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Fusion del jus civile y jus honorarinm:  Sus efectos
POR EL- ‘

Dr. Luis Garzon Funes

ANTECEDENTES HISTORICOS

La legislacién de un. pueblo es el exponente de su modalidad:.
Por eso el historiador moderno, si ha de mostrarnos la fisonomfa de
enalquier grupo social, ha de llevarnos necesariamente a la convi-
vencia escritas o consuetudinarias que rigieron las relaciones ju-
ridicas de los hombres entre sf o frente al poder piablico.

Sila ley en acepeién restringuida, es lo que el pueblo manda
y constituye (quod populus jubet alque constituit) claro esta que
ese pueblo la ha de imponer conforme a un criterio peculiar me
culado a su religién, a su moral, y con ello, al concepto del bien
o del mal, de lo justo y de lo injusto, de lo licite o de lo ilfcito, ete.
Por eso, repetimos, la legislacion es el exponente de una modalidad.
No hay dos pueblos idénticos, eomo no hay idénticas dos unidades
humanas. De ahi el craso error de fundadores de nacionalidades
adaptando, por ejemplo, para pueblos gque nacen, organizaciones
juridicas o politicas teéricamente inobjetables, de excelente resulta-
do en determinadas agrupaciones sociales pero inadaptables desde
luego, en ambiente totalmente distintos al en que florecen dichas
organizaciones. Sin ampliar mucho el horizonte de nuestras obser-
vaciones y colocdndonos en un punto de vista argentino: las ma-
yores dificultades"que hemos encontrado para poner en movimiento
el mecanismo de nuestra eonstitucién nacional, reside en la inadap-
tabilidad de ciertas normas de excelente resultado en Norte Amé-
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rica a nuestra modalidad. Pero esto, que es claro como la luz, serd
materia de otro trabajo.

Asentado lo expuesto, afirmaremos que Roma prueba acaba-
mente el fundamento de tales conclusiones: Sus leyes —predigio-
sas leyes!l— iransunfan’ toda su psieologia., Remontémonos breve-
mente a sus origenes un tanto obseuros, despojémonos de los velos
que cubren sus mitos y sus fAbulas, penetremos con la clave de sus
monumentos, de sus inseripeiones, de sus eédices, de sus tablas, de
sus méarmoles, en la intimidad de aquel mundo glorioso. Desde las
XII tablas hasta las novelas de Justiniano —jalrededor de un mi-
lenio!— la ley marchd paralela a las transformaciones de aquella
sceiedad, siguiéndola en sus caidas, en sus revoluciones, en sus gue-
rras, en sus conquistas y en sus catastrofes. Pero cifiéndonos a lo
estricto del tema, veamos eémo es exacto 1o expuesto y e¢émo los ro-
manos encontraron en si mismos la fuente cuya linfa purificé la
corriente turbulenta de una legislacién brutal y béarbara.

Es conocido el origen de Roma, mejor dicho, la versién al res-
pecto més aceptada, robustecida entre otras por la opinién de Nie-
buhr, el ilustre descubridor de las Iustituciones de Gayo: latinos,
sabinos y etruscos constituyen la célula primitiva. Los vestizios de
um civilizacién quizds anterior ceden ante la aparicién comproba-
da de aquellas tres fuentes de la vida romana. Y bien, ;Qué ca-
racteriza a esos remotos nicleos sociales desde su aparicién? Lo
que caracteriZ a casi todos los pueblos antiguos en su cuna: la de-
sigualdad de clases: patricios, plebeyos, esclavos, patrones; clien-
tes. Ignorancia, servidumbre. Privilegios de un lado, sumision de
otro. En un momento dado, patricios y plebeyos se funden en un
esfucrzo comin euyo resultado fué el advenimiento de la Reptbli-
ca. Pero tal acontecimiento, significé para los plebeyos una victo-
ria a lo Pirro. Cierto que reemplazaron a los antiguos reyes dos
consules elegidos anualmente por el pueblo; pero los verdaderos go-
bernantes fueron los senadores, de pura ccpa patricia. Al pucblo,
ingenuo como siempre, se le conformé confiriéndole por la ley Va-
leria le derecho de conocer en grade de apelacién, con algunas ex-
cepeiones, de la pend de muerte impuesta por los magistrades. Tal
sitnacién hubo de prolongarse hasta el advenimiento de los tribunos
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de la plebe (tribuni plebis). Pero como la conviceign del propio
derecho engendra nuevas exigencias fundadas en la justicia y tam-
bién en la fuerza material, la plebe prosigue su marcha triynfal
en el camino de sus reivindicaciones hasta conseguir nada menos
que el consulado en la persona de L. Sextius Lateranus (afio 387
de R.) y finalmente, tiene acceso al colegio de los Pontifices y al
de los Augures (454 de R.). Con lo que puede darse por extingui-
da la lucha entre patricios y plebeyos.

Si tal es el panorama que ofrece el desarrollo de la sociedad
romana durante los primercs siglos posteriores a su nacimiento,
jeudl pudo ser su fisonomia juridica?: pues simplemente una
emanacién de aquélla. La ley de las XII Tablas refleja nitidamen-
te aquel estado social. LacOnica en sus preceptos, rigida en sus
disposicicnes es barbara en la clasificacién de las individualidades
humanas. Si el demandado se niega a concurrir ante el magistrado,
¢l demandante puede constrefiirle por la fuerza. En caso de con-
dena, si no paga o si alguno no le sale de fiador, el deudor puede
ser encadenado, privade de la vida y despedazado cuando los acree-
dores son varios. Kl padre puede dar muerte al hijo deforme o
monstruoso; y al normal, azotarlo, venderlo o matarlo aun euando
desempefie elevados cargos en la Reptblica. El poder marital es
brutal: Ia ‘adquisicién de ese poder se adquiere por la posesién de
un afio de la mujer. El extranjero no puede adquirir jaméas por
la posesién una cosa perteneciente a un eiudadano romano. Impo-
ne la pena capital a los autores de libelos difamatorios y la del
talién contra el que rompe un miembro y no transige. El que de
anoche y furtivamente siegue las mieses, si es ptber, paga el delito
con la vida y si es imptber, con azotes con varas. El que incendie
a sabiendas un edificio es atado y arrojado al fuego. El patrono
que defrauda al cliente es sacrificado a los dioses. Et sic de coe-
teris.

He aqui ¢l derecho que cre6 la costumbre. He aqui la eclo-
sién, dirfamos asi, del primitivo derecho romano nacido con los ori-
genes mismos de la ciudad. Resultante ésta, segiin se ha dicho, de
la fusién de tres tribus, el romano de la primera época-es por na-
turaleza austero, valiente hasta la temeridad, tenaz en sus propé-
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sitos, cuidadoso de su libertad, amante de las labores agricolas.
Tales condiciones lo elevan sobre log pueblos vecinos a quienes sub-
yuga. La poblacién aumenta més y més ora con los extranjeros
que buscan asilo, ora con &% esclavos fugitivos, ora, en fin, con
grupos sociales a los que incorpora por la fuerza. Y aqui tenemos
el origen y fundamento del Derecho quiritario (jus guiritium) que
informa durante siglos la organizacién social v politica de Roma.

Bl ciudadano romano es el sefior de la ciudad: a ét solo com-
pite entre los jura privata el conmnubi, el jus commercit v el jus le-
gis actionis; y entre los jura publica el jus sufragii, el jus honorum
y el jus saerorum el sacerdotiorum. Soloa él correspondia aquel po-
der formidable, manus, que restringido més tarde al marital, com-
prendia en su aeepcién primitiva, mujer, hijos, esclavos, hombres
libres sometidos, bienes, ete. La fuerza es el simbolo de su existen-
cia. Por la fuerza adquirié el suelo, por la fuerza la mujer, con-
forme a la tradicién legendaria, por la fuerza incorperé a su po-
blacién a los habitantes de territorios vecinos. La fuerza es su ley.
Son los quirites, los hombres de la lanza. ;Habrd, entonces, que
extrafiar el predominio de la fuerza en el fondo de sus nacientes
institueiones ¢
" Pero la fuerza expansiva de Roma adquiere progresivamente
extraordinaria amplitud. Su vigor se afirma mis y méis con Ia
absoreién de ciudades y pueblos. Cierto que a veces su accién se
detiene ante resistencias inesperadas. Cierto que més de una vez
sus legiones tuvieron que regresgr diezmadas y vencidas estrella-
das contra energias guerreras superiores a las suyas. Pero ia tena-
cidad romana triunfaba al fin y en el peor de los casos, para ella
la lucha terminaba en un pacto de alianza que si bien les permitia
conservar a los pueblos agredidos su gobierno y sus leyes, les obli-
gaba en cambio, a acudir en defensa de Roma en las luchas que sos-
tenfa. Tal el origen de los latinos (latini, vetus, Latium).

Este’ aumento de la poblacién, este engrandecimiento de Ro-
ma, alterd légicamente la fisonomfa de su primitiva composicién
social. Ya no habfa solamente patricios y plebeyos. Ya las perso-
nas se dividieron en ciudadanos (cives); en aliados, latinos (lati-
ni); en colonos latinos (latini colonarii), en municipes, en extran-

&
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jercs (hostes, peregrini) y finalmente ‘en- barbaros (barbari). Y
aqui tenemos una explicacién clara de la transformacién que expe-
rimenté el derecho eivil primitive cuya dureza hemos anotado. Esa
mezela, esa fusién eon elementos heterogéneos, trajo como conse-
euencia, una ductibilidad compatible con las variadas modalidades y
costumbres que la imponian. Pero esa transformacién, come se eom-
prende, no fué instantdnea y en su génesis y desenvolvimiento de-
sempefié un rol prominente un magistrado.

EL PRETOR

Parece que la denominacién de pretor se aplicé antiguamente
a los consules para referirse a su poder jurisdiccional. Mas tarde,
el Senado quitd a aquéllos tal poder, confiriéndolo a un patricio.
Tal fué el origen de esta magistratura que con el correr del tiempo
habia de desempefiar una funcidon tan importante en el desenvolvi-
miento del derecho romano. Su situaeién jerdrquica fué tal, que
reemplazaron a los cdnsules cuando éstos marchaban a las guerras
fronterizas y no hubiese quien en la ciudad pudiese pronunciar sen-
tencia: qumque consules avocarentur bellis finitimis, neque esset, -
" qui ni civitale tus deddere possel, foctum est uf praetor quoque crea-
retur. (Pomponio Dig. I, I, T, II. De origine iuris et omnium me-
gistratuum. . ).

Es pues axiomitico que la creaeién de la pretura surgié de la
necesidad de aliviar la pesada tarea de los eénsules y en modo al-
guno como una exigencia de la plebe, seglin deducciones de algunos,
dado que desde el prineipio tuvieron aeceso a ella los plebeyos. Y
aqui conviene sefialar la aparicién en germen de un principio cons-
titucional vigente hoy dia en todos los paises democriticos; la se-
paracién de poderes. Los cénsules conservaron sus facultades eje-
cutivas, los pretores asumieron las judiciales, mas, limitadas a lo
que hoy llamamos derecho civil procesal. En forma que jamés po-
dian producirse eonflictos de jurisdiceiones atenta la separacién de
atribuciones creadas en orden a conseguir los mayores beneficios er
la, administracién.
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Y oc¢urri6 que engrandecida Roma eon la agregacién de nuevos
elementos étnicos las f6rmulas y prineipios que regian las relacio-
nes entre los romanos, resultaban inaplicables a estos nueves ele-
mentos en virtud de la misma complejidad que trajo su irrupeién.
La legislacion conforme al principio que hemos recordado, debié
acomodarse a los problemasg planteados por nuevas razas, nuevas
creencias, nueves usos y costumbres. No bastando el pretor existen-
te, que para caracterizarlo se llamé wrbano, se cred otro que se lla-
mé peregrino en razén de que ordinariamente dictaba sentencias
entre extranjeros (quod plerumque inter peregrinos tus dicebat),
Pomponio, lugar citado. '

Ya veremos el alcance e importancia que alecanzé el derecho
pretorio u honorario, denominado de este Gltimo modo en honor de
los pretores: quod et honorarium dicitur ad honorem praetorum sic
nominatum. (Papiniano, Dig. L. I, T. L.).

Pero hagamos notar desde luego, que su aparicién sefialé una
etapa singular en el desenvolvimiento del derecho romano. Para la
la historia de éste, Ja divisién de la historia general de Roma en
monarquia, repiiblica, e imperio no tiene mayor importancia, dado
que esos cambios de regimenes polfticos, no ecomportaron por si mis-
mos cambios en los regimenes juridicos, salve, como es natural, los
vineulados al_derecho politico. Es més aceptable que al estudiar
la historia de la legislacién romana adoptemos como un punto de
referencia la aparicién de la pretura ya que ella, seglin veremos,
debia eon el tiempo hacer tambalear las bases sobre las que se asen-
taba el jus quiritium, el jus civile, que nacié, dirfamos que simul-
tdneamente con la ciudad de Rémulo. El grito orgulloso de civis
sum romanus iba a apagarse paulatina pero ininterrumpidamente.

;Como nacié el jus homorarium? ;Lo impuso una ley, un se-
natus consullo o simplemente la costumbre? Debemos aceptar lo se-
gundo ya que en la investigaeién de textos y antecedentes no en-
contramos rastros de una disposicién positiva que lo imponga.

Nos hemos referido ya a las caracteristicas del primigenio jus
civile de los romanos, cuya dureza, cuya crueldad armonizaba eon
la psicologia de aquel pueblo. La -familia, la propiedad, las suce-
siones, los contratos, todo estaba saturado del concepto barbaro
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y absolutista del jus civitate. En cuanto a familia, el jefe (sui
juris), el poder marital (manus), el poder sobre los hijos (potes-
tas), el poder sobre el hombre libre adquiride por compra (man-
cipinm,) ; el adquirido por adjudicacién en pago de deuda (addic-
tus); el vinculo de agnacién referido a los parientes que no les
ligaba ningn grado representado por una mujer; el de cognacién
a los parientes sin aquella limitaeion, entre los que se incluian tam-
bién a los adoptados y a los adrogados; la gentilitas, la perpetua
tutela de las mujeres, ete.

En cuanto a las eosas v a la propiedad. Clasificacién de las
primera en mancipi y en nec mancipi con todas las consecuencias
sociales y juridicas inherentes a tal clasificacion,

En cuanto a los testamentos: Absoluta libertad del jefe de fa-
milia para disponer sin cortapisas de todos los bienes, atn de los
que habian sido adquirides por medio de las personas que le esta-
ban sometidas. ,

En cuanto a las sucesicnes: La agnatio, el vinculo puramen-
te civil desalojando al natural y la ausencia de vocacién hereditaria
de la madre en la sucesién del hijo y del hijo en la sucesion de la
madre. . .

En cuanto a los contratos: La férmula solemne (nexum) con
intervencién de Mmygara de metal y el peso; més tarde la simplifi-
cacién de esta formalidad mediante el sistema de las preguntas iy
respuestas congruentes (stipulatio, respensio, permissio), después
la desaparicién del eardeter formulario en los contratos formados
verbis y liferis que de cufio estrietamente quiritario al principio, se
extendié después a los extranjeros en los syngraphae y chirographae
el ultimo de los cuales llegé hasta Justiniano perg sumamente mo-
difieado. ' '

En cuanto a las acciones: El exceso de férmulas presidiendo
todo el movimiento del derecho procesal quiritario.

INFILTRACION EN EL CIVIL DEL DERECHO PRETORIANO

Al advenimientode la pretura (afio 387 de R.), el magistrado
gue la encarnaba se encontré con un cuerpe de legislacién al que
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en primer término debié atenerse. Pero ¢l laconismo de aquélla
{va hemos visto edmo las XII Tablas compendiaban todas las nor-
mas juridicas de eonvivencia) colocaron al Pretor en la situacién
de arbitrar soluciones en casos no previstos aplicando en aquel en-
tonces el moderno principio de que no es licito dejar de juzgar so
pretexto de silencio u obscuridad de las leves debiendo en tal caso
procederse conforme a las reglas generales de derecho (Arts. 15 y
16 del C. C. argenting). Es 10“que hieieron los pretores: introdujeron
su derecho por razén de utilidad ptblica para ayudar o suplir el
derecho civil : sntroduserunt adivvandi, vel suplendi turis civilis
gratia- propter whilitatem publicam. (Pampiniano, lugar citada).

; Cuéndo naci6 este derecho de los pretores a publicar edictos?
Algunos tratadistas lo sitGan en el afio 867 de Roma, fundandose
en que la ley Cornelia de ese afio estatuia la obligacién por parte
de aquéllos de publicar las normas a que debian cefiir sus decisio-
nes durante el afio. Pero esto no significa, evidentemente, que an-
tes no tuvieran ese d‘ereeho_. Mis, en tiempos de Plauto, siglo VI
de Roma, ya debié existir puesto que en algunas de sus comedias
se refiere a las stipulationes praetoriae. Lo que resulta indiscuti-
ble es que el edicto adquirié su mayor vigor en las postrimerias de
la Reptblica.

Lste mismo derecho lo encontramos mucho antes de Ia crea-
ciéon de la pretura. Los magistrados como los cénsules, los se-nado;—i
res y los tribunos de la plebe, publicaban avisos relacionados con el
desempefio de sus‘eargos. Nosotros lo empleamos en una acepeién
més restringida refiriéndola a la actuacién de los pretores y a la
de los ediles.

Es curioso seguir el desarrollo de la accién pretoriana hasta
aleanzar la importancia de un verdadero jus ho#brarium. Limitada
al prineipio, como se ha dicho, a suplir el derechs civil, a llenar
sus eclaros, bien pronto el magistrado advirtié la neeesidad de am-
pliar el herizonte de sus facultades. Todavia mas: la rigurosidad
de aquél contravenia elementales reglas de equidad. Y entonces
dié un paso atin mAs atrevido: corrigi6lo. Ya no fué el pretoriano
solamente un derecho introducido ediuvandi vel supplendi, sino
también wvel corrigendi. Porque es viva voz del derecho civil: nam et
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tueiones, Libro I).

El pretor peregrino se encontré con dif leultad@s mayores. Li-
mitada su jurisdiccién a los extranjeros, el derecho eserito, el ]us
ciwile no le incumbia, no podla recurrir a é. Fué nienester, pues,
arbitrar el derecho y como no era posible que en eada easo- particu-
lar aplicara un prinecipio que por razones circunstanciales y huma-
nas fuera comtrariado cn otro; sentd reglas generales, formulé sus
propias normas, convirtiéndose per se en legislador. Analoga con-
ducta observaron los ediles en los asuntos de su incumbencia (jue-
gos, diversiones, mercados, eonstrueciones). Y los gobernadores de
provincia en los limites de su jurisdieeién. :

He aqui el origen del jus honorarium creado por la neLeSIdad
y fijado definitivamente por el uso v la costumbre.

Fermada ya conciencia sobre el derecho de los magistrados a
publicar edictos, esta potestad, llamémosla asf, adquirié regulari-
dad. Al ocupar el cargo, cada uno de ellos debia exponer los prin-
eipios a que pensaba ajustar su actuacién. Expounfa, valiéndonos
de una forma de expresién actual, su programa de gobierno. Que
gobernar era también conferir derechos ); distribuir justicia. Y como
en costumbre establecié que este programa tendria una duracién
anual, los edictos llamaronse annua en oposicion a los repeniineg que
se dictaban para un negocio particular o imprevisto. Las decisiones
de un magistrado no eran obligatorias para su sudesor. Mag, como
los principios sostenidos en ellas eran, por lo general, trasunto de los
eonceptos juridicos y morales de la época, las modificaciones fueron
escasas y el jus honorerium mantuvo su prestigio de¢ un verdadero
codwc eserito. Kdicto novum llego a denominarse al que trafa algu-

na innovacion.

De Ia exposicién histérica de los origenes del derecho pretoria-
no sﬁrge la causa de su aparicién. No anul6 al jus civile, ni lo derogd;
al contrario, sus marchas fueron paralelas. Si los preceptos del tl-
timo concordaban con los de aquél el primitivo rigor quiritario re-
surgia con toda su fuerza. Mas. si contrariaba las leyes de la na-
turale/a si lesionaba a la equidad, el nuevo derecho se imponfa siem-
pre, preparando asi, lentamente, la definitiva desaparicién del vie-
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Jo. Y no puede ser de otro modo, porque asi lo imponia la digni-
dad humana y el adelanto de la ciencia, de la filosoffa juridica, de
la civilizacién misma,

El jus honorarium fué infiltrandose en el jus civile, primero
débil, vacilante; después clara, enérgicamente, hasta que fué el fl-
timo extrangulado por la legislacién justiniana.

Tiste dereecho no chocaba en absoluto con la doctrina de los
grandes jurisconsultcs de la época; antes bien, armonizaba con ella,
Divtrua consuetudo pro ture et lege in his quae non ex scripto des-
cendunt observari solet: la costumbre inveterada suele observarse
como derecho y ley en aquelles easos que no provienen de derecho
eserito. (Ulpiano, Dig, L. I, T., IV. Ne, 33). :

Y tanto es asi, que lo que en su origen fué costumbre, llegd
& transformarse en la época del emperéd(}r Adriano (afie 117, de
de C) en un verdadero cédigo. Tal fué el

EDICTUM PERPETUUM

de Salvio Julieno, o sea, una recopilacién de la doctrina de los
pretores” No fué ésta una novedad absoluta, ya que Pomponio nos
cuenta que Ofilio fué quien primero compuso con méis amplitud
el edicto del pretor, porque antes que 8l dejé Servio dedicado al
edicto dos libres sumamente breves dirigides a Bruto: idem edic-
tum pretoris primus diligenter composust, nam ante euwm servius
duos Uibros ad Brutum perquam brevissimos ad edictum subscriptos
reliquat. v ‘

El Edictum Perpetuum es €l mis importante monumento del
jus honorarium, muchos fragmentos del cual enecontramos en el
Digeste de Justiniano. Hambold, mediante una minuciosa labor de
comparacién y depuracién, nos expone ciento cuatro pasajes de los
que cinee pertenecen al edicto de los ediles curules. Parece que
Adriano, sea para pyevenir la arbitrariedad de los pretores, sea
contemplando la conveniencia de darle a aquél verdadera estabili-
lidad. convirtié la doctrina pretoriana en derecho escrito haciendo
aprobar el edicto mediante un senado-consulto. En adelante aque-
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lles magistrados debieron atenerse a ese Hdicto sin que les fuera
leito, como antes, dictar el propio. Claro estd que esta prohibicién
no fué absoluta dado que casos imprevistos exigian soluciones cir-
cunstanciales. - Bl propio Adriano manifestd que si algo no se.en-
contrara congsignado en el Edicto, pudiese resolverlo una nueva
auteridad segtn las reglas, las eonjeturas v las analogias de aquél:
& quid i edicto posttum non tnvensatur, hoc ad etus regulas eiusque
contecturas et ematationes possit nove wnstraere- guctorites (Codi-
go, I, 17, & 18). A més, un pasaje de Gayo (Inst. 1, & 6) confirma
esta apreciacién. Debemos concluir, pues, que a partir del Perpi-
tuum los pretores dejaron de anticipar las normas a gue ajusta-
rian su gestién sin perjuicio dc aplicar un criterio prepio en casos
no previstos pero conforme con las directivas senaladas por las doe-
trinas expuestas en el Edicto Perpetuo.

Conviene hacer notar que el hecho de que Adriano hiciera re-
vestir al Edicto de’la importancia que le asignaba su sancién por
un senatus-consulto, no significa que aquél adquiriéra la eficacia
del derecho civil. Si lo contrario, tendriamos le fusidn y el jus
honorarium fenémeno que se produjo mucho tiempo después. Lste
fenémenc no podia ser cbra de pocos afics, sino la resultante de una
penetracién paulatina y reciproea a través de varios siglos: los pre-
tores basaban sus principios en las indicaciones de la practiea y'en
la opinién de los jurisconsultos, verdaderas reglas del jus civile;
a su vez dichas practicas y tales opiniones, constitufan fuentes de
jus civile y se basaban en el honorarium. Por eso en el periodo que
nos referimos y aun antes, el estudioso advierte claramente la
tendencia a esa fusién. Evidentemente el jus honorarium pa-
ra su eficacia, continud neeesitando la intervencién del magistra-
do. Pero en ciertos puntos la fisonomia, diremos asi, de ambos
derechos es la misma; por ejemplo: las obligaciones pretorianas
pudieron servir de hase a la fidejussio y a la novacién: Pro eo
etiam, qui fure honorario obligatus est, posse fidetussorem accipt
sciendum est; (Ulpiano, Dig. 46, 1, 8); y el mismo después de de-
finir la novacién agrega: Illud non interest, qualis processit obli-
tio, ulrum naturalis, an civilis an honorarie (46, 2, 1) . El propie-
tario pudo adquirir por medio de sus esclavos propios y ajenos
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poseidos en buena fe (Acquiritur nobis non solum per posmet ipsos,
sed eliam por ecos, quos in potestate habemus, item per servum. ..)
(Gayo, Dig. 41, 1, 10). Algunas reglas pretorianas fueron for-
malmente sancionadas por las leges (la ley Junia Norbana eontems-
plé la situacién de los esclavos que habian sido manumitidos sin
formalidades solemnes); no se reconoecié la manumisién PoL- parte
de quien no tenia, sino el nudum dominium ex Jure quiritinm; se
dié la condietio partiendo del edicto directamente contra el padre
o el duefio por lo que hubiere redundado en su beneficio, cuando se
hubiese contratado con su mandato — Inst. 4, 7, 8); se extendis la
condicién de cosa cierta— condictio-certi —a toda obligacién por
la que se pide cosa cierta, se pida, ora en virtud de contrato clerto,
ora de incierto (Ulpiano, Dig. XII, I, 9). Y su fundamento lo ex-
pone el jurisconsulto asi: porque nos es licito reclamar por la eon-
dicién de una cosa cierta en virtud de cualquier contrato, con tal
que la obligacién sea de presente; pero si la obligacién fuera a tér-
mino o bajo condicién no podra ejercitar la accién antes del dia o
de la condicién.

"Y bien; tenemos entonces que si el Edictum Perpetuwm no sig-
nific la fusién de ambos jus, el derecho ecivil primitivo, el derecho
del ciudadano romano, estaba literalmente transformado: personas,
obligaciones, cosas, sucesiones, acciones, todo habfa pasado por el
tamiz de los nuevos conceptos, de los nuevos puntos de vista juri-
dicos. Potestas, manus y mancipium conservaban sus denominacio-
nes y algunas caracteristicas, pero visiblemente modificadas; el po-
der brutal del jefe sobre los esclavos y sobre los hijos, estaba de-
bilitado ; el del marido practicamente no existia ya que el uso y la
coempeidn habian desaparecido y la confarreacién no se estilaba
si no entre los pontifices; el que se ejercitaba sobre el hombre li-
bre (mancipium) tenfa la infima fuerza que las anteriores y en
cuanto a las tutelas perpetua de las mujeres, los tutores sélo pres-
taban su autoridad en aectos importantes v no podian, por lo ge-
neral, negar su autorizacién.

¥n materia de eonirates y obligaciones, el nexum di6 lugar a
cuatro derivados (mutuum, comodatum, depositum y pignus) eu-
yos caracteres fundamentales son idénticos a los queé revisten en las

i
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modernas legislaciones. Podemos también incluir entre esos deri-
vados al contrato, litleris, o la expensilatio cuyo detalle no cree-
mos oportune dar aqui, como asi mismo a los euatro contratos con-
sensuales (emptio-venditio, locatio-conductio, mandatum. y societas).
Finalmente el pretor sanciond como obligaciones naturales, ciertos
contratos a los que el Derecho Civil no daba ninguna aceién si no
les acompafiaba la estipulacién. »

Las acciones eéxperimentaron también el influjo de tales inno-
vaciones y en p,articulai' de las introducidas por el derecho preto-
riano. El derecho civil las concedia a veces contra la equidad; el
pretor autorizé para repelerlas, excepciones; el primero las nega-
ba contra esa misma equidad: el pretor las coneedia corrigiendo
el derecho civil, sin declarar por eso que lo abolia sino que prome-
tia su eficacia ante el juez jJuego curioso de procedimiento que
permitia la coexistencia de dos principios ineconeiliables en el te-
rreno de la realidad!

Las sucesiones, los testamentos y las cosas, nos ofrecen también
ancho campo de investigacién en lo concerniente a las evoluciones
del Derecho; la gentilifas y la agnacién eran titulos hereditarios;
pero el pretor dilo también al vineulo de la sangre, vale decir, hizo
oir la voz de la naturaleza. El padre podia desheredar al hijo, pero
debia manifestarlo expresamente. La herencia era en cierto modo
un bien de familia del que todos los miembros de ella eran copro-
pietarios, lo que explica aquella exigencia. Ademis, el pretor dié
a quienmes por el derecho civil no eran herederos, la bonorum posse-
510,"la posesién de bienes, que en la prictica era lo mismo que he-
redar. En cuanto a las cosas los mancipi que earacterizaron el pri-
mitivo derecho de los romanos, no aumentaron, y el nombre de man-
cipium, fué reemplazado por el de dominium, de in dome, porque
la propiedad era una cosa de ecomunidad en la ecasa.

ULTIMAS FASES DE LA PENETRACION PRETORTIANA EN
EL DERECHO CIVIL

Estas transformaciones experimentadas por el derecho priva-
do en los primeros tiempos del Imperio, se acentuaron hacia el ad-
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venimiento de Constantino. El esplendor del derecho aleanzé su
punto maximo durante los reinados de Adrianho, Antonino el Piado-
so, Marco Aurelio y Septimio Severo. Gayo, Papiniano, Ulpiano,
Paulo, entre ofros, iluminaron eon sus ensefianzas el vasto campo
de la legislacién civil. Roma no tuvo después genios juridicos que
los sobrepasaran. Los historiadores del Imperio atribuyen este flo-
recimiento incomparable, aunque parezea una paradoja, al despo-
tismo de los Césares. Exagerada en forma inaudita la autoridad
imperial, el derecho piiblico sufrié un largo eclipse y el historiador
observa entonees, que la accién del progreso y de la civilizacién se
encauza exclusivamente por el derecho privado. jGuay s uaa doc-*
trina afectaba los intereses del César! Caracalla mandando agesi-
nar a Papiniano por no prestarse a justificar ante el senado la
muerte de Geta, desmentfa la libertad de opinién de los juricon-
sultos frente a aquellos intereses.

En cambio, jcuanta sabiduria, cuinta excelencia de principios
difundidas a través de Digesta, Pandectae, Sentenciae, Institucio-
nes 'y Regulae! El romarista hace un alto en este perfodo para
rendir el homenaje de su admiracién al genio juridico de Roma que
tuvo aqui un magico esplendor.

LA EPOCA DE JUSTINTANO

Llegamos a la época de Justiniano. Con éste y aun antes, el
Derecho: Civil primitivo no era més que un recuerdo. Una de las
Instituciones més caracteristicas, la familia y con ella el efimulo de
derechos anexos, fué, po‘driamo‘s decir, totalmente transformado.
TIna de sus novelas, la CXVIII es notable: abolié toda diferencia a
los efectos de suceder en las herencias ab-intestatis, segfn que los
cognados procedieron de varones o de hembras. Establecié ias tres
lineas clasicas: la descendente, la ascendente y la colateral, dando
preeminencia a la primera y en caso de concurrencia de aseendien-
tes con hermanos, éstos eran llamados con aquéllos de grado més
proximo dividiéndose la herencia segfin el ntimero de personas. En
cuanto a la linea colateral llamébase en primer término a los he-
rederos de 'p(adre y madre y en segundp, en ausencia de équéllos,
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a Ios medio hermanos. Senté también un principio recogido por los
Cédigos modernos: ¢l derecho de representacién asi en la linea des-
cendente como en la colateral, anteponiendo siempre los hijos de
un hermano de padre y madre del de cujus a los de uno de padre
o de madre solamente. En este punto, trae una curiosa disposi-
¢ién: cuande los hermanos concurren con los ascendientes, no tiene
lugar el derecho de representacién a favor-de los sobrinos (injus-
ticia que fué reparada en otra Novela: la OXXVII). No existien-
do hermanos heredan los demés cognados colaterales con arregld a
la prerrogativa de cada cual (secundum uniuscuiusque gradus prae-
rogativam) . Con respecto a la tutela, la misma novela dispone que
cada cual la tome con arreglo al grado y al orden que es llamado
a la herencia, sin diferencias entré cognados y agnados. En cuan-
to a las mujeres, pueden desempefiarla la madre y la abuela
siempre que renuncien por acta a otras nupecias y al beneficio
del Senado Consulto Veleyano, con preferencia a los cognados co-
laterales y sucediéndoles sélo en tales derechos, los tutores testa-
mentarios. Cuando son llamados varios que tienen el mismo grado
de cognacién, la tutela se desempefia por el o los que designen ellos
mismos, reunides ante el Juez competente.

La distincién entre cosas mancipi y nec muancipi desapareeid.
La clasificacién de aquéllas depende de que sean comunes a todos,
algunas ptblicas, otras de la universalidad, otras de nadie y de p;ai'-
ticulare$ la mayorfa. (Inst. L. II. T. L).

De la propiedad romana asi como de la imperfecta, tipica del
jus gentium, Justiniano borré hasta los Gltimos vestigios. He aqui
eomo se expresaba dirigiéndose a Julidn, Prefecto del Pretorio: Re-
peliendo por esta decisién el ludibrio de una antigua sutileza, no
consentimos que haya diferencia alguna entre los duefios, en quie-
nes una cosa se halla o nuda ‘“por derecho quirites’’ o solamente
en sus bienes, porque no queremos que exista semejante distineién
ni la frase “por derecho de quirites’’ que en nada se diferencia de
un enigma ni nunca se vé aparecer en las cosas, sino que es frase
vacia y superflua y perturbada por ella la inteligencia de los jove-
nes que asisten a las primeras lecciones de leyes, aprende en sus
primeros comienzos intitiles disposiciones de la ley antigua. Mas

L
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sea cada cual plenisimo y legitimo duefio, ya del esclavo, yva de los
deméas bienes que a él le pertenezean. (C. 7, 25).

Los testamentos perdieron sus modalidades de otrora: los ca-
latio comitiis, los procintum, los per aes et ltbram, tiempo hacia que
cayeron en desuso. Los hijos de familia podian testar dispeniendo
de ciertos bienes (peculio eastrense) v las incapacidades para he-
redar fijadas por las leyes Julia y Papia Poppea, dictadas, segtn
se sabe, para combatir la corrupcién de las costumbres romanas al
terminar la Reptblica, eran ya letra muerta. Caracalla la derogé
parcialmente; més tarde Constantino y finalmente, en absoluto,
Justiniano. -

La emancipacién precedida y acompaiiada antes de condicio-
nes y formalidades, simplificose. Nada en ella de varia observan-
cia (variam observationem) o inextricables rodeos (circundictiones
inextricabiles) ; Justiniano otorgé licencia al que quisiera emanci- -
par o para hacerlo en virtud de la ley de Anastasio, o para compa-
recer sin sacro rescripto en el tribunal del juez competente, o pa-
ra presentarse a los magistrados a quienes, o por las leyes o por
larga costumbre les fué permitido hacerlo, y sacar de su poder a
sus hijos o nietos o la sucesiva descendencia constituida bajo su
potestad y tener de todos modos los derechos legitimos, aunque esto
no se hubiese reservado especialmente y donarles peculio, ete. (€.
VIII, XLIX, 6).

De los antiguos poderes, contrarios a la naturaleza misma (ma-
nus, mancipiym) no quedaba sino el recuerdo. Y refiriéndonos a
los contratosy a las acciones ya hemos visto antes, las modlfleaﬂlo—
nes introducidas, las que casi en su totalidad fueron adoptadas por
Justiniano. Sélo haremos notar de paso respecto de las dltimas, la
desnaturalizacién de su concepto criginaric: ya que no es el dere-
cho que acuerda el magistrade para recurrir al juez Es el derecho
mismo, fundado en la propia ley, de dirigirse a la autoridad judi-
cial competente en demanda de lo que se debe.

Sintetizando:

La fusién del jus gentium con el civile, significé en definiti-
va, la abrogacién del viejo derecho quiritario. No fué ya el ciuda-
dano romanc el Gnico beneficiario de sus disposiciones; extendié-
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rons¢ 6stas abarcando a los hombres en cuanto hombres, en cuan-
to miembros de la comunidad universal sin distincién de ra-
zas, de religién, de nacionalidad. La propiedad individual alean-
76 un perfil neto, ineonfundible, con el que ha pasade a las meder-
nas legislaciones que encontraron en la romana su fuente mas pura.
Lios derechos de famﬂié, hallaron acogida en. una reglamentacién le-
gal, librandolos del imperio de las costumbres con las desigualda-
des irritantes eoht'ribuyendo a ello la infiltracién de la santa doe-
trina que venfa de Oriente ¥ cuyos postulados fundamentales eran
la libertad, -la igualdad, la fraternidad. En materia de obligaciones
los coneeptos juridicos sobre los que se asientan, resisten, aun hoy,
victoriosamente el embate de los siglos. Lia férmula, férrea prisién
entre cuyos muros erraba vacilante la justicia y la moral, perdié
su vitalidad en lo tocante al nacimiento, transferencia y extineién
de derechos.

{ Cuanto deben las instituciones contemporineas a aquelia ma-
ravillosa legislacién tan grévida de sabiduria que vive y vivird eter-
namente en el ambiente juridico de las naciones, porque fué inmor-
tal el espiritu que desde la cuna inspiré el hade a Roma, la ciudad
privilegiada entre las privilegiadas!
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