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Semper veritati locus relinquensua.
Hay que reservar siempre lugar a la
verdad.

PAULO: Dig. lib. XXTI, tit. HI, ley 29 & 1.

CAPITULO TERCERO
LA RESPUESTA DE LA JURISPRUDENCIA

Con el sistema de ‘“‘separacion” ——como sindénimo de “seleccién” o de
“sisternatizacion’— que acertadamente sefialaba Fritz Schulz, al que nos
referimos en el capitulo precedente, vamos a continuar nuestra exposicion
observando esa misma formula, que ahora nos permite clasificar cuatro
etapas cronologicas sucesivas de la expresion que —en via de respues-
ta— encontramos en la jurisprudencia romana, y que ha sido desarrollada
inteligentemente en el diverso y acucioso estudio que formula el propio
Fritz Schulz en su Historia de la ciencia del derecho romano. Dicha obra
en su traduccidn entrafia sdlo una referencia gramatical de su enunciado,
pero en la introduccion a la labor que en dicha obra realiza, el autor anti-
cipa que el tema de su trabajo es la historia de la ciencia romana del dere-
cho v no la del derecho romano; la expresion ciencia del derecho la em-
plea con un sentido mas amplio que el ordinario, puesto que se le confina
al pensamiento sistemdtico de la ley (dogmatica legal), para excluir, en
particular, el proceso de su elaboracion. De ahi que su concepto de la
ciencia del derecho es sinénimo al de jurisprudencia, en la que encuentra
que comprende toda ocupacidén vocacional hacia el derecho, su elabo-
racion, aplicacion, exposicion y transmision. Al referirse al término voca-
¢ion, aclara —el mismo autor— que implica una dedicacion permanente,
que genera una intimidad especializada, por lo que se le llama —a la
vez— ciencia,!

41 Schulz, Fritz, History of roman legal science, London, Oxford at the Clarendon Press, Ox-
ford University Press, Ely House, 1946, pp. 1, 5-362. Similarmente la obra de Edgar Bodenhei-
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1. PERIODO ARCAICO

En efecto, las primeras respuestas que historicamente se manifiestan
como ¢xpresion de una temprana jurisprudencia romana que se encuentra
en su infancia, surgen como el periodo que Schulz denomina arcaico, que
sigue a partir de la vigencia de la Ley de las XII Tablas, en el afio 451
a. C., y se desarrolla hasta el final de la Segunda Guerra Punica —afio
202 a. C.—, cuando Cartago, vencida, abandona la lucha, y cede Espafia
y sus minas a Roma, entrega su flota y asume el pago de los gastos oca-
sionados por la guerra.*? E! historiador César Cantt relata que

en los preparativos de la (ltima batalla que librarian, que tuvo lugar en
Zama, Anibal, como jefe del ejército cartaginés, en didlogo que sostuvo
con el comandante de las legiones romanas Publioc Comelio Escipion, £/
africano, le propuso cederle Sicilia, Cerdefia y Espafia; pero al rechazar es-
tas condiciones el general romano, se dio la batalla final en la que Anibal
fue derrotado; gestandose entonces la Paz con Cartago (afio 201 a. C), la
cual le permitio conservar su territorio y su gobierno; entregando todos los
elefantes y las naves, excepto los trirremes; asi como la obligacion de pa-
gar en cincuenta afios 10,000 talentos y la promesa de que no emprenderia
guerra alguna sin el consentimiento de Roma; restituyendo a Masinisa todo
lo que sus antepasados habian poseido, y dando a los romanos cien rehe-
nes.

Sobre las Guerras Punicas, Pietro Bonfante sefiala que ellas fueron la
primera gran crisis que marcaron divisiones fundamentales de la historica
juridica de Roma; proporciona como cronologia que las mismas se desa-
rrollaron de los afios 200 a. C., hasta 146 a. C. (difiere con este ultimo
dato la conclusién de aquella que sefiala César Cantil), pero expresa que
sus consecuencias producen la destruccion de Cartago y Corinto, y con-

mer, publicada en inglés en 1940 por McGraw-Hill Book Company, Inc., en Nueva York y
Londres, llevaba el titulo Jurisprudence, en su traduccion castellana, editada por Fondo de Cul-
tura Econdmica, 1974, a la que se denomina Teoria del derecho.

42 pirenne, Jacques, Historia universal. Las grandes corrientes de la historia, trad. de la 4a.
ed. francesa por Julio Lépez Olivan, José Pld y Manuel Tamayo, Barcelona, Edit. Exito, 1972,
1973, ¢. 1, p. 231.

43 Historia universal, trad. de Joaquin Garcia-Bravo, Barcelona, Gasso Hermanos, Editores,
t. V,p. 134
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vierten al pequefio Estado-ciudad en un gran Estado mediador entre la
cultura heleno-oriental y la barbarie occidental. *

Tenida consideracion de lo anterior, podemos comprender que la deli-
mitacion de este primer gran capitulo del desarrollo de la jurisprudencia
romana, concluye cuando una “poderosa corriente de helenismo llevd a la
Jjurisprudencia a una nueva fase” .4’

H. PERIODO HELENISTICO

Como segundo periodo del desarrollo de la jurisprudencia, al que Fritz
Schulz denomina “helenistico”, se inicia a partir del fin de la Segunda
Guerra Piinica (202 a.C.), y se prolonga hasta el establecimiento del Prin-
cipado por Octavio Augusto;, advierte el mismo autor que en ninguna
época que se haya conocido, pudiera decirse que el derecho romano estu-
viera totalmente exento de la influencia griega, pero que solamente en los
dos ultimos siglos de la Republica se le especifica como el movimiento
intelectual que llamamos helenismo, en el que tuvo el privilegio de per-
mitir que la ciencia juridica romana se desarrollara como una ciencia pro-
fesional de tipo helenistico, dentro de los marcos de labor que su cultura
requeria, y agrega que esta nueva ciencia no era una mezcla de elementos
griegos y romanos, sino una unidad organica cuyo final se encuentra con
el establecimiento del Principado por Augusto.*

El relato vertido en La historia universal, en la parte correspondiente a
la Hélade y Roma, se ocupa de comentar la llamada Pax Augusta, ast
como el Principado; sefiala que se inicia el 2 de septiembre del afio 31
a. C., después de una serie de movimientos tacticos, y se da en Actium,
en el mar, a la entrada del goifo de Ambracia, una vez que Antonio inten-
t6 romper el bloqueo de la escuadra enemiga, lo que apenas fue logrado
por las embarcaciones de Cleopatra, logrando huir hasta Egipto. El relato
historico de Actium no atribuye la victoria a Octavio, ausente de pericia
militar, sino a Vipsanio Agripa. Pocos dias después de las acciones antes
mencionadas, el ejército de Antonio, sin la presencia del jefe, rindi6 las
armas. Tal batalla fue el final de la guerra y el epilogo de la conquista de

44 Historia del derecho romano, trad. José Santa Cruz Teijeiro, Madrid, Edit. Revista de De-
recho Privado, 1944, 1.1, p. 10.

43 Schulz, Fritz, op. cit., p. S.

4 fdem, pp. 38-39.
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Egipto por Octavio. Aproximadamente un afio después, el 1° de agosto
del afio 30 a. C., rindiése Alejandria.

El principado

Los acontecimientos que antes sefialamos, anticiparon el advenimiento
de una nueva época en la historia politica y social de Roma y, como sim-
bolo de su apertura, el Senado dispuso que en 11 de enero del afio 29, en
simbolo de paz, se clausurara la puerta del templo de Jano, que se mantu-
vo abierta en log Oltimos doscientos afios, con lo que también se levanta-
ba un simbolo de la conclusion de la guerra civil, que habia agobiado a
las dos dltimas generaciones. Con ese estandarte, Octavio, el nuevo sobe-
rano, aliviaba penas arraigadas en su pueblo, quien empezo6 a ver en él a
un salvador y bienhechor; figurdndolo como un dios de la tierra. Para
consolidar esa medida, Octavio dio nueva estructura al Estado, y por ello,
en 13 de enero del afio 27 a. C., comparecio ante ¢l Senado, a quien ie in-
formo estar dispuesto a devolver a dicho cuerpo, asi como al pueblo, los
poderes extraordinarios que le habian conferido, con el propdsito de que
asi se restableciera la Repuablica. Desde luego, debe advertirse que en el
momento en el que Octavio tomo la importante decision que comenta-
mos, lo hacia teniendo la absoluta conviccidn de que ello iba a ser transi-
torio, pues se habia convertido en un personaje necesarto para la exis-
tencia misma del Estado y, confirmando tal criterio, poco tiempo después
al Senado se le restituyd parte de sus anteriores facultades, tales como el
imperium, que se constituia por el mando absoluto y supremo del ejército
y el control politico y administrativo del gobierno sobre las mas impor-
tantes provincias. En justo homenaje a la actitud republicana, en 16 de
enero del afio 27 a. C., el mismo Senado le otorgd el titulo de Augusto,
que significaba majestuoso; indirectamente esa fecha constituyé una efe-
méride del onomastico de Augusto y de su imperio, ya que lo habia ele-
vado a ser el Princeps, que lo convertia en el primer hombre del Estado.
A esa dualidad como emperador y principe, Mommsen acertadamente la
congider6 como diarquia, ya que en su persona habia la doble concurren-
cia que como emperador le otorgaba el mando del ejército y, como princi-
pe la sumision del Senado.

El mismo Augusto describi¢ su sifuacién en el Estado en una famosa
inscripcién que se grabd, por 6rdenes de él mismo, en el mausoleo erigi-
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do para dar testimonio permanente de su dimension: “Nunca he tenido
mas poder coactivo que el que en cada caso y dentro de los limites traza-
dos por la colegialidad correspondia a las funciones en mi acumuladas;
mi posicion preeminente descansaba en la influencia que libremente se
me concedia, influencia superior a la de cualquier otro, como jefe de las
cuestiones politicas”. (Seguin la parafrasis de R. Heinze.)

Augusto se habia ocupado de que su tiempo y la posteridad, reconocie-
ran que su principado no se manifestaba como una labor politica inheren-
te a su funcidn, sino que todo ello era resultade de una mision; que expre-
saba una vocacion intima que atribuia a la solidaridad que el pueblo le
depositaba como responsable del bien comin. Por elio, Augusto, como
imperator, era el jefe supremo del ejército y sefior de la guerra y la paz,
como princeps, poseia ademds todas aquellas facultades que correspon-
dian a los tribunos. Culmina la acumulacion de dignidades en el afio 12
a. C., al conferirsele la funcién de pontifice maximo y, como tal, el jefe
supremo de la iglesia oficial romana. Cuando este hecho acaecio, recibid
una de las mas vigorosas expresiones de jubilo para su persona, ya que la
historia aprecia que de toda Italia se dirigieron a Roma multitudes que
nunca se habian presentado, para emitir sus sufragios en favor de Augus-
to. De ello resultd que el pontificado maximo quedo unido a la condicion
imperial; manteniéndose esta funcion hasta bien entrado el siglo IV d. C.,
ya que el emperador Graciano fue el tltimo pagano que ostentd dicho ti-
tulo sacerdotal.*’

Corresponde al estudio preliminar, elaborado por José Luis Romero a
la obra de Suetonio, Vida de los doce cesares, disefiar el analisis del prin-
cipado como expresion de una nueva organizacion politica, como férmula
en la que se conjugan las antiguas formulas juridicas tradicionales de la
republica, con la nueva realidad de hecho del orden que entonces se cons-
tituyo. El tacto politico revelado por Augusto permitid que el principado
mantuviera la ficcion de una estructura republicana, pero gobierna con un
absoluto poder autocratico. Todo ello es indudable, pues estaba basado en
el doble prestigio militar y politico del gobernante.*®

47 Goetz, Walter (dir), Historia universal, t. 11, El Imperio romano, version espafiola Manuel
Garcia Morente, Madrid, Espasa-Calpe, 1955, pp. 417-421.

48 Suetonio, Vidas de los doce césares. Los cldsicos, 6a. ed., trad. revisada por José Luis Ro-
mero, México, W. M. Jackson, Inc., 1973, p. XV.
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Guillermo Floris Margadant, al referirse a Octavio, confirma las ante-
riores calificactones y abunda en ellas, al reconocer que aquel joven, que
fuera predilecto de Julio César, con el tiempo se convierte en un destaca-
do y enérgico lider, que cuando adquiere el poder se transforma en un go-
bernante prudente e inteligente, que en sus decisiones se preocupa por or-
ganizar un panorama que haga sentir al pueblo romano, y que en realidad
esta tratando de restaurar el valor de la organizacion republicana, en la
que le otorga un valor fingido al Senado, con ¢l que evita tener confronta-
ciones, y aun cuando se presenta en sus sesiones, se dice que porta una
corarza bajo la tradicional toga y, sobre todo, sefiala que ¢l objetivo prefe-
rente de su gobiermno es mantener la anhelada paz. Dentro de todos esos
factores, los cronistas aprecian que la comentada diarquia en realidad
constituja la imagen de un gobierno republicano que manejaban el empe-
rador y el senado.*

II1. PERIODO CLASICO

En la vision de Fritz Schulz, el tercer periodo de la jurisprudencia ro-
mana es ¢l clasico, ya que por poseer tal naturaleza, constituye un modelo
digno de imitacion, que se manifiesta a partir del principado de Augusto
hasta el advenimiento de Cayo Valerio Aurelio Diocleciano (284 d. C.),
quien habia sido comandante de la guardia de Caro y que sabored el
triunfo de las armas romanas en la campaiia contra los persas. Sin embar-
g0, su tragico destino estaba trazado, ya que en el afio 282, antes de con-
cluir felizmente sus responsabilidades al frente de las legiones que co-
mandaba, un rayo destruyo la tienda imperial en la que estaba asentado,
en la ribera del Tigris y mat6 al soberano (282). Adicionalmente, al em-
prender sus antiguas tropas la retirada, bajo el comando de su hijo Nume-
riano, éste fue asesinado por su propio suegro, Aper, quien era prefecto
del Pretorio. Ante esa situacidn, el ejército reconocié al ilirio Diocles, a
quien después se Hlamod Diocleciano, que era el comandante de la guardia
de Caro. Los historiadores reconocen que tal proclamacion ocurrié en Ni-
comedia, en Biotinia, en el afio 282, pero en un momento en el que toda-
via gobernaba en occidente Carino, hijo también de Caro, quien acababa

4% El derecho privado romano como introduccién a la cultura juridica contempordnea, 4a.
ed., México, Ed. Esfinge, 1973, pp. 36-37.
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de derrotar en Verona a un usurpador, y que se dispuso a acometer contra
el nuevo enemigo de su corona. Los ejéreitos rivales se encontraron en
Mesia y, aun cuando el éxito de la batalla favorecid a Carino, su natural
antipatia provocd que fuera asesinado por sus propios soldados, lo que fi-
nalmente permitio a Diocleciano aparecer como el vencedor en aquella
mortal rivalidad para obtener el imperio.

Los historiadores igualmente reconocen que correspondio a Dioclecia-
no el establecimiento de una monarquia absolutista: suprimiendo los ves-
tigios del fundador de la diarquia, dado que el nuevo monarca deja de
presentarse como principe, para ejercer la verdadera funcién politica del
dominatum, que substituye a la figura del emperador como comandante
en jefe del ejército y a la vez como el mas destacado de los ciudadanos, y
reemplazando dicha presencia con la del serior, o sea del dominus que
como tal ejerce su dominio como una verdadera potestad sobre todo el
pueblo. Asi, con esos cambios politicos se pone fin a la diarquia augusta-
na y se inicia una diversa evolucién que ya se perfilaba desde hacia tiem-
po, aungue no se debe ignorar a Aureliano, que ya habia s¢ habia sentado
en el trono de los persas, y que historicamente es antecesor de Dioclecia-
no. La nueva orientacion politica que empezo a manifestarse no fue im-
puesta repentinamente por Diocleciano, ya que ella fue implementada
lentamente durante los muchos afios de su gobiemo, que en su momento
fue robustecida por Constantino, su sucesor.’

Tiene singular relieve histérico que precisamente fue Diocleciano
quien dividio al imperio romano en dos grandes gobiernos, a fin de dar al
poder una autoridad mas directa y lograr su continuidad. En esa distribu-
cién, el lado occidental controlaba la provincia de Africa, y en el oriental
destacaba Egipto. En esa perspectiva, habian quedado a la izquierda de
los mapas las provincias de lengua latina, con excepcion de los paises da-
nubianos, y en el derecho, el mundo helenizado. Como consecuencia de
todo ello, resulta evidente que el ejercicio de la soberania imperial tam-
bién fue repartido, de manera que el propio Diocleciano se reservo para si
el Oriente, manteniendo el Occidente bajo la responsabilidad de Maxi-
miano; conservaban ambos la misma autoridad, aun cuando Diocleciano
ejercia una cierta preponderancia fundada en su prestigio y en sus faculta-
des como legislador. Ambos pudieron elegir a sus sucesores, a los que

30 Historia universal, op. cit., pp. 495-496.
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vincularon directamente con sus intereses, para evitar contiendas futuras
entre aquellos aspirantes que se creyeran con derecho para ser escogidos.
De cllo surge la formula politica que convertia en hereditario al principa-
do. En confirmacion de ese hecho, Maximiano adopté como sucesor a
Constancio Cloro, desplazando a su propio hijo. En esas condiciones cre-
y0 que iba a darse mayor certeza en la conduccion de los asuntos del im-
perio, para cuya fortaleza se integré un colegio de emperadores. De
acuerdo con ese criterio, la administracion de las regiones se encargd a
dos prefecturas: en Oriente se dividieron segin los sectores correspon-
dientes que eran Tracia, Asia Menor, Siria y Egipto, a la vez que las de
Iliria, Grecia y Servia, y en Occidente la de las Italias, que comprendia
los paises danubianos, Africa latina, las Galias, que incluia la propia Ga-
lia, Espafia y la isla de Bretafia.’! No debe escapar a nuestra observacion
que esta division propicio el derrumbamiento de la fachada republicana y
propicid la condena de la vieja jurisprudencia aristocratica, ya que sobre
ella, aparecia como vencedora la fuerza de la burocracia.

IV. PERIODO BUROCRATICO

El periodo final de la jurisprudencia romana fue denominado “burocra-
tico”, empieza con el gobierno de Diocleciano (282 d.C.) v culmina al
concluir la codificacion de Justiniano (534 d.C.). Sin embargo, es eviden-
te que el sistema burocratico se inicia con Augusto y se habia extendido,
unas veces lentamente y otras répidamente, durante todo el Principado.
De ahi que tanto Diocleciano como Constantino se concretaron a robuste-
cer las formulas que ya se habian dado por existentes. Por ello, los relatos
de los analistas politicos pueden manifestar que dichos gobernantes apro-
vecharon los indicios de una estructura de gobierno que no habia sido
muy visible, pero que anticipaba que se organizaria un orden muy diverso
del que se habia recibido. Precisamente, un estudioso de la historia del
derecho, como lo es el propio Fritz Schulz, mantiene la conviccion de que
en las formulas legales que existian, se encontraba el vértice de su pro-
duccién, por lo que estima que la modificacion total de la ya obsoleta
fuente jurisprudencial republicana, que habia sido trazada esmeradamente

51 Pirenne, Jacques, op. cit., pp. 356-357.
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durante el Principado, adquiriria una diversa base y orientacion, que fuera
mas afin a sus propios dictados, v de sus sucesores.”?

Diseflados —como han quedado— los cuatro periodos en los que Fritz
Schulz enmarca el desarrotlo de la jurisprudencia romana,” debemos
agregar que la vision de tan ameritado maestro contiene no solo un resu-
men de las investigaciones de las fuentes historicas que realizo durante
cuarenta aiios, sino que basicamente incluye en su labor el disefio de las
caracteristicas y sefiales dominantes que se externan en cada una de esas
cuatro etapas: arcaica, helenista, clasica y burocratica, que permiten co-
nocer a los juristas por sus respuestas, sean pontifices o consultores que
tenian la facultad de emitir su responsa, como también jueces, pretores,
magistrados y todos aquellos que ejercian profesionalmente la ciencia del
derecho. En todo su relato esta latente el concepto de que el estudio de la
historia del sistema legal romano se inicia con el humanismo.*

V. LA LABOR DE LOS PONTIFICES

Desde luego, como lo hemos afirmado en el capitulo precedente, pode-
mos saber que los primeros juristas romanos que se conocen son aquellos
que desempefiaban una labor publica sacerdotes publici y que tenian bajo
su responsabilidad la aplicacion y desarrollo del derecho sagrado. Si bien
podemos reconocer que los asuntos del culto correspondian solamente a
la historia de la religion, habia margenes en los que las leyes sagradas te-
nian alguna conexton con asuntos profanos y, por tanto, permitian esta-
blecer analogias y paralelismos. De ahi, Ia significacion e importancia
que se otorgaba a quienes pertenecian a esa casta sacerdotal, que en reali-
dad no se les exigia que fueran personas espirituales, sino propiamente
honorables, que se distinguieran por su elevada condicion social y econo-
mica que les permiticra desempeifiar labores piblicas sin ninguna retribu-
cioén. Por tanto, el acceso a su colectividad estaba franqueada, ya fuese
por la alcurnia de su nacimiento o por altos méritos en servicios al Esta-
do, va fuese en tiempos de paz o de guerra.

52 Schulz, Fritz, op. cit., p. 263,

53 Cfr. Morineau Iduarte, Marta ¢ Iglesias Gonzaltez, Roman. Derecho Romano, 4a. ed,
México, Oxford University Press-Harla México, Coleccion Textos Juridicos Universitarios,
pp. 13-17.

4 Schulz, op. cir. p. 2.
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Es reconocido que en Roma existian cuatro colegios: el de los pontifi-
ces, el de los augures, el de los decemviri sacris faciundis y el de los fe-
tialis; por regla general, para ilegar a ser sacerdotes primero debian haber
sido magistrados, aun cuando algunos lo habian sido simultineamente.
En palabras de Cicerdn, se advertia que era una excelente practica que los
asuntos de indole religiosa le fueran confiados a las mismas personas,
quienes eran prominentes y respetados ciudadanos (De domo, 1. 1.}. En ra-
z6n de esas circunstancias, desde el principio del periodo arcaico, como
punto de partida, se confi¢ al conocimiento del colegio de los pontifices
aquellos asuntos en los que se encontraba la cuna del derecho privado ro-
mano; debe tenerse presente que en los albores de esta etapa los proble-
mas legales ordinarios que concernian a la familia o a las sucesiones eran
estrictamente de derecho privado y, consecuentemente, ramas adjuntas al
derecho pontifical; como parte del culto familiar estaba el reconocimiento
de los sacra privata, que compartian los miembros del grupo familiar y
—en su caso— eran los herederos. Estos factores sirvieron de orientacion
para ¢l constante desarrollo de un sistema secular que surgié al lado del
pontifical. Como consecuencia de ello, era evidente que las férmulas para
la interpretacién juridica que requeria la Ley de las XII Tablas eran facul-
tades exclusivas de los pontifices; en ellas se sefialaban cuéles eran las re-
glas juridicas, su alcance y significacion, de manera que mediante su in-
terpretacion, pudieron darle un sentido distinto del que originalmente
habian tenido dichas Tablas; eso hacia que sus criterios fueran observa-
dos en circunstancias de mayor amplitud, puesto que su labor permitia
determinar las reglas juridicas y su dimension, y realizaban una funcidn
de reelaboracion que fortalecia el jus civile.>

En razén de lo antes sefialado, es evidente que la labor de los pontifi-
ces constituia un verdadero monopolio que era conservado celosamente
por el colegio de sus miembros, y por eso no debe extrafiarnos que sus
criterios fueran primariamente guardados como secretos en los libros
pontificales.’® Sin embargo, debe precisarse que la labor que ellos desem-
pefiaban no tenia el proposito de crear normas juridicas obligatorias, sino
simplemente de entender su significado y darle un principio de sistemati-
zacidn, Por tanto, se podia expresar, tal como lo sefiala Yan Thomas, que

55 Kiinkel, Wolfgang, Historia del derecho romano, Barcelona, Ariel, 1966, pp. 30-40,
56 Kiinkel, Wolfgang, op. cit., pp. 29 y 93.
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en realidad aquella jurisprudencia era el lenguaje metajuridico del dere-
cho romano.~7

En la época arcaica reconociase la tradicion de que solo los pontifices
poseian los secretos de las formulas procedimentales de los litigios que se
daban en Roma, que como ya hemos mencionado, incluian la especifica-
cion de los dias fastos, que eran aquellos en los que funcionaban las acti-
vidades de los tribunales. Parece que toda esta discrecion —como ya lo
hemos sefialado anteriormente— se rompio cuando, en el afio 304 a. C.,
el edil curul Cneo Flavio (que repetimos, era secretario del famoso juris-
consuito Apio Claudio Caeco, a quien se atribuia un libro Hamado De
usurpationibus, v que no formaba parte del colegio pontificio), revelé y
publicd los secretos de la jurisprudencia pontifical, ya que hizo publico el
conocimiento tanto del calendario, como del libro al que posteriormente
se le conocid como el Derecho civil flaviano; con eso hizo del conoci-
miento publico los formularios de las acciones civiles, y rompié para
siempre el monopolio de la jurisprudencia que dichos sefiores espirituales
se habian apropiado. Se forzo asi la apertura del camino para establecer
jurisprudencia en el terreno del derecho privado. Por supuesto que la in-
formacién que Fritz Schulz poseia sobre todos esos acontecimientos, apo-
yados por analistas posteriores, le permitieron rechazar y descalificar los
relatos que circundan esos hechos, aun cuando reconoce como indiscuti-
ble el que Cneo Flavio haya publicade el calendario y los formularios
procesales.”®

Una segunda version —posterior a la que anteriormente hemos tenido
en cuenta—, advierte que Tiberio Coruncanio fue el primer pontifice ma-
ximo que egresd de los grupos plebeyos, v se atribuye haber sido el pri-
mero en dar respuestas ¢ instrucciones, esto es responsa con recomenda-
ciones, al piblico consultante en asuntos legales. Sin embargo, el mismo
Schulz califica esa misma referencia como una narracion gue resulta fa-
bricada de un pasaje de Cicerdn (D£ OR. 3. 33. 133, 134), que nombra a
un cierto numero de juristas, como aquellos que daban respuestas, res-
ponsa, en publico.®

5T La Langue du droit romain. Problémes et méthodes. L interpretation dans le Droit, Paris,
Sirey, 1972, Archives de Philosophie du Droit, X1X, p. 109.

3% Schulz, op. cit., pp. 8-10

3% En los pasajes referidos, Ciceran llama por su nombre a los Licurgos, Pitacos, Sclenes,
como muy scmejantes a quienes califica como los nuestros en Jos que incluye a los Corunca-
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El resultado final de los comentarios sobre la personalidad de los pon-
tifices, concluye Schulz en que ya fuere que ellos se dedicaran a asuntos
de derecho sagrado, ptiblico o privado, todos venian de los mismos circu-
los sociales y que, en parte, eran los mismos individuos que como magis-
trados, senadores o pontifices administraban las diversas ramas del dere-
cho; y a eso atribuye su caracter uniforme y consistente. Como culminacion
de esta parte de su labor, el mismo autor proporciona una lista comple-
ta de los treinta y cinco pontifices que pertenecen al periodo arcaico y cu-
yos nombres le son conocidos: C. Papirio, Q. Furio, M. Papirio, A. Cor-
nelio, Sp. Minucio, M. Folio, C. Fabio Dorsuo, M. Valerio, P. Cornelio
Calusa, Cornelio Barbato, P. Decio Muscio, P. Sempronio Sofo, C. Mar-
cio Rutilio, M. Livio Denter, Tiberio Coruncanio, Cecilio Metelo,
P. Scantino, Q. Elio Paeto, L. Comelio Léntulo, C. Papirioc Maso,
M. Pomponio Matho, L. Emilio Paulo, T. Otacilio Craso, Q. Fabio Maxi-
mo Cunctator, T. Manlio Torcuato, Q. Fulvio Flacco, Q. Cecilio Metelo,
M. Cormnelio Cetego, Cn. Servilio Cepio, P. Licinio Craso, C. Livio Sali-
nator, C. Servilio Gemino, Servio Sulpicio Galba, C. Sempronio Tuditano
y C. Sulpicio Galba.*

En cuanto a la actividad de la profesion legal, podremos anticipar que
ella estaba muy vinculada a la labor de los pontifices, como lo hemos
considerado en los parrafos precedentes; ya que el formalismo que carac-
terizaba al derecho sagrado requeria la participacion de un sacerdote, y
quien en realidad actuaba o e¢jecutaba los actos destinados, ya sea al voto
(religioso), devocion, dedicacién o consagracion, lo era el magistrado,

nios, Fabricios, Catones, Escipiones, a su suegro Escévola, Quinto Metelo, Sexto Elio, Marco
Manilio que se paseaba por el foro, como los que ofrecian a todos los ciudadanos el auxilio de
su consgjo. Y ora estuviese en el foro, ora en su casa sentado en la silla de jurisconsulto, no sélo
iban a consultarle sobre ¢l derecho civil, sino sobre el matrimonio de una hija; sobre la compra
de un fundo o sobre el cultivo de un campo, asi como sobre todo negocio u obligacion. Esta fue
la sabiduria del antiguo Publio Craso; ésta fa de Tiberio Coruncanio; ésta la del prudentisimo
Escipion, bisabuelo de mi yerno, todos los cuales fueron pontifices maximos, y se les consul-
taba sobre todas las cosas divinas y humanas, y elfos daban su parecer y consejo en el Senado y
ante el pueblo, ¥ en las causas de los amigos, en la paz y en la guerra. ;Qué le falté a Marco Ca-
tén sine esta culta doctrina, venida del otro lado del mar? jAcaso porque sabia el derecho civil
no era elocuente, o porque lo era, ignoraba el derecho civil? En uno y otro género sobresalio
iguaimente. ;Acaso por servir a los particulares dejo de atender a los negocios piblicos? Cff.
Obras completas de Marco Tulio Cicerén. Vida y discursos, Buenos Aires, Ediciones Anacon-
da, 1946, t. 1, Didlogos del orador, lib. 111, pp. 379, 395-396.
60 gchulz, ap. cit., pp. 11-14,
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quien era asistido por el pontifice que le auxiliaba con las formulas verba-
les y con aquellas expresiones prescritas en los ritos; destaca obviamente
la supremacia que se concedia a los pontifices, ya fuere en el derecho pri-
vado como en el sagrado, sus respuestas u opiniones constituian la mas
importante de las actividades juridicas.”!

VI. LA JURISPRUDENCIA DEL PERIODO ARCAICO

Como se ha podido colegir, los juristas que pertenecieron al periodo
arcaico desempefiaban funciones que eran honorarias, puesto que prove-
nian de las familias mas respetadas en Roma; ello le otorgd a sus conoci-
mientos una atmosfera de distincion que no se disip6 sino hasta el final
del periodo clasico. La jurisprudencia republicana era una ciencia pro-
nunciadamente aristocratica, como también lo era en su sistema la admi-
nistracion pablica. Por esa razon, el ser jurisprudente era una designacion
honorifica; derivando de sus exponentes una dignidad y autoridad que le
garantizaba la direccion y desarrollo de la ley. Asentada en el corazén de
esos hombres se encontraba la maxima “mas arriba de cualquier virtud
humana se yergue la ley”. Por ello, la jurisprudencia era una ciencia na-
cional, puesto que estaba controlada por los mismos hombres, como suce-
dia con la administracién politica; entre ellos no habia lugar para los no
romanos. Era, a la vez, estrictamente impersonal, en razon del espiritu de
su misme cuerpo, pequefio y exclusivo grupo de juristas, que impedia la
individualidad e imponia la uniformidad. En todos estos aspectos, Fritz
Schulz hace notar que los jurisconsultos de aquella época no tenian voca-
cion para teorizar, puesto que en ningun sentido eran fildésofos y no otra
cosa que académicos. No daban instrucciones y el ensefiar estaba mas alla
de su dignidad; hace notar el mismo autor que, por el contrario, Ia juris-
prudencia europea moderna es la infancia de la escuela medieval, que
nace en Bolonia y no puede negar su parentesco. Para los fundadores de
la jurisprudencia romana, hombres publicos que se ocupaban de las for-
mas romanas de vida, la interpretacion de los estatutos legales era simple-
mente una cuestion secundaria, mientras que para los profesores bolofie-
ses, la interpretacion de los voluminosos textos de Justiniano era una cosa
esencial. A la vez, al ser aristocratica, la jurisprudencia romana era auto-

1 fdem, pp. 15-22.
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ritaria, aun cuando, como lo demuestran sus resultados, apoyaba sus deci-
siones no en razones dadas sino en la autoridad de los juristas, autoridad
que solo podia ser objetada por un decreto de los comicios. Sin embargo,
ninguna regla abstracta ni general podia ser derivada de las responsa que
decidian casos individuales. Todo ello muestra una determinacion alta-
mente caracteristica de un régimen aristocratico que se preocupaba en
mantener firmemente el desarrollo de la ley. Finalmente, ello se expresa
sin manifestar que a los juristas no se les pagaba, pues era evidente que
un aristocrata no trabajaba por dinero. Estas caracteristicas singulares
eran elementos que conformaban el alma de la jurisprudencia romana. %
A la vez, Fritz Schulz se ocupaba en considerar el caracter y las ten-
dencias propias de la jurisprudencia en el periodo arcaico, y reconoce que
su rasgo notable era lo que él llama su formalismo accional (obviamente
se refiere al ejercicio de la accién).5® Dicho formalismo significaba una
tendencia para suministrar a todo acto juridico una forma definitiva. Des-
de luego que para afirmar su criterio, Schulz se apoyaba en las observa-
ciones que habia vertido Rudolf von Ihering, tanto a propdsito de la juris-
prudencia en el orden de la técnica del derecho antiguo, como en relacion
con la importancia practica del formalismo como elemento exterior, cuya
creacion fue en verdad reconocida una rama del arte juridico. A ese pro-
posito, Thering afirmaba haber realizado un analisis sobre 1a materia de la
técnica juridica en general, de manera que fuera util para comprender lo
que se habia elaborado tanto en el pasado, como el que se realizaria en el
futuro. Para todo ello, estimaba recurrir a las aportaciones de la historia,
con ¢l proposito de localizar en ella la técnica de sus manifestaciones pri-
marias hasta llegar a la cuspide de sus expresiones. Al hacerlo, podriamos
constatar la labor técnica en toda manifestacion del derecho y en toda ju-
risprudencia. Para lograrlo, Thering estimaba oportuno poder diferenciar
si en el desarrollo primario del derecho pudiera establecerse la distincidon
externa entre el verdadero jurista, preparado cientificamente, y el profano
improvisado, reconociendo la existencia de verdaderos expertos dedica-
dos al pleno dominio y aplicacion del derecho, que le proveyeran de un
conocimiento cientifico y, consecuentemente, de una verdadera influencia
en el mundo juridico. En ese interés, el tratadista del derecho romano en-

52 fdem, pp. 23-24.
83 Ibidem.
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cuentra la distincion entre juristas y profanos, en razén de que aquéllos se
convirtieron en una presencia necesaria para poder entender las reglas ju-
ridicas que anteriormente estaban ocultas en el misterio de la historia del
derecho; esa transformacion permitio reconocer los principios basicos
del orden juridico y su desarrollo, hasta lograr mediante su estudio y con-
version en una jurisprudencia, significando todo ello la metamorfosis de
un derecho que inicialmente se expresaba como popular, para llegar a
ser un verdadero arte propio de los juristas.

Para Ihering, examinar las aportaciones de los pontifices confirmaba
que éstos eran los encargados para conocer los asuntos vinculados con la
religion y, consecuentemente, con las reglas del fas, y necesariamente te-
nian que producir consecuencias en el jus, puesto que la competencia de
cada uno de ellos constantemente vinculaba las dos disciplinas, sometien-
do frecuentemente al jus dentro de las ordenanzas del fas. De lo anterior ,
Ihering concluye que una disciplina jurisprudencial tan definida y siste-
matizada, en razon del prestigio de los pontifices, mantenia notoria in-
fluencia, particularmente como organizadora de la forma, y también,
como productora del fondo. En ello esta implicito el reconocimiento de
que los pontifices cultivaban con rigor logico la disciplina de los juristas;
permitiéndoles extraer y definir axiomas y principios juridicos fundamen-
tales, fertilizando un terreno que, en su oportunidad, los juristas que les
siguieron lo encontraban abonado y pronto para una abundante cosecha.
En conclusién, Rudolf von Thering nos dice:

Creo poder afirmar que los pontifices tenian ya una disciplina juridica pro-
pia, extrafia al pueblo, y una jurisprudencia plena. Los indicios directos
para afirmar la accion de los pontifices en materia de derecho ¢ivil son es-
casos y se limitan a la legis actiones, cosa no despreciable, porque las ac-
ciones de la ley contienen no sélo 1a forma del derecho, sino también el de-
recho mismo. Pero si al estudiar la religidén antigua y el FAS, en que los
pontifices son auténomos, descubrimos después en el derecho civil andle-
gos principios, idéntico método, el mismo estilo, que era sabio y propio de
la técnica, aun cuando extrafio al periodo del derecho popular. Creo poder
decir que todo lo que a é] responde en el derecho civil emana de los ponti-
fices...%

64 Thering, Ruldolf von. Abreviatura de el espivitu del derecho romano, 2a. ed, trad. Fernan-
do Vela, Madrid, Revista de Occidente, 1962, pp. 259-262; Cfr. 1a obra original del mismo au-
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El propio lhering, para apoyar el valor practico del formalismo del de-
recho romano, asi como de sus ventajas, hacia notar que frecuentemente
la. forma de los actos permitia precisar el caracter juridico de los hechos,
o también, en su caso, coadyuvaba mediante la prueba a la perfeccion del
acto juridico, fuere ante la autoridad o los testigos. De ahi, que dicho au-
tor declaraba: “La forma es para los actos juridicos o que el cufio para la
moneda. Como el cufio dispensa del contraste y peso del metal, la forma
evita al juez inquirir si se ha querido celebrar un acto juridico y cudl es
ese acto”.%*

Por su parte, Federico Carlos de Savigny abundaba en la consideracion
y prestigio que merecian los jurisconsultos romanos a partir de la instau-
racion de la republica, asi como la importancia que se reconocid a su obra
para la formacién y desarrollo del derecho. En ello encontro decisivo el
que Augusto permitiera a un grupo de renombrados jurisconsultos emitir
opiniones, en respuesta a las consultas que se les formulaban, y que los
magistrados debian acatar, siempre que no surgiere una opinién que con-
tradijera la anterior, emitida a la vez, por un diverso jurisconsulto a quien
el principe hubiere concedido la licencia para el jus respondendi.

En el evento de que ios jurisconsultos fueren convocados para compa-
recer ante la magistratura, sus criterios se reconocian y respetaban, no
solo por poseer el vigor de la propia ley Jeges vicem, sino por el prestigio
y valor moral que se les reconocia.

Para finalizar el criterio expuesto, Savigny se referia a la patente que el
principe concedia a los jurisconsultos, asi como a las causas en las que
dejé de permitirseles tal ejercicio:

Gayo habla de las consultas privilegiadas como institucion que continuaba
subsistiendo. Debieron cesar cuando la vida y el movimiento se retiraron
de la ciencia. En efecto, el nimero de jurisconsultos de gran reputacion lle-
gd a ser muy escaso, de modo que, concentrado el privilegio en tan pocas
manos, hubiesen ejercido sobre la jurisdiccién una exagerada influencia;
tal fue, sin duda, la razén por la cual cesé de concedérseles.t6

tor: L'Esprit de droit romain dans les diverses phases de son developement, 3a. ed., trad. al
francés por O. de Meulenaere, Bologna, Forni Editore, 1886-1888, t. III, pp. 81-89.
85 Cfr. op. cit.,, en la primera, abreviada, pp. 287, 292-293, en la segunda, pp. 171, 185-187.
66 Sistema del derecho romano actual, trad. del alem4n por M. Ch. Guenoux, vertido al cas-
tellano por Jacinto Mesia y Manuel Poley, Madrid, s.e., 1878, t. 1, pp. 115-116.
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Las tendencias hacia el formalismo de los actos juridicos son robuste-
cidas por Fritz Schulz, al observar que las encuentra tanto en las manifes-
taciones del derecho sagrado, como en el publico y privado; incluyendo
las que correspondian a los procedimientos civiles. Sin embargo, no deja
de considerar que la mas destacada de las formalidades es la que resulta-
ba de la palabra hablada y contrariamente a ella, la palabra escrita la en-
cuentra como deficiente. No desvirtia esa observacion el hecho de que
los actos legales importantes fueran registrados por escrite hacia el siglo
sexto de la era cristiana, pero tal expresion tenia reaimente un proposito
de tipo probatorio documental, tenida consideracion de que ella consistia
en ¢l registro de un acto que ya se habia perfeccionado legalmente vy, por
tanto —cuando mucho—, el documento serviria para simplificar la for-
mula oral cuyos detalles se habian anotado. Estas formulas escritas tam-
poco eran esenciales para los tratados internacionales y ni siquiera para la
lex rogata. La ley surgia como resultado de una cuestién oral y su res-
puesta, y complementibase con el anuncio por parte del heraldo del ma-
gistrado que presidia, sobre el resultado en el que se habian distribuido
los votos. Por tanto, la publicacion oficial por escrito no era mas esencial
a la lex por ser sélo un documento vinculado —durante este periodo—
con actos de derecho privado. Es cierto —a la vez— que un proyecto de
ley era anunciado publicamente por escrito, que su texto era leido en la
asamblea y que la resolucion a la que se llegaba se enmarcaba como re-
ferencia al proyecto escrito. Sin embargo, Ia funcién de este documento
era precisamente la misma que tenia la tabulae testamenti (tabla testa-
mentaria) a la cual el testador se referia en su declaracion oral solemne
Nuncupatio. Pero, se pregunta Schulz, ;cual es la explicacidn de este fir-
me rechazo para reconocer la escritura como una formalidad legal? Una
causa indudable era, en los tiempos mas antiguos, que el arte de leer y es-
cribir s6lo era poseido por unos pocos; pere el apovo de este principio,
aun después de que la lectura se ha convertido en parte de la educacidn
ordinaria y aun cuando los analfabetas hubieran podido recurrir a escribas
profesionales, no puede atribuirse a un mero conservadurismo. Ello reve-
la una politica considerada y razonada de la profesion legal. La solemni-
zacion de un acto asegura que las partes que en ¢l participan deben estar
presentes en su conclusidn, y su presencia era requerida por los juristas en
interés de precisar cualesquiera malos entendidos. La solemmizacion inter
absentes provoca problemas que la antigua jurisprudencia cautelar prefe-
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ria evitar, los cuaies no pueden surgir, 0 surgen raramente, en un acto in-
ter praesentes.

Fritz Schulz encuentra que en Roma, como en cualquier otro lugar en
el que se¢ manifiesta el formalismo de las acciones, éste paso por tres eta-
pas de desarrollo. En la primaria, los juristas consideraban a las formas
como lo que de hecho elias eran, es decir, creaciones propias de su atn
entonces no enredada ciencia cautelar; manifestindose en forma plastica,
adaptable y con capacidad de acrecentarse. En la segunda, las formas se
petrificaron; los juristas sintieron que no debian alterarlas mas all vy, por
ello, su canon se cerrd. En la tercera, las formas cayeron en desuso o se
observaron simplemente como una tonteria ancestral que debia ser desba-
ratada con una sonrisa; cesando hacia el futuro el desarrollo de las anti-
guas y, en algunos casos, otras nuevas fueron deliberadamente disefiadas,
y en otros, fueron abandonadas. Las dos primeras etapas —antes mencio-
nadas— se ubican dentro del periodo arcaico, pero nuestra tradicional de-
sercion proporciona sélo ocasionales y palidos chispazos de desarroilo.®”

Para finalizar con las observaciones realizadas por Schulz a los méto-
dos de interpretacion que realizaban los pontifices, debemos agregar que
dicho autor tiene presente que en el derecho sagrado ¢l temor a Dios im-
ponia una interpretacion muy estricta. Esto podia deducirse por las reser-
vas en las que para juzgar era necesario hacer un voto sacramental, puesto
que en algunos casos el razonamiento juridico se podia lograr mas alla de
las interpretaciones formalisticas. Asi, por ejemplo, si durante un acto sa-
grado ocurriera un ruido mal intencionado, el mismo seria inocuo si no
fuera escuchado por el celebrante. En caso de presagios desfavorables de
las aves, serian ignorados si no hubieren sido vistos. Tal como Caton e/
mayor lo expresaba: “Aquello que no noto no me lastima”. Asi, esta parte
del formalismo era observada tan literalmente que se aplicaba aun cuando
se hubieren tomado precauciones para no verlas. Por ejemplo, M. Marce-
lo —que era un augur— y que fue adversario de Anibal, no tenia escri-
pulo en declarar que cuando éi habia decidido dar la batalla, habia sido
transportado en una litera con velos, de manera que le impidieran ver los
augurios. Esta interpretacion —especialmente para los legos— sera con-
siderada notoriamente arcaica; sin embargo, las modernas cortes alema-
nas ahora han manifestado argumentos analogos, manteniendo vigente la

57 Schulz, op. cit., pp. 25-26.
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regla que reconoce que una declaracion oral es inoperante si la misma no
es recibida por aquél a quien se dirige, debiendo aun aplicarse en casos en
los que el destinatario cierra sus oidos o cuelga el receptor de su aparato
telefénico.

El mismo Schulz agrega que la interpretacion en el derecho privado
era menos estricta, ya que el formalismo parece haber pasado por la mis-
ma evolucidn que experimentaron las propias formas: en el principio, li-
bertad, después la servidumbre a la letra y finalmente, en el periodo hele-
nistico, el retorno a la libertad comparativa. Asi, la interpretacion de las
XII Tablas era liberal. Las reglas de las sucesiones intestadas e igualmen-
te la ley sobre injurias, se referian inicamente a los varones, pero desde el
principio, las mujeres fueron incluidas en esas hipétesis. Ejemplo de ello
eran los casos en los que se empleaban palabras que mencionaban, “si un
hombre muere intestado”, se invocaba esa frase para comprender no so-
lamente ¢l caso en el que no hubiera dejado un testamento valido, sino
también comprendia aquél en el que el testamento fuere valido, pero se
hubiera convertido en ineficaz en razén de que los herederos en él desig-
nados hubieren rehusado la aceptacion de la herencia. Sin embargo, pos-
teriormente, la jurisprudencia interpretd muy estrictamente leyes subse-
cuentes como la Aquilia y la Silia; debiendo tomarse en cuenta como
seflal caracteristica de la vieja jurisprudencia, su tendencia para mantener
separadas las leyes sagradas de las profanas, pues aquéllas carecian de un
sistema coactivo que permitiera su ejecucion, por lo que los magistrados
no empleaban el brazo secular para hacer efectivas las penas sagradas,
aun cuando si se le permitia imponer una muita por la violacion de una
ley que correspondiera a €sa competencia, cuando su violacion provocara
indignacion publica.

Una altima caracteristica de la jurisprudencia arcaica, particularmente
en la esfera del derecho privado, era su alta capacidad para formular ge-
neralizaciones abstractas, a pesar de la total ausencia de definiciones, o de
atirmaciones de principios abstractos y de arreglos o acuerdos sistemati-
cos. Por ejemplo, la stipulatio puede haber tenido originalmente un cam-
po limitado de aplicacion; pero no existe duda que, tan temprano como en
el cuarto siglo, era muy abstracta y poco capaz de darle cuerpo a cual-
guier clase de obligacién como sucedid en dias posteriores. Esto implica
que ¢! concepto abstracto de un acto que aceptara una obligacion habia
sido ya encontrada. De una manera similar, la ampliacion de la mancipa-
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tio, de su proposito original de enviar o llevar en razén de una venta, has-
ta el envio por otras razones, significa que el concepto abstracto de enviar
o llevar habia sido ya adquirido. También, el concepto abstracto de libe-
rarse de una obligacion estaba implicito, una vez que las formas origina-
les disefiadas, como por ejemplo el reconocimiento solemne del recibo
acceptilatio, solutio per aes et libram se hubiera empleado como forma
de liberacidn sin su e¢jecucion.®®

En el mismo periodo arcaico, la actividad literarta en la esfera del de-
recho sagrado, se limitaba a la anotacion de los registros para los archivos
sacerdotales, en los que se inscribian reglas abstractas, instrucciones cere-
moniales para la clerecia, formularios para actos sagrados y responsa;
pero nada de ello fue publicado en esta época, puesto que las Uinicas in-
formaciones directas que s¢ encuentran provienen de inscripciones que
preservan los dos mds viejos estatutos rasticos, llamados Leges Lucorum.
Sobre el resto, el conocimiento depende de aseveraciones fechadas hacia
el fin de la Republica; se cree que el incendio Galico del 390 o 387 a.C.,
destruyé todos los registros sacerdotales, aun cuando el templo de Satur-
no, que contenia los archivos del Estado, permanecié intacto; pero la Re-
gia, en la cual parece que se guardaban los archivos pontificios vy de los
augures, fue quemada hasta sus cimientos. Sin embargo, en aquellos dias,
adn sin la expresion escrita, la memoria humana conocia y retenia aconte-
cimientos, de manera que los registros que de ellos se compilaron durante
el siglo cuarto, para reponer los documentos desaparecidos, no presenta-
ban diferencias esenciales con sus originales; debemos agregar que ni si-
quiera éstos que fueron restaurados han llegado a nosotros en sus expre-
siones originales. A pesar de ello, se reconoce que la substancia de toda
su tradicidn pertenece al siglo tercero, como Bruns atribuye a esa crono-
logia los estatutos de Lucera y Espoleto.

Por cuanto a la literatura correspondiente al derecho privado, en forma
similar se puede decir que consistia solamente en registros guardados en
los archivos pontificios, con respuestas, formulas e instrucciones para la
gjecucion de actos juridicos. De esos registros resulta, directa o indirecta-
mente, la composicion del libro de formulas de Cneo Flavio conocido
como fus Flavianum (derecho flaviano), al que ya anteriormente nos he-
mos referido por haber hecho piblico ¢l cuadro de los dias fastos y las

% Idem, pp. 30-32.
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formulas de las acciones de la ley, el que se complementd mas tarde, con
la coleccion de Sexto Aelio llamada Derecho aeliano o Tripartita, que se
componia de tres partes: del texto de la Ley de las XII Tablas, de su inter-
pretacion y de los ritos de las acciones de la ley.*® Se reconoce a estas
obras como el primer comentario a la Ley de las XII Tablas.

A lo anteriormente manifestado, es oportuno comentar que el recono-
cimiento de Sexto Aelio esta presente en la parte final del periodo arcaico
de la jurisprudencia romana y hacia el principio del periodo helénico,
confirmandose por los comentarios que formula Ciceron, expuestos en el
Tratado de la republica, que es la obra que é] citaba con mayor frecuen-
cia; y en ella pone sus ideas en boca de los ciudadanos mas eminentes, al
relatar Lelio: “Hemos tenido ¢n la familia de Tuberén un amigo muy dig-
no de servirle de modelo, ‘Elio Sexto, aquel varon tan sabio v cuerdo’, sa-
bio y cuerdo de verdad, como atinadamente lo 1lamé Ennio, no porque se
fatigase el espiritu buscando lo que no puede encontrarse sino porque
daba a los que le interrogaban respuestas que ies tranquilizaban y liberta-
ban de apuros™.

Obviamente el pasaje transcrito reconoce en labios de Lelio, que Elio
Sexto desempeifiaba la facultad que como jurisconsulto correspondia a la
funcion del jus respondendi, ya que resulta evidente en la oracion trans-
crita: “daba a los que le interrogaban respuestas que les tranquilizaban y
libertaban de apuros”, reconociendo que dichas respuestas se referian a la
jurisprudencia.”

El relato elaborado por Fritz Schulz seiiala que, hacia el fin del periodo
arcaico de la jurisprudencia romana y el principio del helenistico, resulta
indispensable hacer referencia sobre el valor historico que poseen tres do-
cumentos que probablemente Varro encontrd en los archivos. El primero
proviene de una fabla censal, que constituye un extracto sobre el progra-
ma elaborado para levantar los censos, en el que se hace referencia a las
funciones del pretor peregrino, y debe calcularse su cronologia como pos-
terior al afio 242 a. C. El segundo se contrag a un programa para convocar
a los comicios centuriados, que a la vez, resulta tomado del ya citado Co-
mentario de Sexto Aelio; advierte que debe ser muy antiguo en razon de

9 Schulz, op. cit., pp. 34-35. Cfv. Petit, Bugéne, Tratado elemental de derecho romanos, trad.
de la 9a. ed. francesa por José Ferrdndez Gonzilez, Madrid, Editorial Satumino Calleja, s.a.,

pp. 42-43.
70 Marco Tulio Cicerdn, Tratade de la repiiblica, libro 1, pp. 545.
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que describe a los consules como jueces. El tercero contiene un programa
para la imposicion de la pena capital,”!

Al comentar la época histdrica romana comprendida desde la expul-
sion de los reyes, hasta la reunién de los Estados italicos, Theodor
Mommsem se ocupa de destacar el caracter moderado de las leyes, sobre
las cuales advierte que el proceso de desarrollo en la jurisprudencia re-
quiere tiempo, pero es notorio que en ella existe un contenido que se
orienta hacia lo humano, tanto en la adopcién de disposictones que prohi-
ben la usurpacién del arado, como aquellas que disminuyen la pena por la
comision de un robo: 1a posibilidad que favorece al presunto ladrén que
no es sorprendido en flagrante delito, y reparar al ofendido el presunto
dafio que se le ha causado mediante el pago de una indemnizacion del do-
ble del valor de lo sustraido; hasta la aprobacion de la ley Petilia Papiria,
que suprimia el procedimiento de gjecucion contra ¢l mismo cuerpo de
los propios deudores, asi como aquellas modificaciones que liberaron al
padre, en su capacidad para la libre disposicion de su patrimonio inter
vivos, al que le habian limitado facultades en las causas de muerte, que
anteriormente estaban sujetas a la voluntad popular. Debe reconocerse la
importancia que se dio a esta ultima modificacion, puesto que impedia
la rigidez de los vinculos que estructuraban la familia y permitian un régi-
men de autonomia de la voluntad al titular del patrimonio. A la vez, en el
orden de la materia matrimonial, se instituyo el civil como expresion con-
sensual constitutivo de la potestad marital, pero la legislacion encontrd
medios para disminuir la posicion hegeménica del marido romano, y has-
ta quiso indirectamente prohibir el celibato por medio de un impuesto
que gravaba solamente a los ciudadanos solteros. Mommsem recuerda que
este acontecimiento fue el que en el afio 341, un censor llamado Camilo
entrara en la vida publica.” Cuando el autor se refiere concretamente a la
jurisprudencia, advierte que ésta partié de la base de la codificacion reco-
nocida como la Ley de las XII Tablas, que a la vez se identifica como la
obra mas antigua escrita en latin a que se puede dar el nombre de libro. El
tiempo permitié que posteriormente el numero de leyes se robusteciera, y
que la ciencia del derecho arraigara en razon de que, tanto los magistra-
dos como los jueces y jurados que participaban en las labores de adminis-

"1 Schule, op. cit., pp. 36-37.
2 Mommsem, Theodor, Historia de Roma desde la fundacion a la republica, trad. de A.
Garcia Moreno, Madrid, Aguilar Ediciones, 1956, t. 1, pp. 473-474.
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tracion de justicia, requerian del consejo de hombres capacitados como
atctores, expertos tanto en los tramites del procedimiento como en el ma-
nejo de los precedentes, y quienes tenian la pericia de argumentar solida-
mente los puntos de vista que ellos poseian sobre el valor de las leyes. En
ese aspecto, Mommsem recuerda a los pontifices, en razén de que fueron
quienes iniciaron el reconocimiento del sistema de férmulas para el gjer-
cicio de las acciones que se intentaban en el ambito de la justicia, y tiene
presente que, como ya lo hemos sefialado anteriormente, aproximada-
mente en ¢l afio 450, Apio Claudio o su secretario Gneo Flavio, develo
publicamente el calendario de los dias fastos y la recopilacion de las ac-
ciones, dandose con todo ello el principio del reconocimiento de la activi-
dad especifica de los jurisconsultos.”
Al referirse a un nuevo helenismo, Mommsem escribe:

El astro de Roma tocaba a su cenit. La Republica rompia el molde de Ita-
lia, extendiendo sus conquistas por Oriente y Occidente. Iba desaparecien-
do la antigua sencillez italiana vy reemplazandola la civilizacion helénica,
que todo lo habia invadido. En realidad, habia sufrido Italia, desde los pri-
meros tiempos de su historia, la influencia de Grecia.

Ya hemos expuesto en otra parte, mostrando a Roma esforzandose mas
tarde en adoptar en todas las practicas exteriores de la vida, la lengua y las
Invenciones griegas y, sin embargo, en la época de que nos ocupamos, el
helenismo de los romanos es esencialmente nuevo en sus causas y en sus
resultados. Comiénzase a sentir la necesidad de una mas rica vida del espi-
ritu, v se asustan de su nulidad bajo este aspecto.

La civilizaciéon griega no se llamaba, mi era en realidad, civilizacion
helénica: era humanitaria y cosmopolita. Habia sabido resolver el gran
problema en el orden intelectual de las cosas y, hasta cierto punto, en el
orden politico habia formado un todo con una multitud de nociones diver-
sas; y en el momento en que, sucediéndole en sumision en mds vasta es-
cala, Roma ocupa el vasto escenario de la historia, hallaba también el he-
lemsmo en la herencia del gran Alejandro. No es, pues, el helenismo en
Roma un movimiento parcial ni un detalle accesorio, penetra hasta el co-
razOn de la nacion italica.”™

7 Op. cit., pp. 514-515.
™ Idem, pp. 982-98%4.
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Al referirse nuevamente a la jurisprudencia, Mommsem tiene presen-
te que los juristas daban opiniones resporsa a los consultantes y lecciones
que, al ser sistematizadas, empezaron a constituir un conjunto de reglas que
tuego fueron compiladas. Entre esas aportaciones hace referencia a lo
que ¢l llama un pequefic manual de Caton, y el libro de Sexto Elio Peto,
apellidado Sutil (Catus), que ascendié al consulado en 556 y fue desig-
nado censor en 560. De él se reconoce su “Libro tripartito”, o su “Comen-
tario” sobre las Doce Tablas, que entre otros textos contenia su interpre-
tacion, tenida consideracién que era frecuente que palabras antiguas no
dieran ficilmente su sentido propio, y el formulario de las acciones.
Mommsem aprecia que el mencionado formulario s¢ encontraba ligado
con ¢l estilo de Apio y con el progreso del procedimiento popular.”

Aun cuando los estudiosos de las diversas etapas histéricas del derecho
romano, sostienen diferentes perspectivas, como la que hemos sefizlado
de Fritz Schulz, debemos tener presente que ellas poseen puntos de vista
notoriamente diferentes, pues este Gltimo autor se concreta especifica-
mente a exponer las etapas del desarrollo jurisprudencial. Sin embargo, €l
resto de los estudiosos no limitan su centro de atencidn en esos temas,
abarcan la imagen sistematica de lo que era propiamente el derecho civil
que se manifestaba en la gran urbe romana.

Dentro de estas diversas concepciones, podemos mencionar al maestro
Rodolfo Sohm, destacado profesor de la Universidad de Leipzig, quien en
su estudio divide el derecho civil romano en dos etapas antehistéricas, a
saber: la primera es aquella en la que se manifiesta destacadamente la
preponderancia de la propiedad territorial, y, la otra, en la que surge un
rapido predominio del régimen urbano. En esta particular perspectiva, las
manifestaciones juridicas del derecho de Roma, aparecen ante la historia
con la expresién de un principio basico que reconoce la libertad de la pro-
piedad sobre el suelo, como factor primario de la orientacién de todo su
derecho privado. Asi, en la ciudad, urbs romana, el desarrotlo de las rela-
ciones sociales que se generan entre sus habitantes, ocupa el lugar prefe-
rencial, como vértice del régimen econdmico dominante, el reconocimien-
to del derecho de propiedad. A la vez, concurre en ello la proliferacion de
sus habitantes, que impone la necesidad del intercambio que caracteriza
al comercio y que exige la existencia de una propiedad privada; destaca,

5 Idem, pp. 1062.
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desde un principio, la protecciéon que se otorga a los grandes terratenien-
tes, lo cual propicia el crecimiento de niicleos masivos de una poblacion
citadina, en la que se destaca el principio de la personalidad individual
que desborda el linaje de la aristocracia, consiguiendo asi, que el Estado
gentilicio sea superado por el Estado civil, destaca también el valor de la
cindadania, vinculada primariamente con la urbe de la que se es un cives.

A la vez, resulta evidente que el campesino se encuentra vivamente
arraigado a la tierra, en la cual ésta no solamente es su patrimonio, sino
su vida y fuerza. Su condicidn y posicion social se mide en razén de sus
tierras; ellas mandan en la posicién que cada individuo posee y mantiene
en su comunidad. De ahi que, por esa circunstancia, los primeros latifun-
distas clasici poseen el control de los comicios centuriados, y una vez que
la plebe conquista la propiedad privada de su casa y de la tierra, sus inte-
reses politicos se desbordan hacia el ager publicus, que son los terrenos
comunes, que en un principio tenian la condicion de ser pastizales comu-
nes. Asi ocurre que esta lucha para adquirir el dominio de esos campos
esta ubicada en casi todo el periodo de la Republica.

Par las razones antes sefialadas, es tipico de la época a la que nos refe-
rimos, que el terrateniente represente al modelo de ciudadano de la gran
urbe. Por ello, el derecho civil tiene un sello estrictamente romano, nacio-
nal y latino. Es un derecho civil que esta basado en el régimen de ia libre
propiedad y de la libertad del comercio, que llega a extenderse por toda la
peninsula [talica y convierte su régimen original para ser un ager privatus
estrictamente romano. La urbe original, se transforma en ¢l centro tanto
del mundo politico y econdémico, como del comercio mundial.

No podemos soslayar que la terminacidn de las guerras piinicas contri-
buyeron a la transformacién politica de Roma, ya que ese acontecimiento
permitid que se desbordaran sus horizontes originales y se extendiera su
predominio, a tal grado que llegd a convertirse en una verdadera supre-
macia universal; se debe reconocer que la cultura helénica, contribuyd fir-
memente al triunfo de las tendencias politicas romanas, de manera que
convirtieron a sus pobladores en ciudadanos del universo, y que —por
tanto— transformaron su original derecho ristico en un derecho con pro-
porciones de universalidad, pues aun cuando el derecho civil seguia sien-
do atributo particular del ciudadano romano, éste con el tiempo lo es de
un vastisimo imperio y, en consecuencia, el derecho civil deja de ser un
derecho privado, que en sus origenes habia sido celosamente nacional,
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para transformarse en derecho privado del orbis terrarum, en el que el
ciudadano es una persona privada abstracta e imperecedera. A la vez,
el derecho de gentes se convierte en un jus gentium universal, destinado
al comercio de todos los tiempos y pueblos. Las anteriores observaciones
permiten a Sohm afirmar que, en razon de esas evoluciones, el derecho
romano conquista su inmortalidad; claro que para ello primero debia su-
cumbir para que, como el ave fénix, lograra revivir para realizar la verda-
dera conquista: el derecho privado universal. En esa expresion, el autor
compendia los dos grandes periodos de la historia del derecho romano:
el del derecho de la ciudad, que se extiende hasta fin de la Republica, y el
del derecho universal que corresponde a la época del Imperio. En el pri-
mero, se manifiesta como un derecho estricto, formal y nacionalista, con
un perfil destacadamente latino: el jus civile que es una expresién del
ayer. En el segundo, se concede valor preferente a la equidad; reconoce
un derecho ausente de formas, fortalecido por el intercambio que propicia
el comercio universal jus gentium, particularmente integrado por la con-
jugacién del intercambio de romanismo y helenismo, que constituye el
Jjus civile del mafiana.”

Por su parte, el maestro de la Universidad de Lieja, Charles Maynz,
presenta un esquema divisorio distinto de la historia del derecho romano;
sefiala que los sabios que la han estudiado la dividen en dos expresiones:
historia externa ¢ historia interna. Seglin dicho autor, los estudiosos le
han otorgado el primer nombre a la parte de la ciencia que se ocupa de las
fuentes del derecho, mientras que entienden por la historia interna a la
referencia histérica de las diferentes instituciones de ese mismo derecho.
De ahi, Maynz aprecia que esta distincién es racional, aun cuando califica
como arbitrarios los términos que se emplean; atribuye esa distincion in-
terna y externa a Leibnitz, quien fue el primero en emplearla en su Nova
methodus discendae docendaeque jurisprudentiae. Sin embargo, el mis-
mo Maynz divide los acontecimientos historicos que sefialan la organiza-
cion politica de Roma en cuatro €pocas: la primera esti determinada por
la legislacion de las Doce Tablas; la segunda comprende la Republica
hasta el advenimiento del emperador Augusto; la tercera culmina con
Diocleciano y Constantino —que le imprimieron un caracter oriental a la

6 Instituciones de derecho privado romano. Historia y sistema, trad. de Wenceslao Roces,
México, Grafica Panamericana, 1951, pp. 23-25,
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dominacién imperial-—, y por ultimo, la cuarta, que se prolonga hasta la
legislacion de Justiniano y sefiala el Gltimo término del desarrollo del de-
recho romano. De hecho, la propuesta que dicho autor sefiala es la misma
que nosotros nos hemos trazado en esta obra.

El mismo Maynz, realiza la comparacion tanto del desarrolio progre-
sivo como de la decadencia del derecho romano en la vida humana, si-
guiendo las consideraciones de Gibbon, a quien atribuye la ingeniosa
comparacion consistente en la seleccion de una primera época como
aquella de la formacion y de su infancia, la segunda, como la época de su
juventud y desarrollo, la tercera, de ia virilidad o de la perfeccion, y final-
mente, en la cuarta se encuentran los signos de la vejez y de la decrepi-
tud; agregan que después de €I, muchos otros estudiosos también admiten
la existencia de cuatro épocas, aun cuando Ias determinan de una manera
diferente, puesto que consideran que la segunda culmina con Cicerén y la
tercera con el emperador Algjandro Severo; reconoce que esta division
cronologica se aplica mas particularmente a la historia de la jurispruden-
cia romana, aun cuando para la historia del derecho romano en general,
aqueila division que el autor ha adoptado le parece ser la mas convenien-
te, por apreciar que esas épocas estan determinadas por los grandes cam-
bios operados en la organizacidn politica del Estado y del poder legisla-
tivo.”

Federico Carlos de Savigny, quien ha sido reconocido como fundador
de la Escuela Histdrica del Derecho, ha contribuido sélida y eficazmente
al conocimiento y fortalecimiento de la vision del derecho romano en ge-
neral y de aquella particular, que ahora nosotros venimos presentando,
sobre las manifestaciones primarias del jus respondendi, expresion que
histéricamente correspondia a los jurisconsultos que en realidad eran sa-
bios o prudentes, puesto que, con su devocion al estudio, fueron constru-
yendo lo que la doctrina llama el derecho cientifico. En ese perfil, Sa-
vigny expresa: que el desarrollo y progreso de los pueblos genera division
en ¢l trabajo y en las ciencias, dando lugar a que se produzcan distintas
clases sociales, cada una de ellas constrefizda a su particular actividad. En
forma similar, el derecho, que antes radicaba en la conciencia del pueblo
como mianifestacién de 1a convivencia, produce su ensanchamiento, de

™1 Cours de droit romain contenant ['histoire de la legisiation et des institutions politiques
de Rome, 5a. ed., Bruxelles-Paris, 1891, 4. [, pp. 26-27.
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manera que no todos los integrantes poseen su dominio. Ello produce un
cuerpo selecto que es el de los jurisconsultos, cuya labor estimula un am-
plio desarrollo, y se caracteriza por conservar los valores basicos que pro-
fesa el pueblo. En razén de ello, estos expertos constituyen la simbolica
representacion cultura juridica romana, pues otorgan consejos en respues-
ta a las consultas que se les hacen y también asisten en la sentencia que
pone fin a un proceso. En nota de pie de pigina Savigny agrega, las pri-
meras consultas son verbales y corresponden a los advocati, después so-
brevienen las responsa por escrito; que entrafian las formas indispensa-
bles para actos de tal naturaleza. E] mismo autor aprecia que los ensayos
literarios que elaboran los jurisconsultos, preferentemente se destinan
para recopilar sus criterios y recomendaciones y, a medida que va cre-
ciendo su labor, se eleva la naturaleza de su funcidn. Asi, la especializa-
cion empieza a dar sus frutos tanto en la doctrina, constituida por sus con-
sejos y las opiniones de los colegios establecidos, como en la practica,
por las decisiones de los tribunales. Como consecuencia de todo ello, es
evidente que los jurisconsultos desempefian una doble accién en ¢l mun-
do del derecho, una creadora y expresa; otra, técnica, ya que se ocupan de
interpretar 16gicamente las leyes y dar normas para su aplicacion, favore-
ciendo con ello la unidad del sistema, a la vez que su desarrollo. Al refe-
rirse Savigny a la Antigiiedad, tiene presente que muchos axiomas juridi-
cos se encuentran en la obra de Gayo, que originalmente fue conocida por
simple tradicién y le permitid mantener su prestigio, de manera que los
jurisconsuitos de los siglos subsecuentes y Justiniano han reconocide sus
opiniones. En comentario que aparece en nota de pie de pagina, Savigny
incluye el aforismo de Javoleno que expresa que toda definicion en el de-
recho civil es peligrosa, lo que indirectamente implica que siempre debe-
mos observar dichos axiomas, pero no aceptarlos sin discusion; aprecia
que un axioma significa que una verdad concreta no puede ser ocultada
por una regla formal y no se debe sacrificar a una regla, puesto que ésta
no existe sin excepcion.

Reconoce Savigny la grande influencia que poseian los jurisconsultos
sobre el derecho positivo, atribuyéndole como denominacion la de dere-
cho cientifico al que otros llaman derecho de los jurisconsultos, y que se
generaba en Roma como consecuencia de la auctoritas prudentium. Tal
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autoridad se conferia en razon de los conocimientos especiales que po-
seian quienes se dedicaban plenamente al estudio del derecho.”

Pietro Bonfante realiza un acertado analisis del esquema de los sucesos
que hemos considerado en parrafos anteriores, con los resultados que en
la vida publica de Roma habian producido; observa que los hechos salien-
tes, como ya también lo hemos sefialado, fueron la publicacién por parte
de Apio Claudio Caeco de las acciones de los pontifices, en 304 a. C., y el
ascenso del plebeyo Tiberio Coruncanio a la condicion de pontifice v sus
respuestas en publico iniciadas en el afio 254 también a.C., que dieron lu-
gar a que desapareciera el monopolio y el secreto que s¢ habia mantenido
sobre la jurisprudencia. No obstante ello, ese conocimiento continuaba
siendo una funcion aristocratica, y observa que el ignorar el derecho fur-
pe erat patricio et nobili, pero como la celebracion piblica de las consul-
tas abrio el acceso a ellas, la interpretacion del derecho se emancipd del
patriciado y del colegio de los pontifices; recuerda también que Cicerén
habia calificado al jurisconsulto como el oraculo de toda la ciudad.

El mismo Bonfante aprecia que las labores juridicas bésicas a cargo
del jurisconsulto eran dos: cavere y respondere, que combinaban la labor
tanto de investigar, como de responder y sugerir consejos en las consultas
que se¢ les formulaban sobre casos practicos. Sin embargo, no incluye en
dichas responsabilidades el agere, que originalmente era responsabilidad
de los antiguos consultores para actuar ante la justicia, para cuya labor
comisionaban al orator, experto en retérica y habil en el arte del conven-
cimiento. Es evidente que los criterios que ellos esbozaban en sus res-
puestas constituyeron bases nuevas que al ser escritas, y se convierten en
los primeras colecciones de sus recomendaciones, que eran cautiones,
responsas o regulae. Debe ademas agregarse que al vertir las respuestas,
frecuentemente ellas eran escuchadas por jovenes llamados quditores,
que como parte de su ensefianza participaban en la discusion y razones de
las opiniones. De ahi que sobrevine una funcién complementana, lo era
el instituere elemental o el instruere, que correspondia a un grado de ma-
yor jerarquia.”

7 Sistema del derecho romano actual, trad. del alemén por M. Ch. Guenoux y vertido al cas-
tellano por Jacinto Mesia y Manuel Poley, Madrid, F. Gongora y Compaitta, Editores, 1878,
pp. 47-49.

" Historia del derecho romano, trad. completada y revisada por José Santa Cruz Teijeiro,
Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1944, t. I, pp. 321-323.
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Bonfante concluye que la mision de la jurisprudencia romana no se
agotd en la labor primaria de la interpretacion, en la funcidén que se le ha
venido asignando a dicha técnica, como tampoco se orientaba a dar una
organizacién sistemdtica a los principios juridicos, y que realmente sus
bases centrales consuetudinarias se encontraban en condiciones primiti-
vas e inciertas. En esas condiciones, los jurisconsultos no encontraron es-
quemas predeterminados para el disefio de sus respuestas, que propiciaran
el reconocimiento de ia propia autoridad de su funcion como intérpretes
de las reglas vigentes. Para establecer una acertada comparacion de aque-
lla libertad y autoridad, Bonfante invoca los mismos atributos que se re-
conocen en esta época a quienes concentran sus actividades tanto en el
valor de sus consultas como en la dimension de su obra escrita.

Asi pues, la obra que tenian a su cargo los jurisconsultos, para inter-
pretar y organizar los sistemas del derecho, requerian ser obras de crea-
cion, tanto mas cuanto que el derecho privado no habia atraido la atencion
de los legisladores estatales. En esas condiciones, la labor de los expertos
juristas siempre ampliaba el campo juridico, ya fuere que actuaren como
pretores, o como asesores de ellos, tenian a la mano un campo casuistico
fértil en el que gjercitar su funcidén. En todo ello aparece como factor ba-
sico del desarrollo, el constatar que las necesidades sociales iban a tener
satisfacciones en las formulas que eran resultado de la jurisprudencia, que
se desarrollaba, como advierte Bonfante, con una légica precisa y una
maestria invencible. En esas condiciones, la labor de interpretacion de los
mismos preceptos de la Ley de las XII Tablas a veces aportaba formulas
restrictivas, y en otras ocasiones extensivas; se buscaba preferentemente
encontrar la ratio legis, aun sobre la letra expresa de la propia ley. Preci-
samente las figuras que sobrevinieron, como la emancipatio de los hijos
sujetos a la potestad del pater familias, fue resultado del precepto decen-
viral que sancionaba comerciar exageradamente con la venta reiterada de
los hijos, al igual que como ya lo advertimos, la in iure cessio fue conse-
cuencia del reconocimiento de la confessio in iure.

VII. LOS ANTIGUOS JURISCONSULTOS REPUBLICANOS
El mismo Bonfante acoge como fuente principal el texto (muy inco-

rrecto) de Pomponio, Ley 2, Dig., De orig. jur., 2, 2. En su recopilacion,
inicia la serie legendaria de los jurisconsultos con el nombre de Appius
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Claudius “El decemviro”; continuando la serie historica, con Appius Clau-
dius, “El ciego”, que fue censor en el afio 312 a. C., y consul en los afios
307 y 296, a quien se atribuye el libro De usurpationibus. En su propio
relato, Pomponio hace memoria de P. Sempronius Sophus, “El sabio”,
que fuera consul en el afio 304; de C. Scipion Nasica, de Q. Maximus, al
igual que de Tiberius Coruncanius, a quien reconoce como autor de nu-
merosas respuestas; identifica a L. Acilius, como intérprete de las XII Ta-
blas, y también lo califica como “El sabio” (que aparece ilamado errénea-
mente como P. Atilius en el texto de Pomponio); también reconoce a P.
Aelius Paetus, quien fuera consul en el afio 201, censor en el 199; y mue-
re en el 174 a. C.; identifica a la vez a su hermano Sextus Aelius Paetus
Catus, que fuere llamado “El astuto”, quien desempefié el consulado en el
afio 198. Sobre este ultimo debe agregarse que Pomponio le atribuye una
obra escrita denominada Veluti cunabula iuris, que aparecia dividida en
tres partes, que por ello también era reconocida con el nombre de Triper-
tita, ya referida anteriormente, y que como ha quedado ya expuesto, su
primera parte comentaba el contenido de la Ley de las XII Tablas; la se-
gunda, se ocupaba de la interpretatio, que constituia e/ ius civile, a la que
se habian incorporado las costumbres ¢ ideas basicas que habian propicia-
do la observancia de los principios fundamentales de la ley decenviral, y
a la tercera, corresponde la exposicion de las legis actiones, que, como va
se ha dicho, se referia a las formulas para el ejercicio adecuado de las ac-
ciones, en los términos en los que Cnaeus Flavius habia revelado de los
pontifices. A estas formulas se habian afiadido las correspondientes de las
nuevas acciones que habian sobrevenido, y resulta factible que la denomi-
nacion de ius aelianum fuese 1a que se atribuyera a esta parte final. Al ca-
lificar esta ultima obra debe apreciarse que realmente constituye la expre-
sion de un proposito integral en el tratamiento del ius civile.

A la relacion de jurisconsuitos ilustres que menciona Bonfante, debe-
mos agregar al connotado jurista Marcus Porcius Cato, nacido en el afio
234, quien llego a ser consul en el 195 y censor en el 184, y fallece en et
149; tuvo una personalidad mas destacada su hijo, llamado Cato Licinia-
nus, nacido en el 192 a. C., quien llegd a ser pretor, aun cuando fallecio
joven, antes que su padre, en el 152. De este jurista se mencionan diver-
sas obras, asi como las respuestas que daba a las consultas, y particular-
mente sus comentarios, recopilados con la denominacion de iuris civilis.
Debe también reconocerse el nombre de otro jurista, quien liegd a ser un
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consejero altamente estimado, cuyo nombre era Caius Livius Drusus, que
desempeii6 el consulado en ¢l 194. Entre los anteriores, se incluye en la
relacion, a otros dos reconocidos juristas, al historiador Fabius Pictor y a
Q. Fabius Labeén.

Bonfante advierte que en la resefia de Pomponio, después de referirse a
los Catones, siguen tres jurisconsultos a quienes se atribuye ser los funda-
dores del fus civile, ellos fueron Marcus Manilius, coénsul en el afio 149,
que dejo siete libros iuris civilis, que en la época de Pomponio eran cono-
cidos como Manili monumenta, la cual puede ser la misma obra que Va-
rron denomina Manili Actiones o Manilianae Venalius Vendedorum Le-
ges, que contenian reglas cautelares relacionadas con la stipulatio. Al
lado del anterior aparece Marcus Iunius Brutus, que fue solamente pretor;
pero a quien se atribuye haber escrito tres libros sobre iure civili, con la
particularidad que su relato se expresa en forma de un didlogo que sostie-
ne con su propio hijo. Por tiltimo, debemos mencionar al muy famoso Pu-
blius Mucius Scaevola, que fuera consul en el 133 y posteriormente gran
pontifice, a quien se reconoce por haber escrito diez obras sobre la temati-
ca del iure civile. El mismo Pietro Bonfante tiene presente que los escri-
tores y los juristas posteriores citan las cautelas, las definiciones y las
sentencias de estos tres jurisconsultos. Debe agregarse que a Publius Mu-
cius Scaevola le sucede su sobrino Quintus Mucius Scaevola, a quien lla-
maban “El augur”, para que con ese nombre pudieran diferenciarlo del
primo, hijo de Publius, quien nace el afic 161, fue consul en el 117 y me-
recio ser mencionado por sus respuestas en los Didlogos de Ciceron des-
pués del afio 8%. A lo anterior debe agregarse que pertenece al mismo
grupo familiar el jurista P. Licintus Crassus Mucianus, hermano menor de
Publius, que desempeiié el consulado en el afio 131 y resulté muerto en la
guerra en el 130.

El propio Bonfante agrega que los tres célebres juristas a quienes se
califica como fundadores del ius civile fueron maestros, entre otros de
Publius Rutilius Rufus, a quien se atribuye haber nacido hacia el afio 158
y ser consul en el 105, que fue condenado al destierro en el 92 a. C. y cul-
mina su vida en Esmirna; de Aulus Verginius y de Quintus Aelius Tube-
ro, que llegd a ser consul et el afio 118. De entre los tres discipulos antes
mencionados, se aprecia que tocd a Rutilius ser el mas conocido, no sélo
por su capacidad en el dominio de la ciencia juridica, sino también por
haber cultivado los principios de la filosofia estoica, que era la que, por el
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rigor de sus normas morales, practicaban los juristas, bajo la supervision
de Panaetius, que ademas de ser reconocido por miltiples virtudes como
jefe militar; por su condicién de hombre de Estado, orador, historiador,
consejero y escritor; pero, basicamente, como hombre honrado. Posible-
mente a €l le corresponda haber escrito la férmula rutiliana.

A la amplia relacion que Bonfante considera, deben agregarse varios y
diversos nombres mas, como el de Tubero, que era devoto partidario de la
filosofia estoica y discipulo destacado de Panaetius. También debemos
incluir a Sextus Pompeius, que fuera tio de Pompeyo el gran y afamado
jefe militar; a Celius Antipater, que se distinguié mas por su aficion a la
historiografia que a la tematica del derecho; a Lucius Licinus Crassus,
reputado orador y famoso jurisconsulto que actuaba hacia el afio 95, y que
erroneamente s designado por Pomponio con el nombre de Mucianus;
incidiéndose en el error al vinculario como hermano de Publius Mucius.

El largo catalogo, que hemos presentado con la inspiracion y sabiduria
de Pietro Bonfante, concluye en el ultimo siglo de la Repiblica, en la
que, como hemos observado, la labor de los jurisprudentes proporcionaba
respuestas, dictamenes y recomendaba medidas cautelares. Después de
ese momento historico sobrevendra la constitucion del imperio, en la que
dos jurisconsultos extraordinarios, como lo fueron Quintus Mucius Scae-
vola y Servius Sulpicius Rufus, dedicaron su devocion para iniciar lo que
historicarnente reconocemos que es la jurisprudencia clasica; dandole una
mayor dimension y significacion, al estructurar las dos ramas basicas del
derecho, el fus Civile y el Jus Honorarium %

VIII. APORTACIONES DEL PERIODO HELENISTICO

Al referirnos al esquema historico que divide los periodos de desarro-
Ito de la jurisprudencia romana trazados por Fritz Schulz, ya habiamos
advertido que el llamado helenistico se inicia a partir del final de la Se-
gunda Guerra Punica, que enmarca una cronologia en la que la ciencia del
derecho romano entr6 en la segunda de sus fases.

En diversa obra, aunque también historica de Theodor Mommsem, tie-
ne presente que el relato del origen y crecimiento de una ciudad como
Roma se acrecienta primero para permnutir que sea la sintesis del desarro-

8 Op. cir, pp. 324-327.
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llo de un pais que era Italia, para después transformarse y lograr conver-
tirse en la historia de un mundo. Lo fundamental para Roma, en el adve-
nimiento de las centurias subsecuentes, radica basicamente en el largo y
esplendido periodo en el que se logra una paz, que resultd indispensable
para su consolidacion. En ella, tanto el pueblo, y las provincias asi como
la floreciente nacidn helénico-italica, se habian convertido en una idea de
patria, en la que debia acrecentarse una mistica de unidad para la que to-
dos debian colaborar, actuando todos para uno y, ese uno, estaba conside-
rado en funcién de y para todos. En ello, pensaba Mommsem, concurria
la existencia de una notoria variedad de nacionalidades que habian su-
cumbido ante ias legiones romanas, aun cuando la griega, tuvo el privile-
gio de conservarse en su esencia, por lo que resultaba notable que detras
del dominio de las legiones romanas, siempre aparecia el maestro de es-
cuela griego, que a su manera y con las armas de la ensefianza, realizaba
también el papel de conquistador. De ello, se reconoce que fa magnificen-
cia a la que llegd la cultura romana, no tuvo ningin otro evangelio del
arte mis que el de la cultura helénica. Con ello se permitia la idea de la
conjugacion de lo italico con lo helénico, que conservaran sus propias
lenguas, pero que llegaran a integrar una sola nacionalidad, que permitie-
ra la integracién de una nueva ciudadania. Desde entonces, considera el
mismo historiador, se acusaba a César de pretender abandonar a Italia y a
Roma, para movilizar el vértice del imperio hacia el oriente griego, a fin
de convertir a Troya o Alejandria, en su capital, aun cuando el mismo
cronista califica esa version como “una necia murmuracion de la nobleza
descontenta y rencorosa”, pues muy por el contrario, la inspiracién latina
orientd permanentemente su jerarquia en la organizacion politica del im-
perio. Es evidente que el mismo César cuido de proteger la nacionalidad
helénica, pero también el ampliar la italica en lo que fuera posible, ya que
era notorio que el espiritu del helenismo era superior al propio del roma-
nismo. El territorio de la misma Italia estaba habitado por numerosos gru-
pos de helenos y semihelenos, que se habian instalado en la peninsula y
que en ¢lla mantenian una arraigada influencia.?'

Dentro de las consecuencias de los hechos que se relatan en el parrafo
precedente, Mommsem advierte:

81 EI mundo de los césares, version directa de Wenceslao Roces, México, Fondo de Cultura
Econdmica, 1945, pp. 3-4, 13-15, 17.
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El panhelenismo tomo cuerpo en el tratado que el rey Filipo de Macedonia,
padre de Alejandro, concert6 en Corinto con los estados de la Hélade. Era,
en cuanto al nombre, un tratado de alianza, pero de hecho la sumisidn de
las repiblicas a la monarquia, una sumisién cuyos efectos sélo se proyecta-
ban, sin embargo, hacia el exterior, transfiriéndose al general macedonio
los poderes militares ilimitados de casi todas las ciudades del continente
griego contra el enemigo nacional y respetandoles, en lo demads, su libertad
y autonomia. Era, dentro de la situacion creada, la inica realizacién posi-
ble del panhelenismo y la forma que en lo esencial habria de ser decisiva
para el porvenir de Grecia... Cuando mas tarde la poderosa republica del
Occidente vino a interferirse en la lucha hasta entonces en cierto modo
equilibrada que sostenian entre si las monarquias del oriente, llegando
pronto a ser mas fuerte que cada uno de los distintos estados griegos en
pugna, se renové la politica panhelénica a base de la posicién firme de la
nueva potencia... El afan de helenizarse por lo menos en lo interier, de
compartir las costumbres y la cultura, el arte y la ciencia de los helenos,
de llegar a ser, siguiendo las huellas del gran macedonio, el escudo y la es-
pada de los griegos del Oriente y de poder seguir civilizando a este Oriente
no en un sentido italico, sino en un sentido helénico, este afan, informa los
ultimos siglos de la reptblica romana y los mejores del imperio ... 82

Fritz Schulz aprecia que las dos dltimas centurias de la Repiblica ro-
mana conjugan el periedo en el cual la ciencia del derecho romano y aun
la propia civilizacién romana, como un todo, enfrenté la necesidad de de-
terminar sus relaciones con el helenismo y, consecuentemente, estima que
lo necesario era establecer, en su totalidad y complejidad, la actitud de la
jurisprudencia romana hacia el helenismo, cuyo oleaje habia llegado a
Roma en un momento feliz, puesto que, por una parte, la ciencia juridica
se habia desarrollado suficientemente de manera que no podia ser total-
mente sumergida por la influencia griega, y por la otra, poseyendo en si
misma una gran potencialidad, ain estaba joven y lejos de ser petrificada,
encontrandose en condicidén de ser ya preparada para ser estimulada y
moldeada por el pensamiento griego, de manera que su resultado fue en-
sefiar que se convirtié en una ciencia profesional de tipo helenistico, que
no era una mezcla de fo griego y lo romano, sino una composicion orga-
nica unitaria que encentré su fin temporal, con el establecimiento del

82 Op. cit., pp. 207-208.
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Principado por Augusto, para dar paso, a partir de entonces, a la jurispru-
dencia clasica.®

Schulz observa que los juristas de las leyes sagradas continuaron sien-
do miembros del colegio de sacerdotes; pero en la segunda mitad del si-
glo primero, los legos empezaron a interesarse por si mismos en ese tipo
de leyes, por ejemplo Servio Sulpicio, Trebacio y Terencio Varro y, aun
cuando en otro respecto, Granio Flacco, a quienes encontraron en trabajos
publicados sobre derecho sagrado, amplios materiales que tuvieron a su
alcance; pertenecian estos cuatro, al circulo de Julio César, quien como
pontifice maximo, estaba en condicién de permitirles revisar los archivos
pontificales; se debe reconocer que en el derecho privado el movimiento
intelectual habiase iniciado desde el tercer siglo a. C., y que en el segun-
do que le siguid, los pontifices continuaron siendo consultores prominen-
tes en ese derecho. Los mas conocidos de ellos son los tres miembros de
la familia Mucia: Publio Mucio Scaevola, su hermano Licinio Craso Mu-
siano y Quinto Mucio Scaevola, el pontifice, quienes llegaron al pontifi-
cado maximo; pero se reconoce que con el ultimo de ellos se alcanzé la
maxima expresion y el final de la ciencia pontificia del derecho privado.
La lista de los pontifices, después de la muerte de este nltimo, no incluye
a alguno que hubiera sido reconocido, puesto que ellos se estaban retiran-
do del derecho privado, quizas por las diversas razones en las cuales Ci-
cerén apoyaba su criticismo a esa jurisprudencia privada; debe recordar-
se, a la vez, que esa tendencia se habia manifestado desde hacia tiempo,
ya que el primero de los Mucios habia encontrado necesario insistir que
nadie podia ser un buen pontifice sin el conocimiento del derecho civil,
aun cuando tal advertencia carecia de consecuencias, puesto que la ten-
dencia helenistica hacia la especializacién dirigia a los pontifices al aban-
dono del derecho privado.?

En el Tratado de las leyes, Cicerdn se dedica a investigar las fuentes
del derecho y para ello con notoria ironia se ocupa de criticar acremente
la labor de los jurisconsultos

¢ Yo?, creo que entre nuestros conciudadanos han existido varones eminen-
tes que se dedicaron a explicar el derecho piblico y a contestar a las con-

83 Schulz, Fritz, op. cit., pp. 38-39.
3 fdem, pp. 40-41.
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sultas que se les hacian; pero esos varones después de prometer cosas muy
grandes, se ocuparon de las mas pequefias. ;Qué hay en efecto mas grande
en un Estado que el derecho? ;Y qué mas pequefio que las funciones de
consultor, por necesarias que sean al publico? Y no es que crea yo que los
hombres eminentes de esta profesion fuesen por completo extrafios al dere-
cho universal; pero no se gjercitaron en el que llaman civil, sino en cuanto
podian ser utiles al pueblo... Pero los jurisconsultos, sea para cegamos y
rodear a su ciencia de mayor pompa y aparato, sea, y esto es mas probable,
por ignorancia de la ensefianza (porque existe una ciencia de ensefiar como
un arte de saber), dividen con frecuencia hasta lo infinito lo que podrian
explicar sencillamente. En este punto, por ejemplo, jcuanta exageracion en
los Scaevola, pontifices los dos y peritos en derecho! ‘Frecuentemente,
dice el hijo de Publio, he oido decir a mi padre que no se puede ser buen
pontifice si no se conoce bien el derecho civil,” ;Todo entero? ;por qué?
;Qué importa al pontifice el derecho de paredes, de las aguas o cualquier
otro? Solamente necesita la parte del derecho que se relaciona con la reli-
gion. |Y cuan corto es éste! los sacrificios, seglin creo, los votos, las ferias,
las sepulturas y algunos otros puntos parecidos. ;A qué la importancia que
se le da, cuando tan poca tiene todo lo demés? .. 85

Ademas del grupo de jurisconsultos formado por la Escuela de los
Pontifices, Schulz se refiere a otro sector de juristas que no realizaban ac-
tividades pontificias. Su practica basicamente consistia en ser consultores
en derecho privado y, como abogados, participaban ocasionalmente en la
atencion de las audiencias judiciales. A la vez, ¢l mismo autor en consul-
ta, proponia la subdivisién de este grupo en tres sectores diversos; el pri-
mero de ellos, debido a que desde el siglo segundo a. C. los jurisconsultos
egresaban de la misma clase social que correspondia a los pontifices,
Como ¢llos eran miembros de la nobleza, que se reconocia por ¢l desem-
pefio de los mas altos puestos en la administracion publica, tales como el
de dictador, consul o tribuno, por regla general tomaban parte en la vida
publica y ocupaban altos cargos. Desde entonces, hasta el fin del periodo
Ciceroniano, Fritz Schulz encuentra un solo jurisconsulto llamado Servio
Sulpicio Rufo, que representa plenamente a este grupo, quien €ra un ver-
dadero jurisconsulto al estilo que se manifestd en la segunda y tercera
centuria. Aparte de €, en los 0ltimos afios de ta Replblica surgié sola-

85 Ciceron, Marco Tulio. Obras completas. Vida y discursos, trad. de Victor Fernandez Lle-
ra, Buenos Aires, Ediciones Anaconda, 1946, t. II, pp. 665-656, 693, 702, 704.
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mente P. Alfeno Varro, natural de Cremona, que alcanzd el consulado en
el afio 39 a. C. Era €l un home novus; pudiendo encontrar también a Q.
Aelio Tubero, y también a Pacuvio Labeo.%

La segunda época, que corresponde a la edad ciceroniana, se caracteri-
za por la aparicion de un tipo de jurisconsulto esencialmente diferente.
Entre ellos destacaban C. Aquilio Gallo, que llego a ser pretor en 66 a.C.,
y se abstuvo de buscar el consulado para dedicarse al cultivo de 1a ley.
Aulo Caecelio, que llegd a ser cuestor y rechazé el consulado que le fue
oftecido por Augusto. A. Ofilio, que como amigo de César pudo hacer
abiertamente una carrera politica, pero prefirid confinarse en la practica
como jurisconsulto. C. Trebacio, que estaba vinculado con el circulo de
amigos de César y de Cicerdn. Este grupo se caracterizo tanto por su se-
paracién de Ia politica, como por su tendencia hacia la especializacion,
que constituian dos de las caracteristicas que expresaban muy claramente
el espiritu helenistico.®

El tercer y postrer sector, que pertenece a la subdivision que estamos
exponiendo, se refiere a aquellos jurisconsultos de los que se sabe algo
mas que su propio nombre y que, evidentemente, habian surgido de orige-
nes sociales humildes. Nos referimos a Lucilio Balbo, que fue maestro de
Servio y Cornelio Maximo, de quien se puede decir que a su vez lo fue
de Trebacio, y es todo lo que se sabe de ellos; el segundo de los nombra-
dos, ni siquiera se encuentra incluido en la notable lista de Pomponio. La-
mentablemente no se poseen mayores datos sobre los alumnos de Servio,
Tito Caesio, Aufidio Tucca, Aufidio Namusa, Flavio Prisco, Gallo Ateo,
Cinna y Publio Gellio. En sus cartas, Cicerén menciona a L. Valerio y a
Preciano. Estos juristas menores obviamente no pertenecian a la clase so-
cial que servia al Estado gratuitamente; pues, sin duda alguna, ellos re-
querian y recibian remuneracion por sus servicios legales. 5

Podemos también advertir que Cicerdn, en su Didlogo sobre los ofi-
cios, se ocupa de ensefiar que lo util es inseparable de 1o honesto; prescri-
be que los medios consisten en ser verdaderamente justos, sabios, fuertes
y moderados, y destaca que los jurisconsultos pueden hacer bien 2 mu-
chos, y mas ain los oradores, puesto que hay beneficios que estin desti-

86 Schulz, op. cit., pp. 41-42.
87 Idem, p. 43.
38 bidem.
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nados a favorecer parcialmente a la Republica en general, a la vez que
a los particulares. Orientar y ayudar con criterios juridicos constituyen
formulas que permiten acrecentar el prestigio y las propias capacidades,
de lo que derivaba el aprecio y reconocimiento que se otorgod a quienes se
ocuparon de fortalecer sus conocimientos y la aptitud para interpretar las
férmulas juridicas. Para culminar el criterio expuesto, Ciceron se lamenta
que aun cuando no hay muchas personas dedicadas a las labores propias
de los jurisconsultos u oradores, se conforma con que existen otro tipo de
actividades, con las que se pueden prestar servicios y beneficiar a los de-
mas.*

Ahora bien, como ya lo habia sefialado Ciceron, es indispensable esta-
blecer una aguda distincion entre los jurisceonsultos v los abogados que
eran oradores, a pesar de lo modesta que era la educacion legal que éstos
necesariamente debian poseer, recurriendo al gjemplo griego que introdu-
Jo la retérica dentro de las cortes romanas. Por tanto, a partir del siglo se-
gundo hacia adelante, surgi¢ una clase de especialistas en oratoria foren-
se; suponiendo que debian tener algunos conocimientos sobre el derecho
publico y ¢l privado; pero no suficientes para calificarlos como consulto-
res. Ocasionalmente, como lo demuestran los casos de Servio y Tubero,
un abogado podia llegar a ser un jurisconsulto, pero esto tendria que ser
como resultado de un mayor nimero de estudios.

Fritz Schulz sefiala que el mas representativo de este grupo de aboga-
dos que eran oradores forenses lo fue Cicerdn, que en su juventud fue ins-
truido en el derecho por Quinto Mucio “El augur”, y por Quinto Mucio
“El pontifice”. En nota de pie de pagina, el autor menciona a Costa, en re-
lacton con su obra Cicerdn jurisconsulto, pero sin discutir Ia posicién que
éste tenia en la jurisprudencia romana; sin embargo, destaca la equivoca-
cion en la que puede incurrirse en razén del sentido del titulo de esa obra,
puesto que si se le atribuye tal condicién, ella implica erréneamente que
Cicerén era un jurisconsulto. Schulz agrega que Cicerén habia tomado
nota correcta de los consejos del viejo augur, que eran a la vez entreteni-
das y de verdadero interés para la historia del derecho romano, pero que,
obviamente, el principal interés de Cicerdn no se ubicaba en sus estudios
legales. No obstante, también el autor advierte que mas tarde en su vida €l
mostré ciertamente un elemental conocimiento de la ley, pero también

%% Ciceron, Marco Tulio, op. cit., pp. 101-102.
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manifesto su desagrado y falta de comprension hacia los mas elevados as-
pectos de la jurisprudencia, que demostraba con sus propias palabras, y
tal como acontecia en muchas ocasiones, colocando sus aprecios fuera del
esquema de la condicidn de los jurisconsultos, ya que sus sentimientos
hacia ellos eran de oposicidén y de superioridad.®®

En nota complementaria, Schulz apoya la anterior manifestacion, sefia-
lando que la actitud de Cicerén se manifiesta en diversos pasajes, en los
que siempre ubica a la jurisprudencia como un arte secundario en compa-
racién con la retorica y advierte que los hombres se convertian en juris-
consultos cuando carecian de la cimentacion de un orador. Veamos lo que
a ese proposito expresa en su discurso en la ruidosa defensa de Lucinio
Murena, quien era un militar que mucho se habia distinguido a las 6rde-
nes de Laculo, en la guerra contra Mitridates, y que habia sido electo ¢dn-
sul: enfrenta la acusacion de Catdn y de Servio, a quien le imputa que por
carecer de las bases fundamentales para ser un orador concibe un afecto
paternal en favor de la jurisprudencia, apoya tal imputacién en tres car-
gos: escandalo en sus costumbres, falta de dignidad en su persona y obs-
curidad de sus familia, ademas de ciertos sobornos para llegar a la elec-
cidn.

En la parte correspondiente que nos interesa, Cicerdn expresaba:

“Dos profesiones pueden elevar a los hombres a las mayores dignida-
des: la milicia y la elocuencia. Con la una se mantienen los beneficios de
la paz, con la otra se rechazan los peligros de la guerra. Hay, sin embargo,
otras virtudes de gran valor; como la justicia, la buena fe, el pudor, la
temperancia, virtudes que todos reconocen ... ™!

En el mismo estudio historico que desarrolla, Fritz Schulz se ocupa de
examinar la descripcion que realiza el propio Ciceron de los oradores fo-
renses, particularmente en su Didlogo a Bruto, o de los ilustres oradores,
en el que expone el mejor género de elocuencia, refiriéndose a un debate
entre Q. Mucio augur con dos oradores, L. Craso y M. Antonio, sobre si
los estudios legales debian formar parte de la educacién de un abogado.
En esa obra, Cicerén expresa vivamente su admiracién por el arte de la
palabra, y considera innecesario hacer su elogio, ni exaltar el prestigio y
poder de quienes poseen el don de su destreza; se limita a observar que

90 Schulg, op. cit., p. 4.
91 Cicerdn, Marco Tulio, op. cit., trad. de Juan Bautista Calvo, t, 50., p. 400,
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aun cuando se llegare a dominar, la retdrica, como arte del bien decir, es
la cosa mas dificil de todas. Consideraba que en Roma, tanto Antonio
como Craso, poseian la misma dimension que les correspondia en Grecia
a Demostenes e Hipérides, y calificaba a aquéllos como sus dos mas in-
signes oradores y ubicaba a su condiscipulo Servio como experto en el
arte del bien decir y ademas, como el primero entre todos los jurisconsul-
tos, no solo de su tiempo sino de los anteriores; destaca en el mismo Dig-
fogo, que como Bruto le interroga sobre el porqué coloca a Servio antes
que al mismo Quinto Scaevola, la respuesta magnifica que Scaevola pudo
adquirir la practica del derecho civil;

pero s0lo Servio ha tenido la ciencia, a la cual nunca hubiera llegado, sin
aprender antes el arte de dividir un asunto, explicar y definir, explanar e in-
terpretar las cosas oscuras, distinguir las ambiguas, y, finalmente, tener una
regla para separar lo verdadero de lo falso, y las consecuencias reales de
las ilegitimas. El trajo la luz de este arte, el primero y mas excelente de to-
dos, a las confusas respuestas y consultas de los jurisconsultos anteriores,??

El anterior retrato que pintaba Cicerdn, muestra también en él la in-
fluencia helenistica que promovio la diferenciacién de profesiones y el
surgimiento de una clase de especialistas en retdrica. Un abogado como
Antonio rechazaba en principio los estudios de las leyes y, la mayoria de
los abogados apenas poseian un muy magro conocimiento de la ley. Asi
Craso, “El augur”, declaraba con su humor singuiar “nunca he visto el
fino mobiliario de la ciencia del derecho en los bienes de las instalaciones
de un abogado” *® Sin embargo, el propio Craso, que se declaraba en fa-
vor de los estudios legales, v a quien Ciceron describe como el mejor
abogado entre los oradores, es presentado come una excepcion. Desde
luego es factible que ese juicio de Cicerdn sea correcto; pero Craso no era
jurisconsulto, y es citado por el propio Cicerén al decir que se reservaba
los estudios legales para su ancianidad. Por otra parte, tiene singular relie-
ve el que Pomponio, en su esquema va clasico, se refiere (inicamente a
los jurisconsultos; consecuentemente, €l omite no sélo a los juristas del
derecho sagrado y del derecho publico, sino también a los oradores, ex-

92 Cicerdn, Marco Tulio, op. cit., trad. de Marcelino Menéndez y Pelayo, t. 1, pp. 421-422,
444, 446.
9 Schulz, op. cit., p. 45.
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cluyendo al propio Cicerén. Sin embargo, se estima que el propio Pompo-
nio resulté guiado al error por los superlativos ciceronianos, al incluir a
algunos de los oradores. Estos, como clase, son interesantes y ciertamente
no se pueden ignorar por los historiadores del derecho romano, aun cuan-
do en el sentido antes mencionado eran ciertamente juristas; pero se les
debe justamente distinguir finamente de los jurisconsultos, aun cuando en-
tre esas dos clases no existia una gran separacion; por gjemplo, el hijo de
un liberto, como lo era L. Celio Antipater, que fue profesor de Craso “El
orador”, en este periodo no podia ser clasificado como un jurisconsulto.

Adicionalmente, Fritz Schulz elabora una lista en la que coloca crono-
légicamente a los jurisconsuitos del periodo helenistico: L. Acilio, M. Por-
cio Catén, hijo de Caton “El censor’, M. Manilio, C. Livio Druso, M.
Junio Bruto, P. Mucio Scaevola, pontifice maximo, P. Licinio Craso Mu-
ciano, pontifice maximo, Q. Mucio Scaevola, augur, C. Marcio Figulo, Q.
Aelio Tubero, Sex. Pompeyo, tio de Pompeyo “El grande”. P. Rutilio
Rufo, A, Verginio, Q. Mucio Scaevola, pontifice maximo, C, Aquilio Ga-
llo, L. Lucio Balbo, Volcacio, A. Cascelio, Servie Sulpicio Rufo, Q. Cor-
nelio Maximo, L. Valerio, Preciano, la Escuela de los Servios —en la que
se encontraban T. Caesio, Aufidio Tucca, Flavio Prisco, C. Ateio, Cinna,
Publio Gellio, Aufidio Namusa—; Pacuvie Labeo, P. Alfeno Varo, A.
Ofilio, Q. Aelio Tubero y C. Trebacio.

A los anteriormente sefialados, Schulz agrega destacados oradores, y
advierte que algunos tenian conocimientos de la ley, pero no eran juris-
consultos:

L. Celio Antipater, maestro del orador Craso, C. Aculeo, T. Juvencio,
L. Licinio Craso, el famoso orador, P. Orbio, Q. Lucrecio Vispillo y C.
Viselio Varro.?

Durante el mismo periodo helenistico que venimos examinando, po-
demos reconocer que la practica profesional de las leyes continué sin
cambio de Io que se habia manifestado en el periodo arcaico, tanto en el
derecho sagrado como en el publico. A la vez, en el derecho privado la
funcién primordial de un jurisconsulto continué siendo la de dar responsa
cautelares y judiciales. El tenia que aconsejar en un testamento o un con-
trato, que eran materias en las que estaba principalmente comprometido,
de manera que en ellas pudieran enmarcarse los factores de su eficacia

94 Schulz, op. cit., pp. 46-48.
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juridica, con el propésito de producir y obtener los resultados practicos
que de ellos se esperaban, asi como la posicion legal resultante de los he-
chos de un caso sometido a su consideracion y de los consecuentes reme-
dios procesales. Correspondia a Ciceron dar una imagen de los hombres
del siglo segundo mas destacados en esa labor, dibujando una especie de
tradicién oral, como particular recuerdo de sus propios maestros. Debe
sefialarse que aquello que él dice estd plenamente confirmado en el Libro
de precedentes formulae de Manlio, al referirse a ilustraciones que no
pueden ser numerosas, pero entre las que se encuentran tanto la caucion
musiana como la estipuiacion aquiliana. Aun los Gltimos juristas repubhi-
canos, como Servio, Cascelio, Ofilio y Trebacio, continuaron ejercitando
esa misma funcion.

En la época de Ciceron, sin embargo, la rutina de aconsejar al piblico
ordinario, especialmente al hombre pequefio, habia ya pasado a los juris-
consultos menores o escribas subordinados. Los grandes jurisconsultos
entraban en accidén solamente en nombre de sus amigos o de personajes
destacados, o cuando un problema inusual surgia.”

En su aplicacion a los litigios, 1a jurisprudencia cautelar obtuvo un no-
table desarrollo en el periodo helenistico. Los pontifices y jurisconsultos
que los sucedieron, habian instruido a las partes sobre las palabras solem-
nes de las formas de las legis actiones, mediante dictados o por estractos
en la corte (fuere personalmente o por medio de sus secretarios). Hacia el
segundo siglo, estas formas ya se habian estereotipado, y no obstante que
etlas eran pocas parecia imposible el desarrollo de nuevas formas; sin
embargo, con la introduccion del formulano procesal recopilado por la
lex aebulia se dejo a los jurisconsultos una labor de importancia sin pre-
cedente. Era entonces funcion del demandante presentar al magistrado (el
mds importante era el pretor) el disefio de una demanda formula; el de-
mandado, por su parte, podria proponer modificaciones a ese disefio, tales
como la insercion de una defensa especial exceptio; el magistrado, a la
vez, podia otorgar su autorizaciéon a la demanda propuesta, aun cuando
estaria condicionada a que el demandado aceptara ciertos cambios en ella.
Por tanto, la demanda era un proceso extremadamente técnico, para lo
cual era indispensable la asistencia profesional, puesto que ninguna de las
partes, ni ¢l magistrado mismo, a menos que por excepcion resultare que

95 Schulz, op. cit., p. 49.
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fuere jurista, poseian el requisito de los conocimientos legales. De ahi que
la labor de los pontifices para componer las palabras solemnes de las /e-
gis actiones resultara insignificante al compararla con las aportaciones de
los juristas del periodo helenistico, quienes tuvieron la responsabilidad
de disefiar las formulas del nuevo procedimiento, ya que fas viejas formas
habian sido notoriamente pocas y, hacia el segundo siglo, sus canones ha-
bian conclutdo. Por ello, el magistrado podia ejercer una total discrecion
en aceptar cualquier formula que pudieran llegar a proponerle, e igual-
mente, los jurisconsultos tenian libertad para aceptar esas formulas como
si fueren propias; aun después de que muchas fétmulas se habian incor-
porado a los Fdictos, ellos quedaban en libertad de proponer formulas
analogas y aun sin precedentes.*

Como hemos observado, las respuestas, en sentido estricto, que hemos
denominado judiciales, mantenian su gran importancia, y cuando eran
buscadas por el publico los juristas las daban. Asi como la persona acusa-
da de un crimen y que por €l enfrentaria un proceso, se procuraba para
defenderlo varios oradores (algunas veces hasta doce); a la vez, en las
cuestiones de derecho privado se buscaba la respuesta de un diverso ni-
mero de junstas que se podia obtener, ¥ no habia ninguna formula espe-
cial para que dicha respuesta pudiera ser externada. Usualmente podia ser
oral, y solamente se anotaba por escrito si ésta se expresaba en la corte.
Schulz advierte en ello un paralelismo que después fue una practica me-
dieval al obtener concilia; poniendo como ejemplo que Cicertn, en un
problema de la sucesion de su amigo P. Silio, solicité las respuestas,
primero a Trebacio, después a Servio y finalmente, a Ofilio (4D FAM.
7.21). También en e/ Digesto (33.7.16.1) se encuentra el caso en el que un
hombre pide a Cornelio Maximo una respuesta sobre la cuestion de un le-
gado y después apela a Servio; en ambos casos los dos juristas manifies-
tan desacuerdo. En otro pasaje del mismo Digesto (28.6.39.2), sc encuen-
tran registradas las respuestas de Ofilio y Cacelio en un mismo caso; se
debe notar que una respuesta judicial podria ser parcialmente cautelar,
pues si el jurista aconsejaba que el pretor debia conceder una accion so-
bre los hechos, ello significaba que debia aceptar la propuesta contenida
en la formula expresada por el demandante, y asi debia hacerlo, a menos

% Schulz, op. cit., pp. 49-50.
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que la férmula sugerida ya hubiera sido divulgada en el Edicto, estando
pendiente el disefio de la formula.

No menos importante que su consejo a clientes particulares era el que
se suministraba a los mismos jueces legos y a los magistrados que admi-
nistraban férmulas de derecho privado: pretores, ediles y gobernadores
provinciales, pues en cada rama de la vida romana era practica que un
hombre que tenia que tomar una decision seria debia recibir consejo de
personas competentes e imparciales. Sin embargo, tan pronto como se ha-
bia iniciado un procedimiento en el tribunal, éI estaba impedido para dar
consejo profesional, a menos que sucediera que &l mismo fuera un jurista.
Existe una clara evidencia que en los dias de Ciceron los jueces normal-
mente hacian participar a juristas en su propio consilia. Los magistrados
hacian lo mismo, cuando menos en ciertas ocasiones, y mas ain, su grupo
de secretarios debia poseer algiin conocimiento de las leyes; pero mas im-
portante que ello era la colaboracion no oficial de los juristas en la com-
posicion de los edicros. Ello estd mas alla de cualquier duda, aun cuando
no existe prueba directa en el sentido de que los verdaderos autores de los
edictos pretorianos, edilicios y provinciales eran los jurisconsultos. Mas
aun, todo aguel principio que se encentraba como cimentacidn del desa-
rrollo del criterio edictal puede tener ese mismo origen, que consistia en
utilizar aquel hecho hipotético que motivaba la formula y el acuerdo co-
rrespondiente, en los términos de un arbitraje confirmado por el magistra-
do, de tal manera que se enmendara y se completara cada una de las ra-
mas del derecho privado. Aquellos que concibieron esta idea maestra,
seguramente fueron alumnos de los pontifices, quienes en su propic mo-
mento habian encontrado el instrumento para introducir algunas reformas
avanzadas, como el testamento mancipatorio; tecnicismos como el nudum
ius quiritium y la bonorum possessio tienen manifiestamente un origen
profesional. Como personas calificadas, los jurisconsultos podian servir
como jueces, y ocasionalmente sabemos que asi lo hacian, pero general-
mente su actividad en este respecto no era muy importante; solamente
Aquilio Gallo parecia haberse comprometido en ello con alguna significa-
cion notable.”?

Los jurisconsultos de este periodo también comparecian en la corte
como abogados y proponian los casos de sus clientes. Sin embargo, debe

97 Schulz, op. cit., pp. 53-54,
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advertirse que hacia la mitad del siglo segundo, ellos tuvieron que enfren-
tar la competencia de los oradores, y los elementos de la retorica que ha-
bian aprendido como escolares ya no eran armas suficientes para conten-
der en la batalla que tenian con los oradores. Los casos ordinarios que se
presentaban ante jueces unitarios daban muy poco espacio para poner en
practica habilidades retdricas, y en la esfera del derecho privado fue la
corte centunviral la que se convirtid en arena favorita para los oradores.
Jurisconsultos como Q. Mucio pontifice y Servio, aceptaron sus retos;
pero Cicerdn criticaba el estilo de oratoria de Q. Mucio como demasiado
juridica, y resultaba significante que é} lo considerara como el mejor ora-
dor entre los jurisconsultos. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que Ser-
vio era un retorico satisfactoriamente entrenado, aun cuando como ora-
dor, en la opinion no enteramente imparcial de Ciceron, era apenas de
segundo rango. Como regla, los jurisconsultos no eran maestros de altos
vuelos como los retoricos, y no tenian el deseo de convertirse en tales; lo
cierto es que ellos no se encontraban a gusto en la atmésfera poco escru-
pulosa de la retorica forense helenistica. Fieles a la tradicion pontificia,
no eran meros partidarios que estuvieran dispuestos a suministrar a las
causas de sus clientes cualquier medio que pudiera obtenerse, incluyendo
la falsedad, la calumnia y las apelaciones sentimentales, puesto que en
realidad se consideraban guardianes y promotores de 1a ley. En esta tradi-
cién ellos estaban afortunadamente alertas, de manera que practicaron la
fidelidad indispensable para el desarrolio de la ciencia romana del dere-
cho. De ahi que estaban resueltos a rechazar los desagradables velos de la
retérica, pues la historia del derecho griego demostré que la retorica fo-
rense helenistica fue incapaz de producir una ciencia del derecho. Asi
pues, los jurisconsultos se limitaban a si mismos a una funcién cuasijudi-
cial; dejando la practica de la instruccion de las leyes a los oradores. Aqui
vemos, dice Schulz, una especializacién profesional a la manera helenisti-
ca, llevada hasta sus limites, y las palabras de Tdcito, correspondientes al
Didlogo 28, que pone en la boca de un elogiador del periodo republicano,
nos da una verdadera imagen de este periodo: “sea que un hombre esté
comprometido en asuntos militares o en la ley o en oratoria, él se concen-
traba en ello y adquiria su maestria”.

En el terreno de la educacidn legal, Fritz Schulz tiene presente que los
juristas romanos enfrentaban la pregunta de hasta donde debian fortale-
cerla hacia dentro y hacia las tendencias pedagogicas de!l helenismo, ya
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que ese mundo estaba convencido del valor de un entrenamiento sistema-
tico paideia. De la cuna al sepulcro, el hombre debia ser escolarizado y
entrenado. Asi lo aseveraba Platdn en su Didlogo Protdgoras o de los So-
fistas, en el cual aseveraba: “la educacion y admonicidn empiezan en los
primeros afios de la nifiez y duran hasta el verdadero fin de la vida”,*?

En ese mismo Didlogo, aparece la argumentacion de Socrates en la que
referia la antigiiedad de la filosofia, tanto en Grecia como en Creta y La-
cedemonia, sefialaba que era notorio que algun habitante de esta dltima
region entablara un didlogo que en un principio pareceria vacuo, pero a
medida que éste se acrecentara externaria, inesperadamente, algunas bre-
ves frases llenas de conocimiento y fortaleza, que permitieran al interlo-
cutor darse cuenta que se habia equivocado al anticipar su ignorancia. De
ahi que reconoce la sabiduria de predecesores como Tales de Mileto, Pi-
taco de Mitilena, Bias de Priena, Solon, Cledbulo de Lindio, Misdn de
Quena y Quilén de Lacedemonia, “El séptimo sabio”, quienes dejaron a
la posteridad lacOnicas expresiones que aiin eran validas. Ademas, Socra-
tes relata que habiéndose reunido todos ellos, ofrendaron a Apolo, como
contribuciones de su capacidad intelectual, dos sentencias que trascendie-
ron su existencia, ya que se ¢colocaron en el peristilo dei templo de Del-
fos: “condcete a ti mismo y nada en demasia”.!%

Para los pensadores griegos nada existia que no pudiera ser ensefiado y
aprendido, por ejemplo, el liderazgo por ¢l gobierno, el arte y la literatu-
ra; para amar y hasta para morir, para lo cual la eutanasia parecia ensefia-
ble. A la vez, la educacion de la juventud debia estar suministrada por las
escuelas estatales y umiversidades; siguiendo programas fijos y uniformes
y teniendo maestros designados y pagados por el Estado. Para el romano
de la segunda centuria esta eterna educacion escolastica le parecia extrana
y antipatica, y el gobierno, usualmente tolerante en estos aspectos, se vio
motivado para tomar especiales medidas en contra de los maestros hele-
nisticos. Sin embargo, puesto que ain no se cuestionaban las escuelas ofi-
ciales, se copié el sistema educativo helenistico y cuando un joven que
habia concluido sus dias escolares no podia encontrar profesores en
Roma o en Italia para estudios mds avanzados, se dirigia a las provincias
griegas para continuar ahi sus estudios. Julio César se mostrd, como en

98 Schulz, op. cit., pp. 54-55.
99 Idem, p. 56, nota de pie de pagina 1.
W0 Didlogos, México, Porriia, 1989, pp. 128-129, estudio preliminar de Francisco Larroyo.
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otras matertas, totaimente helenistico al ser el primero en conferir la ciu-
dadania romana a profesores griegos en medicina, gramatica y retérica
que practicaran en Roma, y mantenia esas mismas posibilidades para
otros que inmigraran a Roma con el mismo proposito. Sin embargo, los
jurisconsultos, rehusaron la adopcion del sistema educativo helenistico.
Estaban bien informados por Cicerén de sus propios métodos, quien en
sus Dialogos de la amistad, Bruto, o de los ilustres oradores, y en su Tra-
tado de las leyes, hace un vivo retrato de sus propios estudios legales bajo
la direccion de Q. Mucio, “El augur™, y Q. Mucio, “El pontifice”, y reali-
za una descripcion de la concepeidn que se habia formado signiendo el
modelo de la tradicional educacion legal, en cuanto a como debian con-
ducirse en Roma, los altos estudios en retdrica; con ello, nes permite co-
nocer la naturaleza de la ensefianza legal que se impartia por los juriscon-
sultos, ya que al salir de la escuela, en la que se habian adquirido algunas
nociones elementales sobre 1a ley, el joven se ligaba a alglin jurisconsulto
con el que sus padres hubieran establecido vinculos, de la misma manera
en la que los estudiantes medievales se incorporaban con algin dominus
(maestro); aunque se debe tener en cuenta que los habitos romanos eran
mas aristocraticos. Como el joven se incorporaba al grupo doméstico de
su maestro, ello le permitia convivir con él y su familia; estaba presente
cuando los clientes Hlegaban para obtener consejos legales; acompafiaban
también a su maestro al forum para observar su comportamiento, tanto
como consejero dando responsa, y a la vez, como miembro del Consilium
de pretores o jueces; también cuando asistia a una de las partes en proce-
dimientos ante un magistrado in jure, que era ocasion en la que se esta-
blecian e invocaban formulas procesales. De la misma manera, durante
las noches y en el curso de una conversacion general, el maestro centraria
la charla sobre algilin caso interesante, o también, en forma indulgente, en
el recuerdo de su propio maestro o de los abogados de la generacion que
le habia antecedido. El joven mantendria sus oidos abiertos y tomaria
nota de o que considerara memorable, y debia por si mismo estudiar 1i-
bros de derecho y discutir con su maestro sobre sus dificultades. De ahi
que el método tradicional para la educacion legal consistia en que cada
quien se impregnara, por el contacto con la tradicién profesional y con su
practica, del espiritu de la ley, viviéndola por si mismo. Sin embargo, ca-
recian de una instruccion sistematica de tipo helenistico. Mas ain, lo que
era la ensefianza en sentido propio estaba bajo juramento, solemnemente
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renunciada por los jurisconsultos, por estar esa funcion por debajo de su
digmdad. A la vez, se debe destacar que no existia propedéutica legal al-
guna, ni una introduccién filoséfica o histdrica a la ley. Los jurisconsultos
no discutian con sus alumnos concepciones basicas tales como la de la
Justicia, la de la ley o de la ciencia del derecho, aunque para los griegos
parecieran problemas de la mas alta, y casi, de la (nica importancia. El
estudiante era introducido directamente a la practica, en la que enfrentaba
interrogantes que constantemente surgian: ‘;Qué se debe hacer sobre los
hechos aseverados? Lo que él aprendia a pasos lentos no era una filosofia
de la ley, ni una teoria sobre método legal, ni una historia del derecho, o
derecho comparado, como tampoco una jurisprudencia sociologica, sino
simplemente, el arte de decidir en el caso concreto; reconocia que su pro-
fesor no era la escuela, sino una practica ruda vy con sobresaltos; tal como
lo sefialaba la frase romana “‘él aprendio a luchar en el campo de batalla™.
(En la nota 4 de pie de pagina, Fritz Schulz invoca en su apoyo a Tdcito,
Dialogo 34, en el que advierte el antiguo método romano, en contraste
con el helenistico). A este tipo de educacion legal, esencialmente aristo-
cratico, los jurisconsultos se adherian hacia el fin de la Republica. Ni si-
quiera Servio la abandond; si lo hubiera hecho asi, Cicerdn, que constan-
temente lo mencionaba, nos lo hubiera hecho saber. Por el contrario,
Servio a(n representaba el viejo estilo del hombre de Estado; aunque
debe aceptarse que el hecho de que su entusiasmo por la ciencia del dere-
cho atrajera un no usual circulo grande de alumnos, no constituia la base
para inferir que se habia convertido en un profesor de corte académico,!?!
El mismo Fritz Schulz agtega que el ejemplo helenistico condujo a al-
gun aumento de la actividad juridico-literaria; pero que, aparte de las pro-
ducciones de la escuela de Servio, fue pequeiio el volumen de la literatura
juridica, y que juristas tales como Aquilio Gallo y Cascelio no escribieron
libros; agrega en nota de pie de pagina que Pomponio indica en el Diges-
to 2.45., que el liber bene dictorwm no era una trabajo juridico. La afirma-
cion de que Servio dejé a su muerte [80 libros (aclara el autor en consulta
que en realidad quieren decir rollos), se trata sin duda de registros diarios,
commeniarii, encontrados entre sus papeles y entre sus discipulos, quie-
nes luego los utilizaron. Si €1 hubiera publicado trabajos del numero o de
la estructura que se sugiere, cuando menos lo podriamos saber por sus ti-

W01 Schulz, ap. cit., pp. 57-58.
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tulos. En realidad, finaliza este aspecto Schulz, los trabajos de estilo cla-~
sico aparecieron solamente después de Servio.'”

Se debe reconocer igualmente, que en el periodo helenistico los princi-
pales juristas surgieron de las familias mas estimadas y de mayor influen-
cia, reconocidas ampliamente dentro de la clase gobernante, como claris-
simi et amplissimi viri. De ahi que una imagen de su posicion y autoridad
social pudiera obtenerse investigando sus parentescos por matrimonio y
adopcion, asi como por sus vinculaciones politicas y amistades persona-
les. De ahi que en este mismo periodo la jurisprudencia romana continué
siendo una profesion aristocratica, que manifestaba todas las caracteristi-
cas de su ocupacién.

Schulz agrega que la jurisprudencia no se ocupaba demasiado de la in-
terpretacion de las leyes o de los libros de gobiemno, ni siquiera de la ex-
plicacion y discusion de la ley, sino en sus avances y desarrollos, sea que
fuere por la significacion de la lex rogata, edictos, formulas o respuestas,
Esta era la tradicion de la profesion legal y los juristas republicanos su-
frian para preservarla. Se podria también decir que la sabiduria del méto-
do romano sobre el progreso legal descansaba precisamente en el hecho
de que los abogados tenian, en principio, autoridad para crear y modificar
la ley. Esta autoridad la usaban con el proposito consciente de defender la
ley de su petrificacion y esterilizacion. Para este proposito, la legislacion
estatutaria se empleaba lo menos posible, aun cuando en algunos casos
era inevitable. Sin embargo, el niimero y alcance de las /eges se mantuvo
restringido; v puede agregarse que el esquema de César para una codifi-
cacién de la ley civil habia sido concebido dentro de un total espiritu he-
lenistico, pero no recibid apoyo de los abogados y murié con él, en los
Idus de marzo. No obstante, todo esto no implica que se admitiera el de-
recho consuetudinario, en el sentido de Justiniano, ni que fuera admitido
el derecho comun. Las decisiones previas carecian de fuerza obligatoria.
Por todo este tradicionalismo, los juristas estaban determinados para
mantener sus manos libres para preservar la ley y evitar que se petrificara.
El edicto, como producto mas caracteristico de la jurisprudencia del pe-
riodo helenistico, constituye ia pruecba mas clara sobre esto, pues era un
método de legislacion, después del propio corazon de los juristas, una /ex
annua, para emplear su propia expresion, deliberadamente aprobada sola-

102 fdem, pp. 58-59.

DR © 2000, Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

L.A RESPUESTA DE LA JURISPRUDENCIA 101

mente por un afio; portaba en su rostro el registro de un trabajo ain no
concluido y, por tanto, que debia revisarse y completarse. Un caracteristi-
ca igual de esa cualidad, es el hecho de que los abogados no movian un
dedo para suministrar al publico un texto correcto de los estatutos exis-
tentes; pues si sabian que no se habian publicado colecciones de estatu-
tos, ningn jurista tenia problemas para establecer lo que ellos reconocian
como version correcta, atn de la Ley de las X1 Tablas. '

La jurisprudencia se mantenia autoritaria. Las respuestas eran breves y
en un principio desdefiaban dar razones, y creaban un completo contraste
con las amplias argumentaciones de los consejeros medievales o con las
opiniones de los asesores modernos. En la disputa juridica, el prestigio de
la autoridad contaba grandemente y, en razon de este punto de vista, el
precedente y mos mariorum eran invocados para dar mayor peso a las de-
cistones de los juristas de reputacién establecida. Aun los contempora-
neos han quedado sorprendidos por el caracter autoritario y no racional de
la jurisprudencia romana, a la que a veces satirizaban. En apoyo de las
anteriores afirmaciones, Schulz estima valioso citar la breve y precisa re-
ferencia dada por el orador Craso, que es relatada por Cicerdn en su Dig-
logo del orador (1.45.198)

En tanto que la practica griega es aquella en la que los hombres del mas
bajo orden asisten a los abogados en sus casos, a cambio de su pitanza...
en nuestro Estado, por el contrario, los hombres de la mas alta estima y re-
nombrados ... habiendo obtenido eminencia por sus talentos, estan por ello
autorizados para dar consgjo legal, lo que conlleva cargas, mds a cuenta de
su autorizada posicion que a la de sus verdaderos talentos.'%

IX. LA DIALECTICA GRIEGA

Los estudiosos de la jurisprudencia clasica reconocen que ella mantuvo
simplemente la tradicion del tercer siglo, pero la importacién del método
dialéctico griego operd un cambio dificil de alcanzar. Para Platon (Sofis-
tas, 253 D), en una palabra, este método significaba ¢l estudio de la natu-
raleza (género y especies). Las naturalezas debian ser conocidas por una
parte en razén de la distincion differentia y, por la otra, por la sintesis.

103 fdem, pp. 60-61.
104 fdem, pp. 61-62.
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Esta distincion de las naturalezas dirigi6 el camino para el descubrimien-
to de principios que las gobernaban y explicaban los casos individuales.
El método que habia aportado a la Escuela Académica buena y mala re-
putacidn, también era practicado por las escuelas de los aristotélicos y de
los estoicos. De ahi que todo ello era bien conocido por los mas destaca-
dos abogados romanos, independientemente de la escuela filosofica que
individualmente y en lo particular siguiera. M. Manilio, “El augur”, Q.
Mucio Scaevola, P. Rutilio Rufo, Q. Aelio Tubero v el pontifice Q. Mu-
cio Scaevola, pertenecian al circulo del joven Escipién y Panetio. El pon-
tifice Q. Mucio Scaevola naturalmente trasmitid el método a sus discipu-
los; aun cuando solamente los estudios filosdficos podian ser atribuidos a
Lucilio Balbo, a quien llamaban docto y erudito. La educacién de Servio
era la misma que la de Cicerdn, y su vigorosa aplicacion al método dia-
léctico era alabado por éste; se presume que otros abogados de la segunda
mitad del siglo IT en adelante poseian un conocimiento similar de dicho
método, y si no llegaban a conocerlo por la filosofia, seguramente lo lo-
graban por sus estudios en matemadticas, retorica y gramatica, puesto que
en todas esas ramas del conocimiento encontraban el mismo método, Es-
pecialmente, los estudios de gramatica les proveian con modelos que les
ensefiaran como reducir a2 un sistema, un material muy amplio y ain no
manejado. Asi, pues, la jurisprudencia adopto la dialéctica, que la dirigio
acertadamente al estudio sistemdtico de los géneros y especies legales.
Desde Aristoteles, el nombre técnico atribuido para esa distincién ha sido
el de diairesis, que en el latin era divisio, distinctio, differentia; en la es-
cuela medieval Bolofiesa, la designacion como distinctio se convirtié en
técnica; se debe advertir que Pomponio relata que el pontifice Q. Mucio,
fue el primero en arreglar la generatim de la ley civil (creemos que se re-
fiere a ciertos factores genéricos de la ley civil), y aunque se ignoran las
noticias sobre quién pudiera haber sido el primer abogado que empleara
el método, él fue el primero en usarlo para el arreglo sistematico de un
libro de derecho. Sus distinciones fueron vivamente discutidas, enmen-
dadas y perfeccionadas por juristas posteriores. Por tanto, en aquello que
Mucio distinguia cinco clases de tutela, otros, como Servio, reconocian
tres y otros solamente dos; pero carecemos de informacion detallada so-
bre estos aspectos, aun cuando la amplia disputatio sobre este asunto por
los juristas republicanos indicaban su interés por el método. En confirma-
cion de ese aspecto, hemos sabido también que Mucio distinguia varios
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géneros en la posesion, y que Servico reconocia cuatro géneros de robos.
Estos son e¢jemplos aislados que han llegado como relatos informales,
pero el numero de distinctiones republicanas debe haber sido considera-
ble, pues se observa que Mucio aplicaba el método sistematico a todo el
derecho civil, aun cuando no se tienen materiales para poder reconstruir
los detalles de su libro. Probablemente una gran parte de sus distinciones,
encontradas en trabajos cldsicos como especialmente lo fueron las fastitu-
tas de Gayo, provienen de fuentes republicanas; sin embargo, nuevamen-
te es imposible, afirma Schulz, trazar una linea que los mismos autores
clasicos no tenian razon de dibujar, entre lo republicano y las posteriores
distinciones. Para concluir estas consideraciones, debemos agregar que el
mismo metodo aristotélico de distincidn, entre géneros y especies, se
aplicaba también en el derecho publico y en ¢l sagrado; pero en ellos las
fuentes de informacion no aportan dato alguno.!%

Debemos tener en cuenta que la llamada distinctio a la que hemos he-
cho referencia en los parrafos precedentes, era el primero, mas no el 0lti-
mo paso en el proceso dialéctico. Habiéndose distinguido los géneros y
las especies, el siguiente asunto era descubrir los principios que los go-
bernaran {(en nota de pie de pagina, Schulz observa que el triangulo recto
es una especie del triangulo resultante de la distincion del triangulo, y que
¢l teorema pitagoérico es un principio que gobierna estas especies; a la vez
—agrega— la diferencia entre lo épico y lo dramdtico en la poética de
Aristoteles es también una distincion; la regla de las tres unidades es un
principio que gobierna las especies del ‘drama’). Ese conocimiento sobre
la naturaleza de diversas clases podia ser obtenida por uno que se toma-
ra la molestia necesaria para saberlo, como decia Aristoteles, de quien
aquellos juristas dificilmente podrian haber oido; pero era en su espiritu
que ellos trabajaban.!?

En la formulacién de definiciones, de acuerdo con el sentido ordinario
del término, la jurisprudencia republicana estaba decididamente en retro-
ceso, y también en la época de la jurisprudencia clasica, pues aunque ha-
bia heredado muchas definiciones de la edad temprana, aGn permanecian
sin definicion numerosas concepeiones legales fundamentales, como por
ejemplo: la accion, el dominio, la posesion, la servidumbre, la prenda, la

105 [dem, pp. 62-64,
106 fhidem.
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obligacion, el contrato, el delito, la herencia, el legado, y asi sucesiva-
mente, ya que en el ultimo siglo de la Repiiblica, la jurisprudencia dialéc-
tica estaba aln en su infancia. Por tanto, la definicion de conceptos fun-
damentales estaba mas alla de su capacidad.

Por otra parte, aqui y alld se encontraban trazos de la teoria helenistica
del lenguage. La doctrina de los estoicos —también aceptada por otras
escuelas— sostenia que las palabras poseen un sentido natural, en el cual
ellas deben ser usadas. Ese sentido era proporcionado por la etimologia, y
a partir de ello, hubo juristas republicanos que aplicaban analisis etimold-
gicos a los términos juridicos, aun cuando su sentido comun los salvaba
de rebasar los limites de este sendero. Muchos ejemplos podrian citar-
ge 107

Por su parte, la dialéctica constituia una materia de muy alta significa-
¢idn en la historia de la jurisprudencia romana. En consecuencia, ella fue
introducida en el circulo de las ciencias profesionales helenisticas, en el
sentido en el cual ese término era usado tanto por Platén como por Aris-
toteles, y no menos que por Kant. Son solamente la investigacion siste-
matica y el conocimiento organizado los que pueden ser asi llamados, y
éstos son obtenibles solamente por ¢l método dialéctico, y mediante su
uso la jurisprudencia romana llegé a ser completamente 16gica. Adquirié
unidad y cognocibilidad, que le permitieron alcanzar su total estatura, asi
como el desarrollo de su refinamiento; no solamente esa dialéctica logra-
ba subsumir bajo su género los fendmenos individuales, sino que a la vez,
se convirtié en un instrumento de revelacion, puesto que al aplicarla, su-
geria problemas que en realidad no se habian dado en la practica. Sin em-
bargo, tal como ocurria en la perspectiva de Platén, la repetida dialéctica
constituia un método sencillo de describir; pero dificil de emplear. De ahi
que, como podia esperarse, el examen critico de aquella jurisprudencia
republicana revela poco adelanto y multiples defectos. Sin embargo, el
hecho fundamental que subsiste es que, a partir de la importacion y apli-
cacion de tal método, transformd y convirtio a ia jurisprudencia romana
en una ciencia sistematica y, por ello, adquirié una importancia incompa-
rable en la historia del derecho. En razdn de ese resultado, se considera
totalmente justificado el entusiasmo de Platén, expuesto en su didlogo “El
filebo”, en el que vierte su magna alabanza al método dialéctico, puesto

07 Schulz, op. cit,, p. 67.
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que en razon de ese criterio la jurisprudencia romana probaria manifestar-
se verdaderamente, como el fuego de Prometeo.!%

Veamos ahora, pues, como y por queé al periodo del desarrollo de la ju-
risprudencia romana que estamos examinando se le llama helenistico, puesto
que habia estado en condicién de asimilar la labor interpretativa que los
jurisconsultos realizaban sobre el texto y valor de las leyes, dentro de
los elementos intelectuales que la filosofia griega aportd: de la mayéutica
de Socrates, de la dialéctica de Platon y la légica y ética de Aristoteles.

Desde luego, falta agregar lo que Ciceron tenia que decir en relacién
con este memorable desarrollo, ya que sus estudios filosoficos le habian
hecho conocer el multicitado método dialéctico y, ademas, por sus rela-
ciones personales con los jurisconsultos, le era permitido aceptar que él
mismo habia sido introducido en el desarrollo de su ciencia. Sin embargo,
es también indispensable saber que Ciceron no es un pensador de corte fi-
loséfico. Su gran mérito fue haber sido un artifice del lenguaje y el reves-
tir con ropas romanas ¢l fondo de las ideas de los grandes pensadores
griegos. De ahi que ¢l arpinata exaltara a su amigo Servio como ¢l prime-
ro y Gnico representante de la jurisprudencia que empleaba el método de
la dialéctica, saludandolo, por ello, con la alabanza del “Nuevo Prome-
teo”, con la que hacia una evidente referencia al pasaje “El filebo™ antes
citada, como portador de la luz celeste que era difundida por la significa-
cion de dicho método cognoscitivo, dentro del opaco mundo de las leyes.
Sin embargo, ésta era una gran exageracion, puesto que Ciceron estaba
tan notoriamente inclinado en favor de su propio amigo, para no darse
cuenta de que la dialéctica habia sido ya empleada anteriormente por Q.
Mucio, y que Servio no estaba de ninguna manera solo. El también habia
fallado en darse cuenta de que los juristas, incluyendo a Servio, eran mu-
cho mas cautelosos en el empleo del nuevo método de lo que €1 pudiera
haber imaginado; sin embargo, tanto su apreciacion como la descripcién
de su desarrotlo, es correcto. Es cierto, pues, que Cicerdn reconocia que
la dialéctica debia aplicarse a la jurisprudencia, aun cuando su concep-
cion sobre esa labor era logicamente inmadura e inadecuada, ya que se
basaba en distinciones elementales, definiciones y principios que eran no-
toriamente distintos de 1o que anhelaban los juristas, quienes mediante el
uso y aplicacion sistematica de ese método del conocimiento buscaban

108 Schulz, op. cit., pp. 67-68.
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lograr establecer los principios que pudieran permitirles dominar la multi-
plicidad, siempre creciente, de casos concretos, asi como la practica de
una investigacion dialéctica permanente en un sistema abierto, elaboran-
do clasificaciones que les permitieran ubicar las hipdtesis normativas
dentro de la clasificacion sistematica de géneros de conducta y de espe-
cies de conducta. No obstante, en la manera en la que se ha considerado,
la jurisprudencia romana adquirié el cardcter de una verdadera ciencia
y permanecié en las manos de los sacerdotes, senadores, magistrados y
abogados romanos, en razdn de que ellos eran hombres que se encontra-
ban inmersos tanto en las practicas politicas como en las legales. Esto
produjo obviamente una clara separacion entre la jurisprudencia y otras
ciencias.'®

Ahora bien, para apreciar correctamente la significacion que experi-
mentd en la jurisprudencia la aplicacion del método dialéctico, creemos
conveniente verificar su significacién primaria en la antigua filosofia. En
efecto, la Real Academia Espafiola, al reconocer el significado de lo que
es la dialéctica, en su Diccionario indica: “Del latin dialecticus, y este del
griego dialektiké.) f. Ciencia filosofica que trata del raciocinio y de sus
leyes, formas y modos de expreston. 2. Impulso natural del animo, que lo
sostiene y guia en la investigacion de la verdad. 3. Ordenada seric de ver-
dades o teoremas que se¢ desarrolla en la ciencia o en la sucesién y enca-
denamiento de los hechos™.!**

Por su parte, el Diccionario Porrua proporciona una version que esta-
blece una diferencia del mismo vocablo, a saber: dialéctica. Arte del dia-
logo y de la discusion. Arte de clasificar los conceptos para examinarlos o
discutirlos. !t

En la primera significacién se hace mencion al arte del raciocinio, esto es,
al pensamiento que tiene €l proposito de encontrar la verdad; resultando de
ello los teoremas que encadenan los hechos, En la segunda se expresa el
arte de dialogar y discutir, del que surge el método de clasificacion de los
conceptos. Por tanto, estimamos conveniente recurrir a las Lecciones preli-
minares de filosofia que imparte Manuel Garcia Morente, como fruto de la
version taquigrafica, revisada por el propio autor, de la catedra que éI mis-

109 Schulz, op. ciz., pp. 69.
10 Djecionario de la lengua espafiola, 20a. ed., Madrid, 1984, t. 1, p. 494,
1 Diccionario Porria de la lengua espafiola, 9a. ed., México, Porria, 1976, p. 252.
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mo sustenté en 1937 en la Universidad de Tucuman, al explicar el sentido
de la filosofia y advertir lo que eila designa. En su exposicion relata evi-
dentemente, todos ustedes saben lo que la palabra filosofia en su estructura
verbal significa. Estd formada por las palabras griegas <philo> y <so-
phia>, que significan amor a la sabiduria. Filosofo es el amante de la sabi-
duria. Pero este significado apenas si en la historia dura algin tiempo. En
Herodoto, en Tucidides, quiza en los presocriticos, alguna que otra vez,
durante poco tiempo, tiene este significado primitivo de amor a la sabidu-
ria. Inmediatamente pasa a tener otro: significa la sabiduria misma. De
modo que ya en los primeros tiempos de la auténtica cultura griega, filoso-
fia significa la sabiduria misma. No el simple afan o el sirnple amor a la sa-
biduria, sino la sabiduria misma.

Al plantear esa primera reflexion, Garcia Morente advierte desde luego
el primer problema: ;qué clase de saber es el saber filosofico?, ya que ad-
vierte la diversa variedad de saberes como ¢l que se practica por todos sin
haber estudiado, como a la vez, existe otro saber, que es el que resulta de
nuestra investigacién. El primero de ellos es como aquel que indicaba
Pascal, de encontrar a Dios, sin haberlo buscado; por el contrario, el se-
gundo sélo se obtiene si lo indagamos, y que st no lo hacemos, jamas lo
adquiriremos. Por tanto, esa doble perspectiva, permite diferenciar entre
el tener una simple opinidn y el saber racional, y esa formula es la que
emplea Platdon para iniciar la exposicion de su filosofia, ya que separa
aquello que él Ilama doxa, que significa opinion, y cuya raiz se localiza
en ¢l vocablo paradoxa, el cual constituye un criterio que se aparta de lo
comun, para enfrentarlo a un diverso criterio que esta constituido por el
saber espontineo. De ahi que Platdn coloca la episteme como el saber que
adquirimos en razon de haberlo indagado. De acuerdo con lo anterior, la
filosofia no puede significar ya amor a la sabiduria, como tampoco el co-
nocimiento general, 0 un cualquier saber, sino el especifico que tesulta de
haberlo buscado metddicamente, al utilizar ciertos elementos y practicar
reflexiones intelectuales en el tema que nos concierten. De lo anterior, re-
sulta que para Platon, la filosofia es un conocimiento reflexivo mediante
la dialéctica, de manera que si de una cosa queremos conocer para llegar
a esa episteme, que es un producto de la capacidad intelectual, emplea-
mos el método dialéctico que es el que nos permite localizarlo. Por tanto,
el ejercicio de la dialéctica se orienta primero por la formula del suponer
aquello que nos interesa para luego examinar los aspectos positivos frente
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a los negativos que e¢lla entrafia, y asi llegar a una conclusion, En ese
planteamiento, es evidente que Garcia Morente reconoce que la formula
de la dialéctica es verdaderamente una autodiscusion, ya que entrafia un
didlogo aparente consigo mismo, del que resulta el saber racional.

Adicionalmente, Garcta Morente encuentra que Aristételes logra un
crecimiento extraordinario en el caudal de los conocimientos adquiridos
dialécticamente, por lo que el estagirita abarca, dentro de lo que para él es
la filosofia, la universalidad de los conocimientos humanos, para cuyo es-
tudio es conveniente diferenciar ciertas de sus partes, que en su época
eran la 1ogica, la fisica y la ética, las cuaies constituian sendas distintas
para adquirir el conocimiento, puesto que la ldgica aportaba los métodos
de! razonamiento para llegat al conocimiento del ser de las cosas, A la
vez, expresaba a la fisica como el conocimiento de todas las cosas, segin
su propia y especial naturaleza, entre ellas, el alma humana. Con ese cri-
terio, Aristételes aceptaba que la psicologia formara parte de la fisica. La
ética comprendia el conocimiento de toda la conducta humana, y encon-
traba en ella todo lo que resulta de la accion del hombre, y en ello la mis-
ma politica.

En cuanto al método del razonamiento, el mismo Garcia Morente ad-
vierte que Platon reconoce como virtud primaria del pensador el thaumat-
zein, de la cual proviene taumaturgo y constituye una facultad propia de
admirarse; que entrafia el poseer una notable ebullicién intelectual que no
tiene respiro en su afdn de saber el como y el porqué de las cosas, con el
proposito de desentrafiarias con precision, y como modelo de esa labor
reconoce que Socrates es el primer pensador que emplea un método, al
que él mismo denomina mayéutica y que no es otra cosa mas que pregun-
tar. En ello sabemos que en el dgora de Atenas con el animo de preguntar,
al encontrarse con un jefe militar le pregunta en qué consiste la valentia;
el interlocutor responde: “atacar al enemigo, sin huir jamas™; pero el
maestro reflexiona y se manifiesta insatisfecho, puesto que en ocasiones
el jefe militar ordena engafiar al enemigo y hacerle creer que el retroceso
es indice del abandonar una posicidn, como anticipo del reconocinmento
de su derrota; en esa situacion, el enemigo se confia, avanza y se coloca
en una posicién imprevista, en la que el estratega lo ataca y destruye con
sus tropas. Ante esa argumentacion, el consultado reconoce que el maes-
tro tiene razon. Seguidamente, Socrates reanuda constantemente sus inte-
rrogaciones, fluyendo nuevas respuestas y nuevas objeciones, hasta poder
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obtener la aceptacion de un criterio razonablemente correcto. En aprove-
chamiento de ese método socratico, Platon le da una diversa dimension
con el empleo de lo que el llama la dialéctica, con la que planteando el re-
conocimiento de la contradiccion critica de los postulados iniciales, y de
los resultados que de ella van surgiendo, se reanuda continuamente el jue-
g0 de la contraposicion a los asertorios y de 1a objecidn critica a las hipd-
tesis resultantes de éstos. Asi pues, en el trueque de criterios estd la mis-
ma dialéctica, que para el propio Platon se constituye de dos elementos.
El primario es una intuicién de la idea y el complementario se desarrolla
en la labor intelectual, que es la propia de la dialéctica, para aclararla, Esa
labor en griego es denominada comeo theorin, voz de la cual evideniemen-
te proviene el vocablo teoria, que permite ir despejando [as ideas, hasta
llegar a una aproximacion de su verdadera realidad, que no podra llegar a
ser la absoluta, puesto que las ideas, que por ser eternas y estrictamente
intelectuales, pertenecen a un mundo diferente del humano.

En sintesis, para Platon la dialéctica se emplea mediante la contradic-
cion de diversas y sucesivas intuiciones, en una contraposicion de crite-
rios ideologicos, que tienden a obtener el conocimiento como verdad ab-
soluta y total de una idea, concepto o esencia. Como Aristételes se
declaraba amigo de Platon, pero mas amigo de la verdad, se ocupa de de-
sarrollar un distinto método filosofico que logra mediante el empleo de Ia
logica, a la que aporta la teoria de la inferencia como una virtual estructu-
ra y forma que han soportado los siglos que le siguieron, ya que ¢l tiempo
no ha logrado cambiarla, puesto que, como resultado de ella, de una pro-
posicion resulta otra, Para ello, Aristételes disefia el silogismo y sus le-
yes, que consiste en la observancia de las leyes del razonamiento para al-
ternar las proposiciones intelectuales, que nos permitan llegar de un
criterio general, hasta el punto de vista de lo particular.

La filosofia ha de consistir, por consiguiente, en la demostracién de la
prueba. La prueba de las afirmaciones que se adelantan es lo que convierte
estas afirmaciones en verdad. Una afirmacion que no estd probada no es
verdadera, o por lo menos, como no sé todavia si es o no verdadera, no
puede tener carta de naturaleza en el campo del saber, en el campo de la
ciencia. 112

112 Garcia Morente, Manuel, Lecciones preliminares de filosofia, 11a. ed., México, Porria,
1985, pp. 24-30.
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Una vez considerado lo anterior, podemos facilmente colegir que re-
sultaba que los jurisconsultos romanos habian quedado convencidos de
los principios del conocimiento difundidos por los tres grandes maestros
griegos, de los que hemos dado cuenta en los parrafos anteriores; proce-
dieron —por tanto— a emplear el método de la discusion de los princi-
pios basicos que requeria la dialéctica, a fin de establecer los sistemas que
iban desbridando los temas que la vida social romana propiciaba. Asi, por
ejemplo, los elementos de la potestad marital, de la filiacion y de la adop-
cién, pertenecian a un género: el de las relaciones familiares; ¢l del uso y
disfrute de los bienes, la accesion y las servidumbres, tenian en comiin las
caracteristicas genéricas de los derechos reales; la compraventa, el man-
dato y el deposito se manifestaban dentro del género de los contratos, y el
cumplimiento o la novacion de las obligaciones se acumulaban dentro de
la reglamentacidon y consecuencias de éstas. Asi pues, la determinacidn
de las caracteristicas que le correspondian a cada uno de esos temas, per-
mitia organizar y ubicar la sistemadtica de las instituciones juridicas, me-
diante la ordenacion y clasificacion de las opiniones o respuestas de los
prudentes, conjugandose con aquellas otras férmulas que, concurrentes
con ¢l reconocimiento de los factores genéricos, permitian distinguir unas
de otras, en razon de sus circunstancias especificas. Todo ello fue lo que
otorgd a la jurisprudencia, que surgia en este segundo periodo de su desa-
rrollo, la calificacion de helenistica.

A la vez, resulta claro que los principios considerados en los parrafos
anteriores, los cuales simultaneamente eran considerados en los circulos
juridicos romanos, aportaban una gran profusion de criterios en el mundo
del saber, que ordinariamente eran divulgados por maestros a quienes en
Grecia se les llamaba sofistas, sinébnimo de sabios, en razén de que jerar-
quizaban el valor de la virtud; la memoria histérica permite testimoniar
que a Protagoras se le otorga tradicionalmente la primacia entre ellos: él
habia escrito una entonces famosa obra: Sobre la verdad, en la cual expo-
nia su célebre dogmatica que desvia la consideracion de los factores del
mundo externo; para concentrarla en la consideracién del hombre como
la medida de todas las cosas. En reconocimiento a su dimension intelec-
tual, el mismo Platon le rinde un cumplido homenaje, al darle su nombre
a uno de sus célebres didlogos. '

Debemos reconocer que el arte de los sofistas estaba concentrado en la
persuasion, la cual, de acuerdo con su criterto, no necesariamente debia
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orientarse hacia la busqueda de la verdad, sino de todo aquello que se es-
timara conveniente o necesario. De ahi que ese arte fuera calificado como
conductor de almas. Al rechazar esa posicion, Platon dira que en realidad
no se trata de una guia, sino de una captura de almas, y que su retorica y
dialéctica se realiza mediante el uso de retruécanos, de palabras y de fan-
tasmagoria. A quienes cultivaban ese método, ya no les importa el interés
objetivo de la verdad, sino el propio y subjetivo. De ahi que peyorativa-
mente s atribuyo el calificativo de sofistico a los argumentos con los que
pretendian sostener o defender una falsedad, a la que presentaban con
apariencia de verdad. Socrates simboliza la superacién de esos criterios,
por su bisqueda de valores y verdades universalmente validos, que des-
pués, en cuanto a su formacion, fueron trasmitidos por Aristoteles en sus
Topicos (A, 18) al decir;

En nuestro conocimiento partimos de los casos concretos de la experiencia
y consideramos esos casos concretos en su peculiaridad; tropezando con
aspectos iguales, uniformemente repetidos que nos permiten destacar las
notas iguales que hay en ellos. Con ello tenemos el concepto universal.

Si mirais con atencion cada caso particular, descubriréis que todos esos
casos encierran en sf, como fondo, algo igual. Tienen todos ellos una for-
ma efdos comun, siempre igual. Alrededor de eso giran todos los discursos
y razonamientos socraticos, de modo que podria acertadamente traducirse
diciendo que es el pensar e inquirir tras el concepto universal. Con este
EiDOS general, asi conseguido, piensa ahora Socrates la realidad y la vida.
Es un delimitar, confinar, determinar definere lo particular con la ayuda de
lo universal !1?

En confirmacion de los principios que hemos expuesto, culminemos
estos comentarios, reconociendo que los jurisconsultos romanos tenian
que aceptar que en los términos preconizados por Platén en su metafisica,
todo ser vive en razon de la identificacion de una idea superior de la que
deriva, y como consecuencia es 16gico que sea labor del pensador y, por
tanto, del jurista el clarificar los valores fundamentales que concurren en
cada ser, de manera que pueda identificarlos y conocerlos. Ello es, pues,
el logos que permite identificar el vértice del ser. De toda esta exposicion,

113 Hirschberger, Johannes, Historia de la filosofia, t. |, Antigiiedad, Edad Media, Renaci-
miento, presentacion, traduccion y sintesis de Historia de la filosoffa espafiola por Luis Marti-
nez Gomez S.1., Barcelona, Editorial Herder, 1965, pp. 78-79.
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resulta claro que el mundo del conocimiento dialéctico debe estar fortale-
cido por las aportaciones de la logica, que facilite al pensador encontrar
las conexiones de todos los conceptos, de manera que ello le permita divi-
dir los géneros e identificar las especies. En ese proceso estd inmersa la
dialéctica platdnica, que es férmula idénea para la explicacion del ser me-
diante el logos (Sofista 253d). Al continuar con este método, es importan-
te advertir que puede emplearse una férmula que vaya en direccion des-
cendente, de manera que pueda fragmentar una idea superior, universal y
genérica en una variedad de diversas especies, las cuales le resulten infe-
riores, y asi progresiva y sucesivamente seguir en la ruta descendente,
hasta llegar a una individualidad que va resulte indivisible como conse-
cuencia de esa operacion llamada diaigesis. Podemos asimismo emplear
un sistema inverso, que vaya de lo menos a lo mads, en orden ascendente;
esto es, que se proceda inicialmente de o particular hacia lo universal, y
busque de éste, otro de igual naturaleza, pero de mayor altura, para ascen-
der hasta alcanzar el concepto mas universal, el cual pueda darnos a en-
tender la idea de todo ser, que debe ser ¢l objetivo del método denomina-
do dialéctica.''4

Claro que no debemos olvidar que la operacion intelectual referida al
final del parrafo precedente, reconoce como supuesto fundamental el
principio de la contradiccion. Esto es, en una polémica surge quien afirma
un si, y encuentra una respuesta de quien diga un no. Modelo clésico del
polemista lo constituye Zendn de Elea, quien esgrimia en sus discusiones
el mismo método que desde entonces se denominaba dialéctico, y a quien
se aprecia como su iniciador; para ello empleaba una supuesta admision
de las hipotesis que invocaba el adversario, deduciendo de ellas, por me-
dio de los elementos que proporciona la logica, resultados absurdos, que
llevaban a aquél a una notoria confusion. De hecho, ésta via dialéctica se
reconoce como la prictica de las leyes del pensar.!’?

Dentro de la consideracion de toda esta tematica, resulta significativo
para la argumentacién en contra de la realidad del movimiento el famoso
ejemplo de la competencia entre Aquiles, el de los pies alados, y la tortu-
ga, pues si ésta partia con ventaja sobre su competidor, a pesar de la velo-

114 Hirschberger, Johannes, op. cit., p. 110.

115 Véase el estudio introductivo, “Preambulos a los tratados y notas al texto”, elaborados
por Francisco Larroyo, a los Tratados de logica (El organon), de Aristételes, México, Porria,
1987, p. XIV.
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cidad que éste pudiera imprimirle a sus afamados pies, jamas podria al-
canzarla, puesto que tendria que ilegar antes hasta la posicién que su ad-
versaria ocupaba anteriortente, ya que simultineamente ésta se habria
desplazado hacia delante aunque fuera en un espacio por demads pequefio;
esta escena ocurre reiteradamente, de tal manera, que la distancia que ori-
ginalmente los separaba nunca podria reducirse a cero, por mis que ¢lla
se acortara sucesivamente. La conclusion de ese caso llevaba al pensador
a afirmar que, en realidad, era poco lo que importaban los sentidos, dado
que para ¢l lo fundamental era reconocer que el movimiento es irracional,
ya que al concebirlo se llegaba a conclusiones absurdas. Esto se explicaba
por su rechazo al llamado movimiento puro, ya que afirmaba: “El ser
puro no es movimiento, sino que es mas bien la nada del movimiento”."*¢

Francisco Larroyo observa que Protagoras escribid una obra, Sobre el
arte de refutar, y formul6 la ley de los juicios contradictorios, en la que
afirmaba que para definir una cuestion se podian dar dos proposiciones
distintas que estuvieran en pugna. Asi concebia el proceso 16gico que Ze-
non aplicaba en su dialéctica; pero advertia que toca a Aristoteles ser el
primer filosofo que investiga la estructura logica de la ciencia, de manera
que se ocupa de las formas del pensar cientifico, ya que por dialéctica,
hasta entonces, se habia entendido la teoria de las ideas, en un sentido
esencialmente metafisico, y el designio de su logica es compietamente
metodoldgico, pues s mediante su aplicacion como puede llegar a alcan-
zarse el conocimiento cientifico, ya que su método es el de investigar, co-
nocer y probar cientificamente. Asi, pues, en sus Tratados de légica,
Aristoteles —a los que el estaginta denomina E/ organon, sindnimo de
instrumento—, desarrolla la llamada isagoge que es la introduccion a las
categorias, en la cual afirma que la proposicion se descompone en térmi-
nos o en los llamados conceptos, que son el qué de una cosa. Asi, encon-
traba que al observar un ser, se podia decir que era un hombre. De ahi que
el conjunto de notas que caracterizan al ser hombre, es el mismo concepto
de hombre; reconocia que todos los conceptos se obtienen por la abstrac-
¢ién, para de ello llegar a aceptar que hay ciertos conceptos que son mas
generales que otros. Al mas general de €llos le llama género, y al menor
le llama especie, v concluye que los conceptos mas generales no pueden

16 Véase Hegel, G.W.F., Lecciones sobre la historia de la filosofia, trad. de Wenceslao Ro-
ces, México, Fondo de Cultura Econdémica, 1955, pp. 241-242.
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figurar como especies de otros conceptos; a los que llama categorias. De
ello, Aristiteles establece diez con sus ejemplos para caracterizarlos: la
sustancia, por ejemplo, caballo; la cantidad, por ejemplo, tres pies de lar-
go; la cualidad, por ejemplo, blanco; la relacion, por ejemplo, doble o
mas grande; el lugar, por ejemplo, en el Liceo; ¢l tiempo, por ejemplo, el
afio pasado; la accidn, por ejemplo, corta; la pasion, por ejemplo, es odia-
do; la posicién, por ejemplo, estd ahi sentado, y el habito, por ejemplo,
esta calzado. De ahi parte para la elaboracion de la médula de la l6gica en
la que emplea el principio de derivacidn e implicacion, pues en ese pensar
encuentra, en ellos, la relacion de dependencia entre lo particular y 1o ge-
neral. De ahi que los principios fundamentales de su doctrina constituye-
ron la sustancia de la llamada silogistica como teoria de la deduccion, lo
cual le permitia afirmar que concluir significaba derivar un juicio de otros
dos. Finalmente, dentro de los lineamientos de nuestra labor, debemos
agregar que en los mismos Tratados que Aristoteles escribid, concurren
los 1lamados topicos en los que se refiere a la dialéctica como una funcién
inquisitiva de los puntos de partida de todo proceso derivativo, asi como
de los Miltimos fundamentos de toda operacion demostrativa y de los prin-
cipios mas elevados de toda deduccién explicativa, para consignar sus
postulados fundamentales. En ellos expone la teoria del razonamiento so-
bre lo probable, de manera que ensefia a descubrir los puntos de vista
apropiados, los lugares comunes eficaces para discurrir sobre un tema
cuya solucién no rebasa el campo de lo probable. Por tanto, debe recono-
cerse que estos razonamientos no son apodicticos, sino factibles, esto es
dialécticos. De ahi que la topica, también sea llamada dialéctica por el fi-
lésofo. El uso del vocablo dialéctica separa a Aristoteles de Platon. Este
ultimo, como se sabe, la define comoe la teoria de las ideas en un sentido
ontologico-metafisico. Aristoteles, en cambio, reafirma el concepto de
dialéctica de los retéricos; 1a vincula al término dialégesthai, que posee el
sentido de disputar 0 que se afana en fijar los términos de lo probable y
las vias logicas para lograrlo. En la propia Topica (libro VIII} el filosofo
ubica de manera viva y consecuente el objeto y método de la dialéctica.
Para ilustrar ese criterio, imagina un dialogo entre dos interlocutores, que
se empefian lealmente en fundar el razonamiento buscado. Advierte, des-
de luego, el punto de partida, a saber, la interrogaciéon como importante
recurso en la busqueda. Del estudio y consideracion de la pregunta resul-
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tara que se debe obtener el lugar, topos, desde el cual hay que fundar el
argumento en el que debe apoyarse la respuesta.'’

Resulta interesante culminar estas observaciones relacionadas con la
dialéctica, sefialando la obra que elabora Theodor Viehweg, maestro de
filosofia y sociologia del derecho en la Universidad de Maguncia, deno-
minado Topica y jurisprudencia, que surgio de una conferencia (no publi-
cada) a cargo del propio autor, la que denominé “Toépica y axiomatica en
la jurisprudencia”, expuesta el 21 de julio de 1950, en la Facultad Juridica
y Economica de Mainz; en ella, al sefialar la espiritualidad del mundo an-
tiguo, aprecia que ésta es la titular de la paternidad de la jurisprudencia,
conforme al arte de la topica, que califica como una téenica del pensar
con base en problemas, y observa que ella se ha desarrollado a partir de la
retorica. Por ello, aprecia que la referida tdpica despliega una estructura
espiritual, que no se ocupa de particularizar netamente la diferencia de
una estructura deductivo-sistematica. Esta labor del autor en consuita,
result6 de aquella que habia trazado dos siglos y medio antes Juan Bautis-
ta Vico, quien como profesor de elocuencia en Napoles, en 1708, realizo
una disertacion que se conoce con el titulo Del modo de estudiar cn nues-
tro tiempo, en la cual ponia de relieve que para aprender lo que es Ia topi-
ca, habria que recurrir a Aristoteles, quien le otorga ese nombre; advierte
que el estagirita la ponia de relieve al considerarla como una técnica diri-
gida hacia el problema concreto, con el propdsito de resolverlo, y estima
que la formula que empled Ciceron, fue inferior a la precedente. En con-
clusion, Viehweg, en la consideracion de lo que ¢l reconoce como topica,
plantea la necesaria concurrencia de tres requisitos: /) la estructura de
toda la jurisprudencia sélo puede ser determinada por el conocimiento del
problema; 2) ¢l elemento particular de la jurisprudencia, sus conceptos y
proposiciones, deberan estar ligados al problema de modo especifico para
partir de él, y 3) los conceptos y proposiciones de fa jurisprudencia nos
permitiran encontrar, en esos casos, una implicacion que permanezca li-
gada con el problema, debiendo evitar alguna otra, que lo sea de tipo di-
verso, '8

Ahora bien, una vez que hemos considerado ampliamente el concepto
y valor que tuvo la recepcion de la dialéctica entre los jurisconsultos ro-

117 Garcia Morente, Manuel, op. cit., pp. XLI-LIV.
118 Viehweg, Theodor, Tépica y jurisprudencia, Milano, Giuffré Editore, 1962, pp. 5-6, 9,
15-16, 31, 113.
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manos, veamos ahora la participacion que le correspondio a la retorica, ya
que ésta se consideraba como un arte tradicional, que los sofistas habian
convertido en una técnica para dominar el arte del bien decir y embellecer
la expresion de los conceptos, a fin de darle al lenguaje, ya fuere oral o
escrito, una naturaleza que produjera deleite, persuasion o emocion.

Si verificamos el origen etimoldgico de la palabra retorica, encontrare-
mos que ella deriva del griego retor, que significa orador; por lo cual se
ha identificado a la retorica como el arte de la oratoria; aunque en su ori-
gen se deformé por la sofistica, debido al empled de argumentos mentiro-
sos que pudieran parecer verdaderos, con el fin de hacer triunfar una fal-
sedad.

Platon se ocupa de la retdrica precisamente en el didlogo “Gorgias”, en
el que Socrates se pregunta si su interlocutor estara de humor para con-
versar, puesto que estaba interesado en conocer cuél era la virtud del arte
que profesaba, asi como o que prometia y lo que enseiiaba. Por tanto, le
consulta directamente con qué nombre habian de llamarle y cul era la
devocion en la que se concentraba. La respuesta de Gorgias fue tajante:
la retérica. Con ello vuelve la mayeutica a funcionar: “;Luego es preciso
llamarte retérico?”, por lo cual encontré una respuesta afirmativa. Al vol-
ver a inquirir: “;cual es su objeto?”, y le responde: “los discursos”, y
agrega que en ellos se encuentra el mas grande de todos los bienes, en
cuanto a él es al que los hombres deben su libertad; consiste su bien
en poder persuadir, mediante sus discursos, a los jueces en los tribunales,
a los senadores en el Senado y al pueblo en sus Asambleas. De ahi que
encontraba que ella abarcaba la virtud de todas las demas artes.'!®

Como va lo hemos sefialado anteriormente, Protagoras de Abdera es el
mas destacado de los sofistas y, repetimos, por ello, Platén le dedica uno
de sus didlogos. Ahora volvemos a mencionarlo porque, obviamente, tie-
ne un lugar primario en el ejercicio de la retérica. Precisamente, si los fi-
losofos presocraticos eran denominados cosmogonicos, puesto se ocu-
paban basicamente de los elementos componentes de la vida fisica,
correspondio a Protagoras el reemplazar a dicho mundo en el escenario
del conocimiento v poner en su lugar al hombre. En su escrito Sobre la
verdad, expone su conocida teoria en la que atribuye al hombre ser la me-
dida de todas las cosas. En la sofistica encuentra una formula ideal para la

49 Platén, “Gorgias o de la retbrica”, Didlogos, México, Porrlia, 1989, pp. 143-150.
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formacion de los hombres que tenian la responsabilidad politica de los
quehaceres sociales. El medio ideal para obtener esa meta era la palabra,
pero no cualquiera, sino aquella que fuera capaz de persuadir y conven-
cer. Asi, cuando sobreviene la interrogante ;persuadir de qué? aquél
maestro responde: “Poder convertir en argumentos solidos y fuertes los
mas débiles”. Tal persuasién se convierte en un instrumento que no se
egjercita para la bisqueda de la verdad, sino que se le utiliza para todo
aquello que fuere subjetivamente necesario. Por ello llamaban a ese arte
conduccion de almas, que conjugaba los artificios de la retérica con los
de la dialéctica, para sostener argumentos notoriamente falsos.'?

En el mismo estudio introductivo que hemos mencionado, Francisco
Larroyo advierte que para pulir su arte, los sofistas se ocuparon de reali-
zar investigaciones sobre la lingiiistica, de manera que pudieron ser crea-
dores de la gramatica y de la sintaxis, ocupabanse ademas, de disefiar las
partes que componian cada oracion, con la inclusion de los vocablos mas
acertados, sus sindénimos y, en su caso, la propia etimologia. Por ello, la
retorica era empleada por ellos como el marco para discutir, refutar y
comprobar.

Ahora bien, si los valores culturales de los conocimientos helénicos,
que hemos considerado cuidadosamente en los parrafos precedentes, re-
sultan diseminados en el mundo antiguo, no puede sorprendernos que los
expertos juristas romanos experimentaran el fenomeno de su recepcidon
para empezar a aplicarlos en las consultas que tenian a su cargo; observa-
ron los métodos de la dialéctica para el analisis detallado y prudente de
los supuestos de los hechos que constituian los litigios, asi como el de las
reglas que preceptuaban las hipotesis recogidas en las normas, realizando
lo que un autor llama la diseccién del caso,'*! de analizarlo en sus matices
y pormenores y llegar mediante esto a aprender a ‘razonar’ juridicamente,
ponderando la necesaria evaluacion de los criterios que desarrollaban y
gue, por su propia naturaleza, al otorgar sus respuestas, éstas eran respe-
tadas como prineipios constitutivos de las mismas leyes.

A la vez, debemos también colegir que la retérica, como arte y técnica
que se requerian en la presentacion y argumentacién oral de los casos en
los tribunales, exigia de expertos que dominaran su técnica, en la que

120 Hirschberger, Johannes, op. cit., pp. 71-72.
21 Garcia Garrido, Manuel, Casuismo jurisprudencial, s.1.i., s.e., s.f, p. 6.
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concurria la llamada invencion, como la adecuada biisqueda de argumen-
tos para la presentacién del caso y la elocucion que permitia fa acertada
seleccion de las palabras y su efecto persuasivo, las cuales exigian, simui-
taneamente, una correcta pronunciacion, gesticulacion y accidn. La histo-
ria reconoce a Cicerdn como el mas célebre de los oradores romanos,
quien lego a la posteridad su doctrina sobre la retorica expuesta en sus
tratados De la invencion retorica; Retorica a C. Herennio, Topicos a
Cayo Trebacio; Participaciones oratorias; Didlogos del orador; Bruto, o
de los ilustres oradores, y El orador. A Marco Bruto.'?

No podemos soslayar la labor que en el arte de la retorica también rea-
1liz6 Marco Fabio Quintiliano, quien habiendo nacido en Logrofio, marché
a Roma, donde destacd como orador en el foro, ocupd catedras piblicas,
y a quien se le atribuye haber sido notable por su arte en la exposicién y
su agudeza critica, y por haber formado un cuerpo de doctrina con base
en elementos dispersos, en su famosa obra de doce libros titulada: De ins-
titutione oratoria, que no es $6lo una teoria literaria, sino un verdadero
tratado de pedagogia, en la que sefiala como fin la formacion mental y
moral del estudiante.'?

La aportacion helenistica a la jurisprudencia romana no significé que
entre quienes la ejercian hubiera empezado a tener desarrollo una filoso-
fia del derecho, como tampoco sus cultivadores se ocuparon de la natura-
leza ni de los valores de la justicia, ni se molestaron en especular sobre el
valor del derecho natural, al que los pensadores griegos le habian otorga-
do gran dedicacion; era mas importante para ellos dedicarse a descifrar
los problemas concretos que se daban en la concurrencia social, con el
proposito de disenar las hipdtesis y las soluciones normativas que los re-
solvieran, muy separadas de los intereses meramente intelectuales que
resultaban de la consideracién de esos topicos.'?*

Debemos agregar que los oradores no participaban del circulo que co-
rrespondia a los jurisconsultos, pues su funcién era notoriamente distinta,
debido a su formacién profesional que se adaptaba mas a los modelos he-
lenisticos, y se ocupaban de considerar las diferencias que separaban al

122 Cicer6n, Marco Tulio, Qbras Completas. Vida y discursos, Buenos Aires, Ediciones
Anaconda, 1946, t. 1, pp. 21-537. Véase Diccionario enciclopédico abreviado, 2a. ed., Buenos
Aires-México, Espasa-Calpe Argentina, 1945,t. V, p. 615.

123 Véase Diccionario enciclopédico-abreviado, op. cit.

124 Schulz, Fritz, op. cit., pp. 69-71.
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derecho civil del de gentes, del derecho escrito y el no escrito, de la ley y
las costumbres como manifestaciones del derecho, incluida la funcién de
la equidad, y que entrafiaban temas los cuales habian side importados
de Grecia e invocados por los abogados romanos con propoésitos practicos
en sus litigios; pero que se encontraban lejanos de la consideracion propia
del derecho romano y de su jurisprudencia, los cuales serian motivo de
consideracioén por los jurisconsultos de la época subsecuente, que es la
que histdricamente corresponde al llamado periodo clasico.

Resulta también evidente que a partir de este periodo helenistico em-
pezaron los jurisconsultos a realizar la confrontacion de los criterios pre-
ferentes en materia de interpretacion de las leyes; incluyendo en esos as-
pectos ¢l de dilucidar el valor juridico de los contratos, que eran la ley
aceptada por las partes, considerando si debian de ajustar sus decisiones
en favor de la letra de la ley, o si era preferente atender la intencion de la
voluntad de las partes. Sin embargo, ademas de la aplicacion de los méto-
dos de la dialéctica, el aspecto mas importante que se destaco en este pe-
riodo histérico ha sido la evolucion e incesante progreso que significaron
los Edictos pretorianos y edilicios, que fueron, en realidad, producto de la
jurisprudencia, puesto que si al pretor correspondia la administracién de
justicia y a los ediles la vigilancia de la alta policia de la ciudad, por ra-
zon de sus funciones acostumbraban hacer publicar, como medio de co-
nocimiento del pueblo y a la vez como notorias advertencias, las reglas
del derecho que aplicarian en sus decisiones, a las que se les atribuia la
designacion de jus honorarium, en razon de lo honorifico que significaba
el desempefio de esos cargos;'? sus férmulas constituian una fuente espe-
cifica del derecho, que al lado del civil, establecié un paralelismo que for-
talecid y amplid su estructura y proyeccion inicial.

Tiene también notoria significacion el que se mantuviera la separacion
formal entre el derecho privadoe y el publico, y el liberalismo helenistico
participo en el fortalecimiento de las libertades del individuo con el res-
peto a la autonomia de su voluntad.

En cuanto a la literatura juridica del periodo helenistico de la jurispru-
dencia romana destacan la Coleccion de M. Manilio, que se mantuvo en
observancia hasta el fin de la Republica, junto con los Formularios de

125 Petit, Eugene, Tratade elemental de derecho romano, trad. de la 9a. ed. de José Ferran-
dez Gonzalez, Madrid, Editorial Saturnino Callgja, s.a., pp. 45-46.
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Catén sobre la agricultura; pero nuestro verdadero interés se enfoca en ¢l
valor de las responsa, que al venir acumulandose, empezaron a publicarse
como colecciones, y tenian singular mérito las que correspondian a Ser-
vio y sus alumnos, las cuales no estaban limitadas a casos estrictamente
practicos, puesto que se robustecian con respuestas para casos tedricos
que eran presentados por amigos o discipulos; otra gran contribucion fue
los Comentarios al derecho civil, de Caton, hijo del censor, que de acuer-
do con los relatos de Cicerén se habian integrado en las respuestas que
aquél habia externado, fortalecidas con apuntes doctrinales y, en su caso,
con la adicién del nombre de las partes que habian intervenido en sus
consultas. Debemos también tener presente que, de acuerdo con la re-
ferencia que menciona Ciceron, el Libro Séptimo del derecho civil, de
Bruto, reproducia, palabra por palabra, las respuestas del mismo autor;
aunque los tres primeros de esos siete libros se exponen en forma de dia-
logo, en realidad sus respuestas deben haberse encontrado en los ultimos
cuatro. A este respecto el augur Q. Mucio seflalaba que no eran verdade-
ramente libros escritos por Brute, por lo que Fritz Schulz infiere que di-
cha coleccion de respuestas pudo haber sido anexada pdstumamente al
didlogo; también podria presumirse, que los tres libros de Manilio Monu-
menta, los diez de P. Mucio Scaevola y los Escrites de Livio Druso, con-
tenian propiamente sus respuestas. Desde luego, tampoco podemos dejar
de considerar la labor que a ese respecto desarrollaron tanto Servio como
Trebacio.'2

Es importante tener en cuenta que, al considerar su propia autoridad
como superior a la de los jueces, los juristas se abstuvieron de publicar al-
guna coleccion de decisiones judiciales que hubieren podido ser notables.
No obstante ello, y dado que las escuelas de los retdricos recomendaban
interponer apelaciones en contra de las sentencias, entonces, presumible-
mente, los oradores coleccionaban los precedentes, y de esas colecciones
resultaron los informes que dio Valerio Maximo; debe agregarse que los
mismos juristas ocasionalmente publicaban sus propios discursos judicia-
les, como por ejemplo lo hizo Servio, en el caso pro aufidia, y probable-
mente Q. Mucio, en la causa curiana; y resultaban raras las monografias
que se elaboraran, como las dos de Servio, conocidas como de Sacris de-

126 Schulz, Fritz, op. cit., pp. 87-91.
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testandis y su Liber de dotibus, del que existe un fragmento que se utili-
zaba durante el sigle 11 d. C.

También existia muy poca literatura en materia de introduccion hacia
el derecho privado, que en realidad no era requerida. Aun cuando uno
de esos trabajos, con forma de didlogo, aparece aportado en el primero de
los tres libros de Junio Bruto, Del dereche civil, al que ya nos hemos re-
ferido anteriormente, dado que el uso del dialogo entre Bruto y su hijo era
considerado como forma favorita para trabajos introductorios, tal como lo
hizo Cicerdn en sus Partitione oratoriae (divisiones de la oratoria).

Fritz Schulz considera que, fuera de toda duda, la labor que merece
mayor consideracion en todo este periodo fue la de Q. Mucio Scaevola,
identificada como ius civile, la que, afirma, fue producto del método dia-
léctico, el cual Mucto fue el primero en emplear sistematicamente y que
constituye el primer conjunto en el derecho en el que ya estd presente la
dialéctica. Sobre sus formulas se escribieron comentarios tanto por Gayo
como por Pomponio, y su influencia se prolongo hasta en el siglo tercero.
Después de ese tiempo desaparecio, y los compiladores del Digesto no lo
tuvieron presente, puesto que de otra manera el clasicismo de Triboniano
le hubiere llevado a recoger siquiera algunos fragmentos, aun cuando
afirmaba poseer un breve fragmento del texto original; es lamentable,
dice Schulz, que por una parte se hubiera preservado un trabajo que cali-
fica tan poco valioso como el de Cicerdn, De legibus, y por la otra, se hu-
biere permitido perecer el libro que establecio los fundamentos no solo de
la jurisprudencia romana, sino de la europea.'”” Sin embargo, el mismo
Schulz aporta el esquema de esa labor, gue se reconstruye de la sigmente
manera:

1. Derecho sucesorio, que comprendia:

A. Los testamentos: a) La ejecucion del testamento, b) La institucion
de herederos, ¢) Desheredacion, d) Aceptacidon y rechazo de la herencia,
¢) Los legados.

B. Sucesién intestada.

C. Derechos de las personas: a} Matrimonio, b) Tutela, ¢) Manumi-
sion, d) Patria potestad, e) Potestad ‘dominica’, f) De los libertos, y g) un
apéndice: Procurador y gestor de negocios.

127 Schulg, Fritz, op.cit., pp. 93-94.
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D. Derecho sobre las cosas: a) Posesion y usucapion; b) No uso y /i-
bertatis usucapio’.

E. Derecho de las obligaciones:

1° Ex contractu: a) Contratos reales (quiza solo el mutuo), b) Venta, ¢)
Locatio conductio (arrendamiento), d) Apéndice: Servidumbres y e) So-
ciedades (quiza también el mandato).

2° Ex delicto: a) Iniuria, b) Furtum, ¢) Lex aquilia '%

En la sintesis biografica que formula Manuel Garcia Garrido, confirma
la superior dimension juridica de Quinto Mucio Scaévola, hijo de Publio
Mucio del mismo gentilicio, quien ademas desempefid altos cargos, ya
que fue consul en el afio 95 a.C., luego pontifice maximo y gobernador
provincial en Asia. Ademds, su trascendencia esta igualmente sefialada
por Pomponio, al referir en sus dieciocho libros que, mediante la aplica-
cion del sistema casuistico, habia logrado una clasificacion sistematica
del derecho por géneros. El mismo autor en consulta cita al lado de Quin-
to Mucio, a Servio Sulpicio Rufo, de quien Pomponio asevera haber deja-
do 180 libros de derecho, entre los que destacaba los Reprehensa scaevo-
la capita o notata mucii, en que criticaban a dicho jurista, y los Livri I ad
Brutum, con los que se estima que Servio iniciaba los Comentarios al
edicto del pretor. Finalmente, podemos concluir este capitulo agregando
que en torno a Servio Sulpicio se congregd una escuela de juristas, entre
los que destacaban los nombres de Aule Ofilio y de Alfeno Varo.'?

Como célebres contemporaneos destacan Servio Suipicio Rufo, que
fue amigo intimo de Cicerdn, quien lo exaltaba como verdadero fundador
de la ciencia del derecho; fue alumno de dos destacados discipulos de
Quinto Mucio: Lucilio y Aquilio. A la vez, en ¢l relato de Pomponio se
cita como alumnos de este jurista a los dos principales: Alfeno Varo y
Aulo Ofidio; ademas de Tito Cessio, Aufidio Tucca, Pacuvio Lagbeo, que
fue padre del mas célebre de los jurisconsultos que vivieron bajo Augus-
to: Aufidio Namusa a quien se le atribuye la compilacién de las obras de
ocho de sus condiscipulos en 140 libros, Flavio Prisco, Gaio Ateio, Cinna
y Publio Gelius.'*

128 [dem, p. 95.

139 Casuismo y jurisprudencia romana, Pleitos famosos del digesto, Santiago de Composte-
la, 1963, s.e., pp. 15-17.

130 Bonfante, Pietro, op. cit., pp. 480-484.
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