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La justicia es un habito de la voluntad,
la jurisprudencia, del intelecto.
AFORISMO LATINO

La trascendencia del hombre no signifi-
ca la negacion de lo concreto y de lo
real, sino la exigencia que siente a supe-
rar [a realidad experimentada.

JuaN MANUEL GARCia DE ALBA

CAPITULO CUARTO
LA TRASCENDENCIA DE LA JURISPRUDENCIA
1. EL PERIODO CLASICO

En los capitulos anteriores hemos considerado ya dos periedos historicos
del desarrollo de la jurisprudencia: el arcaico, del que, en razon de la ne-
cesidad de interpretar v aplicar la ley, empezaron a surgir reglas e institu-
ciones juridicas que tomaban como punto de partida les principios de las
mores maiorum;, continuando la renovacion de sus manifestaciones con la
incorporacion de los argumentos que proporcionaron las aportaciones he-
lenisticas de la dialéctica y de la logica, que permitieron a los jurisconsul-
tos, en el estudio que se encontraban bajo su responsabilidad, respetar la
tradicién costumbrista preexistente; examinando los medios que habian
utilizado sus antecesores para llegar a las decisiones en las que debia es-
tar presente un resultado justo. Asi, cuando sobrevenia un criterio innova-
dor, o cuando se sugeria un nuevo criterio al pretor, se revisaban con cui-
dado los precedentes que se habian resuelto en la materia especifica. Se
gesta asi una notoria continuidad y uniformidad en los criterios jurispru-
denciales que van surgiendo, aunque es justo apreciar que esa constancia
en la reiteracion de los principios y en el apego a la tradicion, como lo
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observa Garcia Garrido, no puede resultar de un afan de originalidad y
elegancia, sino de oportunidad y de justicia. De ahi que la jurisprudencia
se signifique por ¢l respeto que le otorga a los criterios que motivaron la
expedicion de las decisiones precedentes. 3!

Debemos ahora observar el llamado periodo clasico. Desde luego, de-
bemos manifestar que por clasico entendemos la creaciéon de un modelo
que sea digno de imitacion en cualquier arte, por lo que desde ahora po-
demos agregar que esta etapa de desarrollo de la jurisprudencia se consi-
dera clasica en razon de que llega al esplendor de su creatividad y deja
establecidas férmulas y principios que deberan ser seguidos por la poste-
ridad, no s6lo por un factor de imitacion, sino porque los criterios que de
ella emanan consagran reglas tan justas y acertadamente elaboradas, que
el tiempo y las diversas latitudes han permitido reconocer, respetar, hon-
rar y observar, por lo acertado de sus concepciones, por la logica de sus
proposiciones y por la trascendencia que con ellas se busco, de manera
que han logrado interpretar y decidir el acertado y correcto sentido de las
normas que reglamentaban la conducta humana en sociedad. Precisamen-
te, en razon de esas circunstancias, nosotros le atribuimos el calificativo
de trascendente, puesto que su expresion le ha permitido sobrevivir a su
tiempo, por contener un paradigma permanente que no se conformo con
dar las respuestas que en su momento se generaron, sino por haber consti-
tuido una siembra de orden intelectual, de la que se recauda la cosecha
que posee la razén y dimension de su universalidad, puesto que anticipo
su valor con férmulas de convivencia, que expresaron y continlan res-
pondiendo a los afanes del hombre en la busqueda de justicia, libertad,
seguridad y paz.

Resulta claro que en este periodo del desarrollo de la jurisprudencia ro-
mana se encuentra un clima social propicio que permite fecundar la fun-
cién profesional a la que estaban dedicados los jurisconsultos, quienes
son autorizados y estimulados para emitir con sus acertadas respuestas, €l
jus respondendi, que expresa las propuestas de soluciones que los sabios
jurisconsultos daban a la consulta de los conflictos legales que surgian,
por los diversos criterios sobre la interpretacion y aplicacion de las leyes.

131 Garcia Garrido, Manuel, Casuismo y jurisprudencia romana. Pleitos famosos del Diges-
to, Santiago de Compostela, s.e., 1965, pp. 14-15.
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Ya hemos anticipado que el largo periodo que se reconoce como el de
la manifestacion de la jurisprudencia clasica se inicia con el principado
de Augusto, ¥ culmina con el gobierno de Diocleciano; abarca esa crono-
logia desde el afio 27 a. C., hasta ¢l 305 d. C. Sin embargo, la especifica-
cion de esa época historica requiere de aiguna explicacion primaria: en
aras de hoanrar y defender a la Repiiblica, Cayo Julio César, quien ya ha-
bia anticipado el disefio de una monarquia militar y llegé a decir: “Yo me
llamo César, y no rey’, muere asesinado, en los idus celebrados el 15 de
marzo del afio 44 a. C., como sucesor se reconocid a su sobrino nieto, Oc-
tavio, quien habia sido instituido por via testamentaria. En los diecisiete
afios que transcurren desde la muerte de César, del 44 al 27, ocurren di-
versos acontecimientos: César habia enviado a Octavio, su heredero, a es-
tudiar a Apolonia, donde se enteré del asesinato; Octavio se vio obligado
a regresar cautelosamente a Roma para entrar en posesion de la herencia.,
En seguida recluté ejéreitos e inicid el gobierno de la Repiblica, primero
constituyendo un triunvirato con Antonio y Lépido, y después solamente
con Antonio, durante cerca de doce afios, y finalmente goberno solo, du-
rante cuarenta y cuatro. Con esas breves frases, Suetonio resume la vida
de quien se convirtid en jefe de los ejércitos romanos, cuya funcion le
otorgaba el imperium como facultad de mandar a las legiones y por tanto
le reconocian la calidad de imperatur y proconsul, permitiéndole contro-
lar el ejército como instrumento de politica.*? Sin embargo, el periodo
clasico del que damos cuenta, histéricamente se inicia a partir del Princi-
pado de Augusto, que se manifiesta como una magistratura de estilo re-
publicano y que con la nueva constitucion del Estado qued6 definitiva-
mente establecida en sus lineas fundamentales, el 13 de enero del afio 27
a. C., en razon de los poderes extraordinarios que perpetuamente le otor-
gan, cuando en el Senado se le reconoce como el princeps, o sea el primer
ciudadano en el Estado. De ahi que Octavio encarnaba la duplicidad de
funciones publicas, pues ademas de que era el imperator, que manifesta-

132 Suetonio, Vidas de los doce césares. Los cldsicos, 6a. ed., trad. revisada por José Luis
Romere, México, Nueva York, Panama, W. M. Jackson, Inc., 1973, pp. 59-60. Cfr. Historia de
las civilizaciones. Grecia y Roma, dirigida por Michael Grant; Carson, R, A. G., De las siete
Colinas del Tiber al dominio mundial, Madrid/México, Alianza Editorial Mexicana, Editorial
Labor, 1989, pp. 348-358. Titulo original The birth of western civilization, trad. Antonio Arri-
bas Palau, Maria Luisa Borras, Pedro Perica v Ferriol, Gloria Trias de Arribas y Eduardo Va-
lenti Fiol.
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ba un signo de autoridad, a la vez era el princeps o sea, el primer senador.
De ahi que en lo individual, se convirtié en la figura mas importante en la
historia de Roma y de su metrépoli de manera simultdnea, con singular
grandeza en la historia de Europa.

El examen de la relacién histérica, que el testimonio de los tiempos le
debe a Suetonio, revela las grandes transformaciones que Roma experi-
ment0 a partir de la crisis con la que concluyo la Republica hasta el epilo-
go del siglo 1 de nuestra era, bajo la expresidn del Imperio, iniciado con
la obra instituctonal de un artifice de la politica como fue Cayo Julio Cé-
sar, quien fue reemplazado por otro artifice no menos habil como lo fue
Augusto; ello dio lugar a la aparicién de una nueva organizacién politica
que fue el Principado, en la que se tuvo la inteligencia de conjugar las tra-
diciones juridicas de la Republica, cuya armazdén permanece con la reali-
dad del poder de facto, impuesto por la conquista del Imperio, que se ma-
nifiesta como un poder autocratico, robustecido con las facultades que se
confieren al jefe absoluto de las fuerzas militares para el ejercicio simul-
taneo de diversas funciones.

Anteriormente hemos manifestado que:

El principado se consolidd basindose como una expresion autocritica,
apovada en el prestigio militar y prudencia politica de Augusto. Sin embar-
g0, los sucesores de éste —miembros de la familia Julio Claudia— como
lo fueron Tiberio, Caligula, Claudio y Neron, se decidicron a romper la
apariencia juridica de sus acciones que se manifestaron de los afios 14 al
68, para gjercer un poder cruel, excesivo, violento ¢ ilimitado, apoyado en
la fuerza de la milicia que estaba sujeta a su mando; descubriendo con ello
¢l verdadero rostro de la naciente estructura politica del Principado, que se
manifestaba expresamente como la voluntad del principe, que como jefe de
los ejércitos era el imperatur, y consecuentemente ejercia el imperium
como una potestad de gobierno, que entre otras funciones debia extender y
asegurar las fronteras romanas. !33

El 13 de enero del afio 27 a. C., el ejercicio de los dos poderes de los
que damos cuenta, al que también se le llamé diarquia, permitié a Octa-
vig, manifestar pliblicamente el proposito aparente de restaurar la Repn-

133 Magallén Ibarra, Jorge Mario, “Soberania y derechos humanos™, Estudios juridicos en
homenaje a Felipe Tena Ramirez, México, Porria, 1999, p. 259.
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blica, para declararse dispuesto a restituir al Senado y al pueblo los pode-
res extraordinarios que se le habian conferido. De ahi gue la gratitud del
Senado se manifestd al concederle el titulo de Augusto, que le atribuian la
condicion de ser majestuoso, digno de veneracion y honores. Posiblemen-
te la etimologia de dicho vocablo esté ligada no s6lo al concepto de auto-
ridad, sino también con la funcion de los augures. Por ello, tres dias des-
pués (16 de enero del afio 27 a. C.) se consideré como onomastico de
Augusto y de su imperio. Posteriormente fue 1lamade padre de la patria,
lo que significé que se habia convertido en el duefio indiscutible del mun-
do romano, en el que €l solo como hombre gobemaba un orbe hecho
urbe.

En confirmacion de esos acontecimientos, hemos anticipadamente
hecho referencia a la parafrasis de Heinze, sobre la inscripcidn que el pro-
pio Augusto ordend que fuera grabada en su mausoleo, en cuya declara-
cién Augusto revelaba su forma de entender o cémo queria que se enten-
diese su principado, de manera que nada pudiere herir la sensibilidad
republicana. El principado no aparece aqui como concepto de derecho po-
litico, y menos atm come un cargo, sino como una mision, que entrafia
una vocacioén interna, personal, que no actia por ningin acto politico,
sino unica y exclusivamente por la confianza general que los ciudadanos
depositan en la superior personalidad de su mas esclarecido jefe, robuste-
ciendo por siempre en nuevas actividades, el bienestar comiin. En ello
esta implicito que Augusto es jefe supremo de la guerra, imperator, y que
como tal, tiene el derecho de disponer la guerra y la paz. De ello, €/ prin-
ceps dispone de todos los derechos de los tribunos, mas no por elfo es ja-
mas su igual v, a la vez, también el pontificado méaximo quedo vinculado
a la dignidad imperial. En una palabra, el principado envuelto en ropaje
republicano no es mas que una verdadera monarquia militar.'*

II. LA pIVISION DEL IMPERIC

Ya hemos anticipado que el periodo clasico o trascendente de la juris-
prudencia romana se ubica cronolégicamente a partir del principado de

134 Goetz, Walter, y Hohl, Emest (dir), Historia universal. La hélade y Roma. Origen del
cristianismo, El imperio romano, version espaiiola de Manuel Garcia Morente, Madrid, Espasa-
Calpe, 1955, . I1, pp. 421. Cfr. Agostini, Franco, ef al., El mundo de la historia, trad. y adapta-
cion Ventura Segui, Barcelona, Ediciones Océano, 1978, p. 116.
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Augusto, y se prolonga por mas de trescientos afios hasta el gobierno mo-
narquico de Diocleciano, que como tltima gran figura del Imperio ejercié
su funcidn de los afios 284 al 305, ambos d. C., y quien tuvo la responsa-
bilidad histérica de dividir los dilatados territorios del Imperio en dos re-
giones, la de Oriente y la de Occidente, conservando para si las provin-
cias orientales y poniendo a Maximiano al frente de las occidentales,
primero con el rango de césar y luego con el de augusto.

Podemos agregar que el gobierno de Diocleciano es uno de los Gltimos
grandes sefialamientos de la historia de Roma, ya que su reformadora ad-
ministracién se manifestd profundamente en todas las esferas de la vida
social imperio y en su obra de creacion y reorganizacion; dio paso a nue-
vas proyecciones tanto en materia politica, como militar y econdmica,
que mantuvieron la supervivencia por un espacio de doscientos afios el
control en Occidente, v mantuvo aproximadamente por mil afios mas en
Oriente, bajo la apariencia de un imperio bizantino; existia en la visién de
aqueila ¢poca la idea de que Roma mantuvo su hegemonia por un periodo
mayor, en el que el valor y supremacia del derecho, y la hegemonia sobre
los pueblos dominados, eran convicciones que mantuvieron su crédito en
la tradicién e historia de la propia humanidad.

Es claro que no podemos dejar de considerar una breve tabla sindptica
de quienes gobemaron Roma durante el esplendor de la jurisprudencia
clasica. Muerto Augusto, en el afio 14 a. C., le suceden cuatro emperado-
res que surgen de la familia Julio-Claudia. Ellos fueron: Tiberio, que fue
hijastro de su antecesor, y habia sido probado como politico y jefe de
ejércitos, de manera que ¢llo le habia permitido tomar parte activa en el
gobierno romano; de ahi que durante los dltimos afios de Augusto, fue de-
clarado hijo adoptivo de éste, lo que le permitid gobernar del 14 a. C,, al
37 d. C. Su sucesor fue Cayo César, “Caligula”, que significa zapatillo,
quien a su vez fue nieto adoptivo de Tiberio, y le tocd gjercer ¢l poder del
37 al 41, represento el tipo caracteristico de la locura cesérea, sin que ello
signifique una enfermedad profesional de la monarquia, y en sus actos
politicos de gobierno ya no actuaba como principe, sino como rey absolu-
to de derecho divino, con el sentido de la monarquia helenistica; corres-
pondio a los oficiales de la guardia pretoriana librar al imperio de la feroz
tirania de ese orate. La misma guardia llama a Claudio, que era tio de

135 Historia de las civilizaciones de Grecia y Roma, op. cit., pp. 388-389.

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

LA TRASCENDENCIA DE LA JURISPRUDENCIA 129

“Caligula”, a quien proclaman emperador, y gobierna del 41 al 54; sigue
las huelias de Augusto y Tiberio. Culmina esa dinastia con Nerdn, cuya
madre Agripina, envenend a Claudio, para permitir que su hijo ascendiera
al gobierno imperial; rigio indignamente al Estado romano del 54 al 68.
Al sobrevenir la muerte de Nerdn, se habia dado la sublevacién de la
guardia imperial en Roma, que habia proclamado emperador a Galba, que
entonces era legado de la Espafia citerior; pero el ejército del Rin habia
preferido a Vitelio. A la vez, en Roma, Oton aproveché el descontento de
la guardia, y los soldados le proclamaron emperador. Este breve episodio
concluyo cuando en Alejandria, el ejército de Oriente proclamo a Vespa-
siano, quien pertenecia a la familia de los Flavios y que, después de haber
sido reconocido por el Senado y las provincias, goberné de los afios 69 a
79; Vespasiano construy¢ el llamado Coliseo, anfiteatro de Flavio, que
permitia el acceso hasta cuarenta y cinco mil espectadores. Fue sucedido
por su hijo mayor Tito, quien gobernd de 79 a 81, y por su popularidad se
le calificaba entonces como favorito del género humano; le tocd conquis-
tar Jerusalén el afio 70, con lo que dio fin al levantamiento judio, aconte-
cimiento que fue conmemorade con el gran arco que lleva su nombre.
Durante su gobierno acaecieron dos desastres notables, en 79 ocurrio la
gran erupcion del Vesubio que sepultd las ciudades de Pompeva v Hercu-
lano, y un gran incendio en Roma que destruyé el Capitolio, que apenas
diez afios antes habia sido reconstruido. El Coliseo fue inaugurado por
Tito en el afio 80. A éste le sucedio su hermano menor Domiciano, que
fue el tercero y ultimo de los Flavios, gobernd del 81 al 96. La muerte de
Domiciano, sin sucesion, amenazo al Imperio con la repeticion de las
guerras civiles del 68, pero, apoyado por los pretorianos, le sucedié Ner-
va, quien desempeiié el cargo imperial del 96 al 98; Nerva adopta como
heredero a Trajano, el mas popular de los generales, pero su ascenso a la
condicion de emperador rompia la tradicion del antiguo abolengo roma-
no, o siquiera del italiano, ya que era de ascendencia espafiola. Trajano,
en su lecho de muerte designé como sucesor a su primo segundo, Adria-
no, que en su momento encargd al gran jurista Salvie Juliane redactar el
llamado Edictum perpetuum, que fue la primera coleccidn posterior a la
legendaria Ley de las XII Tablas, en que se conjuntan y sistematizan las
reglas que ya tradicionalmente venian repitiéndose en los edictos de los
magistrados, por lo que se le llamé la primera coleccién o codificacion
del derecho civil. Adriano gobernd del afio 117 al 138 y nombrd como su

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

130 LA SENDA DE LA JURISPRUDENCIA ROMANA

heredero a Antonino, llamado Pio, que goberné de 138 a 161, y a quien
su antecesor le obligd a adoptar a Marco Aurelio, que habiendo goberna-
do de 161 al 180, sofoco las invasiones de los barbaros. Por su parte,
Marco Aurelio designéd coma sucesor a su hijo Cémodo, que notoriamen-
te fracasd en su pretension de dirigir un buen gobiemo, y a quien una
conspiracién le cortd 1a vida, lo cual propicié nuevamente la guerra civil
que duré varios afios. En ella, Septimio Severo, que provenia de Africa,
quedd como vencedor, y gobern6 del 193 al 211, época en la cual el prin-
cipado se convirtié en un despotismo monarquico. Su sucesor fue su hijo
Aurelio Antonino, que tenia el mote de “Caracalla”, por su habitual y pre-
ferida indumentaria con la que portaba el mantoe galico con capucha,
quien se mantuvo en el cargo del 211 al 217. Para acceder al gobierno
asesiné a su hermano Geta, y el mismo destino lo tuvo el famoso prefecto
del pretorio que era Papiniano. Heliogabalo, que revivi6 la dinastia de Se-
vero, sucedio a Antonio y gobernd del 218 al 222; lo sucedié su primo
Alejandro Severo, que se hizo cargo de las riendas del gobierno del 222
al 235, pero al ser asesinado sobrevino durante treinta y cinco afios la
anarquia militar, que se prolongo hasta el 270, cuando Aureliano, el gene-
ral victorioso que reunifico el imperio, goberné a partir de ese afio y cay6
victima de sus propios soldados en 275. Después de estos acontecimien-
tos, durante los nueve siguientes afios reaparecieron las contiendas por el
poder, que concluyeron cuando el ejército proclamé como emperador al
ilirio Diocles, comandante de la guardia y a quien se conoce cen el nom-
bre de Diocleciano. Este ejerci6 el mando del 284 al 305, con el sentido
brutal de la monarquia absolutista, y substituyo el concepto del principa-
do por la forma politica del dominatum, que reemplaza al emperador
como ¢l primero de los ciudadanos, para convertitlo en el dominus o se-
fior de todos los subditos. Esta época sefiala el fin del tercer periodo del
desarrollo de la jurisprudencia romana, a la cual se le otorga el calificati-
vo de clasica.'’¢

Los historiadores de la jurisprudencia romana —como Schulz lo rese-
fla— aprecian que las ideas de los grandes jurisconsultos que vivieron en

136 Cff, la segunda obra mencionada en Ja nota 132 que antecede, pp. 358-389 y las dos
obras indicadas en la nota 133 precedente, pp. 436-502, y particularmente la tabla sindptica visi-
ble en p. 135 de la segunda. También cfi. Mommsen, Theodor, E! mundo de los césares, ver-
sion espafiola de Wenceslao Roces, que expone la cronologia de los emperadores romanos de
Augusto a Diocleciano, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1945, pp. 755-756.
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esa época, tuvieron un integral desarrollo y cuidaban hasta su mas peque-
fio detalle; estiman que el momento culminante se encuentra indudable-
mente localizado dentro de los gobiernos de Trajano y de Adriano, que
comprendieron de los afios del 98 al 138 y, que contemplaron el momento
en el que el Principado alcanzd su cenit; correspondiendo a ese segundo
emperador el momento en el que Salvio Juliano redacté el Edicto perpe-
fuo, que es uno de los grandes productos de la jurisprudencia romana,
pues su observancia domino la ciencia del derecho hasta el fin del Prin-
cipado.

Desde luego, los analistas de la historia aprecian que ia jurisprudencia
de ese periodo es clasica, en razon de que se convirtié en el modelo y pa-
tron del disefio que observaron las generaciones siguientes, ya que con las
aportaciones fundamentales que recibidé durante el periodo de su heleni-
zacidon se manifestd como un cuerpo de unidad juridica en todos los seg-
mentos que le componian, con un acertado disefio sistematico que or-
denaba sus materias, asi como la permanencia, que desde entonces se
concretaron, manifestando su propia y peculiar trascendencia. No escapa
a la antertor observacidn la expresion critica que menciona Rudolf von
Thering en la seccion sobre el arte juridico que expone en el capitulo de la
“Analitica del derecho” de su obra E! espiritu del derecho romano, en el
que tnicia su epigrafe con la invocacion de Cicerdn, que nosotros hemos
considerado anteriormente, con la que pretende censurar a la jurispruden-
cia: “Jurisconsulti ... quod positum in una cognitione est, id in infinita
dispertiuntur” (De leg. Ii, 19} que se traduce: “Los jurisconsultos dividen
en infinidad de fragmentos lo que se funda en una sola idea.” Esa mani-
festacidn, en la vision de lhering, estaba dirigida a herir no solamente a
los contemporaneos de Cicerdn, sino también a sus mas antiguos predece-
sores; pues se aprecia que la misma sélo se expresa como una declaracién
que denota la ausencia del espiritu juridico de su propio autor, y de nin-
guna manera impide que la inspiracion de la jurisprudeincia moderna se
origine de la que reconocemos como cldsica.’*’ De ahi que se pueda afir-
mar, que el tan llamado fenémeno de la recepcion del derecho romano
fue en realidad una Gnica y completa recepcién de su jurisprudencia. Sin
embargo, debemos también reconocer que en el periodo clasico se va ges-

137 El espiritu del derecho romano, version espaiiola por Enrigue Principe y Santorres, Ma-
drid, Casa Editorial Bailly-Bailliere, s.f, t. IV, p. 12,
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tando un largo y creciente desarrollo de la burocratizacion de ia adminis-
tracion publica, que permite distinguir dos distintas épocas, cuya linea di-
visoria estd determinada por el acceso al trono imperial por parte de
Adriano, quien como consecuencia de ese acontecimiento reconoci¢ el
poder de concentrar en sus propias y exclusivas manos el monopolio del
desarrollo del derecho, asi como lograr controlar su aplicacién v ejecu-
cién. De ahi que ese monarca llevd adelante sus planes al codificar el
Edicto perpetuo'® de Juliano y el invitar a formar parte, como miembros
de su consejo (consilium), a los mas destacados jurisconsultos de su épo-
ca. Por su parte, Septimio Severo adelanté algunos pasos hacia ello, pero
fue hasta la monarquia de Diocleciano cuando se consolidd la victoria de
la burocracia, que al mismo tiempo constituyd una sentencia adversa al
esplendor y trascendencia que habia tenido la jurisprudencia clasica.'*

1I. EL JUS RESPONDENDI

En su tiempo, como Augusto habia aceptado e impuesto para la poste-
ridad conceder por la autoridad del principe (ex auctoritate ejus, princi-
pis) la facultad oficial para que los jurisconsultos dieran respuestas a las
consultas que se les requerian, Rodolfo Sohm califica, con acierto, que tal
autorizacion implicaba que su desempefio se realizaba bajo la garantia del
emperador.'4

En razon de que el derecho para proporcionar respuestas era en reali-
dad una patente otorgada por el principe, se reconocia que dichas res-
puestas selladas obligaban al juez de la misma manera que si se tratara de
observar los rescriptos imperiales, trascendiendo los criterios expuestos
en dichas respuestas, de manera que pudieran ser acatadas y observadas

138 Al referirse a Los edictos, Federico Carlos de Savigny explica que el nombre de esta cla-
se de constitucién y el derecho de hacer uso de ella tiene relacion directa con las instituciones
de la Republica. Los edictos eran reglamentos u ordenanzas dadas por los emperadores en vir-
tud de la magistratura de la que estaban investidos; ordenanzas que eran semejantes a los edic-
tos de los pretores, proconsules, etcétera, y que se expedian antes del ¢stablecimiento del impe-
rio y que continuaron dindolos adin después del cambio de instituciones. Sistema del derecho
romano actual, trad. del aleméan por M. Ch. Guenoux, vertido al castellano por Jacinto Mesia y
Manue! Poley, Madrid, F. Gongora y Compaiita, Editores, 1878, t. 1, p. 93.

139 Schulz, Fritz, History of roman legal science, Oxford at The Clarendon Press, 1946, pp.
99-101.

140 Instituciones de derecho privado romano. Historia y sistema, trad. Wenceslao Roces,
México, Grafica Panamericana, 1951, p. 52.
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aun en casos anilogos. En este sentido existe un sefialamiento de Gayo,
en el que atribuye a Adriano haber adoptado normas que hicieran obliga-
torias las sentencias y opiniones de los jurisconsultos autorizados o paten-
tados y garantizados por el principe. Confirmemos la anterior aseveracion
teniendo a la vista el criterio de dicho maestro de la juventud romana es-
tudiosa, el cual vierte en su Comentario primero, en la parte correspon-
diente al proemio general del derecho en la que afirma:

7. Las respuestas de los prudentes responsa prudentium son los dictimenes
sententiae y opiniones de aquellos a quienes se les ha permitido crear el
derecho quibus permissum est iura condere. Cuando todas las respuestas
concuerdan en un sentido si unum sententiae concurrunt, entonces su pare-
cer sentiunt = lo que sienten obtiene fuerza de ley; pero si disienten, enton-
ces el juez puede seguir el parecer que quisiere; asi lo ha decidido un #es-
cripto del divino Adriano.'¥!

En la especificacion del nombre de los juristas que fueron conocidos
durante e! Principado como consultores, maestros y escritores, Fritz
Schuiz advierte que entre ellos ya no aparecen aquellos nombres que tra-
dicionalmente eran pertenecientes a familias prominentes durante el nlti-
mo siglo de la Republica, puesto que esos grupos se habian extinguido o
estaban exhaustos, con la unica excepcion Casio Longino, que por con-
ducto de su nieto Q. Aelio Tubero y un bisnieto de Servio Sulpicio Rufo,
fue descendiente por linea materna del asesino de César. El resto de ellos,
proviene ya sea de familias urbanas de la misma Roma, que apenas ha-
bian surgido en las tltimas décadas de la Repiiblica, como también de
otros grupos que habian aparecido en poblaciones italianas, provenientes
de familias romanas que se habian asentado en las provincias. Consi-
guientemente, estaban siendo reemplazadas por nuevas agrupaciones que
seguian siendo romanas, pero en quienes no contaba su linaje.!*

[V. LOS JURISTAS DE LA EPOCA CLASICA

Entre el nlimero de juristas de la época clasica, cuyo nombre tiene una
destacada significacion, Fritz Schulz incluye a los signientes:

141 nstitutas. 3a ed., trad., notas ¢ introduccion por Alfredo di Pietro, Buenos Aires, Abele-

do-Perrot, pp. 57-58.
142 Savigny, Federico Carlos, op. cit., p. 102,
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Labeo, que era hijo de Pacuvio Labeo, cercano al circulo de Bruto, el
asesino de César, pero que no llego6 a desempefiar ninguna magistratura.

Capiton, nieto de un centurién de Sila, que alcanzd la pretura.

Masurio Sabino, de familia veronesa empobrecida, que por esa situa-
¢ion se vio obligado a ser mantenido por sus propios discipulos. El tnico
dato complementario consiste en que se le concedid convertirse en miem-
bro egues (de la orden ecuestre), a la edad de 50 afios.

Pegaso, que era hijo de un tetrarca, tomoé su nombre de la cabeza del
caballo alado de un navio de su padre.

Juliano era de una familia respetable de Hadrumetum en Africa.

Pactumeio Clemente que era originario de Cirta, también en Africa.

Gayo, a quien se le atribuye haber sido de alguna provincia oriental, lo
que no le excluia de haber tenido un maestro de derecho en Roma.

Licinio Rufino era de Tuateira en Lydia.

Ulpiano que era de Tiro.

Trifonino y Calistrato, ambos eran del Oriente, '#*

Por otra parte, sabemos que hasta el reinado de Vespasiano (69 a 79
d. C.) la participacién de los juristas en la administracién piblica conti-
nuo siendo esencialmente lo que habia sido durante las ultimas décadas
de 1a Republica. Labeo prosiguid sus cursos honorum y que desempeiid
la pretura; pero rehusé el consulado que le ofrecié Augusto. Capitén fue
magistrado, corsul suffectus en el afio 5 a. C. y cuarator aquarum durante
los ultimos cinco afios de su vida. Cocceio Nerva, abuelo del emperador y
amigo de Tiberio, fue consul suffectus en el 24, y cuarafor aquarum en
24-33. Casio Longino fue también consul suffectus en el 30, proconsul
en Asia en 40-1 y legado en Siria en 45-9. Celio Sabino fue consul suffec-
tus en 69. También hay otros juristas como Masurio Sabino y Proculo,
que nunca fueron magistrados, sino simplemente maestros de derecho y
consultores.

V. LoS JURISTAS MIEMBROS DE LA BUROCRACIA
Schulz nota, a la vez, que en la misma época de Vespasiano aparece un
nuevo tipo de jurista, ya que en ella se encuentra a un grupo que, durante

la mayor parte o cuando menos la mas importante parte de su vida, per-

143 Schulz, Fritz, op. cit., pp. 102-103,

DR © 2000, Universidad Nacional Autbnoma 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

LA TRASCENDENCIA DE LA JURISPRUDENCIA 135

manecieron en las oficinas pablicas con salarios siempre crecientes. De
ahi que la vieja concepcidn del jurista estatal, adquiere un nuevo disefio,
mas ajustado a esos tiempos. Como anteriormente lo habian hecho Mani-
lio y Q. Mucio, estos hombres pertenecian a la clase de clarissimi et am-
plissimi viri, que tenian intimas conexiones con el gobierno y ejercian
una influencia decisiva en el desarrollo del derecho. Los juristas que eran
lideres en la reptblica habian cursado, mas o menos completamente, los
cursus honorum, habian ingresado al Senado v, consecuentemente, toma-
do parte de manera permanente en el gobierno. De ahi que los hombres
que hemos sefialado desempefiaron varias labores en oficinas republica-
nas e imperiales, e ingresado al consifium principis. Sin embargo, Schulz
hace notar “que los mismos juristas del imperio no eran aristocratas inde-
pendientes como los que participaron en la época de la Republica, puesto
que devengaban salarios del erario. Eran pues, un nuevo tipo de jurista
burécrata, que participaba como funcionario del Ministerio de Justi-
cia”.'* De entre ellos, veamos ahora, a los mas connotados:

Pegaso, a quien se apodaba “El libro”, durante el gobierno de Vespa-
siano fue prefecto urbano, que era un cargo que ocupaban hombres de
rango consular, y se concedia como simbolo de la clispide de una larga y
honorable carrera al servicio del gobernante. Habia pues, ascendido al
consulado (probablemente en el 70 d. C.) y debid haber tenido a su cargo
algunos otros puestos, probablemente en provincias, de los cuales no ha
quedado detalle alguno.

Javoleno Prisco, que después de haber desempeiiado algunas magistra-
turas urbanas, fue legado en la legion IV Flavia; fue enviado a Dalmacia
en ¢l afio 70 y hacia el 86 a Moesia. Mantuvo esta posicion con la legion
acuartelada en ese lugar, probablemente hacia el afio 81. En el 83 se le
encuentra como legatus augusti pro praetore of legio III augusta en Te-
veste de Numidia, que era un cargo con el que se combinaba la goberna-
tura de Numidia. Posteriormente se convirtié en iuridicus de Bretafia y
probablemente en el afio 87, consul. Después goberno a Germania Supe-
rior, donde existen evidencias que ahi permanecia en el afio 90. Posterior-
mente fue gobernador en Siria y luego en Africa. Finalmente regresé para
quedarse en Roma, en donde ingreso al consilium de Trajano; existen evi-

144 Schulz, Fritz, op. cit., pp. 103-104.
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dencias de que habia participado en €l durante los afios 106-107, y va a
una edad avanzada continud en el consilium de Adriano.

Tito Aristo fue miembro del consifium de Adriano, sin conocérsele
ningun otro cargo o funcion.

L. Neracic Prisco desempefioé la magistratura urbana y el consulado,
sin saberse la fecha de tal labor. Sin embargo, hacia el afio 100 era gober-
nador en Panonia. También fue prefecto del erario Saturni y miembro de
los Consilios, tanto de Trajanoe como de Adriano.

P. Juvencio Celso El joven, desempefié magistraturas urbanas y fue
pretor en 106 o 107. Consul dos veces, la segunda de ellas en el afio 129,
También fue gobernador de Tracia antes del 114 y, aparentemente, fue
designado gobernador de Asia; finalmente fungié como miembro del con-
silium de Adnano.

Salvio Juliano, que después de ser decenviro /itibus iudicandis, se con-
virtié en cuestor de Adriano, en razon de lo cual recibia el doble del sala-
rio usual propter insignem doctrinam. Mas tarde fue tribuno de la plebe;
prefecto del erario Saturni, asi como del erario militar. Finalmente fue
Consul en 148, y en 150 obtuvo el cargo de curador aedium sacrarum.
Bajo Pio fue gobernador de Germania Inferior (antes del 155) y en tiem-
pos de Bajo Marco y Vero actué como gobernador de la Espaiia citerior
{entre 161 y 166), para finalmente llegar a ser gobernador de Africa. Fue
miembro del consilium imperial bajo Adriano, Pio, Marco y Vero. Tam-
bién pontifice y sodalis (compatfiero) hadrianalis y antoninianus.

Aburnio Valens, en 118 fue nombrado por Adriano prefecto de las fe-
rias latinas en la ciudad, posicién honorifica que se conferia para ser de-
sempefiada por distinguidos hombres, poco después de haber asumido su
toga viril. Fue también III vir aere argento auro flando feriundo, quaes-
tor augusti y tribuno de la plebe, pontifice y presumiblemente miembro
del Consilium imperial.

Sex. Cecilio Africano, a quien se menciona en una inscripcion, encon-
trada en el afio 145 d. C. en Andretium (Dalmacia), en la que se refiere a
M. Caecilius Africanus, prefecto de las cohortes VIII voluntariorum. A
pesar de la discrepancia en cuanto al primer nombre, puede coincidir que
el prefecto pudiera identificarse con el jurista (hubiera podido tener dos
nombres). Se sabe que los prefectos de las cohortes también desempefia-
ban funciones judiciales en tiempos de Adriano.
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P. Pactumeio Clemens que fue decenviro Litibus iudicandi y después
cuestor, Parece que al principio del retnado de Adriano fue legado de su
suegro, quien era gobernador en Achaia. Después de ser tribuno de la ple-
be fue enviado como legado de Adriano en Grecia y posteriormente fue
pretor urbano; legado de Adriano en Siria y Cilicia, y en 138, cénsul. En-
seguida fue legado de Pio, nuevamente en Cilicia, y otra vez legado de su
suegro, quien gobernaba Africa. Fue miembro del Consilio bajo Pio, y
posiblemente ya lo habia sido con Adriano. También fue miembro del co-
legio de fetiales.

M. Vindic Vero, de quien solo se sabe haber sido consul con Pactu-
meio Clemens en 138 y miembro del Consifio de Pio.

Ulpio Marcelo que participé como miembro del Consilio bajo Pio y
Marcos. Debe haber desempefiado cargos publicos pero no existe infor-
macidn cierta.

L. Volusio Meciano que habia sido profesor de derecho del futurc em-
perador Marcos, praefectus fabrum, praefectus of cohors I aelia classica,
adjutor del curador de las obras publicas, /ibellis bajo Adriano y Pio,
praefectus vehiculorum y praefectus et procurator bibliothecarum, a libe-
ilis et censibus, praefectus annonae, y finalmente, hacia el 160, prefecto
de Egipto. Estaba en el Consilio bajo Pio, Marcos y Vero.

Tarrutenio Paterno, que bajo el poder de Marcos tenia el cuidado de las
cartas de los latinos. Fue prefecto del pretorio, tan tarde como de 179 a
183, y ante el Senado fue acusado por Cémodo ante el Senado, condena-
do y ejecutado por delito de traicion,

Claudio Trifonino, de quien sdlo se sabe haber sido miembro del Con-
silio de Severo.

Arrio Menandro, que se desempeiié como miembro de los Consilios de
Severo y Caracalla.

Emilio Papiniano, que fue un jurisconsulto de maximo prestigio, a
quien le toco haber sido asesor de los prefectos del pretorio, después ma-
gister libeliorum bajo Severo, finalmente, prefecto del pretorio del 203
hasta 211 o 212.

Julio Paulo que llegd a tener un alto prestigio, y se habia desempefiado
como asesor de Papiniano; también llegd a ser prefecto del pretorio, y
después magister memoriae y miembro del Consilio. Se tiene duda si
bajo Alejandro Severo se convirtié en prefecto del pretorio.
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M. Cn. Licinio Rufino, que llegd a ser Cénsul y sin fecha cierta tuvo
otras funciones oficiales en las provincias. Fue de los amigos de Augusto.
Domicio Ulpiano, también participé de gran prestigio ya que se de-
sempeiié como asesor de Papiniano como prefecto del pretorio, y des-
pués, bajo Alejandro Severo, magister libellorum y miembro del Consilio
imperial. Posteriormente (tan tarde como en 222) fue prefecto annonae y
finalmente prefecto del pretorio.
Herenio Modestino. Fue prefecto vigifum en Roma, sin conocérsele
que hubiere desempefiado otros cargos.'+

V1. EL GRUPO DE JURISTAS ACADEMICOS

Al lado de los jurisconsultos que hemos mencionado en los parrafos
precedentes, debemos reconocer que tanto en los siglos segundo y tercero
hubo también otros juristas que no tenian cargos publicos, pero que ¢jer-
cian la préctica juridica tanto como consultores, maestros de derecho y
escritores. Un grupo como tal ya habia existido en los dos siglos prece-
dentes, vy se debe destacar que también hacia el siglo primero d. C. s¢ de-
sarrollaba una nueva clase de juristas; tan nueva como el grupo buro-
cratico, que no solamente no participaban en el desempefio de cargos
publicos, sinc que tampoco practicaban como consultores, meramente se
dedicaban tanto a escribir como a la labor de la ensefianza, como verda-
deros maestros del derecho. A éstos se les puede denominar como el gru-
po académico, que estaba representado por Gayo, Florentino, y Marciano,
Sin embargo, Fritz Schulz considera que aun cuando los nombres de los
juristas nos sea conocido, ello no le permitia estar en posicion de colocar
a cada uno de ellos en ¢l grupo que en realidad pudiera haberles corres-
pondido, aun cuando deben haber existido casos intermedios, puesto que
aquellos cuyos nombres nos resultan familiares, en realidad no repre-
sentaban sino a una muy pequefia proporcion de los profesionales del de-
recho; debe tenerse presente que, por otra parte, habia otros profesionales
que fungian como asesores, sobre quienes se sabe demasiado poco, sin
dejar de reconocer que tanto en Roma como en las poblaciones italianas y
en provincias existian abogados de menor nivel, y que, a partir del siglo
segundo, ya habia ciertas escuelas de derecho en las provincias, inde-

5 Schulz, Fritz, op. cit., pp. 104-107.
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pendientemente de que en Italia -—tan pronto como en el siglo primero—
se manifestaba ya la ensefianza del derecho, aun cuando en forma por de-
mas elemental, misma a la que Roma veia con notorio desdén. Sin embar-
go, debemos mostrarnos satisfechos de enterarnos sobre la existencia de
estos estratos inferiores de la actividad profesional.'#

VII. LA PROFESION LEGAL EN EL PERIODO CLASICO

No obstante lo sefialado en los parrafos precedentes, es inobjetable que
la presencia de los prudentes estaba latente desde la época en la que se
inicia el Imperio, ya que ellos actuaban sobre sus concepciones del dere-
cho romano con la misma energia que se habia hecho al fin de la Repubili-
ca; era notable que su actuacion se robustecia, mientras se debilitaba la
actividad de los pretores. De ahi que, hacia la mitad de ese periodo, el de-
recho alcanza el apogeo de su gloria, y las opiniones de sus juristas, como
en su momento las de sus escuelas, tienen una poderosa influencia sobre
el desarrollo del derecho, mayor ain que las mismas constituciones de los
emperadores. Sin embargo, es notorio que en todo ello aparecen nuevos
aspectos que antes no se habian manifestado, puesto que el gjercicio de la
consultoria y de sus consecuentes respuestas era en su origen completa-
mente libre. Sin embargo, al sobrevenir el Principado, Augusto se reser-
vaba la facultad de conceder a los jurisconsultos, que €l escogia bajo su
propia garantia, la autorizacion para atender consultas y dar respuestas
con patente de oficiales. Por tanto, a partir de ese acontecimiento, sus su-
cesores continuaron con la aprobacion de ese sistema, aun cuando exigian
algunas otras formalidades. Sobre este aspecto, Charles Maynz observa
que se carece de informes precisos sobre el alcance de ese privilegio,
ya que pudiera ser confundido con una de las formulas que se han atribui-
do, més alla del inicio del siglo segundo d. C., al gobierno de Adriano,
quien habia prohibido a los jueces el desviar sus opiniones de los parece-
res emitidos por la unanimidad de los jurisconsultos quienes habian sido
los recipiendarios del poder de dar fijeza al derecho, quibus permissum
est iura condere (como Gayo lo sostiene 1-7}.

Al considerar los aspectos que se contemplan en el parrafo precedente,
que obviamente incluian en el jus respondendi a aquellos jurisconsultos

146 Schule, Fritz, ap. cit., pp. 107-108.
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que adquirian la aprobacién del principe, pero que correlativamente ex-
cluian de ese prestigioso ejercicio profesional a los que no se les concedia
ese derecho, sobrevienen varias y diversas interrogantes: ;quiénes eran
esos jurisconsultos y como se manifestaban sus opiniones? ;Si su funcion
era honorifica, se donaban sus pareceres? ;Como se comprobaba la una-
nimidad de criterios consultados? Estas son cuestiones que no es posible
resolver con las referencias que han llegado hasta nosotros, aun cuando el
mismo Maynz advierte que, por el contrario, tal laguna es menos lamen-
table, puesto que a primera vista nada indica que los jurisconsultos que
estuvieran patentados hubieren contribuido en forma alguna al importante
progreso que realiza la jurisprudencia en esa época; destaca el mismo
maestro de la Universidad de Lieja, en nota 4 de pie de pagina, que al juz-
gar por lo que Pomponio afirma de Sabino (hacia el fin del pasaje que
identifica como Fr. 2, & 47, Digesto. De origine iuris 1, 2), que tampoco
parecia que la patente imperial hubiera sido siempre fructuosa. Culmina
su comentario al expresar que, por su parte, bajo el imperio el derecho
publico, perdié su interés e importancia, dado que los esfuerzos de los ju-
risconsultos se dirigieron preferentemente hacia la teoria del derecho pri-
vado, cuya tendencia habia venido siendo preparada por la filosofia grie-
ga, influencia que desde entonces era ya grande hacia el fin de la
republica y llegd a ser mas poderosa aun bajo los emperadores. En ella
estaba latente de manera destacada, como ya lo hemos advertido, la doc-
trina de los estoicos que era cultivada por los espiritus mas elevados de
esa época, en la que sus principios y método rigoroso, se hacia sentir en
la ciencia del derecho. Por tanto, debemos reconocer con Maynz que la
conjugacion de todos los factores que hemos destacado ha sido la que
permitid que la labor de los eminentes jurisconsultos, que se sucedieron
sin interrupcion hasta la época del reinado de Alejandro Severo (222-
235), a quienes estamos acostumbrados a distinguir bajo el nombre de ju-
risconsultos clasicos, sean aquellos mismos, a quienes, a(in hoy dia, se les
reconoce como los disefiadores de los mas bellos monumentos de la cien-
cia juridica. Para apreciar enteramente la influencia de esos prudentes en
el progreso del derecho de esa época, es necesario recordar la parte que
ellos infundieron a la legislacion desde el Consejo del emperador.'4?

147 Maynz, Charles, Cours de droit romain precede d ‘une introduction, 5a. ed., Bruxelles-
Paris, s.e., 1891, t. I, pp. 288-290.
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Por su parte, Fritz Schulz advierte que adicionalmente, tanto bajo el
Principado como durante los afios finales de la Repiiblica, al lado de quie-
nes eran calificados en estricto sentido como los juristas, existia toda una
clase de oradores forenses, dado que en principio los juristas se abstenian
de aparecer en causas criminales o civiles, ya que dejaban esta labor a los
profesionales abogados, a quienes se atribuian los titulos de advocati,
causidici, o patroni, quienes sabian algo de las leyes, aun cuando no mu-
cho. Era notable que maestros de retoérica como Quintiliano continuaran
como en tiempos de la Republica, exhortando a sus alumnos a profundi-
zar, aun con poca fortuna, en los estudios legales; permanecia el viejo y
elevado desatio de los retéricos hacia la ley, como constitutiva de una la-
bor para mentes torpes, y que un amplio estudio del derecho era conside-
rado como peligroso para un estudiante de retdrica, puesto que el orador
apenas necesitaba suficiente conocimiento de las leyes para entender el
consejo obtenido de un jurisconsulto; asi se manifestaba en todas partes
el antagonismo patente entre abogados y juristas. Plinio, “El Joven”, a
quien se consideraba como el mas destacado representante de los orado-
res en este periodo, tal como lo fue Cicerén en el precedente, se ocupaba
también de expresar un notorio desprecio hacia los juristas; aparecia este
desaire con notoria claridad en Séneca, y resultaba notorio que entre los
oradores también existieran grandes diferencias sociales, pues los habia
quienes eran eminentes, como el ya mencionado Plinio, el mismo Séneca
y Fronto; debemos tener presente que también existia una segunda y ter-
cera clase de hombres dedicados a la oratoria, que atendian a las clases
inferiores. Finalmente, Schulz se ocupa de mencionar a los escritores de
documentos privados, que ya existian en los tiempos de la Republica, aun
cuando no constituian en realidad un cuerpo uniforme, en razon de que su
labor era parcialmente ejercida por los jurisconsultos; pero a su lado con-
currian humildes practicantes, que hacian una forma de vida con el disefio
de documentos legales.!*8

VIII. LA EDUCACION JURIDICA

No debemos pasar por alto que en la jurisprudencia romana se mani-
fiesta un gran dominio de la forma, lo cual ayuda a encauzar el pensa-

148 Schulz, Fritz, op. cit., pp. 108-110,
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miento, y que en la memoria de los tiempos aparecerd una nueva época
con Tiberio Coruncanio, primer plebeyo que desempefia el pontificado,
quien se manifiesta abierto para dar informes sobre materias de derecho y
respuestas a todos los que formularan consultas. Ahi en ese hecho, es en
el que Rodolfo Sohm encuentra el germen de la ensefianza juridica, ya
que todo mundo puede tener acceso a ella. Asi, al derrumbarse el imperio
de los pontifices se abrieron las puertas de la jurisprudencia, que seculari-
zada comparte con el emperador la orientacidn y direccion del derecho ci-
vil, ya que los dictdmenes de los juristas privilegiados se convierten en
una fuente del derecho.'®?

Vicente Arangio-Ruiz, como catedratico de la Universidad de Napoles,
aprecia que la jurisprudencia del principado se habia propuesto la mision
de guiar la evolucién del derecho, ya que ella habia procedido auténoma-
mente a la sistematizacion de ias normas juridicas y a su conveniente ade-
cuacion a las necesidades de la vida de su tiempo. Por eso es que el indi-
cado autor aprecia que no resulta facil a los hombres de ciencia ponerse
de acuerdo sobre si la jurisprudencia de esa época debia considerarse
como mas 0 menos importante que la republicana, puesto que al producir
sus manifestaciones un evidente impacto tanto en las asambleas pablicas,
como particularmente en aquellas otras que atendian los asuntos legislati-
vos y también en las que eran competencia de los magistrados, encuentra
dicho autor una cierta similitud entre el jus respondendi, consagrado por
Augusto, con el monopolio que anteriormente habia correspondido a los
pontifices.!3°

Ahora bien, durante el desarrollo del periodo clasico de la jurispruden-
cia romana, debemos ocuparnos de examinar las caracteristicas que se
manifestaban en el ejercicio de la profesion legal, pues si bien es induda-
ble que los jurisconsultos continuaron asistiendo a las partes consultantes
en el disefio de testamentos y contratos, dejaban esas labores subsidiarias
para que fueran desempefiadas por sus auxiliares, fueran abogados y es-
cribas, de manera que ellos pudieran concenirarse en la discusion de los
problemas tedricos de los que se ocupaban en sus escritos y ensefianzas.
Se dio una situacidén similar con la jurisprudencia cautelar que habia desa-

149 Ibidem.
150 Arangio-Ruiz, Vicente, Historia del derecho romano, 2a. ed, trad. de la 2a. ed. italiana
por Francisco de Pelsmaeker e Ivafiez, Madrid, Editorial Reus, 1963, pp. 326-329.
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rrollado todo un método en el terreno de los litigios, a la que los juriscon-
sultos de las generaciones anteriores le habian dedicado su atencién en la
concrecion de acciones y de excepciones, que ahora ya resultaba incom-
patible con la tendencia que en es¢ momento se orientaba hacia la buro-
cratizacion, De ahi que Augusto la suprimiera con la discrecion que le ca-
racterizaba, puesto que de una manera que no era oficial habia hecho
entender a los magistrados que él no favorecia ese sistema de desarrollo
de las leyes, la cual debia dejarse a la facultad de crear los senado-consul-
tos y las constituciones del principe, de manera que el control de su vali-
dez quedara concentrada en sus manos y en su burocracia central. Por su-
puesto, que ello nunca fue proclamado como una decision que se hubiera
convertido en una formula obligatoria, sino que, aparentemente, fue uno
de los misterios ocultos del imperio. En la continuidad de tal decision,
aparece el Edicto juliano, que habia sido ordenado por Adriano y que, de
hecho se significd por haber terminado con la aplicacion de la jurispru-
dencia cautelar en los litigios. !

Pietro Bonfante advierte que el jurista clasico no es el ordculo, ya que
éste es un vocablo que lo califica como primitivo, pero si lo aprecia como
fundador de la dialéctica juridica, que resulta orientada por su exquisito
sentido de lo que es justo, asi como por el resultado itil que guia siempre
al verdadero jurista y le permite distinguirse de la muchedumbre de intér-
pretes formalistas que son los no juristas. Participa en el criterio del pro-
fesor de la Universidad de Roma, el convencimiento de que el espiritu
que se forjo en la jurisprudencia romana durante el periodo clasico se de-
bio basicamente al apoyo que entonces le dio la filosofia griega, particu-
larmente en la concurrencia de dos de sus fuentes, ia aristotélica y la es-
toica, que tanto con €l impulso de la fortaleza de su dialéctica, como con
la observancia de la virtud de los valores éticos que cultivaban, consti-
tuian los signos mas visibles de la conducta y del conocimiento. Bonfante
observa que Séneca constituye el ejemplo mas vivo del filésofo que se
encuentra nutrido de la ciencia juridica, lo cual le permite conjugar la fu-
sion de los pensamientos griegos y romanos. De ahi que ha sido del do-
minio de la historia el prestigio que adquirieron los jurisconsultos roma-
nos como verdaderos maestros, expertos en el dominio de la casuistica y
en el analisis de los casos particulares, que constituyen factores y capaci-

131 Schulz, Fritz, op. cit., pp. 111-112,
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dades que los elevaron a la cumbre del arte del derecho; que no se fundan
exclusivamente en la autoridad de los precedentes, sino en su capacidad
critica que le permite encontrar el camino de la justicia. En ellos destaca
el valor que le conceden a la aequitas, que sin corresponder al concepto
actual que de ella tenemos no constituia en realidad una temperancia o
paliativo en la aplicacion de la ley en el caso particular por razones de hu-
manidad, sino que era equivalente a nuestro concepto de lo que es la jus-
ticia, de manera que en estricta observancia de su verdadera dimensién le
permitiera observar un tratamiento mas duro y una pena mas severa, si
ello era lo que en verdad resultara necesario en razén de lo que se mere-
ciera. En esta observancia, no estd latente la vision filosdfica helénica,
sino basicamente la juridica romana.'>

Por otra parte, tiene permanente relieve el que la funcién esencial de
los jurisconsultos republicanos fuera el respondere, y tales respuestas
constituian una manifiesta parte de su importante labor; pero, como o he-
mos observado ya en el periodo clasico, al concentrarse el disefio de una
burocracia encargada de establecer el cambio en la constitucion del Esta-
do y la hegemonia del principe, le otorgaba a éste el poder de declarar la
ley, ya que habia juristas que no daban respuestas. Esto no quiere decir
que en la practica profesional privada de ellos les fuera vedado hacerlo,
sin embargo, sus respuestas se limitaban a la autoridad privada que a cada
quien pudiera corresponderle, misma que obviamente carecia de la autori-
dad que conferia la garantia de la patente principesca. De ahi que el juris-
consulto permaneciera simplemente como un ciudadano privado, que no
era magistrado, aun cuando su opinién juridica tenia la garantia del empe-
rador, de manera gque tanto el pretor como el juez la acogian favorable-
mente, independientemente de que no estuviera obligado a ello.'*?

Beatriz Bernal y José de Jesus Ledesma aprecian que la labor doctrinal
ejecutada por la escuela clasica puede agruparse en tres grandes catego-
rias: 1. Aquellas que fueron concebidas para ser destinadas a la ensefianza
y que reconocian como enchiridias (manuales) e instituciones, que expli-
caban en forma elemental los principios del derecho privado. Los estudio-
sos del derecho incluyen dentro de ese objetivo las reglas o definiciones,

152 Bonfante, Pietro, Historia del derecho romano, Madnd, Editorial Revista de Derecho
Privado, 1944, pp. 473-478, trad. de José Santa Cruz Teijeiro.
153 Schulz, Fritz, op. cit., pp. 112-113.
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que contribuian a que los estudiantes aprendieran de memoria los concep-
tos fundamentales. 2, Las obras sisteméticas que diferenciaban las institu-
ciones del jus civile, de aquellas otras que hacian la sintesis de los edictos
pretorianos. Entre las mas antiguas de las primeras, localizan los libros de
Quinto Mucio Scaevola y los de Masurio Sabino, que lamentable y basi-
camente eran fragmentarios. La orientacion que contenian los trabajos re-
alizados sobre la materia de ios edictos, constituian en realidad comenta-
rios; que servirian de apoyo al desarrollo ulterior de tratados sisternaticos
de mayor dimension, y que comprendian ambos aspectos de la ciencia ju-
ridica, a los que se llamaban digesta. 3. Las obras especializadas, que a la
vez podian dividirse en a) monografias especificas sobre temas concretos;
b) monografias sobre una ley o senado-consulto, como por ejemplo sobre
Ia Ley de las XII Tablas, o senado-consultos Macedoniano o Veleyano:;
c) colecciones de respuestas, fueren orales o escritas, y d) colecciones de
discusiones sostenidas entre maestros y discipulos, que se coleccionaban
bajo el nombre de quaestiones o disputationes.'™

Fritz Schulz advierte que como muchas de las creaciones de Augusto,
la institucion de la patente imperial no permanecié durante mucho tiem-
po, puesto que bajo sus sucesores, algunos de los mas destacados aboga-
dos probablemente prefirieron no solicitar la autorizacién imperial, sino
concretarse a dar sus respuestas en el viejo y orgulioso estilo republicano,
de propria auctoritate. Dentro de esto, tiene significacion que emperado-
res como Claudio y Caligula no sintieran simpatia alguna por los aboga-
dos y, consecuentemente, podrian haber negado su autorizacidn o conce-
derla muy raramente. Por su parte, Adriano después de que reorganizo el
consilium principis, abandond la autorizacion para juristas individuales,
puesto que la total direccion de la administracion y practica legal estaba
concentrada en ¢l consifium, para cuya conformacion el emperador ahora
llamaba a los abogados mas destacados. Con la concepcion de una estruc-
tura de tal naturaleza sobre el consilium del Estado, resultaba evidente
que le era incompatible otorgar autorizacion a los juristas individualmen-
te considerados. Por esta razon, en las inscripciones que registran los cur-
sus honorum de los juristas, nunca se encuentra la mencion imperial que
los autorizara para dar respuestas, como por ejemplo, la correspondiente a

154 Historia del derecho romano y de los derechos neorromanistas, t. 1, De los origenes a la
alta edad media, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1981, pp. 171-172.
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Juliano no refiere esa concesion, aun cuando se anticipa, que si Adriano
la hubiera otorgado, seguramente Juliano hubiera sido su recipiendiario;
destaca que la codificacién de su Edicto generd una disminucién esencial
en la importancia de la labor juridica, pues ces6 como instrumento de in-
novaciones legales y se convirtié en una simple asesoria sobre las leyes
existentes,!%5

Como lo habiamos observado al inicio de este capitulo, ha sido carac-
teristica basica de la jurisprudencia romana su tradicionalismo y continui-
dad, ya que el valor de los precedentes nunca fue desestimado por los ju-
risconsultos, que siempre examinaban meticulosamente los medios
empleados por los antecesores para llegar a las conclusiones que entrafia-
ban un resultado que fuera justo. La labor que empleaba la analogia era
parte de toda la sistematica que ponian en juego para establecer las seme-
janzas y las diferencias de la casuistica que iban desentrafiando; de mane-
ra que su desarrollo siempre ascendente le llevé a la cumbre v esplendor
de su prestigio en el periodo del Principado, que preferentemente com-
prende los gobiernos desde Augusto hasta Adriano, o sea del afio 31 a. C,,
hasta el 138 d. C. Sin embargo, la misma jurisprudencia decae, cuando la
libertad e independencia de los jurisconsultos desaparece y se burocrati-
za; convirtiéndolos en una clase mas de empleados sometidos a la volun-
tad imperial.}>¢

En el fendmeno de decadencia de la jurisprudencia romana que carac-
terizé al periodo postclasico, Fritz Schulz advierte que no habia en reali-
dad una clara concepcion sobre el sisterna de autorizaciones o patentes
que Augusto concedia para otorgar respuestas en su nombre, pues no se
sabia quiénes de los juristas habian adquirido dicha facultad y quiénes no,
ya que la época burocratica que sobrevino permitié que se creyera que
tanto Augusto como sus sucesores habian facultado a todos los juristas
que estaban a su servicio y cuyos escritos han perdurado, para dar las res-
puestas que correspondian a las consultas. En esos escritos hubo muy po-
cas referencias a leyes, senado-consultos o constituciones imperiales, 1o
que permite apreciar que en aquella época, el emperador, por conducto de
su oficina central, era la fuente de todas las leyes. En consecuencia, bajo
esas circunstancias pudiera parecer increible que los juristas hubieren

155 Schulg, Fritz, op. cit., pp. 113-114,
156 Garcia Garrido, Manuel, op. cit., pp. 14-18.
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dado sus respuestas como simples ciudadanos privados. Por tanto, esa si-
tuacion aparentemente implicaba, que el emperador los habia autorizado
para legislar en su nombre. Esta presuncién se encuentra no soélo en la
edad de Justiniano, sino también en el texto que Schulz califica como
apocrifo de las Institutas de Gayo (identificado en su Comentario 1.7,'%
mismo al que ya nos hemos referido anteriormente), y el hecho de que el
magstro de la juventud estudiosa lo hubiere colocado dentro de su con-
cepto de las fuentes, como también lo hizo Pomponio, convierte en sospe-
chosa su autenticidad; esa opinion se robustece por encontrar que todo su
texto no puede ser genuino, ya que refleja completamente ideas postclasi-
cas, y el verdadero contenido del rescripto de Adriano no podia haber im-
puesto a magistrados y jueces el deber legal de seguir las respuestas de un
jurista autorizado en el caso particular para el cual se iba a emitir una de-
cision, ya que no existe vestigio alguno de dicho principio; por el contra-
rio, expresa un criterio que hubiera sido diametralmente opuesto a la poli-
tica de ese emperador. Finalmente, Schulz cree que hubiera sido factible
que Adriano hubiere opinade que, si en un procedimiento judicial deter-
minado dos juristas autorizados hubieren dado respuestas contrarias, en-
tonces el juez tenia libertad para escoger de entre ellas la que le pareciere
fundada; pero no encuentra factible que hubiere confinado al titular de la
jurisdiccion a escoger limitadamente entre las dos respuestas.'*®

El mismo Fritz Schulz observa, ademas, que si bien es cierto que bajo
la Repuablica los juristas también servian como consejerns en el Consejo
de Jueces y Magistrados, en ello podian observarse las visibles conse-
cuencias de la creciente burocratizacidn, pues los juristas anteriormente
aristocratas voluntarios, ahora se habian convertido en empleados asala-
riados. El Principado dudé mucho antes de reconocer con toda claridad
que las magistraturas debian ser desempefiadas por oficiales profesional-
mente entrenados, y es a partir del Principado de Adriano, que la posicion
fue alcanzada de tal manera que un magistrado debia mantener a un con-
sejero legal permanente a su lado. Desde luego, esto tenia aplicacion es-
pecialmente con los magistrados vinculados con la judicatura: cdnsules,

157 “La respuesta de los prudentes son los dictimenes y opiniones de aquellos a quienes se
les ha permitido crear derecho. Cuando todas las respuestas concuerdan en un sentido, entonces
su parecer obtiene fuerza de ley; peroe si disienten, entonces el juez puede seguir el parecer que
quisiere; asi lo ha decidido un rescripto del divino Adrano.”

158 Schule, Fritz, ap. cit., pp. 114-115.
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pretores, promagistrados, gobernadores provinciales, prefectos urbanos y
prefectos del pretorio. A esos asesores legales asalariados, que ademas
eran permanentes, se les denominaba asesores, procuradores, consejeros,
y algunas ocasiones estudiosos del derecho. Resulta facil comprender que
el asesor estaba en posicion de proyectar sombra sobre los demas miem-
bros del Consejo, pues su labor le permitia adquirir una competencia in-
dependiente, que iba mas alla de a dar consejos legales, puesto que se
convertia en una especie de secretario-jefe, quien entregaba sus decisio-
nes a su superior para que éste las firmara y en muchas materias la deci-
sion la daba €1 mismo.

Debemos agregar que la participacién de abogados en el Consejo del
Principe era de importancia especial. Augusto y los principes del primer
siglo habian ya convocado a abogados para formar parte de su Consejo;
pero éste era un Consejo modelado al antigue estilo republicano. Fue ape-
nas hasta Adriano cuando se erigid en un érgano permanente del Estado,
con miembros que disfrutaban salarios regulares, Para su integracién, tan-
to Adriano como sus sucesores, convocaron a numerosos y destacados ju-
ristas, su competencia se extendié —en el mas amplio sentido— a cada
rama de la administracion de las leyes. El anilisis de esos acontecimien-
tos nos permite reconocer que su establecimiento constituye, evidente-
mente, la contrapartida de la codificacién del Edicto y el desuso de las
respuestas juridicas externadas con la autoridad del principe, de manera
que aun cuando el antiguo derecho de los juristas para aplicar y desarro-
llar la ley era aparentemente respetado, la realidad era distinta, puesto que
las tendencias burocraticas de esos tiempos demandaban centralizacidn y
oficializacion. Asi pues, con ello podemos constatar que la antigua y tras-
cendente jurisprudencia aristocratica, gradualmente se acercaba a su fin.!®®

El examen sobre desarrollo de la jurisprudencia en el esplendor del pe-
ricdo clasico que hemos venido haciendo, conduce directa, natural y fa-
cilmente a constatar que la elemental, necesaria y progresiva educacion
de las leyes fue adquiriendo proporciones de mayor significacién, con
formas académicas especificamente definidas, a cuyo fin se destinaban
locales adaptados, a los que se les llamaba stationes o auditoria,'® a don-
de acudian los alumnos avidos de conocimientos.

159 Jdem, pp. 116-118,
160 Bonfante, Pietro, ap. cit., p. 486.
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IX. LAS ESCUELAS DE JURISCONSULTOS

La tradicion de nuestra cultura no sefiala expresamente que en la época
de Augusto surgieron dos célebres escuelas de jurisconsulitos: la de los sa-
binianos y la de los proculeyanos. Nosotros mismos, anteriormente, he-
mos hecho referencia a ellas a propdsito de la ternitica del nacimiento de
la persona fisica y, consecuentemente, de la adquisicién de su personali-
dad juridica:

A este mismo respecto, dentro del sistema romane, apoyado no en reglas
especiales acerca del nacimiento sino en la prictica de la naturaleza, se es-
timaba por los juristas proculeyanos que la vida se manifestaba por el vagi-
do, cuando habia gemido o chillade la criatura; significando que el nuevo
ser habia nacido vivo, puesto que habia llorado al nacer. Al contrario, los
sabinianos opinaban que un recién nacido que fuera mudo, seria incapaz de
adquirir personalidad, a pesar de vivir.

El comentario que sobrevino a esa exposicion se completd con el texto
de la nota de pie de pagina, que con niimero 29 agregamos:

En tiempo de Augusto los jurisconsultos autorizados para contestar los
puntos de derecho acerca de que eran consultados, se dividian en dos es-
cuelas o sectas, que sustentaban en ciertos puntos opiniones diferentes,
Marco Antisbhio Labedn y Cayo Ateyo Capiton, jurisconsultos rivales, fue-
ron, se puede decir, sus fundadores. Labedn, hijo de un jurisconsulto que
habia sellado con su sangre el amor a las instituciones republicanas, heredo
un odio implacable contra el destructor de las antiguas instituciones de
Roma. Dedicado no sélo al estudio del derecho, sino también a las demas
clencias, no se contentd con adherirse ciegamente a la autoridad de sus
antecesores, sino que se elevd a miras mas altas, y transporto al derecho
conocimientos que habia adquirido en otros ramos del saber humano. Ca-
piton, por el contrario, cortesano de Augusto y Tiberio, buscaba las tradi-
ciones antiguas y los respetables nombres de sus maestros para sostener
una reputacion que le tuviera al nivel de la de su contrario. Aunque jefes
ambos de dos sectas célebres, no les dieron su nombre, esto quedd reserva-
do a sus discipulos respectivos, que con igual ardor sostuvieron las opinio-
nes de sus preceptores. La secta de Labeodn se 1lama de los proculeyanos o
pegasianos, v la de Capiton la de los sabinianos o casianos. Nosotros no
hallamos un punto capital de division en estas escuelas, o una teoria funda-
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mental diferente que las separe, y que sea, digdmoslo asi, la clave de la
resolucion de las cuestiones debatidas; no vemos trasladada en las opinio-
nes divergentes la diferencia de principios y de cardceter que se atribuye a
sus fundadores, ni podemos decir que los sabinianos fueren partidarios cie-
gos de la antigiiedad, ni que los proculeyanos trataran de substituir las re-
glas de la equidad a las del derecho positivo. Quiza la falta de datos que
hoy tenemos nos haga ver estas cuestiones de diverso modo que lo consi-
deraron los antiguos; facil es también que como con ¢l tiempo se mitigue
la naturaleza de las disputas, y que viniera a parar la antigua separacion en
cuestiones de menor importancia, sostenidas por los respectivos discipulos
que se sucedieron por mas de dos siglos, y que no fueron tan inflexibles
como los jefes de sus escuelas.

X. LOS PRINCIPALES JURISTAS

Los principales jurisconsultos de estas sectas desde el imperio de Au-
gusto hasta el de Adriano fueron:

Sabinianos: Cayo Ateyo Capiton, Masurio Sabino, Cayo Casio Longi-
no, Prisco Javoleno, Alburno Valente, Tusciano o Tuscio Fusciano y Sal-
vio Juliano.

Proculeyanos: Cayo Antisbio Labeén, Nerva (padre), Proculo, Nerva
(hijo), Pegaso, Juvenio Celso (padre), Celso (hijo) y Neracio Prisco.'®!

Indudablemente que la fuente historica que resulta de la compilacion
del Digesto, que en el libro primero, titulo segundo, destinado a explicar
sobre el origen del derecho y de todas las magistraturas y sobre la tradi-
cién de los prudentes, resefia con precision la composicion humana de la
que surgieron las dos famosas escuelas que se dieron en ¢l periodo clasi-
co del desarrollo de la jurisprudencia romana. De ello resulta como punto
de partida la exposicion que se debe a Pomponio, que se recopild de su
obra Enchiridion, en la que reconoce que han estado dedicados al cultivo
de la ciencia del derecho civil numerosos jurisconsultos importantes, con
la intencidén de mencionar a quienes tuvieron una superior reputacion, de
manera que se pueda saber quiénes y cuantos fueron. Desde luego que en

161 Magallon Ibarra, Jorge Mario, Instituciones de derecho civil, v 11, Atributos de la perso-
nalidad, 2a. ed., México, Porriia, 1998, pp. IV, y 11-12; Cfr. Gémez de 1a Serna, Pedro. Justi-
niani Institutionum. Libri IV, Curso histdrico exegético del derecho romano comparado con el
espafiol, 3* ed., Madrid, 1863, t. 1, prélogo, pp. 69 y ss., asi como en ¢l nam. 47 de la ley 2a.,
tit. 11, lib. 1 del Digesto.
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primer lugar se refiere a quien desempeiio su actividad profesionai piibli-
camente, como lo fue Tiberio Coruncanio, y Publio Papirio, a quien atri-
buye haber sido compilador de leyes regias. Después menciona a Apio
Claudio, a quien califica como uno de los decenviros, destacado por ha-
ber participado en la elaboracion de la Ley de las XII Tablas; hace notar
que posteriormente hubo otro del mismo nombre y familia, al que le lla-
maron Centenmmano, que elabord una Coleccion de acciones; v escribio
sobre la interrupcion de la posesion; trajo agua a la ciudad y participo ac-
tivamente para evitar que en Roma se le diera una recepcion a Pirro,
quien era <rey del Epiro>.1*2 Se dice también que hubo un tercer Apio
Claudio de 1a misma familia, a quien se atribuye haber inventado la letra
“r”". Le sigue un hombre muy instruido como lo fue Sempronio, calificado
como “El sofos” por sabio. Concurre también Gayo Escipion Nasica, a
quien se le Ilamoé Optimo por el propio Senado, y a quien por decision pi-
blica se le doné una casa en la via Sacra, con el proposito de que fuera
mas accesible para las consultas que se le hacian. A él le sigue Quinto
Mucio, quien fue comisionado en Cartago come embajador. Después de
los ya mencionados, aparece Tiberio Coruncanio, reconocido por haber
side quien inicid la actividad de dar consultas piblicas en materia juridi-
ca, aun cuando no existe vestigio alguno de su testimonio escrito. A éste
le siguen Sexto Elio, sus hermanos Publio Elio, y Publio Atilio, quienes
fueron los dos primeros consules, y el tltimo fue conocido publicamente
como sapiens. Del primero de ellos existe un libro llamado Los triparti-
tos, que recopila principios juridicos antiguos; merece tal nombre, en ra-
zon de que primero se refiere a la Ley de las XII Tablas, sigue su inter-
pretacion y concluye con el formulario de las acciones de la ley; se
considera, sin aceptacion de todos los analistas, que ademas de la obra
anterior también fue autor de tres libros. Posteriormente a ellos, se reco-
noce a Catén, asi como a Marco Catén por haber elaborado varios libros.
A continuacion se identifican a Publio Mucio, Bruto y Manilio, a quienes

162 Estos paréntesis constituyen interpolaciones que se debe a los compiladores del Digesto,
generalmente con el proposito de especificar o precisar tos personajes, como sucede en la espe-
cie en esta nota, o los temas contenidos en la exposicidn;, mismos que historicamente son cons-
tantemente criticados por los partidarios de la pureza original de los textos, de manera que hace-
mos esta explicacion fundamental para el lector, para que con las reservas cormrespondientes,
aprecie e| contenido de la redaccién original, asi come la de aguélla que por lo indicado, ha so-
brevenido.
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se califica como los fundadores del derecho civil. De ellos tres, Publio
Mucio dejo diez obras, Manilio siete y Bruto tres; conservandose unas
obras llamadas Monumentos de Manilio. Aquellos dos llegaron a ser con-
sules: Bruto, fue pretor y Publio Mucic pontifice maximo. De ese grupo
familiar descienden Publio Rutilio Rufo, que llegé a ser consul en Roma
y procénsul en Asia, y Aulo Virginio y Quinto Tuberdn, a quien se atri-
buye haber sido discipulo del estoico Pansa, que también fue consul. Asi-
mismo, €sa época se reconoce a Sexto Pompeyo, y a Celio Antipatro,
escritor de historia, aun cuando prefirié dedicarse mayormente a la elo-
cuencia. Se identifica también a Lucio Craso, que fue hermano de Publio
Mucio, llamado Muniano a quien se decia que Ciceréon le reconocia como
el mas elocuente de los jurisconsultos. Ademas, se¢ identifica a Quinto
Mucio, hijo de Publio, que ascendi6 a la funcién de pontifice maximo vy,
como tal, se le reconoce haber sido quien sistematizo el derecho civil, al
elaborar una obra intregrada por dieciocho libros. Mucio fue maestro de
muchos alumnos, de entre ellos se destacan Aquilio Galo, Balbo Lucilio,
Sexto Papirio y Cayo Juvencio; sobresale Galo por haber obtenido el ma-
yor reconocimiento, aun cuando, segin lo observaba Pomponio, no se
le conocia obra, sino por los escritos de Servio. A Servio Sulpicio, se le
identifica como gran orador forense, apenas detras de Marco Tulio Cice-
ron, sin embargo, le dedicd mas atencion al estudio del derecho civil, en
el que fue orientado por Balbo Lucilio, aunque su educacién juridica la
recibid fundamentalmente de Galo Aquilio, quien se encontraba en la isla
africana de Cercina, en donde se localizan libros de los ciento ochenta de
los que escribi6. De sus numerosos discipulos, sélo diez escribieron sobre
temas juridicos, a saber: Alfeno Varo, Aulo Ofilio, Tito Cesio, Aufidio
Tuca, Aufidio Namusa, Flavio Pisco, Cayo Ateyo, Pacuvio Labeén An-
tintio, Cayo Cinna, Publicio Gelio. De estos diez, se sabe que ocho escri-
bieron obra juridica, que fue compilada en ciento cuarenta libros por Au-
fidio Namusa. De entre los discipulos cuya autoridad se recomocen,
figuran Alfedo Varo y Aulo Ofilio: Varo fue cénsul, y Ofilio no salié de
la clase ecuestre, dejé muchos libros de derecho civil, y fue el primero en
escribir sobre los impuestos al derecho hereditario, y en asuntos procesa-
les también fue primero que puso en orden las reglas contenidas en el
edicto del pretor. Previamente, Servio se habia ocupado de dejar constan-
cia de su criterio en dos escuetos libros sobre el edicto, mismos que ela-
boré con dedicatoria a Bruto. Son contemporaneos de este Gltimo juris-
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consulto, Trebacio, quien fuera discipulo de Cornelio Maximo y, que
también fue alumno de Volcacio, quien a su vez lo fue de Quinto Mucio.
L os historiadores sefialan que Trebacio poseia mayor ciencia, y Caesce-
lio, notable elocuencia, aunque Ofilio era méds docto que ambos. El pri-
mero de ellos dejo un solo libro que no era juridico; Trebacio aporté mu-
chos, aunque la referencia de Pomponio es que no eran muy leidos. Al
lado de éstos aparece Tuberdn, reconocido como muy preparado, tanto en
derecho publico como en el privado, y sobre estos temas escribid con am-
plitud. Posteriormente se identifica a Ateyo Capiton, seguidor de Ofilio, y
Antistio Labeon, que reconocia a todos los anteriores, aun cuando su pre-
paracion inicial la realizd al lado de Trebacio. Ateyo fue consul v Labedn
rechazd dicha funcion que le propuso Augusto, para concentrarse en el
estudio y la escritura de cuatrocientos volimenes que tuvieron gran de-
manda. Tiene significacion especial el que estos dos jurisconsultos fueran
los que en realidad formaron las primeras notables escuelas de juristas;
reconociéndose que Ateyo era fiel a las costumbres, y que Ateyo confiaba
en su inteligencia y sus propias aportaciones.

Masurio Sabino fue el sucesor natural de Ateyo Capitdn, y Nerva hizo
lo propio con Labedn. Masurio Sabino pertenecio a la clase ecuestre, y le
correspondié el privilegio de ser el primero a quien Tiberio César conce-
di6 la autorizacidén para dar respuestas; como también la otorgo a Sabino,
a quien sucedié Cayo Casio Longino, nieto de Tuberdn, y biznieto de Ser-
vio Sulpicio. En su momento, a Nerva le sucedié Proculo. Hacia la misma
época vivia Nerva hijo y también otro Longino. Sin embargo, se reconoce
el prestigio y gran autoridad que correspondia a Proculo, de lo que derivo
gue unos fueran llamados casianos y otros proculeyanos, aun cuando,
como ya se ha advertido, los verdaderos iniciadores de las escuelas de ju-
ristas, fueron Capiton y Labedn. El relato de Pomponio, en su Enchiri-
dion, concluye con la referencia de que correspondié a Celio Sabino ser
el sucesor de Casio, quien gozo de gran prestigio en la época del gobiemo
de Vespasiano; tocando a Pegaso suceder a Préculo, quien en la misma
época antes seflalada acepto ser prefecto de la urbe. En su momento Pris-
co Javoleno fue sucesor de Celio Sabino, y Celso, de Pegaso. Igualmente,
correspondi6 a Celso padre ser reemplazado por Celso hijo y Prisco Nera-
cio; ambos fueron cénsules, y Celso por segunda vez. Finalmente, Abur-
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nio Valente, Tusciano, y también Salvio Juliano sucedieron a Javoleno
Prisco,!%3

Del cuadro histérico que ha trazado Pomponio, resulta indiscutible que
los verdaderos fundadores de sus respectivas escuelas de juristas fueron
Ateyo Capiton, por la sabiniana, y Marco Antistio Labeon, por la procu-
leyana; la denominacién que se otorga a cada una de ellas, como sabi-
nianos, resulta del nombre de Masurio Sabino, el de casianos por Gayo
Casio Longino y el de los proculeyanos de Proculo. Sin embargo, la con-
sideracion cronologica del periodo que venimos examinando, y que abar-
ca la presencia de la jurisprudencia clasica, aparece histéricamente locali-
zada a partir del establecimiento del principado de Augusto (27 a. C.)
hasta Diocleciano (284-305 d. C.), cuando se divide el Imperio en sus
porciones de Occidente y Oriente. Sin embargo, existen otras perspecti-
vas en su temporalidad, ya que por ejemplo Eugéne Petit reconoce que la
sinopsis de la época clasica en la que encuentra su esplendor la ciencia
del derecho, puesto que equilibra con perfeccion la teorfa y la practica, se
concentra en el periodo que se inicia en Augusto y concluye a la muerte
de Alegjandro Severo, que se da en 235 d. C,, o sea, disminuye en setenta
afios la temporalidad que primeramente habiamos observado. Se asevera
que €sa época estd atribuida de una manera mas especial al reinado de los
antoninos: Trajano, Adriano, Antonino Pio, Marco Aurelio y Cémodo, asi
como el de los severos: Septimio Severo, Caracalla, Heliogabalo y Ale-
jandro Severo. El mismo autor advierte el indeclinable enfrentamiento y
disidencia que se generaba entre los jurisconsultos, cuando estudiaban
cuestiones complicadas. De ahi que ¢l maestro de Poitiers agrega que, al
surgir las dos escuelas clasicas tan ampliamente reconocidas, toca a La-
bedn ser enemigo abierto de la autocracia imperial y fiel a las institucio-
nes republicanas; se coloca en una posicion que rechaza las dignidades
que le habia ofrecido Augusto y se muestra notoriamente independiente
en el dominio del derecho; orienta siempre su criterio por los principios
fundamentales de la filosofia estoica, que le aparta de la opinidn de los
antiguos, y emplea una logica inflexible. Es ademéas un profundo analista
de las raices etimologicas y de la significacion especifica y concreta de

63 Justiniano, E! Digesto, t. 1, Constituciones preliminares y libros 1-19, version castellana
por A. D'Ors, F. Hernandez-Tejero, P. Fuenteseca, M. Garcia-Garrido y J. Burillo, Pamplona,
Ed. Aranzadi, 1968, pp. 52-55.
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cada palabra, tal técnica de conocimiento induce su pensamiento y su ra-
ciocinio, para la realizacion de los principios fundamentales de la ciencia
del derecho.

Por su parte, Ateyo Capitdn, como favorito del emperador, fue colma-
do de gracias por Augusto; se manifiesta partidario de la autoridad y per-
manece como un fiel observante de las tradiciones de quienes le habian
antecedido. En nota complementaria, Eugéne Petit agrega que las dispu-
tas conceptuales que s¢ han comentado entre sabinianos y proculeyanos
jamas podran otorgar veracidad a las afirmaciones de Pomponio. No obs-
tante, también conviene en que los criterios distintos que sus jurisconsul-
tos sostenian, no se evitaron en razon del valor supremo de los principios
que infunden a la ciencia del derecho, ya que en forma por demds fre-
cuente hacian referencia a los puntos de vista de sus competidores acadé-
micos; si bien no se resistian a aceptar los puntos de vista que contrade-
cian su criterio, si apreciaban que éste no se ajustaba plenamente a los
valores preconizados por la ciencia. Petit concluye que Pomponio era
considerado como sabiniano, al igual que Gayo, y presencid el inicio del
reinado de Marco Aurelio, tal como €] mismo lo manifestaba. Después de
este emperador se extingue plenamente la diferencia que se manifestaba
entre las dos agrupaciones académicas, al grado de que aquellos prestigia-
dos jurisconsultos que sobrevienen hasta la muerte de Alejandro Severo
no fueron ubicados en la corriente doctrinal de ninguna escuela.!*

XI. EL PRINCIPE DE LOS JURISCONSULTOS ROMANOS

Es interesante apregar que Fugéne Petit concluye su referencia sobre
las dos escuelas de jurisconsultos, observando que entre ellos existieron
Marcelo y Cervidio Scévola, quienes vivieron en la época de Marco Au-
relio y que un poco mas tarde, hacia fines del siglo Il, se encuentra a Pa-
piniano, a quien en la Antigiiedad se calificaba como el principe de los
jurisconsultos romanos; atribuyéndole haber sido reconocido como cerca-
no amigo de Septimio Severo y, ademas, prefecto del Pretorio en 205; Pa-
piniano fue asesinado en 212 por orden de Caracalla. A pesar de ello, Pe-
tit advierte que ninguna de las obras de dicho principe ha llegado hasta

164 Petit, Eugéne, Tratado elemental de derecho romano, trad. de José Ferndndez Gonzalez,
Madrid, Editorial Saturnino Calleja, s.f., pp. 53-54.
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nosotros; Paulo y Ulpiano sobrevinieron a aquél, después de haber sido
sus rivales, y fueron prefectos del Pretorio con Alejandro Severo; finaliza
el comentario al tener presente que Ulpiano fue contemporaneo de Mar-
ciano y su discipulo fue Modestine, quien es catificado por Petit como el
ultimo de los grandes jurisconsultos de la época cldsica y cuya existencia
ocurre hacia mediados del siglo tercero. En nota del traductor, anexa a la
de pie de pagina nimero 6, encontramos un valioso comentario que no
podemos dejar pasar;

Conviene afirmar que la disidencia entre las dos escuclas o sectas no se re-
flejaba sélo en el terreno tedrico o de los escritos juridicos, sino que alcan-
zaba, reflejandose también en ella, a la enseflanza. Por de pronto, el autor
consigna en su nota 5 que Gayo calificaba en diversas ocasiones a los sa-
binianos de nostri praeceptores. Resta saber si es posible enlazar con la
existencia de las dos escuelas el aserto de Aulio Gelio, segin el cual habia
en Roma, en el siglo IT después de 1. C., stationes jus publice docentium
aut respondentium. Si asi fuese, Ias dos escuelas de sabinianos y procu-
leyanos habrian sido verdaderos establecimientos de ensefianza. Ignoramos
a qué escuela pertenecian los contemporaneos de los jefes de escuela enu-
merados por Pomponio. De todas suertes, parece la cuestion bastante ocio-
sa, dado el estado de los actuales conocimientos acerca de la division de
las dos escuelas. 163

Giuseppe Grosso se ocupa de sefialar algunos rasgos caracteristicos de
las personalidades de los dos fundadores de las escuelas de juristas a las
que venimos refiriéndonos; indica que es bien sabido que Labedn y Capi-
ton fueron adversarios por razones politicas, mas alli de las escuelas juri-
dicas. Asi, Labeon, ligado por tradicion familiar a la antigua conviccion
sobre el valor de la libertad, presenta un perfil notoriamente diferente al
de Capitdn, pronto a servir la voluntad del principe, quien lo lleva al con-
sulado, y critica a su oponente por no querer reconocer la nueva realidad
y por permanecer apegado a lo antiguo. Concluye el comentario al mani-
festar que aunque Capiton gozaba al lado de sus contemporaneos de un
notable prestigio, dejo muy leve huella, sea por su escasa originalidad o
porque se ocupara en gran parte del derecho pontificio y del derecho pa-
blico. En cambio, Labedn fue un gran jurisconsulto, hombre de vasta cul-

165 fdem, pp. 54-55.
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tura, incluso literaria y filosofica, Hegd a escribir cuatrocientos volime-
nes. Ademas de una obra de tal dimension, se mencionan también quince
libros de derecho pontificio y un comentario a las Doce Tablas, amén de
cartas, respuestas y una pithana, que es una coleccion de respuestas de la
cual Paulo hizo un epitome en otros libros, de los gque se sirvieron los
compiladores de Justiniano; un amplio comentario al Fdicte y postuma-
mente se publicaron de €l cuando menos cuarenta libros denominados
posteriores, de los cuales Javoleno hace un resumen que fue utilizado por
los compiladores del Digesto.'%6

Grosso manifiesta que a Capitdn le sucede Masurio Sabino que, con
Gayo Casio Longino, puede considerirseles como los verdaderos funda-
dores de la escuela que de €] toma su nombre; agrega que Sabino era un
hombre de condicidon modesta, quien fue mantenide por sus discipulos y
se le admitioé en 1a orden ecuestre cuando tenia cincuenta afios, conce-
diéndosele el publice primus respondit; su labor fundamental, tres libros
de derecho civil, constituian una obra sistemdtica, que junto con la de
Quinto Mucio remite a la base de las tradiciones del derecho civil; se re-
cuerda su dedicacion a un Liber de furtis, diversos libros ad vitellium v
un Comentario al Edicto del pretor Urbano. Asimisme, Grosso reconoce
que G. Casio Longino fue descendiente por la linea paterna de aquel Ca-
sio Longino que fue uno de los asesinos de César y, por parte de madre,
de Tuberone y de Servio Sulpicio. Ocupé el cargo de consul en el afio 30
d. C., procdnsul de Asia en el 40-41 y legado en Siria en el 47-49; fue de-
portado por Neron a Cerdefia en el 65, porque atn llevaba dentro la san-
gre de los que habian sido los asesinos de César, pero fue llamade por
Vespasiano y murié poco después. Escribi6 algunos libros de derecho ci-
vil, de los cuales Javonelo Prisco hace un epitome en quince libros. Se-
gun el mismo Grosso, a Casio le sucede Celio Sabino que adquirid una
alta posicion bajo Vespasiano, y a €l Javoleno Prisco, que también alcan-
za un alto cargo en el tiempo de Trajano; realiza una obra original de ca-
torce libros de epistolas, ademas de varias reelaboraciones y comentarios
de libros de otros jurisconsultos; fue sucedido por Abumio Valente y
Tusciano y finalmente por Salvio Juliano.

A lo anterior, Grosso agrega que, en la escuela proculeyana, a Labeon
le sucede sucesivamente Cocceio Nerva, y a éste, el que fue hijo de Nerva

166 Grosso,Giuseppe, Lezioni di storia del diritto romano, 5a. ed., s.a., s.e., s.f, pp. 392-395,
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y ademas un tal Longino. Proculo, que adquiri6 una gran autoridad y dio
su nombre a la escuela, de quien se recuerda la Epistola y las Notas a La-
beon. A Proculo sobrevendra Pegaso, que fue prefecto urbano bajo Ves-
pasiano, y a €l Juvencio Celso, padre del célebre jurista de tiempos de
Adriano, que Pomponio recuerda junto con Nerasio Prisco, autor de los
quince libros de Las reglas, y libros de Respuestas, de Membranae v de
Epistolas. Considera que mas alla de los juristas de las dos escuelas, en
ese periodo, que comprende de la época de Augusto a Trajano, se encuen-
tran numerosos jurisconsultos, de los cuales se tienen fragmentos, citas
del epitome, que no se pueden atribuir a una de esas escuelas. El mas cé-
lebre de éstos es de Ariston, de quien Plinio “El joven” hace un alto elo-
g1o. Independientemente de lo anterior, en la época de Adriano domina la
figura de Salvio Juliano y del proculeyano Juvencio Celso hijo.'s

En un resumen de datos biograficos, Grosso menciona que Salvio Ju-
liano era africano, alumno de Javoleno, alcanzé altos cargos publicos y
disfrutaba de la confianza de Adriano, quien, como s¢ habia dicho, le
confié la redaccion definitiva del Edicto perpetuo. Su obra fundamental
esta contenida en un Digesto, expuesto en noventa libros: en la primera
parte sigue el orden del Edicto y comprende también la materia del dere-
cho civil; en la segunda parte realiza un amplio trazo sobre varias leyes,
en particular sobre aquella matrimonial de Augusto; asimismo, realizo
una vasta obra sistematica en la cual colecciona y asimila toda una masa
de problemas y de casuistica, que se originaban de la muy grande expe-
riencia que el autor habia adquirido a través de su actividad profesional,
ejercida largamente dando respuestas. Puede ademas decirse que esta
obra ha sefialado el punto culminante de la jurisprudencia romana. De Ju-
liano se recuerdan también libros presentados como Comentarios ad ur-
sum urseium ferocem e ad minicium. Por su parte, Juvencio Celso hijo,
fue el antagonista de la escuela de Salvio Juliano; escribe también su Di-
gesta, en treinta y nueve libros, anteriores a los de Juliano, en los cuales
sigue también el orden del Edicto, con la insercién de materias del dere-
cho civil, y sobre todo ahi, colecciona sistematicamente la casuistica;
también se recuerda de él, La epistola, sus Comentarios y las Cuestiones,
que fueron incorporadas en el Digesto. En los fragmentos que se han re-

167 Grosso, Giuseppe, op. cit., pp. 395-396.
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cogido, se revela un espiritu critico e independiente, a la vez que pene-
trante y elegante.'®

No podemos dejar de considerar las observaciones expuestas por Pie-
tro Bonfante dentro del esquema que ¢l encuentra en las dos escuelas de
juristas, pues de acuerdo con la opinion tradicional, la que se acoge al re-
lato de Pomponio indica que las tendencias mas notorias que les dife-
renciaban eran el criterio conservador por parte de los sabinianos, y en el
extremo opuesto, una decidida actitud progresiva en los proculeyanos;
también sefiala que no son ajenas a diversas pretensiones para marcar
otras diferencias, reflejo de la antitesis del espiritu tradicionalista romano
y del espiritu provinciano, de los analogistas y de los anomalistas en el
dominio gramatical, v asi sucesivamente. A todo ello también puede
agregarse que, a la vez, ha participado una opinién moderada y aun casi
¢scéptica, que encuentra que las diferencias son meramente extrinsecas y
que no mantenian en sus tradiciones opiniones diferentes determinadas.
Sin embargo, el criterio que el maestro de Roma sostiene sobre estas dife-
rencias, reales o virtuales, permite dilucidar que, en la expresion de diver-
505 criterios externados en el conocimiento de controversias juridicas, no
fue tanto Ia solucidn, sino el criterio de interpretacion que adoptaban los
proculeyanos lo que hacia aparecer la adopcion de una politica de carac-
ter progresivo. A la vez, en cuanto a la verificacion de la existencia de la-
gunas en las leyes, éstas debian llenarse mediante el empleo de la logica
juridica, llamada por los romanos naturaiis ratio. En ello, los sabinianos
seguian un criterio estrictamente materialista; por el contrario, los procu-
leyanos adoptaban indices economico-sociales. Otro caso muy notorio era
el distinto criterio sobre la pubertad que adoptaba cada una de esas escue-
las, y que tenia gran significacion para déterminar la posicion juridica del
ciudadano: los sabinianos se ajustaban a lo que cada caso particular indi-
cara, cifi¢tndose a una inspeccion corporal para saber lo que ésta demos-
trara; pero los proculeyanos la sefialaban al llegar a los catorce afnos —no
por motivos de equidad o porgue la consideraran (til, sino porque la lle-
gada del catorceavo afio, indicaba su comienzo—, en el que los nifios se
despojaban entonces de la toga praetexta y se vestian con la viril. No
obstante lo anterior, el autor en consulta concluye estas observaciones
afirmando que los jurisconsultos romanos més ilustres fueron sabinianos,

188 Grosso, Giuseppe, op. cit., pp. 396-397.
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que ademas fueron quienes elaboraron trabajos més amplios y sistemati-
cos.'"

Dentro de los mismos marcos que venimos considerando, Rodolfo
Sohm compara la dimension de los dos juristas a quienes se consideran
respectivos fundadores de las escuelas que florecen bajo Augusto: La-
bedén y Capiton; encuentra que aquél es en verdad el mas insigne, pues
como testimonio de su gran autoridad profesional invoca las muchas citas
que de &l se conservan en el corpus juris; por ejemplo, de ¢l provienen las
definiciones del dofus malus, del error excusable, del concepto de perte-
nencia y, probablemente, la division de las acciones en reales y persona-
les, etcétera. Dos siglos despues, Paulo mencionaba criticamente sus opi-
niones, expuestas en sus probabilia o pithanon, de manera que le valen la
admiracion de sus contemporaneos y le aseguran el triunfo de la posteri-
dad. Por el contrario, de Capitdn apenas existen algunas referencias. Sin
embargo, los dos maestros se dedicaban a la ensefianza siguiendo la tradi-
cion de los antiguos: rodeandose de alumnos y atendiendo piblicamente
las consultas que se les formulaban delante de ellos. Asi, poco tiempo
después aparece la fundacion propiamente de lo que se denomina escue-
las por parte de Sabino y de Préculo; para ello se observaron las formulas
de la organizacion corporativa de tales asociaciones, siguiendo los linea-
mientos de las escuelas filosdficas helénicas, a las que se ingresaba con la
obligacion de compensar su ensefianza con el estipendio que correspondia
al preceptor. Es indudable que ambas instituciones contribuyen grande-
mente al desarrollo y progreso del derecho. Dentro del grupo de juristas
que surgieron de esas dos fuentes histdricas, Sohm aprecia que el mas
eminente de ellos fue Masurio Sabino, pues sus tres famosos libros det
derecho civil reciben por parte de dicho autor el calificativo de la inmor-
talidad de su nombre, por haber expuesto en ellos tanto el derecho here-
ditario como todas las materias propias del derecho civil con criterios
nuevos y originales, que sirven de base para todos los estudios de la pos-
teridad.!”®

Dentro de los mismos aspectos diferenciales que venimos destacando,
y que son valores historicos que distinguieron especificamente a las dos
escuelas de juristas de la antigiiedad romana, Charles Maynz también se

169 Bonfante, Pietro, op. cit., pp. 486-488.
170 Sohm, Rodolfo, op. cit., pp. 53-55.
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ocupa de encontrar las caracteristicas distintivas que les correspondian:
tiene en cuenta los aspectos de mayor liberalismo que se atribuia a los
proculeyanos, y también encuentra el perfil del despotismo con el que al-
gunas calificaban a los sabinianos. Sin embargo, el maestro de Lieja ob-
serva que los criterios que surgieron a veces se orientaban por aspectos
meramente politicos; otros se manifestaban en razén de las convicciones
filosoficas de los juristas. No obstante ello, en la sintesis de los criterios,
Maynz acepta que los sabinianos procedian de manera mas estricta (en
francés utiliza el vocablo estrecha), la que les permitio tener mayor cele-
bridad; ejemplifica la personalidad de Gayo, que vivia en el tiempo de
Marco Aurelio v se mostraba partidario de esa escuela, quien la reconocia
como “la de nuestros preceptores” y enfrentaba a sus adversarios dicien-
do que la menor severidad de los proculeyanos permitia la comision de
errores y que requeria mayor atencion para rectificarlos. La separacion y
disidencia de las dos escuelas perduré durante largo tiempo, pero después
de Marco Aurelio desaparecieron sus huellas.'”

Creemos oportune agregar a lo anterior, que Pietro Bonfante asevera
que Préculo, como sucesor de Nerva, obtuvo un prestigio de mas alta sig-
nificacién que su antecesor, aun cuando no legé obras sistematicas, sino
epistolas por cartas en once libros.!™

En nota de pie de pagina, Rodolfo Sohm expresa que el criterio que se
ha recogido sobre la labor de los sabinianos es la que se ha seguide en
Corpus juris, como cuando se constata la tesis que esgrimian los procule-
yanos en la materia procesal sobre el ejercicio de acciones de estricto de-
recho (actiones stricti juris), por las cuales se advertia que si €l demanda-
do debia el cumplimiento de la obligacion que se ejercitaba en su contra,
el juez estaba colocado en la necesidad imperativa de condenarlo si en la
litis contestatio su condicion de deudor se confirmaba, y con mayor razon
si antes de la decision jurisdiccional procedia a liquidar su crédito. En
cambio, los sabinianos, prestaindole mayor atencion al nivel de lo justo,
que en guardar estrictamente las etapas procesales, sostenian el criterio
de que todo juicio puede ser absolutorio omnia judicia esse absolutoria,
puesto que si el actor habia recuperado su crédito antes de que el tribunal
pronunciara su resolucion, el demandante no tenia crédito que reclamar,

171 Mayngz, Charles, op. cif., pp. 290-293.
172 Bonfante, Pietro, op. cit., p. 192.
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independientemente de que la accion fuere de naturaleza stricti juris o de
buena fe, y que el demandado cubriera el crédito que se le reclamaba, tan-
to antes como después de la litis contestatio; debe reconocerse que esta
formula sostenida por los sabinianos es la misma que fue adoptada en el
Corpus juris, también lo hicieron dentro de las formas de resolver la pro-
blematica resultante de la fuerza liberatoria de la datio in solutum (véase
Gayo 111, 168).17

En la época de los Antoninos, que se inicia en el afio 143 d. C., apare-
cen otros diversos jurisconsultos que por su labor doctrinal estan coloca-
dos en un nivel bastante modesto. Entre ellos se encuentran Sixto Cecilio
Africano, quien fue discipulo de Juliano, y en sus Cuestiones divulga las
soluciones propuestas por €l maestro. Sixto Pomponio, guien desempeiié
larga y fecunda actividad, que comienza desde tiempos de Adriano y con-
cluye en los de Marco Aurelio y Lucio Vero; lega 35 o 36 libros acerca
de Sabine, 39 libros acerca de Quinto Mucio, un amplio Comentario al
Edicto, compuesto de cerca de 150 libros, 41 libros de Variadas Leccio-
nes, 20 libros de Epistolas, Monografias como la del fideicomiso; un En-
chiridion (manual) en dos libros, un Liber singularis enchiridii, un Liber
singularis regularum; un libro sobre Plauto y otro sobre Aristdn; podria
calificarse como una obra vastisima, pero que no brilla por su originali-
dad ni por su vigor. Tanto ¢l como Gayo muestran un interés comiin por
la historia que no siempre se encuentra en otros jurisconsultos, y precisa-
mente en su manual, denominado Il liber singularis enchiridii, expone
precisamente el cnadro historico que ha sido recogido por el Digesto (1,
2) al que ya nos hemos referido anteriormente.'”

XII. LA CONTRIBUCION DE GAYO

Mencion especial requiere la personalidad de Gayo, cuya figura esta
rodeada de gran misterio, no obstante las sugestivas tentativas, aunque no
muy fundadas, que se han elaborado para reconstruir su biografia, pues
parece ser que solo se le conoce por su prenombre o titulo, y quien por ¢l
caracter elemental de su obra pasd inadvertido durante su época; pero
que, por el contrario, adquiri6é gran difusion en las provincias, sobre todo

173 Sohm, Rodolfo, op. cit., p. 54,
174 Grosso, Giuseppe, op. cit., p. 397.
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por la progresiva extensién y difusion del derecho romano, particular-
mente a partir de la Constitucion de Caracalla y, mas generalmente, en la
época postclasica, debido a la difusion de su obra principal; las Institucio-
nes. Estas poseen un carcter eminentemente diddctico que ha llegado a
nosotros, aparte de la legislacion justineana, en un palimpsesto, manuscri-
to antiguo que conserva las huellas de una escritura anterior que ha sido
borrada artificialmente,'” en el cual el texto que se encontraba a la vista
contenia una obra de San Girolamo, la cual cubria la redaccion de la obra
de Gayo, y fue descubierta por Niehbur en 1816, en la Biblioteca Capito-
lare de Verona. Parte de ella se encuentra en la lex romana visigothorum,
en una parafrasis contenida en un diverso palimsesto descubierto por Aut,
otros fragmentos fueron encontrados recientemente en Egipto y funda-
mentalmente el Pergamino de Antinoe, que fue divulgado por Arangio-
Ruiz en las Publicaciones de la Sociedad Italiana (papirologica) XI-
1933, n. 1182, cuya verificacion efectivamente permite reconstruir una
parte perdida y otra recortada del codigo veronese).!™

Grosso agrega que las Instituciones de Gayo habian sido escritas bajo
Antonino Pio y Marco Aurelio, notando que de hecho y hasta un cierto
punto, el primero es mencionado como imperator, es decir, viviente; no-
sotros podemos tener presente que su gobierno concluy6 en el afio 161,
mientras que posteriormente, hacia el afio 195, se le refiere como divus
(divino), o sea difunto. Independientemente de ello, Gayo representa, al
menos ¢on toda verosimilitud, un pronombre, puesto que en las nuevas
ciudades del Oriente era usual asumir un prenombre romano que se reno-
vaba en la familia, por esa razén, muchos eran sefialados como los Gayos;
ello revela que el jurisconsulto dominaba el derecho de las provincias y
que era bien conocido en ellas, lo que se justifica por haber también escri-
to un Comentario al edicio provincial, mientras que-era poco conoctdo
entre los romanos; otros elementos permiten inducir que probablemen-
te fuera un maestro de provincia, que hubiese adquirido la ciudadania ro-
mana. Sin embargo, el autor en consulta agrega que Gayo era el inico ju-
risconsulto del periodo de los Antoninos, que ya entonces se mostraba
pertenectente y tenazmente ligado a la escuela sabintana; invocaba cons-

Y15 Cf. Diccionario enciclopédico abreviada, 2a. ed., Buenos Aires-México, Espasa-Calpe
Argentina, 1945,t. V, p. 150.
176 Grosso, Giuseppe, op. cit., pp. 397-398.
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tantemente a sus maestros Sabino y Casio, y mencionaba a los proculeya-
nos como a los autores de otra diversa escuela.!””

Creemos interesante agregar que Alfredo di Pietro, en la traduccidn,
introduccion y notas al texto de las Institutas de Gayo presenta un breve
esquema biografico sobre dicho autor, a cuyo inicio se pregunta: /Quién
es Gayo? Su respuesta sefiala que, indudablemente, mis que un juriscon-
sulto, fue un gran profesor de derecho, pues de haber llegado a pertenecer
a la clase de los primeros, hubiéramos conocido algunas de sus respues-
tas. Sin embargo, no existen y mas ain, los juristas clasicos parecen 1gno-
rarlo. Y que, por el contrario, las 521 citas que de él aparecen en el Di-
gesto, que obviamente fueron entresacadas de sus diversas obras, nos
hacen saber que fue un autor de fama en diversas partes del imperio; se
calcula que su nacimiento pudo haber ocurrido bajo el gobierno de Traja-
no {(aflos 98-117) o, a mas tardar, en los comienzos del de Adriano (afios
117-138), quiza, para mayor precision, entre el 1[0y el 115,17

Pietro Bonfante califica al mismo Gayo, como el jurisconsulto mas
misterioso y, sin embargo, el que ha proporcionado a la posteridad la
fuente mas viva y valiosa para el conocimiento del derecho clasico (par-
ticularmente de su fase procedimental), por encontrar de gran parte de su
labor desarrollada en sus [nstituciones, que permitieron a los recopila-
dores de Justiniano utilizarlas como indice y fuente basica para las co-
rrespondientes del emperador bizantino; deducen que escribia sobre te-
mas juridicos en el afto 178 d. C., por haber conocido el senadoconsuito
orficiano. Bonfante también se ocupa de la hipotesis de su origen orien-
tal, va que en nota nimero 39 de pie de pagina sefiala que esa posibilidad
fue considerada originalmente por Mommsem, quien le atribuia haber vi-
vido en la provincia de esa localidad; destaca que después de la notoria
oscuridad de su vida, ademas de su silencio sobre los jurisconsultos que
vivian en su época y su desconocimiento del desarrollo del movimiento
juridico que en aquellos momentos se manifestaba, contrastaron notable-
mente con la popularidad creciente que obtuvo, a medida que el Oriente
se clevaba en la direccion intelectual y politica del imperio. Como sinte-
sis culminante del comentario que Bonfante formula sobre Gayo, lo reco-
noce como un jurisconsulto original y profundo; destaca que su estilo ele-

177 thidem.
178 Gayo, Instituciones, 3a. ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1987, pp. 15-19.
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gante, su exposicion clara y el ser poseedor de un método didactico le va-
lieron destacar notoriamente, mucho mas alla que cualquier otro de sus
contemporaneos. Complementariamente, se reconoce que escribié una
obra sobre Quinto Mucio y un Coementario, en seis libros, a la Ley de las
XIF Tablas; ademas de dos obras sobre el ius honorarium, una de ellas
reconocida como Ad edictum praetoris urbani o urbicum, en mas de diez
libros, y la otra Ad edictum provinciales, en treinta y dos libros. También
se le reconocen otras obras: dos sobre fideicomisos; un /iber singularis
sobre el senadoconsulto orficiano, un Comentario sobre la Ley Iulia y
Papia Poppea, compuesta de quince libros, asi como varias mas sobre se-
nadoconsultos. Ello es indicativo de que, ademas de ser maestro de dere-
cho, era un acucioso compilador.!”

Guillermo Floris Margadant también abunda en los comentarios sobre
Gayo, de quien afirma que tuvo un estilo claro y agradable, v, después del
Corpus luris, fue la fuente de informacion en lo que al derecho clasico se
refiere; agrega que es una estrella de orden secundario en la tematica de
la jurisprudencia romana, y lo dificil que ha sido para nosotros conocer su
labor més reconocida, le hace proporcionarnos una luz menos lejana con
notoria brillantez (Kunkel).!8

Como juristas que no alcanzaron el prestigio de Gayo y Pomponio se
reconoce entre sus contemporaneos a Terencio Clemente, a Junio Mauri-
ciaro y a Venuleio Saturnino, quienes se limitaron a elaborar esmeradas
obras monograficas, las cuales posteriormente fueron citadas por los ju-
ristas que les sobrevinieron, asi como en el Digesto de Justiniano.!®!

Como segunda fase de la época de los Antoninos, entre otros menores,
s¢ encuentran dos jurisconsultos: Ulpie Marcelo y Q. Cervidio Scévola,
quienes destacaron significativamente al contribuir con su vigorosa acti-
vidad al desempeiio de su labor consultiva. En efecto, la obra fundamen-
tal del primero de ellos intitulada Digesta, esta expuesta en 31 libros, en
los que se ocupa del tratamiento sistematico de una vasta casuistica. Su
estilo elegante y critico, s una notable contribucion a la construccion de
las instituciones juridicas y, mediante la explicacion de la misma elabora-
cidn, aporta aspectos importantes sobre la vida concreta del derecho. Es-

17% Bonfante, Pietro, ap. cit., pp. 501-502.

186 Margadant, Guillermo Floris, £/ derecho privado romano como introduccién a la cultu-
ru juridica contempordnea, 4a. cd., México, Editorial Esfinge, 1978, p. 64.

131 Arangio-Ruiz, Vicente, op. cit., p. 350.
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cribe también un Comentario a las Leyes Iulia y Papia; asi como libros
sobre ¢l Oficio de los Consules; un libro de Respuestas y notas o frag-
mentos sobre Juliano y Pomponio. Por su parte Q. Servidio Scévola fue
reconocido como ¢l més grande jurisconsulto de esta época, a la vez que
consejero y anditor de Marco Aurelio. De ¢é] son ampliamente aprovecha-
dos en el Digesto de Justiniano, su propio Digesto, compuesto de 40 li-
bros, 6 libros de Respuestas y 20 libros de Cuestiones. Tal obra es una co-
leccidon de Respuestas, ordenadas segin lo acostumbrado en esas sintesis
y seis libros mas de Respuestas, sin contener algunas comunes al Digesto,
por lo que se ha conjeturado que representa una abreviatura en la que fal-
ta un Epitome. Ademas se tiene noticia de un Liber singularis de quaes-
tione familiae; pero debe tratarse de un Epitome postclasico.!8

XIII. LA LABOR DE LOS GRANDES JURISCONSULTOS

Entre los juristas destacados en el periodo de los Severos, surgen gran-
des personalidades como Emilio Papiniano, que habia sido discipulo pre-
cisamente de Q. Servidio Scévola y a quien, como ya lo habiamos adver-
tido, se le consideré como el principe de la jurisprudencia romana, a cuyo
ladeo se encuentran también con gran significacion, Paulo, Ulpiano y Mo-
destino.

Es probable que para el esplendor de la figura histérica de Emilio Pa-
piniano, quien naci¢ en Siria a finales del gobierno de Septimio Severo,
haya coadyuvado su brillante carrera politica, ya que destacd por haber
sido prefecto del Pretorio y antes, bajo el régimen de Marco Aurelio, ha-
ber fungido como asesor del prefecto del Pretorio. La dignidad de su he-
roica muerte deriva de su negativa para aceptar hacer el panegirico del
fratricidio cometido por Caracalla, quien privo de la vida a Geta. Cierto o
no este acontecimiento, el mismo constituye un indice ejemplar y signi-
ficativo de la severidad y austeridad moral que caracterizaban el tempe-
ramento y la vida de este dignisimo jurisconsulto. De ahi que su valioso
criterio siempre independiente, conjugado con su dignidad moral, propi-
ciaron ¢l reconocimiento y veneracién permanente de la posteridad; valo-
res que se habian robustecido precisamente por la profundidad y agudeza
de su pensamiento, y que le llevaba a proponer soluciones equitativas que

182 Grosso, Giuseppe, op. cit., p. 400.
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se diferenciaban notablemente de aquellas otras, basadas principalmente
en el rigorismo técnico del que se preciaban sus predecesores. Sus obras
mas destacadas fueron los 37 Libros de cuestiones y los 19 Libros de res-
puestas. Igualmente escribio dos obras de adulteriis, dos de Definiciones,
asi como una obra redactada en griego, en la que se referia a las obliga-
ciones de los magistrados y funcionarios adscritos a la policia urbana;
aunque se sospecha que se trata de una pequefia coleccion postclasica en
la cual se reprodujeron fragmentos de las responsa. '8

Como juristas que vivieron en la misma época de Emilio Papiniano, se
reconoce a otros que carecen de la significacton historica de aquél, tales
como Messio que fue consejero de Severo; Calistrato, que fue un escritor
griego ocupado preferentemente de las instituciones provinciales de
oriente, y que por ello trataba temas que poco se consideraban en Roma,
como la cognitio extra ordinem y ¢l de iure fisci et populi (del derecho
fiscal y popular); abundando con dos libros de cuestiones y seis de cogni-
tionibus, tres de instituciones y en seis libros un comentario al Edicto mo-
nitorium, Arrio Menandro, que también era miembro del Consejo de Se-
vero y Caracalla, se ocupd de escribir cuatro libros sobre temas de
derecho militar; Tertuliano, que al decir de Arangio-Ruiz muchos identi-
fican con el famoso autor cristiano del mismo nombre, escribid una mo-
nografia sobre el peculio castrense y recopild cuestiones en ocho libros;
Papirio Fronto, autor de tres libros de respuestas y Trifonino, que escribio
un Comentario a Scévola y una obra de Disputationes.'*

La historia considera que sin ser mas grandes que Emilio Papiniano,
por la profundidad de su pensamiento y la originalidad de su criterio, pero
si como grandes compiladores, se encuentran las figuras de Julio Paulo
(Arangio-Ruiz le llama Emilio Paulo) y Domicio Ulpiano, quienes han
surtido la mayoria de los fragmentos empleados en la compilacién de Jus-
tiniano.

En efecto, no se tiene noticia cierta del origen de Paulo, sobre quien,
por esa misma razon, los analistas han emitido las opiniones mas opues-
tas; se sabe que fue discipulo de Scévola y asesor de Papiniano en la épo-
ca en la que éste era el prefecto del Pretorio, a cuya dignidad ¢! también

183 Cfr. Arangto-Ruiz, Vicente, op. cit., pp. 351-352, v Grosso, Giuseppe, op. cit., pp. 400-
401.
184 Cfy Bonfante, Pietro, op. cit., pp. 504-505, v Arangio-Ruiz, Vicente, op. cit., p. 352.
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ascendio y a quien se le reconoce como el autor mas fecundo entre los ju-
risconsultos romanos. Fue ¢l mas critico y especulativo; se conocen de él
ochenta y seis obras en trescientos diecinueve libros, entre los que desta-
can 78 ad edictum, y 16 ad sabinum, 26 de cuestiones y 23 de respuestas,
ademas de monografias y notas sobre diversas obras de otros juristas;
destaca su libro Sententiae receptae, que contiene 2087 fragmentos reco-
gidos por ¢l Digesto.

Sobre Domicio Ulpiano, se sabe que era natural de Tiro (Fenicia), que
fue prefecto del Pretorio bajo Alejandro Severo y uno de los consejeros
mas cercanos de ese emperador; agrega Bonfante que fue desterrado por
Heliogdbalo hacia principios del afio 222 y llamado por Alejandro, quien
lo designé magister libellorum, consejero imperial y praefectus annonoe
(de las cosechas); a pesar de la proteccion que le brindaba el gobernante,
fue asesinado por los pretorianos, a quienes quiso poner freno en sus li-
cencias y atrevimientos. Debemos agregar que la produccidn juridica de
este popular jurisconsulto, coincidente con su inmensa reputacion, se ex-
tiende a casi todos los terrenos del derecho; ocupa el primer rango des-
pués de Papiniano y su labor satura una gran parte de la recopilacion
Justinlana; muestra una amplia erudicidn en sus libros y discusiones,
siempre animadas por su valor moral, y una precision notable en la expo-
sicion de sus temas, asi como gran claridad en su argumentacion. Se cali-
fica como su obra mas conocida el tratado griego De excusationibus.'s

Para cerrar con la labor 1a jurisprudencia clasica, debemos de conside-
rar a Erenio Modestino, quien fue discipulo de Ulpiano; era oriundo del
Oriente y reconocido como el ltimo de los grandes jurisconsultos de ese
esplendido periodo, cuya actividad en realidad clausura la notable comi-
tiva de los mas preclaros estudiosos del derecho, la cual en é1 puede ser
todavia notada hacia el afio 239 d. C., bajo el reinado de Gordiano. Se
considera que fue él quien ensefio derecho al joven Maximo (o Maximi-
no); desempeiid la Prefectura de los Vigilantes en Roma, entre los afios
226-244; y se dedico especialmente a estudiar el derecho honorario de la
monarguia incipiente y las instituciones de la parte oriental del Imperio;
realizé una actividad literaria a la que se califica como pobre, por haber

185 Sobre las referencias de Paulo y Ulpiano, ¢fr. Bonfante, Pietro, op. cit., pp. 505-511;
Arangio-Ruiz, Vicente, op. ¢ir., pp. 352-355; Grosso, Giuseppe, op. cit., pp. 400-402, y Maynz,
Charles, op. cit., pp. 298-299.
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elaborado simples monografias para la practica juridica, tales como su
Heurematicis liber singularis y sus nueve libros Differentiarum, aunque
su definicion del matrimonio es la que conserva un perfil eminentemente
clasico. Se le reconoce como autor de doce libros de Pandectas, de diez
de Reglas, de 9 de Diferencias y seis (escritos en griego) sobre las excu-
sas de la tutela; incluyendo diecinueve libros de respuestas y cuatro de
penas, que tuvieron upa fama muy limitada. Sin embargo, el Digesto ex-
trajo 345 fragmentos de sus obras, y se le podria comparar con los gran-
des autores que le antecedieron, pues gozé de una notoria autoridad bajo
los emperadores de 1a época que le siguid. Después de €1 resulta notorio
el decaimiento que experimentd el estudio del derecho, ya que la jurispru-
dencia romana pierde poco después sus prerrogativas, y hacia fines del si-
glo tercero deja de otorgarse el autorizado jus respondendi, pues el empe-
rador se reservd la facultad de resolver personalmente las consultas,
mediante la emision de sus rescriptos. De ahi que los ultimos latidos que
manifiesta la jurisprudencia, permiten manifestarse en los numerosos res-
criptos expedidos por Diocleciano y sus sucesores. '8

Vicente Arangio-Ruiz conserva la referencia de dos juristas posteriores
a los que hemos considerado, y advierte que le recuerdan algunos frag-
mentos del Digesto, ellos son Arcadio Carisio y Hermogeniano, sin tener
datos sobre la época en la que vivieron, aunque sefiala al segundo de ellos
como autor de un Epitome iuris compuesto de seis libros, y al que por in-
duccion pudiera identificarse con el jurisconsulto que dio su nombre al
llamado Cédigo hermogeniano, lo que permitiria localizarlo hacia la €po-
ca de Diocleciano y, mas aproximadamente, hacia fines del siglo I1.'%¥

186 Cfr. Grosso, Giuseppe, op. cit., p. 402; Bonfante, Pietro, op. cit., p. 509; Arangio-Ruiz,
Vicente, op. cit., pp. 355-356; Sohm, Rodolfo, op. cit., p. 57-58, y Maynz, Charles, op. cit,, p.
299. Este {ltimo autor, al referirse al fenémeno que sumerge a la jurisprudencia en las tinieblas,
lo explica en parte por la decadencia universal que se manifiesta en todas las ciencias desde an-
tes de esa época; aun cuando se permite atribuir una gran parte de ello a las medidas tomadas
por Caracalla, que en un dia extendio la observancia del derecho romarno a todos los sujetos del
Imperio. Como era imposible que al dia siguiente se tuviera un namero suficiente de juriscon-
sultos para la enorme masa de negocios propios del derecho civil, se reemplazaron las nobles
funciones de los antiguos prudentes y la practica judicial absorbié, en manos de los practicos,
abogados y litigantes, la mision de redactar los actos, tan importantes antafio, para perecer en las
manos de los escribientes publicos, tablilleros, cuya primera referencia se encuentra en Ulpiano.
Fr.9 & 4, D, de poenis 48, 49.

187 Arangio-Ruiz, Vicente, op. eit., p. 350.
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La notoria decadencia en la que se sumerge la destacadisima labor de
los magnos jurisconsultos, quienes le dieron lustre a la época clasica, tie-
ne su germen precisamente en el Consilium imperial, que empieza a con-
centrar a quienes destacan en el arte del derecho y acaba por monopo-
lizarlo, hasta transformarse en lo que historicamente se le llama periodo
burocratico. Sin embargo, la aportacién intelectual que la humanidad re-
cibe del clasicismo romano, requiere una constderacion de mayor signifi-
cacion.

Entre el caracter y las tendencias de la jurisprudencia clasica romana,
debemos reconocer que mantenia sefialados aspectos que le daban un
semblante de autoridad no necesariamente racional, ya que existia la con-
viceidn de que tode aquel hombre que tuviera una posicion destacada y
que, a la vez, fuera versado en politica y asuntos legales, y hubiera con-
centrado su inteligencia seria y devotamente a esos temas, entonces ten-
dria necesariamente un sentido intuitivo de la ley. De ahi que un hombre
como Javoleno, quien después de profundos estudios legales y que actua-
ba, después de una honorable y larga carrera oficial, como miembro inte-
grante del Consilium, se hiciera solidario de la opinion de un jurista que
le antecediera, por su koc probo, haec vera sunt (por esta comprobacion,
éstas son verdades), y estampara la opinion anterior con el sello de su
propia auctoritas. Si de la misma manera un jurista eminente como Ju-
liano, en una cuestion sobre la ley de manumision, pronunciara: “asi lo
sostuvo mi maestro Javonelo, y lo mismo lo aconsejé yo personalmente,
cuando fui consultado por los pretores”, ésta era para los abogados clasi-
cos una confirmacion de esa opinién que no estaba apoyada en la fuerza
de la razoén, sino en la auctoritas. Su respeto por tal autoridad no era de
ninguna manera una forma de esclavitud, sino, por el contrario, era formu-
la general de aquella que correspondia a los iguales, en tratos con iguales,
aun cuando debian permanecer en guardia en contra de la sobrestimacion
de la misma logica y menosprectar las intuiciones de la experiencia. Por
tanto, en las discusiones clasicas frecuentemente la autoridad tomaba po-
sicién de un argumento, tal como se hacia durante la Repiblica. Esta ca-
racteristica era especialmente observable en las respuestas; puesto que
ellas mantenian la autoridad de las opiniones de los hombres que sabian
¥y, por tanto, nunca contenian ni referencias de opiniones de autoridades
anteriores, ni opiniones y tampoco, o posiblemente, apenas muy lacOnicas
argumentaciones. Esta actitud autoritaria de los juristas era considerada
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por sus contemporaneos como un fendémeno peculiar y notable; convir-
tiéndose en una expresion proverbial responder como un jurista. Es indu-
dable pues, que esa atmosfera aristocratica permitiera un muy pequefio
margen para las proyecciones de las individualidades cientificas. El viejo
espiritu de cuerpo correspondiente a la Republica fue mantenido vivo por
la obstinada tradicion profesional de aquel pequefio grupo de destacados
juristas. Las individualidades no tenian deseo de salirse de la tradicién, ni
siquiera, al menos, de desviarse seriamente de ella, Si entre los junistas
clasicos no podemos descubrir personalidades de sefialada originalidad
cientifica, es porque no existian, con esta afirmacién se mantenia en ar-
monia el tono de las discusiones clasicas. Su atmosfera era de unidad y
estricta objetividad, aun a costa de una cierta monotonia que evitaba
adornos verbales. No habia intentos para ser persuasivos ¢ inconformes,
tampoco habian argumentaciones; igualmente, estaban excluidos los co-
mentarios legales, asi como un vigorose y malévolo criticismo. De ahi
que mueve a sorpresa el que Celso ocasionalmente describiera como ri-
dicula la opinion de otro jurista. En sus tratos entre ellos, estos grandes
caballeros no polemizaban, lo cual era cualidad especifica de quienes es-
taban dedicados al arte de la retorica.'®®

La fecunda cantera que permitio extraer de ella una gigantesca riqueza
juridica, producto de la labor jurisprudencial, fue determinante para que
el modelo clasico que ella disefié se viera fortalecida al culminar la esci-
sion entre las dos grandes y tradicionales escuelas de jurisconsultos, de
manera que ello propicid la posibilidad de una fusién de los criterios que
permitieron la unidad sistematica del derecho civil, que en esta época al-
canzd su mayor desarrollo, asi como del honorario, una vez que se habian
segado las fuentes de éste. Las manifestaciones que habian emanado de
una sociedad primaria eminentemente ristica tuvo la necesidad de modi-
ficarse al ritmo de las necesidades que produjo un crecimiento econdmi-
co con exigencias sociales, asi como al sobrevenir la participaciéon de
numerosisimos extranjeros que habian emigrado y que impusieron la exi-
gencia de establecer a un pretor peregrino, quien abri6 las puertas a un
derecho de gentes. Asi pues, los factores concurrentes con estas nuevas
circunstancias, requiricron adaptarse y acendrarse a una sociedad distinta
por su amplitud, sus exigencias y sus necesidades, de manera que ese im-

188 Srhulz, Frite, op. cit., pp. 125-127.
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pulso le determiné una condicidon genérica y elastica que, con el tiempo,
un derecho estrictamente privado del ciudadano romane se transformé
en un conjunto de fdrmulas juridicas que tenian verdaderamente una pro-
yeccién universal.!®

Debe reconocerse la conjugacién que operd notoriamente entre la in-
terpretacién de los prudentes y el llamado nuevo derecho imperial, que
aun cuando por su fuente constituian expresiones distintas e independien-
tes, la realidad es que la relacion que existia entre ellas influyd notoria-
mente para la adaptacion y cooperacion de las soluciones a las necesida-
des sociales que en esa época se expresaron. Asi, los jurisconsultos que
examinan las decisiones imperiales verifican si ellas se ajustan a los prin-
cipios y reglas abstractas que se encuentran mas alla del caso concreto
que las motivd. En forma reciproca, €l emperador, en sus rescriptos, res-
peta la tradicién juridica que se recopilaba por las respuestas de los pru-
dentes.'*

XIV. PROFESION DE FE

Después de la resefia que hemos hecho sobre los jurisconsultos de la
época clasica romana, estimamos oportuno agregar que Rolando Tamayo
y Salmorén, con una enjundia que le es caracteristica, menciona que bas-
tarfa una sola palabra para sefialar la importancia de Roma en la historia
universal: iurisprudentia.'”* Es claro que para formular esa aseveracion,
invoca a Rudolf von Thering, cuando advierte que “del origen, simple gra-
matica juridica, devino después la regla de nuestro pensamiento juridico”;
adicionando tal concepto con su conclusion: “Por ello nuestro pensamien-
to juridico, nuestro método ... toda nuestra intuicion juridica ha llegado a
ser romana’”;'%2 recordandonos, con esa aseveracion, la profesion de fe de
Charles Maurras que por nuestra parte en otro lugar hemos acogido:

Yo soy romano, porque si no lo fuera, no tendria, a poco menos, nada
de francés ... Yo soy romano, desde el momento en que abundo en mi ser

189 Bonfante, Pietro, op. cit., p. 547,

190 Garcia Garrido, Manuel, op. cit., p. 18.

191 Introduccion al estudio de la constitucion, México, Coerdinacién de Humanidades,
UNAM, 1979, p. 32.

192 E] devecho v la ciencia del derecho, México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, 1986, pp. 185-186.
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histérico, intelectual y moral ... Yo soy romano en la medida en que me
siento hombre: animal que construye las ciudades y los Estados, no vago
roedor de raices ... Por ese tesoro que ella recibio de Atenas, v cuyo depd-
sito transmitié a nuestro Paris, Roma significa, sin duda, la civilizacién y
la humanidad. Yo soy romano, yo soy humang, dos proposiciones idénti-
cas... "

XV. IMAGENES DE LA JURISPRUDENCIA

Del tesoro intelectual que ha surgido de la personalidad histérica de los
grandes jurisconsultos también podemos extraer una visién panoramica,
en la que estamos en posicion de reconocer las relevantes personalidades
que concretaron la conservacidn de una gran originalidad creativa, forta-
lecida por la tradicion, que venia vivamente consolidandose con la refe-
rencia e invocacion de los criterios de los jurisconsultos precedentes; pro-
ceso en el que se habia introducido también el valor de la libertad con la
que se reproducian los escritos y se reelaboraban obras ajenas, asi como
se hacia la transcripcidn de trozos, con las afirmaciones y formulaciones,
sin que se hiciere constatar si ello pudiera entrafiar el escindalo de un pla-
gio. La personalidad de los jurisconsultos va y viene; absorbiéndose en
esta tradicion juridica que se desarrollaba como una colaboracion progre-
siva y una gran construccion arquitectonica. La continuidad de dicha tra-
dicién se revelaba, al igual que la naturaleza de los escritos, en los objeti-
vos que perseguian las metas que orientaban la vida del derecho, asi
como en la continuidad de aquellos trabajos que pudieran considerarse
substancialmente creativos; pero es mas de un hilo el que conlleva la obra
de toda problematica juridica, tal como la diversidad de respuestas, cues-
tiones, disputaciones o discusiones, y los grandes tratados sistematicos
(se piensa en el Digesto), aunque este ultimo contiene una base firme en
la casuistica, que los romanos no desviaron de ese lugar, sin que se hayan
ocupado de realizar una construccién por amor a la construccion misma,
sino intentando siempre, con elegancia v logica, la sistematica juridica en
la constante referencia a las reflexiones concretas que cada institucion en-
trafiaba. Podria esto calificarse como empirismo, pero ese aspecto podria
justificarse, diciendo que era un empirirmo guiade por un sentido vivo y

193 (Cfy- Magallén lbarra, Jorge Mario, Instituciones de derecho civil, t. 1, Atributos de ia
personalidad. La nacionalidad, 2a. ed., México, Porrila, 1998, p. 149.
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tal vez férreo sobre las caracteristicas de la construccién propia, con la
colaboracion de una sensibilisima capacidad para adecuarla al matiz de
la realidad concreta de los hechos, para traducir la situacion resultante en
términos de consecuencias juridicas.!**

Giuseppe Grosso también considera que el cuadro histérico sistema-
tico del derecho privado romano que llamamos clasico, es aquel que re-
sulta de la obra de la jurisprudencia y de un variado escenario con su di-
versidad de fuentes, las cuales emergieron conjugadas con la labor de los
grandes jurisconsultos, quienes dominaron y perfeccionaron una refinada
técnica del derecho: elaborando las mas diversas y complejas explicacio-
nes de las instituciones juridicas, al grado de permitirles disefiar lo que se
reconoce como un verdadero arte, jus es ars boni et aequi, en la vision de
Celso (Digesto, lib. 1, tit. 1, ley 1), que le corresponde a la ciencia del
derecho, en el sentido en ¢l que ésta ha sido entendida por nosotros; ello
es asi, a tal grado que, frente a la elegancia y perfeccién constructiva de
los logros, se exalta su propia sistematica, que en realidad no era sino el
fruto de su tradicién y sedimentacion. Si ahora nos atreviéramos a com-
parar aquella labor con la que en nuestra época se ha producido, constata-
riamos que ni siquiera alguno de los actuales manuales de derecho roma-
no sigue, por ejemplo, la Sistemdtica de Sabine, la del Edicto perpetuc, o
la disefiada en las Instituciones de Gayo. Sin embargo, si sobre todo se
trata de perspectiva y de método, por la constante referencia a la vida que
realiza esta obra creativa, se manifiesta el secreto de la caracteristica indi-
vidualidad de la jurisprudencia clasica, puesto que la elaboracién realiza-
da por aquellos jurisconsultos siempre estaba intimamente adherida a las
necesidades concretas de la vida del derecho, de manera que, de un lado
mantenia viva la diferencia y la antitesis que resultaba de una considera-
cion de primera vista, como la del ius civile y el ius honorarium, y por el
otro lado, en el mismo encuentro de la vida concreta y en el esfuerzo de
un encuadramiento general que habiamos verificado particularmente en e/
Digesto, apuntaba a una visidn mas general, que tendia a fundirse en una
unidad. De todo lo anterior, constatamos que de la elaboracién interpreta-
tiva de la jurisprudencia en el campo del derecho privado surge la com-
plementacién de su construccion arquitecténica, que es la misma que co-
nocemos como el derecho romano clasico, en cuya base se encuentra toda

194 (GGrosso, Giuseppe, op. cit., pp. 402-403.
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la rica variedad y complejidad resultante del desarrollo histérico. Su di-
versa estratificacion, por la multiplicidad de sus manifestaciones, fuere
como ius civile, ius gentium, o ius honorarium, y la posicion de las leges
y de sus nuevas fuentes en la época imperial, indudablemente constituye-
ron la culminacion en la que se desarrollaba el proceso de elaboracion
dialéctica de una pluralidad tendiente hacia la unidad, en la que pretendia
continuar la linea logica para el equilibrio de la elaboracion, asi como en
su encuentro con la equidad, que le permitia actualizar un margen de elas-
ticidad en aquel espiritu tradicionalista que era una muy notoria caracte-
ristica de los romanos. De todo ello se puede concluir que en la época re-
publicana el derecho privado habia procedido a su desenvolvimiento y
asentamiento hacia la obra de la jurisprudencia. La época de pacificacion
augustiana mantenia en el centro una posicion preminente hacia los ciu-
dadanos romanos y se presentaba como una restauracion; pero, al mismo
tiempo, contenia los gérmenes de una profunda evolucion transformado-
ra, constitutiva de la base natural para la explicacion de aquella elabora-
cién y construccion que fuese en verdad, la composicion de la estructura
de un pensamiento universal.!*

En otra perspectiva, Fritz Schulz adopta una actitud seria y equilibrada
para apreciar el verdadero valor de la jurisprudencia clasica; recomienda
realizar un estudio serio de los trabajos centrales que en ella se manifesta-
ron, pues si no se esta satisfecho solamente con la lectura de las Institutas
de Gayo, o con fragmentos individuales del Digesto, sino también se es-
tudian las aportaciones del Digesto de Cervidio Scaevola o sus Respues-
tas; asi como las Respuestas y las Cuestiones de Papimano, o los Libros
acerca del Edicto de Ulpiano, se queda uno compenetrado por un senti-
miento de saturacidn, derivado de la inagotable riqueza de los problemas
considerados vy de la fecundidad de las ideas expuestas. Si después de
ello, nos damos cuenta de que la literatura que poseemos es apenas la se-
leccion de una de las pequefias partes que la componen, que fue en reali-
dad dirigida por Triboniano, con aquel grupo de expertos colegas que €I
reunié en el Corpus juris civile, coordinando sus labores, podriamos par-
ticipar de las exclamaciones que el Apodstol Pablo hacia en su Epistola a

195 Grosso, Giuseppe, op. cit., pp. 402-4035.
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los Romanos: “jOh abismo de riqueza y de sabiduria v de ciencia de
Dios!”1%

Otro de los aspectos que caracterizan al periodo clasico y, que a la vez
agobian al estudioso, es la abundancia, puesto que aguel esquema desnu-
do de imégenes, disefiado por los juristas republicanos, fue saturado hasta
su mas ultimo detalle. £/ Comentario de Servio sobre E! Edicto se encon-
traba contenido en dos libros breves (rollos de papiro); Pomponio alcanza
cerca de 150, y una mirada a sus restos, muestra que la dimension de su
labor era debida a su magnificencia y fecundidad. Con incansable pacien-
cia e invariable agudeza, los escritores clasicos sujetaron las instituciones
juridicas siempre a la busqueda y examen de la casuistica, que al aplicar-
se a casos concretos, reales o imaginarios, perseguian cada principio has-
ta sus mas remotas y concretas consecuencias. Todo problema de derecho
privado, por mas pequefio ¢ singular que se presentara, era bienvenido e
investigado. Uno queda atonito ante el nimero de temas insignificantes y
de cuestiones sin importancia practica que se discutian. Las secciones de
la ley sobre sucesiones, en el Digesto y en las Responsas de Scéevola, asi
como en las Respuestas y cuestiones de Papiniano, contienen agudas ob-
servaciones interminables sobre clausulas testamentarias excéntricas, o en
materias privadas de legalidad tales como la quarta falcidia, 1as substitu-
ciones pupilares o el fideicomiisum universitatis. Uno se imagina si era
realmente justificable dedicar tanto tiempo y trabajo a estas dificiles y
tortuosas cuestiones de tan poca importancia practica, pues los juristas
clasicos no formulaban las preguntas ni las contestaban mediante una
afirmacion silenciosa. Su vocacion profesional, por los mas pequefios de-
talles, los manifiesta como retrasados, pero en verdad fieles seguidores de
Aristoteles, ya que en el derecho privado no existe alguna doctrina que
de alguna manera ellos no hayan anticipado y enriquecido; pero precisa-
mente, por esa misma razoén, la intensidad y minuciosidad de sus discu-
siones puede solamente ser apreciada mediante el estudio personal de sus
trabajos. Para este proposito, los extractos ilustrativos carecen de valor y,
aun los libros de texto mas extensos pueden dar una imagen inadecuada
de su labor.

196 Ricciotti, Giuseppe, Las epistolas de San Pablo, 2a. ¢d., trad. del italiano por José Lopez
del Toro, Madrid, Editorial Conmar, 1962, XI, 33, p. 267.
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XVI. OTRAS FUENTES

Sin embargo, a la vez, concurre una otra imagen de los mismos he-
chos, ya que no obstante las innumerables contribuciones aportadas por la
jurisprudencia clasica, que estudiaba hasta el minimo detalle del derecho
privado, no obtuvo una produccién en grande escala. Al expresar esta
aseveracion, Fritz Schulz invoca la sincera frase de Cicerdn “nikil est si-
mul inventum et perfectum” (nada es simultineamente invencion y per-
feccion),'”” puesto que los juristas del Principado perfeccionaron la labor
de los grandes creadores de la Republica.

Como ejemplo de las obras maestras de la jurisprudencia republicana,
los Edictos se estabilizaron, ya que fueron ligeramente aiterados en el
transcurso del siglo primero; pero bajo Adriano llegaron a estereotiparse,
puesto que mediante su orden el famoso Edicto Juliano definié la formula
final de tales disposiciones juridicas, tanto en su fuente pretoriana como
en la edilicia. La acogida que le concedié el Senado fue determinante
para que los futuros pretores y ediles expidieran los suyos en los términos
especificados por Juliano; de manera que so6lo dentro de sus disposiciones
los magistrados podian ejercer facultades discrecionales, en el evento de
que existiera analogia para deducir acciones o excepciones, lo que se rea-
liz6 durante todo el periodo clasico. En observancia de ese criterio, se
expidio un Edicto jurisdiccional uniforme para las provincias (edictum
provinciale), mismo que el gobernador de cada una de ellas quedaba obli-
gado a adoptar. En todo ello podemos encontrar una codificacion, pero
dentro del estilo propio del Principado, pues formalmente el Edicto per-
manecia como anteriormente lo habia observado, al constituir solamente
¢l programa oficial que el magistrado anunciaba al hacerse cargo de su
funcidn. No se convertia en lex, pero se mantenia como i{us honorarium.
Esa formula permitia mantener en el Principade que la direccion de los
magistrados emanaba del Senado; sin embargo, el resultado era que esa
ley que se expedia para ser observada solamente por un afio, como los re-
publicanos orgullosamente denominaron su obra maestra, que habia sido
convertida en un estereotipo como un edictum perpetuum. De ahi resultd

197 Schulz, Fritz, op. eit., pp. 125-126. Cfr. La cita de Cicerdn se encuentra en Brutus,
18, 71.
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la terminacion de un gran capitulo de la historia de la jurisprudencia ro-
mana.!%

Por otra parte, nuevos senderos de progreso legal se estaban abriendo,
ya que en lugar de la aplicacion de la lex rogata, que habia sido siempre
considerada por los juristas con suspicacia, ahora se podia legislar me-
diante senado-consultos o constituciones del principe, que resultaban de
la aplicacién de métodos notoriamente mas favorables, puesto que no
obstante que desde el principio los abogados, o algunos de ellos, mante-
njan una cierta reserva hacia el principe y sus asociados, y que a la vez
los emperadores mantenian a distancia a esos profesionales del derecho,
lo cierto es que todas esas reservas desaparecieron en tiempos de Nerva
(afios 96-98 d. C.), en razdn de que va entonces los juristas mas destaca-
dos se habian convertido en agentes confiables del principe y, a partir de
Adriano en adelante, miembros de su Consejo. Debido a ello, se encon-
traba frecuentemente un niimero considerable de serado-consultos que
trataban temas de derecho privado, asi como constituciones imperiales
que también abordaban materias similares. Un resumen de estas Gltimas
leyes, que se logrd en el periodo post-clasico, fue el Cédigo gregoriano,
que se inicia con los Decretos de Adriano. Los juristas se habian conver-
tido en prisioneros del gobernante, al quedar enredados en el fino tejido
de la telarafia de sus intereses, y aunque la llave se mantenia en sus ma-
nos, éstas se encogian para no abrir la puerta de las reformas legislativas.
Por tanto, las grandes e inolvidables adquisiciones de los juristas clasicos
no deben cegarnos, de manera que nos impida reconocer que en cuanto al
hecho de adoptar una reforma legal drastica no tuvieron ni la inclinacion
ni la energia para oponerse. En ello puede reconocerse tanto sintomas de
una fatiga intelectual, como un reflejo de su propia edad. En esas circuns-
tancias se podia decir que el sol de la jurisprudencia ain mantenia su bri-
llo, pero con una palidez propia de su expresion otofial 1%

El balance que Fritz Schulz realiza sobre los adelantos realizados en el
periodo clasico de la jurisprudencia romana, le aporta un resultado que no
estima tan grande ni tan importante, no obstante que los adelantos que en
ese aspecto habia logrado la Republica asi nos lo habia hecho esperar, pu-
diendo advertirse que después de Labeén y de Sabino habia declinado el

198 Schulz, Fritz, op cit., p. 127,
199 Idem, pp. 127-129.
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interés de los juristas por la dialéctica helenistica y se habia retornado a la
tendencia nacional que imponia el casuismo. Tampoco se obtuvo progre-
so esencial en la labor de sistematizacién y en el tratamiento del ius civile
(en su sentido limitado), puesto que los escritores clasicos se conforma-
ban con seguir el esquema de Sabino, fus civilis libri tres, que en si era
apenas una version mejorada del esquema Muciano, v que a la vez estaba
lejos de ser perfecto. El mismo disefio se adoptd, con algunas no exitosas
modificaciones, a las Instituciones de Gayo. Para ¢l resto, los juristas se-
guian el orden del Edicto o el de aquello que los modernos llaman e] sis-
tema del Digesto, que en realidad era solamente el orden del Edicto con
varias inserciones y apéndices. A lo anteriormente observado se puede
agregar que aun en los trabajos mas tedricos, como ocurria con los Diges-
to de Juliano y de Marcelo, era evidente que dominaba el casuismo, sin
ninguna tentativa de traducir o transportar los criterios expuestos en aque-
llos casos hacia principios abstractos. De ahi que los hombres que partici-
paron en el periodo postclasico amaban la simplicidad y brevedad, y por
ello se aprovechaban de ciertas formulas abstractas que en ocasiones in-
sertaban en los textos clasicos.2%

De la misma manera que lo observamos en el parrafo que antecede,
ahora podemos agregar que los aspectos del cumplimiento de las formali-
dades juridicas declinaban lentamente, a tal grado que los aspectos de la
interpretacion para la aplicacion del derecho empezd a experimentar ate-
nuaciones. En principio, se observaba fielmente la intencion de un decla-
rante o contratante en el texto de sus convenciones, hasta donde ellas ex-
presaran la intencion real que apoyara su pretension; pero a la llamada
intencién hipotética, consistente en aquelto que el interesado hubiera di-
cho o escrito o tenido supuestamente presente en su pensamiento, no se le
prestaba una cuidadosa atencion, y en razon de que los autores clasicos se
abstuvieron de enunciar en sus textos principios o reglas generales que
proporcionaran los indices de la interpretacion, era posible que ellas no
fueren totalmente uninimes y que, por ial razon, en determinados casos,
algun jurista pudiera haber sido mas liberal que otros. Fue hasta el perio-
do postclasico cuando se acufié la frase “semper vestigia voluntatis sequi-
mur”’ (siempre descubrir lo que en la voluntad intentamos), que evidente-
mente contradecia muchas decistones clasicas y que consecuentemente

200 fdem, pp. 129-132.
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tuvieron que verse alteradas. Podemos agregar que lamentablemente no
existe una investigacion completa sobre estas interpolaciones, como tam-
poco siquiera un estudio preliminar sobre la interpretacion de las leyes;
aun cuando puede observarse con certeza que sus métodos continuaron
revestidos de altas formalidades, entre los jurisconsultos clasicos, como
entre sus predecesores, las disputas retoricas sobre el topico verba volun-
tas (la voluntad de las palabras) produjo poco efecto.?!

Por otra parte, debe reconocerse que, con algunas excepciones, se
mantuvieron las limitaciones de la ciencia del derecho en la materia de la
interpretacién de las leyes y de las obligaciones, tal como habian sido
concebidas por los juristas republicanos, puesto que la historia del dere-
cho continué siendo un libro cerrado, aun cuando la actitud no historica
de los abogados en esa materia ha sido bien expuesta por Gelio, en un re-
lato en el que aparece sentado con otros en ¢l foro, donde se lee una linea
de Enio, que se refiere a la palabra proletarios. Se discute su sentido, y
Gelio invoca a un amigo instruido. “ius civile callentem, familiarem
menm” (un familiar mio versado en el derecho civil) que esta presente. El
amigo declina dar respuesta, en razon de que €l se reconoce como un abo-
gado, mas no como un filélogo: iuris non rei grammaticae peritus (no ser
perito en cosas de gramatica sino en derecho), a lo que Gelio contesta que
por €sa misma razdn, es necesario que €l deba saber el sentido de una pa-
labra que aparece en las Doce Tablas; el abogado replica con algin calor,
que ello pudiera ser la verdad si €l fuera un estudiante de las leyes italia-
nas primitivas, pero como abogado en ejercicio no estaba Ilamado a ocu-
parse con la vieja lefia de las Doce Tablas, cuya practica habia sido aban-
donada desde hacia mucho tiempo, %2

Asi pues, el interés intelectual sobre el derecho historico solo se mani-
fiesta en dos juristas de corte académico: Pomponio v Gayo. El Enchiri-
dion de éste, que se utiliza con notoria amplitud en las primeras lineas del
Digesto de Justiniano, contenia una seccion que trataba sobre las fuentes
historicas, asi como de los magistrados y juristas que a ellas habian con-
tribuido (tan lejanos en el tiempo comeo Juliano), y lo que sobrevivia, de-
safortunadamente, eran apenas algunas abreviaturas miserables postcla-
sicas.

201 Idem, pp.132-134,
202 [dem, p. 134.
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En el “Prefacio” a su Comentario sobre las Doce Tablas, Gayo declara
que no se deben tocar las leyes con manos sin lavar, lo cual para Schulz
significa que dicha labor no puede realizarse sin estudiar su historia. Del
mismo modo, en las fastitutas de dicho maestro, también de vez en cuan-
do traiciona la luz que puede aportar la propia historia. Sin embargo, esta
obstinada aversion al testimonio de los tiempos era una fuente de descon-
cierto para los escritores clasicos, puesto que sus trabajos —que venian
acumulandose de generacion en generacion— sélo podian haberse estu-
diado metddicamente, asi como haberse preservado con la exposicion que
de ellos debia realizarse desde un punto de vista histérico. 2

XVII. LA LITERATURA JURIDICA ROMANA

Quizas el aspecto que significod el mayor relieve en la edad de la juris-
prudencia clasica, que hemos hasta ahora venido considerando, es obvia-
mente el de su literatura, ya que ésta constituye efectivamente el corazdn
de las fuentes del derecho romano, y dependera de ella cualquier investi-
gacion metodica que se lleve a cabo sobre el verdadero valor de los textos
que nos han llegado; valorizacidn que s6lo puede lograrse mediante el es-
crupuloso examen interior de las formas y del destino de esta literatura.

En consecuencia, primeramente debemos reconocer que la tinica obra
clasica que ha llegado hasta nosotros, mas o menos completa, son las Ins-
tituciones de Gayo. Del resto apenas hemos recibido fragmentos o abre-
viaturas postclasicas, que, sin embargo, son tan extensas que es posible
darnos cuenta de la estructura de muchos de esos trabajos, asi como de la
reconstruccion de grandes porciones de sus textos. A esta labor se le de-
nomina palingenesia, la cual fue iniciada en el periodo humanista, pero
que después de los primeros ensayos tomé mucho tiempo para que pudie-
ra lograrse un progreso; a Otto Lenes ha correspondido verdaderamente
realizar un avance en esta materia, en su estudio sobre el Edicto perpetuo
(1883), al desarrollar sobre €l su Palingenesia en el derecho civil (1889),
misma que no incluye el derecho sagrado ni el constitucional y que ha
servido para una mayor investigacion.?® Sin embargo, existe la confianza

203 fdem, p. 134-135.
204 Jdem, p. 141,
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de que los textos que componen Ef Digesto de Justiniano, han sido ex-
tractados de sus versiones clasicas, aun cuando se ha tenido ia certeza de
las multiples interpolaciones que ha sufride. La misma conclusién se ha
adoptado sobre la version de las Instituciones de Gayo, de acuerdo con el
texto veronese, asi como la propia autenticidad de la version sobre el Epi-
tome de Ulpiano, con abreviatura de sus reglas y la correspondiente a las
Sentencias de Paulo, expuestas en la Lex romana visigothorum.

Para la historia de la literatura juridica de la edad de la jurisprudencia
clasica, es importante sefialar que Justiniano habia ordenado a los compi-
ladores del Digesto que elaboraran un llamado fndice florentino, en el
cual hicieran constar todos aquellos extractos que habian sido incorpora-
dos en E! Digesto, y que lo hicieran constar en su parte inicial. Se sabe
que su orden fue cumplida, de manera que en el manuscrito principal del
mismo Digesto se ha preservado el indice que corresponde a dicho codigo
florentino; mientras que ¢l ha sido omitido en la Vulgata medieval. Sobre
este aspecto, Schulz advierte que el propio indice fue escrito en griego y
que su titulo, en la version latina que se ha perdido, empieza diciendo:
“ex quibus veteribus iurisconsultis librisque ab ipsis conscriptis constet
praesens digestorum sive pandectarum piisimi imperatoris iustiniani cor-
pus”. {(Desde aquellos libros de los viejos jurisconsultos, ellos mismos re-
dactaron invariablemente el conocimiento que se expone en el cuerpo del
Digesto o Pandectas del piadosisimo emperador Justiniano.) Este enun-
ciado, con toda claridad significa que el /ndice constituye una lista de
aquellos libros cuyos fragmentos se utilizaron para ser insertados en E/
Digesto. Esa lista se inicia con la mencion de Juliano y Papiniano, que de
acuerdo con ia evaluacion de Justiniano eran los dos mas grandes juristas,
y después parece seguirse un orden cronoldgico, que primeramente inclu-
ye el nombre de Q. Mucio Scaevola y termina con Hermogeniano. Es
conveniente sefialar que en esa enumeracion se le otorga preferencia a
aquellos libros mas voluminosos, y se deja para ¢l final los de menor di-
mension; resulta notorio, segiin Schuiz, “la existencia de diecisiete libros
de los que ningun fragmento se ha incluido en E! Digesto”, pero que es-
tan mencionados en el repetido Indice, que se reconoce contienen obras
diversas de Alfeno Varo, Masurio Sabino, Cervidio Scaevola, Gayo, Ul-
piano, Paulo y Modestino, a la vez que se agregan veintiséis libros cuyos
fragmentos fueron incluidos dentro del Digesto, pero que no aparecen
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mencionados en el /ndice, y que corresponden a Aelio Gayo, Alfeno Varo,
Gayo, Marciano, Modestino, Paulo, Pomponio, Proculo y Ulpiano. 20

En el orden de su expresion literaria, igual consideracion requieren las
leyes resultantes de la diversa variedad de disposiciones del Estado roma-
no: Las leyes (fueren rogatae, datae o legiscita) contenian siempre su
misma redaccidn, sin que exista coleccion alguna de ellas que se hubiere
publicado en este periodo. En cuanto a los senado-consultos, tampoco se
alteré la expresion cotrespondiente a sus textos; destaca que en ellos
se otorgaba mayor significacion a sus primeras palabras, puesto en que su
oracion principal el principe anticipaba el contenido de dicha ley. De és-
tos, se reconoce que tanto Pomponio como Paulo seleccionaron algu-
nos, asi como por lo que respecta a los Edictos, en los que era comin su
encabezado; resulta notorio que no cbstante su importancia no exista co-
leccién de los que fueron imperiales, pero si de los que eran jurisdiccio-
nales, como los de los pretores, gobernadores de provincias v ediles curu-
les, mismos que fueron resumidos por orden de Adriano, en el Edicto de
Juliano 2%

No escapa a la consideracion de la aportacion literaria que recogié la
etapa clasica, la existencia de multitud de comentarios que constituyen
la mas importante categoria historica de la jurisprudencia romana; entre
ellos, los Marginales; los Epitomes, ios Cldsicos, asi como los que com-
binaban textos con Comentarios. lgualmente se dieron aquellos otros so-
bre Leyes y senado-consultos; Clasicos sobre leves republicanas; Co-
mentarios sobre leyes del periodo de Augusto; destacando los especificos
sobre Senado-consultos, correspondientes a Gayo, Paulo y Marciano; Co-
mentarios sobre edictos de los pretores, ediles y gobernadores provincia-
les; incluido dentro de estos Gltimos, como el mas amplio, el de Pompo-
nio, que rebasd los ochenta y tres libros; sin excluir los Libros sobre los
Edictos de Paulo, que llegaban hasta ochenta libros y los de Ulpiano,
compuesto de ochenta y tres.?"’

En el balance que el mismo Fritz Schulz realiza en diversa obra de la
que hemos venido citando, sobre la sistematica de la evolucion de las nor-
mas juridicas en Roma, encuentra que ella esta orientada basicamente por

205 Idem, pp. 144-147.
206 fdem, pp. 147-151.
207 Jdem, pp. 156-261.
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la practica resultante de la guia jurisprudencial, a la que el mismo autor
llama derecho consuetudinario, con la reserva de que no se debe identifi-
car con el propio de la época justineana, ni con el resultante de la doctrina
moderna, pues al que hemos venido considerando como clasico en todo
este capitulo no se le puede atribuir la facultad de derogar la ley anterior.
De ahi que observa que una ley puede caer en inobservancia independien-
temente de su vigencia, ya que por su valor intrinseco puede ser aplicada
de nuevo en cualquier momenteo. Asi, por ello, establece la diferencia que
es necesario considerar, puesto que el derecho consuetudinario romano
exige su observancia hasta que se encuentre una regla que sea esencial-
mente mejor que la anterior, y recuerda una formula similar en una de las
westiimer alemanas: “nosotros los supraescritos acordamos reconocer que
esta regla de nuestros padres y antepasados es aceptada por nosotros des-
de hace muchos afios, y asi la hemos cumplido, y no conocemnos hasta
este momento nada mejor”. De ahi que la sentencia que resulta en la apli-
cacién de un criterio semejante, tiene obviamente consecuencias juridi-
cas; pero esta determinada en forma individual para el caso concreto que
obliga a las partes, aunque carece de la eficacia de una regla general. De
ahi parte su notoria diferencia con aquellas otras leyes elaboradas por el
Estado.2%®

XVII, LA CONTRIBUCION HISTORICA DEL DERECHO ROMANO

Creemos que para formular un breve resumen sobre la contribucion
historica del derecho romano a nuestra cultura debemos invocar la forma
en que ha sido reconocida por Federico Carlos de Savigny, quien hace
destacar que uno de los aspectos mas singulares del derecho romano es
que se manifiesta como un derecho cultivado en todas las épocas de su
existencia, como un orden normativo unitario, que fue y prevalecio esen-
cialmente con naturaleza basicamente nacional, pero que por la excelen-
cia de su contenido logré ser permanente y trascendid a otros pueblos y
culturas; muestra de ello lo constituyen las recopilaciones ordenadas por
Justiniano, lo que engendr6 el fendmeno de su recepcion en los modernos

208 Schulz, Fritz, Principios del derecho romano, trad. de Manuel Abellan Velasco, Madrid,
Editorial Civitas, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho Universidad Compluten-
se, 1990, pp. 34-38.
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Estados de Europa. Savigny recomienda detener el tiempo en la época de
Papiniano y de Ulpiano, a fin de intentar desentrafiar una idea sobre la
imagen espiritual de esos notables jurisconsultos, que en su criterio re-
caudaron los valores esenciales del derecho, apegandose siempre a una
real facticidad, de manera que contribuyeron con gran certeza al desen-
volvimiento de criterios fundamentales que conservan la modernidad, asi
como ¢l uso de un lenguaje técnico de muy alta categoria y significacion,
en cuya expresion fueron seguidos por muchos otros estudiosos del dere-
cho, para lograr asi la conjuncion de una obra magnifica y extraordinaria.

En el criterio de Savigny destaca la intima vinculacién del hombre con
los hechos de la vida cotidiana, que le dan razon de su existencia y en la
que nosotros podemos invocar aquella analogia de la razdn expuesta por
Protigoras de Abdera: “el hombre es la medida de todas las cosas”, en
cuanto a que la expresiéon del mundo del derecho sélo es valida en razén
de la vida humana, y que elimina como consecuencia cualquier distincion
que pudiera haber existido entre la teoria y la practica, esto es entre la
normatividad y la vida misma; destacando la capacidad de los juriscon-
sultos para combinar su concepcion artistica, siempre como expresion de
la vida.

En el reconocimiento de los valores, que dejamos sefialados en los pa-
rrafos precedentes, también esta latente, de acuerdo con la vision de Sa-
vigny, el valor de la libertad concebida desde los tiempos de la Republi-
ca, que permitic madurar un espiritu politico, el cual se manifestaba en su
idea del gobierno y, desde luego, sobre el derecho civil, inspirado en la
observancia de sus costumbres y cuya vigencia esta atn latente en mu-
chas latitudes; manteniendo permanentemente vivo el valor de su pensa-
miento juridico producto de su genio; reconociendo desde luego la signi-
ficacidén que, entre todos los juristas, poseyeron Papiniano, Ulpiano y
Paulo, que ademds, por haber sido los tres praefecti praetoris, poseian tal
autoridad que les hubiera sido posible elaborar un Codigo, si hubieren
considerado que era necesario y razonable. Savigny aprecia que ese pen-
samiento hubiere sido 16gico, y estima la posibilidad de que César hubie-
re anticipado a su propia voluntad hacer un imperio, para cuyo desarrollo
y mantenimiento hubiere sido indispensable poseer una codificacion, tal
como se sentia necesaria durante ¢l siglo TV, con aquellas distintas y nue-
vas formulas que pudieran satisfacer las necesidades sociales que enton-
ces latian por todas partes. Ello explica y justifica que en aquella €poca se
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vieron varias de sus expresiones, como lo fueron el Edicto de Teodorico
(en el 500), el Breviario de los Visigodos (506), el Codigo de los Borgo-
fiones llamado Papiano (poco después del afio 500), y por tltimo, los li-
bros de Justiniano, que son la demostracién mas viva y clara del verdade-
ro espiritu creador de su jurisprudencia.

Savigny concluye su perspectiva, al agregar:

Las opiniones acerca del valor circunstancial del derecho romano, pueden
ser todo lo varias que se quiera, pero es indudable que las personas compe-
tentes en esta materia estdn unanimes en lo relativo a los métodos juridi-
cos. Pero téngase en cuenta que la competencia de que se trata solo puede
encontrarse en quienes son capaces de leer libremente, v con alcance lite-
rario, las fuentes del derecho romano. Quienes lo conocen solo por com-
pendios o lecciones, aun cuande puedan haber consultado algin texto, no
por ello son competentes; debiendo sorprendemos verles adoptar tal o cual
opinién, como por ejemplo, Ia siguiente de cierto eximio orador francés,
Sostiene éste que el derecho romano nacié en la €poca de los antiguos ju-
ristas de un inmenso conjunto de decisiones y reglas particulares, para
cuya ordenacion no bastaria la vida de un hombre; pero que después, bajo
Justiniano, la legislacion romana sali¢ del caos, pudiendo considerarse la
obra de aquel emperador, como la menos imperfecta hasta el Codigo de
Napoleon, que es la obra perfecta bajo todos los aspectos.2%?

Debemos a la inspiracion de Rudolf von lhering, en su luminosa obra
El espiritu del derecho romano, el andlisis que elabora con el proposito
de destacar la significacién que posee el derecho romano para el mundo
contemporaneo, ya que en tres distintas ocasiones, correspondio a Roma
el proveer al mundo con sus leyes, de manera que ellas constituyeran
vinculos de unificacién de las mds diversas comunidades: manifiéstase
dicha capacidad primero por el poderio de su Estado Imperial, después
por la permanencia y unidad que pudo mantener la Iglesia después del de-
sastre del derrumbe del imperio y, finalmente, por la trascendencia unita-
ria de su derecho al ser estudiado y observado a partir de la Edad Media.
Asi se significa Roma en la historia, porque representa el sentido de una

209 Savigny, Frederick von, De la vocacién de nuestro siglo para la legislacidn y la ciencia
del derecho, trad. del aleman de Adolfo G. Posada, Buenos Aires, Editorial Heliasta, estudio
preliminar sobre El espiritu del nuevo derecho alemdn por Enrique de Gandia. En nota final de
pie de pagina con la que el autor culmina el texto que hemos transcrito, indica “Motivos de la
ley de 3 de septiembre de 1807, de Bigot-Préameneu”.
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comunidad en la que prevalecen la idea de la universalidad como superior
al régimen de las nacionalidades, y propicia ademas el advenimiento de
una nueva civilizacion cristiana, ya que sin la hegemonia de la Roma pa-
gana no habria nacido la Roma cristiana,

Fue después de muerta, casi aniquilada su autoridad, cuando Roma triunfd
plenamente y su Codigo de leyes cobrd una perfectisima forma que se ha
convertido en la regla de nuestro pensamiento juridico. La importancia del
derecho romano para el mundoe actual no reside en haber sido fuente y ori-
gen del derecho, sino en la transformacién qgue imprimio a nuestro pensa-
miento juridico y en haberse convertido, como el cristianismo, en elemento
de la civilizacion modema. Tal vez los dos periodos anteriores ofrecen un
especticulo mas interesante, pero la difusién y predominio del derecho ro-
mano en el mundo moderno es unc de los fenémenos mas maravillosos de
la historia y de los triunfos mas extraordinarios de la fuerza intelectual ...

Con el derecho romano sucedié lo mismo que con la civilizacién grie-
ga: no ejercio toda su influencia hasta después de haber desaparecido. Hay
también un derecho hereditario para los pueblos; pueden tardar en aceptar
la herencia, pero ninguna herencia valiosa queda sin duefio. El derecho ro-
mano tenia que servir algin dia a la humanidad, lo mismo que las obras del
arte griego vy la filosofia de Platon y Aristoteles. Lo verdaderamente grande
nunca acaba en el mundo. Puede ser como la semilla que queda invisible
en la tierra hasta que llega el momento oportuno para su germinacion. Du-
rante la vida del pueblo romano, los nuevos pueblos no estaban todavia en
sazdn para recibir y aprovechar el tesoro a ellos destinado. Era preciso que
pasara tiempo para alcanzar el grado de civilizacion en que se les aparecia
la necesidad del derecho romano. El derecho romano esperaba como la se-
milla...

Muchas veces en mis estudios he visto abrirse ante mi los espacios infi-
nitos de un firmamento estreltado de perspectivas ilimitadas, sin poder dar
un paso mas por la insuficiencia de medios; persvadiéndome cada vez mas
de que es preciso ante todo, acrecerlos y mejorarlos para ensanchar el ho-
rizonte de los descubrimientos. A medida que la doctrina de la historia na-
tural del derecho se perfeccione por medio de la filosofia y del derecho
comparado, que se entiquezea con ideas nuevas y con nuevos aspectos, la
nocion de la genuina esencia del derecho romano serd mas vasta. 210

210 Thering, Rudolf von, £ espiritu del derecho romano en las diversas fases de su desarro-
o, version espafiola e introduccion por Enrique Principe y Satorres; prefacio por el trad. del
aleman al francés O. de Meulenaere, Madrid, Casa Editorial Bailly-Bailliere, pp. 1-35, t. lo.
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XIX. Los GRANDES VALORES JURIDICOS

Para abundar en el principio de sencillez que es factor caracteristico
del derecho romano, Fritz Schulz refiere que John Austin, en su obra Lec-
tures on jurisprudence, afirma que una vez que se estudia ¢l derecho in-
glés y se procede al analisis del derecho romano, se desvanece el mundo
de confusién que en aquél prevalece para acceder a uno comparativamen-
te mejor, en el que esta latente el orden y la claridad. A la vez, el mismo
Schulz invoca a Heinrich Wolfflin en su estudio sobre la grandeza y sen-
cillez del derecho romano reiterando que “lo que entre ellos es 1o notable,
aparece por la magnifica expresion de la sencillez en lo grande”?!! El
mismo autor que estamos siguiendo, llama la atencién sobre la expresion
del lenguaje juridico romano, que se manifiesta con notoria sencillez y
claridad, no obstante que emplea un lenguaje cientifico que en su estilo es
similar al propio de Aristoteles.?!?

Otro de los grandes valores que manifiesta la jurisprudencia romana
clasica es la observancia y respeto por la tradicion, que simboliza una
gran potencia en la vida juridica romana, gravitas y constantia son para el
romano las virtudes cardinales de la nacion.2!? De acuerdo con ese valor,
se consideraba arriesgado separarse de las consideraciones que imponia el
modelo de dicha tradicién, y a quien se mostraba novarum rerum cupidos
(amante de las cosas nuevas) se le atribuia el calificativo de revoluciona-
rio. De ahi que esas férmulas estuvieran profundamente inmersas en
la vida juridica romana; ello no implica que hubiera estancamiento en la
vida del derecho, puesto que en él, aquello que ya no operaba era lenta y
prudentemente eliminado. Asi, el progreso juridico tiene un ritmo lento
y por etapas; en €l opera plenamente aquella conocida expresion: “Qui va
piano, va lontano”. En razon de ese valor conservador se desenvuelve la
conviccidén de lo que pudiera haber sido ¢l lema de la historia de su juris-
prudencia, en la que se debe reconocer la constante y perpetua voluntad
de dar a cada quien lo suyo. Este fenémeno alin estd latente hoy en dia
en numerosas instituciones que en el derecho privado hemos recibido, sea

211 Schulz, Fritz, Principios del derecho romano, op. cit., p. 89,

212 fdem, pp. 89-105.

213 En este pasaje Fritz Schulz invoca la cita de Cicerdn en pro sestio, 67, 141: “nos in ea
civitate nati, unde orta mihi gravitas et magnitudo animi videtur" (nosotros en esa comunidad
nacimos, en la que vemos ¢l origen de la dignidad y grandeza del alma), ap. cit., p. 107.
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en el terreno de los derechos reales: como el acrecentamiento de la pro-
piedad mediante el fendmeno de la accesion, en el derecho sucesorio al
mantener los regimenes de las dos formulas de la transmision del patri-
monio del de cujus: testamentaria o intestada, o en el amplio sistema de
las obligaciones, como se reitera igualmente en el régimen juridico de los
contratos civiles.?'4

Como elemento que constituyd otro factor distintivo de las aportacio-
nes de la jurisprudencia romana, sus estudiosos estan convencidos de que
en ella se encuentra un arraigado sentimiento de lo que se fue desarrollan-
do como la idea y la devocion por una nacion, pues, en efecto, el arraigo
a la tierra en la que se ha nacido y la participacion en la comunidad que
se integra con quienes tienen el mismo vinculo, que se ve robustecido por
la comunidad de sangre que han recibido de sus padres, va integrando un
sentimiento o conciencia de identidad en la participacion de una comuni-
dad politica, En confirmacion de ese criterio, Modestino, como el gitimo
de los jurisconsultos clasicos, exclamaba: “Roma communis nostra patria
est” (Roma es nuestra patria comin}.?!

El desarrollo de las convicciones que sefialamos en el parrafo prece-
dente, con el lento transcurso del tiempo se conjuga con la mision histori-
ca que Roma se impone al valorar el sentimiento nacional romano como
factor constructivo de su sistema juridico. Al mismo tiempo que domina a
otros pueblos por el poder imperium de sus armas, los incorpora a sus
vastos dominios dentro del valor de sus leyes. Asi, la formula armas v le-
yes se reconoce como la labor que corresponde a Roma, Confirma ese
criterio el que desde el principio se establece una diferencia en la capaci-
dad jurisdiccional del pretor, pues para resolver los problemas que se ge-
neraban en las relaciones con los extranjeros, se crea el pretor peregrino;
se clasificaba, a partir del siglo 1l a. C,, a dichos visitantes en tres gru-
pos: los peregrinos pertenccientes al Estado, los que sélo pertenecen al
imperio y los que son extrafios a €. De esos grupos, ubican al primero en-
tre aquéllos que de manera inmediata se encuentran sometidos al impe-

214 [dem, pp. 107-131.

215 Cfr. el capitulo VIII del t. 1T de nuestras Instituciones de derecho civil, 2* ed., México,
Editorial Porriia, 1998, pp. 145-165, en las que exponemos con amplitud el tema de La nacio-
nalidad v en cuyo epigrafe citamos la expresion de Ciceron en defensa de L. Comnelio Balbo:
“Nosotros no podemos ser a la vez ciudadanos de Roma y de otra ciudad.” La cita de Modestino
aparece en el Digesto, lib. 50, 1, 33.
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rium de los magistrados romanos; el segundo se constituye por miembros
de aquellos grupos peregrinos que han establecido con Roma una alianza
permanente y que por €so han renunciado a la autonomia de un derecho
internacional, y el ultimo abarca a todos los deméas extranjeros que se lo-
calizan mads alla de las fronteras del Imperio, que conservan su autonomia
y permanecen obedientes a sus propias leyes, a menos que intervenga la
legislacion imperial, y que carecen de los comicios, del senado y la ma-
gistratura. Peregrino es, pues, aquel que no pertenece a la nacion latina, a
menos que haya adquirido la ciudadania o el derecho latino. Sin embargo,
el derecho de los romanos se convierte en un derecho unitario con dimen-
sion nacional cuando Caracalla, en el afio 212, concede a todos los habi-
tantes del imperio la ciudadania, y Diocleciano, afios mas tarde, en el mo-
mento en el que ya ha enmudecido la jurisprudencia clsica, que habia
sido ]a mas potente expresion de sus principios, emprende una accidn
mas enérgica al tratar de abatir el derecho peregrino, con el propésito de
gue el derecho romano fuere el inico ordenamiento que rigiera la nacién
del Imperio romano. Esa lucha la sostiene Diocleciano mediante sus res-
criptos, en los que combate los derechos populares peregrinos, que pre-
tendian mantener vigentes las reminiscencias de los derechos populares
de las provincias.?!®

XX. LA LIBERTAD COMO SUPREMO VALOR

El amplio espectro que hemos recaudado sobre los principios funda-
mentales que constituyen el sedimento basico de la jurisprudencia roma-
na, requiere reconocer ¢l valor que en ella se da a la libertad. Es evidente
que en ella misma esta implicita la idea de su propia limitacidn, pues ja-
mas se le considerd como una expresion que estuviera dentro del régimen
de la autonomia de la voluntad de las personas, ya que nunca le estuvo
implicita la facultad de hacer o dejar de hacer lo que los caprichos perso-
nales dictaran. La libertad era una cosa publica, ya que aun cuando Sila
fuera el jefe del Estado y disfrutaba plenamente de ella, lo hacia porque
no estaba sujeto a esclavitud. En apoyo de ese criterio, podemos tener
presente que aun durante el Principado Augusto cuidd que se reconociera
que el Estado romano era una comunidad libre, evitando que se le identi-

216 Schulz, Fritz, op. cit., pp. 133, 156-158.
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ficara con una monarquia absoluta. Por ese valor, los mismos romanos la
reconocian como la expresion del bien supremo. Por su parte, Cicerdn
pone en labios de Escipion Africano esta proclama:

solamente en aguellas sociedades en que el gobierno existe en el pueblo, se
encuentra libertad; la libertad que es el mejor de los bienes, y que si no es
igual para todos, no es libertad ... st el pueblo sabe conservar sus derechos,
nada hay mads glorioso, libre y afortunado, porque entonces es arbitro sobe-
rano de las leyes, de los juicios, de la guerra, de la paz, de las alianzas, de
la vida y de la fortuna de cada cual... nada hay mas fuerte ni mas inque-
brantable que una repiblica en que reina la concordia y en Ia que domina
otro deseo que el de mantener la libertad y el bienestar general 217

De la lectura de los parrafos precedentes, deviene que en ¢l régimen
del derecho privado, el principio de la libertad, con su consecuente siste-
ma de la autonomia de la voluntad, le imprime un caracter netamente in-
dividualista; destaca dicho factor notoriamente al manifestarse el caracter
individualista de la propiedad romana, de manera que se concluye que en
el homenaje de su derecho privado, esta latente la realidad de un monu-
mentum aere perenniun (monumento perdurable abierto).?'8

Schulz sostiene que en concordancia con el valor de la libertad, se en-
cuentra en los principios de las formulas juridicas romanas el de la auto-
ridad, y para apoyar su criterio invoca, en la nota 2 de pie de pagina, un
pasaje del acto 1°, escena 4%, de la inmortal tragedia de William Shakes-
peare, El rey Lear, que contiene el didlogo entre el monarca y Kent, quien
posee la condicion de ser conde. El monarca pregunta: ;Qué deseas?, la
respuesta es: servir y, consecuentemente, s¢ le vuelve a interrogar: ;A
quién quieres servir?, la nueva respuesta dice: a vos. De ahi el rey insiste:
;Sabes ti1 quién soy yo?, el sibdito asegura: no, sefior. Pero hay algo en
toda vuestra persona que me persuade a obedeceros. Obviamente, intere-
sado el rey en saber cual es ¢l secreto de su persuasion vuelve a consultar:
.Y es?, Kent finalmente asevera: autoridad.?'®

217 Ciceron, Marco Tulio, Obras completas. Vida y discursos. Tratado de la Republica, trad.
de Francisco Navarro y Calvo, Buenos Aires, Ediciones Anaconda, 1946, pp. 552-553,t. 1L

218 Schulz, Fritz, op. cit., pp. 163-164, 169, 173,

219 Es evidente que Schulz transcribe el pasaje referido, de su expresion original en inglés, y
se podria confirmar que su texto es el mismo que aparece en The complete works of William
Shakespeare. Hlustrated. Nueva York, Gramercy Books, pp. 979; advierte que en la edicion cas-
tellana de Los clisicos se publican las Tragedias del mismo autor; incluyendo E! rey Lear, trad.
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Para abundar en el criterio expuesto, Fritz Schulz explica que entiende
como idea de la autoridad aquella que est4 vinculada con el renombre que
en una sociedad se le reconoce a una persona y la diversa idea de lo
que constituye el principio de autoridad, que se manifiesta como un valor
comunitario, y que debe estar apoyado en las leyes; atribuye a {a autori-
dad una cualidad normativa, ya que posee una facultad regutadora y coac-
tiva a la vez para exigir al resto de los componentes de la comunidad una
conducta, sea activa o pasiva. En razén de ello, la autoridad debe tener a
su cargo tanto las labores educativas como las directivas; exigiendo el or-
den, la obediencia y la disciplina, y esto sin que sea necesario una justifi-
cacion racional, que en su concepto se apoya en el principio stat pro ra-
tione auctoritas (permanece en favor del interés de la autoridad).

Al concluir el parrafo precedente, el mismo Schulz, en nota 3 de pie de
péagina, agrega el siguiente pasaje de Goethe, que corresponde a su obra
Geschichte der Farbenlehre (Historia de la ensefianza de los colores), /-
c¢-: “Admitimos la existencia, la dignidad, la capacidad de algo, sin ver ni
reconocer exactamente su origen, su procedencia, su valor... En cambio,
no se puede atribuir ninguna autoridad al conocimiento, dado que siempre
genera algo similar a si mismo; tan cierto es esto, que toda educacion es-
trictamente intelectual lleva a la anarquia.”

El derecho, agrega Schulz, puede requerir la fuerza del Estado, la auto-
ridad, en cuanto la inserte en el ordenamiento y en la vida juridica, pero
también debe organizarlo para limitar su propia capacidad. Por tanto, re-
conoce que corresponde al Estado romano garantizar la existencia y pro-
teccion de la libertad individual, sin merma de su dignidad como autori-
dad; atribuyendo a la imposibilidad de que pueda prevalecer la libertad
individual en una comunidad la atribuye a que no exista autoridad. Tales
principios, autoritas y disciplina prevalecen en el lenguaje politico roma-
no, pues esta ultima se encuentra al lado del mos patrius (voluntad de los
padres) y al de las mores maiorum (costumbres de los mayores); incluye
dentro de los principios concurrentes en el de la idea de autoridad, aquel
otro que se manifiesta como la reverentia, que entraiia la existencia de
una jerarquia de orden autoritaria de valor superior.??

de Jaime Clark y Jacinto Benavente, México, W. M., Jackson, Inc. 6° ed., 1973, p, 377, en la
que aparece €l mismo pasaje que se comenta, y cuya (titima respuesta de parte de Kent se tradu-
ce como Majestad.

220 Schulz, Fritz, op. cit., pp. 187-189.
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Culmina el analisis de este principio sobre el valor de la autoridad, ha-
ciendo referencia a la importancia que ella tenfa en la consideracién so-
cial, ya que poseia un verdadero grado en el orgullo nacional que se atri-
buia a los juristas, lo cual es congruente en un conglomerado al que se
denominaba el pueblo del derecho, y coincidiendo para ello, el que miem-
bros de las familias mas nobles se dedicaran al cultivo de la jurispruden-
cia. De ahi que el valor de la opinién juridica de uno de ellos estaba siem-
pre revestida dei principio de la autoridad y prestigio que se le reconocia
piblicamente. Para concluir con estas caracteristicas notables, Schulz
agrega lo mismo que hemos sostenido nosotros anteriormente: el régimen
juridico que surgit del sistema romano se apoya basicamente en la vida
comunitaria de hombres que, para la existencia y subsistencia de su socie-
dad, se veian compelidos a reconocer y observar la necesaria concurren-
cia del valor de l1a autoridad, sin que ello significara que tuvieran alma de
siervos, y que en su interés para lograr la composicion de una autoridad
no quieran ellos mismos ejercerla como tiranos.??!

XXI. LA ESENCIA DEL HUMANISMO

Veamos ahora el valor que los romanos le atribuyeron al concepto de
humanidad, ya que humanitas es un vocablo que se considera como una
creacion auténoma de ellos; pero debe advertirse que, como lo observé
Richard Reitzenstein —en ocasidn de su discurso académico en la Uni-
versidad de Estrasburgo, para la fiesta de aniversario del emperador, cele-
brada en 1907, que intituld Werden und Wachsen der Humanitdt im Al-
tertum (Crecer y llegar a ser de la humanidad entre los demds)—, no
existe una palabra equivalente en griego, ya que la expresion filantropia,
como concepto afin, unicamente comprende una parte del contenido de la
humanitas;, ese vocablo surge de ciertas doctrinas de la filosofia griega
que se cultivaban en el circulo del joven Escipién (consul en el 147 a. C.),
y que particularmente son atribuidas a Panecio;*?? pero indudablemente
que con su inclusion en el vocabulario latino se pretendia concretar el re-
conocimiento al valor de la dignidad y la dimensién de una condicion de

221 Schulg, Fritz, ap. cit., pp. 205 y 209.

222 E] dato que tenemos sobre dicho personaje —que ya hemos citado anteriormente— lo
reconoce como un filsofo griego que vivie hacia los afios 180-110 a. C.; su propio nombre
conjuga dos vocablos: pan (todo) y aitios (el que actia), © sea, es un personaje a quien se le
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verdadera sublimidad, los cuales sélo podian ser atribuibles a la persona
humana, quien consecuentemente debe estar colocada por encima de las
cosas vivientes. De ahi surge el provecho de una autoestima, que a la vez
favorece el reconocimiento y respeto que debe otorgarse a los demds. En
ello localiza Schuiz el vértice del concepto de lo hAumanus, que es una
cualidad que eleva al hombre, en razén de que le otorga una educacion
moral y espiritual, ademas de poseer la benevolencia, que como su propia
composicidn etimologica lo indica significa buena voluntad, o sea la vo-
luntad de hacer el bien, y la simpatia que le permite tener respeto por los
demas y que simultaneamente le obligue a la autolimitacién, de manera
que ello le impida perseguir Gnicamente la satisfaccion de su propio pro-
vecho, ¥y que permitiera que otros puedan disfrutarlo. En este aspecto,
Schulz observa que todos esos otros aspectos en los que se produce el
sentido de la humanitas en favor de los demas, son aquello que Schopen-
haver llamaria frenos de la voluntad.??

identificaba por actuar en todo. Se menciona que nacid en Rodas y que fue discipulo de Crates,
rival de Aristarco, ¥ que acompaiid a Didgenes de Babilonia en una embajada a Roma, donde
entabld amistad con Lelio, Polibio ¥ Escipién “El africano”. También se afirma que estuvo en
Cartago, Egipto, Asia y que dirigi6 la escuela estoica en Atenas. La importancia de sus obras,
particularmente entre los romanos, resulta de sus escritos filoséficos; al parecer fue quien intro-
dujo en Roma las ideas estoicas. Cff. referencias que de él se hacen en Diccionario enciclopédi-
co abreviado, 2a. ed. Buenos Aires-México, Espasa-Calpe Argentina, 1945, t. V, p. 181 y Enci-
clopedia Columbus, Nueva York, The University Society, Inc, 1930, t. IV, p. 514. A lo anterior
es importante scfialar que Antonio Goémez Robledo, en su Introduccion —que en realidad es su
prologo— a "Los Pensamientos” de Marco Aurelio, Bibliotheca Scriptorum Graecorum el
Romanorum Mexicana, México, Universidad Nacional Autonoma de México, Coordinacién de
Humanidades, 1992, pp. XXVI-XXVIII, se ocupa de referirse a los dogmas del estoicismo cuyo
principio central se apoya en la supremacia de la Razdn universal, constructora y ordenadora del
mundo, en el que la filosofia no es solamente una visién intelectual del mundo, sino una verda-
dera guia de la conducta humana; apreciando que hacia el afio 147 a. C., la filosofia estoica grie-
ga, se filtra en Roma con la entrada del mencionado Panecio de Rodas en el circulo de los Esci-
piongs, ¥ asi se convierte en el centro mas alto de la cultura y el poder de la urbe; agregando que
de ese encuentro historico se hace eco Horacio, cuando habla de una Grecia vencida, que supo
conquistar a su fiero vencedor, conquistandolo por el mundo de las letras y el espiritu, a lo que
contribuy6 el propio Panecio, al dar al estoicismo un cardcter mds diictil y practico; eliminando
de €l ciertas rigideces y asperezas, al desdoblar la personalidad del sabio; introduciendo posicio-
nes intermedias entre el sabio ideal y el insensato y moderando la estructura del deber en la éti-
ca, al suavizar la moral estoica al suscitar en su espiritu una cierta imagen o simulacro de la vir-
tud; asi como el haber mitigado la matizacion entre el bien y el mal —que hasta entonces eran
categorias absolutas—, introduciendo ciertos actos llamados indiferentes y estableciendo una
divisién entre el acto virtuoso —como expresién de perfecta rectitud—, con aquel otro que ape-
nas se presenta como oportuno o cohveniente.

223 Creemos conveniente acotar que la tesis de Arthur Schopenhauer fue expuesta por dicho
pensador en su famosa obra El mundo como voluntad y representacion, Cfr. la “introduccion”
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Schulz insiste en que la palabra sumanitas ha tenido su historia par-
ticular; observa, en la nota de pie de pagina nimero 8, que Reitzenstein,
por brevedad, habla de humanitas, pero con ella pretende referirse tam-
bién a palabras que se relacionan con ella, tales como inhumanitas, huma-
nus, inhumanus; agrega que la jurisprudencia clasica también rechazo
esta expresion, la cual estima que ha sido interpolada. Sin embargo, reco-
noce que en {a época clasica, la cancilleria imperial la utiliza, como tam-
bién lo hace posteriormente, eliminando los escrupulos para adoptarla;
nota el cambio del significado, que opera a partir de 1a mitad del siglo II
d. C., al otorgarsele el referido sentido de filantropia, a la que se le otorga
un significado mas restringido en los tiempos sucesivos.?4

No satisfecho atn con las expresiones vertidas por si mismo, el autor
agrega una explicacion singular, que tiende a permitir explicar la historia
del mismo vocablo humanitas: encuentra que en la época imperial su em-
pleo estaba vinculado con su significacion originaria, orientada a calificar
el comportamiento reciproco de los hombres, al grado de que llegd a ser
usual que se empleara al lado de otros conceptos tradicionales, como lo
eran y contintian siéndolo, clementia y pietas; trasciende su empleo, hasta
confluir con la comunidad cristiana.?®?

que en la misma escribe E. Friedrich Sauer, México, Porrtia, 1983. En su labor, el autor quiere
explicar el mundo, para lo que afirma: “Aquello que conoce todo y que no es cenocido por na-
die es el sujeto. Por tanto, é! es el portador de! mundo, la condicidn universal siempre presu-
puesta, de todo lo que se manifiesta, de todo objeto; porque sélo para el sujeto esta lo que siem-
pre existe. Cada uno se encuenira a si mismo como este sujeto, sin embargo, sélo en tanto que
conoce, no en tanto que es objeto del conocimiento. Pero objeto es ya su cuerpo, al cual por eso
nosotros, desde este punto de vista, llamamos representacién.” Del analisis del anterior pensa-
miento, quien escribe la introduccion a esa obra, expresa: “Si Schopenhauer no hubiera contri-
buido con nada mas para la explicacién del mundo, no hubiera sido ningiin pensador original.
Pero enseita, en primer término, en su obra principal, que el mundo en si es ta voluntad.” Decla-
ra que *el rasgo fundamental de su doctrina es la separacion completa de la voluntad y del cono-
cimiento, a los cuales todos los filésofos anteriores a mi han considerado como inseparables.. .
Para mi lo eterno e indestructible esti en el hombre, lo cual por eso también integra en &l el
principio vital, no el alma, sine... lo radical del alma, y esto es Ia voluntad... La voluntad... es
primaria, es lo primero del organisio, y éste estd condicionado por ella”, AJ partir dicho autor
de esos postulados, en el capitulo LIV expone su “visidn de La voluntad de vivir y 1a vida como
inherente a la voluntad”, en Ja que afirma: “Es una contradiccion palpable decir que la voluntad
es libre y prescribirle luego leyes con arreglo a las cuales ha de querer: jDeber querer!”, pp, X-
X1y 216.
224 Schulz, Fritz, op. cit., pp. 212-213,
225 Idem, pp. 213-214,
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Antes de continuar con este tema, que obliga permanentemente a mo-
vernos €n su reflexion, debemos expresar nuestro rechazo a la versién
aportada por Schulz y Reitzenstein (expuesta en los parrafos anteriores),
ya que no participamos de la idea de que el concepto de Aumanitas pueda
ser un producto que se haya originado, como cualquier resultado del cul-
tivo intelectual de un circulo griego dedicado a meditaciones filoséficas,
ya que tenemos arraigada la sencilla conviccidén de que su raiz esta esen-
cialmente vinculada con la visién biblica del origen del hombre.

En efecto, st verificamos en el Antiguo Testamento el mensaje eter-
no que encontramos en los siguientes pasajes del “Génesis”, el relato de
lo que sucedia al principio:

“...Y formé Yahvé Dios al hombre (del} polvo de la tierra e insufld en sus
narices aliento de vida, de modo que el hombre vino a ser alma viviente ...
(2, 7) Con el sudor de tu rostro comerdas el pan, hasta que vuelvas a la tie-
rra; pues de ella fuiste tomado. Polvo eres y al polvo volverds... (3, 19)
Replicd Abrahan diciendo *Mira, te ruego, me he atrevido a hablar al Se-
flor, aunque soy polvo y ceniza’. (18, 27)2%6

Con la misma conviccion, en el libro del “Eclesiastés”, se confirma el
mismo origen:

“Todos van a un mismo paradero; todos han sido sacados del polvo, vy
al polvo vuelven todos.” (3, 20)**7

Igualmente en ¢l “Libro eclesiastico” o “Libro de Jesas”, hijo de Sirac,
se reitera la conviccidn:

“Dios creo de la tierra al hombre, formandolo a imagen suya; mas le hizo
volver a ser tierra, y le revistid de poder conforme a su ser.” (17, 1-2)?28

En los salmos se tributa un elogio al Creador

“Porque El sabe de qué estamos formados: El recuerda que somos pol-
vo.” (102, 103)**

Ahora bien, si constatarmnos las versiones de las que hemos dado cuen-
ta, con el significado de la raiz latina Aumus, que obviamente se encuen-
tra dentro del vocablo Aumanus, humanitas, verificaremos que con ella se
denomina al suelo, a la tierra; siendo a la vez el punto de partida del que

226 Sagrada Biblia, Chicago, The Catholic Press, Inc., 1958, pp. 1,2, 3, 13,
227 dem, p. 520.
228 fdem, p. 542,
229 Jdem, p. 464.
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devienen las palabras Aumane, humanitas, humaniter, humanititus, huma-
nus, como expresiones de lo que es conforme a la naturaleza humana;
cualidad del ser humano, amable y agradable, con dulzura que es una cua-
lidad que concierne al hombre; deriva de ella también en latin Aumario,
que entrafia el sentido de inhumacién, o sea el destino final de volver a la
tierra. 20

Veamos, al mismo tiempo, que el repetido vocablo Aumus en el caste-
{lano posee el mismo significado: tierra vegetal !

La induccién que produce la consideracion del significado de las pala-
bras que examinamos, obviamente nos dirigen a confirmar que ¢l concep-
to de lo humano esta implicito en la propia naturaleza del hombre; ia cual
surge inevitablemente de su origen deista, que constituye su cuerpo del
humus (tierra himeda, vegetal y fértil) para darle vida. De esa concepcion
tesulta el indice de un nuevo ideal cultural, que consiste en reconocer y
observar ¢l meollo de las cosas del hombre en razén de la condicién de su
dignidad humana.

Ya habiamos sefialado, tanto en el capitulo precedente como en ¢l ac-
tual, el planteamiento que habia realizado Protagoras de Abdera, en su
obra Sobre la verdad, en la cual exponia su célebre teoria que concebia al
hombre como medida de todas las cosas, la cual tenfa obviamente como
proposito fundamental ubicarlo como titular de la palabra, como medio
idéneo para expresar las ideas y, en consecuencia, para lograr la persua-
ston, que no so6lo concebian como indispensable para alcanzar la verdad,
y que, consecuentemente, resultaba relativa en razon de que la argumen-
tacion se utilizaba artificiosamente para alcanzar aquello que ¢l hombre
necesitare. Para ello, los sofistas cultivaban la retérica y la dialéctica. De
ahi que en contra de esa postura intelectual, que en realidad era ajena a la
verdad, Socrates sostenia que por encima de aquello que interesare en un
momento dado al hombre, existe una verdad universalmente valida. Pos-
teriormente, en respuesta rigurosa a la posicion doctrinal de los mismos
sofistas, Aristoteles aseveraba:

... Lo que dice Protigoras no difiere de lo que precede. En efecto, Protago-
ras pretendia que el hombre es la medida de todas las cosas, lo cual quiere

230 Cfi. Pimente! Alvarez, Julio, Breve diccionario latin-espafiol. Espafiol-latin, México,
Editorial Porriia, 1999, p. 236.

23t Cfr. Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, 20a. ed,, Madrid,
1984, t. I, p. 751.
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decir simplemente que todas las cosas son, en realidad, tales como a cada
uno le parecen. Si asi fuera, resultarfa que la misma cosaes ynoes,esala
vez buena y mala, y que todas las demds afirmaciones opuestas son igual-
mente verdaderas, puesto que muchas veces la misma cosa parece buena a
éstos, mala a aquéllos, y que lo que a cada uno parece es la medida de las
cosas ... ; asi que tal sabor que parece dulce a los unos, parece a los otros
tener la cualidad contraria.23?

En cambio, Platon se esforzaba por explicar filos6ficamente los ideales
de la vida; Illamando ideas a los modelos o paradigmas de la existencia,
las cuales eran descubiertas por la dialéctica. A la vez, las ideas iban inte-
grando un organismo articulado, que escalonadamente ascendian hasta
culminar con la suprema, que como Ultima del conocimiento es la corres-
pondiente al bien, al que le otorga un valor absoluto y es el que, a la vez,
aporta valor a todas las cosas. Esta concepcion la describe alegéricamente
en La republica: comparando al Sol por la luz que da, con el bien, que
ademas aporta verdad a todas las cosas; pero aclarando que asi como la
luz del Sol no constituye la capacidad visual, sino que sdlo se posa sobre
ellas; similarmente el bien no constituye ni la ciencia ni la verdad, sino
que se encuentra sobre ambas, y que por tal razén lo asemejan. En razén
de los argumentos que anteceden, Platon aprecia el error en el que se
coloca Protagoras al proclamar que el hombre es la medida de todas las
cosas, pues lo Gnico que es superior por unificar lo ideal con lo real es la
idea del bien, 233

232 Metafisica, 11° ed., México, Ed, Porria, 1992, lib. XI, capitulo 6, p. 185. Estudio intro-
ductivo, andlisis de los libros y revisién del texto por Francisco Larroyo.

233 Cf. Jaeger, Werner, La teologia de los primeros filésofos griegos, trad. de José Gaos,
México, Fondo de Cultura Econdmica, 1998, pp. 5-10, adviértase en ellas que la palabra teolo-
gia es una creacion del espiritu griego, que Platdn explica en La repiblica (11, 379) como acti-
tud del espiritu que significa la aproximacion a Dios o a los dioses por medio del logos, lo que
ocurre en razon de que para los griegos Dios se volvid un problema. El mismo Jaeger agrega:
“Una auténtica comprension del intelectualismo religicso de los més antiguos griegoes es uno de
los primeros pasos por el camino que lleva a una apreciacidn mas justa de las fases historicas
posteriores del espiritu griego. Partiendo de estos heroicos comienzos, fue desenvolviéndose la
transformacion y reavivacion filoséfica desde la religién en la teologia de Platén, en los siste-
mas de AristSteles y de la escuela helenistica (estoicos, epiclireos, etcétera.) y, sobre todo, en el
sistema de teologia que fue producto del conflicto y la compenetracién de la tradicidn griega y
la religién judaica y otras orientales hasta, por filtimo, la fe cristiana. Las bases espirituales de
esta creciente unidad humanista del mundo fueron; 1) el imperium romanum, mientras se sostu-
vo apoyado en la idea de un gobierno mundial de la ley y de la justicia; 2) la paideia griega,
mientras se la concibid como el punto de partida de una cultura humana universal, y 3) una teo-
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El mismo Aristoteles reconoce que el hombre, obviamente por su con-
dicién humana, es solidario del bien por excelencia, puesto que su ca-
racteristica esencial como ser pensante le otorga la participacion de un
caracter divino, y resulta muy ilustrativa la transcripcion del pasaje si-
guiente:

El pensamiento en si es el pensamiento de lo que es en si mejor, y el pen-
samiento por excelencia ¢s ¢l de lo que es bueno por excelencia. El enten-
dimiento se piensa a si mismo abarcando lo inteligible, porque se hace
inteligible con este contacto, con este pensar, de manera que el entendi-
miento y lo inteligible llegan a ser lo mismo, porque la facuitad de percibir
lo inteligible y la esencia es el entendimiento, y la actualidad de la inteli-
gencia es la posesion de lo inteligible. De manera que esto, mas que otra
cosa, parece ser ese algo divino que alberga el entendimiento, y la contem-
placion del mismo es el goce supremo y la soberana beatitud. Si Dios goza
siempre de esta felicidad, de la que nosotros participamos sélo por instan-
tes, es digno de admiracién y méas digno ain si su beatitud es mayor. Y se-
guramente asi es. La vida reside en ¢€l, porque la actualidad del entendi-
miento es vida, y Dios es actualidad pura, y esta actualidad, tomada en si
misma, es su vida perfecta y eterna. Y asi decimos que Dios es ser viviente
eterno y perfecto. La vida v la duracién continua y eterna le pertenecen.
Esto es Dios, en efecto.234

Creemos de vital importancia dejar establecido que en el periodo cos-
mogonico de la antigua filosofia griega, hasta el advenimiento de los so-
fistas, sus primeros pensadores buscaban una formula racional para tratar
de entender la naturaleza de la realidad misma, que les permitiera com-
prender en un orden racional, lo que ellos denominaron Dios o lo divino.
En este sentido debemos concentrar nuestro criterio para entender que

logia universal como armazon de la religiosa de semejante civilizacion. La teologia filosofica de
los primeros pensadores griegos representa, como reconoce claramente y proclama altamente
San Agustin en su De civitate dei, el lontanar de esta teologia universal que fue desarrollindose
paulatinamente™. Cfr. también Platdn, Didlogos, estudio preliminar de Francisco Larroyo, Mé-
xico, Porriia, 1989, pp. XXI-XXIL.

234 Metafisica, op. cit., lib. XII, cap. 7, pp. 208-209. Debemos agregar que por apreciar que
posee una mejor traduccidén que la que aparece en la edicién de la Metafisica antes citada, he-
mos preferido emplear el texto que aparece en la obra de Hegel, G. W F., Enciclopedia de las
ciencias filosdficas, 6a. ed., estudio introductivo y analisis de la obra por Francisco Larroyo,
México, Porma, 1990, p. 305.
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esta concepcion no es la misma que posteriormente sobrevino en el pen-
samiento originado por la fe judeo-cristiana,?*

XX1. EL DESTINO TERRENQ DEL HOMBRE

A proposito del analisis que San Agustin realiza sobre la doctrina de
los dioses de M. Terencio Varrén, en la nota 2 de pie de pagina, Jaeger
asevera que la confirmacidn del entendimiento entre los pensadores grie-
gos y romanos con la expresion de la fe cristiana, tiene su inicio en la lec-
tura del libro VI de la civitas dei (La ciudad de Dios), que logra su culmi-
nacion en el libro VIII, al reconocer su autor que la concepcion de Platon
trasciende, o sea, se acerca a la verdad, aun de una manera superior a la
que preconizaba la filosofia estoica de Varron.?

En la sintesis del libro cuarto de la ciudad de Dios, Agustin de Hipona
asevera que en sus paginas se localiza la comprobacion de que la grande-
za y permanencia del Imperio romano debia reconocerse al \inico verda-
dero Dios. A la vez, en el libro sexto de la misma obra se resume dicha
doctrina, en los siguientes términos:

Hasta el presente ha escrito contra los que juzgan que cumple rendir culto
a los dioses con la mira puesta en la presente vida temporal. Ahora escribe
contra los que creen que se les debe culto por la vida eterna. A estos tales
ha de refutar Agustin en los cinco libros siguientes. En éste exponeg, en pri-
mer término, la opinién sobre los dioses tenida por Varron, escritor muy
autorizado entre los tedlogos de los gentiles, por muy abyecta. Aduce los
tres géneros de esta teologia, llamada, segin él, la fabulosa (mitica), la na-
tural y la civil, y luego demuestra que la fabulosa (mitica), y la civil no sir-
ven nada para la felicidad de la vida futura.?3?

En consonancia con el criterio que exponemos, debemos reconocer la
significacién que conservaron las tdeas que hemos mencionado, ya que
veinte siglos después, ¢l genio de Blas Pascal le permite en una revela-
cidn, con la que recorre el universo visible ¢ invisible, encontrar el princi-
pio y fin de todas las cosas, de una manera que le lleva a alcanzar profun-

235 Faeger, Werner, op. cit., p. 5,

236 Cfy. “La ciudad de Dios™ Qbras de san Agustin, Madrid, Biblioteca de Autores Cristia-
nos, MCMLVIIL ts. XVI-XVII, pp. 191-192.

2337 Jdem, pp. 268 y 404.
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didades infinitas del tiempo y espacio, que le autorizan volver hacia su
aima, en la que encuentra otro infinito. En todo ello, al exponer sus Pen-
samientos y otros escritos, sobre el conocimiento general del hombre, s¢
preguntaba ;qué es el hombre en la naturaleza? y su respuesta le llevaba a
responder que era una nada en comparacion con lo infinito; a la vez, un
todo en comparacién con la nada, y un término entre todo y nada. Al lado
de estos aspectos, Pascal encontraba que tanto el principio como el fin de
las cosas, para €l estaban ocultos en un secreto imposible de conocer, v
no obstante que el hombre puede tener relacién con todo lo que él mismo
conoce, a su vez le es preciso encontrar lugar en el espacio, de manera
que le dé cabida; del tiempo, para prolongarse; del movimiento, para ac-
tuar; de los elementos, para su propia composicion; del calor y de los ali-
mentos, para nutrirse; de aire, para respirar; de luz, para ver los cuerpos;
en fin, todos esos elementos estan vinculados con el hombre, cuya gran-
deza le resulta del conocimiento de su miseria, no asi el arbol. Es, pues,
lamentable el sentirse miserable; pero es ser trascendente el mismo hecho’
de saberlo ... Todas las anteriores expresiones, dan lugar a que les siga su
pensamiento mas conocido: “El hombre no es mas que un junco, el mas
débil de 1a naturaleza, pero un junco que piensa.”#*

En la recopilacion de las breves ideas que hemos considerado en los
parrafos anteriores, estd indudablemente presente el hombre a partir de su
origen, sin el cual nada tendria razén de existir. De ahi que consideremos
que el mensaje biblico tiene el proposito de destacar el valor de lo huma-
no y la pregunta que nos hacemos sobre su razén y sentido, es una inte-
rrogante que debemos hacernos sobre nosotros mismos, a fin de conjugar
el pasado, como origen, con el presente como realidad actual, que reco-
nozca que el aliento divino es lo que lo hace ser humano, para que ello le
permita conquistarse a si mismo y realizarse plenamente para ser trascen-
dente. Asi, podra él mismo reconocer que el misterio de la vida humana
no es el vivir por vivir, ni tampoco se agota en todas las diversas funcio-
nes que realiza en su existencia, como trabajar, amar, reproducirse o do-
minar ¢! mundo. La verdadera naturaleza del hombre es indudablemente
compartir, con-vivir, participando su propia existencia con la de Dios y la
de su prdjimo. De ahi que creamos que el destino natural del hombre es

238 San Agustin, op, cit. Cfr. Guardini R., J. Mesner y H. Kung. Aproximaciones a Pascal
de F. Mauriac, trad. de Eugenio D’Ors, México, Porriia, 1989, pp. 7, 272-281.
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un llamamiento continuo y siempre nuevo, a la comunién con los de-
mas. 239

En su obra ;Qué es el hombre?, Martin Buber sefiala una trayectoria
de la interpretacion y a propdsito de las preguntas de Kant, sobre las cua-
les dimos cuenta en el capitulo precedente, relata:

Se cucnta del rabino Bunam de Przysucha, uno de los ultimos grandes
maestros del jasidismo, que habld asi una vez a sus discipulos: *Pensaba
escribir un libro cuyo titulo seria Adén, que habria de tratar del hombre en-
tero. Pero luego reflexioné y decidi no escribirlo.”

En estas palabras de timbre tan ingenuo, de un verdadero sabio, se ex-
presa —aunque su verdadera intencidn se endereza a algo distinto— toda
1a historia de la meditacién del hombre sobre el hombre. Sabe éste, desde
los primeros tiempos, que él es el objeto mas digno de estudio, pero parece
como si no s¢ atreviera a tratar este objeto como un todo, a investigar su
ser y sentido auténticos. A veces inicia la tarea, pere pronto s¢ ve sobreco-
gido y exhausto por toda la problemitica de esta ocupacion con su propia
indole y vuelve atris con una ticita resignacion, ya sea para estudiar todas
las cosas del cielo y de la Tierra menos a si mismo, ya sea para considerar
al hombre como dividido en secciones a cada una de las cuales podra aten-
der en forma menos problematica, menos exigente y menos compromete-
dora 240

Una vez explicado lo anterior, Buber vuelve a las mismas interrogantes
de Kant. Sin embargo, advierte que el propio filésofo de Kdenigsberg
provee respuestas que no ofrecen nada que se parezca a lo que €l exigia
de una antropologia filoséfica, sino algo muy diferente, que son una se-
rie de observaciones sobre el conocimiento del hombre, sus egoismos y
sinceridad, ingenio, etcétera; pero no se ocupa de lo que el hombre sea, ni
aborda los problemas que esa cuestién arrostra, como el lugar especial
que le corresponde en el universo, su relacion con el destino de las cosas,
su comprension del projimo y la certeza de su naturaleza mortal. De todo
¢llo. Buber agrega que Martin Heidegger desplaza el sentido de las inte-
rrogantes kantianas sobre 1o que se puede conocer, a qué es lo que se pue-
de saber y qué es lo que puedo esperar, en razén de que el propio Kant no

23% Garcia de Alba, Juan Manuel, Ef valor de tu vida, 4a. ed., México, Iteso, 1984, pp. 15-17.
240 ;Qué es el hombre?, trad. de Max Imaz, México, Fondo de Cultura Econémica, 1992,
p. 11.
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piensa gue la respuesta podria ser; jnada! Todo lo anterior, conduce a Bu-
ber a aclarar que lo que la antropologia filoséfica no debe pretender redu-
cir los problemas filosoficos a la existencia humana, sino que lo unico
que realmente debe pretender es, sencillamente, conocer al hombre. De
ahi que en su ideario recorre las tesis de Aristoteles a Kant, y las de Hegel
a Marx. En esa relacion participan Feuerbach y Nietzsche, Heidegger y
Scheler y, dentro de las perspectivas de sus conclusiones, tiene presente
esa dualidad que separa el individualismo del colectivismo; aprecia que
ninguna de esas manifestaciones se ocupa de poner en practica un sistera
integral, ya que mantiene separados los extremos de cada una de ellas.
Por un lado, al hombre en la soledad de si mismo y, en el otro, dentro de
la masa de la colectividad. En ambas posiciones, el rostro del hombre re-
sulta desfigurado. De esas dos instancias Buber concluye que:

El encuentro del hombre constgo mismo, sélo es posible y, al mismo tiem-
po, inevitable, una vez acabado el reinado de la imaginacién y de la ilu-
sion, no podra verificarse sino como encuentro del individuo con sus com-
pafieros, y tendrd que realizarse asi. Unicamente cuando el individuo
reconozca al otro en su alteridad como se reconoce a st mismo, como hom-
bre, y marche desde este reconocimiento a penetrar en el otro, habra que-
brantado su soledad en un encuentro riguroso y transformador ...

El individuo es un hecho de la existencia en la medida en que entra en
relaciones vivas con otros individuos; la colectividad es un hecho de la
existencia en la medida en que se edifica con vivas unidades de relacion ...

Para la ciencia filoséfica del hombre, esta realidad nos ofrece el punto
de partida desde ¢l cual podemos avanzar, por un lado, hacia una compren-
sién nueva de la persona y, por otro, hacia una comprension nueva de la
comunidad. Su objeto central no lo constituye ni el individuo ni la colecti-
vidad sino el hombre con el hombre. También el gorila es un individuo,
también una termitera?! es una colectividad, pero el yo v el ti solo se dan
en nuestro mundo, porque existe el hombre y el yo, ciertamente, a través
de la relacion con el t. La ciencia filosofica del hombre, que abarca la an-
tropologia v la sociologia, tiene que partir de la consideracion de este obje-
to: el hombre con el hombre ... Si consideramos el hombre con el hombre
veremos, siempre, la dualidad dinAmica que constituye al ser humano; aqui

241 Se le otorga dicha denominacién a las viviendas que habitan las llamadas hormigas blan-
cas y comejenes, que consta de una parte subterranea formada por cidmaras y galerias, y otra so-
bre ¢l suclo, que puede alcanzar varios metros de altura. Confirmese en Aristos. Diccionario
ilustrado de la lengua espafiola, Barcelona, Editorial Ramon Sopena, 1968, p. 588,
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el que da y ahi el que recibe; ... completindose con la contribucion recipro-
ca, ofreciéndonos, conjuntamente, al hombre. Ahora podemos dirigirnos al
individuo y reconocerlo como el hombre seglin sus posibilidades de rela-
cion; podemos dirigirnos a la colectividad, y reconocerla como el hombre
segin su plenitud de relacion. Podremos aproximarnos a la respuesta de la
pregunta: ;Qué es el hombre?, si acertamos a comprenderlo como el ser en
cuya dialdgica, en cuyo estar-dos-en reciproca-presencia se realiza y se
reconoce cada vez el encuentro del une con el otro.?4?

La conclusiéon formulada por Martin Buber nos ha recordado aquella
tradicional expresion que todo francés conoce, escrita por Michel de
Montaigne en sus Ensayos, publicados en Burdeos en 1580, la cual se ha
vulgarizado con palabras simples que afirman: “Porque yo soy yo, y t
eres, tu y yo somos nosotros.” Sin embargo, el texto original se encuentra
en el capitulo XXVII de esa obra, en el que ocupa de exponer sus concep-
tos sobre la amistad, si se le pregunta por qué amo a su amigo, contestara
“porque él era él y yo era yo~ .24

Los parrafos que anteceden han merecido que concentremos nuestra
atencion en ¢l sentido del vocablo hAumanitas, sobre ¢l que Fritz Schulz
sefiala que es una creacién autdnoma de los romanos, aun cuando recono-
ce que tiene una inspiraciéon primaria en el cultivo de la filosofia griega.
A la vez, hemos sefialado las razones que nos inducen a apreciar como di-
versa la fuente de la que surge tal concepcion, asi como las razones, que
en nuestro criterio, no sélo la apoyan sino que la justifican. No obstante
ello, creemos que podemos hacer notar la variedad y diversidad de razo-
namientos que convergen en €l analisis, sentido y significacion de una
sola palabra, como en la especie lo hemos constatado, al tratar de reco-
nocer el principio humanistico que quedd impreso en la jurisprudencia
clasica, que, independientemente de su raiz etimologica, en realidad ha
entrafiado una sabiduria humana que permite dar a los conceptos la gran
variedad de significados con las que se puede identificar a una sola pala-
bra. Mas atin, la propia jurisprudencia posee un objetivo que se actualiza
cuando interpreta, traduce, aclara, precisa y define el correcto sentido, al-
cance y valor de la palabra aplicada en el mundo de la norma juridica.

242 Buber, Martin, op. cit., pp. 11-16, 19, 24, 41, 55, 86, 114, 141-151.
243 Montaigne, Miguel Eyquem, Ensayos completos, México, Porriia, 1991, p. 141.
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Precisamente, como lo hemos sefialado en otro lugar, pudimos encon-
trar ¢l valor de la humanitas en el disefio de Ulpiano, que Justiniano reco-
ge v plasma en sus /nstituciones, al sefialar los principios fundamentales
que en su tiempo regian la materia de la accesion:

que en efecto, la accesio, a la que nos vamos a referir en este capitulo, que
no era usada en las leyes ni por los jurisconsultos romanos; que es la resul-
tante de la doctrina de sus intérpretes, es aquella prevista en la primera de
las formulas, o sea, como la expresion de un modo natural de adquirir, gue
daba derecho al propietario de una cosa sobre todo lo que se la incorpora,
Jormando parte integrante de ella, y sobre todo lo que se desprende de la
misma para formar un cuerpe nuevo. De lo anterior resulta que hay adqui-
sicion por accesion cuando alguna cosa accesoria estd unida o incorpora-
da a una cosa principal,

En una version de distinta nomenclatura, pero que entrafia el mismo
concepto, podemos aceptar que la accesion es el modo de adquirir el incre-
mento de nuestras cosas. Conviene —a la vez— dejar sentado que la ad-
quisicion a la que nos vamos a referir es un modo diferente de aquel que
produce la ccupacion.

La instituta de Justiniano trata este tema a partir del nimero 19, como
va lo anticipamos, hasta el niimero 38 inclusive del titulo primero de su li-
bro segundo, en el cual se expone la division de las cosas.

Desde luego, en la primera de esas secciones se consigna el siguiente
principio:

adquirimos también por derecho natural el parto de los animales sujetos a
nuestro dominio.

Obviamente, en la regla que transcribimos estd implicito el criterio de
los frutos naturales, que como consecuencia, le otorgan al propietario la ti-
tularidad de sus productos; advirtiéndose que en los productos de la tierra
no se presenta duda alguna, la cual surge respecto de los animales, concre-
tamente cuando el macho y la hembra pertenecen a distintos duefios. En
esta hipdtesis, la tradicion le ha reconocido el dominio a la madre, dentro
del criterio de Ulpiano, al admitir que el feto es una parte de las entrafias
de la madre (nimero 2 de la ley 5; titulo 1, libro VI y niimero 1 de la ley [;
titulo IV, libro XXV del Digesto). De lo que precede, necesariamente que-
da implicito que si el duefio de 1a madre es propietario del feto como parte
integrante de una cosa suya, es claro que debe conservarlo después de se-
parado de ella. En ello concurre la hipotesis de la hembra que fue de diver-
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sos duefios, en la que resultara duefio de la cria aquél en cuyo poder se en-
contrare la madre en el tiempo del parto (ley 64, titulo 1, libro XLI del Di-
gesto)... 24

En nuestra experiencia académica, en los cursos de Derechos Reales que
impartimos en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténo-
ma de México, después de explicar las reglas que se indican en el parrafo
precedente, se consulta a los alumnos de dicho curso, cudl es su criterio en
relacion con la condicion del hijo que nazea de una mujer que esté sujeta a
la esclavitud. Desde luego que la respuesta que la induccién logica les
orienta, es que tal hijo resulta propiedad del amo de la esclava. Sin embar-
g0, la disposicion jurisprudencial que es la justificante del orden de la Au-
manitas que se comenta, proporciona una diversa solucion juridica, la cual
abordamos en los siguientes términos:

Para culminar Ia exposicién de estos antecedentes romanos, tengamos
presente que al hacer referencia a la definicion de usufructo que aporta la
Instituta, en ella participan el jus wutendi y el fruendi. El primero de esos
verbos se dirige hacia la percepcion de frutos, en cuanto son necesarios vy,
la palabra fiuendi, parece tener una significaciéon de mayor dimension, ya
que incluye la oportunidad de disponer de todos los frutos de la cosa. Sabe-
mos ya que ellos pueden ser naturales, industriales y civiles. Sin embargo,
tengamos ahora presente una diversa manifestacion de ciertos frutos ex-
traordinarios, que pueden constituir una accesion accidental, que por tan-
to, no corresponden al usufructuario. Una de esas especies es la que
correspondia a los hijos de la esclava, que no pueden ser comprendidos
dentro de los productos ordinarios de la cosa. Para confirmar este aserto,
verifiquemos €l capitulo de la Divisién de las Cosas que contiene la Insti-
tuta, en el que al concluir el capitulo de la Accesion, dispone que las leyes
nunca favorecen el dolo, y de consiguiente privan al poseedor de mala fe
de todos los frutos aunque estén consumidos, puesto que no adquirié su
propiedad. Dentro de esa proyeccion, el texto justinianeo sefiala: “partus
vero ancillae in fructu non est: itaque ad dominum proprietatis pertinet”,
que en su traduccion castellana dispone: mas no se reputa como fruto de la
esclava el parto, y por lo tanto pertenece al sefior de la propiedad... Sin
embargo, inmediatamente después se agrega en el precepto latino: absur-
dum enim videbatur, hominem in fructu esse, cum omnes fructus rerum na-
tura hominum gratia comparavit, que reflexiona el que pareceria absurdo

244 Magallén Ibarra, Jorge Mario, Instituciones de derecho civil, . 1V, derechos reales, Mé-
xico, Porriia, 1990, pp. 450-451,
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considerar al hombre como usufructo, cuando la naturaleza ha producido
todos los frutos para su beneficio.

Desde luego, en la raiz humanistica que paradojicamente caracteriza
ciertas instituciones romanas que apoyaban la esclavitud, en la ley Aquilia
se equiparaba al esclavo con las bestias, el principio al que nos referimos
en el pasaje que se trascribe en el parrafo que antecede, quiere significar la
dimensién de la dignidad humana y elevarla por encima de la degradacion,
para lo cual parece buscar su apoyo en un juego de palabras. Si la traduc-
cion literal advierte que pareceria absurdo considerar al hombre como usu-
fructo, podria haberse empleado una diversa construccion, a saber: el
hombre que ha nacido para dominar los demas seres animados, no puede
estar sometido al dominio ajeno. Sin embargo, Ulpiano da otra razon di-
versa de la que Justiniano tomé de Gayo, de la cual resulta que no debe
pertenecer al fructuario el parto de la esclava, porque no se poseen las es-
clavas para la reproduccion, lo que equivale a decir que su parto es un fru-
to extraordinario.2®

Es indudable que la labor de Fritz Schulz es fecunda, por cuanto a que
de la afirmacion que vierte, en el sentido de que “la palabra humanitas es
una creacion autonoma de los romanos”, ella nos ha permitido comentar
en las lineas precedentes un tema que parece poseer un contenido inago-
table, pues partiendo del simple significado de las palabras se ha abierto
un panorama que no entrafa solamente el despejar el sentido del vocablo,
sino el descubrir hasta donde dicha expresion conlleva tanto un verdadero
saber humano, como una profunda reflexion de la experiencia externa del
mundo. En coin¢idencia con nuestro pensamiento, veamos las manifesta-
ciones afines, que con ese mismo proposito son expuestas por Juliana
Gonzalez, al apreciar la bondad del lenguaje del hombre, que le permite
captar, entender, compartir y transformar el mundo; especial significacion
tienen aquellas que son producto de una propia y vital experiencia, y que
constatan la realidad. Sin embargo, debe también advertirse que en ¢l cur-
so de la misma vida, con todos sus avatares, el vocabulario recibe de ¢lla
un nuevo y diverso sentido del que primeramente otorgd, de manera que
asi pierden su valor originario, apartindose de la referencia primaria
que las identifico, precisamente por la vinculacion que tuvo con las expe-
riencias que las propiciaron. Dicha autora no indica que la férmula para la
interpretacion es indispensable en el examen etimoldgico, con una pers-

245 Idem, p. 476.
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pectiva filosofica que impone un angulo notablemente distinto, aun cuan-
do necesario, del examen histérico-filologico.

Juliana Gonzalez habla del auxilio que presta la etimologia, particular-
mente para entender vocablos tanto griegos como latines; pero tiene pre-
sente que en muchas palabras griegas concurre un caricter sintético que
simultineamente conjugan y unifican diversos conceptos, cuya identifica-
cién es necesaria e indispensable para, en su caso, ajustarlos al sentido de
la actualidad, ya que la labor de filosofar, exige develar los sentidos esen-
ciales de las cosas, sin que deba tenerse una idea previa sobre su propio
valor. De ahi que el propio conocimiento de las cosas por sus causas sea,
un recordatorio de lo obvio, 2%

Coincidentemente, la autora citada, se ocupa de la significacién del
vocablo griego ethos como morada o guarida de los animales, ampliada
posteriormente al servicio del hombre como lugar de resguardo, que
ciertamente entrafia la idea basica de morada interior, como lugar usual o
de costumbre que le otorga consistencia, de la cual puede derivar carac-
ter, como modo de ser, disposicion caracter moral, modo ético de ser, o el
como del vivir humano resulta determinante del propio ser, que constitu-
ye la propia naturaleza libre, naturaleza moral del hombre que es forma
definida y determinada de ser.

El ethos consiste €] mismo en un perpetuo emerger desde si mismo, Es arte
moral, y como todo arte, obra de esfuerzo continuado, disciplina, perseve-
rancia. Es una prdctica cotidiana como la de cualquier artista. Tiene la na-
turalidad del arte auténtico. El ser humano es, como afirma Aristdteles pa-
dre y a la vez hijo de su propio cardcter o ethos. En el ethos se funden la
naturaleza y la libertad; es la literal sobre-naturaleza humana, clave misma
de la ética: libre y necesaria, necesaria y libre, al mismo tiempo. El ethos
coincide con el misterio del hombre ... Los fines éticos son ciertamente,
meta propia de la vida humana ., 247

Ahora bien, abundando sobre el mismo tema, Juliana Gonzalez aborda
copulativamente ética y humanismo, que inicia con un acertado epigrafe
expuesto por Martin Heidegger en su obra Lettre sur { humanisme (Carta

246 Gongzalez, Juliana, El ethos, destino del hombre, México, Facultad de Filosofia y Letras,
UNAM, Fondo de Cultura Econdmica, 1997, pp. 9-10.

247 Idem, pp. 11-12. La autora sefiala entre comillas o con letras cursivas, aquellas que noso-
tros destacamos exclusivamente con cursivas
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sobre el humanismo, edicién bilingiie, Paris, Aubier, Montaigne, 1964):
“El humanismo consiste en reflexionar y velar porque el hombre sea hu-
mano vy no inhumano o ‘barbaro’, es decir, fuera de su esencia.” A partir
de ese criterio, la autora agrega:

El humanismo no es teoria, es reflexion; pero también es vigilia, vela, cui-
dado (sorge o cura en términos de Heidegger); es un procurar la humani-
dad del hombre humano: aquello que los griegos llamaron anthropine
physei: naturaleza humana, y los latinos Aumanitas, propia del homo huma-
nus. Lo cual significa, entre otras cosas, que el humanismo comprende mu-
cho mds de lo que fue histérica, culturalmente, el humanismo del Renaci-
miento ... 248

Humanismo y ética constituyen, en realidad, una unidad esencialmente in-
disoluble. El humanismo es ante todo una concepcidn ética. Lieva implici-
to, en efecto, un saber profundo del ser humano, en el cual cabe fundar el
mundo del valor en general y de donde derivan, en particular, unos valores
y unos ideales éticos que se distinguen precisamente por estar cifrados en
la /ibertad y la dignidad humanas; cifrados, en suma, en el ethos, en el
cumplimiento mds fiel del hombre con su libre destino, plenamente huma-
nizado 249

En las paginas precedentes nos hemos ocupado de la coincidente signi-
ficacion que tuvo en Roma la nueva palabra humanitas, como expresion
del sentimiento de dignidad que es propia de la persona humana y que
abarca una educacion moral y espiritual que se manifiesta como benevo-
lencia y voluntad de hacer el bien; Fritz Schulz, por su parte, nos habla de
los aspectos confirmatorios, que €I denomina la historia particular de la
palabra humanitas, que encontraba en el vocabulario predilecto de Cice-
rén, y que, sin embargo, sélo aparecia interpolada en los textos de 1a ju-
risprudencia cldsica, pero que era empleada sin rubores en la edad post-
clasica. Sin embargo, con notorio acierto, el mismo autor agrega que no

248 [dem, p. 15; cs interesante agregar !a nota numero 2 de pie de pigina con la que la escri-
tora culmina el parrafo transcrito: “Ni en el propio Renacimiento, ni siquiera en filesofia, el hu-
manismo se definid de una sela manera, por una sola via, Humanistas fueron por igual pensado-
res de las mas diversas corrientes. Y humanistas fueron no sélo pensadores sino sefizladamente,
como es bien sabido, artistas, politicos, cientificos, viajeros, astrélogos, alquimistas, ingenieros,
y todos quienes en un tiempo y un espacio determinados participaron de una cultura y compar-
tieron un modo de concebir y de vivir ka vida.”

249 Idem, p. 17.
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puede realizarse una investigacion, ni escribirse su resultado como histo-
ria por el sentido aparente o real de una palabra, ya que eso significaria
convertir a la propia historia en una especie de lexicografia. Por tanio, la
significacidn que en un principio tuvo el término humanidad fue evolu-
cionando, hasta llegar al concepto de lo que es ¢l humanidad en 1a doctri-
na cristiana; se debe reconocer que dicha concepcién tuvo una notoria
significacion en la vida préctica del derecho romano, de manera que pudo
sustraerse de la especulacion a la que la sujetaban los pensadores griegos,
ya que no podia concebirse al mundo del derecho, dentro de la idea de
una fraternidad general, puesto que el ordenamiento juridico tiene su pro-
pia competencia especifica, en la que concurre el elemento que aporta el
sedimento de la propia humanitas para cada uno de los miembros de la
comunidad.?*¢

En efecto, asi como nosotros indicamos en péaginas anteriores la solu-
cién humanitaria planteada en la legislacion de Justiniano, que impide al
fructuario hacerse propietario del hijo de su esclava, Schulz va desgajan-
do minuciosamente el campo restringido en el que venia operando el cri-
terio de la Aumanitas, particularmente en el derecho de familia romano;
inicia sus observaciones en la disminucién y posterior desaparicion de la
potestad marital del vardn sobre la esposa, y considera, igualmente, las
formulas que transformaron la incapacidad femenina para tener el domi-
nio de bienes propios, hasta aquellas que permitieron que la dote origina-
ria fuera el principio que culminé con el establecimiento de regimenes
economicos matrimoniales, los cuales atenuaron los rigorosos imperati-
vos que primariamente se observaban. Asimismo, observo lo que sucedia
en el derecho hereditario, en el que primariamente la mujer sucedia al
marido al igual que una hija sometida a la potestad, pero que impedia
al marido ser el sucesor de la mujer porque ésta no estaba capacitada para
poseer un patrimonio; por esa razoén, en los origenes, s6lo heredaban los
hijos. Igualmente, analiza la humanizacion del valor inicial y el rigor que
caracterizaba la potestad paterna, asi como el que en diversos aspectos
mantenia la vinculacion del parentesco que imponia la filiacién, que fue-
ron desarrollindose lenta y gradualmente hasta llegar a la emancipacién,
tiene presente Schulz que Cicerdn declaraba (Pro Plancio, 12, 19) que,
para los hijos, el padre es poco menos que un dios. La misma mentalidad

250 Schulz, Fritz, op. cit., pp. 213-214.
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humanistica se hacia evidente, especificamente en la consideracion de la
limitacion y humanizacion de las penas correspondientes al derecho cri-
minal, incluyendo las tentativas para la supresion de la pena de muerte,
que en las XII Tablas era la formula en la que desembocaba el proceso
penal publico. La diferencia de la imposicion de la sancién que corres-
pondia al delito de robo, entrafiaba evidentemente la influencia de un hu-
manismo objetivo: 1a victima tiene la facultad de matar al ladrén, si el
hurto es manifestus, cuando se defiende a mano armanda o cuando ¢l de-
lito se ejecuta de noche. Por €l contrario, cuando el hurto fuere nec mani-
festus (no evidente), entonces sélo se sancionaba con pena pecuniaria.
(Gayo, 3, 189-190).

De igual manera, Schulz observa que en el proceso penal, en razén del
principio de la Aumanitas, el acusado debe tener garantias de defensa
frente a la capacidad correctiva del Estado, entre ellas el impedimento
para que el acusado y los testigos pudieren ser torturados. El mismo autor
advierte que el mismo criterio se amplio para proceder con clemencia en
el trato a los peregrinos, incluyendo, en otro aspecto, la limitacion del po-
der del amo en la esclavitud; concluye que, no obstante la proliferacion
de diversos estudios, aun esta pendiente un estudio que exponga la reali-
dad del favor libertatis, de manera que permita verificar de manera inte-
gral el conjunto de obras sistematizadas asi como la ponderacion critica
de sus aportaciones. Un testimonto de esa naturaleza permitird constatar
el verdadero sentide del concepto propio romano de su humanitas, en
cuanto a la contribucion que haya realizado para el mundo del derecho.?*!

XXI1II. FIDELIDAD Y SEGURIDAD

Otro de los principios basicos que Fritz Schulz reconoce como caracte-
ristico del derecho romano es aquel que se identifica con la fidelidad, y
para anticipar su criterio a esa cualidad, como epigrafe en ese tema, invo-
ca un pensamiento de Valerio Maximo (Mem., 6, 6.) en el que menciona:
“huis imagine ante oculos posita venerabile fidei numen desteran suam,
certissimum salutis humanae pignus, oslentat; quam semper in nostra ci-
vitate viguisse omenes gentes senserunt” (asi como la imagen de la leal-
tad delante de los ojos se coloca a la diestra de la voluntad divina, su

251 Schulz, Fritz, op. cit., pp. 214-242.
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muestra garantiza la certeza de la salud humana y siempre vigoriza en
nuestra ciudadania, los sentimientos de todas las gentes). De ese pensa-
miento sobre la fides, que se asimila a [a fe, confianza y lealtad, el mismo
autor colige que ella implicaba en la antigiiedad el tener palabra o el ser
hombre de palabra. En apoyo de ese criterio invoca que Cicerdn (De Off,
1,7, 23; De Re Publ., 4, 7; Ad Fam., 16, 10, 2); repitiendo en varios pasa-
jes: fit quod dicitur (haz lo que dices), como indice de que el hombre
debe ser congruente entre lo que hace v lo que dice, como resultado de lo
que piensa y hace, de acuerdo con su voluntad. Ese principio de coheren-
cia es una manifestacion de la fidelidad, que sujeta al hombre a ceiiirse a
lo que su palabra ha propuesto.?*? De ese criterio, el autor en consulta se
dispone a traducir el vocablo fidelidad, como indice del ligamento de la
palabra con su accion, ya que el valor de la fidelidad era una de sus con-
vicciones vitales a la que se le atribuia la necesidad de constancia o de in-
variable permanencia, pues la violacién de ella constituia una grave man-
cha social. Ejemplo de ello era la aseveracion que formulaba el viejo
Caton al proclamar que los antepasados habian construido el templo de la
fides sobre el Capitolio, muy préximo al de Jupiter Optimo Méximo; tam-
bién Ciceron, por su parte, abundaba en ese mismo criterio, al sostener
(In Verrem, 11, 3, 3, 6) que “la fidelidad es lo mds santo que hay en la
vida”. Como indice del valor aun de la palabra escrita, Schulz identifica a
Pilatos como un romano que sabe mantener su palabra: “Lo que he escri-
to, escrito estd”. (Juan. Evangelio, 19, 22). En el valor de ese principio
esta latente la omnipotencia del régimen de la autonomia de la voluntad,
particularmente en la rigida sistematizacion que se desarrolla en a estruc-
tura del vinculo que nace del negocio juridico, como en su consecuente
disefio que exige el imperativo cumplimiento de las obligaciones y de los
contratos, en los que reconoce que se halla latente la trascendencia de la
fidelidad. En razon de esos factores, la fe, la llamada buena fe, es palabra
simbolica sindmima de lealtad y de honestidad. Mas ain, debe tenerse
presente que el legislador estaba también limitado al cumplimiento de sus

252 F] que esto escribe durante muchos afios ha sido militante del movimiento de servicio
comunitario que practica Rotary International, y recuerda que el presidente internacional duran-
te el periodo 1993-1994, Robert Barth —jurista suizo— divulgd como lema anual de esa institu-
cion: Believe in what you do, and do what you believe in, (Cree en lo que haces y haz aquello en
lo que crees). La traduccion de las frases latinas que anteceden a esta nota, también estan elabo-
radas por el autor.
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palabras, ya que cuando un magistrado divulgaba las reglas que observa-
ria en su edicto, la expresion de esas normas le imponian la obligacion de
ajustarse a ellas, pues el valor de la fides le obligaba a cefiirse a lo que ha-
bia anticipadamente prometido. De ese principio nace también el que im-
pide la aplicacion retroactiva de las normas juridicas, pues era indispen-
sable que el pueblo también confiara en el ordenamiento juridico. La
vigencia de esta formula fue observade siempre en las materias corres-
pondientes al derecho civil, que debia incluir en toda relacién social el
mandato que sujetaba a las partes dentro de los linderos de la fidelidad,
aun en aquellas relaciones que pudieran surgir de la amistad privada; re-
cuerda el propio Schulz que cuando Cicerdn (ad Fam., 14, 1, 5) en el exi-
lio recomienda a su mujer no vender bienes, sino que se dirija a sus ami-
gos y advierte: “Si cumplen con su deber, no podra faltar el dinero”.2*

Entre los valores supremos que se conjugan con la justicia y la liber-
tad, se encuentra también et Roma aquél de la seguridad, y en confirma-
cion de ese criterio, Schulz inicia la exposicidn de este tema con un epi-
grafe en el que menciona las palabras de René Demogue (Les notions
fondamentales du droit privé, p. 63), en las que advierte que la seguri-
dad es uno los valores de mayor jerarquia para una legislacion moderna,
pues es la idea central de ese criterio, que exige su observancia tanto en
las relaciones de derecho privado como en las del piblico, la seguridad
estd latente. 3

Al desarrollar su idea, Fritz Schulz tiene presente que el vocablo segu-
ridad tiene observancia en un doble sentido: 1. tener confianza en que en
ia tenaz batalla contra la injusticia, la seguridad obtenga la victoria; 2. la
confianza en la certeza sobre los términos especificos de un derecho exis-
tente. La correlacion de los dos principios indicados conjugard la seguri-
dad de alcanzar los fines del derecho; sin embargo, creemos que enton-
ces, como s¢ hace en la prédica del “Sermén de la montafia” (Mateo 5,
1-12 ¥ Lucas 6, 17-23) igual que hoy dia, jel pueblo tiene y seguira te-
niendo hambre y sed de justicia!l Ayer, como hoy, la administracién de
justicia no siempre esta en manos de las personas adecuadas. En ese as-
pecto podemos constatar que al Estado romano le preocupaba que la fun-
cién jurisdiccional estuviera confiada a personas que fueran honorables,

253 Schulz, Fritz, op. cit., pp. 243-256.
254 Idem, p. 259.
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independientes e imparciales. Sin embargo, el mismo Schulz afirma que
la administracion de justicia por parte de Verres fue un escandalo.?

Por otra parte, la acusacion de corrupcion que se vertia en contra de los
integrantes de los jurados en los procesos penales que se substanciaban en
Roma, era robustecida por las decisiones diferentes y contradictorias que
frecuentemente emanaban, con el escandalo de una sociedad que clamaba
en contra de los influyentes poderosos que debilitaban el prestigio v cali-
dad moral del personal judicial. Esos factores orientan a Schulz a hacer
un balance, en el que considera que en tiempos de la republica y en la
época de la jurisprudencia clasica la proteccion juridica estaba tutelada
por el Estado, y que, en ese sentido, podia reconocerse que existia seguri-
dad, pero que no podia decirse lo mismo en el ambito de la seguridad en
la vigencia de los preceptos juridicos, ya que no habia certeza en cuanto
a la promulgacion de las leyes, lo cual propiciaba ia existencia de un ius
incertum, ya que al gobernante poco le interesaba divulgar las leyes. No
existia la publicacion de las colecciones de leyes, aun cuando a partir de
César se elabor6 una Gaceta oficial en la que se hace referencia a las le-
yes y senado-consultos que se expiden, aun cuando ella se daba en Roma
(vale la pena recordar, por otra parte, que la gran mayoria del pueblo no
sabia leer ni escribir). De lo anterior resultaba que sélo excepcionalmen-
te se hacian publicaciones en esa materia en los paises de lengua gricga.
A todo ello, concluye Schulz, un factor complementario que impedia lo-
grar la seguridad de los habitantes del imperio era la facultad discrecional
de que disfrutaban los organos del Estado, que tenian amplisimas funcio-
nes jurisdiccionales para interpretar y aplicar las leyes, al resolver los
conflictos de su competencia.?’

XXIV. OTROS VALORES

El estudio de los acontecimientos que marcaron ¢l desarrollo del perio-
do que histéricamente reconocemos como de la jurisprudencia clasica,
nos permite ubicar su culminacion con el advenimiento de Adriano, mo-
mento en el que se inicia su debilidad, aproximadamente en el afio 117 de
la era cristiana; coincide con el desvanecimiento de la labor de las dos

255 [dem, p. 260.
236 Idem, p. 261-271.
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grandes y tradicionales escuelas de proculeyanos y sabinianos, que absor-
bieron las actividades de los mas destacados jurisconsultos, cuya labor
habia logrado que en el siglo 1 del Imperio se proyectara una linea cons-
tante de ascenso, de manera que lograron que se generara una unidad sis-
tematica en las orientaciones que los estudiosos aportaban al derecho ci-
vil y al honoratio. Dentro de ese esquema, se destaca en el siglo II la
figura de Juvencio Celso, que ya habia hecho sentir su presencia afios an-
tes con Vespasiano y Domiciano, para desempefiar en dos ocasiones el
consulado y llegar a ser consejero aulico bajo el gobierno de Adriano. La
obra principal que se le reconoce son los 39 libros que componen su Di-
gesta, particularmente por el Analisis del Edicto del mismo Adriano;
existen de ¢l muchos fragmentos, entre los que resalta el que aparece en
su libro 26 —que nosotros hemos acogido en epigrafes—: scire leges non
hoc est verba earum tenere, sed vim ac potestatem (conocer las leyes no
es saber sus palabras, sino su fuerza y su poder), que esta incorporado en
el Digesto de Justiniano (1, 3, 17), en razon de que, en claro principio de
interpretacion, advierte que la letra de la ley no debe ahogar jamas su es-
piritu. En relacion con lo anterior podria agregar lo que Rodolfo Sohm,
en nota de pie de pagina, sefiala como la respuesta anecdotica que Celso
da, en forma notoriamente descortés, a la pregunta impertinente formu-
lada por un interlocutor, en la que le consulta si el testador puede partici-
par simultineamente en la redaccion de su Gltima voluntad y, a la vez,
como testigo de ella: “non intellego quid sit, de quo me consulueris, aut
valide stuita est consultatio tua” {no comprendo lo que refieres, ni qué es
lo que consultas, ya que mas bien sin duda, tu consulta es insensata).?’

A Celso le sigue Salvio Juliano, quien conserva el prestigio de haber
sido uno de los grandes juristas de la era clisica, ya que su labor como
consejero de Adriano lo llevd a la redaccion de sus estudios, catalogados
como Digestos y que estin compuestos por 90 Libros; aun cuando lo que
le hizo ascender a la cumbre del prestigio y a la posteridad fue el edicto
que conservo su nombre, en el que en razén de una abundante casuistica,
genera con ella principios generales que condensa en breves sentencias.
Entre sus destacados discipulos destacan Sexto Cecilio Africano y Sexto
Pomponio. Luego sobrevienen Gayo, cuya obra didactica no ha sido 1gua-
lada en la posteridad; Q. Servidio Scaevola, quien vive en los tiempos de

257 Sohm, Rodolfo, op. cit., p. 55.
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Marco Aurelio y Cémodo, y que tuvo como discipulos al propio Septimio
Severo y nada menos que a Emilio Papiniano, que destaca como el mas
famoso de los jurisconsuitos romanos de todos los tiempos, y tuvo la vir-
tud de perfeccionar el analisis del método casuistico; gand la cispide al
redactar 19 libros de respuestas y 37 de cuestiones, en los que sintetiza la
conjugacion de la cultura griega y romana.

Quienes son epigonos que siguen las huellas de Papiniano, tal como ya
lo hemos anticipado, que son pertenecientes al siglo III, son Julio Paulo y
Domicio Ulpiano, que resumen con espiritu critico toda la doctrina que
les habia precedido; culmina el esplendor de su labor como jurisconsul-
tos, con el Gltimo de ellos, que ya dijimos fue Herenio Modestino, a partir
de quien declina la jurisprudencia, ya que desde fines del siglo III, el con-
sultor deja de obtener la autorizacion del jus respondendi, puesto que ya
para entonces el emperador se reservaba el derecho de hacerlo mediante
rescriptos; atendiendo las consultas que se formulaban, aun cuando para
ello se hacia asesorar obviamente de los mejores jurisconsultos que man-
tenia bajo sus ordenes.

Debe destacarse que una vez que habian transcurrido casi integramente
tres siglos de jurisprudencia clasica, la labor mas importante que le va a
dar inmortalidad y permanencia a su aportacién, ya no es aqueila que se
orienta a la interpretacion de sus normas, sino a reconocer el genio de la
creacion que, mediante el andlisis de la abundancia de casos practicos,
diariamente se presenta y dilucidan, lo que permite empezar a hilar con
un agil sentido comun la estructura juridica basica que va dando cuerpo a
una teoria general del negocio juridico. Asi, establecen la composicion
genérica que se presenta en los acuerdos de voluntad que conciertan la
compraventa, la locacion o arrendamiento y el mandato, que contribuyen
en el esquema genérico que en toda operacion de esa naturaleza se va a
requerir, y propicia, como lo asevera Rodolfo Sohm, el mayor logro ad-
quirido por la jurisprudencia clasica, que no lo fue aquello que se llamd la
matematica de conceptos, sino un sentido sutil y practico de los hechos de
la vida real que no requiere de especulaciones doctrinales para determi-
nar la regla acertada que pueda ser aplicada para la solucién de un con-
flicto de intereses. Advierte dicho autor que el mayor logro que obtuvie-
ron los juristas fue sistematizar la esencia del derecho de las obligaciones,
que ha aportado un valor permanente; apreciando la significacion del pa-
pel de la voluntad, como roca viva del propio derecho romano, que asi ha
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cumplido con la funcién que le reservo la historia, ya que las legislacio-
nes que le sobrevienen, hasta ahora, no han podido sustraerse de la obser-
vancia de sus principios fundamentales.?*®

En otro aspecto, podemos reconocer que el principe, al intervenir en la
vida juridica para decidir algunos litigios, se ocupa de dictar decreros e
interlocuciones; asi como con rescriptos, en los que instruye a sus funcio-
narios y confiere mandatos y notifica al pueblo sus edicios. Debe decirse
que los dos primeros de ellos: decretos y rescriptos constituyen formulas
de interpretacion de las normas juridicas. En esos casos, el principe tiene
presente el texto de la ley y ajusta a ella la hipotesis dei caso especifico
que se le consulta. El rescripro emana de una opiniéon que surge a peti-
cion de uno de los litigantes, o de un magistrado. Si la misma se formali-
za mediante carta, entonces se le reconoce como epistola, o si se coloca
como nota marginal en el pliego de consulta, entonces se le identifi-
ca como suscriptio. Todo ello se califica histéricamente como fuente del
derecho, aunandoles los mandatos que se otorgaban en las instrucciones
oficiales. El cumulo de disposiciones que emanan del poder imperial se
recopilan con el nombre genérico de constituciones, a las que se reconoce
fuerza legislativa si llegaren a tener caricter permanente, lo que no era
usual en los edictos ni en los mandatos. Sin embargo, la expresion autén-
tica de la legislacion que corresponde a aquel momento, esta contenida en
los llamados senadoconsultos, que obligan a los magistrados a seguir las
instrucciones que se le imponen para determinar la manera de administrar
justicia, como ocurrié primariamente con Veleiano del afio 46 d. C., hasta
que dichas decisiones adquieren plena autoridad en la vida juridica que le
transforman en un verdadero poder legislativo, del cual emanan normas
que obtienen vigencia y fuerza civil.

Rodolfo Sohm concluye que las formulas consideradas en los parrafos
precedentes ya no son las expresiones del tradicional jus civile, ni tam-
poco del contenido propio del jus honorarium, sino que constituye la ex-
presion clara de un derecho notoriamente nuevo, que ha emanado de la
voluntad de los emperadores, y que ya no se ajusta a esquemas que exis-
tieron anteriormente, que han quedado rotos, aun cuando conserva una
cierta analogia con el honorario, en cuanto ¢ste emana de una funcion del
poder jurisdiccional, de ahi que pudiera llamarsele como derecho honora-

238 fdem, pp. 58-59.
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rio de nuevo cuilo, que expresa la decision de la nueva monarquia; en él
desaparecen las diferencias que latieron anteriormente entre el derecho
privado civil y €l publico, bajo la hegemonia de un nuevo derecho impe-
rial y universal, que se encuentra sometido a la interpretacion y aplica-
cion de los monarcas, cuyo poder continlia ampliandose de manera cons-
tante. En ello, los antiguos magistrados de la Republica se transforman
para convertirse en servidores de la monarquia imperial, que aplican ¢l
derecho porque es la voluntad de quien practica la funcién de gobernar.?%

A manera de epitome sobre la labor de los jurisconsultos del periodo
clasico, podemos comentar el criterio expuesto por Ursicino Alvarez Sua-
rez, al observar las vinculaciones de los jurisconsultos del principado de
Adriano con la maquinaria gubernamental, que conserva el monopolio
para conceder el ius respondendi, lo cual le permite mantener un control
absoluto sobre los criterios de los jurisconsultos que quedan a su servicio
y que, consecuentemente, deben orientarse hacia el lugar en el que radica
la voluntad imperial. Por tanto, la fecunda funcion de la responsa, se en-
cuentra fortalecida por el advenimiento de un virtual ius publicum res-
pondendi que muestra su labor de manera impersonal, que de alguna ma-
nera abate la antigua responsabilidad creadora del jurisconsulto. Sin
embargo, sus resultados enmarcan una ampliacién y fortalecimiento de
aquellos valores esenciales ya reconocidos anteriormente por la jurispru-
dencia clasica. Si se puede hablar de un desarrollo, sera porque en ello se
tratd de conjugar los criterios emanados de los juristas que anteriormente
aportaron su sabiduria, con la intencion de perfeccionar la imagen de sus
valores fundamentales: remarcando los perfiles esenciales de sus institu-
ciones y planteando la solucion de los problemas; proyectando todo ello
con la inspiracion que propicia una pretensidon de dimension universal.
Por ello, Celso y Juliano con su Digesfa; Papiniano con sus Responsa v
Quaestiones y los Comentarios ad edictum v ad sabinum de Paulo y Ul-
piano, en realidad constituyeron una gran aportacion intelectual de los va-
lores juridicos que ellos, con los que cristalizaron el entusiasmo y sensibi-
lidad extraordinaria del pueblo romano hacia el derecho.?

259 Jdem, pp. 59-63.
260 Alvarez Suérez, Ursicino, La Jurisprudencia romana en la hora presente, Madrid, s.e.,
1966, pp. 136 y ss.
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XXV. CARACTER{STAS SINGULARES DE LA JURISPRUDENCIA CLASICA

Estimamos conveniente aprovechar otra diversa perspectiva que se ha
obtenido sobre las caracteristicas relevantes del derecho que surgié del
periodo clasico, las cuales son vivamente apreciadas por Beatriz Bernal y
José de Jesus Ledesma, y que resultan notoriamente diversas de aquellas
que corresponden al aprecio de las cualidades que recopild Fritz Schulz,
y que hemos dado cuenta con anterioridad, ya que nuestros ameritados
compafieros, maestros de la Facultad de Derecho de ia Universidad Na-
cional Auténoma de México, destacan como sobresalientes los siguientes
aspectos: 1. Su consensualismo, que modifica los aspectos formalistas
que primariamente caracterizaron al derecho romano; operan su transfor-
macion basicamente en la materia contractual, en la que el simple acuer-
do de voluntades perfeccionaba la operacidn concertada, sin exigir su
cumplimiento, y coadyuva para ello el trafico mercantil v la influencia
notoria que producia el jus gentium. A ello se agrega el principio de orali-
dad del procese y la participacion en €l de la escritura, que tiene especial
importancia en la materia probatoria. 2. Su cosmopolitismo, que se ma-
nifiesta en la proyeccion universal de su derecho, y que propicia el des-
vanecimiento de su cardcter nacionalista originario. 3. La influencia que
aportd el casuismo, que exigia el conocimiento y solucion de los proble-
mas practicos que diariamente se planteaban, de manera que requerian un
juicio analitico que propiciara la solucion acertada. 4. La flexibilidad de
las normas que le caracterizaron, mediante la contribucidn hacia ¢llo, en
la que participaron los pretores y ediles en la administracion de justicia;
conjugan los factores que propiciaban la equidad y la buena fe. 5. La pro-
penston hacia la actividad creadora de los jurisconsultos de esta época,
que fue estimulada por la paz establecida por Augusto y consolidada por
sus sucesores, lo cual propicid, en los términos sefialados por Guillermo
Floris Margadant: ) la unidad de criterios, de la que ya hemos dado
cuenta, b) la claridad y sencillez del vocabulario que empleaban, ¢) la téc-
nica juridica en la que eran expertos y d) el conocimiento y dominio de la
materia, aunando a todo ello, como lo agregan Bernal v Ledesma Uribe,
especial vocacion que indudablemente inspiraba y fortalecia sus conoci-
mientos. 6. La ineludible transicion que opera dentro de la tendencia ha-
cia la estatificacidn, que claramente perfila Ja actividad de los juriscon-
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sultos dentro de una burocracia que quedo al servicio de la monarquia ab-
soluta.?®!

Los mismos autores que consideramos en las lineas anteriores, se ocu-
pan del disefio del perfil propio del profesional del derecho, asi como de
la técnica juridica de los clasicos, que para resolver el problema les obli-
gaba a ejecutar la diseccion del caso, lo que permitia, conocer la accion,
como derecho subjetivo a ejercitar; esa determinacion permitia, mediante
la justa razdn, encontrar la solucién. Asi, fueron utilizando las decisiones
que en ciertos casos se expresaban, para tomarlas como modelos o guias
analogicos de sus criterios. De ahi que el ejercicio de los principios logi-
cos de identidad y de analogia coadyuvaron ampliamente para el desarro-
llo de la estructura del sistema juridico romano.26

En la consideracion de estos mismos temas, Edoardo Volterra aprecia
que los juristas romanos atribuian a la costumbre la creacién de las nor-
mas mas antiguas (mores, instituta maiorum) (costumbres, fundadas por
los mayores). Sin embargo, en €l periodo cldsico la costumbre ni siquiera
viene enumerada entre las fuentes del derecho y el binomio costumbres y
leyes venia usandose para indicar las antiguas y las mas recientes normas
juridicas. El hecho de que en este periodo no se encuentran mas normas €
instituciones creadas por la costumbre puede explicarse con la considera-
cién de que en la sociedad romana apenas comenzaba a afirmarse una
costumbre que pudiera haber encontrado facil acogida en el edicto del
pretor, en guisa de que apareciera como creacion del derecho honorario.
Del testimonio de los juristas romanos y de su literatura, resulta claro que
con la expresion consuetudo e mores (costumbres y moral), a las que pa-
rece equipararse, y la otra de la instifuta maiorum (fundada por los mayo-
res), se hacia siempre referencia a la norma consuetudinaria surgida en
una poblacion organizada en Estado, en el que en éste poseia valor su or-
denamiento juridico. De ahi que, del examen de las fuentes juridicas men-
cionadas por Gayo, Edoardo Volterra encuentra que se revela que los ju-
ristas romanos concebian que ¢sa norma juridica era solo aquella que se
producia en el ambito de una comunidad organizada en Estado, que ade-
mas poseyera los rganos correspondientes. Esta reconstruccion del con-
cepto antiguo aparece todavia avalada por la consideracién de que los ro-

261 Bernal, Beatriz y Ledesma, José de Jesis, op. cit., pp. 182-183.
262 fdem, pp. 185-194,
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manos entendian al Estado como el pueblo organizado y veian en esto la
fuente de la soberania. Mientras que en la época republicana la norma ju-
ridica se presenta emanada del pueblo o de sus magistrados, que estaban
revestidos de 1a misma soberania, en la época imperial, cuando la sobera-
nia reside en el emperador, se considera que son normas juridicas aque-
ilas que han sido emanadas, o bien reconocidas y provistas de eficacia por
el propio emperador. Los mismos juristas no concebian ningun otro orde-
namiento juridico, con excepcion de aquellos estatuidos, o aquel que fue-
ra tomano o aquellos de otras poblaciones que estuvieran organizadas
como Estado. Respecto a las normas juridicas vigentes en estos ultimos
ordenamientos, podia tenerse el fenémeno de la recepcidn y de la aphca-
cion de tales normas en el sisterna romano. Asi pues, aun cuando natural-
mente existen ofras diversas fuentes de produccion y del conocimiento,
que son mencionadas por los mismos juristas romanos y por los estudio-
sos modernos que examinan historicamente el derecho romano, se divisan
otros factores de su formacion, formulacion y evolucion de este derecho;
antes que todo, la libre y espontanea elaboracion cientifica v doctrinal de
la norma y de las instituciones, que resulta de los juristas y de las escuelas
del derecho, asi como también de la practica judicial y comercial. Estos
factores, solo a la distancia del tiempo, pueden ser evaluados en su im-
portancia fundamental, mas que en la época en la cual ocurrieron, y sus
contemporaneos no lo advirtieron del todo. Es éste un fendmeno comun
también en nuestra época, con referencia al respeto de la doctrina y de la
jurisprudencia, cuya profunda influencia constatamos solo después de
muchos afios en los que nos resulta acertado mencionar como fuente del
derecho a los c4digos modernos. 23

El ocaso de la jurisprudencia clasica es advertido por Giuseppe Gros-
so, al expresar que la unificacion de las fuentes creadoras del derecho en
las constituciones del principe era, a la vez, el cumplimiento de un activo
desarrollo emprendido por el principado, el cual mientras por un lado ha-
bia acentuado activamente el poder en el principe, por el otro, habia con-
templado agotarse la actividad legislativa del pueblo, la obra creativa del
pretor, la misma actividad legislativa del senado y el impulso creativo de
la jurisprudencia, convertida ya, entre los (ltimos grandes jurisconsultos

263 Volterra, Edoardo, fstituzioni di diritto private romano, Roma, Edizione Ricerche, s.f,,
pp. 16, 24-26.
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de la época de los Severos, como Paulo y Ulpiano, en una actividad esen-
cialmente compilatoria. A la vez, con el éxito absorbente de la organiza-
cion que llevaba a cabo el principe, habiamos visto delinearse que, en el
proceso que solia llamarse de burocratizacion de la jurisprudencia, los ju-
ristas ya compartian entonces la otra cara de funcionarios imperiales y
participaban, como consejeros retribuidos, en el Consejo del Principe; de
manera que durante el principado desempefiaban de todos modos, la acti-
vidad de dar respuestas, sancionadas con caracter oficial, y a la vez, en la
labor escrita, al proveer la explicacion de una jurisprudencia ya conduci-
da, que presentaba el rostro de una continuidad en la elaboracion del de-
recho. De ahi que en el periodo del dominio del aparato burocratico se
absorbia la explicacién de la actividad jurisprudencial y cesaba el ius res-
pondendi, que no permitia lugar mas que para una obra anénima, tanto en
la cancilleria imperial como en sus oficinas.264

264 Grosso, Giuseppe, op. cit., Justitiam Colimus, pp. 441-442,
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