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

Jurisprudentia docenr justum descernere ab in-
Justo, justum praecipiens, infustum prohibens.

La jurisprudencia ensefia a discernir lo justo de
lo injusto; mandando lo primero y prohibiendo lo
segundo.

AFORISMO LATINO

CAPITULO QUINTO
LA JURISPRUDENCIA BUROCRATICA
I. FL TRASLADO DEL CENTRO DE ACTIVIDADES AL ORIENTE

En el capitulo precedente habiamos sefialado que el periodo clasico de la
jurisprudencia se iniciaba con el principado de Augusto y culminaba en
¢l gobierno de Diocleciano, iniciado en el afio 284 vy culminado hasta el
305. Concomitantemente, ahora debemos dejar establecido que ¢l llama-
do periodo burocratico, que es el final del desarrollo de la jurisprudencia
romana, se manifiesta a partir del régimen de este 0ltimo, al inicio de la
divisiéon ¢l Imperio en dos: Occidente y Oriente, la cual se manifesto
como definitiva posteriormente, a partir de la muerte de Teodosio, ocurri-
da en el afio 395. Sin embargo, debe advertirse que dicha division geogra-
fica, en principio no impuso necesariamente el debilitamiento de la uni-
dad juridica en ¢l Imperio, que se consolidd en el afio 534 de la era
cristiana con la codificacion de Justiniano. A la misma época también se
le denomina postclasica, ya que se le da el trato como si fuera simple-
mente un epilogo del esplendor de la jurisprudencia clasica, sin tomar en
cuenta el valor propio y significacion que por si misma en realidad adqui-
rio, ya que las férmuias de su burocratizacion se habian iniciado desde los
tiempos de Augusto y se fueron extendiendo, a veces lenta y gradualmen-
te, y en otras ocasiones de manera rapida, durante todo el periodo del
principado; debe tenerse en cuenta que las formas republicanas que en
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apariencia se habian mantenido durante el periodo anterior, fueron sepul-
tadas por el mismo Diocleciano y por Constantino. En consecuencia, la
aplicacién del sistema burocratico, de cuyos inicios hicimos amplia refe-
rencia en ¢l capitulo precedente, produjo una evidente transformacion en
la ciencia del derecho, resultante del monopolio que en su expresion pro-
dujo el Consejo del emperador, con su prurito de codificacion y de super-
vision para su aplicacion coactiva, lo que indudablemente generaba una
modificacién total en la estructura de lo que habia sido la jurisprudencia.
Al referirse a esta transformacion, Fritz Schulz indica que este cambio
fue en realidad una metamorfosis, ya que el espiritu de la jurisprudencia
romana no fallecio, sino que solamente emigré hacia otro cuerpo.?®* No
obstante el descriptivo criterio empleado por el autor sefialado, debe agre-
garse que su apreciacion manifiesta que, si limitdramos nuestra vision de
la ciencia del derecho a su expresidn en las escuelas juridicas y en la lite-
ratura, nos quedariamos totalmente desconcertados en razon del repentino
¢ inesperado colapso experimentadoe por la jurisprudencia clasica en la se-
gunda mitad del siglo tercero, apenas inmediatamente después de la labor
de Ulpiano, y remarca que ello era una seiial de que Dios le habia exclui-
do de su gracia.?6

En realidad, las fuentes histdricas que hemos recibido sobre Cayo Va-
lerio Aurelio Diocleciano son escasas: consta que era natural de Dioclea,
en Dalmacia, ahora Croacia; fue hijo de un liberto, y pasé la mayor par-
te de su vida en campos militares, o que pudo haber sido en las Galias
—-como lo indica la historia augusta— o en Moesia. Llegé a ser consul, y
a la muerte de Numeriano le sucedid en el trono el 17 de noviembre del
afio 284, al haber sido proclamado emperador por los soldados de su ejér-
cito en Nicomedia, en el mar de Marmara, cerca del Bosforo. Este gober-
nante se significo por su crueldad en la fiera persecucion contra los cris-
tianos, que ejecutd como un esfuerzo tendente a conservar la antigua
religion, lo que propicid que a su reinado se le liamara era de los martires,
Su administracién se caracterizé por haberse dedicado al restablecer el
orden civil en el imperio, impidiendo que el ejército participara en politi-
ca y reorganizando el gobierno romano, que era demasiado grande, ya

265 Schulz, Fritz, History of roman legal science, Oxford at the Clarendon Press, 1946, p.
363.
266 [bidem.
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que era muy dificil para un solo hombre controlarlo, pues casi cada sema-
na se vela obligado a sofocar las revueltas que se manifestaban, sea en
Africa o en algin otro de los lugares hasta donde se habia extendido el
imperio, desde Bretafia hasta el golfo Persa, o a lo largo del Rin, del Da-
nubio o del Ponto Eugenio, en el Mar Negro, o en el Eufrates. Estaba
convencido que su administracion requeria de un hombre que ademas de
ser soldado fuera un compaiiero fiel y que se encargara de la defensa mi-
litar. En su empefio llegd hasta el punto de establecer la monarquia abso-
luta y destruir los poderes locales; gobernd el imperio con mano férrea, y
junto con Maximino, a quien instalo en Milan para impedir la invasién de
los germanos, y el propio Diocleciano, se establecié en Nicomedia, en el
occidente de Anatolia y cerca de la frontera con Persia, de manera que
pudiera observar los movimientos militares que se daban en el oriente;
designé ademas a otros dos césares para que le ayudasen a gobernar, Di-
vidid el imperio, primero en dos partes: Oriente y Occidente, y después,
en cuatro; derivo de ese ordenamiento politico la formula de [a tetrarquia,
al establecer una capital en cada una de ellas, con lo que trataba de evitar
los pronunciamientos militares que habian producido usurpaciones en los
Gltimos treinta afios. Para ello enfatizé la personalidad divina del empera-
dor e introdujo un ceremonial que dignificara la corte, con inspiracion en
la monarquia persa; pero el paso mas importante que dio fue la creacion
de un grupo de emperadores que compartieran el gobierno del imperio; al
terminar la batalla de Margus designo como césar a su amigo Maximino,
para ejercer el gobierno de Italia, reservandose para si las ciudades de Bu-
siris y Coptos, y el gobierno de la Iliria, incluido Egipto y el resto del
Oriente. Siete afios después instituyé dos nuevos césares: Galerio, para
colaborar con él, y Constantino I Cloro, que tuvo bajo su responsabilidad
los territorios de las Galias y el de Bretaiia, para asistir a Maximino; con
esas medidas obtuvo la deseada estabilidad. Diocleciano establecié ade-
mas en todas las regiones una vasta red de organismos y departamentos
dependientes directamente de ¢él. De manera destacada, debe agregarse
que durante su gobierno se reescribieron los codigos Gregoriano y Her-
mogeniano; habiendo llegado a expedir 1,200 rescriptos, atn existentes,
que permiten tener otra imagen de la personalidad de ese emperador,
va que en ellos se preservaban las antiguas virtudes del pueblo romano: la
obligacion de los hijos de alimentar a sus padres en la ancianidad, asi
como ¢l trato justo de los padres hacia sus hijos; a los esposos, el obser-
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var las leyes del matrimonio y a los hijos, e] impedirles comparecer como
testigos en contra de sus padres. Finalmente, en Nicomedia, el 1° de mayo
del afio 305, Diocleciano abdico en favor de Galerio y se retiré a vivir en
el palacio que se mando construir en Spalato, cerca de Salénica en Dal-
macia, hasta que muri6 en el afio 313. Los hechos de su vida indican que
por sus acciones, su religion y su tiempo, Diocleciano fue el vir rei publi-
cae necessarius (el hombre que el Estado necesitaba).267

La sucesion de Diocleciano es comparativamente breve, ya que en 312
se da la victoria de Flavio Valero Constantino sobre Majencio y su ascen-
so al trono como Constantino I “El grande”, que goberné de 313 a 337,y
fue reconocido como el primer emperador cristiano. Nacié en Naissus
(Nis) en Moesia (al sur del Bajo Danubio); invadio Italia, donde, como se
indica, derrotd a las fuerzas de Majencio. Después del 325 reconstruyo
Bizancio, a la que dio el nombre de Constantinopla.?6®

Después de varias luchas interiores, gobernd Teodosio I “El grande”,
de 379 a 395, de origen espafiol, cuyo padre del mismo nombre, habia
sido distinguido como soldado bajo las drdenes de Valentiniano I en la
reconquista de Bretafia; fue proclamado emperador de Oriente por Gra-
ciano, quien conservo €l gobierno de Occidente. Teodosio se destacd por
haber sido el primer emperador que estuvo determinado imponer el cato-
licismo como religién del Imperio. Iguaimente, debemos tener en cuenta
que Teodosio IT fue también emperador de Oriente del 408 al 450, y se
convirtié en el Gnico gobernante del Oriente a partir de la muerte de su
padre. Durante su gobierno ocurrié la ocupacion de Africa por los vénda-
los y el acceso al poder de Atila. Fund6 la Universidad de Constantinopla
en el 425 y publicé el Codigo Teodosiano en 438, en cuya compilacion
tardd nueve afios en elaborarse, la cual es una coleccién de leyes expedi-
das por los emperadores a partir de Constantino “E! grande” 2%

267 Cfr. Diccionario enciclopédico abreviado, 2a. ed., Buenos Aires-México, Espasa-Calpe
Argentina, 1945, t, IL, p. 859; Enciclopedia Columbus (ed. especial para The University Society,
Inc., Nueva York), Barcelona, 1930, t. II, p. 807, redactada bajo la direccién de Alberto def Cas-
tillo; Enciclopedia Barsa. Buenos Aires-Chicago-México, Encyclopaedia Britannica, Inc., 1957,
t. VI, p. 15; El mundo de la historia 1. Historia del mundo antiguo, 2a. ed., Textos de Franco
Agostini, Silvana Ozoese Collodo, Federico Seneca y Letterio Briguglio, Ediciones Océano,
1978, Milan, Amoldo Mondadori Editore, 1976, p. 130; Enciclopaedia Britannica, Chicago-
London-Toronto-Geneva-Sydney-Tokyo-Manila-Johannesburg, Encyclopaedia Britannica, Inc.,
1973, t. 1, pp. 460-461, y CD Rom Encylopaedia Britannica, 1999.

268 Encyclopaedia britannica, op. cit., 1. 6, pp. 384-386.

269 Idem, t. 21, pp. 991-992.
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1. EL SURGIMIENTO DE JUSTINIANO

En ¢l afio 410 tuvoe lugar el saqueo de Roma y en 476 concluy6 el Im-
peric Romano de Occidente; pero a nosotros interesa localizar la eminen-
te figura de Flavio Pedro Sabato Justiniano 1, “El grande”, que fue empe-
rador bizantino del 527 al 565; nacid en Taurisium, territorio de
Macedonia, y fue sobrino de Justino I, quien le dio todo su apoyo y termi-
nd adoptandolo. En su juventud, Justiniano recibié una esmerada educa-
cion, misma que le permitié ordenar la gran codificacion, con la que en el
afio 534 culmina el periodo burocratico de la jurisprudencia romana. Su
mejor elogio se lo debemos al profesor de la Facultad de Derecho de Pa-
ris, M. Ortolan, quien escribe:

Las obras legislativas de Justiniano han contribuido, mas que sus guerras y
sus edificios, a inmortalizar su nombre. Desde que en tiempo de Alejandro
Severo se interrumpi¢ la serie de los hombres ilustres, que con sus obras
habian introducido la luz y el raciocinio en la jurisprudencia, no volvié a
aparecer ningln gran jurisconsulto. El estudio de las leyes no habia queda-
do enteramente abandonado, pero no habia producido mas que hombres
comunes, que limitdndose a seguir los escritos que habian dejado los pru-
dentes y las constituciones promulgadas por los emperadores, dirigian los
negocios ante el magistrado (advocati, fogati) o daban lecciones de de-
recho (antecesores) en las escuelas piblicas, entre las cuales sobresalian
las de Constantinopla y Verita. No eran en cierto modo, para usar la expre-
$idn de un poeta, sino la sombra y los espectros de los jurisconsultos anti-
guos. Por lo demas, los plebiscitos de la antigua Roma, los senado-consul-
tos, los edictos de los pretores, los muchos libros de los prudentes, los
cédigos de Gregorio, Hermogenes y Teodosio, las constituciones de todos
los emperadores que se sucedieron, todo esto acumulado, confundido y lle-
no de contradicciones, formaba un verdadero caos legislativo. Este caos se
propuso iluminar la legislacién de Justiniano. Entre todos los jurisconsul-
tos de que se valid para esta obra se distingue principalmente Triboniano o
Tribuniano, que dirigid casi todos los trabajos. Asi publicod sucesivamente
Justiniano el Cédigo, las Cincuenta Decisiones, el Digesto o Pandectas, la
Instituta, la nueva edicion del Codigo, y en fin, las diferentes novelas, cuya
reunién forma lo que se llama el Cuerpo de derecho de Justiniano. Organi-
z0 también la ensefianza del derecho y la institucion de las escuelas ...
Importa observar una cosa, y es que el cuerpo de derecho de Justiniano
no fue recogido, compulsado y arreglado por los barbaros en sus estableci-
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mientos europeos, sino los escritos de los antiguos jurisconsultos romanos,
y las constituciones del Codigo Teodosiano, de donde se sacaron la ley ro-
mana de los visigodos y la ley romana de los borgofiones. $6lo estudiamos
en nuestras escuelas las leyes de Justiniano.

En suma, Justiniano ha sido un emperador guerrero, arquitecto y legis-
lador: de sus guerras nada ha quedado; de su arquitectura, sélo algunos
monumentos; pero sus leyes han regido al mundo, y forman todavia la base
de las legislaciones europeas. jEn Ultimo término, la guerra; mas adelante,
las artes; y en el primero las instituciones!2™

Al analizar este nltimo periodo de la jurisprudencia romana, Fritz
Schulz observa que el mismo ha sido tratado sin ninguna simpatia y qui-
Zas con poco conocimiento por los estudiosos del derecho; agrega que las
observaciones que de ella se han hecho posiblemente estén consideradas
con ojos humanisticos. De ahi que se ha podido observar que los siglos
cuarto y quinto de la era cristiana han sido considerados como los de su
declinacion y abatimiento, asi como una edad de degeneracidn, decaden-
cia y depravacion. De ahi que muy poca atencion se ha dado a los nume-
rosos trabajos que, entre otros, dedic6 Mommsen, por lo que estima que
los estudiosos que estan dedicados a esta época final, han resultado desa-
creditados como verdaderos historiadores, lo que propicia que la labor
que se empefia en esta ultima parte del estudio del desarrollo de la juris-
prudencia romana carezca de observaciones integrales, que.mas bien pue-
den calificarse como imprecisas y descoloridas.?”’

Para considerar con justicia el esquema historico que corresponde a los
juristas y al desempeiio de la profesion de las leyes, Fritz Schulz advierte
que representa verdaderamente solo un pequefio interés, el precisar los
nombres ya muy conocidos de los juristas que tuvieron significacion en
los siglos cuarto vy quinto de la era cristiana, puesto que aln no se¢ com-
pletan los estudios de prosopografia que se viene realizando en esta ma-
teria. Sin embargo, es evidente y necesario tener en consideracion si el
grupo existente de juristas es el de los burdcratas, que si bien se habia ini-
ciado desde el Principado, es ahora muchisimo mas grande; se debe tener

270 Cfr, Encyclopaedia britannica, op. cit., t. 13, pp. 163-165 y Ortolan, M., Instituciones de
Justiniano, Buenos Aires, Bibliografica Omeba, s.f, pp. 12-13 y 16, ed. bilingiie, con nota pre-
via sobre Justiniano y las Institutas, trad. de Francisco Pérez de Anaya y Melquiades Pérez

Rivas,
271 Schulz, Fritz, op. cit., pp. 265-266.

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 JURISPRUDENCIA BUROCRATICA 229

presente que para formar parte de los altos puestos del Estado, su educa-
cién juridica no estaba sujeta a ninguna disposicion estatutaria que la re-
glamentara, aun cuando su designacion era obviamente precedida por una
estricta seleccion realizada en los niveles de quienes se dedicaban a la
abogacia. Ocurre que para llevar adelante tal seleccion, fue apenas hasta
el afio 460, cuando se exigid un curso sobre estudios legales, aun cuando
estaba limitado a la territorialidad del Imperio de Oriente. De ahi pues,
que aquellos que formaban parte del Consejo Imperial (consistorio) o de
la Cancilleria Central, eran los mas importantes, puesto que estaban con-
centrados en enmarcar los rescriptos y estatutos imperiales, y eran los ins-
piradores y compositores de las codificaciones. Entre ellos debemos en-
contrar a los que compusieron las dos colecciones de las primeras
constituciones: la Gregoriana y la Hermogeniana, asi como el Codigo
Teodosiano, que fue realizado casi por completo por juristas burdcratas;
debiéndose reconccer que el alma de la legislacion de Justiniano fue su
coordinador Triboniano, quien desempeifio altos cargos en el Estado.?7

111. LAS OBSERVACIONES DE MONTESQUIEU

No podemos dejar pasar por alto que Carlos de Secondant, bardn de
Montesquieu, tras enjundioso analisis, escribia sobre las mudanzas en el
Estado romano, a partir de la administracion de Diocleciano y las con-
secuencias que le sobrevinieron; era época en la que desconfiaba de sus
soldados, y para garantizar la fidelidad de éstos, que reclamaban para si
mismos, los emperadores obtuvieron la colaboracion fiel de ciertos perso-
najes con los que el propio Diocleciano negocié que, a partir de su admi-
nistracion, deberia haber dos emperadores y dos césares, de manera que
con esa formula, al estar necesariamente integrados cuatro ejércitos en el
imperio, ellos serian su propio freno; asi se iniciaria una etapa en la que la
seleccion del monarca pudiera recaer en su propio jefe militar, de manera
que con ello se estableciera un principio de seguridad y se evitara elegir a
diversos contendientes con fuerzas equilibradas.

A la vez, el mismo autor que realiza el analisis de la grandeza y deca-
dencia de los romanos, consideraba que una situacion similar ocurri6é con
la seleccion de los prefectos del pretorio, quienes por el control politico

272 fdem, p. 267.
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que ejercian sobre la guardia personal del gobernante habian hecho asesi-
nar al emperador, con el proposito de reemplazarlo en su cargo. Constan-
tino, en su momento, suprimid la posibilidad de alianzas similares, limi-
tando las actividades de los prefectos a funciones meramente civiles. Sin
embargo, Montesquieu observa que, en ocasiones, el gobernante aplacaba
las ambiciones que se cernian sobre su gobierno comprando con dinero
sus voluntades, asi como la de otros pueblos que amenazaban con inva-
siones; pero concluye que no era posible comprar la paz cuando el vende-
dor era poderoso, pues aquellas gratificaciones encubiertas como supues-
tos donativos, al ser apreciados como derechos adquiridos se transformaban
en tributos que se convertian en obligatorios, por lo que al serles retirados
provocaban la supresion del antifaz que enmascaraba al verdadero ene-
migo.

Un factor complementario sobrevino a los anteriores, y de acuerdo con
la version del propio Montesquieu, consistid en el acrecentamiento del
ejército con tropas auxiliares integradas por mercenarios de las tribus bar-
baras, los cuales frecuentemente se insubordinaban. Ello propici6 la co-
rrupcion del ejéreito, en el que se habia apoyado desde los tiempos de Cé-
sar el poder del imperio, y sus integrantes perdieron la disciplina, lo que a
veces les llevo a abandonar tas armas.

Acontecimientos como los que relata Montesquicu sobre la historia de
los romanos, le llevan a la conclusion de que ellos:

vencieron con sus maximas a todos los pueblos; pero luego que lo hubie-
ron conseguide, no pudo subsistir su repOblica; fue necesario mudar el go-
bierno; y empleadas en este nuevo gobierno unas maximas contrarias a las
primeras, hicieron caer su grandeza ...

Los romanos lograron dominar sobre todos los pueblos no solamente
con el arte de la guerra, sino también con su prudencia, sabiduria, constan-
cia, amor de la gloria y de la patria, Luego que en tiempo de los emperado-
res se desaparecieron todas estas virtudes, les quedé el arte militar, con el
que, a pesar de la debilidad y tirania de sus principes, conservaron lo que
habian adquirido; pero cuando se comunico la corrupcidn a la tropa mis-
ma, sirvieron de despojo a todos los pueblos.

Un imperio fundado sobre las armas tiene necesidad de sostenerse con
ellas. Pero como cuando un Estado se halla con disturbios, no se imagina
cOdmo puede salir de ellos, igualmente cuando goza de paz, y se respeta su
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poder, no ocurre en €l dnimo como esto puede mudar; abandona pues la
tropa de la que cree no tener que esperar ni temer nada, y aun a menudo
trata de debilitaria.??

En un breve balance historico, Victor Duruy recuerda que los Antoni-
nos, que provenian de Espafia y de la Galia, y después Severo, que era
originario de Africa, fueron herederos de Augusto, y califica que el go-
bierno a cargo de esos monarcas constituye un periodo extraordinario y
feliz, en el que el valor de la caridad se habia filtrado entre algunas de las
costumbres publicas, lo que permitié a Trajano proveer de alimentos,
como expresion de una beneficencia popular. Ello se propicia en razon de
que quienes gobernaban tenian el criterio de ser en realidad servidores
de su pais; ocupandose de mantener la disciplina y lealtad en el ejército,
la libertad de los ciudadanos en sus territorios y la administracién de jus-
ticia como formula ideal para mantener la paz urbana.

Hacia el siglo tercero cambiaron las perspectivas politicas de los titula-
res que gjercian el imperio, lo cual dio comienzo a convulsiones inte-
riores que se convirtieron en amenazas y que presagiaban una cercana di-
solucion; ello, aunado a los conflictos religiosos resultantes de la invasion
de los cultos orientales, propiciaron que cambiara el alma de la sociedad
romana. Estas singulares condiciones de gran significacion politica, per-
mitieron que hombres que no tenian la estirpe de los antiguos quirites, por
haber sido originalmente extranjeros, llegaran a gobernar; ¢éstos enfrenta-
ron, en ¢sta sintesis, el implacable péndulo de la historia, puesto que los
movimientos dialécticos de la sociedad romana lograron primero €l adve-
nimiento de la republica, para después dar paso al esplendor del imperio.
El propio Duruy menciona que en ¢l colofén de uno de esos periodos sur-
gi6 César, mientras que en el otro aparecieron los barbaros.

Respecto a las labores de Diocleciano y Constantino, Duruy sefiala que
éstos no llegaron a realizar una revolucion politica, sino propiamente cen-
traron su interés en una eficiente labor administrativa, coordinando lo que
el pasado les habia trasmitido, con lo que dieron a su labor gubernamental
lo que fue su ltima expresion: el imperio bizantino.

En su conclusion, el historiador formula la siguiente admonicion:

213 Secondant, Carlos (bardn de Montesquieu), Consideraciones sobre las causas de la
grandeza de los romanos v de su decadencia, Paris, Imprenta de 1. Smith, 1825, pp. 163-166,
174-181.
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El movimiento, esa gran luz del mundo fisico, es también ley del mundo
moral. Aquella sociedad semejante a un cuerpo abatido, postrado bajo el
peso y embarazo de las ligaduras que lo envuelven, no obraba ya ni pensa-
ba siquiera. No tenia ya escritores, ni artistas, ni poetas que la encantaran e
impelieran mostrandole un ideal, el sursum corda et spiritus que hace glo-
riosas a las naciones. La patria no existia ya; habian muerto los dioses, y
como una tierra agotada que no produce ya frutos, el mundo pagano no
producia ya hombres.

De esta historia surge una gran leccion donde el gobierno quiere hacerlo
todo, los ciudadanos no hacen nada. El Estado se habia propuesto asegu-
rar ¢l trabajo organizindolo por corporaciones o gremios reglamentados y
con el establecimiento de condiciones hereditarias, y no hizo mas que or-
ganizar la miseria pablica.

En medio de aquel mundo agonizante, se encontraban sin embargo hom-
bres que, ellos de por si, obraban y pensaban, pero mirando al cielo, no a la
tierra, preocupédndose de la vida futura y no de la existencia presente . .,

Su derecho sobrevivié a la invasién y rebaso las antiguas fronteras del
imperio; los reyes barbaros lo dejaron a sus sibditos como ley personal ...

Sus jurisconsultos echaron los verdaderos fundamentos de la justicia y
de la moral social, al poner al frente de sus libros esta definicion del dere-
cho, formulada por Celso: jus est ars boni et aequi; o los tres preceptos de
Ulpiano: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribucre ...

En fin, después de haber amado la libertad, acepto el despotismo,, como
si hubicra querido asombrar el mundo con la inmensidad de su corrupeion,
tanto como con la grandeza de su imperio, Pero jno conocieron otros tiem-
pos ¢l servilismo en las almas, la licencia en los espectaculos, la ruidosa
depravacion de las costumbres, que existe siempre donde quiera que se en-
cuentra y asocian la ociosidad y el oro? A los legados de Roma, que acaba-
mos de enumerar hay que afiadir otro que hemos de poner entre los mas
notables. A pesar de la piedad poética de Virgilio y de la credulidad oficial
de Tito Livio, la nota dominante de la literatura latina es la indiferencia de
Horacio, cuando no la audacia de Lucrecio. Para Cicerdn, Séneca, Tacito y
los grandes jurisconsultos, la mas imperiosa de las necesidades fue la libre
posesion de si mismos, la independencia del pensamiento filoséfico que
debian a la Grecia.

Este espiritu, hijo de la razén pura, fue casi sofocado durante la Edad
media, y reaparecid, cuando volvié a encontrarse la antigiiedad; desde
aquel dia, se puso en marcha el renaciente mundo, y en esta nueva senda,
Francia, heredera de Atenas y de Roma, fue mucho tiempo su guia, para el
arte, en sus mas bellas formas, para el pensamiento, abriéndose a la luz.
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En una medalla de Constantino, preséntale su hijo un globo dominado
por un Fénix, simbolo de la inmortalidad. El ave sagrada, que renace de
sus propias cenizas, ¢s propiamente el emblema de aquella vieja Roma,
muerta hacia quince siglos y viva siempre por su genio: siamo roman.2™

En el epilogo del relato histérico sobre el Imperio bizantino, elaborado
por Norman H. Baynes, se consulta a si mismo ;cual ha sido el caracter
esencial de la civilizacion bizantina?, y se responde que algunos criterios
la han estimado como un imperio oriental; pero el autor rechaza ese punto
de vista, por ser solidario de la convicetdn de que en dicho caracter con-
currieron dos tradiciones: la helenistica de las ciudades griegas del Medi-
terrdneo oriental, con la aportacion cultural que Roma habia recibido de
su propio imperio. Por esa razén, el analista aprecia que, por una parte, la
Roma oriental es griega, en cuanto a su lenguaje, literatura, teologia y en
su culto; y se manifiesta romana en su derecho, tradicion militar, diplo-
macia, politica fiscal y, particularmente, en el fortalecimiento de la idea
de un imperic que mantenia la supremacia del Estado, de manera que ella
permite la unidad de la historia bizantina, ya que el imperio oriental man-
tiene la autoridad de un gobiemo central hegemonico, que es un supremo
imperium en el que triunfa el poder del Estado, para convertirse en el
axioma de la vida politica de la nueva Roma. En cambio, en la parte occi-
dental, se experimenta un gran desmembramiento politico, en el que se
constituyen pequeifios Estados, en los que todo esta descentralizado.?”

IV. EL PERFIL PROFESIONAL DE LOS ABOGADOS

Con el ambiente moral, intelectual y politico que se describe en los pa-
rrafos precedentes, en la perspectiva de Fritz Schulz permanece como
nota distintiva, el que durante el periodo clasico, los jurisconsultos que
entonces destacaban, al igual que los que pertenecieron al ultimo siglo de
la Republica, se mantenian alejados de la abogacta, pues dejaban esta la-
bor al cuidado de los retéricos, que con poco conocimiento de las leyes

274 Duruy, Victor, Historia de los romanos desde los tiempos mds remotos hasta la invasidn
de los barbaros, trad. de Cecilio Navarro, Barcelona, Montaner y Stmén, Editores, 1888, t. 11,
pp- 773-776, 779-780. La frase con la que culmina el comentario transcrito, siamo roman se
contrae al nombre que con orgullo se daban los transtiberinos.

275 Baynes, Norman H., E! imperio bizantino, irad. de Maria Luisa Diez-Canedo y Francis-
co Giner de los Rios, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1949, pp. 190-195.
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recibian sus instrucciones de los juristas, de acuerdo con la ley resuitante
de cada caso. Asf se mantuvieron las cosas hasta la conclusion del siglo
tercero, y dicho autor refiere ejemplificativamente el caso de Gregorius
Thaumaturgus, que fue contemporineo de Modestino, que deseando lle-
gar a ser un abogado (rethor), tomo lecciones de latin en su poblacién na-
tal de Neo-Cesarea. Su profesor, quien sabia algo de derecho romano y le
dio alguna instruccidn elemental, sostuvo que el conocimiento de esas le-
yes le otorgaria un mejor equipamiento para lo que quisiera ser en la vida,
ya fuere que finalmente se convirtiere en un abogado o cualquier otra
cosa. De ahi que el pupilo, habiendo estudiado con poco entusiasmo el
derecho romano, se decidi6 viajar a Beirut para ampliar sus conocimien-
tos; pero en ¢l camino, al llegar a Cesarea (Palestina), se encontrd a Ori-
gen, quien lo oriento sobre otras sendas. Después de una larga permanen-
cia en dicho lugar, en vez de continuar su viaje a Beirut, regresd a su
lugar de origen para ejercer la actividad de abogado, sin haber llegado a
estudiar seriamente el derecho romano. Sin embargo, agrega Schulz, ya
en el siglo IV, las cosas habian cambiado en el Imperio de Oriente, puesto
que para entonces los abogados eran ya hombres de leyes, y se convirtio
en regla que quien intentara ser abogado debia asistir a una escuela de de-
recho (no solamente de retorica, ya que en ellas, las leyes eran explicadas
marginalmente); otorgandosele preferencia a la de Beirut, en la que se
tendria que estudiar el derecho romano seriamente, durante cuatro o cinco
afios. Sin embargo, a esta formula nunca se le ha prestado la debida im-
portancia en la historia del desarrollo de las formulas juridicas romanas, y
ello tiene una significacién en el gran poder de atraccién que su jurispru-
dencia poseia, ya que, como habia sucedido en la época de la republica
y como continud durante el principado, las clases educadas y de mayor
relieve en la sociedad del Imperio Oriental eran las que se dedicaban a es-
tudiar la jurisprudencia, con el proposito de convertirse tanto en aboga-
dos, como en oficiales de alta graduacion, puesto que, tanto en el Oriente
como en el Occidente, las oficinas jerdrquicamente superiores en princi-
pio estaban compuestas por el rango de los abogados. De ahi que las con-
secuencias de esta corriente fresca y continuada de reclutas, educados du-
rante el siglo cuarto en la ciencia del derecho, produjo en Beirut un
florecimiento de la jurisprudencia durante el quinto siglo, de manera tal
que entre los funcionarios de alto rango se produjo un creciente conoci-
miento de 1a ley y un mayor interés en la ciencia del derecho. A este nue-
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vo desarrollo es al que debemos el Codigo Teodosiano, y a final de cuen-
tas la codificacién de Justiniano, y consecuentemente la preservacion de
la jurisprudencia romana para las épocas futuras. Un indice de ello apare-
ce cuando los magistrados ya no aceptaron las especulaciones retoricas
durante los juicios, en razén de que quien las practicaba no habia estudia-
do leyes; asi se fortalecid el fenomeno de la verdadera atraccion que al-
canzaron los estudios legales, ya que solamente aquellos que habian obte-
nido una capacitacion como abogados estaban calificados para acceder a
los altos puestos del Estado. En confirmacion de ese acontecimiento, por
vez primera en el afio 460, una disposicion del emperador Ledn convirtio
en obligatorio, para aquel que deseara comparecer como abogado en la
corte, el pasar un examen en derecho, y obtener un certificado juramenta-
do por su profesor sobre sus conocimientos juridicos.

Por su parte, en el Occidente las cosas siguieron una direccion distinta,
puesto que no existen evidencias de que el desarrollo profesional pudiera
haber sido similar al que se perfild en el Oriente, aun cuando quien pre-
tendiera ser abogado, a veces pudiera estudiar en la escuela de derecho en
Roma. Se continuaba, pues, la tradicion en la que el abogado era realmen-
te un retérico, que conocia la ley del caso por instrucciones de un juris-
consulto, y dentro de esa composicion, en Occidente se dan sendos Esta-
tutos de Valentiniano, el primero en el afio 442 y el segundo diez afios
después, en los que se seflalan los studia como condicion para que un as-
pirante sea admitido a la practica de la abogacia; estableciéndose la dife-
rencia entre el abogado (causidicus) y el jurisconsulto. En confirmacién
de esos criterios, Schulz recuerda lo que con ese proposito Casiodoro ma-
nifestaba en un pasaje: “advocati tibi militant eruditi, quando in ilia pa-
tria difficile non est oratores implere, ubi magistros eloguentiae contigit
semper audire” (los abogados se cuentan como militares eruditos, cuan-
do alld en su patria no es dificil colmarse con oradores, es donde la elo-
cuencia de los maestros se impregna siempre que se les escucha), que
indirectamente confirma que en el Occidente el abogadoe era todavia pri-
meramente un retorico. Por lo demas, de acuerdo con las tendencias con-
temporaneas, Schulz asevera que tanto en el Oriente como en Occidente,
similarmente la profesion del abogado se ha convertido en burocratica.
Cualquier interesado tenia que ser admitido como abogado para ejercer su
profesion ante cualquier corte y, para ello, tenian que acreditarse sus cali-
ficaciones, y aun cuando un nimero limitado (numerus clausus) de abo-
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gados habia sido aprobado con anticipacion, Constantino lo abolié en
el afio 319, Esa misma ley fue incorporada en el Cdodigo Teodosiano en el
438, pero al siguiente afio se vuelve a encontrar ¢l principio del numerus
clausus que se le adhirio. Asi, los abogados que habian sido admitidos
ante una corte, eran inscritos en un registro y formaban una schola (de ahi
deriva el calificativo scholastici que se les daba), a la que se proveia con
derechos corporativos; disfrutaban de ciertos privilegios, pero mantenian
un deber de residencia y estaban sujetos a un control disciplinario por el
magistrado ante quien habian sido autorizados para comparecer. Las cuo-
tas que se les permitia establecer por los servicios prestados eran sefiala-
das por estatuto e independientemente de sus origenes sociales, asimismo,
los abogados eran tenidos en alta consideracion y estima; en el Oriente
fueron llamados para ayudar en la legislacion imperial, y particularmente
en la preparacion de las grandes codificaciones. Dentro de ese perfil es
notable que en una constitucion de Teodosio y Valentiniano del afio 442,
se calificaba a la profesidn como seminarium dignitatis (semillero de dig-
nidades)."

V. LA ENSENANZA DEL DERECHO Y SU METODO

A las consideraciones que anteceden, puede agregarse que en este pe-
riodo que estamos considerando, también la ensefianza del derecho era
burocratica, pues se impartia en colegios estatales, exclusivamente por
maestros profesionales, asalariados por el Estado; se observaban los pro-
gramas establecidos, y se cumplian dentro de los calendarios que se hu-
bieran aprobado, y culminaban sus labores escolares con un examen final.
Sin embargo, no se tienen mayores detalles en cuanto a la evolucion de
este sistema, aun cuando se reconoce que habia escuelas de derecho tanto
en Roma comeo en Beirut, y probablemente, hacia ¢l afio 425, también en
Constantinopla; se tiene el convencimiento de que en muchos otros luga-
res también se ensefiaba el derecho, aun cuando de una manera elemental,
quizas como un apéndice de la gramatica y de la retérica. A pesar de ello,
se reconoce que Justiniano prohibio la ensefianza del derecho fuera de las
tres universidades imperiales antes sefialadas.

276 Schulz, Fritz, op. cit., pp. 268-272.
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A lo anterior, Schulz agrega que un pequefio numero de profesores
eran designados por los Senados de las universidades y, recibian de los
estudiantes un honorarium como su estipendio. A la vez, resultaba noto-
110 que quienes ensefiaban derecho carecian de los privilegia que se les
conferian a los profesores de medicina, gramatica y retérica; se nota que
en el Codigo revisado de Justiniano, del afie 534, en su estatuto relevante
(C. 10. 53. 6) no se les habia conferido inmunitas, ya que s6lo mediante
una interpolacion posterior los legum doctores liegaron a obtener inmuni-
dad, aun cuando no se tiene registro alguno de noticias siquiera de un
solo profesor de derecho en la escuela de Roma; por el contrario, en las
universidades orientales si se conservan los nombres de los que eran los
docentes mas importantes del siglo quinto. Ellos corresponden a Cirilo
“El mayor™, Patricio, Domnino, Deméstenes y Eudoxio, todos ellos al pa-
recer, activos en Beirut, y mencionados con especial veneracion por los
juristas de la edad de Justiniano. A ellos se les llama los profesores famo-
sos, los profesores ecuménicos, y algunas veces, los hombres de edad o
los hombres de hace tiempo. (Schulz advierte en nota de pie de pagina,
que cuando Justiniano habla en sus constituciones de controversias entre
los veteres o antiqui, o de antiqua sapientia 0 antiqua dubitationes, a ve-
ces se esta refiriendo a los profesores de Beirut del siglo quinto, y no a
los juristas clasicos.) Ademas, junto a los ya sefialados aun cuando de una
generacién mas joven, aparecen tanto Ambilico, como Leoncio, que aln
pertenecieron al sigio quinto. La relacién que precede puede ser robuste-
cida, pero ya a partir del siglo sexto, hasta la codificacion de Justiniano,
con los nombres de quienes fueron considerados como los mas importan-
tes: Talelao, Teofilo, Doroteo y Anatolio. Su alta condicion esta compro-
bada por haber sido inciuidos en las comisiones designadas para la prepa-
racién de las codificaciones oficiales. Habia también un profesor llamado
Erocio, que fungié como miembro de la comision para el Codex theodo-
sianus, a quien se calificaba como vir spectabilis ex vicariis, iuris doctor
(varén notable desde suplente, doctor en derecho) y también otro llamado
Teofilo, de la Universidad de Constantinopla, para colaborar en la prepa-
racion del Codigo de Justiniano en el afio 528. Por su parte, Doroteo esta-
ba en la comision para la revision del Cddigo, y cuatro de ellos: Teofilo,
Cratino, Doroteo y Anatolio participaron en la comision del Digesto,
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mientras que la comisién para las Institutas estaba integrada por Tribo-
niano y los dos profesores: Teéfilo y Doroteo.?”’

Fritz Schulz ha aportado un acucioso relato de los planes de estudios
que se observaban en las dos universidades orientales; indica que la
Constitucién omnem de Justiniano reglamentaba el proyecto del futuro
curriculum bajo la nueva codificacion, aun cuando refiere que aquel exis-
tia ya en el afio 533, proporcionando la direccion de los estudios, lo que
adicionalmente aporta luz sobre el desarrollo intelectual de las escuelas
bizantinas de derecho. Desde luego, se advierte que el periodo de estudio
parecia haber sido fijado estatutariamente tan tarde como en una constitu-
cidén de Anastasio, en el afio 505; desafortunadamente se reconoce que la
unica version que de dicha constitucién se tiene es la que proporciona el
Cadigo de Justiniano, en la que al seguir sus propios estilos, los compila-

. dores han reemplazado ¢l nimero definitivo de afios por un statuta fem-
pora, que no aporta mayor indicacion, pero por la primera constitucion
que se ha sefialado anteriormente se podia verificar que el término de los
estudios comprendia cinco anualidades. En la primera habia conferencias
sobre seis libros, principalmente de las Institutas de Gayo, y cuatro, lla-
mados libri singulares (de re uxoria, de tutelis, de testamentis y de lega-
tis). Del sefialamiento anterior s¢ infiere que s6lo se tomaban dos de los
cuatro libros de las /nstitutas de Gayo, puesto que no es probable que de
su labor se usara una edicién abreviada en solo dos libros, y por cuanto a
los libri singulares, parecen ser una compilacién anénima elaborada en et
periodo postclasico. Los estudiantes de primer afio eran apodados dupon-
di, que significaba simplemente reclutas. En el segundo afio las conferen-
cias eran sobre el Edicto en el que probablemente usaban como texto €l
Comentario de Ulpiano; llamandose a los alumnos como edictales. Du-
rante el tercer afio continuaban las conferencias sobre el Edicto y se inter-
pretaban los ocho libros de respuestas de Papiniano, por lo que los alum-
nos eran llamados Papinianistas. En el cuarto afio se estudiaban las
respuestas de Paulo, pero solo privadamente, sin conferencias piblicas, y
existen evidencias de la participacidon de profesores privados en ellas. A
los alumnos de ese curso se les llamaban lytae, que debia significar solu-
tores, ya que ese vocablo implicaba que debian estudiar la solucion de di-
ficiles y dudosos problemas legales. Finalmente, en el quinto afio se estu-

277 Schulz, Fritz, op. cit., pp. 272-275.
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diaban las constituciones imperiales, aun cuando sin la imposicion de
conferencias publicas.

En cuanto al método de la ensefianza, se puede advertir una notoria os-
curidad, aun cuando se reconoce que en las universidades orientales las
conferencias se expresaban en griego. Se sabe también que en Roma, los
estudiantes estaban obligados a registrarse ante el magister census, que
supervisaba su disciplina. Para culminar estas observaciones, Fritz Schulz
agrega que es evidente que durante esta época existian otros cuerpos de
juristas que se encontraban subordinados, puesto que en las actividades
relacionadas con la ley participaban los escribas (tabelliones), consulto-
res, consejeros y abogados instructores, cuyas funciones eran desempefia-
das por una clase inferior de abogados, siendo notoria la desaparicién de
aquellos independientes y autorizados jurisconsultos del periodo clasico,
ya que para ellos no existe lugar en la edad burocratica.?™

V1. EL CARACTER Y TENDENCIAS DE LA CIENCIA DEL DERECHO

Por cuanto al caricter y tendencias que correspondieron a la ciencia
del derecho en la edad burocratica, Fritz Schulz advierte que en este pe-
riodo final del desarrollo de la jurisprudencia se muestra la abundancia de
nuevas tendencias, en parte conflictivas y que son mas dificiles de anali-
zar, ya que por si mismas representan los objetivos de aquella época y,
consecuentemente, expresan su propio caracter, aun cuando los estudio-
sos las han juzgado erroneamente e ignorado, en razén de que la vision
humanistica ha himitado su perspectiva. Es apenas recientemente cuando
las tendencias postclasicas han sido objeto de atencidn, por lo que puede
decir que esa labor apenas se encuentra en su infancia, y apenas permite
al estudioso formular en esquema general; no obstante ello, Schulz en-
cuentra que el fendmeno mas importante de este periodo es su tendencia
hacia el clasicismo juridico.

VIIL. LA CRONOLOGIA DEL PERIODO BUROCRATICO

Aun cuando hemos venido considerando el esquema historico disefia-
do por Schulz, que aprecia que el inicio del periodo burocratico se inicia

278 Schulz, Fritz, op. cit., pp. 275-277.
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con Diocleciano y concluye con la muerte de Justiniano; el maestro de
Poitiers, Eugéne Petit, amplia en aproximadamente cincuenta afios mas
esta etapa, ya que para €1, la muerte de Alejandro Severo, ocurrida en el
afio 235, retrotrae la cronologia histérica al principio de esa época, cono-
cida con el nombre del Bajo Imperio, que es cuando surge la anarquia mi-
litar, con sus consecuentes guerras civiles desencadenadas por los preten-
dientes al tfrono, aunadas a las ya entonces presentes invasiones de los
barbaros, que provocan no solo malestar social sino un notorio relaja-
miento de la estructura de la sociedad romana. Asi, el Imperio de Occi-
dente desaparece en el afio 476 y, por ¢l contrario, el de Oriente en el 535,
que con Justiniano vuelve a encontrar algunos afios de prosperidad, ya que
sus legiones reconquistan Italia y Africa, y logra reunificar, por Gltima
vez bajo su dominacién, la mayor parte de las antiguas posesiones roma-
nas; la decadencia del derecho romano, que concluye con la muerte de
Justiniano, se manifiesta, coincidentemente, cuando la creacion jurispru-
dencial ha cesado de ser la principal preocupacion intelectual de los estu-
diosos de su expresion, ya que a partir de esa circunstancia la preocupa-
cién de sus espiritus se orienta hacia el conocimiento de cuestiones
religiosas y controversias teologicas. Ello propicia que al no subsistir los
manantiales de los que broto el esplendor del periodo clasico ya no se
ocuparan de las leyes, ni de los plebiscitos, ni tampoco de os senadocon-
sultos; aunque subsisten las costumbres para poder crear reglas obligato-
rias, y las constituciones imperiales, publicadas como edictos, que cons-
tantemente expresan et poder del Estado, lo cual propicia el abandono de
las investigaciones juridicas, con la consecuente ignorancia manifiesta
de los jueces, que sOlo se preocupan de encontrar una solucion rapida a
los litigios que tienen bajo su jurisdiccién. A partir de la conjugacion de
esas circunstancias, el Imperio de Oriente no es ya mas romano, pues se
ha convertido en un Imperio griego.?™

La fecunda aportacidn que habia producido la jurisprudencia clasica,
en criterio expuesto por Petit, dificulta la consulta y el conocimiento de
las formulas de solucion de los problemas juridicos, de manera que ante
ellas esta latente una notoria confusion; por ello, en el afio 321, Constan-
tino priva de autoridad a las notas que tanto Paulo como Ulpiano habian

279 Petit, Eugéne, Tratado elemental de derecho romano, trad. de la 9a. ed. francesa por
José Fernandez Gonzalez, Madrid, Ed. Saturnino Calleja, s.£., pp. 55-56.
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escrito sobre las opiniones de Papiniano, confirméandose dicho criterio
imperial en el afio 426, en el que se expide la Constitucién de Teodosio 11
y Valentiniano IiI, que es conocida como Ley de citas, la cual se halla in-
serta en el Cédigo Teodosiano. Sin embargo, es importante advertir que,
contrariando lo antes observado, dicha ley confirma la autoridad de los
escritos de aquellos jurisconsultos, incluido a Modestino; reconoce el va-
lor de los criterios que correspondieron a Gayo, a pesar de que dicho
maestro jamas obtuvo el jus respondendi, y amplia su disposicion hasta
los elaborados por Scévola, Sabino, Juliano, Marcelo y otros, pero suje-
tando ese reconocimiento a que su texto fuere cotejado con sus manuscri-
tos, y agrega una formula singular: en el caso de que si en algin punto es-
pecifico la opinidon de esos autores no fuera concordante, entonces se
obtendria una decision por mayoria, pero en caso de que ésta no se logra-
ra, seria preponderante la opinion de Papiniano, si ésta existiera; en caso
contrario, el juez podia seleccionar la que prefiriera. Petit agrega que esa
formula para decidir los conflictos litigiosos fue derogada por Justiniano,
quien conjugd los criterios de todos los jurisconsultos a los que se habia
concedido el jus publice respondendi, asi como las Notas de Paulo, Ul-
piano y Marciano sobre Papiniano,?®

En importante nota de pie de pagina, que corresponde al tema que ex-
ponemos, el traductor de la obra de Petit explica que la decisién de Teo-
dosic no aportd elementos ni de certeza m de justicia a la jurisprudencia,
ya que sin haber realizado un tradicional cotejo logico de los diversos cri-
terios existentes, el juzgador so6lo realizaba una labor aritmética de los vo-
tos. Ahora bien, se aprecia igualmente que fue desafortunada e injusta la
ley de citas, con relacion al resto de los jurisconsultos que habian tenido
significacion durante el periodo clasico de la jurisprudencia, por sus crite-
rios que aportaron notorias contribuciones al desatrollo de la ciencia del
derecho. De ahi que estima acertada la decision de Justiniano. E} mismo
traductor complementa su criterio al agregar que resultaba evidente que la
concesion otorgada a los jurisconsultos para dar respuestas oficiales a las
consultas juridicas que se les formulaban no pudo prevalecer, ya que al
disminuir las facultades que previamente se les habian otorgado se debili-
taba el prestigio de los jurisconsultos, pues la hegemonia que ejercia el
principe, como sefial de su abierto despotismo, inundaba todas las institu-

280 Petit, Eugene, op. cit., pp. 56-57. La traduccidn del texto latino es del autor de esta labor.
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ciones, dado que creaba e interpretaba las leyes; confirma que Justiniano
(en 12 & 5, C., de legibus et constit., 1, 14) apoyaba ese criterio al expre-
sar: “tam conditor quam interpres legum, solus imperator juste existima-
bitur” (al grado que como creador, la manera que interpretar las leyes con
justicia solo al emperador se le concede). En razon de ese criterio, que es-
taba basicamente reconocido en rescriptos, se reemplazoé la formula de in-
terpretacion cientifica, y se acrecento la decadencia en la que se habia su-
mergido la jurisprudencia, sin el reconocimiento a las aportaciones de los
jurisconsultos anteriores, cuya calidad ya no se producia. Por tal razon, al
no recibir los jueces el apoyo de las respuestas de sus consultores con-
temporaneos tuvieron que recurrir a las aportaciones de los jurisconsultos
antiguos, en cuyos criterios apoyaron sus resoluciones. Al seguir ese mé-
todo, se nizo notar la desaparicion del analisis personal y razonado, pues-
to que, como en esos razonamientos frecuentemente se encontraban crite-
rios discordantes de los jurisconsultos clasicos, frecuentemente los jueces
omitian ponderar y examinar los hechos en los que fundaban sus senten-
cias, resultando que se citaban y alegaban las opiniones que no califica-
ban ni entendian correctamente, y con esa férmula, notoriamente torpe, se
produjeron las decisiones legislativas que el propio traductor se ve impe-
lido a comentar.?®!

A la vez, el mismo Eugéne Petit aprecia que las constituciones impe-
riales, que constantemente se expedian, aportaban siempre nuevas reglas,
las cuales tenian que considerarse para la solucion de los conflictos juri-
dicos que se presentaban, distinguiéndose por integrar una legislacion que
se reconocia con el nombre de leges (leyes), para diferenciarias del jus,
que se referia al derecho emanado de las otras fuentes y de la profusién
de formulas legislativas que con regularidad se expedian; obviamente re-
sult6 indispensable coleccionarlas y clasificarlas, de manera que su cono-
cimiento piblico fuera menos dificil. Como nota destacada de esos cuer-
pos legislativos, €l repetido autor reconoce tres cdodigos distintos: el
Gregoriano, el Hermogeniano y el Teodosiano, que constituyeron labores
privadas de aquellos estudiosos que le dieron su nombre a dichas colec-
ciones. El primero de ellos recopila las leyes expedidas desde Septimio
Severo hasta Diocleciano y el Teodosio; aunque pareciera que el segundo
es solo el complemento del anterior, ya que comprende Constituciones

28! Thidem,
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desde Diocleciano hasta Valentiniano I. Junto a esas dos obras, el tercero
se ubica cronologicamente en el afio 429 y se atribuye a Teodosio I,
quien ordend una compilacion que conjugara jus vy leges, que se refirie-
ran a las constituciones imperiales que se expidieron a partir de Constan-
tino, a la que se adjuntaron labores de diversos jurisconsultos. Sin embat-
go, ante la frustracion de los objetivos, el emperador designé a otro grupo
de expertos, que se limitaron a seleccionar las leges; culmina su labor en
¢l afio 438, en el que su contenido se comunico al senado de Roma, de
manera que se reconociera su obligatoriedad en Qccidente, donde reinaba
Valentiniano [II. Como colofon de esas labores, Petit sefiala que tanto
Teodosio como sus sucesores, hasta el advenimiento de Justiniano, orde-
naron la publicacién de nuevas colecciones que fueron llamadas nuevas
teodosianas y post-teodosianas.?%?

A fin de aproximarse a la culminacion de todo este periodo, que verd la
legislacion de Justiniano, y como si fuera un paréntesis histérico, Eugéne
Petit se ocupa brevemente de hacer referencia a las leyes romanas que
fueron adoptadas por los llamados pueblos barbaros: ostrogodos en Italia
y los borgofiones, al Este de esa comarca, destacando que los vencedores
respetaron las leyes de los vencidos.?®

A este mismo respecto, en otra parte, nosotros hemos sefialado:

La invasion de los pueblos germanos determina el rompimiento del feno-
meno de unidad juridica. Los barbaros profesaban el principio de la perso-
nalidad del derecho, que permitia que cada pueblo considerara su derecho
como patrimonio propio, independientemente del pais en el que se encon-
trara. De ahi que no obstante su dominio, conservaban como vencedores su
propio sistema y permitieron a los vencidos y subyugados, el mantener en
coexistencia su propia legislacion. De elio operd que sobreviniera un dua-
lismo juridico por la vigencia simultinea de dos ordenamientos juridicos:
la legislacion de los germanos vencedores y la de los hispano-romanos
como vencidos.

Alarico, rey de los visigodos, en el afio 410 habia tomado y saqueado la
gran capital del imperio romano. Quienes tienen el punto de vista romano
le llaman a este hecho /a invasion de los barbaroes. El otro punte de vista lo
llaman peregrinacion de los pueblos. Después de defenderse en los siglos
de las legiones romanas, los pueblos germanicos se hallaban ahora en ple-

282 Petit, Eugéne, op. cit., pp. 57-58.
283 Jdem, p. 58,
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na ofensiva. Entre ellos se encontraban los ostrogodos, francos y suevos,
alanos y vandalos, procedentes de las tierras nordicas v hablaban dialectos
germanicos. Los visigodos ocuparon practicamente toda la peninsula a lo
largo de tres siglos y acabaron por romper todo lazo con Roma.

La ley de los vencidos era denominada lex romana visigothorum, tam-
bién conocida como Cddigo de Alarico y Breviario de Aniano. Promulgada
en el afio 506, consta de dos partes: su texto y la interpretatio. El primero
de ellos estaba constituido con elementos de las fuentes del derecho ro-
mano, en las que tenian relieve las constituciones de los emperadores y los
escritos de los jurisconsultos. La segunda permitia aclarar, parafrasear o
modificar los textos legales romanos, para ajustarlos a las circunstancias y
cultura de la seciedad barbara.

La ley de los vencedores, convertida en gético-hispana se manifest6 en
diversas formulas subsecuentes cronolégicamente:

A) Codigo de Teodorico (leges theodoricianae) atribuida a Teodoro o
Teodorico II. Sélo se han encontrado fragmentos de un edictum regis des-
conocido.

B) Codigo de Eurico, atribuido a jurisconsultos romanos que laboraban
bajo la supervision del primer ministro del rey Eurico (467-485). Tiene la
importancia de ser el mas antiguo de los cédigos espafioles y germanicos y
haber servido de modelo para la redaccion de otras leyes.

C) Cédigo de Leovigildo que revisd y reformé el anterior (568-586). De
ahi surgen las leyes que después fueron recogidas en él.

D) Liber iudiciorum, llamado también lex wisigothorum o codex legum,
ordinariamente Forum Judicum y mejor conocido como Fuero de los Jue-
ces o Fuero Juzgo (denominacion que resulta de su traduccion al romance
castellano en el siglo XIII durante el reinado de Fernando III). Este cuerpo
legislativo fue objeto de una nueva redaccion del derecho, en el que las re-
glas germanas se armonizan con la inspiracion romana. Este documento
tiene enorme importancia para la historia, ya que es una fuente insubstitui-
ble de las instituciones medievales, en particular la relacion entre sefior y
vasallo, base del sistema feudal, caracteristico de la Edad Media euro-
pea.284

Al Cdédigo o Leyes de Teodorico, que Eugéne Petit le llama Edicto y
aprecia fue publicado a principios del siglo VI de la era cristiana por el
rey de los ostrogodos del mismo nombre, constituye una coleccién dividi-

284 Magallén Ibarra, Jorge Mario, Instituciones de derecho civil, 2a. ed., México, Porria,
1998, t. 1, pp. 60-61.
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da en 155 capitulos, con agregado de las formulas de los codigos Grego-
riano, Hermogeniano y Teodosiano; asi como de algunas constituciones
posteriores a Teodosio y reglas de Paulo.

Por cuantoe a la Ley romana de los visigodos, el mismo Petit la califica
como la mas importante de las leyes romanas incorporadas por los pue-
blos barbaros. En su compilacidn se incluyen Constituciones del Codigo
Teodosiano; Novelas de Teodosio, Valentiniano, Marciano, Mayoriano y
Severo; un epitome de las Instituciones de Gayo, con sentencias de Pau-
lo; notas extraidas de los Codigos Gregoriano y Hermogeniano y un frag-
mento del libro 1° de las Respuestas de Papiniano.

A la legislacion anterior, Eugéne Petit agrega la ley romana de los bor-
gofiones, cuyo rey Gondebardo publicéd en 516 su ley nacional {ley gam-
beta); pero, en ¢l segundo prefacio de la misma, que fue reeditada en 517
por su hijo Segismundo, esta integrado con textos que contenia el Brevia-
rio de Alarico, que finalmente la reemplazd.?®

Al examinar el mismo fendmeno de decadencia experimentado en to-
dos los drdenes de la vida romana y particularmente en su derecho, Pietro
Bonfante aprecia que Caracalla otorgo en el afio 212 d. C. el derecho de
ciudadania romana a todo el dmbito del imperio, y con €l la vigencia
de las leyes correspondientes; pero ese fenomeno de extension territorial
tuvo como consecuencias su disgregacion, que debilité la preeminencia
de la raza romano-itdlica, ya que todo el mundo romano se componia de
ciudadanos romanos. Asi lo confirmaba la expresion “urbem fecisti, quod
prius orbis erat” (hiciste un mundo, que antiguamente era mundo}. Asi,
el Occidente romanizado parecia extrafiamente agotado, y a ello contribu-
ye la difusién del derecho privado en territorios y pueblos profundamente
diversos, lo gue provoca una adaptaciéon que modifica su esencia; ade-
mas, la crisis que genera la Constitucion de Caracallaenel 212, se adnaa
la postracion que ya sufria la antigua jurisprudencia, y a la propia crisis
del imperio, 2%

285 Petit, Eugéne, op. cit., p. 59.
286 Bonfante, Pietro, Historia del derecho romano, trad. de José Santa Cruz Teijeiro, Ma-
drid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1944, t. I, pp. 47-59.
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VIII. LA FIGURA DE JUSTINIANO

En el orden historico finalmente aparece la figura de Justiniano, quien
fue adoptado por su tio Justino I; gobierna el Imperio Romano de Oriente
de 527 a 565, y debe su fama bésicamente a su obra legisiativa, pues or-
dend el caos de disposiciones legales que se habia generado en los diez
siglos que le precedieron, en los cuales profusamente se habian expedido
plebiscitos, senadoconsultos, edictos de los magistrados, respuestas de los
prudentes y constituciones imperiales, de manera que se vio en la necesi-
dad de sistematizar todo e¢llo; confi6 tal responsabilidad a Triboniano,
quien conjunto las disposiciones que se conocen como Corpus jure civile,

Dentro del conjunto de leyes que corresponden a todo el cuerpo indica-
do en el parrafo precedente, aparece primeramente el Cédigo que lleva el
nombre del monarca, en el que se compilan las constituciones imperiales
expedidas a partir de Adriano, y se acumulan en él los tres codigos que le
habian antecedido: Gregoriano, Hermogeniano y Teodosiano. Tal labor
fue realizada en catorce meses, y publicada en el afio 529, comprende
doce libros; cinco afios mas tarde se publico una segunda edicion, a la
que se agregaron las Constituciones que €l mismo habia expedido a partir
del inicio de su régimen (529).

Las Institutas, o Instituciones, que algunos han calificado como un ma-
nual elemental disefiado por Triboniano, que era cuestor del palacio, Teod-
filo, que era profesor de Derecho en Constantinopla, y Doroteo que fun-
gia como profesor en Bérito, fue hecho con el proposito de permitir a los
profesores de derecho ensefiarlo y a sus alumnos estudiarlo. Esta labor se
encuentra integrada por fragmentos correspondientes a los jurisconsultos
clasicos, sin especificar su procedencia, aunque resultan visibles las apor-
taciones de los criterios de Gayo, Florentino, Ulpiano y Marciano. Desde
luego, debe sefialarse que esta obra se encuentra dividida en cuatro libros,
que exponen reglas juridicas aplicables a las personas, a las cosas, a las
herencias y las obligaciones, asi como a la materia propia de las acciones.

El Digesto o Pandectas, en realidad constituye una enciclopedia me-
tédica de lo que se reconocia como ¢l jus, y en él se recopilan las opinio-
nes y respuestas orales o escritas de los jurisconsultos a quienes se habia
concedido el derecho a emitir el llamado jus respondendi, por 1o que esti-
mamos que esta ardua labor es la mas valiosa, ya que Triboniano y sus
colaboradores tuvieron que examinar y seleccionar mas de diez mil com-
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pendios, labor que ejecutaron en apenas tres afios. Contiene la parte no
s6lo mas importante de la obra de Justiniano, sino la que apreciamos
como trascendental, y fue publicada y declarada obligatoria en diciembre
del afio 533. Debe agregarse que estd compuesta por cincuenta libros, los
que por materias siguen el orden que habia sido establecido por el Edicto
perpetuo de Juliano; destaca que en los criterios recogidos se asienta la
referencia del jurisconsulto, con la indicacion de la obra en la que origi-
nalmente se habia conocido.

Las Novelas constituyeron una obra complementaria de la segunda edi-
cion del codigo, en la que se agregan nuevas y diversas Constituciones,
para integrar una obra a la que se le llamo novelas, novellae constitucio-
nes (que tienen en latin la significacion de ser lo nuevo); hacia el afio 555,
Juliano, que era profesor de dereche en Constantinopla, se dedicé a publi-
car en latin una compilacién de 124 novelas, a las que se les denomina
Epitome juliani.®’

Ahora bien, en apoyo del criterio que ya se ha anticipado sobre la natu-
raleza de las fnstitutas de Justiniano, tengamos en cuenta lo que M. Orto-
lan advierte: que generalmente era la denominacion que los jurisconsultos
romanos daban a sus tratados elementales de derecho, ya que con la mis-
ma se consagraba en la jurisprudencia romana la tematica en la cual de
manera facil y metédica se exponian los principios y formulas béasicas del
derecho. Ellas fueron confirmadas por el emperador el 22 de noviembre
del afio 533, y agrega el maestro de la Facultad de Derecho de Paris que
el conocimiento acertado de las manifestaciones histdricas, literarias y le-
gislativas del pueblo romano se encuentran en la base de estas manifesta-
ciones culturales, por lo que los estudiosos de esta época, vertebrando el
desarrollo de los acontecimientos, encontraremos la significacién actual
derecho civil.?®®

Pietro Bonfante aprecia que si en realidad Justiniano no fue un gran
hombre, si fue ciertamente un gran monarca, a quien califica como obse-
sionado por lograr la restauracion de la unidad del Estado, la unidad de la

287 Cf. referencias en Diccionario enciclopédico abreviado, 2a. ed., Buenos Aires-México,
Espasa-Calpe Argentina, 1945, t. IV, p. 225, Enciclopedia Columbus, Nueva York, The Univer-
sity Society, Inc. 1930, t. I, p. 974; Enciclopedia Barsa, Buenos Aires, Chicago, México,
Encyclopaedia Britannica, Inc., 1957, t. IX, p. 223; Encyclopaedia Britannica, Encyclopaedia
Britannica Inc., Chicago, London, Toronto, Geneve, Sydney, Tokio, Manila, Johannesburg,
1973, t. XII, pp. 163-163; y Petit, Eugéne, ap. cit., pp. 60-63.

288 Ortolan, M., op. cit., pp. 17-21.
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Iglesia y la unidad de la legislacién, lo que ha sido el monumento perdu-
rable de su labor, ya que encuentra en toda ella no sélo revivida la antigua
cultura juridica, sino la eleccién de una fecunda cosecha legislativa. A €l
le corresponde que se le considere el mas grande legislador de la historia,
tanto desde el punto de vista de la organizacion del derecho como por sus
aportaciones personales, y pues resulta una obra sabia y poderosamente
original 2%

Vicente Arangio-Ruiz precisa que la comisidn integrada por Tribonia-
no para realizar ¢l Digesto, fue de cuatro profesores: Tedfilo y Cratino,
que eran de Constantinopla, y Doroteo y Anatolio, que ensefiaban en Bé-
rito (antigua ciudad fenicia, después conocida con el nombre de Beirut),
contaron ademas con el concurso de Constantino, que era el comes sa-
crorum largitationum (generoso compafiero de los consagrados) y la coo-
peracién de once abogados de Constantinopla. Sin embargo, dicho autor
encuentra exagerada la referencia del propio Justiniano en cuanto al ni-
mero de libros de juristas que habian tenido que consultar, y calcula que
en realidad fueron solamente 1,265, Ello explica, tal vez, Ia rapidez (tres
afios) con la que la comision legislativa pudo asimilar los textos que fue-
ron escogidos para incluirse en el Digesto. La labor del romanista aleman
Bluhme, realizada en 1820 (Die Ordnung del Fragmente in den Pandec-
tentiteln) (El ordenamiento de los fragmentos en las Pandectas), sobre el
método que los comisionados emplearon para la organizacion y distribu-
cién del trabajo, nos indica que el orden regular resulta de la seleccion de
las obras de los juristas que se escogieron para formar parte en cada titulo
del Digesto; para ello seleccionaron cuatro grupos o masas de ellos, que
con sus correspondientes listados, a su vez, la propia comisién dividi6 en
secciones, a las que correspondié examinar y escoger los resimenes de
los diversos titulos. Asi, concluye Arangio-Ruiz, cada una de las llamadas
subcomisiones escogid aquellas obras que estaban bajo su custodia, de
acuerdo con el registro que se habia elaborado en las listas correspondien-
tes; seleccionaron para constituir el vértice de los temas, preferentemente
aquellas que iniciaban su relacién, y que obviamente eran las mas desta-
cadas, y aprovecharon algunas de las obras restantes, siempre que pudie-
ran contribuir con algunas nuevas e importantes aportaciones. En esas

289 Cfr. la referencia expuesta sobre este tema por Pietro Bonfante, en el cap. XXVIIL t. I,
sobre la Compilacion de Justiniano, pp. 61-86.
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condiciones, una vez que concluian esa labor, los grupos que habian co-
laborado celebraban una reunion plenaria, en la que develaban el fruto de
sus actividades, de manera que entre todos ellos fueran revisadas; selec-
ctonaban para colocarlos, como resumen temdtico al inicio de cada tema,
aquella propuesta que resultara mis acertada. Advierte Arangio-Ruiz que
ciertos analistas aprecian que los cuatro profesores designados por Tribo-
niane actuaron como coordinadores de esas subcomisiones.

Hoy algunos autores estiman que al frente de cada una de estas subco-
misiones actud uno de los cuatro profesores nombrados por Triboniano,
aun cuando algin autor no concibe que las subcomisiones se dedicaran
especificamente a una labor de tal naturaleza, que estuviera comprendida
dentro del llamado appendix, ya que tampoco se descarta que las indica-
das cuatro secciones, fueran solamente tres y que, de entre ellas, la llama-
da Papiniana fuera la que hubiera tomado la responsabilidad de elaborar
tal appendix, aunque en realidad, en cuanto a los resultados de las subco-
misiones restantes, que tenian la funcion de seleccionar textos de las ma-
sas Edictal y Sabiniana, se sabe muy poco.?®

IX. LAS APORTACIONES DEL DIGESTO

Tenemos la conviccidon que el Digesto es el libro para la Jurisprudencia
de todos los siglos, y que cuando se promulgé en el afio 533 su finalidad
tenia un doble propésito: el integrar una selecta coleccion oficial de lo
mas escogido de la jurisprudencia romana, que fuere en realidad mas
aprovechable para su estudio que para la prictica y que contribuyera para
la formacion de juristas; asi como para confirmar la unidad det Imperio
que el emperador queria restaurar, aun cuando su verdadero triunfo se
manifesté clara y universalmente seis siglos después, cuando la cultura
europea acogiera el valor y autoridad que tenia para la educacion y prepa-
racidon de estudiosos de lo que se reconocia como el verdadero derecho
comun; preferentemente destaca la corriente humanista que, como sedi-
mento basico, permanentemente late en ¢1.2°!

290 Arangio-Ruiz, Vicente, Historia del derecho romane, 2a. ed., trad. de la 2a. ed. italiana
por Francisco de Pelsmaeker e Ivafiez, Madrid, Reus, 1963.

293 Justiniano, Digesto, t. 1. Constituciones preliminares y libros 1-X1X, version castellana
por A, D*Ors, F. Hernandez-Tejero, P. Fuenteseca, M. Garcia-Garrido y J. Burillo; prologo de
los traductores, Pamplona, Edit, Aranzandi, 1968, pp. 7-10.
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En los cincuenta libros que componen el Digesto se encuentran las sie-
te partes fundamentales en las que, en razén de sus materias, se estructu-
1o, y en las que se expone su tematica.

a) Primer enunciado: llamado Prota, que significa lo que va primero,
que incluye la tematica de la justicia y el derecho, la jurisdiccién y proce-
dimientos, ademas de los temas de restituciones. Su exposicion esta com-
prendida en los libros del 1 al 4.

b) Segundo enunciado: denominada De ludiciis, que se refiere a los
juicios y a la jurisdiccion, y que comprende los libros del 5 al 11.

¢) Tercer enunciado: expone la tematica De Rebus, que trata sobre las
cosas, con la exposicion de sus temas en los libros del 12 al 19.

d) Cuarto enunciado: especificado como Umbilicus, en la que se refie-
re a ocho temas denominados singulares, que incluye las garantias pren-
darias e hipotecarias, la accion redhibitoria, la eviccion, los intereses, fru-
tos y productos, los esponsales y asuntos dotales; el parentesco con las
tutelas y sus excusas, ademas de, formulas sobre testamentos. La exposi-
cion de esos temas se encuentra en los libros del 20 al 27.

e) Quinto enunciado: relata particularidades del derecho testamentario,
contenido en los libros del 28 al 36.

) Sexto enunciado: en él se mencionan los derechos reales y de las po-
sesiones de bienes hereditarios, ast como las manumisiones, la adquisi-
cion de la propiedad y de las cosas, la cosa juzgada, los interdictos y las
excepciones, prescripciones; incluye las acciones prejudiciales, y esta ex-
puesto todo ello en los libros del 37 al 44,

g) Séptimo enunciado: relativo a las obligaciones, delitos, acciones y
procedimientos, que se encuentran incluidos en los libros del 45 al 50.

Ademas de la resefia que antecede, debemos tener presentes las cuatro
Constituciones de Justiniano, que €l mismo invoca sucesivamente sobre
la concepcion y confirmacion del Digesto, lo cual podemos apreciar co-
mo una exposicién de motivos del mismo, que se identifican cada una de
ellas por sus primeras palabras: Deo Auctores (Por la gracia de Dios...);
Omnem Reipublicae (Nuestra republica...); Tanta (Tan grande ...) y De-
doken (Di6nos Dios ... ) (escrita esta Gltima en griego).

En efecto, al exponer la concepcion del Digesto, en su Constitucion
Deo Auctores, el emperador Justiniano, que se autonombra César Flavio,
pio, afortunado, inclito, vencedor, triunfador, y siempre augusto, saluda a
su cuestor Triboniano, y le expresa en ese primer mensaje que, por la gra-
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cia de Dios, gobierna una repiblica que se encuentra en paz y en la que
opera plenamente la autoridad de las leyes por conjugar tanto el orden di-
vino como el humano; que propicia la justicia, por lo que para ello, desde
el inicio de su gobierno, tuvo el proposito de regir su labor por la legisla-
cion de sus antecesores, con el proposito de ajustar sus Constituciones
para sistematizarlas en un codigo, de manera que se evitara la repeticidén
de sus preceptos y contradicciones, y propone, a la vez, la supresion de
aquellas leyes que carecieran de utilidad o fueran una contradiccién into-
lerable, para lograr que su pueblo pueda obtener de ellas la certeza de su
autenticidad. Asi, pues, una vez que lograra hacer la sintesis de aquellas
leyes en un solo volumen, que tlevaria su nombre, también tenia el propé-
sito de proceder a realizar la clarificacion de la doctrina de la ciencia del
derecho, para lo cual estimaba indispensable hacer un compendio en el
que se corrigiera la jurisprudencia romana que estuviera vigente; sistema-
tizar la produccion de los mas diversos jurisconsultos, cuya obra hasta en-
tonces se encontraba dispersa, para darla a conocer en un solo volumen.
Reconoce que ello constituia una labor que jamas anteriormente habia in-
tentado, pero que, a pesar de las dificultades que ello acarrearia, lo inten-
taba por tener la conviccion de que se trataba de una cosa necesaria, y
confiaba en la capacidad y talento de Tribontano y en su lealtad para lo-
grar tal obra, con la misma disposicion con la que le habia encargado pre-
parar su Cddigo; para ello lo autorizé a escoger a sus doctos colaborado-
res y a los mas destacados abogados del foro bizantino. Por esas razones,
le otorgaba su permiso para estudiar las obras de los anteriores prudentes
a quienes le habian concedido el privilegio de redactar e interpretar las le-
ves, de manera que pudiera aprovecharse de las contribuciones doctrina-
les que elios habian aportado con acierto, para asi poder lograr la compo-
sicion de un Digesto compuesto de cincuenta libros que puedan dividirse
en titulos, de acuerdo con el sistema de su Codigo de Constituciones y del
Edicto perpetuo, en el que se compendie la doctrina generada durante casi
mil quinientos afios. Recomendaba tener en cuenta las opiniones vertidas
por Ulpiano, Paulo y Marciano, 1a del superior ingenio del famoso Emilio
Papiniano, que antes no habian sido valorizadas; aunque concediendo a
las opiniones de todos los jurisconsultos que se citen, igual autoridad; re-
comendaba, igualmente, poner especial atenciéon en dar una composicién
cabal a todas aquellas materias que resultaran incompletas o imperfectas.
Asi pues, el propio emperador, a quien se le transfirié todo el derecho y
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potestad del pueblo romano en virtud de la Ley Regia, por la cual la vi-
gencia del derecho depende de su propia y exclusiva autoridad, con el
proposito de que todo lo que se incluya sea valido, recomienda no se dé
lugar a que aparezcan antinomias. Ignalmente, le advierte a Triboniano
(ue no permitira incluir leyes escritas las cuales hayan caido en desuso,
va que sélo le interesa aquello que tenga practica actual en los juicios que
se celebran diariamente y que haya confirmado la inveterada tradicion ro-
mana. Como corolario de todo lo anterior, ordena que a partir de sus de-
seos todo sea regido por los dos codigos: uno el de las Constituciones y,
el otro, el correspondiente a la sintesis juridica que correspondera al Di-
gesto o Pandectas. Desde luego que también tiene presente que promul-
gard Instituciones, para aportar elementos a la adecuada preparacion de
los estudiantes y que les preparen para llegar a lograr acceso al conoci-
miento de la jurisprudencia de mayor jerarquia; resuelve que una vez que
esté concluida la labor que le estd encargando, nadie en el futuro ose agre-
garle comentarios, de manera que asi se eviten confusiones que anterior-
mente se han dado. Concluye la anterior Constitucion con la sefial de que
ha sido expedida en Constantinopla, el quince de diciembre del afio 530,
cuando eran consules itustres Lampadio y Orestes.?%

La segunda Constitucion expedida por Justiniano, sobre la concepcion
del Digesto, conocida también como la anterior por sus palabras iniciales
Omnem Reipublicae, agrega a la denominacion del emperador, a titulo de
robustecer sus cualidades: alamanico, gbtico, franquico, germanico, anti-
co, alanico, vandalico, africano y afortunado, con cuyos merecimientos y
cualidades saluda ahora a Teofilo, Doroteo, Teodoro, Isidoro y Anatolio,
Taleleo y Cratino, como ilustres profesores y también al muy elocuente
profesor Salaminio; manifiesta que su republica ya ha logrado ordenar la
composicion de su derecho vigente, tal como ha resultado de los cuatro li-
bros de las Instituciones o Elementos, asi como en los cincuenta del Di-
gesto o Pandectas y en los doce del Cédigo de las Constituciones impe-
riales. Y como adicionalmente estima conveniente se proceda a ilustrar a
los estudiantes, a fin de prepararlos para llegar a ser expertos jurisconsul-
tos, ha resuelto enviar ese mensaje imperial para que al seguir sus direc-

292 Justiniano, Digesto, op. cit., pp. 15-17. En el prologo, los traductores advierten que
aquellas palabras que aparecen destacadas con corchetes agudos (< >), han sido interpoladas por
ellos para su mejor comprension y coadyuven en las frases a las que se agregan. Nosotros las
hemos suptimido totalmente.
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trices, logren un mejor desempefio en el aprendizaje de las materias juri-
dicas. De acuerdo con esas razones, recomienda que se dé preferencia al
estudio de sus /nstituciones; de ignal manera, advierte que para el estudio
del Digesto, estima que bastarian para las lecciones de los jovenes estu-
diantes, solamente treinta y seis de sus cincuenta libros; asimismo, alienta
el método que debe observarse, asi como las materias expuestas en su
nueva compilacion, Antes, advierte el monarca, la ensefianza se concreta-
ba a la explicacion del contenido de apenas seis libros, entre los que se
encontraban las Instituciones del admirado Gayo, asi como cuatro libros
mas que cstaban sueltos, en los que se exponian la antigua accidn de dote,
las tutelas, los testamentos y los legados, sin estudiarlos exhaustivamente
y sin seguir el orden que resultaba del conocimiento del Edicto perpetuo,
al que dedicaban su atencion principal en el desarrolio del curso. A la vez,
los estudios que se realizaban al cursar el segundo aiio, invertian el orden
de los temas que correspondian al curso precedente. Tras esas lecciones
que lamentablemente eran fragmentarias, a la par que inutiles, se conce-
dia atencién a los otros temas comprendidos en el ordenamiento legal, re-
lativos a la substanciacion de los juicios, omitiendo su continuidad y con-
centrando su interés en temas imitiles. En cuanto a la tematica relativa al
derecho sobre las cosas, que se encuentra expuesto en siete libros, tam-
bién se omiten la consideracion de muchos de los temas que, por ser difi-
ciles, resultan complicados para su exposicién y, consecuentemente, para
su estudio. Al cursar el tercer afio, el estudiante recibe las clases que no
habia considerado anteriormente, sobre el régimen de las cosas y sobre el
procedimiento judiciario; se le permite conocer las Respuestas de Papi-
niano, compuestas de diecinueve libros, aunque se limitaban al estudio de
tan solo ocho, abreviandose la materia, para que estudiara fragmentaria-
mente y sin participacion del maestro, las Respuestas de Paulo. La disci-
plina del cuarto afio, concluia con el estudio de toda la antigua jurispru-
dencia. En la sintesis de los estudios de derecho, el emperador apreciaba
que los jévenes se limitaban a tener nociones de unas sesenta mil lineas, y
en razdn de esa penuria intelectual, el emperador ha decidido abrir los co-
fres de la antigua sabiduria, para que durante el primer afio de estudios los
jovenes interesados puedan conocer sus /nstituciones y complementen sus
conocimientos con ¢l estudio de la prota, que como ya lo advertimos, es
la primera parte del Digesto, en la que se¢ expone la temdtica de la justicia
y del derecho; asimismo manifiesta su voluntad para que esos noveles es-
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tudiantes no reciban ¢l mote de dupondios o reclutas, y recomienda que se
les llame jovenes justinianos.

Por cuanto al temario del segundo afio, aprueba que a sus alumnos se
les conozca con el nombre de edictales y que a uno de ellos se le den los
libros Sobre los juicios y Sobre las cosas, y que en la ensefianza del mis-
mo segundo afio se incluyan lecciones sobre los cuatro libros sueltos en
los que se exponen temas relativos a dotes, tutelas y curatelas, como tam-
bién el doble volumen sobre los testamentos y los siete libros sobre lega-
dos, fideicomisos y temas conexos.

Para el tercer afio, los alumnos seran llamados papinianistas, y su estu-
dio debera abarcar el conocimiento de los siguientes cursos monografi-
cos: primero, ¢l de formulas hipotecarias, después debera estudiarse el li-
bro ejecutado bajo sus 6rdenes, relativo al Edicto de los ediles y la accion
redhibitoria, asi como sobre los casos de eviccidn y la estipulacién del
doble en garantia por eviccion; puesto que las preceptivas sobre compra-
ventas estan colocadas en los Libros sobre las cosas, que a la vez apare-
cian en la altima parte del antiguo Edicto, decidi6 se ubicaran al lado de
las ventas, ya que le parecen temas accesorios, y todo ello debera conju-
garse con el conocimiento de la doctrina de Papiniano. El emperador per-
mite que a los alumnos del cuarto afio se les continie llamando con el
nombre griego tradicional: Jytai, que significa resolvedores de casos, y or-
dena que esos alumnos, estudiosos de la obra de Paulo se hagan también
con las diez monografias que se encuentran divididas en diecisiete libros
y que ya forman parte del Digesto, con el propdsito de que con ese estu-
dio puedan alcanzar la perfeccion en su actividad profesional. Finalmente
a los estudiantes del quinto afio, a quienes se les llama prolytai o resolve-
dores avanzados, lograran su preparacion si estudian el Cédigo de las
Constituciones, con lo que habran podido adquirir un conocimiento de los
secretos del derecho, de manera que nada les parezca oculto v estén en
condiciones de servir a la justicia, ser expertos abogados y afortunados
jueces. Desea, asimismo, que los tres volimenes que se han compuesto
por sus ordenes, se enseiien solamente en Roma y Constantinopla, asi
como en Bérito, a la que califica como el aima mater del estudio de las
leyes. El mensaje de Justiniano culmina con la exhortacién a los maestros
a quienes esta dirigido, para que ensefien a los jovenes estudiantes el ca-
mino de la justicia; fue expedido en Constantinopla el diez y seis de di-
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ciembre de 533, afio del tercer consulado del propio Justiniano, que se ca-
lificaba como Augusto perpetuo.®*

El texto del documento que hemos comentado en el largo parrafo pre-
cedente, que contiene las instrucciones que Justiniano dispone en la Cons-
tituciébn Omen Reipublicae, y que estan dirigidas preferentemente para in-
tegrar los programas de los cursos que se deben impartir en las escuelas
de derecho, existen algunos indices, las cuales permiten a Vicente Aran-
gio-Ruiz pensar que es posible que el material contenido en las Pandec-
tas, hubiere sido previamente reunido en cadena por otros compiladores
privados, de manera que aquellos comisionados por el emperador, limita-
ran su encomienda a retocar y perfeccionar lo que ya habia sido elaborado
con anterioridad, pues precisamente la cuidadosa lectura del texto de di-
cha Constitucion, permite insinuar que el mismo Justiniano conoce y re-
fiere ctertas pequefias compilaciones para usos didacticos en las escuelas
de derecho, y que tal indice es confirmatorio de la sistematica que el mo-
narca empled para la division del propio Digesto, y la concatenacion de
distintos comentarios muy conocidos ad edictum y ad sabinum. Asi, el
autor en consulta concluye que es factible que un veinticinco por ciento
de la labor ya hubiere estado realizada en todos aquellos enunciados que
ya estuvieren elaborados, lo cual disminuyé la actividad de las subcomi-
siones para adicionarlos con las obras de menor importancia. No obstante
ello, no puede anticiparse que sea factible que pudieran surgir algunos
otros datos novedosos, aun cuando hasta ahora siguen siendo ignora-
dos.?

Adicionalmente, el mismo analista, catedratico de la Universidad Real
de Népoles, aprecia que del caudal de referencias bibliograficas mencio-
nadas en el complejo de obras referidas en la Constitucion omnem, que
estaban a disposicion de los estudiantes de derecho, apenas tres de ellas
llegan a nuestros dias con el nombre de sus autores: las Instituciones de
Gayo, las Respuestas de Papiniano y las de Paulo, aun cuando se hace re-
ferencia de algunas otras diversas partes legum, conocidas como prima
pars, pars de iudiciis, pars de rebus, junto con otros cuatro libri singula-
ris: de illa vetere re uxoria, de tutelis, de testamentis, de legatis, cuyos
nombres coinciden plenamente con los que corresponden a las tres prime-

293 Justiniane, op. cit., pp. 18-22.
294 Arangio-Ruiz, Vicente, op. cit., p. 463.
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ras partes del Digesto; prota de iudiciis, de rebus (asi también la Consti-
tucién tanta, como abreviacion de rebus creditis). En confirmacion de ese
criterio, el mismo investigador advierte que la Constitucion omnem apoya
que en lo futuro, el estudio del nuevo derecho, que ha sido consecuencia
de la promulgacion del Digesto, debia de ser integramente considerado
como parte de la ensefianza; asimismo, estima necesario que los once pri-
meros libros del Digesto, aludidos en los enunciados de prota y pars iudi-
ciis, constituyen la parte central de la mayoria de los titulos, y en ocasio-
nes de todos ellos, que en realidad se componen con la sintesis de los
comentarios que aparecian en la llamada pars edictalis. El nicleo de casi
todos los titulos, y en ocasiones hasta los titulos enteros, estd constituido
con extractos de aquellos comentarios que en el orden bluhmiano figuran
al principio de la pars edictalis, con una reiterada vinculacién de diversos
parrafos de Ulpiano, Paulo, y Gayo, por lo que estima que al hacer la in-
vocacion de esas obras, siempre deben considerarseles entrelazados, y
concluye en su coincidencia con las compilaciones preexistentes, que sir-
vieron de apoyo a las labores de las correspondientes subcomisiones, lo
que implica una labor de menor dimension, pero no la exageracién que
pudiera atribuirse a Justiniano, al magnificar el nimero de obras que tu-
vieron que consultarse para el cumplimiento de su encargo. En conclu-
sién, después de observar los problemas que tiene presentes, anticipa que
la labor que realizan los estudiosos de estas materias puedan alcanzar
nuevas y diversas perspectivas, que entraiien notorios y grandes progre-
$08.2%%

La confirmacion del Digesto la realiza Justiniano en su Constitucion,
en la que manifiesta que la providencia divina le habia permitido realizar
una labor de purificacion de las leyes compendiadas, de una manera que
nadie antes esperd ni imagind; que se trataba de reducir a una expresion
sintética toda la legislaciéon romana, de manera que en ella se compren-
diera desde el periodo correspondiente a la fundacion de Roma hasta
aquellos que le estaba tocando vivir: aproximadamente mil cuatrocientos
afios. Esa temporalidad tuvo a la vez un significado en cuanto a la falta de
orden en la consideracién y observancia de las leyes, por lo que para esta-
blecer bases de unidad legislativa habia encargado a Triboniano la indis-
pensable recopilacién, y cuya labor habia sido afortunadamente conclui-

295 Arangio-Ruiz, Vicente, op. cit., pp. 463-465.
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do, de tal manera, que habiéndose unificado las Constituciones imperiales
existentes en un Codigo compuesto por doce libros que ostentan su nom-
bre. Posteriormente se logro la recopilacion en cincuenta libros, lo que se
denominé Digesto o Pandectas; constituida y dividida en partes, con una
amplia referencia de todos sus componentes. Tal labor 1a concluye el em-
perador, quien recuerda a todos sus colaboradores que todo se ha realiza-
do con el proposito de evitar vacilaciones en la interpretacion y aplicacion
de las leyes, y que habia considerado indispensable publicar las Institu-
ciones, el Digesto o Pandectas, y las Constituciones o Cédigo, con el pro-
posito de que tanto ricos como pobres pudieran adquirirlas por muy poco
dinero. También recomienda que nadie se atreva a aftadir comentarios a
esas leyes, a menos que pretenda solamente traducirlas al pie de la letra al
griego, asi como anotarias en atencion a los titulos, y escribir lo que lla-
man paratitia o notas a los titulos. Asi, el monarca espera que sus jueces
observen estas leyes y que con ellas cumplan su funcién jurisdiccional;
expide dicha constitucion el diez y seis de diciembre de 533, afio en el
que el propio Justiniano desempefiaba ¢l consulado por tercera vez.?

Resulta notorio el celo que Justiniano expresa en el documento citado
en los parrafos precedentes, en cuanto a su interés para que se reconocie-
ran los nombres de los cuarenta y un jurisconsultos, cuyas respuestas y
opiniones habian sido recopiladas en el Digesto o Pandectas. De manera
que nosotros no vamos a invocar ningun impedimento para obsequiar
aquella pretension, aun cuando lo haremos con la version castellana que
puede corresponder a dichos apelativos; se omite la referencia de la o de
las obras de las que emanan sus doctrinas, ya que en el computo de sus li-
bros se advierte que suman en total tres millones de lineas; y se sigue el
mismo orden alfabético que a cada uno le corresponde:

Aelio Gayo

Africano

Alfeno

Aquilio Gallo

Arcadio Carisio

Calistrato

Celso

Florentino

296 Justiniano, Digesto, ap. cit., pp. 23-30.
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Furio Antiano
Gayo
Hermogeniano
Javoleno

Juliano

Labedn

Licinio Rufo
Maceo

Maciano

Marcelo
Marctano
Mauriciano
Menandro
Modestino
Quinto Mucio Scaevola
Neracio
Papiniano

Papirio Justo
Paulo

Pomponio
Proculo

Rutilio Maximo
Sabino

Scaevola Cervidio
Tarunteno Paterno
Terencio Clemens
Tertuliano
Trifonino
Ulpiano

Valens
Venuleio.?’

Como también lo anticipamos en lineas anteriores, la Constitucion de-

doken (palabra griega que significa didnos Dios) es la segunda confirma-
cion del Digesto expuesta por Justiniano, y es dirigida, como la anterior,

297 Justiniano, Digesto, op. cit., . pp. 37-44,
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al Senado, al pueblo, y a todas las ciudades de la urbe. En ella afirma los
dones que ha recibido del Altisimo, como el haber logrado la paz con
los persas y derrotado a los vandalos, y conquistar Africa, asi como haber
concluido la compilacion de las leyes, que nadie antes siquiera lo pensd,
para con ello equilibrar, unificar y despejar plenamente la jurisprudencia
de los romanos, la cual habia sido elaborada durante aproximadamente
mil cuatrocientos afios vy era frecuentemente contradictoria; asi como
menciona que la sistematica de las constituciones imperiales se hizo con
el propésito de simplificar la ley. Sefiala, con notoria amplitud, los logros
realizados en las labores, cuya coordinacion confio a Triboniano, en las
que participaron: Constantino, que fungia como maestre de la secretaria
de instruccion y juicios imperiales; Teodfilo, reconocido maestro de dere-
cho; Doroteo, maestro de Bérito (ahora llamada Beirut), que con Anatolio
comparte la misma funcion en €l mismo centro de ensefianza; incluye en-
tre esos expertos a Patricio, también profesor, y a su hijo Leoncio, a Cra-
tino, conocido por su aptitud para interpretar las leyes, y a los muy doctos
abogados Esteban, Menas, Prosdocio, Eutolmio, Timoteo, Leodnides; rei-
tera la prohibicién de que en el futuro se observen las leyes antiguas, de
manera que quien lo haga sera considerado como reo de falsedad y conde-
nado en juicio publico a purgar la pena consecuente; confirma, simulta-
neamente, su mandato previo en el sentido de prohibir que se hagan co-
mentarios sobre las nuevas leyes, excepto para traducirlas a la lengua
griega, asi como de interpretarla asi sea al pie de la letra, puesto que la la-
bor basica de interpretar la ley es exclusiva del emperador; apercibe a
quienes lo hicieren con la aplicacion de la pena de falsedad; insiste en que
sus Instituciones y el Digesto, obtuvieron vigencia desde su tercer consu-
lado, o sea, a partir del treinta de diciembre de la duodécima indiccidn, o
sea del afio 533, para que posean valor permanente y se observen al igual
que sus Constituciones, tanto en los asuntos futuros, como en los que es-
tin pendientes; expide tal mandato durante su tercer consulado y como
perpetuo Augusto, por tercera vez, el diez y seis de diciembre de 533.%%

A continuacion presentamos un breve esquema de los mas sobresalien-
tes pasajes del Digesto, sobre temas fundamentales de la ciencia del dere-
cho, y que nos permiten calificar los valores juridicos universales de di-
cha jurisprudencia como trascendente y permanente.

298 TJustinjano, Digesto, op. cit., pp. 15-36.
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Asi, en el libro L, titulo I, de su coleccidn, al referirse a la justicia y al
derecho preceptiia:

1. Conviene que el que ha de dedicarse al derecho conozea primeramente
de dbnde deriva el término <<ius>> <o derecho>. Es llamado asi por deri-
var de <<justicia>>, que es como elegantemente define Celso, el derecho
es la téenica de lo bueno y de lo justo. (1) En razon de lo cual se nos puede
llamar sacerdotes; en efecto, rendimos culto a la justicia y profesamos el
saber de lo bueno y de lo justo, separando lo justo de lo injusto, discernien-
do lo licito de lo ilicito, anhelando hacer buenos a los hombres, no sélo por
el temor de los castigos, sino también por el estimulo de los premios, dedi-
cados, si no yerro, a una verdadera y no simulada filosofia. (2=/nst. 1, 1, 4)
Dos son las posiciones en este estudio: el pablico v el privado, Es derecho
publico el que respecta al estado de la republica, privado el que respecta a
la utilidad de los particulares, pues hay cosas de utilidad piblica y otras de
utilidad privada. El derecho publico consiste en el ordenamiento religioso,
de los sacerdotes y de los magistrados. El derecho privado es tripartito,
pues esta compuesto por los preceptos naturales de gentes y civiles. (3) Es
derecho natural aguel que la naturaleza enseiié a todos los animales, pues
este derecho no es propio del género humane, sino comin a todos los ani-
males de la tierra y del mar, también es comiin a las aves. De ahi deriva la
unién del macho y la hembra que nosotros denominamos matrimonio; de
ahi la procreacion de los hijos y de ahi su educacion. Pues vemos que tam-
bién los otros animales, incluso los salvajes, parecen tener conocimiento de
este derecho. (4) Es derecho de gentes aquel que usan todos los pueblos
humanos. El cual puede entenderse facilmente que se distingue del natural
porque el natural es comun a todos los animales y ¢l de gentes Unicamente
a los hombres entre si. (Ulp. 1 inst)

2. Por ejemplo, la religion para con Dios; que obedezcamos a los padres y
a la patria. (Pomp. 1 enchr. sing.)

3. Que rechacemos la violencia y la injusticia, pues sucede que, en virtud
de este derecho, lo que cualquiera hubiere hecho en salvaguardia de su
cuerpo se estime que lo hizo con dereche, y como la naturaleza establecio
entre nosotros un cierto parentesco, se sigue que es ilicito atentar un hom-
bre contra otro. (Flor. 1 inst.)

4, También las manumisiones son propias del derecho de gentes. Manumi-
sion deriva de <dimisién de la mano>>, es decir, otorgamiento de libertad,
ya que mientras uno es esclavo, esta sometido a la mano y potestad <del
duefio™, pero, al ser manumitido, se libera de la potestad. Lo cual procede
del derecho de gentes, siendo asi que por derecho natural todos nacian li-
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bres y era desconocida la manumision, al no conocerse la esclavitud. Pero
una vez que aparecio la esclavitud por el derecho de gentes, siguid el bene-
ficio de la manumision. Y aunque nos llamabamos <<hombres>> por (nico
nombre natural, comenzaron, por derecho de gentes, a existir tres géneros:
los libres v, opuestos a éstos, los esclavos, v, un tercer género, los libertos,
es decir los que habian dejado de ser esclavos. (Ulp. 1 inst. = Inst. 1,5 pr.)
5. Por este derecho de gentes se introdujeron las guerras, se separaron los
pueblos, se fundaron los reinos, se distinguieron las propiedades, se pusie-
ron lindes a los campos, se elevaron edificios, se instituyeron el comercio,
las compraventas, los arrendamientos, y las obligaciones, con excepcion de
algunas introducidas por el derecho civil. (Hermog, 12 iur. epit.)

6. Es derecho civil el que ni se aparta en todo del natural o de gentes ni se con-
forma totalmente a él. Asi, pues, cuando afladimos o sustraemos algo al de-
recho comun, lo hacemos derecho propio, es decir, civil. {1 =Jnst. 1,23} Y
este derecho nuestro es parte escrito y en parte no escrito, como entre los grie-
gos <en griego> <<unas leyes hay escritas y otras no escritas>>. (Ulp. | inst.)
7. Es derecho civil el que dimana de las leyes, los plebiscitos, los senado-
consultos, los decretos de los principes y la autoridad de los prudentes. (1)
Es derecho pretorio el que por utilidad piblica introdujeron los pretores
con el proposito de corroborar, suplir o corregir ¢l derecho civil. El cual se
denomina también <<honorario>>, habiéndose llamado asi por el <<ho-
nor>> <o magistratura> de los pretores. (Pap. 2 def)

8. Pues el mismo derecho honorario es la voz viva del derecho civil. (Mar-
cian. 1 inst.)

9. Todos los pueblos que se gobiernan por leyes y costumbres, usan en par-
te su derecho peculiar, en parte el comtn a todos fos hombres. Pues el de-
recho que cada pueblo establecio para si, es propio de la ciudad y se llama
derecho <<civil>>, como derecho propio que es de la misma <<ciudad>>;
en cambio, el que la razdn natural establece entre todos los hombres, es ob-
servado por todos los pueblos y se denomina derecho de <<gentes>>, como
derecho que usan todas las gentes <o pueblos™>. (Gai. | inst. = Inst. 1,2,1)
10. Es justicia la voluntad constante y perpetua de dar a cada uno su dere-
cho. (1) Estos son los preceptos del derecho: vivir honestamente, no dafiar
al projimo, dar a cada uno lo suyo. (2) La jurisprudencia es el conocimien-
to de las cosas divinas y humanas, la ciencia de lo justo y de lo injusto.
(Ulp. 1 reg. =Inst. 1,1 pr. & 3,1)

11. La palabra <<derecho>> se¢ emplea en varias acepciones: una, cuando
se llama derecho a lo que siempre es justo y bueno, como es el derecho na-
tural; otra acepcion, lo que en cada ciudad es (til para todos o para mu-
chos, como es el derecho civil; y no con menos razon se llama derecho, en

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

262 LA SENDA DE LA JURISPRUDENCIA ROMANA

nuestra ciudad, al derecho honorario. Se dice también que el pretor aplica
el derecho incluso cuando decide injustamente refiriéndose, claro estd, no a
lo que el pretor hizo, sino a lo que el pretor deberia hacer. Se llama dere-
cho, en otro sentido, al lugar en el que <el pretor> aplica el derecho, dan-
dose la denominacién de lo que se hace al lugar en donde se hace. Pode-
mos determinar tal lugar de esta manera: el lugar donde el pretor, conforme
a la majestad de su imperio y a la costumbre de los antepasados, determina
declarar el derecho se 1lama, con razoén <<derecho>>. (Paul. 14 Sab.)

12. Algunas veces también empleamos la palabra derecho en la acepcion
de parentesco, como al decir <<tengo derecho a de cognacion o de afini-
dad>>. (Marcian. 1 inst.)2

En el titulo I del mismo libro primero del Digesto, se refiere al origen
del derecho vy de todas las magistraturas, asi como a la tradicion de los
prudentes; expresando los acontecimientos que marcaron la evolucion
histérica de los que ya hemos dado cuenta, en los que la recopilacién, en
el punto 1 sigue a Gayo, como se verificara con la referencia de la Ley de
las XII Tablas; extendiéndose el punto 2 con la amplitud consecuente, al
relato de Pomponio, de cuya autenticidad se han planteado dudas, de las
que hemos dado cuenta anteriormente:

1. Al tener que hacer la interpretacion de las leyes antiguas, he creido nece-
sario remontarme primero a los origenes de Roma, no porque quiera escri-
bir extensos comentarios, sino porque estimo que, en todas las cosas, es
perfecto lo que consta de todas sus partes. Y, ciertamente, el principio es la
parte mas importante de cualquier cosa. Por otro lado, si parece que no es
licito, por decirlo asi, 2 los abogados en el foro, exponer el asunto al juez
sin haber proferido un exordio ;cudnto mas inconveniente serd para los que
prometen una interpretacion tratar inmediatamente la materia de la inter-
pretacion, omitiendo los comienzos, no mencionando el origen y, por de-
cirlo asi, sin haberse lavado las manos? Pues, salvo que yerre, estos exor-
dios nos conducen con mas agrado a la lectura de la materia propuesta v,
cuando alli llegamos, facilitan su mejor comprension. (Gai. ad leg. XII Tab.)

2. Asi, pues, nos parece necesario exponer el origen y desarrollo del dere-
cho. (1) En el comienzo de nuestra ciudad el pueblo se constituyé sin una
ley determinada, sin un derecho determinado, y todas las cosas se goberna-
ban por el poder de los reyes. (2) Después de crecer algo la ciudad, se sabe
por tradicion que el mismo Rémulo dividio al pueblo en treinta partes que

299 Justiniano, Digesto, op. cit., pp. 45-47.
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llamoé <<curias>> porque atendia al <<cuidado>> de Ia republica segin los
pareceres de aquellas partes, y asi él mismo propuso al pueblo algunas le-
yes <<curiadas>>; también lo hicieron asi los reyes siguientes. Todas estas
leyes se hallan reunidas en un libro de Sexto Papirio, uno de los principales
personajes de aquellos tiempos en que <reind Tarquino> el Soberbio, hijo
de Demarato Corintio. Este libro, como dijimos, se llama <<Derecho Civil
Papiriano>>, no porque Papirio afiadiera algo suyo, sino porque redujo a
unidad las leyes dadas sin orden. (3) Al ser expulsados los reyes por una
ley tribunicia, todas estas leyes cayeron en desuso, y el pueblo romano co-
menz6 de nuevo a regirse, mas por un derecho indeterminado y por la cos-
tumbre, que por ley dada, y tolerd esto cerca de veinte afios. (4) Luego,
para que esto no continuara mas tiempo, se decidio publicamente nombrar
diez personas, que fueran a pedir leyes a las ciudades griegas, a fin de que
Roma se basara en leyes; escritas las cuales en tablas de marfil, se coloca-
ron en la plaza plblica para que pudieran conocerse mas abiertamente. Y
durante aquel afio se les dio el maximo poder de derecho en Roma para que
corrigieran las leyes, si fuera necesario, y las interpretasen, y no se pudiese
apelar de sus decisiones como podia hacerse respecto de los demds magis-
trados. Advirtieron ellos que algo faltaba a estas primeras leyes, v por ello
al afio siguiente afiadieron otras dos a las anteriores tablas, y por esta cir-
cunstancia se denominaron <<leyes de las Doce Tablas>>; cuya legisla-
cidén, dijeron algunos, habia inspirado a los decenviros un tal Hermodoro
de Efeso, que andaba desterrado por ltalia. (5) Dadas estas leyes, comenzo
a ser necesaria la discusion en el foro (como suele ocurrir naturalmente,
que la interpretacion requiere la autoridad de los prudentes). Esta discusion
y este derecho, que, sin escribirse vinieron a formar los prudentes, no se
denomina por una parte especial del mismo, como se designan las demds
partes del derecho por sus nombres particulares, teniendo como tienen las
demas partes sus propios nombres, sino que se denomina con el nombre
general de <<derecho civil>>. (6) Luego, derivadas de estas leyes, se for-
maron casi a un tiempo las acciones con las que los hombres pudieran plei-
tear entre si; las cuales acciones, para que el pueblo no las practicara a su
arbitrio, quisieron que fueran determinadas y solemnes; y esta parte del de-
recho se denomina <<acciones de la ley>> es decir, acciones legitimas. Y
asi, casi en la misma época nacieron estos tres derechos a partir de 1a ley de
las Doce Tablas: de ellas derivo el derecho civil v, de ellas procedid la for-
macién de las acciones de la ley. Pero la ciencia de la interpretacion de es-
tas leyes asi como el conocimiento de las acciones se hallaban en ¢l cole-
gio de los pontifices, de los que se designaba uno que cada afio atendiera a
los pleitos privados. Y el pueblo se atuvo a esta costumbre durante casi
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cien afios. (7) Posteriormente habiendo Apio Claudio reunido y puesto por
escrito estas acciones, su escriba Gneo Flavio, hijo de un liberto entregd al
pueblo el libro que habia sustraido y hasta tal punto agrad6 al pueblo este
regalo que lo nombrd tribuno de la plebe, senador y edil curul. Este libro
que contiene las acciones se denomina <<Derecho Civil Flaviano>>, de la
misma manera que aquel otro se llama <<Derecho Civil Papiriano>>, pues
tampoco Gneo Flavio afiadié al libro nada suyo. Creciendo la ciudad, como
faltaran algunos géneros de acciones, Sexto Elio no después de mucho
tiempo, cred otras acciones y dio al pueblo el libro, que se llama <<Dere-
cho Eliano>>. (8) Después, cnando habia en la ciudad la ley de las Doce
Tablas y el derecho civil asi como también las acciones de la ley, sucedio
que la plebe entrd en discordia con los patricios, se separ6 y constituyé su
propio derecho con los que se llaman plebiscitos. De aqui a poco, cuando
la plebe fue llamada, dado que nacian muchas discordias de estos plebis-
citos, se estimo procedente por la ley Hortensia que se observasen como le-
yes; y se hizo de tal manera que, aunque entre los plebiscitos v la ley hu-
biera diferencias en cuanto su constitucion, tuviesen la misma fuerza. (9)
Después, como empezo a ser dificil que la plebe se reuniera, y mucho mas
dificil que lo hiciera el pueblo con tanta turba de hombres, la necesidad
misma transfirio al senado el gobierno de la repiiblica. De esta suerte el se-
nado comenzo a interponerse y se observaba cuanto constituia, y este dere-
cho se denominaba senadoconsulto. (10) Por la misma época, también los
magistrados otorgaban derechos y para que los ciudadanos supieran qué
derecho declararia cada uno sobre cada asunto y se previniesen, proponian
edictos, los cuales edictos de los pretores constituyeron el derecho <<hono-
rario>>. Se llama honorario por el <<honor>> <o magistratura> del pretor.
(11) Ultimamente, asi como las facultades de constituir derecho parecian
haber pasado a pocos por imperativo de la misma realidad, sucedid, por
causa de las acciones, que fuera necesario que una sola persona gobernara
la repliblica (porque el senado no podia gobernar igualmente bien todas las
provincias). En consecuencia, habiéndose erigido un principe, se le otorgd
el derecho de que fuera valido lo que €l constituyera. (12) Asi, en nuestra
ciudad, hay constituidas <las signientes fuentes>: el derecho <legitimo>,
esto es la ley; el derecho civil propiamente dicho, el cual, sin estar escrito,
consiste en la sola interpretacién de los prudentes, las acciones de la ley
que contienen la forma de demandar, el plebiscito que se hacia sin la auto-
ridad de los patricios, el edicto de los magistrados, de donde nace el dere-
cho honorario, el senadocansulto, que se introduce sin ley, constituyéndolo
solamente el senado, v la constitucidn del principe, esto es, lo que el mis-
mo principe determina que se observe como ley.
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(13) Una vez conocido el origen vy ¢l desarrollo del derecho es consecuente
que examinemos las denominaciones y origen de los magistrados, porque
como hemos expuesto, el derecho efectivo se realiza mediante aquellos que
tienen la jurisdiccion, porque ;qué importaria que hubiera un derecho en la
ciudad si no hubiera quienes pueden aplicarlo en su jurisdiccion? Después de
esto trataremos enscguida de la tradicion de los autores, porque no pue-
de conservarse el derecho si no hay algiin jurisperito gracias al cual pueda
perfeccionarse cotidianamente. (14) En lo que se refiere a los magistrados,
consta que en los comienzos de esta ciudad <de Roma> los reyes tuvieron
toda la potestad. (15) Consta asimismo que en aquellos tiempos existi6 el
tribuno de la caballeria ligera <o guardia real>, Era éste el jefe de los caba-
lleros, y ocupaba como el segundo puesto después del rey. Uno de ellos fue
Junio Bruto, el autor de la expulsion de los reyes. (16) Expulsados después
los reyes, se nombraron dos <<cénsules>>, en los que se determind por ley
que restdiese el derecho maximo. Denominadbanse <<consules>> porque
debian <<consultar>> mucho para gobernar la repiblica. Pero para que no
reclamasen para si todo el <antiguo> poder regio, se determiné por ley que
sus decisiones fueran apelables y que no pudiesen imponer la pena capital
a ningin ciudadano romano sin la auterizacién del pueblo; solo se les per-
mitié que pudiesen reprimir y disponer la reclusién en prisiones pablicas.
{17) Mas tarde, como el censo hubiera de hacerse en mayor espacio de
tiempo y no bastasen los cdnsules también se nombraron unos censores
para este ministerio. {18) Aumentada luego la poblacion, como se suscita-
sen a menudo guerras y los vecinos hicieran algunas mas encarnizadas, se
estimé procedente exigiéndolo el caso, que se constituyera un magistrado
de mayor potestad, y asi aparecieron los dictadores, contra quienes no exis-
ti6 el derecho de apelar y a quienes se otorgo el poder imponer la pena ca-
pital. No era licito retener esta magistratura mas de seis meses, pues tenia
la mé&xima potestad. (19} A estos dictadores se adjuntaban los generales de
caballeria, a la manera que los tribunos de la caballeria ligera a los reyes,
cuyo ministerio era casi como el de los prefectos del pretorio de hoy; sin
embargo, eran tenidos por magistrados conforme a la ley. (20) En aquellos
mismos tiempos, habiéndose separado la plebe de los patricios, cerca del
afio decimoséptimo después de la expulsion de los reyes, la plebe cred para
si unos tribunos en el Monte Sacro <Aventino>, que fuesen magistrados
plebeyos. Denominados <<tribunos>> porque, en otro tiempo, el pueblo
estaba dividido en tres partes y se nombraba uno por cada una, o también
porque eran nombrados por sufragio de las tribus. (21) A su vez para que
hubiera quienes cuidasen de los <<edificios>> en los que la plebe deposita-
ba todos sus plebiscitos, designaron a dos de la plebe que se denominaron
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también <<ediles>>, (22} Después, cuando comenzé a aumentar el erario
<o tesoro> del pueblo, para que hubiera quienes cuidasen de él, se designa-
ron cuestores que tuvieran a su cargo el dinero <del erario>; denominados
<<¢uestores>> por haber sido creados con el fin de cuidar la <<cuesta-
ciér>> y conservacion del dinero. (23) Y porque, como dijimos, no era
permitido por la ley a los consules que determinasen sobre la pena capital
de un ciudadano romano sin autorizacion del pueblo, se nombraban cuesto-
res por el pueblo, que juzgaran las causas de pena capital: éstos eran llama-
dos <<cuestores del parricidio>> <o pena capital>, de los que también
hace mencion la ley de las Doce Tablas. (24) Y como se hubiese estimado
procedente que también se dieran leyes, se propuso al pueblo que todos los
magistrados abdicasen de su magistratura con el fin de que unos decenvi-
ros <fueran nombrados para redactar las leyes, pero> habiendo sido nom-
brados para un selo afio, como se prorrogaran a si mismos la magistratura,
se comportaran abusivamente y no quisieran elegir nuevos magistrados con
el fin de seguir teniendo dominada perpetuamente la repiiblica, ellos y su
faccion, llevaron a tal extremo las cosas con su abusiva y dura dominacidn,
que el ejército se alzd contra tal gobiemo. Segin cuentan, la sedicién em-
pezd con un cierto Virginio; al ver éste que Apio Claudio, <unc de los de-
cenviros>, habia rehusado aceptar la garantia que Virginio ofrecia por su
propia hija, contra lo que el mismo Apio habia tomado del antiguo derecho
para insertar en las Doce Tablas, y que habia juzgado a favor de un testafe-
rro de Apio que reclamaba a la doncella como si fuera su esclava, y que
Apio habia perdido toda nocion de lo que es licito o ilicito, arrebatado
como estaba por el amor de aquella doncella, indignandose de que dejara
de observarse ¢l antiquisimo derecho en el caso de su hija (dado que Bruto,
que fue el primer consul de Roma, habia aceptado la garantia en favor de la
libertad en el caso de Vindex esclavo de los Vitelios, el cual habia delatado
una conjura de traicion), y estimando que la castidad de su hija habia de ser
preferida incluso a la vida, tomé un cuchillo de la tienda de un carnicero y
matd a su hija con el fin de evitar con la muerte de la doncella la afrenta
del estupro; inmediatamente después de la muerte, estando hiimeda ain la
sangre de la hija, buscé refugio entre sus camaradas del ejército, todos los
cuales abandonando sus antiguos jefes, trasladaron sus ensefias desde el
Algido, donde entonces se encontraban las legiones por razon de la guetra,
al Aventino; poco después acudid también alli y toda la plebe urbana, v,
con el consentimiento del pueblo, parte <de los decenviros fueron desterra-
dos, y parte> fueron muertos en la cércel. De esta manera la replblica re-
cuperd su orden. (25) Luego pasados algunos afios desde que se dieron las
Doce Tablas, como la plebe estuviera en oposicion a los patricios y quisie-
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ra nombrar consules plebeyos y los patricios lo rechazaran, sucedit que se
crearon tribunos militares, con poder consular, en parte de la plebe y en
parte de los patricios. Y se crearon en niimero variable: unas veces fueron
veinte, a veces mas, y alguna vez menos. (26) Después, como se estimase
procedente que también se nombraran consules de entre la plebe, comenza-
ron a ser de una y otra clase. Entonces, para que los patricios tuviesen algo
mas, se estimé procedente constituir dos <magistrados> patricios, y asi se
hicieron los ediles curules. (27) Y como los cénsules fueran requeridos por
las guerras con los vecinos y no habia en la ciudad quien pudiera atender la
jurisdiccidn, vino a nombrarse también un pretor, que se llamé urbano por-
que ejercia su jurisdiccion en la civdad. (28) Transcurridos algunos afios,
no siendo suficiente aquel pretor, porque acudia también a la ciudad gran
multitud de extranjeros, se cred otro pretor, que se denominé peregrino, en
atencion a que ordinariamente ejercia la jurisdiccion entre los extranjeros.
(29) Después, como fuese necesario un magistrado que dirigiese las publi-
cas subastas se designaron decenviros para que juzgasen en estos litigios.
(30) Se nombraron al mismo tiempo cuatroviros que cuidasen de las vias,
triunviros de ]a moneda, para la acufiacion de bronce, plata y oro, y triunvi-
ros capitales que custodiasen la cércel, para que cuando debiera ejecutarse
la pena capital, se hiciera con su intervencion. (31) Y como era inconve-
niente para los magistrados el aparecer en publico de noche, se nombraron
quingueviros en una y otra ribera del Tiber, que pudieran hacer las veces
de los magistrados. (32) Conquistadas después Cerdefia, luego Sicilia, Es-
pafia y la <Galia> Narbonense, se nombraron tantos pretores cuantas pro-
vincias se habian sometido, para que cuidasen unos en los asuntos urbanos,
otros en los provinciales. Cornelio Sila creé después las <<cuestiones>>
<o tribunales> para lo criminal, como los de falsedad, homicidio y bandi-
daje, y afiadi6 cuatro pretores. Luego Cayo Julio César cred dos pretores y
dos ediles que estuviesen al frente del suministro de trigo, llamados <<ce-
reales>> por <la diosa> Ceres. Asi se nombraron doce pretores y seis edi-
les. Mds tarde, Augusto, de consagrada memoria, cred dieciséis pretores;
Claudio, de consagrada memoria, afiadid dos pretores con jurisdiccion
sobre los fideicomisos, de los que suprimio uno Tito, de consagrada memo-
ria, y Nerva, de consagrada memoria, afiadié otro con jurisdiccion en los li-
tigios entre el fisco y los particulares. Asi, son dieciocho los pretores con
jurisdiccion en la ciudad. (33} Y vale todo esto mientras estan los magistra-
dos en la ciudad, pero cuando todos se ausentan, queda uno encargado de
la jurisdiccion y se llama éste el prefecto de la urbe. Este prefecto, que se
nombraba antiguamente, volvié a introducirse después, al parecer, cuando
<los magistrados se ausentaron para asistir a> la fiesta de los Latinos, y asi
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se viene observando todos los afios. En cambio, el prefecto de los abasteci-
mientos y el de los vigilantes nocturnos no son magistrados sino que se
nombraron con caracter extracrdinario a causa de la utilidad publica; sin
embargo, los que llamados <<Cistiberes>> o <<de allende el rio Tiber>>
>, y después ediles, se nombraban por senadoconsulto. (34) Por consi-
guiente, de todos éstos, tenian jurisdiccion en ia ciudad diez tribunos de Ia
plebe, dos consules, dieciocho pretores y seis ediles. (35) La ciencia del de-
recho civil la han profesado muchas personas importantes, pero ahora se ha
de hacer mencién de aquéllas que gozaron de la maxima reputacidn en el
pueblo romano, para que se vea quiénes y cuan calificados fueron los auto-
res de este derecho que hoy tenemos. Ciertamente, de cuantos alcanzaron
esta ciencia, se dice que nadie la profesé piblicamente antes de Tiberio
Coruncanio, pues todos los que le precedieron procuraban mantener el de-
recho civil como en secreto y sélo atendian a las consultas que se les hacia,
pero no a ensefiar a los que deseaban aprender. {36) Fue jurisperito, en pri-
mer lugar, Publio Papirio, que compild las leyes regias. Luego, Apio Clau-
dio, uno de los decenviros, cuya obra mas importante fue la redaccion de
las Doce Tablas. Después de éste, tuvo gran ciencia otro Apio Claudio,
de su misma familia que fue llamado Centemmano: hizo la via Apia, trajo
a la ciudad el agua Claudia e hizo valer su opinion de que no se recibiese
en la ciudad a Pirro <rey del Epiro>; se dice también que <aparte su colec-
¢idn de acciones> fue el primero que escribid sobre las interrupciones de la
posesion, cuyo libro ya no existe. También otro Apio Claudio, que parece
ser descendiente suyo, fue quien inventé la letra R, con ¢l fin de que se
escribiera <<Valerii>> en lugar de <<Valesii>> y <<Furii>> en vez de
<<Fussi>>. (37) Después de éstos fue de grandisima ciencia Sempronio, al
que el pueblo romano llamé <<el Sofos>> o <<sabio>>, apelativo <grie-
go> con el gue nadie antes o después de él fue designado. Gayo Escipion
Nasica, honrado como <<éptimo>> por el senado, al cual se dio incluso
por acuerdo piblico, una casa en la via Sacra, con el fin de que pudiera ser
consultado mds facilmente. Después Quinto Mucio, el cual, habiendo sido
enviado a Cartago como embajador, como le hubieran presentado dos tése-
ras, una de paz y otra de guerra, dejando a su arbitrio que llevase a Roma la
que deseara, tomd las dos y dijo que eran los Cartagineses quienes debian
pedir la que prefiriesen recibir. (38) Vivio después de éstos Tiberio Corun-
canio que, como dije, fue el primero que comenzo6 a profesar <ptiblicamen-
te el derecho>; del cual, sin embargo, ningln escrito queda, aunque sus
respuestas fueron abundantes y memorables. Después tuvieron la méxima
ciencia en la profesion Sexto Elio, su hermano Publio Elio, y Publio Atilio,
de modo que los dos Elios fueron también consules y Atilio fue el primero
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llamado <<sapiens>> o <<sabio>> por el pueblo. El mismo <poeta> Ennio
alabéd a Sexto Elio, y queda de éste un libro que se titula <<Los triparti-
tos>>, que contiene como los mas antiguos elementos del derecho. Se
denomina asi porque tiene primeto la ley de las Doce Tablas, se adjunta la
interpretacion y el sigue <el formulario de> las acciones de la ley. Se atri-
buyen a este mismo otros tres libros que algunos niegan, sin embargo, que
sean suyos. Sigue poco después Caton y luego el Marco Catéon miembro
destacado de la familia Porcia de quien también se conservan libros, pero
muchisimos de su hijo, del cual descienden los demas Porcios. (39) Des-
pués de estos vienen, Publio Mucio, Bruto v Manilio, los fundadores del
derecho civil. De éstos, Publio Mucio dejé diez obras, <Manilio> siete vy
<Bruto> tres, y se conservan unos volimenes titulados <<Monumentos de
Manilio>>. Aquellos dos fueron consules; Bruto, pretor, v Publioc Mucio
también fue pontifice maximo. (40) De éstos proceden Publio Rutilio Rufo
que fue consul en Roma y proconsul en Asia, <A>ulo Virginio y Quinto
Tuberon, discipulo del estoico Pansa, el cual también fue consul. Vivio por
la misma época Sexto Pompeyo, tio paterno de Gneo Pompeyo, y Celio
Antipatro, autor de libros de historia, el cual, sin embargo, se dedico més a
la elocuencia que a la ciencia del derecho. También Lucio Craso, hermano
de Publio Mucio, que fue denominado Muniano. Cicerdn Ie llama <<el
mas elocuente de los jurisconsultos>>, (41) Luego Quinto Mucio, hijo de
Publio, que fue pontifice maximo, fue el primero en sistematizar el derecho
civil en una obra de diez y ocho libros. Muchos fueron los discipulos de
Mucio, pero los de mayor autoridad fueron Aquilio Galo, Balbo Lucilio,
Sexto Papirio y Cayo Juvencio; entre ellos afirma Servio que Galo gozo de
la méxima autoridad ptblica. Todos ellos, no cbstante, aparecen menciona-
dos por Servio Sulpicio; no tenemos obras de ellos que <se> consulten di-
rectamente, ni corren en absoluto sus escritos de mano en mano, sinc que
Servio perfecciond sus libros, y gracias a los escritos de éste se conserva
también memoria de aquellos jurisconsuitos. (43) (Debe hacerse notar que
en el texto que estamos transcribiendo no aparece el paréntesis con el na-
mero 42). De Servio Sulpicio, que alcanzé el primer lugar en la oratoria fo-
rense, mas exactamente, el segundo después de Marco Tulio <Ciceron>, se
cuenta que una vez fue a consultar a Quinto Mucio sobre un asunto de un
amigo suyo; que Mucio le dio la respuesta juridica, pero Servio entendid
poco; interrogd otra vez a Mucio, pero tampoco entendio ¢l la respuesta de
Quinto Mucio, por lo que éste le reprendid diciéndole que era vergonzoso
para un patricio, noble y orador forense como él, ignorar el derecho al que
se dedicaba. Herido Servio con aquella especie de afrenta, se dedico a estu-
diar el derecho civil, y frecuenté mucho a los que hemos mencionado; fue
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iniciado por Balbo Lucio, pero instruido principalmente por Galo Aquilio,
que estaba en <la isla africana de> Cercina; por ello quedan muchos libros
de Servio escritos en Cercina. Como hubiese perecido como embajador, el
pueblo Romano situé su estatua en la plaza piblica, y hoy estd en el Foro
de Augusto. Se conservan muchos vollimenes suyos, pues dejé cerca de
ciento ochenta libros. (44) De €] proceden muchos discipulos, pero escri-
bieron libros casi sélo los siguientes: Alfeno Varo, Aulio Ofilio, Tito Ce-
sio, Aufidio Tuca, Aufidio Namusa, Flavio Prisco, Cayo Ateyo, Pacuvio
Labedn Antistio (padre de Labedn Antistio), <Cayo> Cina, Publicio Gelio.
De estos diez, ocho escribieron libros, que fueron todos compilados orde-
nadamente por Aufidio Namusa en ciento cuarenta libros. De entre estos
discipulos, tuvieron mucha autoridad Alfedo (sic) Varo y Aulo Ofilio; de
éstos, Varo fue también consul, y Ofilio no salié de la clase ecuestre. Ofilio
fue muy amigo de César, y dejo muchos libros de derecho civil que servi-
rian de fundamento a todas las partes del sistema. Pues fue el primero que
escribio sobre las leyes del impuesto hereditario de la vigésima; en materia
jurisdiccional, fue también el primero que ordend con cuidado el edicto del
pretor ya que antes de él Servio dejo escritos solo dos libros brevisimos so-
bre el edicto, dedicados a Bruto. (45) En aquel tiempo vivieron igualmente
Trebacio (discipulo de Comelio Maximo) y Aulo Cascelio (discipulo de
<Volcacio, discipulo de> Quinte Mucio), el cual, en honor de Quinto Mu-
cio, dejd heredero por testamento al nieto de aquél, Publio Mucio. Fue
cuestor y no quiso ascender mas a pesar de que Augusto le ofreciera el
consulado. Dicen que, de entre €stos, Trebacio fue mas jurisperito que Cas-
celio, Cascelio mas elocuente que Trebacio y Ofilio mas docto que uno y
otro. No quedan escritos de Cascelio, salvo un libro (no juridico) de buenas
ocurrencias; de Trebacio muchos, pero poco leidos. (46) Después de éstos,
Tuberén, que se dedict a <la obra de> Ofilio; fue patricio y pasé de la abo-
gacia al derecho civil, méaxime después de que acusé a Quinto Ligario y no
gand el juicio de Julio César. Este Quinto Ligaro es aquel que, teniendo
bajo su gobierno las costas de Africa, no permitié que Tuberén, enfermo,
saltase a tierra ni se proveyese de agua, a causa de lo cual presentd acusa-
cion contra él, y Cicerdn le defendié. Todavia se conserva su discurso muy
hermoso que se titula <<Defensa de Quinto Ligario>>. Tuberdn fue tenido
ciertamente por muy docto del derecho piblico y privado, y dejé muchos
libros de uno y otro, <pero> escribia con un afectado estilo antiguo, y por
ello sus libros agradan poco. (47) Después de éste gozaron de la maxima
autoridad Ateyo Capiton, seguidor de ofilio, y Antistio Labedn, que fue
discipulo de todos éstos, aunque se inicié con Trebacio. De ellos, Ateyo
fue consul; Labedn no quiso aceptar el honor cuando se le ofreci6 el consu-
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lado por Augusto para que sustituyera a otro, sino que se dedicéd intensa-
mente a los estudios, y habia dividido el afio de tal manera que estaba en
Roma seis meses con los estudiantes y los otros seis meses se retiraba dedi-
candose a escribir libros. De este modo, dejo cuatrocientos volimenes, de
los que muchos van de mano en mano. Estos dos fueron los que por vez
primera formaron como escuelas diferentes, pues Ateyo perseveraba en la
tradicion, en tanto Labeén, por la calidad de su ingenio y la confianza de su
doctrina, pues se habia dedicado también a las demas obras de la sabiduria,
comenzo a innovar muchas cosas. (48) Asi, pues, Masqrio Sabino sucedio
a Ateyo Capiton y Nerva a Labeon, que todavia aumentaron aquellas di-
sensiones. También este Nerva fue muy amigo del César. Masurio Sabino
fue de la clase ecuestre, y fue el primero en dar respuestas con caricter ofi-
cial. Después se acostumbro dar este beneficio, pero él lo tenia concedido
ya por Tiberio César, (49) Digamos de paso que, antes de los tiempos de
Augusto los principes no daban el derecho de responder oficialmente, sino
que los que tenian confianza de sus estudios respondian a los que les con-
sultaban, y no daban sus respuestas firmadas, sino que las mds de las veces
ellos mismos las escribian a los jueces, o las referian con testigos los mis-
mos que les consultaban, Augusto, de consagrada memoria, fue el primero
que, con el fin de que hubiera un derecho de mas autoridad, determiné que
respondieran en virtud de la autoridad del principe y desde aquel tiempo
comenzé a solicitar esto como un beneficio. Por ello, el éptimo principe
Adriano, al solicitarle unos de rango pretorio que se les permitiera dar res-
puestas, contestd en un rescripto que tal cosa no se solicitaba, sino que so-
la darse y, por tanto, si alguien tenfa confianza en si mismo <para asumir
esa funcién>, él estaba encantado de que el tal se preparase para dar res-
puestas al pueblo <si alguno queria acaso consuliarle>. (50} Asi se conce-
di6é por Tiberio César a Sabino que diera <oficialmente> respuestas al pue-
blo, el cual ya entrado en aflos, casi de cincuenta, fue recibido en la clase
ecuestre. No tuvo muchos bienes, pero sus discipulos le ayudaban mucho.
{51) Le sucedi6é Cayo Casio Longino, hijo de una hija de Tuberén, que era
nieta de Servio Sulpicio, y por esto se llama su bisabuelo a Servio Sulpicio.
Fue consul, junto con <Surdino>, en los tiempos de Tibero <en el afio 30>,
y tuvo gran autoridad en la ciudad, hasta que César <Caligula> le expulsd
de ella. (52) Desterrado por él a Cerdefia, muri¢ después de haberle revoca-
do el destierro Vespasiano. Proculo sucedio a Nerva. Por el mismo tiempo
vivié Nerva hijo y también otro Longino, de la clase ecuestre, que legd
después hasta la pretura. Pero la autoridad de Proculo fue grande, pues te-
nia mucha influencia, y asi unos se denominaron <<Casianos>>, otros
<<Proculeyanos>>, aunque <sus escuelas> venian, <respectivamentc>, de
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Capiton y Labeodn. (53) Celio Sabino sucedié a Casio, que tuvo mucha in-
fluencia en tiempos de Vespasiano; Pegaso a Proculo, que en época de
Vespasiano, fue prefecto de 1a urbe; Prisco Javoleno a Celio Sabino; Celso
a Pegaso; a Celso padre, Celso hijo y Prisco Neracio, que fueron ambos
consules, v Celso por segunda vez; Abumio Valente, Tusciano, y también
Salvio Juliano a Javonelo Prisco. (Pomp. enchir. sing.)?®

En ia elaboracion de este trabajo, nuestro interés en el tema que hemos
transcrito concluye con el contenido del titulo I del libro lo. del Diges-
to, en el que se recopilan los criterios sobre las leyes, los senado-consul-
tos y la costumbre inveterada, en los siguientes términos;

1. Ley es el precepto comun, el dictado de personas prudentes, la represion
de los delitos que se cometen voluntariamente ¢ por ignorancia, el conve-
nio de la repiblica. (Pap. 1 def))

2. El ordaro Demostenes <adv. Aristog.)> la define también asi <en Grie-
go>: <<Es ley aquello a lo que todos deben obedecer, entre otras muchas
razones, principalmente porque toda ley es hallazgo y don de Dios, dogma
de hombres prudentes, correccion de las faltas tanto voluntarias como in-
voluntarias, y convenio comun de la ciudad, segin el cual deben vivir to-
dos los que en clla se encuentran>>. Y también Crispo, filésofo estoico de
gran sabiduria empieza asi un libro que escribié <en Griego> <<sobre la
ley>>: <<La ley es la reina de todas las cosas divinas y humanas. Debe re-
gir asi a los buenos como a los malos, ser gobierno y guia los seres que por
naturaleza viven con comunidades ciudadanas y por ello regla de lo justo y
de lo injusto, que mande hacer las cosas que se deben hacer y prohiba las
que no se¢ deben hacer>>. (Marcian. 1 inst.)

3. Se debe establecer el derecho, como dijo Teograsto, para lo que sucede
<en Griego> <<epito pleiston>> las mas de las veces, y no <en griego>
<<ex paralogu>> <inesperadamente>. (Pomp, 25 Sab.)

4. Para lo que puede quiza suceder en algin caso, no se establece el dere-
cho. (Cels. 5 Dig.)

5. Pues el derecho debe adaptarse a aquellas cosas que suceden frecuente y
facilmente, y no a las que muy raramente acontecen. (Cels. 17 dig.)

6. Porque, como dice Teofrasto <en Griego>, <<los legisladores no toman
en cuenta lo que una o dos veces sucede>>. (Paul. 17 Plaut. = D. 5,4,3)

7. El fin de la ley es mandar, prohibir, permitir, castigar. (Mod. 1 reg.)

300 Justiniano, Digesto, op. cit., pp. 47-55.
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8. El derecho no se establece en atencion a los individuos sino en general.
(Ulp. 3 Sab.)

9. No se duda que el senado puede crear derecho. (Ulp. 16 ed.)
10. Ni las leyes ni los senadoconsultos pueden escribirse de modo que
comprendan todos los casos que pueden a veces acaecer, sino que basta
que contengan las que ordinariamente suceden. (Iul. 59 dig.}
11. Y en consecuencia, una vez establecido el derecho, se ha de determinar
con mas certeza mediante interpretacion o mediante constitucién del opti-
mo principe. (Iul. 90 dig.)
12. Todos los extremos no pueden prevenirse uno a uno en las leyes o los
senadoconsultos, pero cuando en alguna causa resulte manifiesto su senti-
do, el que tiene la jurisdiceion debe proceder por analogia y declarar el de-
recho en congruencia. (Iul. 15 dig.)
13. Pues, como dice Pedio, cuantas veces se ha introducido por ley tal o
cual cosa, buena ocasion es para suplir mediante la interpretacion o, cierta-
mente, mediante la jurisdiccion, todo lo demds que tiende al mismo fin.
(Ulp. 1 de. aed. cur.)
14, Pero lo que se ha admitido contra la razon del derecho, no ha de ser lle-
vado hasta sus consecuencias. (Paulo. 54 ed. =D. 50, 17, 141 pr.)
15. En lo que se ha establecido contra la razon del derecho no podemos se-
guir la regla del derecho. (Iul. 27 dig.)
16. Es derecho singular el que, contra el tenor de la razon <del derecho>,
ha sido introducido, por la autoridad de los que lo constituyen, a causa de
alguna utilidad. (Paul., de iur. sing.)
17. No consiste ¢l entender las leyes en retener sus palabras, sino en com-
prender su fin y sus efectos. (Cels. 26 dig.)
18. Las leyes, para respetar su voluntad, han de ser benignamente interpre-
tadas. (Cels. 29 dig.)
19. En un término ambiguo de la ley se ha de admitir mejor aquella signifi-
cacion que carece de defecto, sobre todo cuando pueda con ello colegirse
también la voluntad de la ley. (Cels. 33 dig.)
20. No puede darse razén de todo lo que establecieron los antepasados.
(lul. 55 dig.)
21. Por consiguiente, no conviene que se inquieran las razones del derecho
que se establece; st no, se subvierten muchas cosas que son ciertas.
22. Cuando la ley perdona alguna cosa en el pretérito, la prohibe para el fu-
turo. (Ulp. 35 de.)
23. En modo alguno debe alterarse lo que siempre tuvo una interpretacién
cierta. (Paul. 4 Plaut.)
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24, Es inclegante juzgar o responder atendiendo a una expresion de la ley
sin haber considerado atentamente {a ley entera, (Cels. 8 dig.)

25. Ninguna razo6n del derecho permite, ni la justicia benigna y equitativa,
que hagamos mas severo, en virtud de una interpretacion demasiado dura y
contra el interés de las personas, aquello que se introduce saludablemente
para utilidad de las mismas. (Mod. 7 resp.)

26. No es novedad que las leyes anteriores se extiendan en las posteriores.
(Paul. 4 quaest.)

27. Por lo tanto, como es costumbre que las leyes mas antiguas se extien-
dan en las posteriores, siempre se debe pensar que implican en cierto modo
una extension a personas y cosas que pueden aparccer semejantes. (Tert, 1
quaest.)

28. Pero también las leyes posteriores se integran en las anteriores, a me-
nos que fueran contrarias, y esto se prueba con muchos argumentos. (Paul.
5 ad leg. Tul. et Pap.)

29. Qbra contra la ley ¢l que hace lo que la ley prohibe; en fraude de ella el
que, respetando las palabras de la ley, elude su sentido. (Paul. 1 ad leg.
Cinc.)

30. Se hace fraude a la ley cuando se hace aquello que la ley no quiso que
se hiciera pero que no lo prohibid; v lo que dista <en Griego>: <<rethon
apo dignoias>> <o sea, lo dicho de lo pensado>, esto mismo dista el fraude
de lo que se hace contra Ia ley. (Ulp. 4 de.)

31. El principe esta libre de las leyes; a la Augusta, aunque no esta libre de
las leyes, los principes le otorgan, no obstante, los mismos privilegios que
ellos tienen. (Ulp. 13 ad leg. [ul. et Pap.)

32. En aquellos casos en que no aplicamos las leyes escritas, se debe obser-
var o que se ha introducido por los usos y la costumbre; y si esto faltare en
algin asunto, entonces lo que le sea mas proximo y congruente; y si tam-
poco aparece esto, entonces debe observar el derecho que se aplica en la
urbe de Roma (1) No sin razon se cbserva como ley la costumbre invetera-
da, y éste es el derecho que se dice constituido por los usos. Como las mis-
mas leyes por ninguna otra causa nos obligan mas que por haber sido acep-
tadas por la voluntad del pueblo, con razon obligara a todos también lo que
aprobd el pueblo sin escrito alguno; pues ;queé importa que el pueblo decla-
re su voluntad mediante el sufragio o con la misma realidad y los hechos?
Por lo que también se ha admitido con muchisimo acierto que las leyes se
abroguen, no sdlo mediante el sufragio del legislador, sino también con el
consentimiento ticito de todos, por desuso. (Iul. 84 dig.)

33, La costumbre constante suele observarse como derecho y como ley en
lo no previsto por el derecho escrito. (Ulp. 1 de off. proc.)
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34. Cuando alguno parece contar con la costumbre de una ciudad o provin-
cia, pienso que debe averiguarse primero si la costumbre ha sido también
confirmada en algln juicio. (Ulp. 3 de off. proc.)

35. También lo que se ha confirmado por antigua costumbre y se viene ob-
servando durante muchisimos afios, a modo de tacito acuerdo de los ciuda-
danos, se aplica como el derecho escrito. (Hermog. 1 iur. epit.)

36. Hasta el punto de que se tiene este derecho come de gran autoridad
porque fue precisamente tan aprobado que no fue necesario ponerlo por es-
crito. (Paul. 7 Sab.)

37. Si se indaga sobre la interpretacion de una ley, ha de averiguarse ante
todo de qué derecho habia usado antes la ciudad en casos parecidos, ya que
la costumbre es la mejor intérprete de las leyes. (Paul. 1 quaest.)

38. El emperador Septimio Severo, actualmente reinante, dispuso en un
rescripto que en las dudas que surgen de las leyes debe valer como ley la
costumbre o la autoridad de los precedentes judiciales constantes. (Call. 1
quaest.)

39. Lo que se introdujo contra la razdén del derecho, pero prevalecié al
principio por error y después por costumbre, no vale para casos analogos.
(Cels. 23 dig.)

40. Asi, pues, todo derecho lo cred el consentimiento o lo constituyé la ne-
cesidad o lo confirmd la costumbre. (Mod. 1 reg.)

41. Todo derecho consiste en adquirir, en conservar o en disminuir; pues o
se trata del modo de adquirir algo, o de conservar la propiedad o el propio
derecho, o de enajenarlos y perderlos. (Ulp. 2 inst. )3

Después de hacer la sintesis triptica de la obra de Justiniano: las Cons-
tituciones, sus Instituciones y el Digesto, Vicente Arangio-Ruiz reconoce
que tan sdlo en el espacio de seis afios quedd definida la gran obra codifi-
cadora que el monarca de Oriente dispuso; debe agregarse a dicha labor,
la complementaria constituida por las Novellas, en las que se recopilan las
leyes dictadas por el propio Justiniano, una vez que se habia promulgado
el Cddigo, ya que habia sido indispensable continuar con la labor legisla-
tiva, con reglas emanadas de sus constituciones, que tendian a la determi-
nacién juridica de las situaciones resultantes de las relaciones y tratos en-
tre particulares, todo ello durante el lapso de treinta afios, comprendido
del 535 al 565, en las que se ocupa de sefialar reglas para cuestiones que
se estimaban secundarias, como algunas relativas al matrimonio y otras al

301 Justiniano, Digesto, op. cit., pp. 55-58.
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derecho sucesorio; concluyendo que la obra total denominada Corpus Ju-
ris Civilis fue publicada en Ginebra, en una edicion completa dada a co-
nocer en el afio 1583 por Dionisio Godofredo; sefiala que por fortuna la
parte mas importante correspondiente al Digesto, se ha conservado casi
integramente. En conclusion, dicho autor asevera puede decirse que la
historia del derecho romano concluye con la compilacion justinianea, que
habia definido la Gltima palabra en la determinacidn de las normas juridi-
cas; advierte que después de su labor, ya no podria encontrarse otra algu-
na que pudiera corregirla, aumentarla, perfeccionarla o interpretarla,
puesto que, como ha quedado definido por los textos complementarios
que el emperador dispuso, reconocia plenamente que en sus disposiciones
no se encontraba oscuridad alguna, por lo que excediéndose en sus previ-
siones, llegd a prohibir cualquier otra obra que tuviere el audaz propdsito
de pretender interpretar sus férmulas.3%?

No obstante los sefialamientos recogidos en el parrafo precedente, Luis
Alberto Pefia Guzmén y Luis Rodolfo Argiiello explican que a partir del
siglo XV de esta era, los historiadores y los juristas se han ocupado de la
tarea de divulgar diversas ediciones del Corpus Juris Civilis, unas con y
otras sin glosas, y en este ultimo caso, con o sin anotaciones. Entre éstas
ltimas, que basicamente estaban acompafiadas por la gran glosa de Acur-
sio, dichos autores seftalan las siguientes: la de Bautista Torti, en Vene-
cia, en 1482; la de Fradin, en Lyon, en 1510; la de Hugo de la Porta, tam-
bién en Lyon, en 1538; la de Nivelio, en Paris, en 1576; la de Dionisio
Godofredo, en Ginebra, en 1583; asi como la de Fehius, en Lyon, en
1625, ya que después dejaron de publicarse en esa forma. A lo anterior
agregan que entre las ediciones no glosadas, pero con comentarios, exis-
ten las de Russard, publicada en Lyon, en 1560; la de Le Conte o Contius,
del mismo afio, en Paris; la de Charondas, en Amberes, en 1575; 1a de Pa-
cius, en Ginebra, en 1580; la de Jacobo Godofredo, en Amdsterdan, en
1663, v la de Guebauer y Spangemberg, editadas en Gottinga, en 1796.
Como edicion sin glosa ni anotaciones, sefialan la que publicd Haloander
en Basilea, en 1541 y la de Elevir, en Amsterdam, de 1664. Complemen-
tartamente aprecian los mismos autores que la mas completa edicion de

302 Arangio-Ruiz, Vicente, op. cit., pp. 468-481.
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los ultimos tiempos ha sido la que se debe a Mommsen, Kruger, Schoell y
Kroll, cuya ultima reproduccién data de 1929.3%

La sintesis sobre el valor juridico del Digesto que nos ha legado Pietro
Bonfante, reconoce que es una obra sabia y poderosamente original, en la
que conjugo su voluntad de salvar los permanentes tesoros de la antigua
jurisprudencia, asi como el destacar la significacién de la cultura juri-
dica.*%*

Por su parte Beatriz Bernal y José de Jesiis Ledesma reconocen gue
Justiniano se impuso la tarea de revivir el esplendor del derecho clasico,
mismo que habia sido de hecho abandonado por el vulgar sistema buro-
cratico; califica su labor como una verdadera proeza al haber podido reco-
pilar en pocos afios la labor jurisprudencial producida en los muchos si-
glos de desarrollo y trascendencia del derecho romano, de la que resulta
una profunda cristianizacién del derecho, y que permitié integrar una in-
traestructura resultante de un sistema escrito cerrado, que sirve de funda-
mento a la mayor parte de las legislaciones del mundo contemporaneo.’®

Ahora bien, en la sintesis que plantea el analisis formulado por Fritz
Schulz, este acucioso investigador reconoce que el periodo final del desa-
rrollo de la jurisprudencia romana muestra una variada abundancia de
nuevas tendencias propias de su época que son frecuentemente conflicti-
vas, lo que hace mas dificil la labor de analisis que requiere, puesto que si
la caracteristica fundamental del periodo que le precedid fue la excelencia
de su clasicismo, ahora, dentro de la poderosa intencién de conservarlo,
sobrevinieron aspectos inesperados que se manifestaban en el propoési-
to de adaptar los textos de aquellos trabajos juridicos, dentro de un esque-
ma de circunstancias las cuales imponian cambios que las nuevas condi-
ciones sociales imponian, y que, de alguna manera, se orientaban hacia
labores de abreviar los espléndidos criterios de los grandes jurisconsultos,
a quienes se les insertaban explicaciones a manera de breves introduccio-
nes, parafrasis, justificaciones, epitomes o antologias, bajo el pretexto de
hacerlos mas accesibles e inteligibles. En realidad, esas labores no logra-

303 pefa Guzman, Luis Alberto y Argliello, Luis Rodolfo, Derecho romano, Buenos Aires,
Tipografica Editora Argentina, 1962, t. I, pp. 281-282.

304 Bonfante, Pietro, op. cit, t. 11, p. 76.

305 Bernal, Beatriz y Ledesma, José de Jesus, Historia del derecho romano y de los dere-
chos neorromanistas, t. 1 De los origenes a la alta edad media, México, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, UNAM, 1981, pp. 257-262,
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ron otro resultado que pervertir los textos clasicos originales; contribuye a
dar esa impresion ¢l texto de las primeras palabras de la Constitucién Jus-
tiniana tanta, al confirmar al Senado y a todos los pueblos. “Tan grande
es para Nos la providencia de la bondad divina”, que, segin el criterio de
Schulz, tal conviccion bien pudiera significar la divisa que caracterizaba a
hombres imbuidos con una profunda veneracion y vigoroso entusiasmo
por el valor de la jurisprudencia clasica, de manera que expresaban una
conviccidn inconmovible para encontrar en elia misma la norma funda-
mental de la jurisprudencia del futuro; pero desde luego, no como reglas
generadas por la inteligencia de los grandes jurisconsultos, sino como le-
yes surgidas del mandato del monarca, puesto que en un absolutismo po-
litico de esa dimension destaca la tendencia ostensible de proclamar que
todas las leyes han sido pensadas como mandatos reates.3%

Al seguir el sistema de investigacién que Fritz Schulz ha elaborado en
su labor historica, concluye la exposicion del periodo burocratico con la
formulacién de un inventario sobre la literatura de esa edad, que en reali-
dad no se ocup6 de producir ningun trabajo introductorio, puesto que con-
tinnaron usando las clasicas Jnstituciones de Gayo, de ahi que el autor en
consulta procede a ensamblar los trabajos postclasicos, conectandolos con
la literatura previamente existente sobre esos temas.

De acuerdo con ¢l anterior sefialamiento, Schulz se ocupa de incluir ef
Comentario Autun de las Instituciones de Gaye —Autun es el nombre de
un ciudad que se encuentra en la zona oriental de Francia, correspondien-
te al departamento de Saona y Loire, a oritlas del Arroux, que es un
afluente del Loire, en la que existe una Escuela de Derecho que lleva el
nombre de la poblaciéon®® y ahi se conservé un gran fragmento en un pa-
limsesto manuscrito que pertenecia a la mencionada escuela, y el autor en
consulta afirma que una parte muy importante del mismo se encuentra
alin en ella-—, indicando complementariamente que cuatro de sus hojas se
encuentran en la Biblioteca Nacional en Paris, en el que la escritura so-
brepuesta de La instituta cassiani proviene del siglo sexto o séptimo. El
contenido original que esta en la base con la expresién del texto es del si-
glo quinto o sexto; fue descubierta por Chatelain en 1898 y sus primeros

308 Schulz, Fritz., op. cit., pp. 278-299.
307 Cfy. Diccionario enciclopédico abreviado, op. cit., p. 680, y The New Century Dictio-
nary of the English Language, Nueva York, H.G. Emery and K.G. Brewster, 1927, vol. I, p. 1.
g Ty p
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informes dieron esperanza para que fuera un segundo manuscrito de las
Instituciones de Gayo; pero cuando se verifico la realidad el desencanto
fue tan grande que aun cuando su expresion pobremente preservada, fue
editada, no volvid a prestarsele atencidn. Sin embargo, se reconocié que
la redaccion del comentario es andnima y posiblemente escrita durante el
siglo quinto por algtin profesor en dicha escuela, situada en un centro
educacional con antigua fama. No obstante, debe advertirse que constitu-
ye un comentario temdtico, con obvia tendencia clasica; incluido el co-
rrespondiente al libro cuarto de Gayo, en el que se expone ampliamente la
obsoleta ley de las acciones, que en alguna forma recuerda la Pardfrasis
de Teofilo, sin que exista un estudio completo del mismo. 308

Por otra parte, como resultado de la literatura juridica de esta época, se
reconoce el llamado Epfrome de Gayo; y debe seiialarse que la Lex roma-
na visigothorum del afio 506 contiene una parte que lleva el titulo Liber
gaili, mismo que los estudiosos refieren como el Epitome gaii o el Gayo
visigodo, que en realidad constituye una abreviatura de las Instituras de
dicho maestro, que obviamente reduce y altera el texto clasico, con una
notoria tendencia para marginar aquello que ya era obsoleto y presentar
solamente lo que entonces era ya la ley viviente. Al constituir primaria-
mente un monumento de la jurisprudencia visigoda, no puede ocupar nin-
gun lugar dentro del esquema historico de la jurisprudencia romana, mas
alla del que posee el Codigo euriciano (creemos que se refiere a la ley de
Eurico); pero la opinidn que ha prevalecido entre los investigadores con-
siste en apreciar que dicho Epitome es resultante de otro diverso, corres-
pondiente al siglo quinto, prevaleciendo el criterio de que no es original
del maestro de la juventud estudiosa.’®

Por su parte las Instituciones de Justiniano, en realidad son oficialmen-
te un manual educativo, que fueron publicadas como un estatuto en
noviembre del afio 533, y que, como ya se ha sefialado anteriormente,
fueron elaboradas por la comision que presidia Triboniano, en la que par-
ticiparen Doroteo y Tedfilo, y no tiene el alcance de una produccion ori-
ginal, ya que solamente es una simple compilacién, con extractos de
escritos cldsicos, especialmente de las Institutas de Gayo y de las Consti-
tuciones del propio emperador 310

308 Sehulz, Fritz, op. cit., pp. 301-302.
309 Schulz, Fritz, op. cit., pp. 302-304,
316 fdem, pp. 304-305.
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La pardfrasis de Tedfilo contiene una labor de la que se advierte que
existe una parafrasis en griego, casi completa de las nstitutas de Justinia-
no; y se reconoce a Tedfilo como su autor en muchos de los manuscritos
correspondientes. De ahi que se aprecia que el tal Tedfilo es el mismo
profesor de derecho en Constantinopla, que también colaboré en la codi-
ficacion justinianea y que se ocupd de escribir esta parafrasis una vez
que sc habia concluido la redaccion de las Institutas y antes de la publica-
cion del revisado Cddigo de Justiniano, que correspondid al 16 de no-
viembre del 5343

Schulz estima que poseen mds interés historico los trabajos ejecutados
en ¢l periodo postclasico para coleccionar las Constituciones imperiales y
selecciones de los escritos clasicos, entre los que se encuentran los Codi-
gos Gregoriano y Hermogeniano. El primero de ¢llos fue la primera co-
leccion que ordeno sistematicamente las constituciones; empezando con
las de Adriano, quien goberné del 117 al 138 d. C., y prolongandose su
disefio hasta mayo del 291, que fue el afio de su publicacion; se obtuvie-
ron de los archivos imperiales y, excepcionalmente, de escritos de juristas
clasicos, y se presume que el nombre de Gregorio corresponde a quien lo
elabord, por haber sido miembro de la burocracia central, dado que su la-
bor concuerda con la tendencia burocrética de estabilizar las leyes, sin
que exista indicio de que fuera profesor en Beirut. El segundo fue sola-
mente un suplemento de aquél, ya que en un principio sélo tenia las Cons-
tituciones del 293 al 294, al cual se le hicieron posteriores adiciones, por
lo que se le reconoce como producto entero de los archivos del Imperio
de Oriente; se piensa que su autor Hermogeniano debia pertenecer a la
burocracia central de Diocleciano.?'?

A los anteriores trabajos literarios debe agregarse la Coleccion de frag-
mentos vaticanos, cuyo manuscrito (identificado como Cod. Vat. 5766)
fue descubierto en 1821 por el cardenal Angelo Mai, y que consiste en
una coleccion juridica conocida desde hacia mucho tiempo como Frag-
mentos vaticanos, se aprecia que el manuscrito habia pertenecido al mo-
nasterio de Bobbio (entre Génova y Piacenza), y consiste en un palimp-
sesto cuyo texto bdsico se atribuye al siglo cuarto 0 quinto, tiene una
escritura sobrepuesta que se estima corresponde al siglo octavo, sin iden-

3N tdem, pp. 305-306.
312 Fdem, pp. 308-310.

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 JURISPRUDENCIA BUROCRATICA 281

tificarse ni el autor ni el titulo de la obra, y en sus fragmentos se mencio-
na el nombre de los juristas cuyos textos se estan reiterando.>?

Por cuanto a la collatio (comparacion) de leyes mosaicas y romanas, se
tienen tres manuscritos que son el Codigo Berolinensis del siglo noveno,
el Vercellensis del siglo décimo y el Findobonensis, también del siglo dé-
cimo.’!4

El Cédigo Teodosiano fue publicado en 15 de febrero del 438 por el
emperador de Oriente, Teodosio II, al cual se otorgé la fuerza de una ley,
ya que no se limitaba a constituir una coleccion semioficial, como los Cé-
digos Gregoriano y Hermogeniano, sino disponia que todas aquellas
constituciones que hubieren sido promulgadas después del afio 302 y que
no quedaran incluidas en la legislacion Teodosiana, perdian su validez a
partir del lo. de enero del 439, afo en el que se inicid su vigencia; debe
advertirse que los otros dos codigos referidos en este parrafo continuaron
manteniendo su eficacia. También se dispuso que el Teodosiano fuera
aplicado en Occidente, puesto que se habia publicado antes de que con-
cluyera el afio 438; fue abrogado en Oriente, en el afio 529, por el Codigo
de Justiniano y en Italia, una vez conquistada, en el 554, en los dominios
visigbticos fue reemplazado en el 506 por la Lex romana visigothorum,
en cuya compilacién se incluyo solamente un epitome Teodosiano, De
toda esa coleccion sélo quedan algunas copias con fragmentos de la obra,
de los que Mommsen proporciona completos detalles en su extensa edi-
cion denominada prolegomena.?>

Fritz Schulz reconoce que el esquema disefiado para la elaboracion del
Digesto de Justiniano fue conjuntado primeramente en el curso del afio
530, y que la comision designada para cumplir con tal labor fue designada
el 15 de diciembre del 530; reconoce que desde entonces se establecio el
titulo de la obra Digesta sive pandectae, como un tributo de reconoci-
miento a la obra clasica de la jurisprudencia realizada por Juliano. La ex-
traordinariamente rapida labor fue concluida, de manera que se publico el
16 de diciembre del 533, y la formula utilizada para el génesis de dicha
obra ha sido expuesta, en 1818, por Bluhme, de tal manera que se ha po-
dido entender claramente su disefio. Primero realizaron un esquema basi-

313 Idem, pp. 310-311.
314 Idem, p. 311.
35 Idem, pp. 315-316.
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co de todo su trabajo, con la division en libros y titulos; se distribuyeron
en cuatro sectores los trabajos que debian ser seleccionados en forma ex-
tractada, grupos que correspondian a lo que se les ha {lamado Sabinos, el
Edicto, el Papiniano y el Apéndice. En este ultimo se incluyeron trabajos
que fueron localizados o escogidos sobre la marcha. De ahi que, una vez
establecida la formula general, iniciaron las labores de seleccion de los
extractos, que finalmente permitieron definir los titulos. La sintesis de esa
labor permite a Schulz formular su Epilogo.'®

En efecto, la labor de codificacion emprendida por Justiniano, encuen-
tra su total satisfaccion en el afio 534, en el que se perfecciona y comple-
menta la conjuncién de todos aquellos principios que el genio de los juris-
consultos romanos habian venido elaborando durante los siglos que
requirieron su elaboracion, y se cierra con su disefio, el largo y licido pe-
riodo creativo que hemos contemplado en estas paginas; esa fecha signifi-
ca ¢l parteaguas que dividird historicamente la jurisprudencia propiamen-
te romana occidental, de la posterior bizantina oriental. De tales premisas,
Fritz Schulz constata que una nutrida serie de Novelas fueron expedidas
en el Oriente por Justiniano y sus sucesores, aun cuando el caracter de la
jurisprudencia que sobrevino estuvo determinado tanto por el Digesto,
como por el Codigo. De ahi la sorprendente similitud que encuentra dicho
autor entre las glosas que posteriormente elaboran las Escuelas de 1a Basi-
lica’!? y de Bolonia, cuyo estudio sugiere vivamente que la jurisprudencia
que de ahi emano estaba influida por {a bizantina, aunque no existe prue-
ba especifica alguna sobre ello; pero el mismo autor aprecia como verdad
el que tanto en Bizancio como en Bolonia la influencia determinante ema-
naba de la codificacion justinianea. Sin embargo, al no poder proporcio-
nar cuenta de Ia nueva jurisprudencia que procedia de esos dos centros,
no deja de reconocer que esa misma cuenta seria la que le permitiera pre-

31€ Idem, pp. 318-329.

317 Este calificativo s¢ explica en razdn de que aproximadamente hacia ¢l afio 850, el empe-
rador de Oriente Ledn el Fildsofo, tuvo la voluntad de concluir la obra legislativa que habia em-
prendido su padre Basilio el Macedénico, a la que se le llamé repurgatium veterum legum, por
lo que en su memoria se llamaron Basilicas a la obra de Ledn, que constituye una recopilacién
de la legislacién justinianea, misma que fue enriguecida un siglo después, por los comentarios
Namados escolio (scholias). Cff. Peiia Guzman, Luis Alberto y Argiiello, Luis Rodolfo, Dere-
cho romano, op, cit., Buenos Aires, Tipografica Editora Argentina, 1962, t. I, pp. 307-308.
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cisar con certeza el verdadero contraste que pudiera manifestarse entre la
jurisprudencia anterior y la posterior a Justiniano.’'®

No obstante el sefialamiento que antecede, el mismo Schulz agrega que
la caracteristica més destacada de la nueva jurisprudencia es su rigida
adherencia a la codificacion, incluidas en ella las subsecuentes Novelas,
de manera que aquello que no se hubiera considerado en ese cuerpo nor-
mativo debia ser ignorado por la jurisprudenciza. Asi, el autor en consulta
aprecia que esa disciplina permitio salvar una parte valiosisima de las
fuentes prejustinianas, especialmente la clasica; con ello se impidié que
pereciera o se abandonara al olvido y a su total extincién. Aun cuando la
exégesis dogmatica de los textos, que habia sido tan rigidamente delimita-
da por el propic Justiniano, se llevaba a cabo tanto en Bizancio como en
Bolonia, en ella se manifestaban contradicciones que la llevaron a conse-
cuencias desastrosas, pues el significado historico de los textos fue oscu-
recido y distorsionado; sus vivas expresiones perdieron su brillo v se re-
dujeron a un palide color gris uniforme y, sobre todo, la ciencia se opaco
por un creciente bosque de distinctiones y solutiones contrarium sutil-
mente hiladas, que en su mayor parte carecian de valor juridico, en razon
de que no eran el resultado de la reflexion juridica de los problemas lega-
les, sino mas bien solo una apariencia de una ingeniosa seudo filologia.
En consecuencia, la jurisprudencia adquirid un caracter ausente de realis-
mo, impractico y frivolo, que habia sido totalmente extrafia a las fuentes
de las que habia emanado; particularmente de su expresion cldsica, pues
las codificaciones prejustinianas jamas habian sido sometidas a una exé-
gesis de esa naturaleza, y Schulz sefiala que la jurisprudencia que asi
emano, era de una naturaleza totalmente inferior; que servia solamente
para confundir, debilitar y desintegrar la jurisprudencia dogmatica. Desde
luego, aprecia que todo ello requirié un amplio suministro de inteligencia
y trabajo humano; pero sus resultados permanentes son modestos, puesto
que la ciencia del derecho que se reconoce como jurisprudencia debe ser
productiva solamente a condicion de ser una verdadero conocimiento
cierto de la fuente de la que emanan las leyes, y no solamente un conjunto
de formulas artificiales que sirvan para parchar las contradicciones y defi-
ciencias de una codificacion. En un sistema de esa naturaleza, concluye

318 Schulz, Fritz, op. cit., p. 330
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Schulz, serd siempre acertado el aforismo de Julio German von Kirch-
man, expuesto en su conferencia denominada “El caracter a-cientifico de
la llamada ciencia del derecho”, en la que afirmé una frase critica que ha
pasado a la posteridad: “Un plumazo del legislador, convierte bibliotecas
enteras en papel para la basura™ 3"

La trascendencia de la monumental obra, compilada por la instruccion
expresa de Justiniano, le concede el cardcter de inmortal, precisamente
porque su proyeccion universal le permitié trascender la cronologia de su
existencia, y las fronteras de su imperio, en razon de su doble naturaleza,
como codificacion y como legislacion, por lo que se ha expresado fre-
cuentemente que se convirtio historicamente en carne y sangre de los sis-
temas legislativos contemporaneos, a lo que contribuy6 la influencia del
helenismo y del cristianismo, y con ella renace la antigua cultura juridica,
que de ninguna manera ha caducado.

319 Schulg, Fritz, op. cit.,, pp. 330-332. A propésite de la referencia de Kirchman, cfr., la
publicacién de la conferencia indicada bajo el titulo que nosotros sefialamos en el pérrafo pre-
cedente, cuya primera edicién alemana se produjo en 1847 y la primera castellana en 1949,
incluida en la obra denominada La ciencia del derecho, Buenos Aires, Editorial Losada, en las
pp- 251-286, en ella se incluyen estudios de Federico Carlos von Savigny, Emesto Zitelmann y
German Kantorowicz. En dicha obra hay un texto: “;Cudl es €] contenido de todos aquellos co-
mentarios, exégesis, monografias, cuestiones, meditaciones, tratados y casos juridicos? Sélo una
pequefia parte de esta literatura se ocupa del derecho natural; mas de nueve diezavos tratan de
las lagunas, ambigiiedades, contradicciones, de lo falso, anticuado y arbitrario de las leyes posi-
tivas. Su objeto lo es la ignorancia, el descuido y la pasion del legislador. El genio inclusive no
se miega de servir a la impremeditacién y de desarrollar para justificarla, todo su ingenio y toda
su erudicion. Por culpa de ia ley positiva los juristas se han convertido en gusanos que solo vi-
ven de madera podrida. Abandonando la madera sana, anidan y tejen en la carcomida. La cien-
cia, al hacer del azar su objeto, se convierte ¢lla misma en azar: tres palabras rectificadoras del
legislador y bibliotecas enteras se convierten en papeles iniitiles”,
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