CURSO ELEMENTAL

DE

SEGUN EL METODO Y DOCTRINA DEL JAROFESOR DE LA JMACULTAD

DE pERECHO DE LA JJniYERSIDAD DE J"MARIS

PABLO FEDERICO GIRARD

En la tercera edicién original francesa (1901) de su obra coronada por ja Academia
de ciencias morales y politicas

Premio Kcenigswarter
por
J. A, VILLAGOMEZ

Profesor de Derecho Romano en la Universidad Central

(Continuacion de la pagina 488, namero 113V

154.—Lossenadoconsultos nose designan oficialmente en
los textos de igual modo que las leyes, por el nombre propio de
su autor 6 autores con la terminacién femenina, lex Aelia Sentia,
sino de una manera més sencilla, por un adjetivo que de ordina-
rio se deriva del nombre de uno de los cénsules, bajo cuyo man-
do fueron aquellos dictados, [ij senatus-consulturn Trebellianum,

(i) No, como casi Unicamente se djce, éje los consules que lo han propuesto.
Acerca del S. C. Trebelliano, véase & Gayo, £, 25 , “ Trebellio M&ximo et Annaeo
Seneca consulibus senatus consultum factum est,” aproximgg’g/a €§ liE x senatus
consultu Trebelliano ex Trebelliano senatus consullo (2, ) 2 ), y para el Pe-
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qgue se promulgé, siendo céonsules Trebellio Maximo y Anneeo Sé-
neca. Las inscripciones nos han conservado algunos, entre las
cuales, el mas reciente es el del afio 176 6 177 que rebaja las ex-
pensas de los juegos de gladiadores. Pero los que mas nos im-
portan son los pertenecientes al derecho privado, de los cuale;,
se nos ha transmitido en todo 6 en parte el texto de var os, ya
por inscripciones y mas que todo por el Digesto. [1] Unica nen-
ie citaremos, después del S. C. sobre el cuasi usufructo, y que lo
es de las postrimerias de la Republica ¢ del nacimiento del Im-
perio, en el siglo 1? bajo Claudio, al S. C. Vellejano del afio 46,
qgue prohibe & las mujeres que puedan obligarse por otro: In ge-
nere negotiorum et obligationum, tam pro viris quam pro feminis,
intercedere mulieres piohibentur; [D. 16, 1, hoc. tit. 2. %1]. El
S. C. Claudiano del afio 52, acerca de la mujer libre que mantie-
ne relaciones ilicitas con el esclavo de otro, & pesar de la prohi-
bicion del duefio; el Hosidiano del afio 44 al 46, sobre las ventas
de casas & los empresarios de demoliciones, modificado por Ne-
ron en el afio 56 por otro S. C., el Volusiano. También, bajo el
imperio de éste, se dicté el Neroniano sobre nulidad de legados
por razén de la formula empleada, uno 6 algunos sobre las so-
lemnidades de forma de actos entre vivos y testamentos, que
deben corresponder al afio 61, 6 al menos siquiera alguno de
ellos. En el 55 al 56, el Trebelliano sobre fideicomisos, al que
sigue el Pegasiano. No solo éste se promulgé en tiempo de
Vespasiano [69-79], s'no ademas el Macedoniano concerniente &
préstamos de dinero & hijos de familia. En el siglo Il, bajo Ha-
driano [117-138], el Juventiano sobre peticion de herencia [129],
y el Tertuliano, correspondiente al derecho reconocido en la ma-
dre de suceder & sus hijos. En tiempo de Marco Aurelio, el Or-
fitiano (178) que declara el derecho de sucesidon de los hijos res-
pecto de la madre; luego, la oratio Severi (195) sobre enajena-
cién de bienes de menores, y \a oratio Antonini {206) de dona-
ciones entre conyuges. Con éste, la lista concluye.

155.—V. Constituciones imperiales. (2) Antes
de que el Senado hubiese dejado de legislar, este poder fue ya

gasiano, al mismo Gayo, 2, 254. En todo esto no hay, sino nna abreviatnra de los
senadoconsnltos por la fecha del consulado; respecto de lo cual existen muchos
ejemplos. fGayo, 3, 63. Ulpiano, D., 40, 5. Defid. lib., 26, 7, 28, 4, Venulejus,
D., 48, 8. Ad leg Corn, de sic., 6). Esta practica que nada tenia de oficia!, pudo ha-
cer que la denominacién del S. C. fuese extraida del nombre de la persona cuya
conducta lo provocé, como el Macedoniano, y mas aun del emperador que lo inspi-
r6, como fueron los S. S. C. C. Claudiano y Neroniano, siendo Claudio auctore y
Nerone auctore.

i. Véase la enumeracién respectiva en la obra Tsxtes de Girard, p. m , y los
S. S. C. C. Hosidiano y Valusiano, p. 115.

(2) Krueger, Fuentes, $ 14. Bruns Pernice, Gesch. nnd Que//., $ 41-44.
Mommsen, Der. pabl.,, 5: Ortolan, Hist, de la Leg. R. p. 266-269.
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del Emperador. Los mandamientos imperiales (constitutiones
principian) son designados por Gayo, sin distincién de categorias,
como legalmente obligatorios, y aln llega & decir que, bajo An-
tonino Pio, y por contraposicion & los senadoconsultos, su auto-
ridad legislativa, incontrastable, se fundé en la ley de investidu-
ra al Principe: Constitio principis, est quod Imperator decreto vel
edicto vel epistola constituit. Nec unquam dubitatum est, quin
id legis vicem obtineat, cum ipse Imperator per legem Imperium
accipiat: (Gayo, 1, 5. Cf. Pomponio, D., 1, 2. De 0O.)., 2, 11,
12.  Ulpiano, D., 1,4. De const, prine, i,pr.). Mas, precisa
distinguir las varias categorias, y determinar la autoridad corres-
pondiente & cada una, puesto que no fue siempre la misma para
todas ellas.

156.— A tres categorias reduce Gayo las constituciones im-
periales: los edictos, los rescriptos que se subdividen en epistolas
y subscripciones, y los decretos; (1. 3. Cf. Ulpiano, D., 1, 4, De
const, princ., 1, 1). En la actualidad se agrega una cuarta: los
“mandatos” (mandata). Los edictos [edicta], son analogos & los
de los magistrados, y como aquellos, se fijaban también en el al-
bum (in albo). Los mandatos (mandata), son instrucciones par-
ticulares que se dirigian a determinados funcionarios, que, acaso
intencionalmente, han omitido Gayo y Ulpiano mencionarlos por
el caracter administrativo de tales providencias, y que no obstan-
te han introducido reglas en el Derecho. Los decretos (decreta),
son sentencias que pronuncia el Emperador, por su derecho de
avocacion y prevencion, en primera instancia; en Ultima, como
Supremo Jerarca. Por ultimo, los rescriptos (rescripta), son de-
cisiones emitidas por el Emperador acerca de puntos de derecho,
4 peticion de magistrados 6 de particulares; habitualmente se
transcribian al pie de la demanda del individuo particular, y que,
bajo la forma de epistolas, se enviaban & los magistrados, con
quienes no eran menester esas precauciones. De ahi que és-
tas se designasen con el nombre de subscripciones (subscriptio-
nes). Muy pocos rescriptos se hallan hasta el reinado de Ha-
driano; pero desde él se multiplican, como probable consecuen-
cia de la codificacion del Edicto, y excitacidon & los magistrados y
litigantes de consultar al Emperador sobre los asuntos dudosos
que surgiesen 6 hubieren surgido. También esa abundancia
puede ser el resultado de la manera de publicacion y conserva-
cidn en esta época de todo género de imperiales dictdmenes.

157. —Razonablemente diversa ha debido ser, desde el prin-
cipio, la fuerza autoritaria de las constituciones, segun las cate-
gorias que se indican.

Los mandatos son instrucciones particulares que se dirigen
a un gobernador. Estas no existen mas que para él, no se en-
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derezan para el sucesor, ni para los gobernadores de las provin-
cias vecinas, sino en tanto que ellas hubiesen sido individualmen-
te extendidas, tal cual hemos visto en la disposicion del edicto del
magistrado, que podia subsistir durante largos afios y en varias
provincias, & condicién de'ser por reiteradas veces promulgado,
al comenzar cada afo, en las sendas provincias por sus goberna-
dores sucesivos.

158.—Los edictos son reglas obligatorias para todo el Impe-
rio, puesto que la autoridad del principe directa 6 indirectamen-
te por todo el territorio se difunde, no limitada & determinada
circunscripcion como la de los magistrados de la Republica; ri-
gen, durante toda la vida de aquel, y no por solo un afio, ya que
su poder es vitalicio y no anual. Pero, desde el origen, ldgica-
mente han debido desaparecer con la muerte de su autor. Por
este motivo, la misma regla era cada vez propuesta en edictos
sucesivos de varios emperadores, por ejemplo: los edictos de Au -
gusto y Claudio que, antes delS. C. Velleiano, prohibian & la
mujer obligarse por su marido; [D., 16, 1. Ad S. C. Veil. 2, pr.]

Hay una razon decisiva por la cual en los comienzos del
Imperio, los edictos y mas constituciones no han debido tener el
vigor de una ley general y definitiva: ésta es la de que el Empe-
rador por entonces carecia de la plenitud del poder legislativo;
no era de las atribuciones & él conferidas, salvo el caso particular
de las leges datce [N? 143]. Si lo hubiera tenido, no se podria
explicar como la cura legum et morutn destinada & procurarle el
supradicho poder, fue por tres ocasiones ofrecida a Augusto, que
otras tantas la rehus6. [1] En fin, en el supuesto afirmativo, no
se comprenderia como ‘aquel hubiese estado generalmente some-
tido al régimen ordinario de las leyes; como le era imprescindi-
ble obtener excenciones especiales, por ejemplo, la de las leyes
caducarias [N? 142], el jus patrum que & muchos emperadores,
los primeros, el Senado concedid. (2)

159— Unicamente por la prolongacién del Imperio, las
ideas se alteraron. Desde Vespasiano, es el emperador quien
otorga eljus patrum, lejos de recibirlo. No tardé en conside-
rarsele superior a toda ley. Y no s6lo Gayo, sino Pomponio en
los dias de Adriano, le reconoce el poder legislativo, a virtud de
una disposicién de la ley de investidura, la que por cierto no te-
nia ese alcance, pero que al presente se le atribuye. Y esto, a
despecho de los numerosos ensayos que sobre limitaciones han in-
coado los modernos intérpretes bajo todo punto de vista, ya res-
pecto de una especie 6 categoria de constituciones, ya de varias,

1. A este particular, véanse Puchta, Tnst., i, $ 178. Barén, Inste, p. 45!l
Pernice, Bestgabr fiir B.-seler, 1885, p. 51 y ss. Archivio, 36, 1886, p. 33 y ss.
2. Mon. A cyr., 3, 14y ss. Véase Mommsen, Der. puaul., 4, p. 430, ti? 1?
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atitulo de interpretacion, 6, & cualquier otro, que se les ha ocurrido.

160.— La Unica restriccion, en particular concerniente & los
rescriptos y decretos, resulta de la voluntad del principe, la que
en verdad no es. Sus desiciones naturalmente tienen el alcance
gue se le antoja. Puede en un rescripto, en un decreto, plantear
una nueva regla para el porvenir; y viceversa, puede restringir-
la al caso particular que se tuvo en mira, como acontecia cuando
se dictaba una constitutio personalis. Igualmente acaecia en las
numerosisimas veces en que se aplicaba al derecho en vigencia,
mas sin la intencién de novarlo, aunque de manera incidental se
tocase algo que pudo ser discutible. En verdad, la distincion
aparece algun tanto obscura, y muy dificil de aplicarla; mas
de un documento recientemente descubierto, aparece que
aquella muy netamente resultaba de un hecho material, la publi-
cacion oficial por via de carteles que se fijaban en Roma de cier-
tos decretos y rescriptos, al paso que otros directamente se re-
mitian & quien los habia impetrado. Indudable que la voluntad
imperial se manifestaba por ambos procedimientos. Como ocu-
rrié en el origen, los rescriptos especiales al litigio se remitian al
destinatario; los que habian fuerza legislativa, se publicaban co-
mo los edicto?, por carteles, siguiendo el uso que probablemente
se remonta hasta Hadriano, y que un nuevo texto, la constitu-
cion de Gordiano, descubierta en Scaptoparene de Tracia,—jus-
tifica haber existido bajo Gordiano en 238 (1).

161.— De este periodo poseemos algunas constituciones di-
rectamente transmitidas: un edicto de Claudio [46] que otorga
6 confirma el derecho de ciudad & las poblaciones de los alrede-
dores de Trento, encontrado en 'Cies'en'1869: una constitucion
de Trajano sobre derechos hereditarios de los'hijos de militares,
cuya version griega se ha conservado en un pergamino de Ber-
lin: un rescripto de Cémmodo que corresponde &4 las quejas de
los colonos, a sus querellas, contra los administradores de los do-
minios imperiales, descubierto en Africa en 1880: también la
precitada constitucion de Scaptoparene. [2] De la época poste-
rior & Diocleciano, existen numerosas en las compilaciones ofi-
ciales y particulares 0 privadas.

1. Texto y noticias, Girard, Textes p. 164 etss. A Mommsen pertenece la hon-
ra de haber aquilatado la excepcional importancia de este documento. En opuesto
sentido, véase Krueger, p. 128. NV 7.—Aladeamos lo concerniente 4 deliberacién
juridica y material transcripcién de varias constituciones imperiales, remitiéndonos
& este respecto & Krueger, p. 142 y ss.

2. Girard. Textes, p. 151 et ss.—Conviene citar, aunque por causas extrafias no
estén muy al corriente de todos los descubrimientos ultimos, el libro de Haenel, Coy-
pus legum ab Iniperatoribus Romanis ante Justinianum latarum, 1857, que, para es-
te periodo y los siguientes, reproduce todas las .constituciones transmitidas aparte de
las compilaciones, luego los cuadros generales de constituciones de cédigos, por fe-
chas, nombres de personas, designaciéon de lugares, etc.
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SECCION I1.—Los Clasicos

JURISPRUDENCIA ROMANA

~ | ,— Observaciones.

162.—Tres elementos influyen de un modo eficaz y pode-
roso en la evoluciéon progresiva del derecho de un pueblo: sus
habitos, su orden politico y su bienestar econémico. Pueden
éstos haberse combinado en proporciones de intensidad muy
varia, pero la profunda modificacion de uno de ellos, produce un
trastorno social, una revolucion, un cambio radical en el derecho.
De donde resulta que la legislacién, como manifestacion genuina
de tales acontecimientos, sera perfectible, y lo es en efecto; pero
nunca alcanzara todo su apogeo, mientras el legislador, teniendo
en cuenta todas las circunstancias y conveniencias, no se penetre
del principio que su deber “no es retardar ni acelerar el movi-
miento de la sociedad, sino dar testimonio del grado en que se en-
cuentra; es muy dificil sino imposible, que adivine lo que luego
acontecera, ni que prevea las consecuencias desconocidas de las
ideas, costumbres y principios victoriosos;” (C. Cantd.)

163.—A la barbarie econémica, acudieron en Roma las X||
Tablas para suavizarla, haciéndola menos inhumana y maéas or-
denada, pero ellas pronto cayeron en desuso, & impulso de las
innovaciones que iban verificAndose en la economia politica.
Después de Augusto comienza una revolucién moral; pero cuan-
to antes habia cesado la porfiada lidia entre patricios y plebeyos.
Eran insuficientes las antiguas leyes; imprescindible, por tanto,
reunirias, seleccionarias, acomodandolas & las actuales exigencias.
“La estabilidad de las familias patricias, semejantes pero no igua-
les & las castas del Oriente, habia experimentado en Roma sa-
cudimientos debidos & la movilidad pelasgica de los plebeyos;
fundidse ésta con aquella de una manera admirable en la consti-
tucion, moderandose mutuamente los derechos del Senado y del
pueblo, y recibiendo de la Religion formas inmutables, con lo
cual Roma subsistié largo tiempo sin temer la anarquia ni el
despotismo militar. jSuceso extraordinario que pasma en un
pueblo tan eminentemente guerrero, en que el heroismo era vul-
gar, y el valor sinénimo de virtud! [1]

“El espiritu de orden y la sabia, aunque severa inflexibili-
dad de los nobles, produjeron el derecho estricto, aere, inconstra-
table, escrito en las X1l Tablas como salvaguardia de la origi-

[1] C. Cantd. Hist. Univ. T. Il. pag. 48.
E %)
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nalidad romana. Mas aquel ineludible derecho civil, procedente
de la tradicién sacerdotal, y de particulares instituciones domés-
ticas; encerrado en formulas de férrea precision por la indole del
pueblo, hubo de ser insuficiente desde que la Metrépoli di6 ca-
bida en sus entiafias & un sinnimero de extranjeros, y enviado
& millares de sus hijos & regir otros pueblos y naciones. Desde
qgue el ager saerus dejo de ser un privilegio para los patricios, y
se abrieron inmensas vias a la riqueza, a la gloria, a la magistra-
tura; Roma, debid, pues, concentrarse para no quedar exhuasta,
0 lanzarse & una violenta revolucién, si la flexible y progresiva
sugestion de la democracia no le hubiese ingerido el fecundo y
sabio sistema del bonum et aequum, el arbitramento de sus leyes
anuales, y un derecho de los peregrinos que administraba un pre-
tor creado especialmente para ello, moderando la ley escrita (jus
civile) por la razén natural, inspirada por la justiciay equi-
dad.” [1]

164.—El jus civile, derecho estricto, era un conjunto de
creaciones artificiales, arbitrarias que se encaminaban & regulari-
zar la mente humana, aun impotente para regirse por la séla
razon, haciéndola dobleglarse & la autoridad, & los misterios del
sacerdocio, & formulas rigidas; por tal procedimiento no se pre-
dominaba en el hombre por la conciencia, por las ideas de lo
justo y de lo injusto, sino por la expresion, el simbolo, el rito.
Por el contrario, la equidad, fue el derecho natural, el nicleo de
principios y sentimientos de moral que todos los hombres po-
seen, que sobrevive & toda corrupcion, a toda catastrofe social y
politica, que funda la constitucion de un pueblo en la libertad,
en la igualdad, en la mutua y-reciproca benevolencia, en las ins-
piraciones del recto criterio y en la sublime aspiracion del genio.
En perpetua pugna se encontraron, pues, el derecho civil y la
equidad, resultando un derecho doble y paralelo: parentesco ci-
vil (agnatio) y parentesco natural (coegnatio); matrimonio civil
(justae nuptiae) y unién natural (concubinatus); propiedad ro-
mana (dominium exjure quiritium) y propiedad natural (in bo-
nis); contratos de derecho formal (stricti juris) y contratos de
buena fe (ex bono et aequo, ex bonajidei); etc. (Cantd, Hist.)

165.— Unicamente los patricios contraian el matrimonio,
contrato solemne, por el cual la matrona (mater familias) llega-
ba 4 ser parte de lafamilia, y sierva de la majestad del marido,
mediante una compra (coemtio). un rito sacerdotal (confarreatio)
y la usucapiéon como cosa mueble (usu), la cual le ponia bajo la
absoluta dependencia de aquel (in manum convenit), hasta el ex-
tremo de no tener propiedad alguna, y poder ser juzgada y adn

[1] C. Cantd, Hist. Univ.—T. II.
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condenada a muerte por él mismo, previo acuerdo con los pa-
rientes de ella, (i) El connubio de origen plebeyo; en él la
mujer [uxor] no era esclava de su consorte, retenia el usufructo
de sus bienes, y podia citarle & juicio. Los jurisconsultos per-
suadidos de que no era posible subsistir encerrados en el férreo
circulo de las aristocraticas formulas, influyeron adn en los mas
perversos de los emperadores para que detestasen el derecho ci-
vil como un resto aristocratico de la preponderancia patricia.
Los cambios se hicieron mas sensibles; y la jurisprudencia se
perfeccion6, cuando las artes y las letras iban decayendo. A los
vuelos del genio habian sucedido la refiesiva investigacion y el
criterio; & la época aristorcratica del derecho civil la filoséfica de
la democracia, encaminandose los trabajos del entendimiento a
armonizar las teorias discordantes, extra) endo de ellas su prin-
cipio de verdad por una metafisica mas exacta, por el rigor de
mna ldgica dictada por axiomas de razén mas humanos; [C.
Cantu, obra cit.]

Vj 11.— Respuestas Je los prudentes

166.—EIl maés célebre para la ciencia del de-echo es este
periodo que termina con la muerte de Alejandro Severo, que
constituye lo que se denomina época de los jurisconsultos clasi-
cos. [2] Se inicia por un acontecimiento en sus resultados muy
conocido, pero en su origen bastante obscuro, por la division de
los jurisconsultos en'dos escuelas y sectas, una fundada por La-
bedn cuyo sucesor Proculo, les di6 el nombre de “ Proculeyanos,”
otra, creada por Capiton, cuyo discipulo Masurio Sabino, di6 &
su vez el de ‘eSabinianos.” [3].

Labeén, M. Antistius Labeo, descendiente de una antigua
familia plebeya, hijo de un jurisconsulto que, habiendo servido &
la Republica y combatido en Philipos, se suicidé después de la
derrota; con tan nobles precedentes permanecié aquel, bajo el
Gobierno de Augusto, francamente adicto & las antiguas institu-
ciones y rehusado el consulado después de haber sido pretor.

fl] "Set stuprum commisit alindvc peeassit, maritusjudex et vindex esto, atque
ei cum cognatis cognoscito." XII Tablas.

[2] Para noticias biogréaficas de los jurisconsultos, 6 la obra de Kruger, la his-
toria de Ortolan, y acerca de los textos que de ellos se nos han transmitido la Pa-
lingenesia de Lenel. V. también sobre biografia y sucesién cronoldgica de sus obras,
“Textos de Git'ard, en que se hallan fragmentos de Pomponio, Gayo, Papiniano,
Paulo, Ulpiano y Modestino. Para los jurisconsultos del tiempo de Augusto y Ti-
berio, & Bremer, Jurisprudentia antehadriana, 2, 1, 1898.

'3) Pomponio, D., 1, 2. De O. ., 2, 47—53- V., por altimo, G. Baviera, Le
edu seuole dei giureconsulti tomani, 1898. V. el apéndice II.
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[i] Su émulo, C. Ateio Capitén, no obstante de haberle reco-
nocido su prepotencia juridica, le acusa por su caracter de exa-
gerada independencia. Por el contrario, refiere Tacito de Capi-
ton que fué de tan extremado servilismo que a un tiempo se
atrajo los favores de Augusto, los de Tiberio, y el desprecio uni-
versal. Pudiera acaso investigarse si fué por el anhelo clasico
de cierta simetria que se ha contrapuesto & los dos; puesto que,
en tanto que las huellas de Labedn en la literatura posterior ma-
nifiestas y profundas se disefian, las de Capitén, & la inversa, son
escasas y superficiales. No hay talvez ninguna que al derecho
privado pueda referirse.,

167.— Después de éstos, durante el reinado de Tiberio hasta
casi el de Hadriano, se enumeran como jefes de ambos grupos &
varios jurisconsultos, siendo los principales: para el Proculeyano,
Proculo, los dos Nervas, Pegaso, Neracio y los dos Celsos, pa-
dre é hijo, quien fué céonsul por dos ocasiones, la Ultima en 129,
y uno de los jurisconsultos méas originales y de talento vigoroso;
para el Sabiniano, los dos Sabinos, Masurio y Celio, Cayo Casio
Longino, cénsul en el afio 30 de la era vulgar,—de quién la es-
cuela ha tomado alguna vez el nombre de Casiana, lo que mani-
fiesta que los disentimientos politicos entre Labedén y Capitén
no han influido en los futuros destinos de las sendas escuelas;
puesto que aquel fué descendiente de un asesino de César, y
desterrado por Nerén, & causa del culto que profesaba a la me-
moria de su antecesor;—luego Javoleno que desempefi6 altas
funciones bajo Domiciano y Trajano; (2) el postrero, Salvio Ju -
liano, autor de la codificacién del edicto, contemporaneo y rival
de Celso 11110 de los jurisconsultos ‘mas importantes y de los po-
cos de quien la literatura posterior abunda en citas. (3) De or-
dinario se asevera que Papiniano, que ha suministrado la su-
pradicha enumeracién, era Sabiniano. E!l lo sucesivo, la distin-
cion entre las dos sectas no se singulariza sino por Gayo, coeta-

(1) K1“Labeo” de Pernice, i, pp. i—92 comienza por una biografia circunstan-
ciada de Labedn.

(2). V., jV. A\ hist, de droitfranjais et élrange , 1894, p. 556, una nueva
inscripcion correspondiente & la carrera politica de Javoleno.

(3). El libro de //. Bulh, “Salvius Julianus" i, 1886, se inicia por una ex-
tensa biogr. de Juliano. Noticias mas breves se le han consagrado, “ Prosopogra-
phia " Til, p. 164—165, n? 102. Es preciso rectificar y completar las dos, con el
auxilio de una inscripcion descubierta en ‘‘Tunesia” C. r. de la Arad, des Inscrip.,
1899, pp. 360—374. Con toda seguridad la inscripcion se ha dedicado & Juliano, de
quien refiere, que, desde su cuestura, gozé de un favor excepcional de Hadriano,
propter insignem doctrinam, y por vez primera hace conocer su completo nombre y
apelativo y su carrera politica hasta el proconsulado de Africa, desempefiado después
del advenimiento de M Aurelioy L. Vero. Ella refuta, ensefidndonos que él lleva-
ba el prenombre de L. (ucius), la opiniéon de Borghesi seguida p. M. Cuq, Conseil
des empereurs p. 34!, 11? 3., que le identificaba al Cénsul del afio 148, P. Salvius
Julianus.
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neo de Antonino Pio y M. Aurelio, que llama & los Sabinianos
sus maestros 6 preceptores \_praceptons nostnj, pero que nos-
otros juzgamos que por haber vivido en provincias persistié en
un antiguo habito que en la Capital habia decaido, [i].

168.— Lo singular es la obscuridad en que yacemos, ya
respecto del caracter especulativo de las disensiones de los dos
grupos, ya acerca de la forma positiva de su contraposicion.
Bajo el primer aspecto, pretende Pomponio que la diferencia ha-
bria estado en el espiritu mas 6 menos rutinario de las doctrinas:
Nam Ateius Capito in his qua ci tradita fuerant, perseverabat;
Labeo, ingenii qualitate et fiducia doctrinae, qui et ceteris operis
sapientia operam dederat, plurima innovare instituit/” [D., I, 2,
D. O. ]., 2, 47). Pero esto, por el conjunto de controversias
gue conocemos, no estd mas que mediocremente justificado, las
gue por otra parte no son tan numerosas, como se convence
viendo en todos los textos en que se cita & uno de los jefes de
las respectivas escuelas. (2) En cuanto & lo material de la sepa-
racion, la manera como Pomponio enumera la sucesiéon de ju-
risconsultos que acaudillaban las dos sectos, induce & sospechar
en la direccién de dos establecimientos de ensefianza, de dos statio-
nes publice docentium (3) que existieron en esta época, tales que
ya se principidé & suministrar un conocimiento sistematico al lado
de la ensefianza puramente empirica del anterior periodo. Sin-
embargo tal concepto no deja de tener sus dificultades: asi, por
ejemplo, se encuentra en la lista de los jefes de ambas escuelas,
una considerable porcion de personajes politicos de quienes ra-
zonablemente no se puede imaginar que hubiesen tomado la
direcciéon de una escuela privada & la desaparicion de los pre-
decesores. (4)

169.— Cualesquiera que hubieren sido su forma y alcance
tedrico, la distincién de las dos sectas no subsisti6 mas alla del
reinado de Hadriano. No se clasifican en ninguna de las dos,
los posteriores jurisconsultos muy numerosos del siglo Il y de
comienzos del IlIl. Entre éstos, indicaremos: al contemporaneo
de Antonino Pio, Sexto Cecilio Africano, discipulo de Juliano, al
coetaneo de Antonino y M. Aurelio, Ulpio Marcelo, a Q. Servi-
dio Seévola, jurisconsulto algo més reciente del mismo siglo, v,

(1). En lo biogréfico, véase, “ Textes” de Girard, p. 176 y ss. Exposicion y
refutacion de una teoria reciente que ha anhelado identificar al jurisconsulto del
primer siglo Cayo Casio Longino, en N. Herzen, Z. S. St., 20, 1899, pp. 211—229.

[2] Una buena enumeracién critica en Krueger, Fuentes. Discusidon detallada
en G. Baviera, pp. 38—119.

3. Aulo Gelio, 13,3: In plerisque Romae stationibusjus publice docentium aut
respondentium. V. sobre la ensefianza del derecho, Krueger, Fuentes, p. 189 y ss.
Permice, Gesch. uttd Quell., § 19.

4. G. Krueger, p. 184y ss. Pernice, Gesch. tend Quell., p. 151, nota 3?
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omitidos muchos otros, a los tres célebres jurisconsultos del
tiempo de los Severos, Papiniano, Paulo y Ulpiano. A quién
habitualinente se juzga como al principe de los jurisconsultos
romanos es & Emilio Papiniano; fué prefecto del pretorio bajo Sep-
timio Severo, y muerto por orden de Caracalla en 212 0 213, por
haberse denegado & hacer el elogio del asesinato de Geta. Paulo
y Ulpiano de igual modo fueron jurisconsultos y funciona-
rios y han dejado muchos mas escritos que aquel, ambos
sus asesores, durante la prefectura del pretorio, y después ellos
también prefectos bajo Alejandro Severo. Se ignora con toda
exactitud la fecha del fallecimiento de Paulo y la cronologia de
sus obras. Ulpiano se crée que escribié & muy poco de haberse
desgraciado de Caracalla (212— 217); muerto por los pretorianos
en 228. Como consecuencia de la claridad y extensién de sus
libros, él ha suministrado una tercera parte del Digesto, y se le
ha atribuido ser casi igual en mérito a Papiniano, y con Paulo,
formar la categoria de los tres méas esclarecidos jurisconsultos
romanos. En el fondo, es ante todo un compilador claro é inte-
ligible, pero algo intempestivo, muy inferior a los jurisconsultos
creadores del fin de la Republica y principios del Imperio. (1)

Tras de Papiniano, Paulo y Ulpiano, bruscamente concluye
la serie de jurisconsultos con Herennio Modestino, prefecto de la
vigilancia nocturna (226—244), & quién alguna vez se designa
por el ultimo de los clasicos. (2) En lo sucesivo no se encuen-
tran sino autores de segundo orden, de los cuales tan so6lo sefia-
laremos, como los mas recientes y que han contribuido en el Di-
gesto, los jurisconsultos Hermogeniano y Arcadio Charicio, de
afios inciertos.

170.— Las obras de estos jurisconsultos que casi exclusiva-
mente se contraen al derecho privado, al penal y al de procedi-
miento, y en las que el derecho publico apenas se halla mani-
fiesto, pueden, & despecho de sus divergencias, reducirse a cier-
tas categorias: (3) i? Colecciones de resoluciones de consultas,
elevadas por sus discipulos, segin los usos de la Republica y
principios del Imperio; 2? Comentarios del edicto, libri ad edic-
tum, que sucesivamente estudian las férmulas contenilas en el
album; 3? A las que se afiaden, las obras de derecho civil, que
tratan no con precision de la materia toda, sino de lo que no ha-
biéndose estudiado con ocasion de las férmulas de acciones civi-
les, en los comentarios al edicto, y para los que el orden siste-
matico regulado por Q. Mucio Scévola, se adoptdé con algunas

1. A pernice, Ulpiait ais Sehriftsleller, SittungsbcrichU de Berlin, 1885, 1,
p. 443 y ss.—Cf. Krueger, pp. 297, 288 n( 3?, 443 1V 2.

2. Véase el apéndice II. al fin de este lomo.

3. V. Krueger» Fuentes, p. 172 y *s.
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modificaciones de Masurio Sabino en sus tres libros sobre dere-
cho civil, y que fueron la base de los posteriores libri ad Sabi-
num; (i) 4? Las que & modo de enciclopedias (digesta) yuxta
ponen esas materias y aun de ciertos autores en su primera par-
te correspondiente a los comentarios sobre el edicto, y en una
segunda, lo concerniente & los tratados de derecho civil, siguien-
do un plan que generalmente se ha practicado no tan so6lo en las
obras de igual género, como los Digestos de Celso y Juliano, si
no también en compilaciones de otra especie, como en las Res-
puestas de Papiniano, y en manuales, como las Sentencias de
Paulo; 5? Obras elementales didacticas, institutiones, regulae,
enchiridia (2), que producen en una exposicién metédica la ma-
teria del derecho, sin diferenciar la parte pretoriana de la civil;
6? Por ultimo, cantidad de monografias de indole adefesiosa so-
bre leyes, sobre atribuciones de determinados magistrados, etc.

171.—La coleccion completa de las obras de los jurisconsul-
tos romanos, un modesto volumen ciertamente representaria, cho-
cando a los habitos de los tiempos presentes en que lo barato de
la materia prima y facilidad de la confeccién mecéanica hacen los
libros muy menos costosos. Partiendo de una aseveraciéon mal
comprendida de Justiniano, quién afirma que los documentos
que contribuyeron al Digesto, fueron reducidos & una vigésima
de su totalidad; ha inducido & que muchos hayan rebaja-
do erréneamente las verdaderas proporciones de su magnitud,
esto es, & veinte veces mas que el Digesto, tan diminuto como el
mas exiguo de nuestros repertorios juridicos. Justiniano no ha-
bla sino de los compiladores que llegaron a sus noticias; pero
nosotros tenemos datos mas seguros,’, cientificos, en el nimero
de libri de diversas obras. (3) Los libri corresponden, no obs-
tante el natural esfuerzo para hacerlos coincidir con la division,
de materias, & una division menos constante, & la de rollos de
pergamino (volumina) en que estan escritos. Asi, pues, adicio-
nandolos se advierte que la cifra de Justiniano es muy escasa,
bastaria, para sobrepasarla, los volimenes de las obras de tres ¢

1. lLenel, Das Sabinussi/slem, 1892. Cf. Krueger, p. 200.

2. Es una de las dos obras que Pomponio ha publicado con este titulo, Liber
singularis enchiridii, escrita bajo Hadriano, conteniendo & modo de introducciéon la
breve historia de las fuentes, magistraturas y jurisconsultos, conservada en el ex-
tenso fragmento 1)., 1, 2. De O. J. 2., y que subsiste como el medio ¢ tecurso
méas abundante para la historia del derecho de la Republica. Sobre la doctrina de
Sanio, Varroniana in den Schriftender rcmisc/ien J misten, 18(7, seguida p. Krue-
ger, quien en ella atribuye & Varrén como & fuente principal, v. A’ A. hist., 1890,
P- 334-

3 D. const. Tanta, i; constt Deda”en.
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cuatro de los jurisconsultos mas fecundos, por ejemplo, Labedn,
Pomponio, Paulo y Ulpiano, (i)

172.—De esta literatura no ha llegado para nosotros sino
una fraccion muy restringida. Los mA&s numerosos despojos se
nos han transmitido por una manera asaz indirecta, principal-
mente por el Digesto de Justiniano, en que se ha extractado in-
dicando el autor, obra y libro, pero con mutilaciones y cambios
destinados a adaptarlos al derecho del tiempo. Lo que consti-
tuye el gran valor de los rarisimos restos que de un modo di-
recto é independiente se nos han legado, es el que no hubiesen
sido alterados de intento ni entrecortados. Son los mas impor-
tantes:— 1? Las Instituciones de Gayo, en cuatro libros, escrita
pur el aflo 161, que abraza en un solo sistema el derecho civil y
el pretoriano, y que comprende, previas algunas nociones sobre
las fuentes, la divisién tripartita en derecho de las personas, sobre
las cosas y el de las acciones, segln un plan que por largo tiem-
po se le atribuy6 como & su inventor, pero que proviene de
tiempos méas remotos. Un compendio de la Instituta de Gayo ha
sido insertado en la ley romana de los Visigodos; pero de la
obra original existian ejemplares integros en el quinto siglo, uno
de ellos fue descubierto en 1816. EI pergamino habia sido ras-
pado para la copia de las “Epistolas de S. Gerénimo,” y en esta
forma, conservado en la biblioteca del Capitulo de Verona, don-
de el texto de Gayo fue vislumbrado por Niebuhr; luego reco-
nocido por éste y Savigny. Después de obstinada labor se ob-
tuvo el descifrar el antiguo manuscrito y exhibirlo casi en su in-
tegridad. De él faltan tres hojas, y muchos pasajes subsisten
por completo ilegibles. La revision mas reciente fue verificada
por Studemund que en 1874 reprodujo un facsimile, luego
reintegrado por suplementos publicados, por vez primera en
1884, & la cabeza de la 2? edicion del tomo I. de la Collectio li-
brorumjuris antejustiniani. (2) Los cuatro libros de Gayo es-
tan en las ediciones divididos en parrafos.—2? Las Regulae de
Ulpiano, escritas en tiempo de Caracalla segin el mismo plan
que la instituta de Gayo, de las que un manuscrito, escrito en
“Gaule" en el siglo “X 6 & fines del IX,” utilizado para su im-
presion en el siglo XVI; perdido y en nuestra época hallado en
el Vaticano, en el predio de la reina Cristina, contiene en abre-
viatura la division en titulos y en las adiciones en parrafos.— 3?

1 V. Krueger, Fuertes, p. 183, y méas aun el art. especial riel mismo autor,
Z. S. St., 8, 1887, p. 76 y ss. acerca del empleo del papiro y del pergamino en la
literatura juridica, en que manifiesta tanto como es posible, por igual procedimiento,
medir la extension de los vacios de la tradicion, establecer v. g., ., p. completo casi
110 poseemos tal 6 cual libro de Ulpiano ad edictum.

2 Pernice, Gesch. und Que//., p. 155, nV 1.
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Las Sentcnliae de Paulo, manuscrito de éste liacia el afio 212,
segln el plan de los Digesta, dividido en libros y en titulos, & los
que se han afadido por los editores paragrafos, que aqui los cita-
mos, aunque nos hayan sido Unicamente transmitidos por inter-
medio de la ley romana de los Visigodos. Esta no las contiene
sino en abreviatura; pero el texto en gran parte se ha completado
por otras fuentes y aun por ciertos manuscritos de la ley supra-
dicha, Cuyos copiantes tuvieron entonces un texto integro de Pau®
lo, afiadiendo de él pasajes, ya en el cuerpo de las leyes, ya al
fin de ellas. (1)

173.—Para concluir la historia de los jurisconsultos y
de sus obras, nos resta precisar en qué concepto fueron llamados
a la participacion del poder legislativo, en qué acepcion las res-
puestas de los prudentes se han contado entre las fuentes del
derecho. (2)

A este respecto poseemos dos textos, uno de Pomponio,
otro de Gayo; el primero muy netamente indica que se trata
de consultas concretas que fueron cuanto antes emitidas, bajo la
misma designacion, por los jurisconsultos de la Republica. (3)
Eran antiguamente absueltas por quien quisiera, ya de un modo
oral, ya a la manera de cartas dirigidas al juez. Pero Augusto
anhelando dar un carécter oficial & esta costumbre, otorgé eljus
publice respondendi & determinados jurisconsultos, quienes pudie-
ron, en consecuencia, responder ex autoritate ejus y sus respues-
tas, debiendo ser escritas y reservadas, ora para impedir las fal-
sificaciones, ora para determinar en ellas su procedencia. Afa-
de Pomponio que la practica empezada por Augusto fue conti-
nuada por los emperadores subsiguientes. (4)

174.— Esta innovacién no ha debido arrebatar & los demas

1 P. un instante se toro la esperanza de poseer un nuevo ejemplar de la Insti-
tuta de Gayo, en otro palimpsesto g. se descubri6 en Autun en 1898, p. M. Emilio
Chatelain. Pero, descifrado el texto gq. asemejaba haber sido escrito & mediados del
siglo V y g. habia sido raspado para una copia de las Instituciones de Casiano, se
encontr6 g. no suministraba sino una especie de parafrasis escolar de la Ins-
tituta de Gayo, de lo q., p. otra parte es posible, deducir algunas informaciones
titiles. Krueger la ha publicado, después de la copia de M. Chatelain, con observa-
ciones de él y de Mommsen, en la 4;' edicion del tomo |. de la Collectio librorum
juris antejustiniani, 1900, pp. XL, LXVIl. Cf. C. Ferrini Atti dell Accadentia
ili Torino, 1900.

2 Véase el apéndice Il1. al fin de este tomo, del mismo Girard.

3 Pomponio, D. J, 2, De O. J., 2, 48, 49. Gayo, 1, 7. Justiniano, /usi.
i, 2, Dejus nat. no hace sino reproducir y parafrasear el texto de Gayo, y por
tanto, carece del valor de una tercera fuente.

4 Se comprende g. el sello puesto sobre las cartas g. contenian esas respuestas,
tuvo, p. objeto impedir g. fuesen abiertas antes de llegar al destinatario. Pero,

desde g. M. Zangemeister ha descubierto en las cartas de pago de Pompeyo sellos

colocados no sobre las ligaduras del titido, para asegurar su cerramiento, sino bajo
del acta, para certificar su proceuencia (p. 66, n'’ 2).puede averiguarse con M. Kr-
man. Z S. St., 20, 1899, p. 186, si el sello de ios jurisconsultos 110 habria llenado
inejor 6 Satisfecho el segundo objeto?
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jurisconsultos el derecho de emitir sus dictdmenes: Labedn, por
ejemplo, resolvié muy activamente todo género de consnltas, sin
que por rasgo alguno haya el menor indicio de que hubiese go-
zado del jus publice respondendi. Pero ello prest6 & los ju-
risconsultos condecorados una particular autoridad, de la que
muy bien se dice que fue de puro hecho, al principio; pero que
mas tarde fue de derecho como la de los rescriptos, imponiéndose
al juez para el proceso en cuya perspectiva la consulta se habia
formulado, bajo el supuesto de que los hechos hubieren sido
ciertos, 6 exactamente presentados. Esto afirma Gayo en su
texto respectivo, salvo el caso en que existiesen relativamente al
mismo asunto respuestas discordantes; entonces el rescripto de
Hadriano garantiza al juez su independencia ¢ albedrio. A tal
rescripto se le juzga por introductor de un nuevo derecho; pero
pudo muy bien no ser mas que confirmativo de un derecho
preexistente.

175.— Al parecer Gayo, como que atribuye fuerza obliga-
toria no s6lo a las consultas de los jurisconsultos autorizados,
sino también & sus opiniones, y esto, no de un modo exclusivo
para determinados procesos, sino para todos, de lo cual surgen
dificultades muy arduas. Interpreta responsa por sententiae tt
opiniones eorum qui permissionem habentjitta condendi, y afirma
que tales respuestas tienen fnerza de ley siempre que se hallen
acordes. En tal supuesto, muchos autores han admitido que al
menos desde el rescripto de Hadriano se les habria provisto de
fuerza legislativa, para todos los procesos en que esas respuestas
se invocaban, como también & las opiniones de todos los juris-
consultos condecorados habidos 6 existentes. Pero esto es ad-
mitir un extraordinario sistema de complicacion en la practica,
por una contra oposicién alin mas sorprendente, atendido el som-
brio caracter del poder imperial. Lo méas verosimil es juzgar que
no embargante esa férmula singular y alterada de la expresion de
Gayo, haya éste querido Unicamente hablar, cual Pomponio, de
respuestas invocadas para el proceso particular del que dimana-
rian. Tocante a los escritos de los jurisconsultos, la fuerza le-
gislativa no se les atribuyd sino después de algun tiempo de la
muerte de sus autores, por el derecho del subsiguiente periodo.

RESUMEN

$ I.— Acontecimientos principales

176.— Asimilandose nuevos elementos Roma, hacia que a
su seno afluyesen los habitantes de las provincias y de los paises
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gne acababa de conquistar. Para todos fue la ciudadania, no
como en otras nacionalidades que sucumbieron exhuastas por
falta de circulacion y concentracion de nuevas gentes. Privile-
gio tan honroso fue al principio demasiado regateado, luego se
extendid, durante la inminencia del riesgo de la guerra social &
toda la Italia, desde Rubicon y Luca hasta el Faro, después a
los Venetos y posteriormente & la Galia Cisalpina. Los siervos,
manumitidos eran libertos, tenian la familia de su patrono y has-
ta el derecho de ciudad; pero excluidos del servicio militar y de
los empleos politicos, y sus descendientes del Senado hasta la
tercera generacion. Augusto conté 473 mil ciudadanos, pero
por las leyes Aelia Sentia, Fusia Caninia y Junia Norbana se
restringié en mucho la ciudadania para los manumitidos.

En el Reinado de Séptimo Severo hasta las Egipcios tuvie-
ron cabida en el Senado, ;con cuanta mayor razén los habitan-
tantes de la Italia?— Paulatinamente el interés y afecto patrio y
el amor & la gloria fueron apagandose y extinguiéndose; los ciu-
dadanos rehuian el ejercicio de las armas y las legiones se llena-
ron entonces no siquiera de Italianos que gozaban de la ciudad
sino de extranjeros, barbari. Se recompensaron sus servicios, y
se les convirtié en ciudadanos. En Roma no hubo sino advene-
dizos: ejército, Senado y magistratura sélo en el nombre fueron
Romanos, aun desde Claudio. De ahi que Caracalla hubiese
dictado su constitucion, convirtiendo a todos sin excepcion en
ciudadanos; uUnicamente hacia el Norte, en las selvas desco-
nocidas habitaban los barbaros, futuros conquistadores del Im-
perio, y progenitores de la culta civilizacién Europea.

(Continuara).



