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RESUMEN

El presente texto aborda, a modo de ensayo, una revision analitico-histdrica del
Derecho Romano y sus aportaciones sustanciales en la tradicion juridica de
occidente. Asi, sustenta la tesis de que existen otras instituciones y conceptos
gue han transcendido los contenidos del derecho privado para irradiar la
practica judicial y las instituciones basicas de la cultura juridica en occidente.

Palabras clave: Derecho Romano; Historia; lus Civile; Occidente; Tradicién
Juridica.

ABSTRACT

This essay is an analytical-historical review of Roman Law and its substantial
contributions to the legal tradition of the West. Thus, it supports the thesis that
there are other institutions and concepts that have transcended the contents
of private law to irradiate judicial practice and the basic institutions of legal
culture in the West.
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1. INTRODUCCION

Se ha sefialado por académicos y filésofos que Occidente es el resultado del
entrecruzamiento del racionalismo griego, la cultura judeocristiana y el
derecho romano. La importancia de este uUltimo es innegable para los
sistemas juridicos que conforman la familia y hacen parte de la tradicién que
se ha identificado como civil law o romanistica, romano-candnica o romano-
germanica, pero también, el derecho romano, pervividé en algunas
instituciones vy, sobretodo, en las universidades donde la tradicién
dominante fue la del common law.

Existen unos rasgos o elementos relevantes que el derecho romano aporta
a la forma como occidente va a desarrollar sus nociones, instituciones y su
practica judicial que no pueden reducirse sélo al campo del derecho privado.
Usualmente los estudios romanistas se centran en los aportes que el
derecho romano ha hecho a las nociones y los principios bdsicos del derecho
civil europeo, lo cual es cierto, sin embargo, en este ensayo se sostiene la
tesis que existen otras instituciones y conceptos que han transcendido los
contenidos del derecho privado para irradiar la prdctica judicial y las
instituciones bdsicas de la cultura juridica en occidente. A modo de ejemplo,
la figura de los expertos en derecho, la idea de derecho como saber racional
prudencial, el modelo de razonamiento y otras series de nociones que se
intentaran registrar y precisar a continuacion. No obstante, previo a ello, se
precisarad el marco analitico y conceptual y el marco histérico de esta
investigacion.

2. Marco analitico y conceptual

En el marco de esta investigacién es necesario distinguir entre las nociones
de sistema juridico, familia juridica y tradicion juridica.

a. Sistema juridico o sistemas legales u ordenamiento juridico: alude a un
conjunto de reglas, principios, valores, instituciones, practicas y creencias
expresados usualmente a través de una Constitucién, de leyes y directivas
ejecutivas y administrativas que regulan las relaciones entre los particulares
y entre éstos y el Estado. En este sentido, se puede afirmar que en Estados
Unidos existe un sistema federal y cincuenta sistemas estatales legales mas,
igualmente, existen en el mundo sistemas juridicos separados por cada
nacion vy, adicionalmente, hoy se puede hablar de sistemas juridicos
diferentes por organizaciones de Estados tales como el de la Comunidad
Econdmica Europea y las Naciones Unidas (Merryman & Perez, 2015, pag.
13).

b. Grupo o familia juridica: cuando los sistemas legales no se estudian
particularmente o en su singularidad, sino teniendo en cuenta los elementos
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comunes o parecidos en las caracteristicas comunes se agrupan en familias.
En tal sentido, puede afirmarse que los sistemas legales de Inglaterra, Nueva
Zelanda, California y Nueva York se identifican con la familia o el grupo de
sistemas de “derecho comun” o del common law, de la misma manera que
se puede afirmar que, hasta la primera mitad del siglo XX, Francia, Alemania,
Argentina, Brasil y Colombia pertenecieron a la familia del “derecho civil” del
ius civile y que después de la segunda mitad del siglo XX, muchos paises de
Europa y Latinoamérica han ingresado a la familia de los sistemas juridicos
constitucionalizados o de un derecho comun constitucional. Las familias o
grupos juridicos son, entonces, un conjunto de sistemas juridicos que
presentan elementos institucionales, normativos y axioldgicos comunes, lo
cuales permiten diferenciarlos de otros grupos o familias de sistemas
legales; no obstante, no debe pensarse que los sistemas que conforman una
familia, tienen instituciones, procesos y reglas legales idénticos, dado que,
usualmente, entre ellos existen diferencias, en sus reglas de derecho
sustantivo, en sus instituciones y en sus procedimientos (Merryman & Perez,
2015, pag. 13).

c. Tradicion juridica: La tradicion legal o juridica no alude al ordenamiento
juridico en general o a las reglas especificas de derecho, sino al contexto
cultural y al sistema de pensamiento, teorias, conceptos, enfoques,
precomprensiones y actitudes sobre lo que es o debe ser considerado
derecho, su naturaleza y las funciones que ese debe cumplir en la comunidad
politica, asi como la manera en que debe ser interpretado y aplicado
(Merryman & Perez, 2015, pag. 14).

TRADICION
JURIDICA

FAMILIA JURIDICA

SISTEMA
JURIDICO

Fuente: Elaboracion Propia

En esta investigacion el interés se centra en establecer los puntos de
contactos entre el derecho romano y la tradicién juridica de occidente.
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3. Marco historico

Sea lo primero precisar el marco histdrico de esta investigacion. Para ello se
tendrdn en cuenta dos clasificaciones. Una tiene en cuenta, la evolucién de
las instituciones politicas de Roma y las fuentes del derecho y otra que tiene
en cuenta el desarrollo de las instituciones y la practica juridica. En relaciona
a lo primero los historiadores e investigadores del derecho romano suelen
usar distintas formas para diferenciar las etapas del derecho romano, una
de ellas consiste en distinguir en la evolucion de las instituciones politicas de
Roma tres grandes periodos: monarquico, republicano e imperial
(principado e imperio absoluto).

a) En el periodo mondrquico la fuentes del derecho fue,
primordialmente, la costumbre, aunque se tiene conocimiento de
la coleccion de leyes reales llamada ius civile Papirianum
(Morineau & Iglesias, 2000, pag. 9). Este momento concuerda con
la etapa del derecho arcaico.

b) En el periodo republicano la costumbre y la compilacién de Papirio
caen en desuso y en su remplazo surgen nuevas fuentes como la
ley, los plebiscitos, los senadoconsultos, los edictos de los
magistrados y la jurisprudencia de los jurisperitos. Esta fase
concuerda en parte con la etapa del derecho romano preclasicoy
clasico (Morineau & Iglesias, 2000, pag. 13).

c) En el periodo del principado se mantienen vigentes las anteriores
fuentes, con la particularidad, que los senadoconsultos pierden
vigencias y se vuelven mas frecuentes las constituciones
imperiales (Morineau & lIglesias, 2000, pdg. 16). Esta etapa
coincide con la época clasica.

d) En el periodo del imperio absoluto la fuente del derecho son las
compilaciones (Morineau & Iglesias, 2000, pag. 20) y concuerda
con el periodo posclasico.

En relacion al segundo, los historiadores del derecho romano suelen
distinguir cuatro periodos en la historia de las instituciones y practica del
derecho romano. A continuacion, se sefialan los aspectos mas relevantes de
estos periodos.

a) Laépoca arcaica se caracterizé porque el derecho fue visto como un
saber esotérico, oculto y secreto en manos del colegio pontifical
(sacerdotes patricios), quienes lo custodiaban y se encargaban de
resolver los conflictos a partir de un derecho comunal no escrito (/a
ley de la civitas); posteriormente, con la apariciéon de las XlI tablas
(finales del siglo IV y principios del Ill a. C .), que limité el amplio
poder de los pontifices (Domingo, 2004, pag. 372) el derecho,
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paulatinamente, se fue convirtiendo en un saber exotérico; el orden
legal se fue distanciando de lo religioso (Herzog, 2019) vy las
cuestiones juridicas se solucionaron mediante la interpretaciéon de la
ley (interpretatio prudentium), que, en un principio, la hicieron los
pontifices, pero progresivamente se fue convirtiendo en la actividad
y funcién principal de los jurisprudentes laicos (Tamayo y Salmoran,
2003, pag. 97). Lo cierto es que, después de las Xll tablas, el
desarrollo del derecho privado estuvo asociado a la interpretacién
que se hacia de esta ultima y a la legislacién popular (Kunkel, 1972,
pag. 39).

La época precldsica, concuerda con la aparicion del jus honorarium
que, junto al ius civile (Derecho arcaico), sirvid para resolver las
controversias por esta época. Se caracterizd por ser un derecho
casuistico, por ser un sistema de reglas que establecia los recursos y
los remedios que debian ser usados cuando se sufria algun agravio.
En este periodo el hecho fundamental es que el derecho arcaico
basado en la costumbre y la Ley de las Xl Tablas comienza a verse
como insuficiente para resolver los conflictos sociales, por ello el
pretor (magistrado), crear derecho frente al caso concreto, cuando
no habia norma aplicable, o la modifica, cuando era claramente
injusta (Menghini, 2013). Cuando los pretores administraban justicia
lo podian hacer aplicando el derecho civil vigente (iuris civilis
adiuvandi), completarlo (iuris civilis supplendi) o corregirlo (iuris
civilis corrigendi causa). Este derecho creado por los magistrados se
le denomind derecho honorario (ius honorarium) debido a que eran
el pretor en el ejercicio de su cargo (honos) quien lo elaboraba
(Morineau & Iglesias, 2000, pdg. 15). Se caracterizd6 por ser un
derecho de indole procesal, en la medida en que los derechos y
obligaciones aparecen asociados a la posibilidad de accionar o
excepcionar, o ligado a otro recurso procesal (Kunkel, 1972, pag.
104).

La época cldsica, es el periodo en el que la ciencia del derecho
romano obtiene su maximo desarrollo, dado que en este periodo el
jurisconsulto se dedica al andlisis casuistico de las cuestiones que los
particulares planteaban, constituyendo las soluciones y opiniones
dadas (ius respondendi), a esos casos, el derecho valido, debido a que
dichas respuestas estaban respaldadas por la autoridad que concedia
al principe a los mas destacados.

La época poscldsica, se identifica con la gran obra codificadora de
Justiniano (Atienza, 2000, pdg. 164). En esta etapa, la fuente principal
de derecho es la voluntad del Emperador, que se expresa a través de
las constituciones imperiales que, usualmente, se compilaban en
obras como las instituciones de Gallo, las Pauli sententiae, Codex
Gregorianus, Codex Hermogenianus, Collatio legum Mosaicarum et
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Romanarum, Tituli ex corpore Ulpiani, Libro Siro-Romano, Leyes de
Citas, Codex Theodosianus (Padilla, 2008, pags. 13-16)

4. El derecho romanoy la tradicion juridica de occidente

Como se dijo anteriormente, la doctrina, los historiadores, estudiosos y
estudiosas del derecho romano, usualmente se centran en el aporte del
derecho romano al derecho privado y a la familia de los sistemas juridicos
romanistas; sin embargo, a continuacién, se sefialan una serie de nociones
e instituciones que surgieron de la practica judicial y de la concepciones que
los romanos tenian sobre la naturaleza y los fines que el derecho debia
cumplir en la sociedad y que subsisten en la cultura juridico occidental, a
pesar de que el derecho civil ya no constituye el paradigma de la forma
juridica.

4.1. Los expertos en derecho

Uno de los legados que aun perviven en occidente, es la figura del
profesional que se dedica a estudiar y resolver los problemas que surgen con
ocasién del conocimiento, interpretacion y aplicacion del derecho, entre los
miembros de una comunidad (Paricio, 2010, pag. 21). La personificacion de
estos estudiosos y profesionales del derecho no tiene antecedentes nien la
antigliedad ni en el pensamiento o la sociedad griega, en la que los juicios se
hacia en las asambleas populares y los discursos, por lo comun, giraban en
torno a cuestiones morales y politicas; de manera que ni las reglas ni las
decisiones juridicas constituyeron el punto de partida para el razonamiento,
o fueron considerados como razones de autoridad o criterio que debieran
aceptarse porque encarnaban el sentido de justicia para una comunidad
(Berman, 1996, pag. 145).

Hay que sefalar que el papel de estos profesionales dependia de los
periodos histdricos. Los primeros expertos fueron la casta sacerdotal
(pontifices), quienes desde el siglo V a. C., llevaban los registros de varios
remedios o acciones juridicas que podian ser utilizados en los diversos casos;
la razon para esto era que los actos juridicos estaban intrinsecamente
ligados con el ius sacrum, de suerte que si alguien queria comenzar un juicio,
debia acudir a los pontifices, quienes elaboraban el calendario, para conocer
el dia favorable para hacerlo y, ademas, recibir sus consejos (Padilla, 2008,
pag. 26), pues pensaban que, al igual que en la oracidn, las relaciones legales
dependian del uso de la formula o las palabras adecuadas que pudieran
obligar a la divinidad y a los hombres (Kunkel, 1972, pag. 106).

Posteriormente, surgid la figura de los pretores (mediados del siglo IV a. C.),
que en un principio tuvieron la funcién de supervisar la resolucion de los
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conflictos (verificando que se usara la accidn correcta y se empleara de
manera adecuada o registrando las quejas que trasmitia aun juez laico) y
para el siglo Il a. C., adicionaron la de crear derecho, a través de reglas
generales aplicable a las disputas privadas, dando origen al ius honorarium
(Herzog, 2019). Ademas del pretor y juez, existian los abogados laicos que
alegaban ante los jueces. Finalmente estaban los jurisconsultos o
profesionales del Derecho cuya funcidn era dar concejo legal a los pretores,
jueces, abogados y clientes (Berman, 1996, pags. 145-6).

4.2. El jurisconsulto

Como se dijo en la seccidn anterior, el jurisconsulto era el profesional del
derecho que se encargaba de dar consejo legal a los expertos en derecho. El
origen del jurisconsulto se encuentra en la labor de los pontifices quienes
asesoraban a los ciudadanos sobre las férmulas para litigar en el proceso
romano arcaico y sobre los procedimientos para la conclusién de negocios
juridicos. Cuando el saber de los pontifices se vuelve publico (siglo Il a. C.) y
la jurisprudencia se vuelve laica, los juristas comenzaron a asesorar a
particulares, magistrados (pretores) y jueces, y a educar a los futuros
jurisconsultos (Kunkel, 1972, pags. 106-108). Su método (iuris consultus), se
fundamentaba en el responsum, segin el cual, cuando el jurista era
interrogado sobre una situacion concreta daba una respuesta que constituia
el derecho aplicable a ese problema particular y a los sucesivos que tengan
los mismos supuestos de hecho; esta respuesta, ademas, se agregard al
repertorio de exempla que integran la memoria colectiva de los juristas. La
practica del respondere estuvo vigente desde los primeros tiempos de la
jurisprudencia romana hasta el Imperio (Ribas, 2015, pag. 50).

En un principio, en la época de la Republica, las autoridad y fuerza vinculante
de las opiniones de los jurisconsultos dependia de su prestigio, pero luego
los emperadores, crearon el ius publicae respondendi o ius respondendi ex
auctoritate principis, que permitia a todo aquel que se encontrare
capacitado emitir en un principio, todo autor que se encontrase capacitado
para ello podia emitir sentencias y dictamenes bajo la autoridad del
emperador, pero, posteriormente, el ius respondendi se limita a
determinado juristas reconocidos por el principe (Falcon y Tella, 2010, pag.
25).

En el periodo clasico, se distinguen dos tipos de jurisconsultos: los
burdcratas que, ocupaban un cargo oficial y devengaban del erario publico,
durante este periodo desempefiaron varias labores en oficinas republicanas
e imperiales e hicieron parte del consilium principis; y los jurisconsultos
académicos que no tenian cargos publicos, pero si ejercian la practica
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juridica como consultores, maestros de derecho y escritores (Magallén J.,
2000, pags. 134-138).

Los historiadores igualmente distinguen, dos escuelas de jurisconsultos que
surgieron en el periodo del principado y subsistieron en el periodo clasico:
la proculeyana o proculiana y la casiana o sabiniana (Magallén J., 2000, pag.
149). Estas escuelas se diferenciaban por multiples razones, pero destaca,
como principal cuestién, el método que usaron para interpretar el derecho
y elaborar sus doctrinas. Los proculeyanos tuvieron mas libertad frente al
precedente y eran mas dados a usar la deduccién e inferir conclusiones
particulares que resultaban de los principios generales, mientras que los
sabinianos eran mas apegados a la tradicion y a seguir los criterios usados
por sus predecesores y respetar las decisiones de los tribunales (Arguello,
2004, pag. 95).

En la afamada Ley de Citas de 426 (promulgada durante el mando de
Teodosio Il y de Valentiniano lll) se establecié que los juristas podian citar,
ante los tribunales, las obras de cinco jurisconsultos como referencia de
autoridad: Papiniano, Gayo, Ulpiano, Paulo y Modestino.

4.3. El ius y la aequitas

La nocidn de ius, de manera general remite a la idea de derecho objetivo y
convencional, a las reglas o normas creado por los hombres que se
consideran “buenas y equitativas”; por tanto, alude a una norma que
reglamenta de manera obligatoria las relaciones sociales. Pero también se
puede entender en un sentido subjetivo: como facultad o poder que se
reconoce a un sujeto con fundamento en el derecho objetivo (Arguello,
2004, pag. 7).

Importante diferenciar el ius de la locucion directum (que mds tarde dio
lugar a las palabras derecho). Esta ultima es una nocidén de inspiracién judeo-
cristiana, segun la cual la conducta de una persona es justa si sigue el camino
correcto y que fue introducida en el lenguaje vulgar tardo-romano, mientras
qgue la primera, que también se tradujo como derecho, aludia a lo que era
“lo justo” segun las propiedad o caracteristica de la cosa o segun las
formulaciones de los iuris prudente. En relacién a lo primero, esto es, segun
las caracteristicas de los objetos, el término ius se entiendo como la res iusta
ipsa (la misma cosa justa) y presupone una relacion de igualdad, una medida
de lo justo en las relaciones de un individuo con los demas, sin tener en
cuenta el mérito, los intereses o las intenciones, pues lo que es debido, o lo
que se debe, puede ser fijado objetivamente con la observaciéon de la
realidad. Esta forma de entender al ius es muy similar a la idea aristotélica
de la justicia conmutativa o la igualdad como medida. El segundo sentido, es
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la idea que trasmiten Celso quien lo definié como: “ius est ars boni et aequi”
(“el arte de lo bueno y de lo equitativo”), y que recoge Ulpiano cuando
distinguio entre el ius publicumy el ius privatum que engloba el ius naturale,
el ius gentiumy el ius civile (Justo, 2003, pags. 37-38).

De la locucidn ius se derivan las voces iustitia y iurisprudentiam. La primera,
segln se infiere de los textos romanos, tiene dos significados: uno objetivo,
gue remite a la idea de dar a cada quien segun su derecho o dar a cada uno
su derecho (Arguello, 2004, pag. 9), que remite a la idea de justicia
conmutativa y otro subjetivo, referido a una virtud, que se expresa en el
deseo constante de observar y respetar las leyes (Martin, 2011, pag. 26). La
segunda, alude a un tipo particular de conocimiento que sera desarrollado
como mas detalles en el siguiente acépite.

En relacion a la aequitas, debe sefialarse que etimolégicamente procede del
término aequus, -a, -um, de origen muy antiguo y que tuvo diversos sentidos
posibles, entre los que resaltan la idea de igualdad o semejanza, estado de
animo equilibrado y “equidad” (Bernad, 2019, pag. 102) que en la cultura
juridica romana significé la adecuacion del derecho positivo a sus fines, esto
es, a la justicia.

El vocablo justitia en sus origenes significod dar a cada uno segun sus derecho
en el marco de las relaciones particulares, no tuvo el significado que en
tiempos posteriores tuvo, como sinénimo de justicia objetiva, para este
ultimo se utilizoé aequitas (equidad o igualdad), que viene a ser o significar:
el modelo al que debe adaptarse el derecho para que sus normas no se
consideren iniqua (inicuas) o contrarias a lo justo; es por lo anterior que,
para la cultura juridica romana, podia existir una contraposicién entre el ius
(derecho objetivo) y la aequitas (Arguello, 2004, pag. 9), entre lo que
mandaba el derecho y los usos, practica y convicciones morales colectiva
(Martin, 2011, pag. 29).

Es esta idea de lo parejo, equitativo, justo, la que justificd la intervencion del
pretor para mejorar y corregir el jus civile antiguo (Arguello, 2004) y es lo
gue permite aducir a Cicerdn que el derecho es la concreciéon de la equidad
(Martin, 2011). Ejemplos de las medias tomadas por el pretor en virtud de la
equidad fueron: las praetoriae stipulationes, mediante la cual el pretor
ordenaba una medida cautelares, sea para reforzar una situacién juridica
previa o para defender un interés no amparado de otra forma, las in
integrum restitutiones, que permiten retrotraer una situacién de hecho al
estado previo a su consumacion, las missiones in possessionem, mediante la
cual el pretor ponia en posesidon de una persona el patrimonio o cosa de
otro, por razones de equidad, y los imerdieta, que se concretaban en
ordenes condicionales que el pretor fijaba con el propdsito de que un una
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persona restituyera o exhibiera alguna cosa o se abstuviera de una actuacién
(Arguello, 2004, pag. 87).

Una particularidad de la aequitas es que no se limité solo al dominio del
discurso juridico romano, fue un valor y un pilar anclado en la cultura
romana (Bernad, 2019, pag. 106), quizas por ello fue una nocién que no tuvo
un desarrollo doctrinal, sino practico, referido a un ideal de justicia que
debia ser tenido en cuenta, tanto por el legislador, al formular las reglas
juridicas, evitando el capricho y la arbitrariedad, como por aquellos que
debian aplicarlo o crearlo en la practica judicial, quien podian atenuar el
rigor de la ley o moldearla a las circunstancias, apoyados en maximas
fundadas en los ideales de la aequitas (Uscatescu, 1993, pégs. 74-75).

Fue en el siglo | a.C. que el vocablo aequitas aparecié de manera habitual en
Roma. Parece ser Cicerdn quien introduce esta nocién en la cultura romana,
aludiendo a ella como sinénimo de justicia, convirtiéndola, incluso, en
fuente del ius, tomandola, en ocasiones, como opuesto al ius civile y, otras
veces, como ideal de igualdad en la aplicaciéon del derecho sin tener en
cuenta las singularidades de la persona a quien se le aplica (Uscatescu, 1993,
pags. 82-83). Sin lugar a dudas, esta idea de equidad romana estd
influenciada por la filosofia griega (Bernad, 2019, pag. 69) y es muy similar a
la aristotélica (Uscatescu, 1993, pag. 80), que opera al momento de
interpretar y aplicar o concretar la norma debido al caracter general de la
ley y dado que el legislador no puede prever o anticipar el nimero posibles
de situaciones que puede abarcar.

4.4. La jurisprudencia

Otra nocion esencial a la tradicion de occidente es lo que hoy denominamos
“jurisprudencia”, que tiene significados distintos segin se mire el contexto
romano, anglosajon o continental (Falcon y Tella, 2010), sin embargo, es una
acepcidon que tienen su origen en el desarrollo del derecho romano,
especialmente, en el periodo que se denomina cldsico que la entendieron
como un tipo particular de conocimiento, al decir de Ulpiano «divinarum
atque humanarum rerum notitia, justi atque injusti scientia» (Digesto —D.
1.1.10.2) esto es “como conocimiento de las cosas divinas y humanas,
ciencia de lo justo y de lo injusto” (Falcon y Tella, 2010, pag. 22).

Lo anterior no significa que las nociones que se tienen en occidente sobre el
derecho sean originarias del mundo romano, ni que no hayan existido en
otras culturas ciertas ideas o reglas sociales coactivas equiparables al
Derecho, pero no tuvieron la concepcidon de un saber especifico sobre esas
reglas, desligado de la religion, vinculado a una ética laica y civil (Paricio,
2010, pag. 21).
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La raiz etimoldgica de la nocidon de jurisprudencia se encuentra en las
expresiones ius y prudentia, que algunos la interpretan como el “arte que
nos lleva a alcanzar algunas cosas y a huir de otras” (Iglesias, 1983, pag. 102).
Pero en estricto sentido no se trata de una ciencia, como se entendid esta
locucién en la modernidad, sino de un saber practico o prudencia. Prudentia
fue el término que usaron los romanos para referirse o traducir la idea griega
de phrdnesis (saber practico), una especie de arte que se ejerce sobre un
conjunto de reglas y criterios con el propdsito de resolver problemas sociales
y humanos. El concepto de phrdnesis estda emparentado con el de
sophrosyne. Generalmente se suele traducir, esta Ultima, por mesura o
sensatez, ligada a un ideal de medida (metron), o puede también traducirse
como: moderacién, templanza, temperancia, salud del espiritu,
autodominio o cordura; por esta razén se opone a la hibrys, que equivale a
desmesura o exceso, con el pensamiento socratico se sustituye el termino
sophrosyne por phronesis, y con Platén pasa a convertirse en una de las
cuatro virtudes cardinales: la virtud del que es moralmente juicioso o sano,
y por ello se opone a la locura.

El concepto platénico de phrdnesis implica, para quien lo posee, el
conocimiento del bien y suimperio sobre el alma, por eso puede entenderse
como sindnimo de episteme o saber racional (Jaeger, 1994, pag. 445y 447);
para Aristoteles, por el contrario, no es ni conocimiento (episteme) ni arte
(techne); es un estado o capacidad, un habito verdadero y razonado que
permite la deliberacion sobre lo bueno y lo justo, no respecto de un hombre
en particular, sino de las decisiones humanas en el marco de la polis, lo que
la convierte en un instrumento de la filosofia practica, que permite un sabio
entendimiento de la situacién, y que no tiene las pretensiones cognitivas del
saber tedricoy apodictico que conlleva la nocidon de episteme, pues su objeto
es lo justo (Habermas, 1997, pdag. 50).

De todo lo anterior se puede concluir, que la jurisprudencia es “Prudentia”
aplicada al derecho (ius) a partir de unaidea de lo justo (Falcony Tella, 2010).
La jurisprudencia fue el producto de la labor del jurisconsulto, no de un
legislador racional, sino de estos peritos en derecho que, como ya se dijo,
asesoraban y orientaban al pretor, jueces y particulares en la labor de
adaptar y, en ocasiones, crear el derecho ante las nuevas realidades vy
controversias que surgian (Arguello, 2004, pag. 91). Esta particularidad, tuvo
gran impacto, especialmente, en el desarrollo del Derecho civil arcaico, que
estaba constituido por la ley y la interpretacién de los sabios. Ante los
nuevos problemas no fueron los legisladores, sino los jurisconsultos y el
Pretor (Falcon y Tella, 2010, pdg. 28), quienes gradualmente produjeron las
reglas, procedimientos y conocimientos en el periodo clasico del derecho
romano, adaptando, al nuevo contexto, las instituciones propias del arcaico
ius civile (Falcon y Tella, 2010, pag. 24).
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Este derecho creado por los jurisprudente y mayormente expresado en
formulas concisas y precisas, a veces de manera liturgica y breve o en
aforismos, maximas, principios o tépicos (“pacta sunt servanda”, “audiatur
altera pars”) se convirtio en una de las principales fuentes de derecho
(Falcon y Tella, 2010, pag. 20 y 22) desde los afos 100 o 50 a, C hasta el
periodo de las constituciones imperiales (Arguello, 2004). A continuacion, se
registrara los dos grandes periodos de la jurisprudencia romana: la

jurisprudencia pontifical y la laica.

v jurisprudencia pontifical. La jurisprudencia romana inicia con la labor
de los pontifices, quienes fueron los primeros jurisconsultos romanos,
pues, como se dijo, eran quienes interpretaban el derecho
consuetudinario arcaico y quienes poseian el conocimiento sobre los
asuntos practicos para el reclamo del derecho (solemnidades
procesales, conocimiento del calendario y los ritualidades y
formalidades legales), y luego interpretaron la Ley de las Xll tabla a
partir de la cual crearon nuevas instituciones juridicas (Arguello,
2004, pag. 92).

v’ Jurisprudencia secular. La secularizacion de la jurisprudencia se dio
progresivamente. El primer intento se produjo hacia el afio 304 a. C.
con el ius Flavianum que dio a conocer las formulas y el candelario
usados por los pontifices; posteriormente se publican el ius Aehanum
y la Tripertita (considerado el primer tratado sistematico de derecho).
Cuando se quiebra el hermetismo de la jurisprudencia pontifical se
inicia la practica de absolver consultas publicas y los hombres cultos
de la Roma republicana se dedican a la iuris interpretatio, formandose
asi una generaciéon de expertos (jurisconsultos), que como ya se dijo
pagina atrds, cumplieron con una labor creadora de derecho. En sus
inicios la respuesta del jurisperito (responsa prudentium) se valoraba
en funcién de la autoridad del saber que se reconocia al jurisconsulto
laico, pero no era vinculante para el juez, fue después de Augusto que
a estos jurisperitos se les reconocid la autoridad, y con el rescripto de
Adriano se reconocio tal legitimidad a las opiniones y orientaciones
de los jurisprudentes, que se prohibié a los jueces separarse de estas
respuestas cuando gocen de unanimidad entre los jurisconsultos
(Arguello, 2004, pags. 92-96).

4.5. Cardcter pragmatico del derecho

El Derecho romano siempre estuvo dotado de gran pragmatismo, lo que
permitié la confeccidén de un sistema juridico concreto, sencillo, eficaz, que
pudo mantener el equilibrio entre seguridad juridica y equidad (Bernad,
2019, pag. 68y 73).
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Este caracter pragmatico puede constatarse en muchos aspectos, por
ejemplo, en la forma en que se educaba y preparaba a los futuros
jurisconsultos confirma el caracter pragmatico de la jurisprudencia romana,
la cual se realizaba, usualmente, en casa de un practicante de mayor edad y
de manera individual e informal, y en la que el estudiante no discutia con el
jurisconsulto lo relativo a la idea de derecho o de justicia, sino que entraba
de lleno en la practica a responder a la pregunta: ¢Qué debe hacerse sobre
los hechos dados? (Berman, 1996, pag. 146).

Ilgualmente, debe resaltarse el cardcter casuistico y poco formalista de la
jurisprudencia romana clasica (Bernad, 2019, pag. 73), la cual no tuvo el
interés tedrico, conceptual o dogmatico que si tuvo la ciencia juridica
medieval o moderna, dado que su propdsito era el asunto concreto, al que
se abordaba con practicidad bajo los ideales y parametros de la justicia y la
equidad (Falcon y Tella, 2010, pag. 26). El derecho romano no surgié ni fue
el producto del poder politico, de la ley a través del Estado o la costumbre,
fue, principalmente, el resultado del estudio de casos singulares y de las
opiniones de los jurisperitos (Paricio, 2010, pag. 22); en el anterior sentido,
el propdsito que asistia al jurisconsulto no fue la de llevar a cabo grandes
sintesis tedricas sobre un concepto o una institucién juridica, sino resolver
el problema en la medida en que van surgiendo, lo que le obliga al trato
congruente y ordenado de los casos individuales, tratando siempre de hallar
la solucion correcta (Bernad, 2019, pag. 61). En suma, no se trata de un
derecho orientado al establecimiento de reglas generales o determinados
derechos subjetivos, sino a la “accién procesal” y al establecimiento de los
medios judiciales para resolver las disputas y controversias (Falcon y Tella,
2010, pag. 20).

Finalmente, debe resaltarse el principio o argumento de utilidad (utilitas)
que los jurisprudentes concibieron como un eficaz ajuste de las reglas a las
nuevas necesidades y requerimientos de la vida social, por lo que fue comun
el surgimiento de nuevas instituciones y reglas juridicas, o la modificacién de
las ya existentes (Bernad, 2019, pag. 75) con fundamento en la aequitas, al
que se hizo alusidn en el acapite anterior.

4.6. Dialéctica y topica

El pensamiento estoico llevéd a Roma la dialéctica griega (siglo 1l y | a. C.),
donde fue adoptada por las clases republicanas y los juristas que la aplicaron
al derecho (Magallén J. M., 2002, pdg. 62). De las tres artes liberales
(gramatica, retdrica y dialéctica), fue la retdrica la usada en el foro romano
por los abogados no juristas como Cicerén, y la dialéctica por los
jurisprudentes (Domingo, 2004, pag. 378)
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La dialéctica platénica presuponia el didlogo o la conversacién como el Unico
método valido para alcanzar un conocimiento seguro de la verdad, el amor,
la justicia o el bien. Por su parte, la dialéctica aristotélica habia distinguido
entre el razonar a partir de premisas indiscutibles y ciertas o primeras
verdades (analitico-apodictico), que permite obtener o establecer
determinadas verdades necesarias e irrefutables, del razonar a partir de
premisas verosimiles y discutibles, que gozan de un consenso generalizado
(sea por la mayoria del auditorio o por los sabios o expertos o por la mayoria
de estos) y que normalmente conducen a conclusiones plausibles o
meramente probabilisticas, al que denomind dialéctico; este ultimo, a
diferencia del apodictico, no parte de proposiciones generales y
declarativas, sino de problemas, y presupone el arte de la disputa (Berman,
1996, pags. 143-44).

Los estoicos, sin embargo, no consideraron el razonamiento dialéctico como
un método que les permitiera alcanzar los primeros principios, sino como un
procedimiento vdlido para analizar y elaborar argumentos y definir
conceptos por distincion y sintesis de género y especie (Bustos, 2013);
tampoco hicieron una exposicién sistematica de esta forma de razonar y mas
bien la consideraron como una disciplina independiente, que no se
diferenciaba mucho de la |6gica y ligada a la retérica y la gramatica (Berman,
1996, pag. 139), influenciada por esta manera de entender la dialéctica, los
juristas romanos, en el periodo precldsico, se propusieron clasificar
sistematicamente el Derecho romano en diversas indoles (géneros vy
especies) y definir con cierta rigurosidad las reglas generales aplicables a
casos especificos.

El ejemplo mds antiguo de la aplicacion sistematica de razonamiento
dialéctico al Derecho es el tratado sobre ius civile del jurista romano Quinto
Mucio Escevola (Berman, 1996, pag. 146). En el periodo cladsico y posclasico
(siglos I a V d. c.) los juristas perfeccionaron y desarrollaron las técnicas
dialécticas precedentes, pero sin modificarlas en lo esencial.

A pesar de ello, la dialéctica griega dejo de ser un arte de descubrir, para
transformarse en un arte de juzgar. La casuistica legal de este periodo no
utilizaba los casos para generalizar o ilustrar principios, o ponerlos a prueba;
reducian los casos a simples razones necesarias para el juicio (Berman, 1996,
pags. 147-8). Debe resaltarse el uso del razonamiento tdpico, que fue
empleado, especialmente, por el jurisconsulto en el periodo clasicos quien
frente a los problemas planteados recurren a topicos o puntos de vistas
admitidos por la generalidad o la mayoria, sin que se considere que estos
tienen una validez universal, mas bien son premisas que sirven de
orientacién en la confrontacién dialéctica (entre tesis diversas y opuestas)
que en el curso de la discusién o el debate (Viehweg, 1991, pags. 83-84).
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4.7. El Corpus iuris civilis

Es la codificacidn que bajo el régimen del emperador Justiniano se realizé en
el siglo VI. En este se incluyen asuntos referentes al derecho civil como son
el derecho de las personas, la familia, la herencia, la propiedad, los delitos,
el enriquecimiento injustificado, los contratos y los recursos que protegen
judicialmente los intereses de estas categorias (Merryman & Perez, 2015,
pag. 17). También se incluyen asuntos que hoy se ubican en el ambito del
derecho publico, como era lo relativo al poder del emperador y la
organizacién administrativa del imperio. Pero la parte de la compilacién que
se ocupa del derecho civil romano es la que ha sobrevivido y ha sido y es
objeto del estudio y la que se ha convertido en la base del derecho civil
occidental (Merryman & Perez, 2015, pag. 18).

La empresa de Justiniano tuvo como propdsito rescatar el sistema legal
romano de la decadencia en que consideraba se hallaba, para devolverle su
grandeza, para ello se apoyé en los mas reconocidos jurisconsultos del
periodo clasico, y concomitantemente, codificar el material legal existente,
eliminando lo que estuviera errado o fuera oscuro o repetitivo, zanjando los
conflictos y dudas y conservando sélo lo que permitiera darle al corpus una
forma sistematica. A partir de la codificacion, Justiniano prohibid la citacidn
de los autores o manuscritos originales, o que se resolvieran los asuntos
legales teniendo en cuenta autores o citas de obras que no estuvieran
incluidas en la sistematizacion (Merryman & Perez, 2015).

Con la caida del Imperio Romano de Occidente, el Corpus Juris Civilis cayd en
desuso debido a que las costumbres legales de los pueblos germanicos
invasores que se apoyaban en la idea de que el derecho de la nacionalidad
de una persona le seguia a donde fuera; no obstante, mucho después se
produjo una fusién de algunas leyes tribales germanicas con instituciones
propias del derecho romano, dando como resultado un derecho romano que
algunos denominaron “vulgarizado” o “barbarizado” (Merryman & Perez,
2015, pag. 19). La sistematizacién de Justiniano, sin embargo, sera
redescubierto en el siglo XI por los glosadores.

4.8. Sistema de fuentes

Ademas de la jurisprudencia, a la cual se ha aludido con amplitud en las
paginas anteriores, de manera general se puede sefialar como fuentes del
derecho romano. En primer lugar, la costumbre, que fue la manera ordinaria
como el derecho se crea en la mayoria de los pueblos con un derecho en
formacidn (Padilla, 2008, pag. 21). El antiguo derecho quiritario tuvo como
fuente la costumbre y los entendidos sefialan que el pueblo primitivo
romano se rigié por los acuerdos tradicionales de reiterado uso (tacitus
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consensus populi longa consuetudine inveteratus), de manera que, como se
dijo paginas atras, fue la costumbre la que, en el periodo de la monarquia,
regulo las instituciones de derecho publico y de derecho privado (Menghini,
2013).

Ahora bien, sobre el valor juridico de la costumbre, las tesis esbozadas son
contradictorias. En algunos apartes del Digesto se puede interpretar que la
ley puede ser derogada no sélo por otra ley, sino también por la costumbre
(desuetudo), bajo la maxima del tacitus consensus populi (tacito acuerdo del
pueblo), sin embargo, para la época de las constituciones, la costumbre tuvo
un papel meramente supletorio dentro de las fuentes del derecho (Arguello,
2004, pag. 81).

En segundo lugar, la ley, que eran aprobadas por el pueblo cuando los
consules, pretores o dictador, en ejercicio del jius agendi cum populo, ponia
a su consideracién (rogatio) una propuesta, la cual debia aceptarse o
rechazarse en su totalidad (Morineau & Iglesias, 2000, pag. 13). Gayo en sus
Institutas, sostiene que “La Ley (Lex) es lo que el pueblo (populus) ordena y
establece”, Justiniano que: "Ley es lo que el pueblo romano establecia
interrogandole un magistrado senador, como, por ejemplo, un cénsul" y
Papiniano que: "Ley es el precepto comun, el dictado de personas
prudentes, la represion de los delitos que se cometen voluntariamente o por
ignorancia, el convenio de la republica" (Menghini, 2013).

Constaba de tres partes la praescriptio, donde aparece el nombre del
magistrado proponente, la rogatio, que era el texto o cuerpo de la ley y la
sanctio, que sefialan lo relativo a su observancia, y a la sancidn aplicable en
caso de su incumplimiento (Arguello, 2004, pag. 90) Se clasifican en leges
perfectae (leyes perfectas), que declaran nulo lo actuado en contra de lo que
establecid la ley; leges minus quam perfectae (leyes menos que perfectas),
que no declara nulo lo actuado en contra de la ley, pero imponen una
sancion al contraventor; y leges imperfectae (leyes imperfectas) que no
anula el acto ni prevén una sancion, sino que introducen una exceptio, que
contrarresta el efecto del acto realizado y prohibido por la ley (Padilla, 2008,
pag. 22).

En tercer lugar, los plebiscitos, que segin Gayo es todo aquello que la plebe
ordena y es obligatorio. La historia sefiala que desde la creaciéon del
tribunado de la plebe, este se reunia en asambleas (concilios) para aprobar
reglas administrativas o legislativas (los plebiscitos) que se aplicaban
Unicamente a la clase plebeya (Arguello, 2004, pag. 90) pero con el tiempo,
luego de la Ley Hortensia (287 a. C), se convierten en vinculantes para todos
los ciudadanos, equipardndose a la ley (Morineau & Iglesias, 2000, pag. 14).
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En cuarto lugar, los senadoconsultos que eran los consejos que el Senado
emitia ante la consulta de un magistrado (pretor o edil) y aunque no tenian
fuerza vinculante debido a que en esa época el Senado sélo tenia autoridad
(auctoritas) no potestad (potestas) usualmente eran acogidos por el
magistrado. Posteriormente, cuando el Senado adquiere facultades
legislativas, los senadoconsultos se convierten en fuentes del derecho civil
con igual valor que la ley (Padilla, 2008, pag. 23).

En quinto lugar, los edictos que, como se sefiald, eran elaborados, en
ejercicio del ius edicendi, por los ediles, los gobernadores provincial y
pretores al inicio del afio de su cargo y fijados en una tabla (album), que
contenia las reglas que consagraban los derechos y reclamaciones del ius
civile y el ius honoraium que estaban dispuesto a proteger (Arguello, 2004,
pags. 85-86), asi como la norma que iban a seguir en su jurisdiccion y los
formularios que utilizarian al conceder la férmula procesal.

Este programa, llamado edicto preatorio vinculaba al pretor en sus
actuaciones (Morales, 1995, pag. 134), pudiendo las partes invocarlas como
si se tratara de una ley luego de expedida la lex Cornelia en el afio 67 a. C
(Salcedo, 2013, pag. 229); aunque también sucedia que el pretor modificaba
o afnadia nuevos remedios que no estuvieran previstos en el edicto.

También era comun, que el nuevo pretor tomara como modelo el edicto del
predecesor, introduciendo en el las modificaciones y complementos que
considerara debian hacerse, lo que con el tiempo conformé un nucleo basico
de normas que perdurd hasta el ano 130 d. C,, luego del cual y ante la
frecuente modificacion, en el afo 131 d. C., Adriano comisioné al
jurisconsulto Salvio Juliano como pretor para publicar un edicto, ratificado
por un senadoconsulto, que debia ser inmutable y que los sucesores debian
obedecer (Morales, 1995, pag. 134), fijandose de esta manera el tenor literal
de los edictos jurisdiccionales para el futuro y estableciéndose que dicha
recopilacion sélo podia ser modificada por el principe (Kunkel, 1972, pags.
102-103).

En general se conocieron tres clases de edictos. El edicto perpetuo (edictum
perperuum), que fija el pretor al inicio de su magistratura; el edicto nuevo
(edictum novum), cuando el pretor sustituto o entrante renovaba en su
integridad el de su colega saliente; el edicto traslaticio (edictum
traslatitium), cuando el pretor sustituto o entrante para darle estabilidad a
las reglas pretorianas, se hizo costumbre, exponer un edicto “tipo” que se
transmitia de colega a colega; y el edicto repentino (edictum repemillum),
cuando el pretor requeria complementar o crear normas no establecidas
contempladas en su edicto perpetuo (Arguello, 2004).
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4.9. La clasificacion del derecho

El pensamiento romano, en ocasiones, distinguié entre el ius civile y el ius
gentium vy, otras veces, afadié a esta clasificacion, el ius naturale. Gayo en
su Instituta, por ejemplo, clasifica el derecho romano en ius civile y el ius
gentiun y sostiene, que el derecho romano se rige, al igual que el derecho
de todos los pueblos, por leyes y por costumbres que pueden ser propias y
se denominan derecho civil (derecho de la ciudad) o puede ser comun a
todos los hombres y se llama derecho de gentes, estas ultimas, remiten a un
conjunto de reglas que la razén natural ha formado entre los hombres y son
reconocidas y observados de todos los pueblos (Gayo, 1845, pag. 11).
Ulpiano, por su parte, concibié estos derechos como la ordenacién de lo
justo y equitativo en los respectivos ordenes en los que participaban las
personas, de suerte que el derecho natural, se refiere al orden de lo justo
gue es comun a todos los animales por naturaleza, en este caso, el ius
naturale se identifica con la naturaleza biolégica y determinista (Fasso, 1982,
pag. 106), el Derecho civil, al orden juridico justo de cada ciudad en concreto
y el derecho de gentes, al orden de lo justo en las relaciones propias de las
personas (Justo, 2003, pag. 38), una especie de derecho comun a todos los
pueblos que la recta razén a establecido en todos los hombres (Fasso, 1982,
pags. 106-7).

Justiniano, en sus instituias, retoma la definicidn de ius civile y de ius gentium
de Gayo (Justiniano, 1964, pag. 25) y afiade, a su clasificacion, el jus naturale;
no obstante, la referencia que hace al derecho natural no es sistematicay, a
veces, contradictoria, dado que, en ocasiones, la identifica con la naturaleza
fisica, animal e instintiva (Justiniano, 1964, pdag. 28) y, por momentos, con el
derecho a seriguales, lo que lo lleva sostener, por ejemplo, que la esclavitud
no se deriva del ius naturale sino del ius gentium, como en las Instituciones
(Corpus iuris civile), en la que se afirma que la prisién y la esclavitud, que en
un principio no existian y que son contrarias al ius naturale, son el resultado
de la guerra y del jius gentium (Justiniano, 1964). Es evidente que el jurista
romano estd influenciado por la doctrina estoica sobre un superior derivado
de la recta razdn, sin embargo, usa esos argumentos de manera ambigua en
relacion al derecho positivo y el derecho de gentes (Fasso, 1982, pag. 100).
Este ultimo, es derecho positivo aplicable a las relaciones que se suscitaban
entre extranjeros, pero, sin embargo, es dictado por la recta razén
(naturaleza o divinidad en la versién estoica) no por el Estado, por tanto, es
también derecho natural universal y superior (Fasso, 1982, pag. 108).

Cicerdn, que era un jurista tedrico y filésofo, distinguid entre ius gentium,
ius civile y derecho natural (ius naturale) y sostuvo que el primero era el que
“realmente” se aplicaba a todas las naciones, pero el segundo era el que
“debia” aplicarse a todas las naciones, el primero tenia una existencia factica
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y concreta, mientras que el segundo remitia a un ideal abstracto, mientras
qgue Gayo, que era un jurista practicos sélo considera derecho al positivo,
por esos su clasificacion Unicamente reconoce al ius civile y al ius gentium,
gue son las reglas vinculante segun la ley y el orden positivo. Debe resaltarse,
qgue Gayo cuando habla del ius gentium sugiere un doble perspectiva: por
una parte, es el que se aplica a todas las naciones (civilizadas, que son
aquellas que se rigen por leyes y costumbres) y, por otras, es el que surge de
razon natural (naturalis ratio) (Brtko, 2018, pags. 43-44), por lo que puede
entenderse que el ius gentium tiene dos dimensiones: una factica
(instituciones legales y normas individuales positivas) y una ideal que tiene
gue ver con su fundamento u origen que es la razén natural (Brtko, 2018,
pag. 45).
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