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Profesor de la .Materia. 

Para los antiguos romanos la ctcnonlinación técnica de,] dereclw 
eomo norma r¡ue se imp<Hll' al ohrar y exige obediencia es ius ll). 

!\OCIO N PIUMITlVA Los romanos primitivos L·nw gcntt·, 
¡.;oco civilizadas, d<·dicadas por eornplcto a la agrieult u,·a y cuyas ne

cesidades d('bian "L'!' muy poc'as. A ese !',;lado d<' cultura corresp0¡nde 

habitualmente una noción del dercd10 completamente <o'mpírica; y, 
en efecto , 1�, prim itivos romanos considPr01ron como ril'r<'c:ho un 

conjunto de n•gl-as y usos tradicionalcs, J:ecibidos de los antep,a .. 'iados 
y saneionad'Os por el inst int o de la commüdad corno normas ju

ddicas. 

EL IUS CIVILE ROMANORUM O IUS QUIRITIUM Estas 

rt>glas, venerables por su antiguedad y por f'! respeto r¡ue inspiraban, 

eran consideradas como algo propio y c•xclusil·o del pueblo! I'Omano, 

Jo mismo que los dio�cs nacionales, las: ccrPmonias y �m; sacrifici-os 

(1) La etimología <.k la palabra ius es bastante obscura; viene tal  vez 
de zeugnimi, que quiere decir l'JJ griego ligar; otros la derivan de la vieja 
raíz íaus (que se encuentra ta mbién en súnscritol y que designa cierta vaga 
idea de feliddad. 

De ius se deriva el adjetivo iustum que designa la reladón de derecho 
legal, así como legitimus designa el derecho que fluye de la ley. Es impor
tante recordar desde el principio que las palabras latinas justus y legitimus 
qtlleren decir en el lengua je tét:nico del derecho lo que nosotros expresa
mos con la palabra legal. Para expresar nuestro adjetivo « justo• los juris
tas emplean el término mús o menos equivalente d� aequtim, que diée re
lación al concepto de equidad. 
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religiosos. El extranjero no podía participar c•n el culto de ·Jos 
dioses romanos. tampoco era admitido a gozar de los b-eneficios ded 
derecho, reservados! únicamente a\ los ciudadanos romanos. P&ra 

indicar, pues, que el derecho es algo exclusivo del "civis romanus'" 

se le Hama ius civi:¡e romanorum -o ius quicílium. 

EL IUS STRICTUM --- El :derecho romano en sus principios es 
e>:endalmente formalista y estricto, como por otra parte lo es el dere

cho de todo pueblo primitivO'. Si la religión de los primit ivos rol11.él;

nos exige para invocar <1 Jos dioses una fórmula solemne y precisa, 

así también par'a act ua11 jurídicamelnte es preciso emplear determi. 
nadas fórmulas o pronunciar ciertas ¡n1abras sacramentales, sin lo 

ctial no se producen los efectos jurídicos esperados. Comiderado bajo 

este a.specoo comprendemos que los juristas hayan llamado a este 
derecho ius strictum, porque es un derecho que tiene más en cuenta 

el empleo correcto de 'las fórrnu'as que el fondo mismo del hecho 

jurídico en cuestión. 

F:VOLUCION DE ESTOS CONCEPTOS - La noción de derecho 

lJUC acabamos de describir es antiquísima; de dla parte toda la ev<>

lución ulterior. De estas pobres y rudimentarias nociones, 'as nece· 

sidades de la vidB. dirigidas por el trabajo incansalH· de 'los preto· 

res y de lus juristas hicieron que se desarrollaran conceptos jurídicos 

más finos, regbs más justas y prácticas. 

A partir sobre todo de la S(�gunda guerra pún icn, lcts neccsida. 
des del comercio, el conocimiento de ·los puch.os cxtr:anjeros y de 

sus diversa:s culturas y f'l contacto con ht fii<�sofía gri<'ga abriemn 
horizonte,; insospechados al dPrPeho romano, transl"nrma.r'On sus 
instituc;ones y ampl iaroo las conc{'pcioncs jurídicas demasiado ru

dimentarias. 

EL IUS GENTIUM ·· ·- Las reciente.� relaciones con los pueblos 
ex1ra1nj€ros y las neccsidadPs del comercio indu .ieron poco a poco 
a los romanos a abandonar la primitiva rigidez del ius strict um y 
admitir al extranjero dentro de r<'laciones jurídicas normales. Sobre 
es1 a base comenzó a desar1 pllarse e1 iu� gentiurn que no e:; más que 
un der-echo desprovis.to de toda fórmula y accesible laniC\ a i]os 
ciudadanos como a J.os 0xlranjeros. Fueut de esto. el derecho de 
gentes no se diferencia esencialmente del civil ; y puede decirse 
que el ius gt'lntium es el mismo derecho romano dcspn>,·i,;to de '.os 
formalismos puramente romanos, Jos cuales durante mucho tiempo 
todavía fuenon exclusivos del ciudDdano. 

INFLUENCIA DE LA FILOSOFJA GRIEGA - El contacto con 
la filosofía griega dió a los juristas romanos nociones más purn1s so

bre su ciencia. En primer lug<-t;· k.·�. enseñó a cvnsiderar el derecho, 
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no como un conjunto de fórmul a� inconexa». sino como una VPrcl.adera 

ciencia y, In que es más importante, como una ciencia de lo bueno 
y de \lo justo, euyo rundamento debP ser la noción de jus1 ida 12). 

EL DE:R�CHO NATURAL - - En segundo término la ti"'Osofia 
griega dió a los juristas romanos el cQnoepto de derC'cho naturaJ, 

considerado como l.liil derecho un;iversn 1 y supremo, que está por encL 

ma de los caprichos de los legisladares, siempre igual y siempre vá
lido en el espacio y en el tiempo, porqu(' S<' bRsa en la na1 ur;.¡leza 

misma del hombre l3L 

LA EQUIDAD La equidad e:-; aquel principio que P�t.ablece 

las condicione� y límites a !a ·acción de cada individuo que f'n la 
conciencia del puebl-o resulün iguales para todos. teniendo en cuen

ta -la:-; 1·azCines de cadH uno y la relación con los demás t'l). 
Como las no1·mas jurídica�:< no siempr<' resultan adecuadas a 

'os fines del derecho. bit,n porque son anticuadas o de cu;-¡Jquier 

modo impropias para un ambiente dado l• para un caso dacio, o por 

la imperfección de }os medios de que el legislador ha dispuesto, 

se ordgina a veces una anlitesis tmtre lo iustum y lo aeqnum, l'rlt.re 
C'l derecho legal y el dtc•rccho _justa_ Como S<-' w'rá más adelante . 

(;1 pretor romano abrió en sus decisiones ancho campo al derecho 
ha�ado en la rqu idad , nun cuando estuviet·¡;, Pn contradicéic"m con 

C'l íus strictum, basado en la ley o en la costumbre·. 

Con est•· c-oncepto de equidad no debe ccmfundirs•' el concepto 
de lo Qllf' los gt·iegoc: llflman epikeh o s(>a la indulgPncia o brnig� 

(2) ;\1\ucho m<is tardt: el iurista Llpiann debb dar la célebn: definici()n 

de la justicia: ., constans et perpetua voluntas ius suum cuique hibuendi•. 
(3) No todos los autores antiguos dan la triple distinción entre derecho 

natur<�l, derecho de gentes y derecho civil en el sentido que aquí �e le ha 
oado. A�í el célebre _iuri�t<1 Gayo define el ius g-entiun1 como •aqud que 
la razón natural e�tahlece entre todos Jos ilombre� v es común a todos 
ellos•, mientras 4ue el c iv il es ·<el derecho propio de Jos cind<ld<Jnos ro
manos'- Instituciones. 

El jurista Ulpiano por su parte hace estas <Jfirrnacione.- completamente 
insn�tenihles: el derecho natural es el derecho común a los hombres v ;¡ 
Jos anim<lles: el derecho de gentes es el comun a todos los hombres: el 
derecho civil es el propio de los ciudadanos romanos. No se ve muv cla
ramente cual put>da st•r el derechn común a los hombres y a los ani1Í1;¡les: 
el animal podr:"t ser ohjetn de derechos, pero no sujeto de ellos. 

(4) Etimológicamente, la palabra aequum <la la idea de una superficie li
sa horizontalmenk, igual, en la cual nad�J ;;e eleva por encima de lo de
más. Así, con la palabra aelJUOr, • nri�.- s lo::: poetas designan frecuente
mente el mar o !as l!;tnuras iguales y desn11das. Otro derivado, la palabra 
aequitas se especializr"> en el sentido moral y designó la equidad, la ju¡;tj
cia, el principio que establece la igualdad para todos, igualdad que súlo se 
obtiene teniendo en ..:uenta l;ts r11znnes d(' cadrt l"Ual v la relación con los 
demás. 

' 
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nidad en la aplicación del derecho. Este último concPpto de epikeia 
rué introducido por <}I()S juristas bizantinos. 

DERECHO Y MORAL - La esfera de la moral es mucho más 
pxtensa que ¡� psfera del derecho. La moral en efecto regula el aC
tuar íntegro del hombre. tanto externo como intenno; es una ciencia 
total que se ocupa del obrar humano en todos �us a�pectos. El dP

recho por t•l contrario. por su misma naturaleza. ;:;ólo se ocupa del 

obrar externo del hombre y dentro dt> e;:;c ohrar externo. principal
mente de los deberPs dp justicia . 

LQS juristas romanos nunca trata1·on los problpmas del derecho 

en n��ación con la mornl de una manem abstracta y teórica, méto

dos pn los cuales se sienten inseguros y desorientados. Así cuando 

los juristas (•ntmcian 'los principios supremos del derecho, diciendo 

que son "honeste viven>, neminem laedere, ius suum cuique tribue
rP", (vivir honestamente, no hacer daño a nadie, dar <i, cada cual 

lo suyo 1. -le asignan unos límites dPmasiado extensos; esas son las 
rfg·as supremas de la moral: quien las cumpla es pt>rfectu. 

El derecho desgraciadamente no puede exigir tanto: y si no 
exige tantc es porque, como lo anotaron agudamente los juris.tas, 
"non omne quod licPt. h01nestum est", !no todo lo que es permitido 
por el derecho, �'' honesto. es moral l ; el derecho no pu<'de ocuparse 
df> todo el obrar humano, so ¡wna de ser utópico. 

P.or eso en t>l obnu· humano es mejor atl'nPrse a una sólida 

educación moral, que a las reglas de la ley. Y pn este sentido el 
ho;neste vivere: el neminem laederc deben guiar siem_pre los pasos 
del jurista. FJn la jerarquía de las cit>ncias la moral PS superior 
a 1 derecho. 

DERECHO Y RELIGIOI\i A dife rencia de los antiguos pue-

blos orientales para los cuales PI derecho y la religión se confunden. 

puesto que consideran las normas jurídicas como algo dado por la 
Divmidad, el espíritu práctico y utilitario de los romanos concibió 

muy pront-o el dPrecho como' la obra cxc1w;iva de 1a libre voluntad 

humana. 
Por otra parte, a difert>ncia también del E>spíritu místico d<' 

los orientales, el culto público que e' Estado rmnano rendía a los 
di-oses Y cuyas reglamPntaciones están contenidas en el iUs sacro

run1, consideró siempre a los diose.s como a particulares con los 
cua'es se JlE'gocia Los sacrificios y las cPremonias religiosas roma
nas ;no son oraciones por medio dP h1s cuales el creyente cree unirse 
con su divinidad, sino vt>rda-deros contratos. por medio de los cua

les s<' le ofrece algo al dios para que• éste a su vez conceda su ayuda 

y su benevolencia a las Pmpresas de lQS hombres. 
La palabra !<"'as, muchas veces empleada para designar el derP

cho divino, parece que más bien designa la t'sfera de la divinidad, 
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1'0 que .la divinidad permite, mientras que e•l IuSI designa, la ley 
propiamente humana, Jo que ¡.os hombres permi'ten. Y las normas 
que regll:amentan el culto debido a los dioses están comprendidas 
dentro del ius y se llaman ius sacrarum. 

I I  

LAS FUENTES DEL DERECHO ROMANO 

El problema de las fuentes del derecho romano se reduce a 

esta simple cuestión : en dónde está cuntenido el derecho romano? 
P.'n dónde se le encuentra? 

El jurista Gayo, Institutiones, I, :2, enumera brevemente !.as 
fuentes del derecho romano: el derecho del pueblo romano, dice, 
está contenido en las leyes, Jos plebiscitos, Jos senados consult.os, 
las constituciones de los príncipes, !os edictos de aquellos qu.e tienen 
el poder de hacer edictos, y en las l""eS¡¡)uestas de los prud€\ntes (5).'\

En esta enumernción sólo falta la mención de la costumbre 

como fuente del: derecho, sin duda pon¡ue en la época de Gayo esta 
fuente se había secado y tenia muy poca impOl tancia . . 

LA COSTUMBRE 

La costumbre es un derecho no escrito, nacido espontálnea
mente de las necesidad-es y de Jos usos de la vida cot.idia1na; es un 

derecho instintivo que el puebloo mismo \'i-1 creando y cuya fuerza 
se deriva dl'l r0speto que inspira, dt' Sil utilidad parn reso lver los 
problemas que la vida Ya pre;;entando y también dt'l tiempo durante 

Pl cua•l ha regido. 

Genemlmente el derecho de los pu0blos primitivos es eonsur-

1 udinario . La vida no tiene demasi.1da complicación y pocas reglas 

senci.ras bastan para resolver lq.; problemas que se presetnten. Por 

otra prn tE' 0n estos estadios primiti\·os el Estado no ha usurpado to· 
da:via el monopolio del derecho, y las familias y los grupos hacen 

triunfar la costumbr-e pacíficamente, por medio d0 árbi1"ros y, en 

el peor de los casos, también por la fuerza. 
También Jos ramanos primitivos se rigieron en un principio 

por normas nacidas en el seln.o de la comunidad y consagradas por 

un uso const-ante. A C'Sa-" normn s )('S dal1an (!l nombre de morPs 

(5) Gayo, lnst. 1, :!. Consta! autem iura populi romani ex lcgibus ple
hiscitis, senatus consultis, constitutionihtls principum, l'dicti!l eorum, q

'
ui ius 

edicendi hahent, responsis prudentiun1. 
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dinis- y siempre fupron citadas con respete): mo. 

De esas normas antiquísimas, muchas de las cuales son ante· 
riores a la fundación de Roma, sólo te-nemos vagas nociones con

tf•nidas en la •literatura posterior. 
La costumbre nunca desapa1·eció en R<lma por completo ni 

aun en las épo<�as de mayor compiicación jurídica. Si esta fuente 

se extingue como creadora de derechos , continúa sirviendo para 
llenar Jos vacíos dejados por la insuficie�ncira de la ley y, en f·orma 

de rlc�u<>tmlo o dr<;uso. para clprog:w ]a 1C'y Pscrita. 

LA LEY 

"Lcx est quod populus iubet alque constituit" ( Gayo, Inst. I, é\). 
Si la auténtica costumbr�� re�pQnd<' de un'a manera certera a 

las ncet�sidades de ía vida, no podemos nt>gar que también tiende 

a la dispersión y a la obscuridad, sobre todo cuando la vid'a evolu
c-iona, y cuancln las situaciones jm·idicas se com¡:i>:ican. A medida 

que ·In civilitaei<',n se va apod:crnndo de las sociedades más o menos 

primiti\'as, el derecho tiende a la fíjPza, t iendc a manifestarse en 
normas escritas. 

La ley es esa norma escrita. La ley presupone un legislador, 

distint··o de: instinto jurídico de .la comunid<Jd, de donde fluye la 
costumbnc. La ley �'s un dert>cho reflcxi,·o, cuyas V{�ntajns teóricas 

serían la claridad y la certidumbre, que se pagan con posibles equi

vocaciones e imjusticias . Sin emh<Jrgo, los hombres siempre han 
admirado a lfls legisladores t6l. 

La ley, dicP, ('] jurista GR_vo, f'S lo que <'i pueblo manda y 

C(Jnstituye. En efecto , l'as leyes ele la época republicana y principios 

del Im¡wrio son kyPs populnres. !'Pro no tan pqpulares como (-'n 
Greda, en donde eu:tir¡uier ciudad:wo podía proponer leyes en la 
asamblea del pueblo. En Roma snlanwnte ciert O!:;; magistrrados po· 
dían presentar proyectos de ley ; se decía o:-�tonces que tenían ('] 
ius agendi cum populo: e�os magistrados eran el cónsul:, el pretor 
y el dictador. 

El procedimiento para 1:1 ,·otadón ctr· una l('y era el siguiente: 

(6) Aquí no tomamos la palabra Ley en su sPntido filosófico, sino en el 
sentido de norma escrita dictada por un legislador diferente de la comuni
dad misma, para contraponerla a la t:ostumbre. La ley viene de afuera, 
ndeutras que la costumbre surge de la 111isma comunidad yue va a regir 
L:t costumbre t•s vcrctadt>raml'nk autónoma, en el sentid o de la dinwlo
�ia griega. 
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LA PROMULGATlO El magistrado que quiere proponer una 
ley dá a conocer en primer lugar públicamente su texto y fija una 

fecha pa1'a la reunión de los Comicios, o Asamblea del pueb lo ( 7 ¡. 
Esta publicación de un proyecto de ley para que el pueti o lo conoz. 

ca se llama promulgat"io, o pmmnl¡.;ación. 

LAS CONTIONF:S A nwnudo antf's de la reunión de los 
Comicios o as.amt�'ea popular para votar la.� lt>yes, el puebla se 

reunÍia con el ob,iet o dC' discutir públ icament.e el proyecto. Estas 
reuniont>s a menudo dt>gener'Rban t•n tumultos y eran el C'ampQ pro
picio pa1·a toda su'Prtc de demngogias y agitaciones. Pero estas con
tian,es de caráct.et· puramente politico no enn:::tituía11 ningún requi

sito legal, es decir nada tenían qtw \'f.'l' con la ex¡)('dición de 1a 10�'-

LOS COMICIOS Llt>gado pl dla designado por el nHq;istrado 
para la t'f'Unión de los Comicios, ant(• el pueh':o rPnnido. se tomaba 
la venia de los dios.'e>: 'auspicium; y 1 uego f>·l magisu�ado interro
gaba solemnemente al puelY'o preguntándole si aceptaba o no el 
proyecto presentado. Ahí no había lugar para •ninguna discusión: 
;•l pueblo acepta u rechaza en h'oquc el proyecto y no 1iene facul

iad para modificat·lo. En un principio la ,·ataclón t sufkagium J 
se efectuaba oralmente, después se hizo po1• escrito. La resolución 

no � obtiene por la mayoría absoluta de los votos, sino pot· 'u acep .. 

ción del proyecto po1· la ma,yoría d(' las centurias. las curias o las 
1 ri.bus, dentro de cada una de las cu!!!'f's �e contaban los votos por 

cabezas (8). 

AUCTORITAS PATRUM ··· · La lt�Y así votada necesitaba ademas 

pam su \'alidez la aprobación del senado paltrici-o t auctoritas pa. 
u�um 1, acto que en un rwíncipio tuvo gran lmpot·tancia, pero que 

más tarde st> C(j,jlViertc en nwra ronna lidad. 

LEX ROGATA Y Ll�X DATA La IPx rog<lia es la ley vo .. 

tada dit·ectamente por el pueblo romano, en la forma que acaba
mos de ver. Se la llama rogata del nombre latino de la interroga. 
eión que hae(• el magistrado al puebla para que diga si acepta 0 

rechaza. "rogatio". 

(7) v IR) _El p�c?lo r<•nHH�<� c�tú dividido l'll Curias, división que tien e un rará(;(tr anstocrahco .Y. �<;>biiJano: se pertenece a tal Curia. por que se tie
ne tal sangre. Otra dJVtswn del pueblo t'S en Centurias a las cuales se 
pert�ne�e. por 1<; r��tuna que

_ 
se tenga y por el puesto que se ocupe en d e¡ércJto. La ciJVJSton por tnbus parece que tenía un carácter meramente 

gcogr�fico. El :nagi�trado
_ reUní: los ,·c•ruicios por curias. por centurias 0 por tnbus segun la matena qlll' s.-� tr<Jte de n•tar. Generalmente Jos comi

eios se reunen por centurias. 
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La lex data por el cll:Ltrario es una disposición tomada direc· 
tamente por el magistrado: g2neraJmente pertenecen a esta última 

clase de leyes los estatutos que rigen las provincias , las que orga

nizan las colonias y las que organizan las magistraturas ordinarias. 

Pero e: mag istrado que dicta una disposición legislativa debe 

tener la autorización del pueblo, de tal manera que en el fondo 

la !ex data es también Ulna disposición basada en última instancia 

en la vo:untad del puebla romano. 

PRINCIPALES LEYES ROMANAS, EPOCA REPUBLICANA 

l. LAS LEGES REGIAE ·· Las primeras normas escritas d� 
que tengamos noticia en Roma Strn las llamadas Jeges regiae o ius 

Papirianum. No son más que una colección de preceptos rituales 
sacados de l os archivo¡; de Jos pont.ifices. No es histórico atrihuirl:.os 

a .Jos Pe y es ni tampoco a 1 ,pon tí rice Papirio. 

2. LEY DE LAS XII TABLAS · A principios de la repúblicu, 
en los años 451 a 449 a<1te;;· de Cristo , la p1ebe romana, después 

de duras luchas, obtuvo. que el derecho, que hasta entonces había 
sido mantenido secreto dentro de los colegios de pontífices pat ri· 

cios, fuera publicado para que toda¡s lo conocieran. 

Para. cl!.o se nombró una especie de comi.sión de diez ciudada

nos, los Decemviri legibus scribendis, para que codificara y publica
ra ··a cosl umhre y sobre todo las fórmulas y procedimienkb ante
dores. Esta codificación escrita en doce tablas que se expusieron 

enr el Foro, fué por este motivo llamada la ley de las XII Tabla,; 

(!ex du!ldecim tabu�arum). 
La -ley de las doce tablas es auténtica : de ellas se conservan 

algunos fragmentos sacados de las obras de autores posteriores, 

�obre t�do de Varrón y Cicerón. 
Algunas de las materias tratadas en las XII Tablas sori: el 

procedimiento civi 1 y de la ejecución forzo:Ja; el derecho de familia 
y .]as sucesiones; los dPlitos p rivados y los dañas ocasionados a las 

personas y a 'las cosas; Jos derechos de vecindad y ila accié�.1 de 

deslindt>. 

APRECIACION - -- Las XII Tablas son el derE'cho de una co· 

munidad agraria; Pstá dirigido s<lbJjE' todo a la defensa de la agri
cultura; contit>nE' ciertos elementos de ma¡�ia; la e jecución del deu· 

dor es bárbara p{'ro definida (9 1; subslituyP la venganza privada 

(9) In partes secanto, dicen l<•s doce tabla�> rdiriéndose al deudor insol
vente. Podrún los acreedores, viejos Shylock, cortarlo en partes? o serú 
una �xpresión clemasí;tdo viva para indicar que pueden dividirse sus bienes. 
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por C()mposiciones en dinero ( 10) ; intenta distinguir entre el acto 
premeditado o doloso y el acto no in1 encionado. 

3. LEGISLACION POSTERIOR A LAS XII TABLAS - Los 
romanos nunca derogar¡on expresamente el derecho de las XII Ta
blas, por el cua� sentí'an una gran veneración ( 11 ) ; sin embargo, 
muchísimas leyes en la época repul:ficana y muchas disposiciones 
de la época imperial l<j fueron modificando y sumergiendo, a me

dida que las necesidades de la vida fueron más grandes y que por 
consiguiente e1 derecho se hizo más complicado y d�versificado. A 
un momento dado las doce tab'as no fuC'ron más que un venerable 
monumento del pasado. 

La legislación inmediatamente posterior a las doce tablas es 
sobre todo una legislación ,poUtica, en la cu�l .Jos partidos tratan 

de garantizar sus triunfos y despojar al vencido. Hay sin embargo 
algun'as leyes propiamente civiles im.portalntes. 

A título de ejemplo citaremos a,· gunas leyes de los siglOis III 

y II a¡ntes de Cristo que aclaran o completan la ley de las XII Ta
blas. Lex Poete�ia de nexis: que suprime ciertos rigores de la an
tigua ejecución; poi'I deudas; Lex "Aqui ia" : ;ley importantísima que 
define la responsabilidad por daño de las cos-as;  Lex "Cincia" : sobre 
lalli don:aciones ; Lex "Plaetoda" : sobre la validez de -los negocios 
de -los menores de edad ; Lex "Attilia" : sobre e'l derecho tutelar ; 
Lex "Furia" : sobre ciertas prohib'iciones a los testadores ; Lex 
' 'Aebutia" : sobre el derecho procesai ; en ella se introduce en Roma 
el procedimiento !':amado formulario. 

También es importante el desarrollo legislativo que tuvo lugar 

en los tiempos de Sil a ( 81 antes de Cristo) , con las leyes de carác
ter penal inspiradas por ese dictador. Citaremos las siguientes : 
Leges Comeliae "de falsis" (sobre •los falsificadores ) ,  de "sicarüs" 
( sobres los asesilnos) ,  de "veneficiis (sobre los envenenamientos ) ,  de 
· 'mjurüs", de "adu::teriis" et de "pudicilia". 

También en época del emperador Augusto y para desarrollar 
el programa de éste tendiente al retorno a la mo1•a.Ji<fud y a! las 
-antiguas cootumbres, s.e dictal'On varíes leyes importantes cuyo 
fin fue e'l de fomentar la n;atalid'ad en Ea clase ciudadana y salva
guardiar la moral pública. El filn que el emperador Augusto se 
propuso no fué alcanzado, porque la moralidad nutnca se ha; con-

( 10) Antigua mente el daiío causado a una persona o a una fami l ia era 
castigado con la v enganza privada del of,· ndido. el cual trataba de inferir 
un daño similar. Muy pronto la costumbr<! introdujo q u e  Jos daños se 
pagaran en dinero y las doce tablas estatuyeron tablas de valores de los 
tliver ' os daños: este régimen se llama de la composición. 

( 1 1 )  Ver Cicerón, passim ,  el cual habla siempre con veneración de las XII. 
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seguido al golpe de decretos, como ya lo anotó el poeta latino: 
"quid leges sine moribus ?" - Citaremos entre las leyea de Augus
to: Lex Julia "de maritandis ordinibus" et de adulterüs coercendis 
y J;a Lex "Papia Popea", ambas sobre el matrimwüo y la represión 
del adulterio. Las leyes "Fufia Ca.ninia" y "AeHa Sentia", SiObre 
la manumisión de esclavos, que todos los días invadían más �as 
fillas ciudadanas con perjuicio de las estirpes puramente romanas. 
Las leyes Juliae "de vi publica et privata", para traVar de r;eprimir 
la vi<fencia. Debe también citarse la ley Julia "de cotlegiis", so
hre �as asoc�aciones. 

EL PLEBISCITO - La segunda fuente citada por el jurista 
Gayo es eL plebiscito que es u:na decisión tomada por la plebe sola 
para asuntos que le interesaban. Ei procedimiento para la volcación 
del plebiscito es análogo al de la votación de la ley. El irus agendi 
cum ¡f ebe con·espondia exclusivamente al t ribuno de la plebe, de 
suerte que sólo ese magist.l¡ado podía prqponer plebiscitos y ha
cerlos votar. Siendo el plesbicito un acto de la plebe no requerb ni 
auspicium ni confirmación del senado patricio. 

La ley Hortencia equiparó el plebiscito ü. la l ey, d2::od�o· u; l on. 
ces los autores confunden a menudo esta" dos fue1 ;', � o.  ,; ·1 dé•J e él! o 

teóricamente distinta6. 

EL EDICTO 

Ius edicendi h'abent magistratus populi romani sed amplissimum 
ius est in edictis duorum praetorum urbani et peregrini ( Gayo. 
I, 6 ) .  

Dur.aiillte l a  época que media entre l a  termi!nación de las gue
rras púnicas y el fin de ·Ja república, ila práctica jurídica Uegó a 

ser un factOl" importantísimo en la historia del derecho mmano. 
La causa profunda reside en el· inmenso deSarrollo comercial 

y político de Roma. En ese momelnto precisamente la costumbre 
Y 'la legislación llegan a ser insuficientes para regir las infinitas 
situaciones jurídicas nueva9; la vida jurídica rompe las rígildas 
fQrmas del antiguo derecho; y, como ila ·legisl,ación no logra seguir 
el ritmo de un desarrol:IQ tan intenso, la práctica del derecho tuvo 
que buscarse por sí misma su cam�no. El magistt·ado encargado 
de 1a diaria admirnistración de ·la justicia, que en Roma eSI el pre
tor., forzasamernte tuvo que saltar por encima de los límites de :a 
ordenación jurídica existente y pasar al campo de la libre creación 
del derecho. 

LOS EDICTOS DE LOS MAGISTRADOS -- Esa libre crea
ción del derecho se hizo por medio del edicto. 
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Los ed ictos son band�s o proclamas que los mngis¡lmdos edi

centes, dirigen a los ciudadanos parG adoptar medidas circuns

tanciales polític¡:¡s o admin:istrati.vas. Algunas edictos tienen 

más akancc y se refieren al conjunto de act ividades oficia'es de un 

magistradp y pcrnumccen en vigenci u mientrals e�e m¡al;istl'lado 

Psté en funcíonc•s_ A esta clasP pr•rlenC'cen los ' ' cdic:tos" l l amados 

"jurisdiccionales", en !os cuales el m agist rado dá 1as normas quP 

piens:a seguir en el ejercido de su magistraturé1 y las fórmulas 

procesa le:; qu0 0n cada caso ofrece a Jas partes, según los cascr,. 

Ern Homa lo.s magisl r;ados que tiPnen dPrecho a dar edictos 

son '' os ed i les cm·ulcs, a cuyo cargo corria �a pol icía en Roma y 
la administ ración de ·las plazas de mC'rcado: los gobernadores de 

provincias y los cLws t ores , pC'ro sobre tado, l o;; prctones urbano y 

peregri no, en cuyo 0dicto S<' encuentran sobre todo las normas ju

rídicas. 
Teóricamen t e  el C'diclü nQ dchc durar más de un año y puede 

cambiar con el nuevo magisl rado que cada año c'ntra a desempe

f•a r  su ofieío. Sin em bargo, la necesidad de que la función jurisdie

ci ona l  fues(• perma n e n t e  y sPgura h i zo que •los magistrados y �bre 

t <)<lo los prE:>torPs aduptar·nn l os edict os rle .sus a n t ecesm'PS. De esta 

m:ouwra SL' fu<• form a ndo un fondo i nva r iabl e de norm as que pasa

ha de un magíst rado a ot ro S{' k l lama "C'<lícto tra1nslaticio". 

De nt ro de cada jurisdicción es posih'c habla r de l a  eva.lución 

del edicto, f•n cuyo dPsarroJlo cada magist rado contri buía un poco, 

o mucho o nada. sC'gún las difercnl<'s personal idades y las neces>id�

des de •la vida. Desgraciadamente loo detal les de esta evolución son 
casi cotnpletarnen te desconocidos. So lamente conocemos la codifi. 

cación que ponr� términ o  al desarrollo del Pdicto del prPior, codifi

caei ón redactada en 130 después de Cristo, por el jurista Saavio Ju_ 

l iano , por �¡·den del empPrador Hadria'llo. 

DERECHO CIVIL Y DERECHO HONORARIO -- "Jus honora

rium est quod prac ! ores i ntraduxerunt adjuvandi, ve! supplendi ve! 
corrigendi •iuris civi l is gratia". Papiniano. 

Los principio<; de derecho rreados' pQr los pretores en el ejer

cicio de su juris-dicción se Ha m a n derecho honorario o pretoriano ; 
y t'll contrapasición S<> l laman derPcho civil a la;; normas que tienen 

como fuente la costumbre o l a. l ey ( 13 ) .  
EstrictamC'nt.e e l  magistrado romano n o  puede crear derecho ; 

a él solam ente le correspotnde extraer de cada norma legal su signi

l'icaeión práctica, para PI caso Lktcrminado que debe juzgarse. Pero 

( 1 3) El derecho hon orario St' diferencia de l a  costu mbre en q ue sus 
normas n o  son l ; 1  creadún i n stintiva de la conu¡nídad, sino la creación oe 
una vol u n tad conSL'Ít' I J t L· del fin propuL·stn: el magistr;,cto-. 
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a medida que e l  magh;trado resuelve ln:-<  cuestiones jurídicas en 
determinada forma, esa forma se v'a afianzando dentro. del uso cons
tante y dentro de la comunidad se l lega a la convicción de que 
esos preceptos del magistrado también son derecho. Este es precisa
mente el pensamiento de Cicerón cuandci. afirma que el edicto del 
pretor es una l ex annua. 

De esta manera la teoría jurídiea de la época imperial distingue 

en el derecho dos grupos, oponiendo el derecho que tiene como 

fuente l a  costumbre y la ley ( ius civilc ) al derecho que tiene como 

fuente la libre creación del magistrado ( ius honorariurn ) .  Eu ius 

civile y el ius honor'ariun1 tiene esf<'ra� equivalentes pero divcrs<�5 

y de esta manera m uchas relaciones de la vida jurídica quedan du

p licadas, así : po�· ejemplo a un dominio de derecho civil se opone 
un dominio derecho honorario. 

El sentimiento de esta dualidad comienza a perder fuerza en 
el curso del siglo Il de nuestra era. El edicto, dijimos, queda codi

ficado· en t iempo del emperador Hadriano y entonces se IniCia un 
proceso de fusión entre ambos derechos tanto de parte de la le
gislación corno de parte de la ciencia. 

Pero debemos anotar que aun' en los tiempos de la más estric
ta separación conceptual entre ambos derechos, su <c'ficacia práctica 
es idéntica : el magist rado por medio del dereccho que él' crea l i 
bremente procura l l enar las  lagunas o deficiencias del  derecho civi l ;  
más aun l o  corrige e n  lo  que ese derecho tengai de impract icable 
y de injusto ; el derecho honorario, a pesar de su naturaleza espe
cial, tiene una aplicación inmediata y a veces preferente al dere
cho civil. 

Tambiéin debemos anotar que m.uchas insti1 uciones que en su 
origen se deben a la libre creación del magistrado, con el tiempo 
llegaron a ser derecho civil estricto. En este sentido el magistrado 
fué un precursor de la legisl'ación. 

EL SENADO CON SULTO 

Senatus consultum est quod senatus iubet atque constituit. ( Ga
yo, I, 4 ) .  

El senado romano e n  s í  mismo n o  era u n  cuerpo legislativo, 
sino deliberan t e, a pesar de lo cual su influjo fué casi siempre 
decisivo en l a  legislación gradas a l  prestigio de que gozabla. 

Durante las guerras púnicas, l a  influencia de,] Senado fué ccm
siderable y prot1ablemente entró a legís l.ar, pero la  verdadera po
testad legislativa solamentP la adquirió en la épooa de Augusto, y 
esto más por la fuerza de las circunstancias que por modificaci<m 
legail. de la c�nstitución. 
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Augusto nunca se atrevió a rechazar francamente la Consti
tución republicana. Gobernó guardando l'as formas republicanas Y 
nunca adoptó n i  el títul'O de rex nli el de dominus. Las votaciones 
popul'ares tal! como han sido descritas anteriormente le sirvieron 
para imponer s!U voluntad. Pero pronto se dió cuenta de que esas 
votaci•ones ya no tenían sentido. La población roma\!la estaba dis
persa: en; el extenso territqrio. En Roma no quedaba más que una 
plelk levantisca incapa� de 'legislar,. Las circunstatncias mismas 
demostraron que no oo gobiernla un extenso imperio de la misma 
manera como .se gobierna una ciudad. Augusto pensó entonces en 
el Senado como cuerpo legislador; así por lo menos se cQn.servaba 
la ilusión de que ·la antigua República no había: del todo desa
parecido. 

Si la intención de lo·s primeros emperadores fué la de crear un 
cuerpo de senadores con ideas propias y verdade11amente oolabo
t4ador, muy pronto la preponderancia del poder imperia�l redujo 
en l a  práctica al Senado a .ser un mero instrumento para, registrar 
l a  omnipotente voluntad del príncipe : los proyectos del. emperador 
apenas si encontraban oposición1, el proyecto se convertía en ley 
por su mera lectul'a '<mte el Senad(j; Tácito tenía razón cuando para 
J"eferirse a los senadores romanos emplea la flllelrte expresión 
"ruunt in servitutem". 

El tiempo de ila legislación senatorial se extiende desde la épo
ca de Augusto hast'a la de Marco Aurelio y Cómodo. E� número; de 
sus resoluciones en materia civil es muy importoo.te, sobre todo 
en el derecho de la familia y en el derecho sucesorio. Los senados.. 
consultas son conocidos por eb nombl1C del proponente o de quien 
hubiera pue-�to en discusión el proyecto_ 

CONSTITUCIONES IMPERIA1LES 

Cons; itutio p 1.lncipis <•st, quod imperator decreto, ve! edicto vel 
epistol•a constituit, rnec umquam dubitat:um est, quin id �egis vicem 
obtineat, cum ipse imperator per legem imperium accipiat. (Ga
yo I, 5 ) .  

Augusto y los primeros Césarres n o  poseyeron la potestad le
gislativa basada en la constitución política del Estado. Desde la 
época de Augusto se recalcó que la ccmstitución republdcarm se
guía en vigencia y el propio Augusto rehusó varias veces los po
deres: que se le od'recieron para �·egíslar de una manera indepen
diente Y según su criterio personal. Como lo hemos visto la facultad 
legislativa de los :emperadores se desenvuelve en ITa.' forma que 
corresponde al ejereici() normal de las funciones de magistrado 
republicano o por lo menos en t�na forma aná•loga. 
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A pesar de todo, y debido: a la enorme influencia de los em
peradores, sus disposiciones, genéricamente llamad'as Constitucio
nes imperiales, alcanzaron muy pronto fuerza de leyes tanto en 

la conciencia jurídica del pueblo coono en la prácti�a de los tribu

nales. El edicto de Hadriamo ya equipara las constituci'Ones impe

riales a las otras fuentes del derecho. Desde mediados del siglo 

II la doctrina reconoce a las Constituciones imperia�les fuerza de 

ley, mediante la fieción de la ley de imperio, según las cuales el 
puebl'O conserva incólume su soberanía, pero mediante una ley 
se la cede al emperador. Por eso dice Gayo en el fragmento citado 
que nunca se dudó que la constitución imperial tuvier¡a el valor 
de una ley, puesto que el mismo empE-rador había recibido el im
perio por medio de una ley. 

Sin embar,go puede decil'!Se que hasta Diocleciano, los em

peradores evitaroin mezc.Jarse en la esfera del derecho positivo me
diante disposiciones personales, 'a pesar de que en su carácter de 
magistrados T!epuhlicanos podían :hacerlo. Como lo hemos visto, 

para imp0¡ner su voluntad, los emperadores se sirvieron de medios 
indirectos como el senado-consulto y aun ' a  legislación popular. 

En ,Ja época de Diocleciano y sobre todo desde Consta.'ntino, 
la ccmstitución republ icana queda por completo abolida y el em

perador se convierte en el único ór!gano del Esfudo: a él le co

rresponde en adelante legislar, administrar y juzgar. 

En esta época en que el Estado romano se convierte en una 
monarqufa de tipo ori€J:ltal,  la voluntad imperial tiene pleno valOJ" 
de ley y adquiere una función dominante en :Ja evolución jurídica. 
Si antigualmente pudo definirse la ley como "J.o que el; pueblO! ro
mano manda y establece'', ahora, la ley no es más la voluntad 
im,perial : "Qutdquid princeps \'Oluit, ) egis habet vigorem", dice 

el fragmanto de un jurista. 

MANIFESTACIONES DE LA LEGISLACION IMPERIAL 

HASTA DIOCLECIANO - El jurista Gayo nos ha dicho en el 

fragmento citado que la constitución imperial es lo que el em

perador estab' ece por medio de un "decreto", de un "edicto" o 

de una epístol'a. Estudi<•mo� cada una de estas formas . 

1 l EL EDICTO Lo m ismo qul' los magJstrados r¡epubliQa-
nos, Jos 'emperadores podían publica.'.' edictos, cuya importancia 
es más grande debido a la importancia de las funciones imperia":es 
Y al carácter vita,Jicio de las mism'as. Los edictos: imperiales rigen 
aun después de la m uerte del emperador que los dictó a menos t¡uc 
fueran explJesamente derogado�' -
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2 )  LOS DECRETOS --- Los decretos imperiales son las reso-
1\lciones judiciales del emperador. Son una manifestación del poder 
imperial que no tiene p'araleolo en l a organización n�publicana. E l  
emperador podía atraer a s u  conocimiento y resolución personal 

cualquier cuestió�.l litigi�';a, bien fuera que una de las partes acu
d iera a él o que el m agistrado se : .al presentara. La decisión de
finí ti va correspondía siempre al emperador, pero éste solía dictar 
su sentencia, después de haber oído su Consejo, en el cuaJ gene
r::llmente estaban representados los más grrandc�� jurL.'itas ele la 
ép<lca. Por este motivo la jurisprudencia del Consejo Imperia l  es 
muy importante. 

Las sentencias imperiales en un principio no debían tener va
l idez más que en el liti�io en el cual habían sido dictad�s. Pero 
a causa de Ja inmensa aut oridad de que gozaba el emper�dor, muy 
prontc¡ sus sentencias fue1¡on alegadas en causas similares y l a  con
ciencia jurídica del pueblo y !a práctica de los triblinales las equi . 
paró a fuentes de derecho. 

3) LAS EPISTOLAS --- Al 'lado de las decisi'Ones orales del 
emperador, se encuentran los dictámenes que emitía por escrito 
cuando era consul tado sobre un caso l itigioso. Ta:es decisiones lle
van el mombre de rescriptos ( rescriptum ) .  

Existen "dos clases de rescriptos" : a )  Las consultas e informes 

de l os funcionariOIS, consejos territoriales o provinciales, mwnici
pal�s y ot ras corporaciones solía el emperador contestar¡l-os en 
forma de cartas ; san las I· lamadas "epísto�as" l epist:ola ) .  Para l a  
redacción d e  cst a s  respuestas existía una secretaria especial, l a  se
cretaria ab epistoHs, la cual estaba encargada de I'edactar las 
cartas. 

b) Los solicitantes varticulares debían entregar persona:lmente 
o por medio de comisiünados sus peticiones durante t•na audiencia 
del emperador. Esas peticiones eran llamadas l ibelos ( l ibelli ) .  La 
respuesta se r¡edactaba en u/na secretaría especial,  •l a secretaria a .Ji_ 
hellis y se consignaba al pi e  de la solicitud con el visto bueno de'l 
emperador. E1 peticionario podía obtener una copia. 

Los rescriptos imperiales podan tener un contelnido muy va
riado. Generalmente rcsolvian cuestiones administrativas o judicia
les. Pa11a la evolución del derecho tienen imp'Ortancia debido a la 
práctica desenvuelta en el  siglo II de solicitar del emperador la 

resolución de cuestiones jurídicas. El examen de los hechos y la 
sentencia propiamente dicha correspondían siempre al juez compe
tente; pero .si �e comprobaba la certeza de los hecho•; sobre los 
cua!es se basaba Ja r€spuesta impcría.J , el juez tenía que dictar 
su sentencia en concordancia con el punto de vista sostenido por 

el emperador en el rescripto. 
El rescripto pues no es propiamente un acto judicial ; es más 
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bien una ilustración juridica autoritaria anál-oga a Jos nictamet1€11 
de los juristas p11ovistos del ius respondcndi. Por la fuerza vincu. 
!ante que poseían ,Jos rescriptos imperia 'es ocupan un rango espe
cial. Conservamos gran númer-o de rescriptos. 

4J LOS MANDATOS - - - El último grupo de órdenes emanadas 

nel emperador y que no cita Gayo en su fragme\Jto, son las órde

nes de servicio dirigidas a Jos funcionarios y conCJcida.s con el nom

bre de mandatos ( m.andat a l .  
Ya Jos magistrados republicanos habÍ!an podido dl.'le¡;ar el 

ejercicio de sus facultades, para determinad�s casos y cuesti-ones, 
en funcionarios de orden inferior ( maindarc, delegare l .  Los em
peradores pusieron en p ráctica el mismo derecho y crearon una 
extesa organización de funcit1narios encargados de la administra
ción de numero�os negocios. La actuación de estos fu\'lcionarios era 
regulada por órdenes de servicio o mandatos. En un pri ncipi!) esto:; 
mandatos sólo tenían validez para el  funcionario a quien se habían 
dirigido y para el tiempo que duraba su cargo. Después adquirie
ron cierjta uniformidad, de tal suerte que cada funcionado exten
día a su sucesor su mandato sin mc�ificacioncs esenciales. 

Los preceptos jurídicos contenidos en Jos mandatos eran con
siderados por los juristas COlmo derecho vigente y los particu'ares 
podían alegados en t-al calidad. 

LEGISLACION IMPERIAL DE LA ULTIMA EPOCA En 

la época de Dioclcciano el absolutismo impcdal convirtió las for
mas republicanas en mcm aparicneia. Desde entoncf's · 'a verdadera 
fuente del dcrceh� fueron las leyes gcncealc� dictadas directamen
te por el emperador, cuya voluntad expneija!}an. 


