4 Zendn y 4 Epi-
curo y sobre tode las de Pitagoras y Aristételes hayan insinuado
algtn concepto en la jurisprudencia romana, es cosa que no me
atreveria ni afirmar ni 4 negar. Es verdad que, en efecto, la juris-
prudencia romana, como el pitagorismo, se manifiesta con un ca-
racter de exactitud matematica; procede, por decirlo asi, rumero,
pondere, ac mensura, y en todas sus partes trata de armonizar los
opuestos y contrarios (1); es cierto ignalmente que desenvuelve
en la practica determinadas doctrinas que Aristételes habia ya
ilustrado, entre otras las del jus seriptum, tus non scriptum, del
tus strictum y de la aequilas, del dus commune y del ius singu-
lare; pero es cierto asimismo que estas analogias pueden ser fa-
cilmente explicadas, bien por el origen comin de los pueblos
griegos é italicos, bien por el principio de que circunstancias ana-
logas conducen 4 los mismos resultados, sin que por esto haya
necesidad de suponer una comunicacién directa ¢ inmediata de
las doctrinas filoséficas. No puede decirse otro tanto, por el con-
trario, de las huellas que las doctrinas filoséficas de Epicuro, ¥
sobre todo las de Zendn, dejaron en la jurisprudencia romana,
puesto que son tan evidentes que no pueden ser explicadas sino
admitiendo que los jurisconsnltos romanos las tomasen directa-
mente. La jurisprudencia romana, partiendo de humildes prinei-
pios y de poquisimas sentencias, fué desenvolviéndose con el
tiempo tan ampliamente, que casi fué estorbada por su misma ri-
queza. Edificio que habia sido levantado rebus ipses dictantibus
et necessitate exigente, mediante la aplicacién de un método casi
geométrico (Yuris ratio) 4 la variedad indefinida de los hechos
humanos, y mediante la asimilacién poderosa de la vida juridica
de todos los pueblos con quienes los romanos se habian encon-
trado en contacto, carecia, sin embargo, todavia de aquellos am-
plisimos principios que habian de unificarlo. Mientras se traté de

(1) ZELLER observa que entre el pitagorismo y la metafisica y
la religién de los romanos media esta diferencia: «que los motivos
para el pitagorismo eran sobre todo especulativos, mientras para los
romanos eran mas bien sacados del sentido prdctico del orden»; cuya
observacién viene 4 confirmar el diferente caricter mental de los
griegos y de los romanos. Philosophie des Grecs, I, pag. 462.
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proporcionar y de medir, de analizar una institucién juridica, de
acomodar gradualmente las leyes 4 las exigencias de los tiempos,
‘de darles una expresién vigorosa, exacta y precisa, basté 4 los
jurisconsultos romanos aquel método especial gue ellos mismos
crearon con el nombre de ¢uris ratio: mas cuando se traté de dar
al edificio que ellos construyeron un proemio filoséfico y racional,
los legisladores romanos tuvieron naturalmente que recurrir 4
los filosofos griegos (1).

84. En este estado de cosas, mientras la doctrina de Epi-
curo, reduciendo el derecho natural 4 un pacto de utilidad que
trata de impedir que unos se perjudiquen 4 otros, no podia dar
una base estable y cierta al edificio de la jurisprudencia romana,

(1) La cuestién de la influencia de la filosofia griega sobre la ju-
risprudencia romana ha sido en todo tiempo de las més controver-
tidas. La traté ampliamente el doctisimo CUIACCIO en sus Recitatio-
nes solemmes ad Tit. I, lib. I Digestorum, De iustitia et iure (Opera,
Mutinae MDCCLXXIX tomus VII, in principio) donde puso en evi-
dencia la grandisima relacion entre ciertos fragmentos de los juris-
consultos y las doctrinas de los tilésofos griegos, sobre todo de los
estoicos. . B. Vico, por el contrario, coherente con el principio que
habia afirmado, de que el derecho natural habia nacido en los varios
pueblos sin que los unos supiesen de los otros, sostuvo que laju-
risprudencia romana era independiente de la filosofia griega. Desde
entonces las dos opiniones han tenido sus propios defensores. Pri-
meramente Gravina y Leibnitz; después Troplong, Thierry, Oza-
nam, Michelet y ultimamente MoORIANI, <La filosofia del diritto nel
pensiero dei Giureconsulti Romani», Florenecia, 1876, se acercaron
més bien 4 la opinidén de Guiaccio. MAsCOVIO, por el contrario, en
las notas 4 la obra de Gravina, Venetiis, MDCCXXXITV, De ortu et
progressu iures civilis, cap. XLIV, pag. 45; TREVISANI (Gazzeta dei
Tribynali, 1852, num. 31-36), y recientemente PADELLETTI (A rchivio
Giuridico, afio X1II, faseic. IT y III) se adhirieron 4 la opini6én con-
traria.—F4cil es ver, sin embargo, que la cuestién es s6lo de limites.
Que en el ultimo periodo de la jurisprudencia romana ésta habia
tomado mucho de los filésofos griegos, es incuestionable; mas no por
eso se cambib el método de los jurisconsultos. Hicieron éstos con la
filosofia griega lo que hicieron con los demas elementos gue se asi-
milaron, esto es, aceptaron lo que se conformaba bien con las pro-
porciones arménicas del propio edificio, y recabaron de la filosofia
griega una especie de proemio filoséfico para su propia jurispru-
dencia,

.
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el concepto del Universo formado por los estoicos, el poderosisimo
sentido que éstos tenfan de la Naturaleza, la idea grande de una
razén universal que era como el alma del mundo, y uno de cuyos
aspectos era aquella razén juridica natural de la cual los juris-
consultos se habian considerado como intérpretes, y por tltimo, la
misma rigidez de sus prineipios morales, convenfan admirablemen-
te 4 los jurisconsultos, que, continnando con vigor su obra, mien-
tras todo lo demas se caia en ruinas, ellos la mantuvieron con ri-
gida firmeza contra la triste condicién de cosas en que se hallaban.

He aqui por qué las doctrinas estoicas prevalecieron entre los
juriscultos posteriores 4 Adriano, que en parte se habian conver-
tido ya en filésofos, y dominaron en aquella poderosa sintesis filo-
séfica contenida en el titulo De sustitic et dure, que constituye
como la introduccién filoséfica del cuerpo del derecho civil.

85. En este titulo, euya reconstruccién han intentado muchi-
simos autores (1), el jurisconsuito Ulpiano aparece con un alti-
simo concepto de su funcién, se reconoce como un sacerdote de la
justicia que profesa una verdadera filosoffa; pues que también él
pretende distinguir lo equitativo de lo inicuo, lo licito de lo ilicito,
y mira & que los hombres se hagan buenos, no por el temor 4 las
penas solamente, sino por la esperanza en los premios.—«La
ciencia de lo justo y de lo injusto» no es para 6l un arte dinica-
mente, sino una ciencia verdadera, 4 la cual no teme aplicar
aquella definicién que los estoicos daban de la filosofia (2); inves-
tiga los origenes del vocablo dus y recordando quiza el precepto
estoico que ubi non est wustitia, ibe non potest esse ius, le hace
derivar de 2usfefia, por mas que no pueda dudarse de que les ro-
manos primeramente conocieron el zus y sélo més tarde se eleva-
ron al concepto abstracto de tusfitia (3). Y aun mas, que prosi-

(1) Una reciente tentativa de esta reconstruceidn puede verse en
el doctisimo trabajo del profesor Luigi Moriani, antes citado, el
cual contiene ademés una rica bibliografia de los autores que se
ocuparon antes que ¢l de este arduo asunto. V. LAFERRIERE, De
Uinfluence du Stoicisme sur les doctrines des Jurisconsultes Romains,
Paris, 1860.

(2) CicERro, De officits, 1, 43; SENECA, Epistola LXXXIX.

(8) L.1 Dig., De tustitia et iure (I, 1). HuGo hace notar sobre el
particular, Storia del diritto Romano, trad. de Arlia, Nipoles, 1857,
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guiendo en su trabajo, da una definicién de la sustitia, totalmente
analoga 4 la que ya nos presenta Cicerén y la cual éste habia
arrancado de los filésofos griegos, y sobre todo de Aristételes y
Platon (1).

86. Después que la ciencia del derecho fué elevada casi 4
una filosofia de lo justo y de lo injusto, y después de haber asi-
milado el concepto practico del éus y el abstracto de iustitia, era
preciso ademéas darle un contenido més amplio, y, en efecto, nos
encontramos con que, segin el mismo Ulpiano, los preceptos del
derecho, vienen 4 ser los mismos que descienden de la justicia
entendida como virtud moral, esto es: el honeste vivere, el nems-
nem laedere, y el cuique suum tribuere, los cuales tres preceptos,
se resienten también de la influencia de las doctrinas filoséficas
griegas. Para quien atienda con reflexién en efecto, el honeste
vivere, debe ser considerado como un vigoroso compendio de
toda la moral estolea que estimaba el bonwum honestum, como el
sumo y unico bien; el neminem laedere, 4 su vez, es como un re-
sumen del principio de Epicuro sobre el cual se funda la raxdn
natural, que para él se reduce 4 un pacto de utilidad con objeto
de impedir que los unos perjudiquen d los otros, y, por iltimo, el
cuique suum tribuere, indica la verdadera y propia funcién del
derecho y de la justicia al mismo tiempo, la que Pitigoras, Aris-
tételes y Platén habfan constantemente atribuido 4 la justicia en
sus especulaciones filoséficas, y que los jurisconsultos habian in-
tentado traducir en hechos con sus respuestas é interpretaciones.
Esto mismo se deduce también de que el mismo jurisconsulto,
atribuyendo estas tres funciones al derecho, se contenta luego con
reducir la verdadera caracteristica de la justicia & la constans ac
perpetua voluntas unicuique suum tribuendi. De esta manera el
neminem laedere y el honeste vivere, en concepto del jurisconsul-
to, sefialan, por decirlo asi, los limites extremos del dominio pud-

pag. 339, gue aquella especie de paralelo entre la justiciay el de-
recho que se encuentra en el primer titulo de las Pandectas, y que
después hubo de repetir Justiniano en sus Instituciones, no esta to-
davia en los Comentarios de Gayo.

(1} L. 2 Dig., De iustitia et ture (I, 1); C1c., De Rep., III, capitulo
XXXVII, escribz: «Iustitia porro ea virtus est, quae sua cuique tri-
buits. Véase la nota ndm. 2 en las pags. 103 y 104.
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blico; el uno determina la funcién negativae del derecho, esto es,
lo que se exige que no se haga; el otro indica el elemento ético y
moral, que debe también tener su parte en el campo juridico:
mientras el cuique suum tribuere sefiala la funcion verdadera y
propie del derecho, que consiste en atribuir 4 cada persona y 4
cada cosa lo que le pertenece, de modo que tengan respectiva-
mente la parte que deba corresponderles el aequum y el bonum,
la wutilitas y la honestae, la turis ratio, y la aequitatis benignitas,
el tus commune y el tus singulare, la signi ficacion literal de las
leyes (verba legum), y la razén y el espiritu de ellas (earum vis
ac potestas) (1).

Aquel caracter filoséfico que Ulpiano atribuyé 4 la ciencia del
derecho, fué asimismo aplicado por otros jurisconsultos al con-
cepto de ley. Esta, que en su significacién técnica habia sido de-
finida quod populus, senatorio magistratu interrogante, tubet
atque constituit, los jurisconsultos Marciano y Papiniano, la defi-
nieron siguiendo las huellas de Demdstenes: commaune praecep-
tim, verorum prudentiwm consultum, delictorun. coereitio, com-
munis reipublicae sponsio. Y todavia esta descrincién de la ley no
le parece 4 Marciano bastante para indicar toda su majestad, y
bajo la autoridad del estoico Crisipo, él mismo la llama la reina
de las cosas divinas iy humanas (2).

87. Ultimamente, casi como coronamiento del edificio, tam-
bién el concepto eminentemente ideal y especulativo de una ra-
z0n natural que habia ido desenvolviéndose en Grecia y por obra
de los griegos, penetrd & su vez en la jurisprudencia romana. La
nocién de un jus gentium, de un derecho comiin & todos los pue-
blos, por el cual se habfan introducido las guerras, separado las
varias gentes, fundado los reinos, distinguido los dominios, limita-
do las propiedades ¢é introducido el comercio, llegd en esta juris-
prudencia 4 su completo desarrollo (3).

(1) En cuanto a la significacion que debe atribuirse & estos tres
preceptos del derecho debe verse, entre otros, & CUIACCIO siecitatio-
nes solemnes ad tit. I, lib. I, Digestorum ad Leg. 10; SaAviaNy, Traité
du Droit Remain, ttzad. Guenoux, Paris, 1840, I, paginas 401 y sig., ¥
MoRriaN1, La filosofia del diritto nel pensiero dei Giureconsultr, pag. 73.

(2) L.1y 2 Dig., De leg. et Senat. Cons. (1, 3).

8) L. 35, Dig., De tustitia et iure (I, 2).
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Este jus gentium habia sido el que el pretor tuvo necesidad
de aplicar en las controversias entre extranjeros, entre éstos y los
ciudadanos y él mismo, cuya autoridad era reconocida por el con-
sentvmiento comein de los pueblos (1). El derecho natural, tal
como los griegos lo habian entendido, lejos de fundarse sobre el
consentimiento, era un aspecto de aquella razén wuniversal, que
segin ellos, se manifiesta en el orden del Universo. Mientras la
legislacién romana se iba desarrollando, el concepfo hisiérico y
comparativo del jus gentium fué suficiente para el caso; més ape-
nas se traté de dar una base filoséfica al gran edificio juridico, el
consentimiento solo de los pueblos parecié insuficiente, y fué
uniéndose de varios modos con el concepto de un derecho natural
tal como lo habian entendido los griegos. Hubo jurisconsultos
como Ulpiano, qué colocaron este derecho natural al lado del jus
gentrum y del jus civele, llegando asf & una divisién tripartita, en
la que una cosa es el derecho nalural, otra el de gentes y otra el
derecho civil (2). Otros, entre los cuales podemos citar & Gayo,

(1) Este caricter histérico y comparativo del tus gentium, tal como
fué entendido por los romanos, ha sido muy bien explicado por
PucETA, Curso de instituciones, parte 1.2, Historia del Derecho Eoma-
no. § LXXXYV, trad. de Turchiarulo. Napoles, 1857, pag. 107.

(2) Bien conocidas son las discusiones 4 que dié lugar la distin-
cién trimembre de un derecho natural, de gentes y civil, tal como la
presenta Ulpiano, y las censuras que los intérpretes lanzaron a este
jurisconsulto por haber sostenido que el derecho natural era comin
4 los hombres y 4 los demas animales. Con esto Ulpiano no hizo otra
cosa que hacerse intérprete de las doctrinas de los estoicos, 4 los
cuales el mismo CICERON alude en la oracién pro Milone, donde dice:
«non scriptam sed natam esse legem, quam feris natura ipsa pres-
cripsit>, como también en De officiis, I, cap. III. En cuanto al es-
fuerzo que algunos autores hicieron, y entre otros SAVIGNY, ob. ci-
tada, vol. I, Ap. I, Jus naturale, gentium civile, pag. 403, para reduecir
4 una distineién bimembre esta distineidén tripartita, me parece que
estd completamente fuera de lugardesde el momento en que el dere-
cho natural, tal como fué entendido por Ulpiano,tiene importantisima
significacidon, y encontré mis tarde autores, Hobbes entre otros, que
continuaron la tradicién. No puede, pues, admitirse que la opinién
de Ulpiano fuese una opinién particular suya, desde el momento en
que aquella triple distincién existe en otros jurisconsultos, como
Hermogeniano y Trifonino, y fué luego repetida en un libro de tex-
to para los que estudiaban, como eran las Instituciones de Justiniano.
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trataron de ingertar el concepto de una raxdn nafwral comin 4
todos los hombres con el concepto del jus gentium, y apenas
(fundiendo ambos conceptos) distinguieron sélo un derecko civil y
un derecho de gentes, pero dando 4 éste el contenido del derecho
natural. Por ultimo, los hubo también como, por ejemplo, Patilo,
que decididamente adoptaron la nocién del derecho natural, de-
jando casi 4 un lado el concepto del derecho de gentes, y no dis-
tinguiendo éstos, por consiguiente, mas que un derecho natural y
un derecho civil.

Las divergencias, en suma, entre los jurisconsultos en cuanto
4 la nocién de un derecho natural, dependen del distinto modo
coémo fueron juntindose y casdndose la nocidn del derecho natu-
ral, tal como lo concibieron los griegos y sobre todo los estoicos,
y el concepto del jus gentiuon, propio de los romanos.

88. Provinieron de esto asimismo las significaciones dife-
rentes que los jurisconsultos atribuyeron al vocablo jus naturale.
Asi, por ejemplo, Ulpiano, que es el que entre los jurisconsultos
toma mas directamente y con méis amplitud de la filosofia estoica,
se inspiré en aquel concepto de los estoicos segin el cual el Uni-
verso era considerado como un gran organismo animado, penetra-
do de una razén universal que inspiraba tanto 4 los brutos como
4 los hombres el instinto de su propia conservacién. Para ellos,
por tanto, tiene el derecho natural una significacién casi fisica y
natural, y comprende aquellas leyes 6 aquellos principios que los
estoicos llamaban prima nafuralia (ta npera etk oow) que, des-
pertando en todos los seres vivos el instinto de la propia conser-
vacion, deben reputarse comunes 4 los hombres, 4 las fieras y 4
los seres vivos. Segin Ulplano, del derecho natural, entendido
de este modo, descendia la unién del hombre y de la mujer, la
procreacion de los hijos y su educacién fisica; instinto é institu-
ciones que tienden sobre todo 4 la conservacion de la especie hu-
mana (1).

(1) L.1,§3, Dig., De iustitia el iure (1, 1). «Jus naturale est, quod
natura omnia animalia docuit. Hine descendit maris atque féminae
coniunctio, quam nos matrimonium appellamus, hine liberorum pro-
creacio, hinc educatio: videmus etenim cetera quoque animalia, fe-
ras etiam, istius iuris peritia censeri>. No hay duda que este con-
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Gayo, que es entre los jurisconsultos el méds cuidadoso en re--
sefiar el desarrollo histérico de las instituciones juridicas de Roma,
dié6 una sigrificacion histérica al derecho natural, y sostuvo que
éste no era mas que el mismo derecho de gentes que habia sido
concebido por los romanos; afiadiendo, sin embargo, que para
que éste fuese adoptado por todos, debia considerarse establecido
entre ellos por la misma raxén natural. De donde provino que
su definicién esté compuesta de dos partes; en la primera se defi-
ne el derecho natural (quod naturalis ratio inter omnes homines
constituit), y en la segunda el derecho de gentes (id apud omnes
peraeque custoditur), y al todo debe llamdarsele jus gentiwmn (vo-
caturque jus gentium, quasi quo jure omnes gentes wutuntur). A
mi juicio, ademas, este fué el concepto que, por ser més conforme
con las tradiciones romanas, prevalecfa sobre todos los demais,
como lo demuestra el hecho de que los jurisconsultos atribuyen
en su esencia todas las instituciones sociales al derecho de gentes.
Pocas veces recurren al derecho natural, en oposién al derecho de
genies, como cuando Ulpiano, siguiendo las huellas de la escuela
estoica, después de haber afirmado que segin el derecho natural,
todos los hombres son libres & iguales, considera luego la esclavi-
tud y la manumisién como instituciones del derecho de gentes (1).

-

cepto del derecho natural es una inspiracién de la escuela estoica, la
cual ensefiaba que el primer instinto de todos los vivos es el de la propia
conservacion; por donde inferia que es conforme 4 la Naturaleza el
atender 4 conservarse & si mismo, y el tomar en cuenta las condicio-
nes todas de que depende la conservacién del propio individuo. Pue-
de verse sobre esto 4 Luis ORNATO, Prolegomeni & la traduccién de
los Recuerdos de Marco Aurelio. Turin, 1853, pag. 75.

(1) El cardcter histérico y comparativo atribuido por Gayo al de-
recho de gentes aparece también en el modo cémo él establece la exis-
tencia de este derecho: «Omnes populi—dice—qui legibus et mori-
bus reguntur, partim suo proprio, partim communi omnium homi-
num iure utuntur>; de cuyo hecho, atestiguado por la experiencia, in-
duce luego la existencia de un ius civile y de un us gentium. GAYO,
Comm., I, § 1.° Por lo demads, el sentido eminentemente histérico de
este jurisconsulto aparece en sus Comentarii, en los cuales describe
de tal modo la evolucidn histérica de las instituciones juridicas, que
su descubrimiento causd una verdadera revolucidén en la historia del
derecho romano.
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Paulo, finalmente, cuya sutileza metafisica se manifiesta en
otros muchos fragmentos, habfa comprendido el derecho natural
bajo un aspecto verdaderamente metafisico & ideal al definirle:
quod semper bonum aequum est; definicién que no podria re-
chazar el mismo Aristételes, el cual definié la justicia natural
«la que tiene en todas partes la misma fuerza y no depende ni de
las opiniones, ni de los decretos de los hombress» (1).

Estos tres jurisconsultos, explicaron el derecho natural por
consiguiente, bajo tres aspectos distintos; Ulpiano, fundandole en
la naturalexa fisica del hombre, que le inspira, como 4 todos los
seres inferiores, el instinto de la propia conservacién; Gayo, que
busca preferentemente su base en el consentimiento de todos, el
cual testifica la conformidad del derecho de gentes con la raxén na-
tural, déndole asi una base hisidrica y comparativa, y, por dltimo,
Paunlo, que traté de darle una base metafisica € ideal. .

Este fué el proemio que los jurisconsultos convertidos ya en
filésofos é inspirdndose en la filosofia griega y sobre todo en el
estoicismo, pudieron anteponer 4 la jurisprudencia romana. En
nada amengua esto la originalidad de su método, pues que el ele-
mento griego, como todos los otros elementos asimilados por la
legislacién de Roma, no penetra en ella sino bajo una forma emi-
nentemente romana, y sélo en cuanto no contradice las propor-
ciones armdénicas de su jurisprudencia. Esta - asimilacion del ele-
mento griego demuestra, por el contrario, & qué grado de perfec-
ci6n habia llegado la obra romana, que pudoe tener un convenien-
te y adecuado preliminar en las mejores conclusiones 4 que habian

llegado los filésofos griegos.

(1) Ethica Nicom., lib. V, cap. X. Ed. Bkk., pag. 1134, 1. 20,




CAPITULO 1V

1.0S ORIGENES DFI DERECHO
EX LOS PUEBLOS DE LA ANTIGUA GERMANIA

89.—El Imperio romano y la primitiva Germania.—90. Condiciones
soclales de los germanos segin la deseripcién de Tacito.—91. Ks-
tos comprendieron el derecho sobre todo como potestad corres-
pondiente & la persona humana.—92. Condicién enteramente pri-
mitiva en que se encuentra el derecho como ley y como ciencia
entre los antiguos germanos.— 93. Resumen.

89. Los pueblos de la antigiiedad cooperaron, sin duda algu-
na, en una obra comin, pei'o lo hicieron casi inconscientemente,
apareciendo los unos tras de los otros en el teatro de los hechos
del género humano. Los pueblos més jévenes y mas rudos, que
son también los mdés fuertes, suelen por lo general ser los con-
quistadores de los que les han precedido; mas no entran 4 susti-
tuir & éstos sino cuando los primeros, en medio de los refinamien-
tos y comodidades de una civilizacién envejecida, han perdido
algo de aquellas virtudes varoniles que habian sido la causa de sa
grandeza. De este modo, cuando un pueblo comienza 4 decaer,
algin otro comienza ya 4 dar sefiales de vida. Siendo digno de
notarse asimismo que el pueblo que se encuentra ya en vias de
decadencia, cuando ve que le faltan aquellas virtudes que le hi-
cieron grande, casi 4 pesar suyo siente atraida su atencién hacia

12
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el pueblo 'que esta llamado & sucederle, como para buscar en él el
secreto de su vigor y de su fuerza.

Asi habia sucedido 4 Grecia, en la. cual selectisimos ingenios
como Polibio, Dionisio de Halicarnaso y Plutarco, se dedicaron 4
describir las hazafias de aquel pueblo que, 4 la historia desmem-
brada y particular de otros pueblos, habia sustituido la suya pro-
pia como historia universal del género humano (1), y 4 comparar
las grandes figuras de Grecia con aquéllas no menores que habian
preparado la grandeza de Roma.

Otro tanto acontecié con Roma, la cual, cuando comenzé 4
ser trabajada por la inmensidad misma de su imperio, no pudo
menos de volver una escrutadora mirada 4 los ilimitados bosques
de Germania y 4 los pueblos que la habitaban. Y mientras en
Julio César encontramos el historiador que observa las costum-
bres de los pueblos vencidos sin que se asome en ¢l jamés la sos-
pecha de que éstos puedan ser un peligro para Roma, en Tacito
encontramos un cuadro minucioso de esta joven é inmensa Ger-
mania, la cual en algunas partes parece presentarla como ejem-
plo 4 los romanos. De este modo, el historiador més grande del
Imperio es también el primero en ocuparse, de intento, de
Germania, demostrando el mismo cuidado que pone en su obra,
que aquélla constituye ya una seria preocupacién para Roma.

90. Germania, tal como Tacito la ha descrito, es un com-
puesto de pueblos que por habitar un mismo pais, por su comtn
origen, por una cierta analogia en el aspecto fisico, en la religién,
en las costumbres y en los hibitos guerreros y militares pueden
considerarse como pertenecientes 4 una misma nacionalidad. Sus
habitantes se encuentran en los comienzos de su organizacién so-
cial; aun son mas bien ndmadas que agricultores, y conservan to-
davia restos evidentes de aquella organizacién que suele llamarse

[

(1) <«Postea vero evenit—escribe PoriBio—(Historiarum, I) ut
in unum quasi corpus coalesceret, historia et res Italiae, Libyaeque
cum Graecis atque Asiaticis miscerentur, et ad unum finem omnia
tenderent». Y més adelante: <Ex his itaque libris manifeste omnes in-
telligent, necessarias Romanos facultates habuisse, quibus et rem ta-
lem, tantamque aggredi, et universalem principatum et dominatum
nacti, desiderii sui compotes fieri potuerunt=. Trad. de Nicolas Pe-
rotto.
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patriarcal (1). En efecto, los germanos, tanto en César como en
Tacito, lejos de poseer aquellos centros de vida social que se lla-
man cindades, estan divididos en agrupaciones mas ¢ menos nu-
merosas de familias que se reputan descendientes de un mismo
tronco y que constituyen entre si, algo como una comunidad de

(1) Tacrrus, De moribus Germaniae, 4.

En cuanto 4 las condiciones sociales de los primitivos germanos,
4 mas de César y de Tacito, deben consultarse OzZANAM, Les Ger-
mains avant le Christianisme, 1, pag. 115; SCHUPFER, Istituziont politi-
che Longobardiche, Introd., Florencia, 1863; PERTILE, Storia del dirit-
to italiano, Padua, 1873, I, pags. 19 y siguientes; TROYA, Storia d'Ita-
lia nel Medio Evo, Nipoles, 1839, vol. I, parte 11,§ § 23 4 35; y 4 STUBBS
The constitutional history of England, vol. I, cap. II, pdg. 12, donde se
halla descrita con mucho cuidado y sagacidad la organizacién social
primitiva de los germanos. Se entreven diferencias en el estado social
expuestas por los dos autores, y se explican por el espacio de ciento
cincuenta afios que e¢orrieron entre el uno y el otro, y por los frecuen-
tes contactos que desde César en adelante existieron entre los germa-
nos y los romanos. En la época de César, ellos, segiin STUBBS, estaban
en un periodo de transicién de la vidanémada y pastoral 4 una vida
con residencia estable y fija sobre el mismo suelo; no conocian toda-
via la propiedad estable del suelo sino sélo la posesién de ella, que
cambiaban de afio en afio. En la época de Técito, por el contrario, la
vida agricola habia ya recibido un desarrollo mayor; 4 la simple
posesién anual, habia sustituido una propiedad del suelo, la cual toda-
via parecia que era poseida en comin,y ya se descubrian los co-
mienzos de una organizacién civil y politica, que guardaba ain ca-
racter eminentemente mailitar. Por tltimo, busca las relaciones en.
tre la organizaci6n social germanica y la comunidad de pueblo orien-
tal, presentando algunas dudas respecto 4 su comin origen, por las
diferencias que median entre ellas. Estas diferencias, en mi juicio,
pueden, por el contrario, ser ficilmente explicadas, si se considera
que la comunidad de pueblo no fué mas que el germen de aquella or-
ganizacién social primitiva, que luego hubo de tomar formas diferen-
tes en Greecia, en Roma y en la antigua Germania. Esta comunidad,
por consiguiente, apenas trasplantada 4 Occidente, tomé diferentes
aspectos, porque los distintos pueblos desenvolvieron aquel elemen-
to y orden de ella, que era més consentdneo con el propio cardcter.
Los germanos, entre otros, la desarrollan bajo el aspecto militar, pu-
diendo por esto decirse de ellos que en ciertc modo constituyeron
una nacicn en pie de guerra. Cuando se toma como punto de partida
este cardcter de la organizacién social germdnica, sus irregularida-
des se explican ficilmente. Entonces se comprende que los germa-
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pueblo (1). Cuando setrata de llevar & cabo alguna emigracién 6 de
ejecutar alguna empresa, las tribus y familias completas son las
que se ponen en movimiento, agrupandose en tornu del propio
dux 6 de cualquier individualidad poderosa, cuyas virtudes para
la guerra sean de todos conocidas.

91. En lo que al derecho se refiere, podemos decir que es éste,
en todo y por todo, armoénico con su organizacién social; asi que
entre los germanos se pueden encontrar vestigios del aspecto
bajo el cual fué comprendido el derecho por los pueblos primiti-
vos. No es, para éstos, el derecho aquella ¢dea, tan profundamente
arraigada en el pueblo griego, de un orden y una proporcion que
debfa reinar en la ciudad;, ni tampoco una ley niun vineculo
soctal & que deban someterse las voluntades de los individuos,
como lo habian comprendido y explicado los romanos, sino que
es, sobre todo, un poder, una fuerza, una facultad peculiar del in-
dividuo, que tiene altisimo sentido de su personalidad y que, en
unién con su familia, él mismo le hace valer. Y en efecto, para
hacer valer éste su derecho, aferra con propia autoridad la cosa
que cree pertenecerle, se acoge 4 la pignoracion privada contra el
propio deudor y 4 la faida 6 vengan:za contra el propio ofensor (2).
El germano, amenazado en sus bienes 6 en su vida, hace observar
Gide, no encuentra todavia 4 su lado, como el hombre de la socie-
dad moderna, un poder publico pronto 4 defenderlo y 4 armarse

nos pudieran combatir distribuidos en familias y parentelas; se ex-
plica su distribucidén en grupos de familias de diez, de ciento, de
mil, en cuyos grupos, el que era jefe en tiempo de guerra, era tam-
bién juez en tiempo de paz, y se comprende asimismo aquella insti-
tucién singular del comitatus, en la cual encontramos nosotros 4 los
jévenes animosos unirse 4 algin guerrero valeroso para intentar
audaces empresas, cuando las tribus empezaban ya 4 estar cansadas
de los ocios de la paz.

(1) TAcrro,Germ., XVL

(2) Este punto de la historia de los primitivos germanos ha sido
en Italia ilustrado por dos j6venes profesores; DEL GIUDICE, La ven-
detta presso i Longobardi. Milan, 1876; y NANI, Studio 2.2 sul diritto
Longobardo. Turin, 1878, donde se describen las vicisitudes de la
pignoracion privada entre los Lombardos. Debe consultarse asimis-
mo 4 RIcoTTI, Storia d'1talia dal Basso Imperio ai Comuni. Lezione
XVIHI. Turin, 1848, pag. 322.
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en su favor; no puede contar més que consigo mismo y con sus
allegados, los cuales se rednen, toman las armas y persiguen al
ofensor hasta obtener de él satisfaccién y venganza (1). En el de-
recho de los germanos, pues, se encuentran las huellas de las pa-
siones que debieron agitar al hombre primitivo, del mismo modo
que en su vida se presentan muchos rasgos de la vida herdica y
juvenil de los pueblos clasicos que habian llegado ya & una civili-
zacién caduca. El germano primitivo es, en parte, como el Aqui-
les de Homero, del cual hubo de decir Horacio que nikil non
adrogat armis, v al igual del antiguo Quirite, que para tomar sa-
tisfaccién del deudor, recurre & la pignoris capro. En el derecho
germanico, por lo tanto, mientras encontramos vigoroso y enér-
gico el sentido de la personalidad v dignidad individual, esta to-
davia solamente en vias de formacién el concepto abstracto de
una personalidad colectiva y social. _
Sélo aparecen, por consiguiente, los principios de la vida so-
cial y colectiva entre los germanos, cuando se trata de ponerse
en movimiento para alguna empresa guerrera, porque entonces la
guerra ofrece ocasidn para que sus asambleas se reunan, presen-
tandose armados, y para la eleccion de un jefe que levantan so
bre sus escudos, y en el cual buscan sobre todo valor y fuerxa.
De esta manera comienzan & someterse 4 una disciplina militar,
de cuyo mantenimiento estAn encargados los mismos sacerdotes,
y la cual les servird para que se preparen 4 aceptar con el tiempo
la disciplina de la vida civil. En efecto, sus jefes milifares acaban
por transformarse en reyes, duques ¢ condes; sus asambleas pierden
el caracter eminentemente militar, transforméndose en asambleas
legislativas, en que toman parte el Rey, los ancianos v los hom-
bres libres; la virtud y el valor demostrado en el campo son fuen-
te de distinciones entre los distintos drdenes sociales. He aqui
cdmo, en suma, sobre un ejército perpetuamente acampado y en
pie de guerra, se va ingertando y desenvolviendo la nacién, y
como la organizacion malitar va gradualmente transforméandose
en un organizacion civil, politica y administrativa. El caricter
exterior, pues, en que ellos reconocen la capacidad de derecho,
viene 4 ser la fuerza del brazo y la aptitud para las armas. El

(1) Gipg, Etude sur la condition privée de la femme. Paris, 1867.
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verdadero sujeto capaz de derecho es el hombre que, por ser apto
para las armas, estd en el caso de hacer valer su derecho, y el jefe
que merece ser elegido, es el que por su fuerza y por su valor se
distingue entre todos (1). Adem4s, siendo para los germanos el de-
recho una potestad inherente d la persona, creen que llevan con-
sigo el propio derecho y la propia ley; de donde deriva el princi-
pio de la personalidad de la ley, segin el cual cada individuo se
considera con derecho 4 ser juzgado por la ley de la nacién 6 tri-
bu & que pertenece.

Las instituciones primitivas germénicas prueban, por lo tanto
bastante, que el derecho en sus origenes comenzd & revelarse
como potestad correspondiente d la persona huwmana, la cual sien-
te este derecho tan poderosamente que al ponerla por obra recu-
rre 4 la fuerza de su brazo y se ve arrastrado por las pasiones
todavia no disciplinadas del hombre primitivo.

92. Sin embargo, al lado de este aspecto primitivo del dere-
cho dominante en los germanos, vemos ya aparecer el concepto
de ley. Todavia no serd traducida en forma escrita, pero se pre-
senta como costimbre que, haciéndose cada vez mas general, aca-
bara por ser aceptada por todos, y por poner un freno & les exce-
sos de las venganZas privadas. Lo que les empuja & aceptar esta
ley es la necesidad de la pax piiblica, que obliga & que las diver-
sas familias estipulen armisticios, y lo que hace obligatorio estas
primeras costumbres y leyes sugeridas por la necesidad de la paz
es el consentimiento de aquéllos que aceptan su imperio.

Y aun es digno de ser notado que el primer ¢nstinto que fué
templando las iras y las pasiones de estos hombres primitivos, fué
sobre todo el sentido de la propia wtilidad y beneficio. En efecto,
este instinto de la propia utilidad fué el que dié origen al des-

(1) PERTILE, Storia del diritto italiano, 1, pig. 21, pone muy en
claro aquel caridcter del derecho germénico primitivo, por el cual la
aptitud para las armas es como la contrasefia de la capacidad de de-
recho. Esta aptitud es la que atribuye los derechos civiles y politicos,
v, por consiguiente, 4 los esclavos, que no tienen tales derechos, se
les excluye de llevar las armas, y aun las demés clases sociales pare-
cen estar clasificadas en razdn de tal aptitud. De este concepto se
conservan luego huellas en las tradiciones y en los habitos de la ca-
balleria.
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arrollo de aquel sistema de composiciones, que primeramente co-
menzé a ser pactado y estipulado por algunos padres de familia,
y luego se fueron haciendo generales 4 tal punto, que dieron ori-
gen & una especie de tarifa para cada especie de delito, hasta lle-
gar 4 hacerse obligatorias y ser impuestas por la misma autoridad
para poner término 4 la violencia de las venganzas privadas (1).
Juntamente con este instinto de la propia ufiledad aparece asimis-
mo un sentido interno de lo justo tal, que es el que lleva 4 estos
barbaros 4 abandonar la causa del culpable para armarse en de-
fensa del inocente, como también se presentan los gérmenes del
concepto més abstracto é ideal de lo honesto, segin lo demues-
tran sus instituciones familiares, que Tacito parece proponer como
ejemplo 4 los mismos romanos, y las penas establecidas por ellos
contra clertas violaciones de las Jeyes morales, que deshonran la
naturaleza humana.

S1i bien entre los germanos, como hemos visto, las leyes estan
ya en vias de formacién y se encuentran en su primera etapa,
esto es, en forma de costumébre, no puede decirse otro tanto de Ia
ctencia del derecho & no ser que quiera darse este nombre al co-
nocvintento de sus costumbres no escritas, cuya custodia, segin lo
poco que Ticito nos dice, parece estar reservada al orden sacer-
dotal, 4 quien pertenecia «imponer silencio en las asambleas, sien-
do los tnicos 4 quienes era licito castigar, atar y golpear, no
por pena 6 mandato del capitan, sino casi mandados por Dioss (1}.

93. Resumiendo, entre los germanos encontramos el con-
cepto de una personalidad indwidual, vigoroso, y sélo en vias de
formacion el de una personalidad colectiva y social; poderosisimo
el sentido de lo ##2l, que comienza 4 poner un freno 4 las vengan-
zas privadas, pero poco desenvueltos los conceptos de lo jusfo y
de lo honesto. Ellos comprenden el derecho como una fuerza i
potestad del individuo, pero no han desenvuelto todavia el magis-
terio de la ley, en el sentido que nosotros estamos acostumbrados
& dar 4 este vocablo, ni han llegado 4 un conocimiento del dere-
cho que pueda merecer el nombre de ciencia. Esto no obsta para

- (1) Davoupn-OcHLOU Histoire de la législation des anciens Ger-
wains. Berlin, 1845, introd. XXT, XXIT y XXTIII.
(1) TAcito, Germ., VII, trad. Davanzati.
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que también los germanos hayan contribuido por su parte al
desarrollo del derecho, pues que ellos son los que han trafdo aquel
sentimiento poderoso de la personalidad individual, que en Gre-
cia casi se habfa olvidado por completo, y que, después de haber-
se presentado con vigor en los comienzos de Roma, se fué debili-
tando cada vez mas durante el Imperio. Aun cuando los germa-
nos aparezcan como una fuerxza indisciplinada, mas atenta 4 des-
truir que 4 edificar, poco 4 poco comenzari esta fuerza 4 hacerse
més eivil bajo la influencia de la legislacion romana, y méas mo-
ral bajo la influencia de la ¢dea cristiana. Por virtud de este ma-
gisterio, serd como el elemento germano, después de haber pre-
parado la destruccion y disolucién del mundo antiguo, acabara
por convertirse con el tiempo en una nueva energia fisica y mo-
ral que, penetrando en un organismo social ya envejecido, le
infundird nuevo espiritu, empujindole 4 exteriorizar una nueva
etapa de convivencia civil y humana, cuyo desenvolvimiento ha-
bra de ser luego la misién de la época moderna. Es licito, por
lo tanto, concluir que la evolucién del elemento germinico en el
nuevo periodo de civilizacién que se prepara, puede compararse
al de una actividad que, violenta é indisciplinada en los prime-
ros momentos, estd llamada & convertirse con el tiempo en aque-
la energia moral y en aquella laboriosidad intelectual, que for-
ma hoy dfa el caricter de las naciones que en mayor grado reci-
bieron la transfusién de la sangre de los antiguos germanos.

Tiempo es ya, después de lo dicho, de concretar resumiendo 4
grandes rasgos la parte respectiva con que cada una de estas tres
familias de pueblos ha’ contribuido 4 dar nuevo desarrollo 4 las
instituciones juridicas y sociales.




CAPITULO V

DE LA PARTE RESPECTIVA COXN QUE CADA UNO DE ESTOS DISTINTOS PUEBILOS
HA CONTRIBUIDO AL DESENVOLVIMIENTO DE LA IDEA JURIDICA

94. Breve comparacidn entre el estado de la convivencia social en
Oriente y Occidente.—95. Diverso caricter psicolégico desplegado
por los griegos, por los romanos y por los germanos.—96. Aspecto
diferente bajo el cual comprendieron el derecho.—97. Elementos
distintos que trajeron al deyecho como ciencia.—98 Coémo cada
cual contribuye al desarrollo del derecho como ley.—99. Diferente
desarrollo que dan al derecho como poiestad correspondiente 4 la
naturaleza humana.—100 Transicién 4 un nuevo periodo de civi-
lizacidn. '

94. KEsta ya fuera de duda que estas tres familias de pueblos,
al separarse, llevaban consigo un cierto fondo de instituciones y
tradiciones comunes. Ellas, en efecto, en sus comienzos conser-
vaban todavia las huellas de aquel primer estado de la sociedad hu-
mana que se llama régimen patriarcal, por méas que parecian
dirigirse hacia la formacién de una verdadera sociedad civil y po-
litica. Después de haberse detenido estos pueblos en paises diferen-
tes, desplegaron toda la original variedad de su genio; olvidandose
de su origen comin, se combatieron y conquistaron reciprocamente;
vivieron una vida de guerra y de conquista conforme 4 su caricter
primitivo eminentemente guerrero; méas aun combatiéndose, desen-
volvieron las instituciones sociales bajo el aspecto politico, juridico
y militar. Parecen constituir como un hombre gigantesco, repre-
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sentacién en cierto modo de la humanidad, que se afana por
desenvolver un nuevo periodo de vida social y politica. '

Las primeras bases de ésta, habian sido puestas en el Oriente;
més mientras aqui, por el predominio de una clase social sobre las
demés, las primeras instituciones civiles se detuvieron inmdviles y
estacionarias, trasplantadas al Occidente por estos pueblos, reco-
rrieron otro periodo de su evolucién. Mientras en el Oriente nos
encontramos con todo un ciclo de vida social que gira en torno del
concepto de familia como su propio quicio, en el Occidente, por el
contrario, gracias 4 ellos, tenemos ya una verdadera convivencia
civil y politica en Ia cual se van distinguiendo aquellos conceptos
esenciales 4 la sociedad humana, que en el Oriente no habian logra-
do alcanzar una existencla propia y distinta. De esto proviene el
que la religion, la ctencia y el derecho, que en Oriente formaban
casi una sola cosa, en el Oceidente comenzasen 4 tener una misién
diferente; que el individuo, la familia y las ciudades, que apare-
cian todavia confundidas en el indistinto todo de la comunidad de
pueblo, se separasen, teniendo cada una vida propia, y que también
se comenzase & analizar los conceptos de lo 2/, lo justo y lo ho-
nesto, que en todo tiempo son los grandes motores de las sociedades
humanas.

95. A la obra comidn los griegos aportaron principalmente
su enteligencia, los romanos la voluntad firme y tenaz, los ger-
manos su fuerza y actividad. Los primeros y los dltimos parecen
ocupar los dos puntos extremos, mientras los romanos estin en
el medio. Asi como la nteligencia de los primeros se abandona
en todos los 6rdenes 4 la investigacion del ideal, y la actividad de
los dltimos, por su parte, se agita inquieta y como inconsciente de
su propio fin, la voluntad romana, integra y equilibrada, se inter-
pone entre ellos, acercandolos al someterlos al imperio de su le-
gislacion. Cada uno de estos pueblos, en el conjunto de su histo-
ria, estd llamado 4 recorrer por completo la evolucion de la facul-
tad que en &l prevalece. La ¢nteligencia del griego comienza por
el buen sentido para acabar en la wltima especulacion; la volun-
tad romana, que parte de un instinto de legalidad y de conquista,
acaba en el firme y determinado propdsito de someter los varios
pueblos 4 su mperio y de ser su legisiadora; por dltimo, la fuer-
x@ en los germanos, que empieza 4 mahnifestarse como una fierza
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fisica demoledora del mundo antiguo, acaba por ingerir en otro
periodo de civilizacidn una nueva energia intelectual y moral en
el mundo social y humano.

96. De aquf que cada uno contribuya aportando diversos ele-
mentos 4 aquella gran obra de la humanidad que se llama eivile-
sacidn, uno de cuyos aspectos es el desenvolvimiento de la idea
juridica.

Asi como la edvilizacion consiste en la manifestacion de la to-
tal naturaleza del hombre, asi también el derecho, que no es mas
que Ja manifestacién de uno de los aspectos de la actividad social
humana, se presenta por esto bajo tantas formas cuantas son sus
facultades esenciales. Asi pues, es una idea de justa proporcién y
armonia que ilumina la snfeligencia; es una ley que obliga 4 las
voluntades individuales & respetar el orden social, y es, por fin,
un poder correspondiente al hombre para buscar en la sociedad
los medios de conseguir la propia conservacién y el propio perfec-
cionamiento. Ahora bien, el griego contribuyé especialmente &
desenvolver el derecho como ¢dea, €l romano, como ley, mientras
el germano lo comprendié casi exclusivamente como poder de la
personalidad individual. Este es el caracter mas general en que
se reconoce la parte respectiva que cada uno puso en la obra co-
mun del desarrollo del derecho; pero esto no obsta para que en
cada singular aspecto bajo el cual pueda comprenderse el derecho,
se haya verificado en estos pueblos una especie de divisién del
trabajo.

97. Asi, comenzando por el derecho, en cuanto es asunto de
una ciencia importantisima entre las demés ciencias sociales, los
griegos suministraron para ella los principios ideales y raciona-
les que deben servirle de fandamento; los germanos le conserva-
ron los vestigios de sus origenes de hecho; mientras los romanos
fueron afiadiéndole las leyes constantes historicas, mediante Jas
cuales el derecho, partiendo de violentos y humildes origenes de
hecho, va haciéndose cada vez mas conforme & los prencipios idea-
les de raxon. Asf como por una parte los griegos con su propia
wnteligencia llegaron 4 la concepeidn de un derecho natural, y los
germanos no conocieron mas que un derecho positivo, y éste gro-
sero y violento, los romanos por la suya, interponiéndose entre
ellos con la firmeza de su voluntad, llegaron al concepto de un
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derecho de gentes, que recogiendo todo lo que habia de comiin en
las instituciones de todos los pueblos, vino & ser como el trdamite
por el cual el derecho positivo de las varias gentes pudo llegar 4
ser cada vez mas conforme con la raxdn natural.

98. Lo que ocurre en el dominio del derecho como ciencia,
se verificé también en el del derecho como ley. Asi que mientras
la ley es para los griegos un don y una invencién de los dioses
que se manifiesta & los hombres mediante la raxén, para los ger-
manos No es sino una necesidad y una fuerxa 4 la cual conviene
someterse para mantener la pax publica, y para los romanos es
un commune praeceptum que resulta del consentimiento de las
voluntades de los ciudadanos, y sin el cual seria imposible la vida
social. De este modo los tres pueblos asignén a laley un ftriple
fundamento, 4 saber; la raxdn (los griegos), el consentimiento (los
romanos), y la fuerxza (los germanos), y aun aqui el consenti-
miento general de los hombres viene 4 ser también el intermedia-
rio para dar 4 la raxdn el apoyo de la fuerza, y para hacer que la
fuerxa vaya cada vez conforméandose méas & la razén. Analoga-
mente, mientras la ley para los griegos (teniendo un fundamento
ético y moral), debe proponerse con preferencia como su fin la
realizacién de lo bueno y de lo honesto, entre los germanos, al
contrario, con gran trabajo logra mitigar las violencias de la ven-
ganza privada, recurriendo al insfinto de lo «itil, al cual es debi-
da la introduccién de las composiciones por dinero, v entre los
romanos se inspira en el concepto de lo justo, que atribuye 4 la
wttlidad y 4 la honestidad, 4 la equidad v 4 la estricta justicia, la
parte que les corresponde. Asi, mientras la ley trata por una parte
de preparar el camino al koneste vivere, y se contenta por otra con
el nemanem laedere, con los romanos se esfuerza por traducir en
hechos el cuzqute sun tribuere. Aun aqui, por consiguiente, el sern-
timiento de lo justo, enérgico sobre todo entre los romanos, viene
4 ser el intermediario para poner de acuerdo entre si el enstinto de
lo 7itil, vinico que pudo ser acogido por los antiguos germanos que
se hallaban todavia en una condicidn social completamente primi-
tiva, y el econcepto ético, que era la aspiracion ideal de los griegos.

99. Una correlacién semejante se presenta también en el des-
arrollo del derecho, como pofestad concerniente 4 la personalidad
humana.
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En la organizacién patriarcal, de donde todos estos pueblos
arrancan, encontribanse juntamente mezclados los conceptos de
la personalidad individual, el de la familia y el de la conviven-
cta cevil y politica (1). Ahora bien, cada uno de estos pueblos pa-
rece que tomo6 como punto de mira principalmente uno de estos
conceptos para darle todo el desarrollo de que podia ser capaz.

El ingenio especulativo de los griegos idealizé la ciudad y el
Estado, y por obra de sus filésofos suministré de éste un concepto
tan organico, que ni aun hoy dia ha sido superado; méas entre tan-
to, fijandose exclusivamente en el Estado, se vi6 obligado 4 absor-
ber en &l no sélo la personalidad individual, sino la familia y
la propiedad, que todas tres cosas suelen correr igual suerte. De
aqui provino asimismo que los griegos, entre los varios aspectos
del derecho como poder correspondiente al hombre, dieran una
absoluta preponderancia & la lLiberfad politécd, con el cual nom-
bre entendieron «el derecho de participacién en el gobierno de la
cosa publica»; y extremaron este concepto hasta excluir de la lis-
ta de los ciudadanos no sélo los esclavos, sino hasta los mismos
artesanos, porque el ejercicio de la profesién les quitaba tiempo y
holgura para atender al gobierno de las cosas civiles y politicas.

Los romanos, por su parte se presentan con un 'éoncepto vigo-
rosisimo de la famzilia, entendiendo por tal primeramente no sélo
a todas las personas sujetas a la patria potestad del mismo padre
de familia, sino también la miasa de los bieres que constituyen su
patrimonio. De la reunidn de las res privatae de los diversos pa-
dres, se constituye la res publica, la cual se llama también patrie
precisamente porque resulta del acuerdo y reunién de los patres.
En cuanto 4 su derecho, parece nacer del seno mismo de la fami-
lia, y ser una manifestacién del concepto de propiedad, la cual
forma el aspecto esencial bajo el cual los romanos comprenden la
actividad juridica del hombre. Para éstos, en efecto, la funcion
del derecho se reduce siempre al cusque suwm tribuere, esto es,
4 atribuir 4 cada cual su propiedad, siendo este concepto de pro-
piedad, para ellos, tan amplio, que en lo antiguo abarca también el
poder del padre sobre sus hijos, el del marido sobre su mujer y el
del amo sobre el del esclavo, como lo demuestra la analogfa exis-

() V.L.I cap. I, ntim. 14.
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tente entre las solemnidades con que se emancipa un hijo y
que- se usan cuando se enajena una cosa. Y aun mis, prime

mente el vocablo familia comprende juntamente las cosas y
personas sujetas al mismo poder (1), y quizd una sola dicci
como fué la palabra manus, indicé el poder sobre las persona
sobre las cosas, si bien mas tarde se circunscribiese 4 signifi
el poder del marido sobre la mujer (2). Se comprende, por co:
guiente, que el jurisconsuito Ulpiano escribiese: Omne autem
consistit aut in acquirendo, aut in conservando, aut in min
do; aut enim hoc agitur, quemadmodum quis rem vel jus su
conservet, aut quomodo alienet, aut quomodo amitiat (3). T:
bién fué una consecuencia de la preponderancia de los concef
y de las instituciones de la famz'-lz'd y de la propiedad, el hechc
que en Roma, para tener plena capacidad de derecho, fuese ne
sario ser suz juris, 6 sea, tener pleno dominio sobre si mismo

(1) L. 135, De verborum significatione, § § 1 4 2 (Dig. L. 16).

" (2) V.PADELLETI Storia del diritto Romano, Florencia, 1878,

riodo 1.°, cap. XII, pdg. 111. Argumentando el autor (premat:
mente arrebatado al estudio de las ciencias juridicas y politic
sobre el hecho de que el vocablo manus se encuentra en las palat
MANCIPLUN, TeS MANCIPL Y NeC MARCIPL, MANCIPatio, manumissio, y ma
injectio, infiere que aquel vocablo, en la lengua més antigua, sirv:
para designar toda clase de poder sobre una cosa 6 persona. A ester
mo propo6sito MAINE hace observar con razén que una antigua
presion juridica designa 4 veces una cantidad de cosas que lu
mas tarde son designadas con nombres y vocablos especiales.
tal caso, el nombre antiguo se conserva todavia, pero ya no inc
aquella complejidad de cosas que antes indicaba, sino algunas n
mas de entre ellas. Asi, por ejemplo, el poder del antiguo padre de
milia sobre las personas, sobre las cosas, sobre los rebafios y so
los esclavos, sobre los hijos, y sobre la mujer, constituia un todo

debib ser indicado con un mismo vocablo. Entre los primitivos
manos debid ser éste la palabra manus, pero més tarde se disting
el poder del padre segun el objeto & que se aplicaba, y asi cuand
aplicaba 4 los esclavos y 4 las cosas se le llamé mancipium y de
num, y para la mujer conservd, por el contrario, el antiguo nom
de manus (L’ancien droit, pag. 279). Puede también verse & IHERI]
L’esprit du droit romain, 1ib. 11, 1.* parte, tit. II, cap, IIT, trad. N
lenaere, 11, pag. 157.

(3) L. 41 Dig. (1, 4).
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el seno de la familia, y que entre los varios aspectos de la liber-
tad, fuese sobre todo reconocido aquél que consiste en la libre
disposicién de las cosas propias, tanto por acto entre vivos como
con ocasién de muerte (1).

Finalmente, aun cuando entre los germanos existiese muy
arraigada la institucién de la familia, consideran, sin embargo, el
derecho como inherente 4 la personalidad individual, y estiman
como. capaz de derecho 4 la persona apta para llevar las armas y
que por consiguiente se encuentra en el caso de hacer valer y de
defender con la fuerza su derecho. Este concepto les lleva tam-
bién 4 tener en gran estimacidon la propia ¢ndependencia personal
y aquel aspecto de la libertad que se llama libertad individual.

Aun debe notarse una wditima é importante consecuencia. Los
griegos, en el desenvolvimiento del derecho, vieron sobre todo el
elemento social, lo cual les condujo & absorber en &l el elemenito
tndividual, y desarrollar con preferencia el derecho miblico y po-
litico. Los -germanos, al contrario, dieron casi exclusivamente la
preferencia al elemento de la individualidad, y procediendo ésta
sin freno ni limite alguno, hizo necesaria aquella gran extensién
que las disposiciones del derecho penal adquirieron entre ellos.
Por tltimo, los romanos, partiendo del concepto de famulia, la
cual de un lado es el complemento de la personalidad individual
y de otro es el seminarium reipublicae, trataron de dar la parte
debida al elemento individual y al social. Por lo que después de
haber distinguido claramente el derecho pitblico del privado, die-
ron, especialmente & este ltimo, todo el desenvolvimiento de que
podia ser capaz; puesto que el derecho privado es el que princi-

(1) «Ningun pueblo quizd de la antigiiedad (escribe PADELLETTI.
ob. cit., padg. 144) ha tenido y transmitido 4 los demés pueblos un
concepto del derecho de propiedad tan absoluto, tan exclusivo, tan li-
bre de secundarias consideraciones como el pueblo romano. Al po-
der del padre de familia sobre las personas correspondia exactamen-
te el poder sobre las cosas que formaban su patrimonio». A esto debe
ahadirse que el poder sobre las cosas y sobre las personas no fueron
en lo antiguo més que dos aspectos del mismo poder, el cual tenia
todos los caracteres de una verdadera propiedad, puesto que sélo el
padre de familia era sui juris, y de él se decia, pater familias in domau
dominium habet.
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palmente encuentra sus bases esenciales en las instituciones de
la familia y de la propiedad (1).

100. De este modo aquellos varios aspectos del dereclo que
en el Oriente estaban confusos é indistintos, comenzaron 4 ser con-
cretados claramente por estas diferentes familias de pueblos; la gbra,
sin embargo, & que éstos conspiraron sin tener conciencia de ella,
esta lejos de llegar 4 su cabal cumplimiento. Cada uno de ellos
expresé un aspecto de la naturaleza humana y de la vida social, pero
no toda la nataraleza humana ni toda la vida social tampoco;
cada cunal dié 4 su concepto inspirador un desarrollo tal, que todos
los demas quedaron por él absorbidos, y si bajo un aspecto puede
ser maestro, bajo los demés debe contentarse con ser todavia dis-
cipulo; necesitando los excesos y exageraciones de todos, conte-
nerse y moderarse reciprocamente. Ks preciso, pues, que estas va-
rias concepciones del derecho y de las demds instituciones esen-
ciales 4 la sociedad humana, vuelvan 4 encontrarse nuevamente
en contacto, para que,corrigiéndose y atemperandose mutuamente,
se hagan mas claras cada vez y distintas en los diversos elementos
que entran & componerlas, y que estos elementos, desarrollandose
los unos frente 4 los otros en el fiempo y en el espacio, vengan &
contenerse respectivamente dentro de sus propios limites y 4 inte-
grarse los unos con los otros.

Esto es lo que habri de suceder en un sucesivo ciclo histérico,
en el cual los elementos todos de la civilizacién se mezclaran jun-
tos con un nuevo elemento suministrado por la idea eristiana, y
con el sentimiento vigoroso de la propia individualidad que tra—
jeron las tribus germanicas. En este nuevo periodo, como la histo-
ria del género humano no serd ya la de un solo pueblo que somete
y conquista 4 todos los demds, sino que enlazara & los varios pue-
blos, asf la ciencia en general y la del derecho en particular no

(1) Hsta comparacidén entre estos tres pueblos pudiera exten-
derse 4 mayores particularidades, especialmente por lo que a la for-
ma de sociedad civil y politica se refiere; mas seria quizd salirse de
los limites de un cuadro cuyas lineas tienen que ser necesariamente
generales. Puede ver el lector una disertacién mia breve, publica-
da con el titulo Genesi e sviluppo delle varie forme di convivenza ci-
vile e politica, Turin, Hermanos Bocea, 1878.
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pretenderd dar la preferencia 4 este 6 4 aquel aspecto del derecho,
sino que buscard mas bien la conformidad y el acuerdo de todos
aquéllos bajo los cuales se manifieste en la sociedad humana.

El cuadro de las vicisitudes esenciales de la idea del derecho,
que era sencillo, pero indistinto y confuso en el Oriente, y que en
los antiguos pueblos de Occidente se habia hecho més vario y mil-
tiple, tomar4 en este periodo proporciones inmensas, y mientras
vaya amplidndose de este modo, adquirira 4 la vez lineas mas mar-
cadas y precisas, puesto que en el organismo social, como en cual-
quiera otro organismo, 4 medida que éste se desarrolla y se per-
fecciona, se hace cada vez mayor y 4 la par més coherente la divi-
sién del trabajo entre los varios miembros que entran & formarlo.

Antes de penetrar en esta época, sin embargo, importa asistir
4 su preparacién; porque lo que hay més instructivo y més difi-
cil también de penetrar en la historia, son ciertamente estas épo-
cas de transicién en las cuales, al lado de la idea que se oculta, se
descubren ya los resplandores precursores de la idea que nace.

13




