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POLITICA Y DERECHO EN ROMA

StMario: 1. Politica ¥ Derecho en Roma— 2. Los organismos
politicos preestatales y el primitivo ordenamiento juridico.—
3. Kl Estado ciudadano y ¢l derecho quiritario.. -4, El Estado
romano-~italico y el dereche de gentes.

1. Roma es un pueblo que, acaso cowo ninguno otro, supo
“comprender sus intereses”. Conocedor de sus propios destinos,
triunfa el pueblo romano por su vitalidad. La historia de Roma
¢s una historia progresiva y ascendente, porque el signo de la
continuidad de la vida, que es accion y movimiento, hace “colo-
car el hecho en el puesto del problema”. Roma obra, crea.

El derecho de Roma, desde su inicio hasta el momento final
“de su evolucion, es un producto de la fuerte virtualidad creadora
del genio politico. El genio romano es fundamental vy esen-
cialmente politico. El sentido politico romano evita el considerar
al hombre como un ser aislado, irrelacionado e independiente.
Concibe al hombre en grande, bajo la imagen de organismo, es
decir, de Estado. El genio politico romano se halla dominado
por el pathos arrebatador de la fuerza social. Y el resultado gran-
dioso de la construecion politica romana no es otro que el dere-
cho romano. |

Tenemos para nosotros por verdad innegablementie afirma-
da la de que una politica crea un derecho y este cumple al ser-
vicio de aquélla la mision de aunar y ordenar las fuerzas socia-
les, disciplinando las voluntades, fijando los procederes, deter-
minando las conductas. Pues bien, el Derecho romano es magna
creacion de una conciencia politica, que enfrana una idea clara
v objetiva, ligada inseparablemente a la idea de fin. IFin sobe-~
rano, superior a todos, que es ¢}l bien de la comunidad—-el bo-
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nus communis— - La comunidad encuentra su lugar cn la con-
cepcion politica romana. Comunidad es cosa comtn, obrar co-
mun. Y Estado romano es comunidad, pero cabalmente comu-
nidad que inciuye dentro de si las individualidades, ¥ en modo
tal, que no reciben la presiéon de aquélla. La individualidad no
suire bajo el peso opresor de la comunidad, porque se halla en-
vuelta en forma total por el sentir v el vivir comunes. Indivi-
dualidad y comunidad forman como un cuerpo y alma unimis-
mados en el afan de la alta empresa que es el bien de todes en
¢l Estado,

I.os romanos participan vivamente en la ciudadania y co-
operan espontaneamente en la lucha por el derecho. Los roma-
nos son eso: grandes luchadores por el derecho, mas por un
derecho ordenado al bien comuin. De ahi que en los derechos
privados reconocidos a los individuos se deje ver siempre la
presencia del principio politico que los informa. Al individuo
se’ le reconocen particulares derechos, pero de ellos no puede
usar sin sutrir una inspeccion y un juicio (Plutarco). El indi-
viduo queda disciplinado bajo la ley, que habla de orden, de
austeridad fundamental en el signo de la comun cosa patria.

En un momento verdaderamente originario, cuando el Esta-
do todavia no ha aparecido, el Derecho romano privado consti-
tuye un ordenamiento dirigido a la realizacion de funciones ex-
trapatrimoniales y de orden, esto es, politicas. El primttivo
—~ precivico —- Derecho romano caracterizase fundamentalmente
por constituir un complejo de institutos adscritos al cumpli-
miento de una funcion politica de la familia, primera célula de
civica disciplina. Por eso tienen caracter publicistico los dere-
chos atafederos a la palria potestas, al patrimonto, a las obli-
gaciones v a la herencia. Esta funcion que el derecho cumple
en el seno de la familia, aunque ciertamente aminorada y mo-
dificada en el discurrir histérico de Roma, no desaparece nun-
ca. De cierto que aquellas ideas primitivas que encontraron su
generacién y ambientacion propias en la familia, no desapa-
recen cuando sobre ésta viene a afirmarse la superior soberania
del grupo supremo, es decir, de la civitas, sino que isiguen 1n-
formando la funciéon constructora del IEstado en ¢l agrupa-
miento diseiplinado de los cives al servicio de la res publica.
Desde ¢l grupo primitivo a la civitas, desde la civilas a Italia y
desde Jtalia al Imperio, el Derecho romano se ofrece como mag-
na “expresion de una conciencia politica que considera como
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fin de toda accidén la solidez v la potencia del Estado v exalta,
consigulentemente, todo medio que valga para eliminar o redu-
cir al menos las tendencias disgregadoras, y para vigorizar las
tuerzas de cohesion” (De Francisci).

Roma obra, crea. Crea, bajo la inspiracién del genio politico,
el Kstado ciudadano, que luego transforma en nacional y en
mundial. ¥ en todas estas fases de ensanche civilizador a tra-
ves de la organizacion estatal, es el principio autoritario, el im-
pertum, ¢l que hace posible la obra de Roma. Grande es Roma
porque grande es el genio politico romano v grande también el
derecho que este genio crea. Politica v -derecho laboran al uni-
sono para hacer de la urbe un orbe, para cumplir una mision
de dimension universal:

T'u regere imperio populos, Romane, memenio .

Y la virtus populi romani integra atque inmobilis hace un
dia de Roma madre de naciones, de pueblos:

Haec est in gremium victos quae sola recepit
humanumaque genus communit nomine fouit
matris, non dominae ritu, civesque vocavil
quos domuitl, nexuque pio longinqua revinxit 2.

I.a historia del Derecho romano, que es, como ha dicho Bon-
tante, la mds orgdnica, la mds confinuada y la mds progresiva
enire todas las historias juridicas, nos habla de profundas cri-
sis v de profundas transformaciones en el campo del derecho
pablico vy del derecho privado, de un proceso histérico de mu-
tacion y alteracién de los institutos juridicos. Mas también nos
habla de ese fenémeno grandioso de pervivencia, a traves y por
encima del oleaje de los tiempos, de las instituciones. Son las
constantes de la historia que, en nuestro campo, valoran catego-
ricamente a una determinada institucién como una, igual y per-
manente, en sus principios fundamentales, a través de todas las
épocas., Una interpretacion naturalistica de los fendmenos juri-
dicos, llevada a cabo segin los postulados bonfantianos, nos
prueba como “en el mundo espiritual, como en el mundo orga-
nico, las formas antiguas se adaptan a nuevos fines, que conser-

== -___ - R T pbr—ii ok

1 Vimrciuio: Eneida, VI, vers., 8561,
2 Cravpiaxo: De consulatu Stilichonis liber tertius, vers. 150 v ss.
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van siempre el vestigio de la antigua finalidad a la que han ser-
vido” 8, u

2. La organizacion politica es originaria en la humanidad,
bien que primeramente no adoptase la forma unitaria v supre-
ma del Estado. Grupos politicos anteriores al Estado—-familia,
gens, tribu---dieron ya esencia de vida al mundo civil y deter-
minaron ecmpiricamente el derecho.

Las primeras formaciones juridicas romanas tienen su ori-
gen en época anterior a la aparicion del verdadero Estado, vy ca-
balmente cmergen desde un principio del preestatal ordenamien-
to familiar y gentilicio, esto es, de la formacién politica que pre-
cedio a la civilas,

El sistema juridico romano surge como expresion de una
conciencia politica, fundada en la estruetura v en la vida duo
los grupos sociales primitivos, organizados para el cumplimien-
to de fines de orden y de defensa. El orden y la defensa son las
grandes’ razones determinantes del nacimiento de los grupos,
que se constituyen-—como dice De Francisci-—en base al reco-
nocimiento y consolidacion del poder y de la autoridad de un
jefe, supremo definidor y mantencdor del fin de la accion. El
vinculo que liga a los individuos con el jefe no tiene su funda-
mento en la sangre, sino en el sometimiento a la misma aunto-
ridad soberana. |

£n aquellos agrupamientos primitivos se formulan ya las li-
neas cardinales de todo un sistema de coneeptos juridico-politi-
cos de primer orden, cuales son los relativos al poder absoluto,
omnicomprensivo y autéonomo del seiior o jefe, a la subordina-
cion del individuo al grupo, al vinculo efectivo que une a todos
entre s1 y con relacion al soberano.

Dentro de los grupos primitivos, todas las instituciones de
derecho privado romano—patria potestad, propiedad, servidum-
bres, obligaciones, herencia--——asumen forma politica, en cuanto
ordenamientos, dirigidos en primer lugar al cumplimiento de
funciones extrapatrimoniales y de orden.

Por lo que particularmente respecta a los pueblos de culfu-
ra indogermanica, la organizacién fawmiliar aparece en razon $o-
bresaliente, recibiendo informacion de la fuerte ideacion de lo
nnoe 'y universal, La primitiva --preestatal-—familia romana cons-

B .-H-“". - - 5""—_ '|'-'|'-\=¥-H'- MI'I—F\.__-'!\.—-— . _“

3 Boxrantie: Storia del diritto romano, 4. ed., 1, pag. 9.
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tituye un organismo politico unitario +. Lo une informa la no-
cion politica real de la primitiva fiamilia, dando base a su regi-
miento o gobierno; unidad en la jefatura, que justamente cabe
calificar de monarquica; unidad en la propiedad, sometida abso-
lutamente al paterfamilias, en servicio total del consorcio; uni-
dad en el culto religioso, cuvo pontificado recae en el seflor o
soberano; unidad en la variedad de las relaciones juridicas exis-
lentes entre rector v regidos, y las cuales son ejercidas en razon
de la titularidad dnica dimanante del poder, uno y omnimodo,
que es la manus o potestas. |

En la primitiva familia romana apreciamos un ente univer-
sitario colectivo, tenedor de fines superindividuales. El derecho
familiar romano tiene su base originaria en un principio de na-
turaleza objetiva, y su contenido teleoldgico presenta un caracter
eminentemente politico. Puede decirse que en la antigua fami-
[ia el Gnico titular de relaciones juridicas es el paterfamilias,
senor o jefe. Ahora bien, si el derecho tan sdélo a él pertenece,
debe entenderse en el sentido de que le pertenece como asigna-
cion funcional derivada de la naluraleza organica de tales rela-
ciones. Kl paterfamilias actiia auténomamente en el goblerno
monista de la familia, pero no independientemente. Su autono-
mia es funcional—no personal—, y justamente obrada deniro
del sentido vital social del grupo familiar. El paterfamilias asu-
me en la familia una postura institucional, conformante con el
fin objetivo vy unitario del consorcio regido.

En la sociecdad romana de Jlos primeros ticmpos, representa-
da por la preestatal organizacion familiar y gentilicia, todos los
dercchos, sin distincion, tienen el mismo car: acter, un caracter
marcadamente politico.

Caracter politico tiene la manus, el poder unitario ¢ 11111:111::«1-
do del paterfamilias, que compr eude enn si, 111d1<,t111t..-1111ent0 las

_— - T E—— = ——— = -— .

1 A Boxrantr corresponde el mérito de haber sido uno de los cultiva-
dores del Derecho romano que mas luz ha puesto en la tan debatida cues-
tion planteada a propdsito de la naturaleza de la antigua familia, al apre-
ciar, a través de su estructura y finalidades, el preciso cardcter politico de
la misma. Cfr. BoNxvantie: Bull., dell’Ist. di dir. rom., 1, 1889, 'pags. 236-250
(Seriti giuridici vari, I, pigs. 1 ¥y ss.): Res mancipi ¢ nec mancipi. Roma,
1888-89, vol. 11, pags. 280 vy ss. (Seritti, 11, pags. 273-274, abreviado); La pro-
gressiva diversificazione del diritto pubblico e privato, en la Rivista ila-
liana di sociologia, vol. VI, 1902, ¥ principalmente, T'eorie vecchie e nuove
sulle formazioni sociali primitive, en la Riv. ital. per le scienze giuridiche,
vol. LV, 1915, (Scritti, 1, pags. 18 ¥ s8.)
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diversas- clases de potestad: sobre la mujer (manus maritalis o
potestas marttalis); sobre los hijos (potestas o pualria poles-
fas/; sobre los esclavos (dominica potestas), v sobre los hijos
de ofros eniregados en venta al paterfamilias (mancipium). El
poder del paterfamilias sobre las personas a ¢l sometidas era,
en los origenes, absoluto, v ejercido en razén de un imperio ju-
risdiccional— domesticum imperium—. I.a subordinacion y la
obediencia de los miembros de la comunidad familiar al pater-
familias es de todo punto igual a la subordinacién y obediencia
que los ciudadanos prestan al Estado. Frente a los individuos
ltbres ¥y no libres de la casa, el sefiorio del palerfamilias otorga
a éste derecho de vida y muerte sobre los mismos—ius vilae
necisque—, Como elementos de la patria potestas aparecen tam-
hién el ius exrponendi v el ius vendendi, esto es, los derechos de
exponer y de enajenar a los individuos de la famiha. Igualmen-
te pertenece a los atributos de la pofestas la facultad de liberar-
se de las responsabilidades externas derivadas de los danos
—noxia—producidos por algin miembro de la casa a otra fa-
milia, de conformidad con la practica observada en las relacio-
nes de cardcter internacional por las mas antiguas comunida-
~des—1ius noxae dundi—. Todos estos poderes confluyentes en la
manus o potestas del paterfamnilias son asumidos por éste en
cuanto responden a la esencial funcién politica de la familia
v a su posicidon de sefior o soberano con poderes de magistrado,
—-domesticus magistratus-—, dentro de la misma. Los poderes
del paterfamilias son originariamente indestructibles, lo mismo
en el interior de la familia que en el exterior, esto es, frente a
terceros y frente a la civitas, cuando ésta hubo aparecido. Al or-
denamiento auténmomo de la familia en todos los Ordenes, re-
pugna cualquiera injerencia extrafa, cualquiera influencia ex-
terna. No normas de puro sabor ético, sino normas especificas
e 1mperativas de esencia consuetudinaria — consueltudo, usus,
mores —dan vida al ordenamiento juridico interno .del grupo
familiar. Las mores familiares — mores matorun —son ¢l ele-
mento constitutivo de la norma juridica que rige en ¢l con-
sorcio familiar. Y si la potestad del paterfamilias {ué limitada
en tiempos bastante antiguos por la obligacion de oir el conse-
jo de eineo picini, propinqui o amici ® -——consiliun necessariorun

- = s AT i T ==
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o Diox. Aunic,, 11, 15; Varn. Mass., 5, 8, 23 Suvrr.: Tib., 3b; Lirvio, 38, 18.
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0 propinquorum—, esto se debe a que asi lo establecian las
mores, las costumbres de los antepasados.

" No solamente la patria potestad, sino también las demads ins-
tituciones de derecho privado—-propiedad, obligaciones, heren-
cia—cumplen en los antiquisimos tiempos romanos una funcidn
politica.

Las res mancipt constituyen en los origenes la verdadera
propiedad, y precisamente la propiedad del consorcio familiar
o gentilicio 8. La categoria de las res mancipi es representativa
del patrimonio legado al consorcio familiar o gentilicio 7, al cual
cual es adscrito para el cumplimiento de una funcién politico-
social 3, "

Bonfante ha llevado sus investigaciones, avaloradas por ge-
niales observaciones v por un agudo sentido critico, a punto de
apreciar que los vestigios de la propiedad fundiaria romana

AT BT ——

6 Sobre esto cfr. BoxranTte: Res mancipi e neec mancipi, antes citada, y
la recension a esta monografia de Krilger, en la Z. S. St., v. XII, pag. 1506;
Forme primitive ed evoluzione della proprieta romana, en sus Scritii, II,
pags. 1, 108 v ss.; Instituciones de Derecho romano, vers. del italiano. Ma-
drid, 1929, pags. 245 v 251; Storia del dir. romano, 4.2 ed., 1, pag, 183; DE
Francrscr: Il trasferimento della proprieta, 1924, pags. 20 v ss.; PERozzi:
Istituzioni di diritte romano, 2.* c¢d., pags., 619 ¥ ss.; AranNcio Ruiz: Ist. di
dir, romano, 3.* ed., pags. 177, 413 ¥y ss.; Lanceg: Rdmische Alterthiimer,
Berlin, 1863, pag. 115,

7 Bonraxte: Instituciones de Derecho romano, vers. del ital.,, pag. 245:
“Las res mancipi constituian en su origen la propiedad social del consor-
cio gentilicio, o0 sea, antignamente, la verdadera propiedad”; pags. 251-252:
“En los origenes pre-romanos o antiquisimos eran propiedad comun del con-
sorcio gentilicio las res mancipi. La disgregacion del grupo gentilicio hizo
desde tiempo remoto individual, como se suele decir, la propiedad romana.
Sin embargo, una propiedad individual tenida necesariamente por el jefe
de un consorcio autdénomo, como la familia romana, no es tal sino respecto
al Estado v al fus civile. La verdadera propiedad individual, no s6lo juri-
dicamente, sino socialmente, no nacié sino cuando ¢l proceso de disgrega-
cién de los grupos primitivos se renovd en la familia clasica y los miem-
bros de ésta se hicieron sujetos patrimoniales independientes.

8§ Como observa Bonfante, fué Lange el primero en expresar netamen-
te el concepto juridico de una propiedad familiar de las res maneipi: Cfr.
[LANGE: Romische Alterthitmer, antes citada, pag. 115: “Las res mancipi son
todas de tal naturaleza cque, sin ellas, no se puede concebir la existencia de
una familia patriarcal fundada en la agricultura...” “Las res maneipi de-
bieron considerarse por la propiedad inalienable de la familia, a la cual
pertencceian, Kstaban verdaderamente en las manos del paterfamilias, que
respecto a cllas era considerado como manceps; pero «debia mantenerlas en
la familia; no era, pucs, dominus en cl sentido posterior de la palabra.”
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confierer. a la propiedad del grupo familiar el caracter de una
soberania territorial, de un igrritorio sobre el que se ejerce un
poder politico. La propiedad primitiva es propiedad gentilicia,
y su esencia originalieima radica en ser mas soberania que do-
minio °.

Concebida la originaria propiedad romana como propiedad
territorial ilimitada infernamente, esto .es, como territorio sobre
el que se ejerce un senorio absoluto, no admite en modo alguno
limitacion o influencia que, proveniente del exterior, pueda me-
noscabar la unidad compacta y cerrada del fundo adscrito al
consorcio familiar o gentilicio. De tal modo, que en el antiguo
derecho son propiamente desconocidas las llamadas servidum-
bres legales 1.

También fueron desconocidas en los mas antiguos tiempos
romanos la enfiteusis vy la superficie, que no llegaron a recibir
sancion en el fus civile y no obtuvieron reconocimiento claro y
preciso, como derechos reales, en la doctrina clasica. El uso y
el usufructo, aparecidos mucho antes que la enfiteusis, no se
remontan, sin embargo, a la edad pmmitiva de Roma*,

[.as obligaciones, que estan revestidas de un puro caracter
personal, no eran concebibles dentro del grupo familiar—porque
la obligacion exige relacion libre, que sélo puede existir entre
personas juridicamente equiparadas---y constituian relacilones
entre. patres, es decir, entre jefes o seflores de comunidades fa-
miliares, muy semejantes a los actuales fratados o convenciones
del Derecho internacional. Las primeras obligaciones juridicas
fueren las obligaciones ex delicto, a las que va unido el instituto
de la noxae deditio, de trascendencia interfamiliar o internacio-

e i — T e e —— el

g Cfr. Bonvaxye: Seriflfi, II, esp., pags. 15-23.

10 Cfr. Bonvante: Scritti, 11, pags. 17-18, Cfr., también los interesantes
ostudios de Brugi sobre la doctrina romana de las servidumbres prediales,
en los que se mantiene la idea de que las servitutes o iura praediorum fue-
ron probablemente extrafias al primitivo ordepnamiento juridico romano:
Stadi sulla dottrina romana delle servitiy, aparccidos en drchivio giuridi-
co, XXV, pags. 821 v ss.; Ibid., XXVII, pags. 165 y ss.; Ibid., XXXII, pags. 137
v $8.; Ibid., XXXIII, pags. 237 y ss.; Ibid,, XXXIV, pags. 141 y ss.; Apéndice
al libro VIIIL, titulo III, del Gutcx, Trattalo delle pandette, trad. ital., VIII,
pigs. 342 v ss.; Studi in onore di ‘G, Yappa, 1905, I, pags. 27 y ss.

W, asimismo Prrozzy: Problemni di origini, en Studi per Scialoja, 19)5;
LUSIGNANI: Origine delle serviliy, en los Studi e doc. di St, e Iir., 1897.

11 Cfr. Bonvanre: Scritti, II, pag. 18.
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nal, mientras que las obligaciones ex contractu, puestas al ser-
vicio de una funcion comercial, aparecieron mas tarde 12.

I.a unidad de mando y de gobierno aparece como sostenedora
de la Instituciéon familiar. El apoyo y la defensa de esa unidad
son ecncontrados por el genio romano en la confinuidad, realiza-
da por la herencia. El poder politico unitario es heredado, vin-
culandose a una continuidad. IL.a férmula hereditaria romana

B —— i — — Ll g N

12 Sobre el problema del concepio ¥ origen-de la obligacion: ALBERTA-
Ri10: Ancora sulle fonti dellobbligazione, en Rendiconti dell’Istituto Lom-
bardo, 1926; Le fonti delle obbligazioni e la genesi dellart. 1.097 del Codice
civile, en la Rivista di diritto commerciale, 1923; Le obbligazioni (Corso,
1930-31), v recension de Broxnr en Bull. d. Ist. di dir. rom., 1932, pags. 233
¥ $8.: Anancio Ruiz: Istiluzioni di diritlo romano, 3.* ed., pags. 275 y s8., ¥
¢n la Enciclopedia ifaliona Treccani, sub v., Depozione; Ancora sulle “res
cottidianae”, en Studi in onpore di P. Bonfante, v. 1; Bert1: Sul valore dom-
matice della ealegoria contrahere nei giuaristi Sabiniani e Proculiani, en
Bull. d. fst. di dir. rom., 1916, pags. 3 ¥ ss.; La struttura dellobbligazione
romana e il problema della sua genesi, Camerino, 1919; Le fonti dell’obbli-
gazione e i problem? della lor¢é classificazione, en Archivio Giuriaico, 1925;
Brinz: Der Begriff Obligatio, en la Zeitschrift fiir das Privat und offentli-
che Recht der Gegenwart, 1874, 1, pags. 11-41; Obligation und Haftung, en
Archiv fitr die zivilitische Praxis, LXX, 1896, pags. 371 y ss.; Garusi: Sul
concetto dellobbligazione, en Studi in onore di V. Scialoja, v. 1, pags. 152
¥ 88.; CGorxriL: Debitum et obligatio, en Mélanges Girard, 1, pag, 199; Covr-
LINET: La garanzia solidale in diritto romano, en Memoria accademica delle
scienze, Bolonia, 1931, pags. 5 ¥ ss.; Cuo: Les institutions juridigues des ro-
mains, 2.* ed., I, pags. 363 ¥ ss.; DE Fraxciscr: Storia del dir. rom., 1, pa-
gina 337, n. 2: Du VissCHER: Les origines de Uobligation ex delicto, en Efu-
des de droit romain, pags. 207 ¥ ss., v las recensiones de Bionpr, en Bull.
dell’Ist, di dir. rom., 1932, pags. 225 ¥y ss., ¥ de RaBeL, en la Z. S. S¢, 1932,
pags. 466 ¥ ss.; HAcersTrOM: Der Romische Obligationsbegriff im Lichte der
allgemeinen rémischen Rechisanschauung, 1927, y la recension de KUNKEL a
esta obra en la Z. S. St., v. 49 (1929), pags. 479 y ss.; Huverin: Les tablettes
magigues et le droit romain; La notion de Uiniuria dans le trés ancien droit
romuain, pags. 39 y ss., en Mélanges Appleton; y en DAREMBERG: Dictionnaire
des Anliquités grecques et romaines, v. Obligatio; l.uzzarro: Per un’ipotesi
sulle origini e lu natura delle obbligazioni romane, Milan, 1934; MArcHI:
Storia e concettc dellobbligazione romana, I, Storia, Roma, 1912; Le defi-
niziont romane dell’obbligazione, en Bull. d. Ist. di dir. rom., 1916; Pac-
cixtonNi: Appendice II alla traduzione italiana delle obbligazioni & Savig-
nyg, Turin, 1912; Nuove considerazioni sulla distinzione fra debito e obbli-
gazione, en AH{ Accademia di Torine, pag. 53; PeErozzi: Dalle obbligazioni
da delitto alle obbligazioni da contratto, en Memorie dellu R. Accademia di
Bologna, 1915 Istituzioni di dir. rom., 2.0 ed., v. II, pigs. 1 y ss.; Seari:
Obligatio, obligure, obligari nei tesli della giurisprudenza classica e del tewn-
no di Diocleziano, en Studi in onore di P. Bonfante, v, 1II (Milan, 1930),
pags. 499 v ss.: Siver: Romisches Privatrecht, v. LI, pags, 158 y ss.
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posibilitz: la marcha continua--trascendental-—de la familia,
gracias a la forma politica de gobierno o soberania una.

Familia y herencia—familia v hereditas--son, en nuestra
consideracion, dos instituciones politicas preestatales coinciden-
tes. I.a herediltas cumple la finalidad de dar continuidad a la
famtlia, actuando la iransmision del poder politico soberano v
uno del paterfamilias, Kl heres es el sucesor en la soberania del
grupo familiar.

Viene en confirmaciéon de nuestro aserto el hecho de que en
la edad primitiva, por el fallecimiento del paferfamnilias o del
pater gentis no se rompe la unidad de la familia o de la gens,
quedando firme y uno el poder o soberania ejercida sobre todos
los individuos y sobre todas las cosas. Al morir el paterfamilias
o el pater gentis no se destruia la vinculacion existente entre los
individuos del grupo familiar o gentilicio. El principio clasico
de singuli singulas familias habent no rige en la edad primiti-
va, por manera que la muerte del paterfamilias o del paler gen-
tts no determinaba la division del grupo familiar o gentilicio en
otros tantos grupos o familias 18,

El heres es el sucesor en la soberania del grupo familiar.
Todavia hay en el wmismo derecho clasico numerosos vestigios
de elementos politicos unidos a la heredilas en un momento his-
torico, v los cuales, si ciertamente asumen ahora una postura
clasica o menos vigorosa, hallAbanse dotados de una fuerte vir-
tualidad politica en una época originaria y primitiva. Baste re-
cordar las instituciones de la amicitia, del hospitium, de la clien-
tela, del patronato, del culto familiar y de los sepulceros, de la
potestad tutelar sobre las mujeres y sobre los impuberes, etc., las
cuales hablan todas de una nota politica vinculada ab origine a la
familia y hecha continua, permanente, a través de la hereditas.

— - d t-m

18 I3sta es la posicion mantenida por BonranTE: vide Seritti, I, pag. 234;
en contra de Bonranrte, se manifiesta Arancio Royz, Le genti e la citta, pa-
ginas 15 ¥ 61.

Boxrante sostiene como probable que la mas vasta familia primitiva,
a la cual se refiere el ordenamiento de la sucesion, es la gens. A este propo-
sito, ¢l maestro italiano se expresa en los siguientes términos: “En el de-
recho primitivo, admitida mi hipdtesis, la unidad de la familia se man-
tiene entera en toda relacidén, porque el grupo permancee unido bajo el
jefe designado por el difunto. Sin duda, la hipdtesis presupone la existen-
cia en la época prehistérica de una familia mas amplia gue la del tipo
clasico... Iista familia mas amplia entiendo abora que sea la gens™: Seritli, 1,
pag. 407, Cfr. también pags. 110, n. 1, ¥y 234,
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~Ateniéndose a un criterio rigurosamente cientifico y apo-
vandose en los mas modernos métodos de la critica y en los me-
jores subsidios que proporciona la filologia, al tiempo que pro-
cediendo siempre con una precision logica que sélo es dable
encontrar en agudos y cexperimentados investigadores, el insig-
ne Bonfante ha levado al campo de la sistemdatica del derecho
sucesorio romano luminosas ideas sobre ciertas reglas y princi-
p1os que, considerados hasta ahora con pura visién dogmatica
v puesta la mirada en las finalidades meramente patrimonales
que desde una époeca avanzada cumple el régimen de sucesiones
mortis causa, no podian ser explicados de modo satisfactorio.

Decia Ierrint que la opinion de Bonfante no solamente ex-
plicaba muy bien el caricter general de la herencia, sino tam-
bién varias reglas que perduran en el derecho clasico y justinia-
neo s, (iaertamente sirve para explicar ftodos los principios de
la herencia. La férmula “sucesién en la soberania” proporcio-
na la anica explicacion posible del principio nemo pro parte, del
régimen del prelegado y de las reglas que se cifran en la posi-
bilidad de una heredifas sine ullo corpore, en la necesidad de la
institucion solemne de un heres para la validez del testamento,
en la nulidad de la institutio ex re cerla,

Aun cuando en lo que se refiere a la concepcion de la heren-
cia originaria como traspaso de la soberania tuvo Bonfante
sus precursores—que son Vico ¥* y Sumner Maine *—, la doc-
irina por él expuesta vale como suya, en mérito al modo en que
presenta sus ideas, con tanta justeza elebadoradas y formando
un conjunto unitario al que no se cansa de dotar con todos sus
conocimientos, que son extraordinarios, y con toda su convic-
¢cion apasionada 7.

L - o - =l

14 Frrrini: Manuale di Pandette, pag. 735.

15  Gramvarrista Vico: Principi di una scienza nuova, libro 11, sec-
cion XXX, edicion Nicolini, Bari, 1913, vol. 1I, pags. 376-3738.

16 SuvMMER MAINE: dneien droit, trad. francesa de Courcelle de Seneuil,
1874, pag. 181,

17 Raser, en la Z. S. Sf., v. 50, pag. 297. Las principales teorias sobre
el origen de la heredifas pueden resumirse asi: ) dSucesion en la sobera-
nia del grupo familiar: Boxvaxte: L'origine dell’hereditas ¢ dei legata nel
diritto sueceessorio romano, en Bull, d. Ist. di dir. rom., IV (1891), p. 97-143,
con nueva introduceion, ¥ en sus Seritti, 1, p, 101-1561; I1 concefto dommalico
dellereditd nel diritto romano e nel diritto moderno, en Bull. d. Ist, di dir.
romt,, VIT (1894), p. 151 ¥ ss., eon adiciones, ¥y en sus Scritti, I, p. 1561-187;
Le critiche ol concetio dell’originaria eredita sovrana e la sua riprova, en
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3. En el ano 754 (a. de (C.) aparece la civitus, ¢l Estado ro-
mano. Al surgir éste como grupo politico unitario y supremo,
no desaparecen los grupos politicos menores—familia y gens—-.
Cierto es que la gens viene abatida durante la etapa republicana
para quedar de ella una lejana memoria histdérica cen los tiem-
pos de Antonino Pio 1%, Pero la familia conserva siempre, a 1o
largo de todo el discurrir historico del Derecho romano, su vie-
ja estructura. Ciertas relaciones, como son las ataneras al Tus
suffragii, al ins honorum v a la prestacién del servicio militar,
se hallan reguladas por el Estado, en consideracion tnica a los
individuos, a los cindadanos como tales, ¥y no como miembros de
los grupos subordinados. La fundamental ‘accidén politica del

| —— = — — T — ——— = _'?_ﬂ' =

sus Seritti, I, p. 188-249; Teorie necchie ¢ nuove sullorigine dell eredita, en
Bull. d. Ist. di dir. rom., XXVII (1915), ¥ en sus Seritfi, I, p. 169-508. b Sun-
cesion puramente patrimonial b origine. La teoria italiana del testumen-
to-adopcidn: PErozzi, Problemi di origini, en los Studi in onore di V. Sciu-
loja, Milan, 1905, v. II, p. 167 ¥ ss.. ¥ en sus Isfifuzioni, Florencia, 1908,
v. II, p. 357-381. ¢) Sucesion puramente patrimonial ab origine. La feoria
de la formacion recierite v jurisprudencial de la heredis instifutio ¥y de la
successio in universum ius: LENEL, Zur Gesch. der heredis institulio, en
Essaygs in legal history, Oxford, 1913, p. 120 ¥ ss. di Suecesion en una se-
rie de elementos patrimoniales y extrapuatrimoniales que se resumen en el
término familia. L.a f6rmula sucesion en la jamilia: Costa, en ¢l prologo u
su Storia del dir. rom. privato, Turin, 1911;: Sopra la natura giuridica della
sostituzione pupillare, publicado en el Istifulo di dir. rom., 189%4, p. 245
332 Storia del dir. rom. privato. 2.* ed., Turin, 1925, p. 469-471. n. 3. ¢) dSu~-
cesion originaria cntendida en un seaatido mas espiritual ¥ menos patrimo-
nial: Mrirters, Romisches Privatrecht bis auf die Zeit Diokletians, Leipzig,
1908, p. 98, n. 11 v 99, f) Sucesion en la potestad doméstica. El supresto
condominio familiar de bienes en vida del padre, ¥l heres doméstico: Rs-
BElL, Die Erbrechtstheorie Bonfantes, en la Zeilschrift der Savigny-Stiftung,
v. 50, p. 295-332. .,

18 Cfr. Bownraxrr, Inst. de Der. rom., version tf:.ﬁ-;lfaﬁola, antes citada,
p. 146. ’

Dentro de la civitas, v como consorcio dotado de autonomia, la gens
logrd conservar algunas funciones provenientes del periodo precivico, bien
que en muy escaso numero y relativas prinecipalmente al orden religioso.
Hasta bastante tarde pudo desempefiar, con caracter subsidiario, a la wvez
que integrador, una funcion correspondiente a la familia, cual ¢s la de
asistir al paterfamilias en el ejercicio de su potestad doméstica. (Vide Diox.
Avrra., 2, 253 Tac,, Ann., 18, 32.) Tambidn conservo dos oficios de derecho
privado, v precisamente los de que, a falta de agnados, son llamados los
gentiles a la tutela legitima (vide Gaxo, compl. de Inst., 1, 164; Bruys, fon-
tes, X, n, 126,21 y ss.; Mommsen, Jur. Schr,, I, 411), ¥y a la herencia. (Vide
Gayo, YIX, 17; Ciceron, De invent., 2, 50, 148, y ad Herennium, I, 13, 23;
Collatio, XV1, 3, 3, v XVI, 4, 2.
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Estado menoscabd aqui la autonomia del consorcio familiar, al
constderar al paterfamilias y a los filiifamilias como sujetos
iguales de derecho publico*®. Pero fuera de esto, manteniéndo-
se firme el principio politico informador del orden familiar, las
relaciones que median entre el palerfamilias v los individuos
sometidos a su autoridad se hallan dominadas por reglas de ca-
racter absoluto, cuya condiciéon de necesidad se refiere al supre-
mo mterés politico del organismo familiar. Con esto tratamos
de significar dos cosas, a saber: primera, que en un nuniero
conereto y bien determinado de relaciones—las de mayor im-
portancia desde el punto de wvista de la accion estatal-—, todos
los miemibros de la familia participan por. igual en la vida poli-
trca, mediante su adseripeién a la curia, a la centuria, a la iri-
bu; ¥ segunda, que en aquellas relaciones en que la autoridad
del paterfamilias ocupa un lugar preponderante, en cuanto ata-
nen a la propia autonomia del grupo familiar v en cuanto son
determinadoras del fin de la accion politica de éste, el paler-
familias v los filiifamilias no aparecen juridicamente equipa-
ados: aquél es el jefe o sefior, v éstos los stibditos o gobernados.
Ahora bien, las relaciones asumidas por ¢l populus son esen-
cialmente politicas, en cuanto su existencia juridica deriva dei
derecho poiitico o constitucional. EXn el campo del derecho pt-
blico es la voluntad del Estado la que se impone; pero sena-
lese que la especial configuracién de la familia como grupo
1déntico a la civitas, hace que en el seno de la misma pucdan
reinar normas de caracter politico provenientes del particular
ordenamiento interno, que en esencia no difieren de aquellas
ofras normas que encuentran su asiento en el campo del dere-
cho publico estatal, concebido como “superestructura”.

No es de negar que la familia se convierte en la sociedad ci1-
vil adelantada, en un dérgano politico de un organismo superior.
A causa de esto, precisamente, algunas instituciones netamente
familiares asumen nuevas finalidades, cuales son las relativas
a los 6rdenes econdmico y ético, y de otra parte, cuanto mmplica
fundamental accién politica v social, queda concentirado en la
civitas, en ¢l Estado. Sin embargo, es tal la semejanza, ¢s tan
asombroso el paralelismo de derecho pablico y de derecho pri-
vado, del fus publicum o ius populi 'y del tus privatum, de la res
publica v de la res privata o familiaris, que no cabe hablar de

o . —_—

—_—— ==

19 Sobre¢ esto, vide BoNranTe, Seritti, 1, p, B7-H8.
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esenclas -diversas, sino a lo mas de esferas diversas 2¢. El ius
privatum, esto es, el derecho relativo al ordenamiento de la fa-
milia, se produce en una via igual a la del fus publicum. El uno
se refiere al goblerno y organizacién de la familia, en cuanto tic-
ne de grupo politico, y pudiera llamarse derecho publico fami-
liar, si no fuera porque aqui no cuadra bien el adjetivo publi-
cus 2; y el otro, al gobierno y organizacion del Estado, y que
bien puede ser llamado derecho publico estatal. Pero he aqui
que, derivando siempre de la voluntad del Estado la existencia
v la fuerza obligatoria del derecho privado—entendido ahora
como derecho relativo a los intereses de los particulares, en cuan-
to tales—, éste surge, se desarrolla y llega a ser un sistema ju-
ridico perfecto sin intervencién alguna de la civitas.

El derecho privado se halla integrado por un complejo de
reglas o normas consuetudinarias surgidas por fuerza de la real
vocacion social, vy acomodadas en el curso de los tiempos por
obra de la interpretatio---pontifical, primero, y laica, despuées—-
a las nuevas necesidades y exigencias. La costumbre es la ver-
dadera fuente del derecho. El ius moribus constitutum, el ius
quod moribus receptum est, constituye el verdadero sistema ju-
ridico 22. Consecuentemente a la llegada de la plebe a la ciuda-
dania, v en el momento en que triunfa mayormente este nuevo
elemento, se produce una transformacion en la fisonomia del
Estado. La nueva evolucién politica senala la intervencion de
¥os comicios y de la ley en materia de derecho privado, pero
so6lo con caracter exeepcional v siempre que con ¢ste concurre
un derecho e interés pubhico.

El Estado no presté atencion alguna a lo que significase re-
gulacion de las relaciones entre particulares. Y es asi como nace
un derecho privado de timbre netamente familiar, como dere-
cho de los paterfamilias o jefes de las familias, Con razon dice
Bonfante que el derecho privado romano es, durante toda lu

—r gl [EE TR L ]

20 Cfr. BoxvanTe, Storia del dir. rom, 4.2 ed., I, p. 140. *

291 Sobre el significado de los adjetivos publicus y privatus, vide Crce-
roN, De re publica, 1, 25, 39; Fusto, Fragmenta, p. 245 ¥ 242; PAvro Dia-
cono, Ep, Fest., p. 6.

99  Las XII Tablas no constituyen un sistema juridico. Reproducimos
“aqui, por considerarlas muy atinadas, estas palabras de Boxraxre: “Le sin-
gole disposizioni del codice decemvirale esaminate con spirito freddo e spre-
agiudicato el offrono, come gidi avvertimmo, uwn complesse di norme non
troppo coerenti, di natura eccezionale, costituenti piuttosto brecee a un sis-
tema che no parti fondamentali di esso”: Storia del dir. rain.:, I, p. 142,
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época verdaderamente romarna, el derecho de los paterfamilias
0 Jjefes de las familias 23. Nos enconltramos en un momento en
que privus, particular, tinicamente lo es el paterfamilias. Ahora
bien, siendo el paterfamilias el tinico tenedor de relaciones ju-
ridicas privadas, interesa seialar de nuevo la postura institu-
cional por él asumida al frente del consorcio regido. Y en este
sentido, cabria decir que es la familia, a través del pater, el su-
Jeto colectivo de derecho privado.

Produciéndose ¢l derecho privado libre de toda ingerencia
legislativa, v justamente dentro del orden familiar, es de notar
que durante la época del derecho genuinamente romano conser-
va los vestigios de los ticmpos precivicos. En verdad que “los ins-
titutos fundamentales del derecho romano son esencialmente las
instituciones de los dominadores, los patres, extendidas a ia
plebe?. Y, como dice Bonfante, “lo que hace esta conclusion
irresistible es el caracter politico de semejantes instituciones en
sus bases: si la manus o potestas es una soberania personal; si
el dominum es iure Quiritium conserva todos los caracteres de
una soberania territorial; si las obligaciones reflejan todavia las
relaciones entre los diversos grupos, v el testamento es la desig-
nacion del sucesor soberano; si los principios cardinales de las
singulares instituciones son todavia coherentes a su funciéon ori-
ginaria, es manifiesto que nosotros tenemos aqui la repeticion de
un fenémeno tipico en 1a historia: la extensién a todo el pueblo
del sistema de derecho peculiar a una organizacion sehorial do-
minante” 24,

4. Durante el tiempo que va desde el 201 (a. de (.), esto es,
desde el final de la segunda guerra punica, hasta la muerte de
Alejandro Severo, en 235 de C., el viejo ius civile se transforma
en un derecho universal.

I.a pequena comunidad de agricultores y pastores organiza-
dos en familias v gentes se convirtié un dia ¢n una poderosa
ciudad-Estado. La comunidad patricio-plebleya se¢ transforma
ahora en el centro de un wvasto Imperio. Desaparece la ciudad-
Estado y queda reservado el nombre de civitas para dar nombre
al Estado romano, que abraza en si todo el mundo civil.

En esta avanzada del tiempo el ius civile se convierte en 1us
gentivm. Edicto pretorio, jurisprudencia y legislacion imperial

—— - : Lo g

23 Boxnwante, Instituciones de Der, rom., vers. esp., p. 116,
24. Boxraxre, Storia, 1, p. 196-197.



674 Miscelanea

son los ires factores que confluyen a la formacién y arraigo del
ius gentium. Faclor decisivo es, entre todos, el derecho pretorio.
<l tus civile se iransforma en un derecho universal, v es de se-
nalar cémo para operarse semejante transformacién, que Heva
a abarcar fodo un mundo de nuevas relaciones sociales, preci-
sabase de un cambio total en los organos legislativos. Y he agud
que “para la larea substancialmente apolitica de desenvolver ol
derecho privado resulta inepta la obra de las asambleas™ =, lL.as
asainbleas populares tnicamente intervienen cuando lo recla-
man intereses politicos de i1mporlancia capital, ¥ es el pretor
quien “usurpa de recho la funcion legislativa, de tal modo que
viene a ser, como dice Bonfante, el 6rgano clasico de la evolu-
cion juridica romana’.

Mas, en esta época, el antiguo paralelismo existente entre de-
recho publico y derecho privado se destruye. “Las funcloties
diversas, a las que deben salisfacer las dos ramas del sisiema
juridico, "los érganos vy la evolucidén distinta del uno y del otro,
la presion del Estado, que restringe las tareas famihiares de
orden politico, la decadencia de las antiguas formas, han he-
cho abhora neta la separacion del ius publicam y del ius priva-
tum =8,

Es ahora cuando la familia, como sujeio colecltivo de dere-
cho privado, desaparece. No es ya ¢l paterfamilias en cuanto tail,
esto es, en cuanto jefe de un grupo cuyos intereses representa,
tenedor de relaciones juridicas privadas. Paterfamilias signiiica
en este momento sujeto libre, individuo capaz de derecho. En el
campo juridico privado todos los cindadanos pueden ser titula-
res de particulares derechos. Frente al derecho no hay mas que
individuos, y entre éstos no cxiste diferencia social alguna. Un
sello individualista viene impuesto ahora a los derechos pri-
vados. |

Lo que acaba de quedar dicho no significa, conio pudiera
creerse, que en el Derccho romano privado penetra ahora triun-
fante el principio “de la voluntad individual”. La concepcion
de los derechos privados---también de los mas absolutos—como
circulos de competencia individual cerrada, en la que para nada
se inmiscuye ¢l poder publico, es pura creacion moderna, fruto
de una idea politica empenada en poner harreras o limites a la

25 Bonrante, Storia, I, p. 2b8.
26 BoxNrantTe, Storia, I, p. 258.
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mtervenceion de dicho poder. Creemos que ¢l ejemplo del ius
abutendi puede venir en apoyo de este aserto. No e¢s idea roma-
na, sino de elaboracion medieval y moderna la que concibe la
propiedad come radicalmente absoluta e ilimitada. “El Hama-
do tus abutenti tiene en su exageracion un sentido mas conven-
clonal gue historico. Los romanos nunca le dieron el alcance
arbitrario de facultad de desiruir la cosa hasta por mero placer,
segun se ha afirmado al presentarlo como exaltacion del poder
dominal: elios concibieron ¢l consumo de la cosa, si esto era a
su aistrute; pero tan distanciado esituvo su sentido de aquella
idea, como tal ideal lo estd de la IFilesofia juridica, a {enor de
la cual todas las cosas tienen una finalidad que pone trabas mo-
deradoras a las veleidades de un propietario irreflexivo” 27, Ini-
clada erroneamente tal interpretacion por los glosadores, toma-
da luego de ellos por los legistas medievales, ¥ recogida final-
mente por el naturalismo filosdofico v la economia clasica orto-
doxa, surgié “la idea de que la propiedad es absoluta, sin que
limiten los derechos senoriales, deberes perfectos o imperfecios
de humanitarismo 25,

En el siglo III de C. acaba la historia del Derecho propla-
mente romano. Cerrada la via de romanidad por la gque hasta
aqui habia discurrido el derecho de Roma, itransportado luego
a las extranas tierras del Oriente, logra sobrevivir gracias a la
compilacion justimianca. Y comienza el suceso trascendental
de la nueva vida del Derecho romano privado sin sentir ya cl
espirilu y la influencia de la politica creadora. Politica romana
v Derecho romano se separan: aquélla muere definitivamente y
éste emprende un nuevo vivir al calor de concepciones politicas
que no son precisamente romanas. Y sera de ver ¢émo la nueva
ambientacion politica producird la desvirtuacion y transforma-
cién de las genuinas instituciones de derecho privado. Con todo
y con esto estamos muy lejos de negar que muchos de los prin-
cipios romanos, superando las derogaciones histdricas, viven y
actiian como sagrado fuego animador en el derecho de nuesiro
Hempo. Todavia son ellos, en su viva pureza, los que en esta
hora de tremenda crisis pueden contribuir a la palingénesis de
Ia civilizacion europea. "

—T 2 vl

JUAN 1GLESIAS.

27  Disz Goxzivrez, Instituciones de Derecho romano, 4.0 ed., IX, p. 37-38.

28 Diaz GonzArez, ob. cit.,, II, p. 38; cfr. también BoxrantTr, Corso i
diritto romano, 11, p. 195; Anrias IRamos, Derecho romano, T (2.* ed., Ma-
drid, 1943), p. 223, n. 242,




