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i presente trabajo apunta a la muy probable influencia que el
cultivo de disciplinas no juridicas ha ejercido en la jurisprudencia
romana. |

No pretende, ciertamente, establecer una relacion inmediata y
causal entre esas disciplinas, a cuyo estudio consagraron los juristas
de Roma sus juveniles csfuerzos, v la produccion juridica que gran-
1e6 a los prudentes la inmarcesible admiracion que gozan. La pro-
duccion e los juristas ofrece, sin asomo de duda, las.caracteristicas
propias de un arte, de una técnica independiente, (ue repudia cual-
quicr indole de infeudacion a disciplinas extrafias. El Derecho ro-
mano posec la indiscutible entidad cualitativa para ser comsiderado
per se como una de las mas cumplidas consecuciones de la mente
humana aplicada al servicio de la justicia. Por ser esto asi, creemos
gie 10 mengua lo mis ‘minimo la alta estimacién que el Derecho da
Roma merece, el intento de acotar con la cautela y timidez que 1m-
ponen de una parte, la grave dificultad que ¢l problema entrafia, y de

© otra, la poquedad de fuerzas del autor, las zonas del humano saber
cuyo cultivo haya podide coadyuvar al alumbramiento del prodigio
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que en la historia de la cultura viene a significar el Derecho de
Koma.

Son esas zonas, en que puede advertirse una influencia directa
e mdudable actuada por técnicas extrafias, desde luego escasas. Se
acepta sin embargo de modo pacifico por los modernos autores que
algunas instituciones juridicas romanas revelan un entronque casi
directo con ciertas disciplinas ajenas al Derecho. Asi, por ejemplo,
la interpretacion de leyes y negocios juridicos, la fase apud wdicem
en ¢l procedimiento civil roimano clasico, la querele moffictost fes-
‘amnenti deben mucho, en su respectiva problematica v configura-
ciém, al poso que dejé en los juristas el estudio en log afios de juven-
tud de la retdrica, la gramdtica, la dialéctica. Al cultivo de estas dis-
ciplinas debieron en gran parte sus habitos mentales de precision v
finura, los cuales imprimieron a su labor especifica de juristas el
sello genial que la caracteriza.,

Se pretende tan sélo, con la referencia a estos antecedentes cien-
tificos, suscitar en el lector la posibilidad de admitir esas influencias.
en el s romanwm., No abrigan estas lineas aspiracion a la origina-
idad. Desarrollan o amplian sugerencias de otros autores, o las con-
Lirman con acopio de mayvor ntmero de fextos.

Pensemos lo que nos refiere Aulo Gelio (Noctes atticae, XIV, 2)
de 1 mismo: ut homo adulescens a poetarum fabulis et a rhetorum
epilogis ad tudicandas lites vacatus. Esto mismo ocurrid a muchos,
los cuales, en el nuevo oficio, no pudieron hacer tabla rasa de lo
aprendido.

1. LA RETORICA

Asi como la peética es la teorfa de la poesia, la retorica cs ars
Fene dicendt v, en st aplicacion a la oratoria, una téenica de la per-
stasion . Ista su finalidad stasoria, la cual, independientemente de
sus desviaciones degencrativas que en épocas de decadencia se produ-
cen v que exaltan casi con exclusividad el elemento externo, la mera,
forma del discurzo, ha constituide nota esencial de la retérica v al

-

1. Jost oL v VeuI, Elementos de Literature (Barcelona 1873) p. 34T.
ARisTOTELES, Ret. 1338, 2, 30 (ed. Inst. de Estudios Politicos).
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nusmo tiempo su razén de ser 2. De esta su substancia y nervio dia-
lecticos, habremos de derivar luego, determinadas consecuencias en

orden al influjo de la Retérica en la formacién de los juristas de
Roma.

Iin esta ciudad y durante la época republicana, fué el foro la pa-
lestra de los oradores, y en las escuelas de retérica se estudiaban v
discutian los temas o asuntos ‘debatidos en ¢l foro. Por estos tiem-
pos, las escuelas de retorica mantenian un intimo contacto con la
vida v los temas que en la escuela se plantean suelen versar sobre
cuestiones v problemas de la realidad vital v cotidiana. Al advenir
el régimen del Principado, se inicia el divorcio de la retérica y la
vida real, cuando la elocuencia, en vez de estar animada por un es-
piritu vital v realista, aplicAndose a temas actuales, se hace recoleta
y artificiosa. Is en este ambiente enrarecido v ficticio de la oratoria
donde surge el tipo del declamador, desviacion degenerativa del
oraroy.

FEn efecto, el orador cuando habla, pretende convencer; el de-
clamador, en cambio; solamente intenta agradar; aquel se propone
mover- y determinar las voluntades mediante la persuasién, y éste,
halagar la fantasia y recrear cl oide. El orador sabe que de su palabra
pende la solucion de un asunto mas o menos importante ; en cambio,
el declamador tiene conciencia de que su disertacion no ¢s otra cosa
que un vano juego del espiritu. I.a verdadera oratoria extrac los
argumentos que utiliza de una conviceidn sincera; el declamador se
sirve con morbosa preferencia de recursos oratorios que pueden te-
ner, a lo sumo, una cierta fuerza o virtud -emocional, un pathos va-

cio de contenido 16gico. El orador concibe la oratoria como medio de

conseguir un fin clevado; el declamador la estima, en cambio, como
fin en si mismo 3. El declamador aparece pues como un fruto enfer-

2. Dicere apposite ad persiadendum (Cic., de e, I, V, 6).

3. Nadie como Montanus Votienus ha caracterizado esta oratoria de
cscuela, ni ha expresado con tds justeza los fines ue el orador y el decla-
mador persiguen respectivamente: gui declamationem parat—dice—scribif
non ul vincat scd ut placedt;

Todo lo que adula v halaga, es utilizado por el declamador, el cual
desatiende el nervio de la argumentacion, la: enjundia dialéetica del discursos;
busca la aprobacion, no de la causa que defiende, sino de su persona; cupif
enim se approbare non caustm. Ahora bien, todo el brillo del artificio esco-
lastico se deshace v viene abajo cundo el declamador se enfrenta con la rea-
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mizo de aquella Ltterarum intemperantia de que nos habla Séneca *
y es producto genuinoe y directo de la viciosa tendencita que este
mismo autor denuncia, de formar a los hombres para la escuela y no
para la vida: non vitae sed scholae discimus ®,

Aludiendo al brusco contraste que supone para ¢l declamador el
transito del mundo de sus artificios y ficciones a aquel otro de reali-
dades vivas y problemas actuales que en el foro solian debatirse, en
las primeras lineas de su Satiricén dice Petronio, que el énfasis del
declamador seria soportable st fuese eficaz para abrir a los alumnos
los caminos de la elocuencia, pero, muy al contrario, las ampulosida-
cdes estilisticas de aquél sirven tan sélo para que los jovenes, cuando

actian en el foro se crean caidos en un mundo completamente dis-
tinto de aquel que les es familiar en sus escuelas de declamacion ©.

Las causas que determinan ¢l ocaso y apagamiento de la verda-
dera oratoria y la aparicién simultinea del declamador, son facil-
mente discernibles si ge picnsa que, en la época ciceroniana por ejem-
plo, el pueblo y el Senado solian ser movidos en sus decisiones por la
fuerza persuasiva y la eficacia dialéctica de la palabra. No cra a la
sazdn la oratoria un rhero juego literario, un escarceo mtrascendente,
sizo instrumento eficaz para imponer las propias convicciones y lo-
orar importantes objctivos politicos o judiciales. s a partir de
Augusto cuando el Senado y el pueblo no son ya poderes politicos

tidad de la vida v, como dice el propio Montanus, cum ventum est in forum
et desiit illos (los declamadores) ad ommem gestum plausus excipere, aus
deficiunt aut labant. Vid. Scrianz, Geschichte der rom. Literatur 11, 1, 3
(Mtnchen 1911) p. 478.

4. Sén. Ep. 106, 12. |

8. Sén. loc. cit. A la enojosa técnica de la declamacién y mondtonas re-
citaciones de temas por los alumnos, al interés de éstos por los ejercicios de-
clamatorios v, de pasada también, a la habitual morosidad del alumnado en el
pago de los honorarios debidos a sus profesores, refiérense los conocidos ver-
sos de Juvenal (Sat. VII, v. 155).

6. Ilacc 1psa tolerabilia essent, is ad cloguentiom turis viam facerent.
Nunc: et rerusmn tumore et .ssztmtm upl vanissimo strepitu hoc tantum pr oftcrunt
it cum in forum venerint, putent se in alium ovbem terrvarum delatos (Sati-
ricon, I, 1).

Para Petronio, la escuela de deelamacién c¢s un semillero de estultos por
que en elln nada se ensefia a los alummnos de aquello que i usu habemus (Pe-
tronio, Satiricon, loc. cit.). Vid. también Séncca, Contr. 111 praef.
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efectivos * y cuando éstos encarnan en el princeps, vy es entonces
por el convencimiento de la falta de utilidad de la oratoria como me-
cio suasorio y eficazmente idéneo para la consecticion de las finali-
Cades antes apuntadas, cuando ésta se refugia en la escuela y se
aplica a temas innocuos de caracter puramente especulativo o histo-
rico que no tengan tangencilas peligrosas con la realidad politica del
momento. Pero a pesar de to das sus exageraciones y viclos, no hay
que olvidar gue la retdrica es stempre un arte al servicio de la per-
sasion y ge el retérico es, como dice Quintiliano, traduciendo a los
oricgos, un opifex persuadends 8. Las censras que el arte decla-
matorio ha merecido se aplican a la fase exagerada de este, a su ten-
dencia degenerativa manifestada en su divorcio con la realidad y en
sus absurdas ficciones. Pero, aun en esta su tendencia desviada y vi-
ciosa, el arte de la declamacién con. sus sutiles ergotismos, sus inven-
ciones caprichosas y sus alardes dialécticos constituye un ejercicio
que habittia a razonar con rigor formal y contribuye de esta suerte
a educar y desarrollar el pensamiento.

2. PENETRACION DE LA RETORICA EN RowmA

{’".z

La retorica v la declamacion en Roma fueron importadas de Gre-
cia. Parece seguro que los retoricos latinos no inventaron los temas
aebatidos en sus escuelas, sino que adoptaron, con las precisas mo-
dificaciones, un repertorio de casos formado en Grecia, hacia finales
del siglo 1v a. d. J. C. 9. Este repertorio experimentd a través de los
siglos incrementos notables con supuestos 0 temas tomados de la

7. El juicio de Kornemann refleja certeramente lo que constituye la esen-
cia del principado al considerar este coma una gran fachada tras la que se
oculta de modo habilisimo la monarqguia absoluta. Algunos estiman, en cam-
bio, que no es otra cosa que un noble esfuerzo por conjugar aquellas que Ta-
cito lamaba 7es dissociabiles, la libertad v la autoridad. Vid Kornemann,
Rom. Geschachte, 11, ppg. 130. .

8. Quint. fnst. or., II, 15. También Cicerén afirma que el officium ore-
toris no consiste csencialmente en otra cosa que en dicere apposite ad persia-
dendum (Brutus, 41, 152).

o. Vid. U. E. Paoli, Droit attique et Droit vomain dans les vhéteurs la-
tas REID 1933, pags. 176-190.
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vida romana, sufriendo de esta suerte una progresiva romanizacion
la cual, en opinién de Paoli, no fué ciertamente muy feliz 10.

Sin entrar ahora a juzgar del acierto o desacierto con que se dié
carta de naturaleza romana a este corpus griego, es indudable que la
aludida romanizaciéon del mismo responde a una tendencia muy ca-
racteristica del pueblo de Roma, tendencia que se manifiesta en las
comedias de Plauto y Terencio, inspiradas, como es sabido, en mo-
delos griegos, vestidos luego a usanza, latina; en el 1us gentim, cu-
yas imnstitucicnes se incorporan al sistema civil romano, con impronta
y caracteristicas romanas y también en ese corpus retoérico impor-
tado de Grecia y desfigurado al perder muchas de sus originarias
peculiaridades e impregnarse del espiritu nacional.

Tal vez la explicacion de este fendomeno pudiera encontrase en
un pasaje de de oratore de Cicerdn. Se afirma en €l: semper ego cxis-
timativi tucundiorem et probabiliorem huic populo oratorem Joye
qui... nullam graecarwm rerum stgnificationem daret, lo que nbs hace

pensar que para conseguir en Roma un orador ambiente propicio era
muy conveniente que supiese ocultar o disimular su inspiracion y
formacidn helénicas Y si, por otra parte, como dice el propio Ci-
cerén, pecudis esse non hoyinis el despreciar las valiosas aportacio-
nes culturales de los gricgos y sus progresos técnicos, y al mismo
tiempo, palam audive eos non auderos, ne mwnucres apud tuos crves
auctoritatem tuam, se explica muy bien que la cultura heleénica en-
tusiasmase a las clases selectas de la gociedad romana de esta época,
que contase en ella con adeptos muy calificados y que, esto no obs-
tante, careciesc de popwaridad y simpatia y, por esta razodm, fucse
aconseiable —como dice Cicerdn (ne samteres apud 110s cives auc-
toritatemr fuam) exhibir lo menos posible la formacién griega v
ocultarla v disimularla cutdadosamente 1.

Este pasaje ciceroniano nos da en cierto modo la explicacion de
la necesidad de romanizar el repertorio retérico griego de fines del
siglo 1v a. de J. C., transformando los primigenios temas griegos en
astntos netamente nacionales.

1 — B A Tl

':]

10, “... ils (los retéricos I.timos) —-dice— ont tout deguiso, ils ont tout
pastich6 a fin de moderniser et adapter ce que leurs ¢léves n'aurainet pu com-
prendre dans Ia forme originale”. (loc. cit., pag. 176). |

11. Cic. de oratore, 2, 133 (¢d. Oxoniensis); Vid. también Kroll, Die
Kultur der Ciceronischen Zeit (Leipzig, 1033), pag. I22.
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- Sin embargo; a través de este disiraz romano pueden percibirse
con bastante relieve rasgos y caracteristicas inconfundiblemente
propios de los temas originarios, y asi, por €jemplo, el mismo Paoli
ha fijado de modo preciso la relacidn existente entre el fur noctur-
#us v el Totywpuyog griego. Hra como dice el ilustre profesor de
Florencia, tarea urgente e ineludible poner los temas y asuntos grie-
gos al alcance de los alumnos romanos. Esto es lo que se hizo, como
acreditan los siguientes ejemplos: ILos retoricos griegos solian comn
frecuencia proponer como tema de controversia, 1los procesos sus-
tanciados contra los generales vencedores en la batalla de las lslas
Arginusas, al sur de Lesbos. Los diez estrategas atenienses, a causa
de una furiosa tempestad, no pudieron recuperar los cadaveres de
los combatientes victoriosos embarcados en las naves y que habian
tenido la desgracia de cacr en el mar. Por este motivo, los estrategas
fueron depuestos de sus cargos y los que de ellos regresaron a Ate-
nas, condenados a muerte 12, triunfando, como dice Wilcken, ld ver-
satilidad y €l capricho populares sobre toda legalidad 3. Ahora bien,
este mismo asunto, tan conocido de la historia de Grecia, es objeto,
en las escuelas latinas de retérica, de una substancial alteracidn:
[mmperator mualitumm corpora revehebat wm palriawe; ortal tempestate
cadavera abiecit. Laesae fit veus reipublicae.

Comentando €l texto transcrito, dice el Prof. Paoli que en los
originales griegos se lefa ot déxa ctpatvyor porque en el ejército
ateniense habia diez generales, uno por cada ©uhy, pero hubiera re-
sultado sumamente extrafio hablar a los alumnos romanos de reto-
rica, de un ejército mandado por diez generales cuando en Roma
habia solamente un wmperator. Por esta razon los diez generales del
texto griego ceden su puesto en la version latina, al general tinico de
1los romanos. Por otra parte, el tema griego hace referencia a una ba-
talla naval y una hatalla naval en la época del imperio no es para el
romano un absurdo inferior al que supone un ejército mandado por
diez generales. Iis preciso pues transformar en terrestre el con;bate:
naval de los griegos, alterando los términos de la mnarracion histo-
rica. Fn la traduccién latina no se dice que los cadaveres fueran

12. Rostovtzeff, Geschichte der altew Welt 1 (Wieshaden 1941), pagi-
nas 317-318. '
13. Wilcken, Griechische Geschichte (Miinchen, 1951), pag. I9I.
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abandonados al mar por su imposible recuperacién a causa de la
tempestad, sino que después del combate terrestre, los muertos
fueron transportados en unas naves, para ser conducidos a su pa-
tria y que en el curso de esta mavegacion fueron arrojados al mar
por.orden del smperator. Tal orden es dada por haber estallado una
tempestad que puso a las naves en grave peligro, haciéndose nece-
sario aliviarlas de su carga mediante un actus o exgohy;, 14,

De esta suerte, con estos métodos, adquiere en Roma carta de
naturaleza la retorica y el arte de la declamacion. Paoli, en el tra-
bajo que sirve de guia a las anteriores paginas, ha sefialado com
precision los términos de este proceso de romanizaciéon de asuntos
v temags exoticos, con el fin de hacerlos familiares a las mentes ro-
manas y de conseguir, como en ¢fecto consiguieron, la difusion que
dificilmente hubiesen alcanzado, st los temas y asuntos aludidos
hubiesen conservado sus primigenias caracteristicas.

La retérica y la declamacion hallan en Roma resistencia y
oposicion fuertes. Los censores, encargados, como es sabido, de la
cura morum y de conservar la pureza de la tradicién romana sobria
y austera, sienten una justificada alarma ante los estragos que esta
nueva disciplina podia producir en la juventud, tanto mayores
cuanto que €sta habia acogido las nuevas ensefianzas con verdaderc
eutusiasmo. |

Por el Sc. llamado de philosophis et rethoribus del afio 161 a. C.,
se prohibe la presencia en Roma (ne Rowmae essemt) de filosofos y
retoricos 15, Log censores, ante la asistencia mastva de la juven-

qq

14. Pac;li, loc. cit., pag. 182,

15.. Quad verba focta sunt de philosophis et rhetoribus de ea re ta cen~
suerunt: ut M. Pomponius praetor animodverteret cuovetque ut er e vepu~
blica fideque sua videretur me Romae essent. (Vid. Riccobono, Leges, nime-
ro 32, pag. 247).

En virtud del Sc. citado, se encomienda al praetor la adopcion de las
medidas pertinentes para evitar la permanencia en Roma de filosofos y re-
téricos. Refiere Aulo Gelio (Woct. Att. XV, 11): Censorgs de coercendis
rhetoribus latinis ita cdizverunt: Remunciatum est wnobis esse howines, qus
novus genus disciplinae instituerunt, ad quos wventus n ludunt vonvemat:
eos sibi nomen imposuisse latinos rhetores; ibi homines adulescentulos dies
totog desideve. Maiores nostri, quae liberos suos discere et quos i ludos
itare vellent instituerunt. Flacc nova quae proetey consuctudimnem ac morem
matorum  fiunt, wneque placent mneque vecta widentur. Quapropier cf his-
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tud romana a las escuelas de retorica y la fervorosa dedicacién a
estos estudios, declaran paladinamente que estas disciplinas, en cuyo
aprendizaje consumen los jovenes los dias enteros (dies totos de-
s:dere), nweque placent neque recta videmiur y conminan sanciones,
(jue ponen de relieve el disgusto que produjo en Roma la introduccion
de estas novedades, La reaccién defensivai de los censores debid
de ser proporcionada a la gravedad del peligro, v de la referencia
de Aulo Gelio se desprende, en efecto, que el mal era muy serio y
que la retdrica penetraba en Roma y conseguia alli innumerables
adeptos, por lo que los censores hubieron de intervenir enérgica-
mente.

Pero por mucho que fuese el celo de los mencionados magis-
trados, no pudieron "éstos evitar que las clases distinguidag de la
sociedad, los intelectuales especialmente, se sinticran poderosa-
mente atraidos hacia esta nueva manifestacion de la cultura griega.
Ciceron manda a su hijo a Atenas; se desea avidamente adquirir
una formacion flosofica, un arte de vivir, que libere de los prejui-
cios de una ética rigurosa en el ambito familiar, y en el social, y
depare €l goce espiritual propio de aquel ambiente de Grecia lleno
de agrado y simpatia. Ciertamente que estas novedades griegas no
eran gratas al romano de viejo cufio. Para éste, las lucubraciones
sin una finalidad practica constituian una frivolidad y una flagrante
violacion de los graves deberes de la ciudadania 18,

La palabra g7twp, en su significacién historica, hace refereﬂma.
a un estamento profesional, que, por tener a gala, las gentes que
lo integran, su habilidad y destreza en el decir, ha concitado siem-
pre en las sencillas gentes del pueblo, enemigas de artificios y lo-
comaquias, una actitud recelosa y hostil. El término soptetic de-
signa a aquellos individuous que por estar dotados de ingenio
pronto vy sutil y de palabra facil sobresalen entre los demas. El
sofista cultiva con predileccibn un género oratorio llamado epi-
déctico, en €l cual figuran los discursos laudatorios, panegiricos,
oraciones fanebres?, cuya finalidad es ensalzar las virtudes de

e

qui co venire consuerunt visum est baciendum ut-ostenderemius Senten tam no-
bis nonm placer. Vid. Riccobono, Leges, niim. 14, pag. 306.

16. Kroll, Die Kultur der. ciceronischen Zeit (l.eipzig, 1033), 11, pd.-
gina 120.

17. Vid. Kroll, RE. VII, col. 1040.

[
e
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las personas a que van dedicados!®. Los sofistas conceden sin-
gular importancia a la improvisacion (aidtoczeda-stv) y para fo-
mentarla se practican ¢ jercicios oratorios sobre temas ficticios in-
ventados por una fecunda imaginativa. En la, fase mas antigua de
la sofistica no sc¢ cuida mucho de la expresion literaria. Es preciso
llegar a la épouca de (orgias, para que la forma artistica de la
cratoria adquieta importancia y se aprecie en todo su valor el po-
der magico del hoyoc. So6lo en el género de la oratoria judicial se
recomienda insistentemente, por los sofistas y retoricos del periodo
mas antiguo, la necesidad de que el orador se sitile en su diser-
tacion =zl alcance del auditorio. Fundamentalmente la oratoria,
como ya dijimos, actiia en la zona racional del hombre, y para con-
seguir ¢l efecto que se persigue, todos los medios, segin los sofis-
tas, son permitidos. Kl acierto estriba en escoger el momento opor-
tuno ( Kawpec), saber improvisar los argumentos y ofrecer a la con-
sideracion del auditorio las cosas grandes como pequefias o realzar
éstas, seglin convenga a los fines del orador. Se especula con la
simplicidad y bajos instintos de la masa y se procura halagarla a
toda costa. Ciertamente que contra esta cinica actitud de los sofis-
tag se alzard Platén insistiendo en la importancia de la dialectica
al servicio de las causas justas y honestas. Aristételes habla tam-
bién de la necesidad del ethos, de las condiciones morales que debe
reunir quien se dedica al cultivo.de la oratoria, condiciones que pa-
san a ser substantivas y primordiales en la famosa definicion cato-
niana del orador: wir bonus dicendi peritus, y en la no menos fa-
mosa regla de nuestro ilustre calagurritano por ala, que se prohibe
iniusta tweri sciemtesn, esto es, patrocinar a sabicndas causas 1n-
justas 19, La sofistica ensefia el arte de hablar bien y mediante una

- — Nt [—

18, Vid. P. Harvey, en The Oxford companion to classical lteratur,
Epidectic oritory, pag. 162, So6lo las  destai  merecen clogio. l.os privile-
gios de alcurnia, cualidades fisicas o bienes de fortuna. no deben ser motivo
de vanidad para quien los posee. Lo dice también Cicerdn: videre oportebit
nou tam quae wm corpore aut i extrancis vebus habuerit is, de quo agitu,
quant quo pacto his rebus usus sit. Naom fortunom gquidem ct laudare, stil-
titig... animi autem et laus honesta. Cicerdn, de inw. 11, 178.

10. Quint. Inst. 12, 7, 7. . Contr este parecer de Quintiliano, ahrma
Celso: Non enim bona conscientia, sed wictoria litigantis est praewinnt. Si
1o afirmacion de Celso fuese cierta, arguye Quintiliano, fuera propio de
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crdenada agrupacion de los hechos, riguroso desarrollo de la prue-
ba, habil aprovechamiento de la vulnerabilidad de la argumentacién
utilizada por el advetsario, trata de vencer y reducir al contrincan-
te, sin rehusar el empleo del agravio o de la insidia contra éste,
cuando uno y otra sirven a los fines que el sofista persigue??, Fué
Hermagoras quien se esforzé en agrupar v tipificar los diversos
casos que en la practica podfan suscitar debate, creando su cono-
cida teoria de las otussic o cuestiones 21,

2. TEOrRIA DE Les “sTATUS”

Empieza Hermagoras por distinguir entre “cuestiones 16gicas™.
en las que se utilizam argumentos de razon, v las “cuestiones lega-
les”, que constituven cn realidad un subgrupo de las anteriores y
versan sobre criterios de interpretacion legal. Se admiten cuatro
especies o tipos de cuestioncs légicas. Aquellas en lag que se trata
de dilucidar si un determinado hecho se ha consumado o no. Por
ejemplo: dos viajeros han pernoctado en la misma posada; el po-
sadero asesina a uno de ellog para roharle v utiliza a tal efecto la
espada del otro compafero de viaje; éste resulta inculpado, impu-
tandosele el crimen cometido, y se opone a tal imputacién negandec
la comisidén’ del delito que se le atribuye.

Otra especie de cuestién 16gica es la llamada cgoc . Se trata
aqui de definir y caracterizar un determinado hecho. Asi, por
c¢jemplo, el padre de C. Flaminio expulsa de una contio de modo
violerto a su hijo, tribuno de la plebe, por haber proyectado éste
una ley agraria que no merecié la aprobacion; senatorial. Se plantea
la cuestién de determinar si este hecho constituye o no un crumen
laesae marestatis.

Qo

hombres malvados (pessimorwn hominum) hrec perniciosa nocentisSimis #o-
ribus darg nstrumentq et nequitiam praeceptis admvare (Inst. 2, 15, 32).
Quintiliano, al definir la retérica como bene dicendi scientia coincide con los
estoicos, los cuales conciben ést como emswn v <00 eb-Asyey, pero el ad-
verbio bene, como dice el propio Quintiliano, ef orationis ommes virtutes
semel complectitur et protinus etiam mores ovalovios cum bene dicere nok
possit nist bonus (Inst. 18, 34; cfr. 1, 9). |

20. F. Poland, E. Reisinger v R. Wagner, Diec Autihe Kultuy (Teubner,
Leipzig, 1022), pag. 40.

21. Vid. Kroll, op. cit., col. 1091,
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En las del tercer grupo se plantea y se enjuicia un hecho cual-
quiera, Puede servir de ejemplo el que cita Cicerén 22, Al defen-
der ‘C. Carbo ante el pueblo la causa de L. Opimto, no negd el he-
cho de la muerte de C. Graco, sed id wure pro salute patriae factum
esse dicebat. Como se ve, se trata de calificar o enjuiciar un hechoj
ne de alirmar o negar su realizacidén, wnon sit necne, sed qualis sit
quaerituy. En las del cuarto tipo se niega la competencia de un de-
terminado juez, solicitindose al mismo tiempo que otro distinto
conozca del asunto 28,

Por lo que se refiere a las nomikai stascis, se suelen admitir:
1) vheton kai dianoia. Se refiere a los criterios de interpretacion,
los cuales pueden ser o el de interpretacidén segtin las palabras em-
pleadas por el legislador o por las partes que intervienen en la cele-
bracion de un negocio juridico, o el de interpretacion segimn la vo-
luntad de aquél o de éstas. 2) La amtinomic que supone un pro-
blema de interpretacion planteado por el tenor contradictorio de
dos o varias leyes relativas a un mismo supuesto. 3) La amphibolia
aue ocurre siempre que el tenor de los preceptos de la ley ofrece
arabiguiedad; y 4) Syllogismos, que se utiliza siempre que, por no
haber una ley especigl y claramente aplicable a un determinado
caso, se regula éste por otras leves que tengan relacién con él.

La stasis significa propiamente la cuestion que surge de la con-
traposicion de afirmaciones hechas por las partes que intervienen
en un debate o litigio cualquiera. Si nos fijamos en el caso antes
mencionado del hijo de C. Flaminio, €l tribuno, de la plebe expul-
sado por su padre de una contio, habra que distinguir en ¢l la
lldmada kataphasis del actor (el tribuno en este supuesto), en la
que éste afirma que su padre ha violado la sacrosanctitas, la maies-
tas de su tribunado y la apophasis del demandado, en la que éste
niega haber cometido la violacién que se le mmputa. De esta afir-
macidon y negacion resulta la cuestion objeto del debate o zetema,
qize, en nuestro ejemplo, se concreta en dilucidar si hay o no laesio
wmatestatis. Bl acusado se ‘'defiende haciendo valer las aifiar o causas
justificativas de su proceder, una de las cuales, en el caso que nos
octipa, seria la alegacion de que al proceder como lo hizo C. Fla-

e el =yl

22, Ciceron. de oratore, 11, 106.
23. Cicerdn, de wv., 11, 57.
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minio ejercio su derecho -de patria potesté,d". A tal argumento opon-
dra el actor que el ejercicio de un derecho de patria potestad, cuando
este ejercicio vulnera las prerrogativas inherentes al tribunado,
implica violacion de la pmaiestas (synechom). La cuestibn propia-
mente juridica de determinar si el ejercicio del .poder paterno con-
tra un tribuno del pueblo, supone o no violacind de la maiestas, es
io que en la técnica de [Termagoras sc llama propiamente Erino-
menon. Hermagoras distingue también la hypothesis o caso con-
creto, tema del debate con las circunstancias todas que lo indivi-
qualizan (peristasis). Cuando se prescinde de la peristasis mediante
un proceso de abstraccion y se considera la cuestion planteada con
alcance general, resultan las fhesess. Estas, como dice Cicerdn, no
son en realidad otra cosa que controversias swme certarum persons-
vl interpositione 24, No puede decirse con seguridad si las theseis
:se identifican con el krinomenon, la cuestion propiamente juridica
entrafiada en el caso objeto del debate, o si se da en este ltimo,
«como dice Kroll, la nota diferencial de mantener referencia al su-
puesto concreto ?°. Con todo, no puede negarse que el caso con-
creto planteado y la cuestion juridica general que de este caso se
induce, se corresponden evidentemente con la hypothesis y la thesis
«de la teoria de Hermdagoras. ’ |

FEn cuanto a la Sofistica, es mdudable que sus concepciones, en
le que se refiere a la interpretacion de leyes y negocios juridicos no
dejan de ejercer influjo en Roma; pero, si bien es cierto que los
oradores en esta ciudad muy frecuentemente subordinaron criterios
éticos e intimas convicciones a exigencias circunstanciales y al afan
de conseguir a toda costa éxitos oratorios, no lo es menos (ue el
Estoicismo consiguié frenar y corregir estas vituperables inclina-
ciones, efecto de la Sofistica, influyendo en mas de un orador 2
.con su doctrina noble y austera.

24. Cicerdn, de wnv., 1, 8.

28, Kroll, op. cit., col. 1005.

26. C. Papiro Carbo fué uno de los mejores oradores foretises. Su ora-
toria se caracteriza por la fuerza y agudeza de sus arguientos. Adulescens
ingeniossissimus le llama Cicerén (Brutus, 25) y de sus oraciones dice este
autor que eran prudentice plenissimee (id. 27, 104). Por otra parte, era
.este Papirio Carbo ignarus legum (da or. 1, 10 40). Partidario de Cayo’
‘Graco, defendié a L. Opimio y sin negar el asesinato de C. Graco traté de
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Por estd razén no faltan ejemplos de oratoria forense sobria;.
objetiva, escueta, puesta al servicio de causas justas??. Precisa re-
conocer que la probidad oratoria, el vwr bonus dicends peritus, no
es precisamente lo que en Roma abunda y que la oratoria se nos
ofrece alli mas bien como el arte de conseguir el fin pretendido,
sint excesiva preocupacion por la honestidad de este fin y de los
medios v recursos al mismo conducentes. l.a Sofistica preconizaba.
cue todos los medios ttiles a la consecucidon del fin propuesto son
legitimos y correctos y la tnica preocupacion del orador debe ser
la de procurar wut ) udicis ea couse quacwmque tu dicis, mehoy
et probabilior esse videatur =,

Sin embargo, no todo lo que la sofistica y la retorica hany pro-
ducido es recusable, La retérica griega y la romana elaboraron una
teoria de la interpretacién sutil y amplisima, que sirvié mucho a.
los juristas de Roma, y €l fino analisis de las circunstancias que:
concurren en un supuesto factico cualquiera, la penetranie agudeza.
cxegética que campea siempre en sus escritos y respuestas, debe,
en nuestro sentir, mucho a la formacién retérica que la mayoria:
de los prudentes recibieron.

Consideramos ineludible la tarea de exponer, siquiera sea en
sus rasgos fundamentales, la teoria retdrica de la interpretacion de-

A re—— " —

justificarlo considerandolo pro salute potrice foctuwm (de or. 1, 100). En su.
empefio de defender ¢ Opimio Hegd a decir: Si consul est qut consulit pa-
trige, quid aliud fecit Opimius? Si Graco fue nocivo a la Reptblica, Opimio-
procedié laudablemente: ST Gracchus nefaive, praeclave O praius., No se dasn
pues en la oratoria de C. Papirio Carbo lealtad a las propids CoNvicclones,
consecuencia politica v servicio a los altos valores morales, por el contrario,.
campea en ella criterio acomodaticio y empeho en conseguir el d&xito pro-
fesional sacrificando a éste toda otra consideracidn. Es pura estrategia 50115~
ta, practicada también por otros oradores. V id, sobre Antonio lo que reliere:
Cicerdn en de or. 11, 100. |

27, Rutilio, por ejemplo, se defendié con ej emplar sobriedad, philoso-
phorum wmore, sin teatralidad alguna y sin recurrir a resortes emocionales.
Téngase en cuetta que corrientemente, el orador, como dice 'C larke, -¢s mn
“imelodramatic actor strutting on his stage, thrilling his listeners by the:
carefilly modulaed tones of his voice ind the expressive movements of his.
imbs rather than of a* model of gravitus”, Clarke, Rhetoric at Rome,
(Cohen and West, London 1953) pdg 49.

28 Cic. de or. 1, 20:
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iV

leyes y negocios juridicos, para que, al conocerla, se pueda apre—

ciar su altisimo wvalor y su fecundidad en el ambito propio de la.
jurisprudencia.

4. LA POSICION DE STROUX

En el Derecho escrito se dan caracteristicas de fijeza e inva~-
riabilidad que imponen una aplicacién rigida del mismo. De esta
suerte, el Derecho queda encadenado a la formula legal. La vida,
por otra parte, en su complejidad progresiva, va creando relacio-
nes juridicas nuevas, no previstas en ¢l precepto positivo, las cuales
cs preciso regular. Hay que esforzarse constantemente en sintoni-
zar el Derecho con las nuevas exigencias. De aqui la necesidad de:
la interpretacion que Stroux llama supletiva de las normas, la cual
ne persigue un fin exclusivamente aclaratorio del precepto, sino-
que entrafia mas bien una verdadcera modelacion y reelaboracion
de la norma, para pomner; €sta a ritimo y en consonancia con el es-
piritu de la época. Por esta razon los antiguos juristas que inter-
pretaron la Ley de las XII Tablas fueron llamados con gran pro:-
piedad veteres qus 1ura condiderunmt ?°. Si, por una parte, es cierto:
que la antigua Roma llevd hasta la exageracion ¢l formalismo de su
Derecho, no 1o es menos que la equidad, en funcién correctora del
rigor formalista de las normas de estef Derecho, fué también espe-
cificamente romana 3°. 1&l adagio summum tus sumina miuria, tan

difundido v popular en Roma, sin mencionar expresamente la
equidad, alude de un modo claro a la necesidad de la aequuias en
esa su funcién suavizadora del rigor y aspereza del Derecho posi-
tivo. lisa fecunda oposicién entre el precepto positivo que pres-
cinde de lo particular y concreto para conseguir una formulacion
y alcance generales, v la equidad, que tiend en cuenta el detalle
v el matiz y que, por lo mismo, permite una regulacion justa del
aso, se halla insite en la naturaleza misma del Derecho de Roma.
v en todas sus concreciones histéricas ®2.

- —

20. Vid. ImeriNG, Geist des rim. Rechts 11, 467.

30. Stroux, Rémische Rechtswissenschaft und Rhetorik. (Postdam 1949y "
p. 10 ¥ ss.

3I. STROUX, 0p. cit. p. I2.
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Cicerén se refiere a una. forina -de injusticia que’ consiste en Ia
interpretacion literal y rigurosa. Cita-como ejemplos de esta inter-
pretacion wimis callida et wmalitiosa el de aquel qus cum irigmic
dierum essent cum. hoste mdutioge factae, noctu populabutur agros,
quod dierum. essert pactae, non noctiwm indutiae, y el del arbiter
nombrado por el Senado para resolver las cuestiones de limites sur-
gidas entre Nola y Napoles, el cual, cum ad locum. venisset, cumn
utrisque separatim locutum, ne cupide quid agerent, ne appetentey,
afque ut vegredi quapn progredi mallent; id cum wufrique fecissent
oliguantum. agvi in wmedio relictwm est; itaque illoruwm. fines sic,
ut 1psi diverant, teymunavil; n medip relictum quod erat, populo
romano adiudicavit, Y comentando ambos modos de proceder, con-
cluye Ciceron: decipere hoc quidem est, non udicare 2.

(zayo (IV, -30), por su parte, refiriéndose a la impopularidad en
que caveron las legis actiones, afirma que ella se debié a la nwmia
subtilitas en que su wmiecrpretatio se inspiraba.

Las lagunas de que adolece forzosamente la ley, el caricter
rigido y abstracto de sus preceptos deben suplirse y adaptarse a
los casos concretos, coa ¢l fecundo criterio interpretativo basado
¢n la equidad.

‘5. LA TEORIA DE LOs “sTATUS” EN Roma

Si consideramos un debate judicial cualquiera, veremos que en
esencia éste se reduce a la afirmacién de un hecho por una de las
partes litigiosas (imtentio) y a su negacién por la otra (defensio o
depulsio), constituyendo lo que los retdricos denominan un stafus.
Este no es en realidad otra cosa que el conflicto de las respectivas
pusiciones de .actor y demandado o, para decirlo con las mismas
palabras de Cicerdn: prima conflictio cousarum ex depulsione n-
tentionis profecta 33. Sin embargo, reflexionando sobre esta delini-
¢idn ciceroniana, habremos de concluir que lo que constituye el
stalus propiamente, no es la antinomia de las respectivas posiciones
de actor y demandado, no es la conflictio que entrafia el biomio
fecisti non feci, sino, como afirma Quintiliano: quod ex prima con-
flictione nascilur, est gemus quacstionis: fecisti-non feci: an fece-

o

32. CIceErON, de off. I, 10, 30:
33. Cic., de wmv. 1, 10,
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7117 3_4- No es el conflicto, la pugna de actitudes de las partes liti-
gantes, lo que constituye el status. Este es propiamente la cuestién
que plantean las aseveraciones contrarias de actor y demandado
De la oposicién fecisti-non feci, surge la cuestion an fecerit?, y ésta
es, como hemos dicho, el status. | |

Kl autor del ad Heremun hace referencia a las cuatro especies
de status admitidas ya por Heérmagoras: comsectura, finis, qualitas
y tralatio. En la primera, llamada constitutio coniecturalis, se ciern=
la discusion sobre el punto de si se ha cometido 0 no un determinads
hechos fecisti-non feci. Puede ocurrir que se pretenda definir un
determinado acto: precisar, por ejemplo, st la sustraccion de un ob-
ieto privado cometida en un templo o la sustraccion de una res sacre
en una casa particular es sacrilegium o simple furtum. Se plantea
en tal supuesto el llamado status defmiirous. Cuando en el status
comecturads, la respuesta del demandado es afirmativa, pero el
propio demandado alega la legitimidad de su proceder (sed wure, recte
fece) se produce el status qualitatis. Cuando ¢l demandado, sin
oponerse a las razones en que la accién se basa, niega la legitimidad
del procedimiento incoado contra ¢€l, se da el status de la cuarta
especie : alter i%décfiujm vocat, alter recusat @'udic.‘i@gm 35

Un cdlaro ejemplo de constitutio comecturalis nos ofrece la
oratio pro Sexto Amerino de Cicerdn, la cual puede ser reducida
al esquema siguiente:

A) T, Sexto Roscio, has matado a tu padre (mientio).

B) Sexto Roscio: Yo no le maté (depulsio).

C) Quaestio: ;Cometié Sexto Roscio el parricidio:

D) S. Roscio: No se da en mi motivo alguno que pudiese im-
pulsar a cometerlo y, en cambio, tal motivo concurre en Criségono
y sus parientes (ratio). w _,

I£) T, S. Roscio, fuiste desheredado por tu padre; se dan en
ti, por tanto, motivos de animosidad contra & (rationis infir-
widtio) °°, |

bl T il — e —— g —

24, Quint., Inst. or. L1, s,

35. Cic., de wmv. 11, 10. '

36. Cic., de wmwo. 1, 13, 17-18: Ratio est ea quae continet causam, quae st
sublate sit, nikil in cousa controversiae relinquatur... Orestes st accusetur ma-
tricidi, wnisi dicat: “iure feci illa enim patrem meum occiderat”, non habet
defenstionem.
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F) sEn cudl de ambas personas, Criségono o S. Roscio, concu-
rren mas motivos, para mmputar a uno de ellos, con preferencia al
otro, la comisién del parricidio? (judicatio) 7.

En la constitutio comecturalis, cuyo esquema acabamos de hacer
sirviéndonos del ejemplo que nos ofrece la citada oracion ciceronia-
na, se utilizan, como es l6gico, argumentos de probabilidad, esto es,
alegacion de razones que inclinen a aceptar como probable la comi-
si6n por uno de los inculpados v no por el otro, argumentos basados
en la moralidad y antecedentes de los presuntos autores, etc.

Ahora bien, si la teoria de los status tiene indudable imnterés en
su conjunto y constituye un logrado analisis de las modalidades que
puede ofrecer la base factica del debate judicial resulta particular-
mente interesante el supuesto en que la contienda sc centra sobre la
interpretacién de la ley o del negocio juridico, mds concretamente,
cuando de una parte se propugna la interpretacion literal y, de otra,,
la interpretacion segtin la voluntad

Otras veces quienes suscitan la contienda se apoyan en leyes
contradictorias o en preceptos ue contienen disposiciones antinémi-
cas (antinomia) o bien la ley es ambigua y susceptible de variadas
interpretacioncs (amphibolia). Finalmente, puede suceder que uno
de los litigantes atribuya a la ley un alcance delimitado y preciso y
¢l otro sustente que la ley adolece de lagunas v que habrin de su-
plirse éstas recurriendo a otros criterios interpretativos (syllogisimos
o collectio). |

I.a docrina de los status es la base de toda la inerpretacion juri-
dica de leyes v negocios juridicos. Es forzoso reconocer la gran finura
v perfeccion que logré y, como dice Stroux, aunque la retdrica solo
hubiese influido en la jurisprudencia en aquel ambito propio de Ja
interpretacion, tal influjo justificaria plenamente que en la Historia
del Derecho se dedicase al problema de la influncia de la retorica
en el Derecho mayor atencién que hasta la fecha se le ha dedicado .

- TETETEAE

37, Bowxer, Declamation in the late Repudblic and early Empire (Uni-
versi‘:ty Press, Liverpool 1049) pp. I-4. |
38. La mayor perfeccidén teorética y terminologica de la retérica cons-
tituye, por si solo, un argumento en favor del influjo de la teorfa retérica de
los status en la practica judicial y en la jurisprudcnciﬁa. Vid. StroUx, op. cif.

. 25.
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S1 estudiamos atentamente la doctrina de los sofistas y retdricos
reierente a la interpretacion, habra de suscribirse forzosamente la
opinion de Stroux y reconocer gue nos hallamos frente a una doctrina
de la exégésis legal y negocial que ha tenido que influir, por lo sutil y
completa, en los juristas de Roma, ya que en la formacién y educa-
cion juvenil de éstos entré por mucho el estudio de la retdrica.

Punto importantisimo de esta doctrina es el que concierne a la
mnterpretacion de leyes y negocios juridicos cuyo sentido es ambi-
guo. Frjandonos en las conclusiones 4 que la doctrina Ilega en este
problema y ordenandolas debidamente, destacaremos lo mas impor-
tante de aqueélla v podra admirarse la perfeccidén lograda concreta-
mente en el esfuerzo por superar la ambigiedad de leyes v negocios
juridicos mediante una interpretacion adecuada vy justa.

IEn primer término, la apatrente oscuridad de las palabras de la
ley o del contrato puede ser superada, atribuyendo a éstas su signi-
ficacion usual. El acertado enlace y conexién de las frases de un
texto juridico, puede en ocasioncs permitir su aclaracion. El sentido
que ¢l legislador o las partes quisieron atribuir a las palabras por
ellos empleadas, puede ser descubierto, teniendo en cuenta otros es-
critos suyos o actos por ellos realizados, género de vida v cuantos an-
tecedentes puedan ser utiles para fijar la acepcion precisa de los tér-
rninos empleados. Il sentido del texto ambiguo sera aquel que me-
jor se conforme con los datos que revelan una linea clara en la n-
tencién o pensamiento del legislador o de las partes. La considera-
cion de los motivos que sugleren o inspiran la norma o el negocio-
juridico puede ser también un valioso auxiliar que nos revele el
sentido verdadero del texto ambiguo y asimismo pueden serlo las
circunstancias temporales en que éste aparecio,

Iixcelente contraste para conseguir una recta interpretacion cons-
tituye la consideracion de consecuencias que de ésta se derivan. Por
cllas podemos, en ocasiones, discernir con seguridad cudl es la inter-
pretacion recta y cual la recusable. .o mismo sucede cuando pode-
mos probar satisfactariamente que la interpretacién propugnada por
el adversario resulta mas violenta y menos adecuada que la que nos-
otros defendemos ; maulto minus commode fieri posse quam 1d quod
nos accepimus; o cuando logramos demostrar que la finalidad atri-
huida en su interpretacién por el advesario a la ley de que se trata
coastituve el fin especifico de una ley diversa: alia i lege cautum
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€sse doceatur 3°. Sirye, también eficazmente para contrastar el sen-
t:do que se atribuye al.texto ambiguo, la fijacion de éste, tal como
hubiese sido, si €l autor le hubiese querido atribuir la significacién y
alcance defendido por el adversario: quemadmodum scripsisset si id
quod adversarius accipiat, fiert aut intelligi voluisset. Asi también,
consuderaciones de caracter utilitario o ético pueden, en este mismo
supuesto de una ley o negocio ambiguos, constituir excelentes auxi-
liares para formar nuestro criterio interpretativo 40, Tales son los
principios exegeéticos, sumarisimamente expuestos, que deben apli-
carse cuando las normas legales o negocios juridicos ofrecen un sen-
tido ambiguo. Mucho mas importante todavia son aquellos otros que
se refieren al problema de si la interpretacion debe atenerse al sig-
nificado estrictamente literal de las palabras o, por el contrario, debe
esforzarse, a través de éstas, en conseguir fijar la verdadera intencion
que tuvieron el legislador o las partes que intervienen en un negocio
juridico al emplearlas. Estimo que vale la pena entretenerse en esta
grave cuestion, expresada en la retérica latina con el conoctdo bino-
mio verba-volunias o scriptum-volunias.

A

6. EI BINOMIO ‘‘SCRIPTUM-VOLUNTAS”

l.os defensores de la interpretacion literal fundamentan ésta con
la presuncion de que el legislador o las partes de un negocio juridico
poseen la necesaria aptitud para expresar su voluntad de un modo
correcto usando de las palabras que reflejan precisamente esta vo-
luntad ; también apoyan su postura en el deber del juez de atenerse
a lo escrito El deber del juez es mantener la estricta observancia
de las leyes, pues la derogacién y enmienda de éstas corresponde al
pueblo 4L, El caso objeto de interpretacién debe ser subsumido dentro
del alcance literal de la ley, pues en otro caso et eos que wdicant, cer-
tun quod squantur nihil habituros si semel ab scripto recedere con-
suweverint 42, Fn la frase que acabamos de transcribir se pone de re-
tieve el peligro de una interpretacion vacilante e insegura, si se aban-

all_pry—

39. Cic., de wmw. II, 40 y 41.
40. CiIc., de wmve. 11, 41.
41. 'Cic., de wz. 11, 45.
42 Cic., de wmo. 11, 44.
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dona el criterio de sumisién.a la letra de la ley. ‘Se insiste en el de-
ber del juez de antenerse siempre a la interpretacién literal, pues el
autor de la ley ha dado conscientemente a su voluntad una foima o
expresion vinculante: nam multo proprius accedere ad scriptoris vo-
luntatem eum, qui ex tpsius eam litteris snterpretatur quam illum, qus
Sententiam Scriptoris won ex ipsius scripto spectet, quod ille sitae
voluniatis. quast wmaginem reliquerit 3. '

Contra estos argumentos tipicos, los partidarios de la interpreta-
cion secundum voluntatem, se apoyan en la equidad. Semper is qui
contra scriptum dicit, afirma Cicerdn, aequitatis aliquid offerat
oportet +*. Los adversarios apuntan a la gravisima consecuencia que
se produciria en el supuesto de prevalecer la interpretacion segtn la
voluntad, ya que facilmente se podria invocar la aegquitas como ra-
zon que justificase la inobservancia de un precepto legal. Es la ley,
v solo ella, la que puede relevar en ciertos supuestos y a determina-
das personas de su observancia, cuando concurren razones que justi-
figuen la excepcion. El punto de vista de quienes defienden la inter-
pretacion secundum voluntatem., resultard especialmente recusable
cuando la ley o clausula que se interpreta contehga excepciones ex-
presas de su aplicacién y no incluya en éstas el supuesto que aqué-
llos estiman como caso al que la ley en cuestién no debe aplicarse:
non fuisse ei (al legislador) grawve wnec difficde eam causam excipere,
quam adversarii proferamt si quidguam excipiendum putasset; con-
suesse eos qui leges scribant exceptiomibus uii *5.

La interpretacion secundums, voluntatem, dicen sus advesarios,
nihil aliud est wmist legem tollere #6. En efecto este criterto interpre-
tativo conduce a la inaplicacion de la ley a un caso particular, aquel
precisamente que se considera fuera del alcance de aquélla segin la
voluntad del legislador. Entrafia tal forma de interpretacion el peligro.
de la inseguridad juridica, pues con la frecuente invocacion de la
cquidad frente al derecho positivo, et ipsis wdicibus wudicandr et ce-
tevis clvibus vivends rationis perturbatum, i, si semel @ legibus re-
cesum est#7. Fl caso que se considera no incluido en la ley que se

44. Cic., de mw. 11, 46.
45. Cic., de mwv. 11, 43.
46. Cic., de mov. 11, 45.
47. Crc,, de wmo. 11, 485.
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'111terpreta debi6 ser expresamente exceptuado por el mismo legisla-
dor, y no habiéndolo sido s puede el juez suplir al legislador creando
una excepcion que éste no establecié de modo claro y terminante? Si
la ley es deficiente, corrijase por quien constitucionalmente puede co-
rregirla, pues non hunc locum esse, neque hoc tempus lequm corri-
gend amm apud populum hoc est et per populum agi convenire 4.

Siempre que sea posible, debe fundamentarse la interpretacion
segun el scriptum, probando que la ratio y la voluntas entrafiadas en
la ley o en las clausulas del negocio juridico, respectivamente, con-
cuerdan con la expresion literal de aquélla o éste: causae et rationes
dgfferentur, quare et quo constlio e st wm lege aut wn testamento
scriptum, ut sententia quoque, et voluntate scriptoris non ipsa solum
Scripturae causa confirmatum esse videatur ©°.

IFrente a la posicion de quienes defienden la 111terpreta-:,1on segiin
las pa,la.braia estd la de los partidarios de otro criterio interpretativo
-que sostiene que lo que debe prevalecer es la voluntad del legislador
0 de las partes. Arguyen éstos que es deber primordial del mtérpre-
te escrutar la voluntad del legislador o del testador, por ejemplo,
cuando uno u otro han empleado palabras que son inadecuadas para
expresarla. La norma contiene un precepto de alcance general, v el
caso planteado, el supuesto factico de que se trata, es algo concreto
y particular. La equidad judicial consiste en indagar la voluntad
-concreta, hic et nunc, del autor de la. norma. Iista equidad judicial
analiza el contenido de la ley v eleva en su aplicacion sobre el tenor
literal de ésta 80, La voluntad del legislador, se dice, no es la misma

i omme tempus et w omne factum; varia a tenor de las circunstar--
clas vy detalles concretos del caso: sed ex quodam facto aut eventu
ad tempus interpretanda dicitur 1. La impugnacion de la wnte?preta-
tio literal se basa casi siempre, ya lo hemos dicho, en motivos de
equidad vy se alega, como razdén fundamental de la recusabilidad de
esta forma de interpretacion, el principio de que lo que la ley se pro-
pone siempre es el imperio de la aequitas: demonstrabit nullam esse
lequm quae aliquam. rem natilem aul tniquam fiert velit. Lste pen-

oy =

48. Cic., de wmv. 11, 45.
49. Cic., de v, I1, 46. |
z0. ROMELIN, citado por STROUX, 0p. cif., p. 36, nota 32.

™

81, Crc., de wmv. 11, 42.
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samiento, tan dlfundldo en la retor:tca Iatlna tiene un eco clar151m0 ern
D. 1, 3, 25, donde se afirma que nulla uris ratio aut aequitatis be-
nignitas patitur ut quae salubriter pro utilitate. hominwm introducun-
fur ea nos duriove wnterpretafione contra 1psorumt commodumn prodis-
camus ad severitatem.. En defensa de fa interpretacién segtin la ve-
iluntad; se afirma también que las leyes (ue regulan el nombramien-
to ‘de'las personas chcargadas de juzgar adf)ptan relativamente a

estos jueces, ciertas garantias de i1doneidad en los aspirantes, y esto
precisamente para evitar que se esclavicen a la letia del texto legil
v puedan, por -el contrario, interpretar éste conforme a los dictados
-de su propio criterio: ea re legis scriptorem cevto ex ordine-iudices,
Ut esent, non qui scriptuin suumn recitarent, quod quivis puer facere
‘bosset, sed qui cogitationem interpretart °2,

PPor otra parte, hay casos en que, de seguirse una inter pretauon
literal, se produciria una flagrante injusticia. No es preciso que tales
casos sean exceptuados de modo preciso por la ley misma, pues. re-
sulta tan evidente la inaplicabilidad de ella a tales casos que puede
décirse que éstos constituyen las facitac exceptiones de que 1nos ha-
bla el texto de de invertione 83, Valiéndose del conocido simil cicero-
niano, dicen los defensores de la nterpretatio .Ls“@(:%}idﬁm voluntatem,
que una casa 2o podria subsistir si servolis hoc nostris concesserisus
ut ad verba nobis oboediant now ad id quod ex verbis mitellegi possit
obtemperare °*. Es absurdo querer sacrificar la equidad a la angos-
tira literal de-la ley. Kl legl‘:ladorf quiso salvaguardar stempre 1:;—1,
equidad, v para ello es ahsolutamente preciso indagar cudl fué Ia vo-
luntad del legislador v no el tenor literal de las palabras de que se
sirvio para expresarla. Lo dice también con meridiana claridad un
tucto de ‘de inzentione: quam-indignum sit aeqmmq?@m l[itterrs urge-

quae voluntate scriptoris, defendatur 5. Resumiendo los argu-
mentos empleadoé por quienes defienden la interpretacion segtin la
voluntad, dice Cicerdn.: leges 1n consilio scriptoris et utilitatr comt-
nuUnL, non 1 vevbis consistere 5. |

= = ry—uph i

32. Cic., de mv. 11, 47.

53. Cic., de wmv. 1. 140.

54. Cic., pro Cacc. 52.

55. Cic., de me. 11, 48 v de legibus. 11, o.
6. Cic., de wo. 11, 143.
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Fortalece la postura de quien defiende la interpretacién segun
el sentido, la prueba de que el tenor literal del precepto que se inter-
preta, justifica la mterpretamo q por él defendida o de que, por lo
menos, resulta ambiguo el texto legal y tal a,mb1g*uedad autoriza el
eriterio sustentado por el intérprete: ex ipsa scriptura aliquid ad
suam cousam convertere aut ambigue aliqwid scriptum ostendere,
dewnde ex illo ambiguo edps partem, quae sibi prosit defendere 5.

7. LA ANTINOMIA

Otro importante supuesto que puede darse en materia de mter-
pretacién es el de normas juridicas contradictorias entre si. Se trata
de superar hermenecuticamente la antinomia o contradiccion existen~
te entre ellas y, para conseguirlo, se recomienda en los manuales de
retorica latina que se ocupar de este tema, la comparacion o cotejo
de dichas leyes estimando su respectivo valor moral y la importancia.
de las exigencias o necesidades ptblicas a que aquellas tratan de sub-
venir. Debe indagarse uira lex ad wmaiores, hoc est ad uiliores, ad
honestiores et magis necessarias res peviineat ex quo conficitur uk
si leges duae, aut plures, aut quotquot erunt conservari non possint,
quta discrepent wmter se ea maxime conservenda puietur quae ag
WMAXUNae res p&rtfmém videatur 5. En el caso a que nos referimos,
precisa dzstmgmr la ley que tiene caracter imperativo de aquella
otra que es meramente permisiva *?; la que es perfecta por 1r provista
de sancion de nulidad conminada contra el acto que la infrinja, de
la que no lo es. En el caso de que ambas leyes contengan sancion
pero en grado diferente, debe. considerarse preeminente aquella que
la contenga mas grave %, También se recomienda distinguir la ley
que contiene preceptos positivamente formulados de aquella otra
que contiene prohibiciones 1, pties esta filtima dctfia muy frecuente-

gm Cre, de e, 11, 48. + .2

88, Cic., de wmv. I1, 50.

so. Deinde utra lex iubeat oliquid, utra permittat; newm Wl quod wmpero-
tuy necessariume; illul quod permititur, volunterium est (Cic. de inw. 11, 49).

60. Deinde in utr1 lege, si non obtemperatum sit, poena officiatur aut in
utra maior poena statuatuy, nam maxime consevvanda est ea quae diligentissi-
me sancta est (Cic., de wmv. 11, 49).

61. Deinde utre lex iubeat utra vetet (Cic., de wmv. 11, 49)
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mente en funcion correctiva de la que contiene preceptos posntwoa 62,
Tampoco-poseen idéntico valor la ley general y la especial 63, la que
ordena una ejecucion o cumplimiento inmediato de€ la que (hSpO-:
ne una vacatio legis ®4. En los casos de antinomia debemos esfor-
zarnos en poner de relieve la claridad literal de la ley preferente,
haciendo observar que el alcance de la otra, con la cual ¢ésta se
halla en pugna, es ambigua o su sentido puede solamente fijarse,
recurriendo a la analogia: ut sua lex ipso Scripto videatur wili,
contraria autem. aut per ambiguum per rotiocinationem aqut per de-
finitionem mduci: quo samctius et firmius id videatur esse, quod
apertues scriptum sit *°. Se debe procurar sustituir la interpretacion
del adversario, de la que resulta la contradiccidon, por otra (ue re-
suelva ésta, cohonestando las dos leyes aparentemente contradic-
torias v respetando su vigencia: ut si fieri poterit ne discrepare
quadem videantur nter se 66,

8. SILOGISMO O ‘‘COLLECTIO”

Otro de los medios de interpretacion sugerido por la retorica
griega y por-la latina consiste en suplir las lagunas de la ley me-
diante un procedimiento légico de valor concluyente °7. Ex ratioci-
natione nascituy controversia, qum ex €0, quod uspiam est, ad wd
quod nusquan, scriptumn est pervenstur °®. Hs el procedimiento lla-
mado de analogia, y de &l debe usarse con sumia cautela. El pre-
cepto cuya aplicaciéon se postula en virtud del criterio analogico,
debe basarse en la equidad, la cual no permiite regular diversamente

62. Saepe ea quae vetat quasi exceplone corvigere wvidetur illam, quae
inbet (Cic., de wmv. 11, 49). |

63. Deinde utra lex de gewere ommni; uira de parte quadam... nam qude
in partem aliquam, et quae in certam rew scripta est promphius ad cousam
tccedere videatur ot ad indicium magis pertinere (Cic., de inv. 11, 49).

64. Deinde ex lege wtrum statim fieri necesse sit; wirum habeat aliquam
moram et sustentationem nam id quod statim faciendum sit perfice prins opories
(Crc., de v, 11, 49).

65. Cic., de wmw. 11, 49.

66. Cre. de ww., 11, 49.

67. Stroux, op. cit., pag. 39.

68. CrIc., de wmw., 11, 30.
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casos que ofrecen entre si un paralelismo o similitud indudables,
Deinde ews rev qua de gquaeratur, cum eo de que constat, collatio-
nem. eius modi, ut de quo quaeritur, rei de qua constet simili esse
wideatur ®, El procedimiento analégico reconoce como fundamento
racional €l hecho evidente de la imposibilidad de que la ley prevea
todos los casos a que deba aplicarse.

Por otra parte, el alcance general caracteristico de la ley, auto-
riza implicitamente la interpretacién analdgica de ésta. La analo-
gla implica: coniectura ex eo qzwd scriptum sit ad 1d, quod non
scriptum Sit perwmm et neminem. posse ommnes res per Sc ?*zpmmm
amglecti 79,

Resulta altamente instructivo parangouar, como hace Stroux 71,
¢l texto de de wnwentione 11, 50 con otro del Digesto en el que se
consagra la interpretacion analogica. Iistablece el primero de estos
textos: maultis in legibus multa practerita esse quae 1dcirco prac-
terita nemo arbiutretur, quod ex ceteris, de gmbm scriptumn sit, -
tellegi possint. Kl texto del Digesto a que se refiere Stroux
(D. 1, 3, 12) es todavia mas explicito : Non possunt omnes articuli
swmgtllatim aut legibus aut senatus consulis comprehendi; sed cum
w aliqua couse sententia eorum manifesta est, is qui wrisdictiont
praest ad smmilia procedere atque ita ws diceré debet. Contra la
interpretacion analogica se puede arglir que el caso previsto en
el scriptum no ofrece semejanza alguna con aquel otro al que se
pretende aplicar la ley por analogia. Kl adversario de la aplicacion
extensiva sondlitudinen mfirmare debet, lo que conseguirda proban-
da que lud quod conferatur ab eo cui conferatur dwersum esse
genere, natura, vi, magnitudine, tempore, loco, persona, opimione "=

Kl uso de la interpretacién analdgica resulta peligroso por la
facilidad con que se suelen hallar analogias aun entre los terminos
.y supuestos mas dispares. Lo mas seguro, se arguye, ¢s atenerse al
scriptum, pues, diversamente, periclitari omnis ura ™.

—— i —
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Crc., de v, 11, 3o0.
zo. Cre., de inv. 11, 49.
71.  Stroux, op. cit., pag. 40, nota 69.
»2, Cic., de v, 11, 50,

73. Crc., de wnw. 11, 50,
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- Tal vez el problema de interpretacién que con mas frecuencia
se plantea sea el enunciado por el binomio werba-volunias. Sirvan
de muestra las conocidas ceusa Curiana v la oratio pro Caecina.
FEn la primera, el jurista Escévola se manifiesta partidario de la
interpretaciéon gramatical y estricta del testamento, tema del de-
bate. No admited HEscévola que el sustituto pueda adquirir la he-
rencia, pues, por no haber nacido el hijo que Coponio esperaba,
1o se da el supuesto previsto de la sustitucién como sustitucidn
pupilar; ésta habia sido prevista en cl testamento para el caso en
que, habiendo nacido el hijo, muriese éste antes de llegar a la pu-
bertad, no para el caso en que el hijo que se esperaba no llegase
a mnacer: Sw puplbon ante mortuus esset quam M suam tutelam
venisset ™, Lucio I.icinio Craso, por su parte, defiende la inter-
pretacion secundum voluntatem: Ewm qui testamentum fecisset
koc sensisse, quoquo wmodo filius non esset, qui e swam tutclam
vemyret, swwe wnon natus swe ante mortuus, Curius (el sustituto)
heres ut eset ™. s evidente que se darian interpretaciones suma-
mente absurdas si, como dice Craso, neglegerentur voluntates.

l.os antiguos eran, por lo general, partidarios de la interpretacion
secundum verba y los modernos en cambio se inclinaban por la se-
cunduns voluntatem. Stroux, ante la preponderancia creciente de este
criterio mterpretativo moderno, dice que el antiguo principio de las
XII tablas, u# limgua nincupassit..., ete., debia haber sido modifica-

0o v puesto a tenor de las corrientes exegeticas predominantes, sus-
tituvendo la palabra lingue por la de mens . Es nuestro Quitiliano
quien afirma que semper stari scripto non posse. En efecto, supon-
camos que una ley estableciese que qui nocte cum ferro deprehensus
fuerti alligetur. Con arreglo al tenor literal de esta disposicion, si
por acaso durante la noche fuese hallado un homibre Hevando un ani-
1o de hierro en uno de sus dedos (cum anulo ferreo inventum), de-
Leria ser prendido por el magistrado como incurso en el supuesto
previsto por la ley. No hace falta poner de relieve lo monstruoso de

[ A L rar

74. Crc.,, Brufus, 197,
75. Cic., Brutus, 107.
76. STROUX op. cit.,, pag. 44, nota 77.
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esta interpretacion, pues resulta evidente, como nos -dice-el propio
Quintiliano, non contineri lege nisi noxium ferrum 7.

- A Escévola, en cambio, parece capcioso, quod Scriptumnt essc ne-
glegi el opingone quaers volumtates et interpretatione diseriorum scrip- |
te simplicium homwnum pervertere . Consecuente con esto, fué de-
fensor de la interpretacing. literal. En de oratore, dice Cicerdén de
Esceévola que ex scripto testamentorum wura defenderet ™, wt scriptim
plurimam  wvalere oportere defenderet®. Con todo, s oracion,
como ohserva Stroux, estd montada sobre un andamiaje prevalente-
mente retorico. La postura moderna y atrevida de Craso, en el pleito
ague origina el testamento de Coponio, puede ser compendiada con
precision en la frase contenida en ¢l Brutus: festamentorum senien-
tias voluntatesque titatus est ®t, actitud ésta que para Cicerdn sig-
nifica patrocinsum aequitatis 8%, El tribunal cetumviral fall el pleito
curiano conforme a la tesis sustentada por Licinio Craso y, segun
nos refiere Cicerdn, procedio asi porque Scaewvolam nemani probasse
guod defendebat, quia verbis oppugnare aequitatem videbatuy %3, No
es admisible que la aequitas rei resulte sofocada, estrangulada werh
lagueo 34,

Fntresacar los textos en que Cicerdn muestra sus claras pre-
ferencias por la interpretacién subjetiva, equivaldria a transcribir
aqul por lo menos, toda su oracion en defensa de Caecina. La con-
secuencia que, segtin Cicerdn, se desprenderia en el caso de prevale-
cer, en el asunto que motiva la citada oratio, la interpretacién literal,
seria la de hacer completamente ineficaz el interdicto de v armata:
Si in wverbis ius constituimus, ommem. utilitatem nos interdicti, duwm
versuti et callidi velimus esse amissuros ®. Todavia mas decisiva-
mente se aboga por la interpretacion subjetiva en el pasaje de esta
misma oratio pro Caecina en €l que se afirma: ex aequo et bono, nos
ex callido versutoque iure vem tudicari oportere; scriptum Sequi

kb gy S —y

7. QuiNet., Inst, or. 6, 7 v 8.
78,  Crc., Brutus. 103.
=0, Cic., de or. I, 180.
8o, Cic., de ovd. I, 244.
81, Cic., Brutus, 195.
82, Crc., de or. I, 242.
83. Cic., pro Caec. 67.
84. Cic., pro Caec. 83.
5. Cic., pro Caec. 35.
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calummiiatorts esse Zwﬂ.aque mdfzcz.s ‘whmmwm SCr @ptoms {mcfowtaz‘eem
defendere 86, La frase summo iure cont@ndwe Summo wure agere, sig-
nifida la 111terpretacm11 literal y rigurosa 87 recusada por el conocido
aforismo sumamuwm’ ins saepe summnma est m&hz‘w |
'La antinomia de los dos criterios 111terpret¢t1v05 que dL&del’lOEa de

indicar, se refleja de modo muy elocuente en D. 50, 16, 116 ¥ 33, I
40, 5 Iin el primero de estos textos se plantea la cuestion de si en
la frase Quidsquis mihi alius filit filiusve heres sit, se puede (_,Olflbldﬂ"*
rar comprendida también la hija. T.abedn piensa que no. P roculo en
cambio, la considera incluida. [abedn parecc atenerse estrictamente
al tenor literal de la frase (verboruwm figuram sequr). Pr oeulo se f1ja
mas bien en la intencidon o mens testantis, En . 35, 1, 40, 5 se refie-
re ¢l caso de un tal Thermo Mimor, el cual designa en su teatamento
as personas a cuyo arbitrio confia la ereccion de un monumento. Iin
dicho testamento ordena a su heredero que entregue a los l.ucios,
Publios y Cornelios la suma de nul ad monumentum geum aedifi-
candum. Trebacio estima que la cantidad de mil es, en ¢l aludido su-
puesto, objeto de un legado cuya eficacia se hace depender de
la circunstancia de quod legatario satisdedissent se ita 1d monu-
smentum ex ea pecunia facturos. Labedn suscribe la opinion de Tre-
bacio 1)101‘(111@ haec mens testantis fuisset 1t eq pecunia 1N MONUICH-
twn conswmeretur, y lo mismo piensan Javoleno y Proculo.

% ok sk

Hemos seguido con algun detalle la exposicion de la teoria re-
torica de los status y criterios de interpretacion secundum verba vy
secundisn voluntatem. Estudiando atentamente esta tcoria retdrica,

no puede menos de reconocerse y elogiarse la abundancia y com-
plejidad de su casuistica v la finura v sutileza de sus construccio-
nes exegeticas. St al mismo tiempo tenemos en cuenta las caracte-
. risticas propias de la obra de los juristas de Roma, resulta dificil
negar la conclusion de Himmelschein de que la doctrina elaborada
por sofistas y rhetores sobre los dos criterios interpretativos que
e condensan en el binomio verba woluntas, ha debido de influir

sl T ki e

86. Cic., pro Caec. 63.

87. 'BEn csta oratia pro Cacc., se dice: ST contra verbis et litteris et wui
dict solet, summo iure confeditur, Saient eints modi 1niqutats aeqm et boni #o-
aen dignitatemque opponere.
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en los juristas, los cuales fueron en su juventud nutridos de aque-
lla doctrina ®. En efecto, la fase primitiva del Derecho de Roma
se distingue por su riguroso formalismo, por esa esclavitud a la
letra, Para convencerse, basta leer la oracidn ciceroniana en de-
fensa de Murena, donde, con indudable gracejo, se ridiculiza, ese:
literalismo que caracteriza esta época’ primitiva del Derecho ro-
mano. Por rendir culto a cse formalismo, la jurisprudencia, segiimn
Cicerén, carece de aquella elevacion y dignidad propias de otras.
artes ®¥. Superado ese literalismo de la época antigua, aquel rigor
formal viene a ser la negacidn del criterio de la equidad en que
debe inspirarse el intérprete y el sacrificio de ecste criterio en aras
de la letra. Es por eso por lo que dice Cicerdn que los partidarios.
de la interpretacidén literal, in, omni denique iure civili aequitaten:
reliquerunt, verba ipsa tenuerunt 0. Fué precisamente la retérica
la que con su teoria de los stafus, con sus sutiles medios de inda-
cacion de la voluntad del legislador o de las partes que intervie-
nen en un negocio juridico, facilitan ¢l triunfo de la equidad en la
interpretacion del Derecho. Hay un caso en la historia juridica
de Roma que nos parece sintomatico, el de aquel ciudadano que
consulta a Craso sobre una cuestion que interesa al consultante y
ue queda satisfecho del responsum del jurista, avalado al parccer
por la opmion de prestigiosos y antiguos colegas. Descontento acu-
de a Galba, quien opina en sentido contrario a Craso y apoyva su
parecer en criterios analdgicos y argumentos retéricos que sirven
para hacer prevalecer la equidad. Es la reverencia a la tradicion,
¢l peso de la antiquitas, lo flue impide que Craso suscriba la opi-
nién de Galba. No obstante, Craso queda impresionado gratamente
por la nueva concepcién que sirve de fundamento al parecer de
este altimo: ac famen concessisse Golbae disputationems sibr pro-
babilem. ct prope veram videri 9, Tal vez este pasaje sea ejemplar

L " wed

88. HivMMmerscuriN, Studien sw der antiken Hevrmeneutica turis, en " Sym-
bholae Friburgensis”™, pags. 373-424 (Leipzig, 1035).

B0, Primwn dignitas in tam fenui scientia quac potest csseé ves enumn sund
parvae, prope in singulis litteris atque inferpunctiombus werborum occupatae
(Curc., pro Murena, 27).

00. CiIc.,.pro Uwena: 27,

1. Cic., de orat, 1, 2309; 1, 236; ImerING, Geist des immschen Rechis 11,
pag. 468 vy STROLX_, op. cit., pags. 54 v sig.
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como prueba de wutilizaciéon por un jurista de expedientes interpre-
tativos que proceden del campo de la retdrica, en apoya de una
interpretacion que tiene para Craso indudable sabor de novedad.
Para Cicerédn, ‘C. Aquilio, autor de la férmula de -dolo malo, fué un
jurisconsulto qui uris civilis rationew nmumquam ab  aequitate
sciumyerit 72, La nueva generacion de juristas se decide, en pugna
con los antiguos, por la interpretacion equitativa. 1in la oracién en
defensa de Aulo Caccina, nos refiere Cicerdn que acerca de la cues-
tion de s1 el interdicto de v7 favorecia o no a su cliente, consult a
tn viejo jurista, el cual responde que, habida cuenta de la finalidad
que persigue el mencronado interdicto, es evidente que le favore-
cla (rem et sewtentiam interdicti mecum facere, nos dice el orador);
s1 nos atenemos, en cambio, al tenor literal de la féormula del inter-
dicto, resulta no menos clara la improcedencia de ser invocado éste
por Cicerén (verbo pume excludi). Y ahadia el jurista consultado
que el criterio mterpretativo verdaderamente correcto, era precisa-

wente el literal: a verbo tamquon posse recedi non arbitrabatur 93
I.a mterpretacion se muestra, como se ve, oscilante entre la sumii-
sidn al scriptum v el obsequio a la equidad, y, por buscar siempre
afanosamente esta ultima, Servio Sulpicio, el mnsigne jurista “que
fué también orador v domind en todos sus detalles la teoria reto-

rica de la interpretacion de las leyes” %4, consigue calidos elogios
de Cicerom. .

L

10. FORMACION RETORICA DE LOS JURISTAS ROMANOS

En el afio 100 antes de J.C., la retdrica constituye un elemento
fundamental e imprescindible en la formacién cultural de las clases
cievadas. De estas clases procedian, como es sabido, los juristas, v
es indudable, por tanto, que éstos recibicron en su juventud un
adiestramiento retérico que les familiarizé indudablemente con las
finuras exegéticas de los rhetores. No cs aventurado pensar que de

[T - )

—’ T —

oz, Cic., pro Cace. 58; de off. 1LL, 60; Top. 47.

g3. Cic., pro Caec. 0,

0d. Paene diving cius in legibus intevpretandis, acquitate explicanda
scientia... Nec magis iwrisconsultns quam iustitiae fuit. Ita-ea quae proficisce-
Lontur o legibus et ab turc civili, semper ad foctlitatew acquitatemque refe-
rebat (Cic., Phil. IX, 16). Vid. también StrOUX, 0p. cit, pag. 59.
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estos influjos, de este adiestramiento mental, quedaron al jurista ha-
bitos de .precisién en .la formulacién de las cues lones, de exposi-
cién circunstanciada’ y. clara de los hechos, de distincién sutill ¥
tambien de seguros criterios hermenéuticos %2, En este triunfo de la
acguitas, en la adhesién -que a ésta prestan los juristas de la nueva
época, en la proscripcién de los V’iéj-OS criterios formalistas, debie-
ron de tener parte, si no decisiva, cuando menos muy preponde-
rante, las doctrinas retéricas de la wnterpretatio.

Por otra parte conocida como es la famosa distincion de la re-
torica griega entre hypothests y thesis. La hipothesis consiste en
una cucestion. cualquicra con todas las circunstancias que la ndivi-
dualizan y concretan; la tesis, en cambio, es ¢sa misma cuestion
planteada cn todo su alcance abstracto y general, esto es, despoja-
da de sus pormenores de tiempo, lugar, personas, etc. A, los térmi-

nos griegos de la distincidon a que nos estamos refiriendo, corres-
ponden los latinos causa y quaestio 9.

Todo caso practico con sus circunstancias concretas y peculia-
res, pueden entrafiar un problema general que resulta de prescin-
dir de las notag particulares y especificas del supucsto factico y de
plantear la cuestién general y amplia que de éste se desprende *7.
Las hypotheseis pueden pues convertirse en theseis. Para Cicerom,
la extensién y casuismo inaprehensible del Derecho de los juris-
tas, estriba en que las responsa de éstos, reproducen todas las cir-
cunstancias, los detalles todos del caso que motivd la consulta y no
se elevan a lo genérico, a lo abstracto, al puro terreno de los prin-
cipios 98, La Retérica, cstableciendo la distincion precisa entre /iy-
pothesis vy thesis, hizo posible tratar las cuestiones desde un punto
de vista general v con amplio alcance ®°, y esta posibilidad, no obs-
tante la cscasa propensidn a generalizar propia de los juristas de
Roma, fué sin duda por su gran valor dialéctico, mas o menos comns-

Sppliany. mpp—

05. STROUX, op. cif., pag. 25 y sigtes. h,

06. Causam esse dicar rem quac habet in se controversiam n dicende
positam cum personarum certarum interposifione. Quacstionem autem cam
appellat quae habet in se controversiam in dicendo positam sine certarum
personarum tnterpositione (Cic., de inv. 1, 6, 8).

g7. Cic., de or. 11, 141.

8. Cic., de or. 11, 142.

09. CLARKI, op. cit., pag. O.
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clentemente aprovechada por ellos. Kl hecho de que la actitud dg
lau declamadores fuese, por lo general, abiertamente contraria a
los miés mexcusables mmperativos de la honestidad .profesional y
de que adulase servilmente al auditorio, violentando las propias.
convicciones y sentimientos 1%, no constituye argumento convin-
cente para negar el influjo que la retérica ejercid en determinadas
zenas de la jurisprudencia y miuy especialmente en la de la inter-
pretacién de leyes y negocios juridicos, elaborando unos criterios
hermenéuticos dificilmente superables. No es aventurado suponer,
por consiguiente, que el seguro criterio mterpretativo de los juris-
tas, ¢l rigor dialéctico de sus conclusiones, su diafanidad en dis-
tinguir los aspectos v matices que.' ofrece el suptiesto de hecho plan-
teado, se deba, en mucha parte, a su formacion juvenil en las es-
cuelas de retérica. Fué en ellas -donde los juristas adquirieron el
saludable habito, tan olvidado hoy, de ceflirse al thewra, de resumir
concisa y clegantemente los casos sometidos a digresion en lag es-
cielas. Fra una exigencia retorica insoslayable el que la narrafio o
gestaruwm  rerum caxpositio Y1 fuese [lucida, perspicua, manifeste
aperta-brevis v es mdudable que estas cualidades brillan ca la ca
suistica romana. Los llamados loci comununes, esto es, los argu-
nientos que no son aplicables exclusivamente al caso propuesto, simo
que pueden aplicarse igualmente a supuestos distintos 1%2 fueron am-
pliamente utilizados por log juristas, los cuales, a su vez, los apren-
dieron en los aflos de su formacidn retorica 1%, Con referencia a la
teoria de los status, dice Kroll que “si queremos ser justos, precisa
reconocer que, aun cuando limitado, los ejercicios escolasticos, po-
seen un cilerto valor en la formacion espiritual v juridica de los
alumnos” 104, #

Fn lo que al lenguaje de los jurista sc refiere, los retoricos de
la mejor escuela como nuestro QQuintiliano, preconizaron constante-

100. Multe autem dico non quic wmihi placent sed quie audientibus plact-
tura sunt. (Stxeca, Controv. IX, 6, 12). |

101. Cic., de me., 1, 19, 27.

102, Nihil habent cum ipsa controversia tmplicitum sed satis apte et alio
transferentur (Cic., de inv. 1, 19, 27).

ro3. Vid. R. VoLrwany, Die Rhetorik der Griechen und Romer (Leip-
z1g 188y), pp. 148-164.

104. KROLL, op. cif.. col. 1.122.
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ruente una equilibrada atencion al fondo y a la forma; ni la exclusiva

wrae verborum ni la sola sollicitudo rerum, sino el cuidado de los
dos elementos, el nervio ldgico de la pieza oratoria y la elocucion
Esta ponderacién, este equilibrio se dan muy relevantemente en los
juristas clasicos de Roma, cuyo lenguaje expresa con sobriedad y
limpidez un pensamiento preciso y justo 105, Tal vez haya quien pien-
se que precisamente, la diccidn por lo general perspicua y concisa
de los juristas, no puede derivar de las ampulosidades y exagera-
ciones artificiosas morosamente cultivadas en las escuelas de reto-
rica. Para desvanacer esta objecion conviene tener en cuenta que
no todo fueron artificiosidades y rebuscamientos estilisticos en
aquellas escuelas, va que no pocas adoptaron como lema y directriz
de sus ensefianzas el conocido pensamiento de Quintiliano: 1 di-
cendo vitium vel ‘maximum esse a vulgari genere oraftonis atque @
consuetuding conmununis sensus obhorrere 19°,

11. QUERELA INOFEFICIOSI TESTAMENTL.

La querela inofficiosi testamenti aparece a fines de la Repuabli-
ca. Se trata, como es sabido, de una accién que se substancia con
forme a las normas propias del procedimiento extraordinario ante
el tribunal centumviral en Roma o como cognitio, ante el magis-
trado o el emperador, en provincias 7. Ta cuestion que en la que-
rela se debate no es propiamente juridica sino imnas bien de ética
social. Se trata, en efecto, de dilucidar si ¢l hecho de no haber el
testador dispuesto de sus bienes en favor de clertos proximos pa-
rientes, pugna o no con el offictum pietatis 198, En la decision, jue-

i’

105. La expresién clara v tersa tan conseguida por los juristas de la
mejor époc  es resultado, en parte, de la educacién retérica y literaria que
recibieron en su juventud; en parte, también de sus personales exigencias de
rigor mental v de la indole peculiar de Ia materia juridica, para la cual, dicho
sea con la frase de Koschaker, “Klarheit mnd Prizision sind wichtiger als
Schénheit”. Vid, Koscrmaxer, Luropa wnd das romische Recht (Mimnchen-
Berlin 109353) . 112

1060, QuiNtIiLiaNo, Inst. VILI, proem. 23.

10"}'. Recuérdese a este respecto la exheredatio de Tettio a que se refiere
V. lerio Maximo, hecha swmma cum iniquitate. Augtisto, como dice el autor
citado, patris patriae amimo usius, ordeno decreto suo, natunt... in.bong paterna
we (VarL, Max., 7, 7, 3).

108. KasEr, Rom. Recht, Minchen 1955, p. 502.
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ga por mucho, la personal apreciacion del juez, lo que permite que
la oratoria, esto es, la artistica exposicién de argumentos que prue-
ben que se ha respetado o vulnerado dicho officium, tenga un pa-~
pel muy relevante. El color retérico, utilizado con frecuencia, con-
sistia en suponer que violar el testador, su offictumm pretatis con sus
parientes, se debia a padecer aquél en el momento de concebir y
redactar su testamento una verdadera cnajenacién mental, o como
decian los griegos una povig. El argumento usado por los oradores
para demostrar la presencia en el testador de esa perturbacion pa-
tologica, que hacla impugnables las disposiciones testamentarias
por €l adoptadas, era ¢l llamado color imsaniae. Y asi, por haber
sreterido una tal Aebuira a una de sus hijas, sin razoéon alguna que
justificase tal pretericidén, Valerio Maximo dice de las tablas testa-
mentarias de la testadora, que era plenae furoris 109,

Estos casos fueron primeramente resueltos, sin sujecion algu-
na a principios generales y fijos, apreciando las circunstancias que
en cada caso se daban. Si el heredero testamentario acepta la he-
rencia que le es deferida en un testamento que infringe el officiutm
pietatis, la consecuencia que esta aceptacion produce en la €poca
mas antigua es la de ocasionar al aceptante una censura o descon-
ceptuacion social. Progresivamente, por presion ejercida por la
opinidon pithlica, los juristas empiezan a considerar nulo el testa-
mento que vulnera el deber de piedad con los parientes ' Nada
tiene de extrafio que los juristas, para llegar a esta consecuencia,
hicieran suyos los argumentos de los retoricos, basados en la pre-
sunta navie del testador. En el D. 5, 2, 5 hay una clara referencia
al color msaniae de los retoricos, al decir que en el caso de injusta
pretericion res... illo colore defendituy apud udicem ut videatur
ille quasi non sanae mentls fuisse, cuam testamentum nique ovdina-
ret. En otro texto, se establece la nulidad de un fideicomiso conte-
nido en un testamento inoficioso, dandose como razoén justificativa
de tal nulidad quia crederctur quasi furiosus testamentiin facere
non potuisset, nec dlivd quad pertinens ad suprema indicia valet 111
En el mismo criterio abunda Paulo cuando afirma nec fid C1C0MINLS-

100. Var. Max., 7, 8, 2.
1Y0. KASER, op. cif., p. 502.
111. 1. 32, 36.
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“sa -ab intestato data deberi, quasi a demente 112, Finalmente, en
I, 2, 18 pr. se faculta a los hijos preteridos o desheredados sin caii-
sa, para ejercitar la accién de testamento imofficioso por haber sido
desheredados o preteridos soc colore, quasi non sanae mentis fue-
rint qun testamentwsn ovdinarent quienes hubieran otc;rgado éste.
Schulz, aun reconociendo que el Tribumal centummviral “was the
arena for the virtuosi of rhetoric”, estima que los juristas supie-
ron distinguir siempre el festamentum a furiose factum de aquel
otro que es propiamente nofficiosum, y cree que el color wmsaniae,
aducido explicitamente en los textos del Digesto como fundamento
de la quereld wmoffictost testaments, es interpolado 118,

12. RETORICA Y FORMULA PROCESAL.

La retorica comienza a ser elemento basico en la formacion
cultural de la juventud, en el afio 100 a. d. J.C. y como quiera que
¢l procedimicnto formulario se inicia con anterioridad a la ley
Aebutia, esto es, antes del afio 130 a. d. J.C., existe una razon cro-
nologica que excluye la posibilidad de un influjo de la retérica en
la .construccién, y arquitectura de las foérmulas procesales, ya que
éstas comienzan a ser utilizadas treinta o cuarenta afios antes que
la retérica pudiera influir en su creaciéon. Cabe, sin embargo, obje-
tar a este argumento que la estructura de la férmula procesal pudo
muy bien ser influida por la teoria de los status, la cual habia ya
alcanzado en la retérica griega un alto grado de desarrollo y per-
feccidon 114,

Conforme a la clasificacién de los themata retéricos hecha por
Séneca el rhetor existen las llamadas controverside y suasoriae. Las
primeras plantean una cuestién juridica, y en apoyo de la solucion
aue se estimaba més adecuada y justa se exponian las respectivas
cpiniones de los contendientes (sententiae). En este género de
cuestiones eran ampliamente utilizados ciertos recursos que la re-
térica proporciona, mediante los cuales se consigue que ufi aspecto

112. D. 5, 2, 13.

v13. Scmunz, Classical Roman Law (Oxford 1951), p. 207.

114. Steinwenter atribuye 1 paternidad exclusiva de las férmulas pro-
cesales a los juristas de Roma (Retorik u. vimisches Ziwvilprozess, en ARY

" vol. 63, p. 74).
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destavorable de los hechos se ofrezca en una perspectiva o proyec-
cion mas ventajosa para-el interesado; que lo que es una flagran-
‘te iniquidad, se presente rodeado de circunstancias que contribuyan
eficazmente a atenuarla. Son estos recursos los denominados en la
técnica retorica colores, denominacion exacta si se considera que co
su ayuda se “colorea” la cuestién planteada del modo que més con-
venga a la finalidad defensiva o acusatoria del orador v se introdu-
cen las circunstancias que agravan, atentian o excluyen la responsabi-
lidad del inculpado %, IEn las suasoriae se trata de decidir si debe
realizarse un determinado acto. Ahora bien, la controversia retdri-
ca suele descomponerse en partes llamadas intentio, como aquella
parte de la formula procesal qua actor desideriwm. suusn concludit
(Gayo, 1V, 39), depulsio, quaestio, ratio, vationis wfwmatio, etc.,
elementos que, en su nomenclatura y funcidén, guardan evidente si-
militud con los elementos constitutivos de la férmula procesal. Y
es que, en el fondo, tanto en el ambito retdorico de las controversias
como en el propiamente juridico, se plantean cuestiones de Dere-
ho que requieren la envoltura mas o mehos caracteristica de una
férmula procesal. Sin embargo, las férmulas procesales; salvo en
los supuestos en que se inserta en ellas la exceptio o la praescriptio
pro reo, no contienen instrumento para la defensa del demandado,
v en esto muestra la formula falta evidente de paralelismo con la
estructura de la controversia retérica. La wdicatio de los rhetores
se corresponde mejor con los llamados praeiudicia del Derecho
procesal romano, ya que en éstos como dice Wenger 116 “cl jurado
decide mediante resolucidén autortiaria si se da un hecho juridico™
Se plantea ante €l juez una cuestidn que se resuelve por una res-
puesta afirmativa o negativa de éste. Es evidente, por tanto, la con-
cordancia que existe entre el praecwmdicium v el status comecturalis.
En el status coniecturalis de los retdricos, lo mismo que en el praetu-
dicium, la guaesiio, lo que constituye propiamente el punto sobre
que ha de recaer la decision judicial, es la simple fijacién de un he-
cho, por ej. an libertus sit 117, Cabe también preguntar si la descom:-
1)(3*:101011 de la férmula procesal en sus elementos constitutivos {par-

A —

115, Vid. Laxerancez, I1 diritto nei retori romani (Milano 1039), D. 32
116, WENGER, Inst. des rom. Z»zzu!pmsgssrefhts (Miichen 1924), p. 133;

Ursicino ALvarez, Curso da Derecho vomano, vol. 1 (Madrid, 1053), p. 3IS.
117, ﬂG.wo_., 111, 123.
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tes formulae), tal como se halla en Gayo, IV, 39, no delata una in-
fluencia retérica. Steinwenter afirma que la exeeptio es una creaciéon
de la jurisprudencia 18, Ahora bien, creemos que la retérica, con la
famosa duplicidad de criterios interpretativos, expresada en el bi-
wmio zerba-voluntas, contribuyé poderosamente a la elaboracion
de esta doctrina de la equidad, la cual debié de tener una repercu-
sion juridica y practica en la formula del proceso, con la creacidn
de la exceptio como expresion procesal de la equidad y su conside-
racion como parte de la formula. La praescriptio de los tratados
de retérica, la wapayow?, del proceso atico, que determina la no
adimisiéon por el juez de la demanda del actor sin entrar en ¢l fon-
de del asunto, ofrece una semejanza indudable con la praescriptio-
nes de los procesos formulario y cognitorio. Cicerdn se refiere a las
exceptiones al estudiar el status traslotiwvns, el cual se da, como es
sabido, cuando reconociéndose por el demandado la comision del
acto que se le imputa, se estima por el reo incompetente el tribunal
atite el cual se entablé ¢l proceso. LEn su tratado de inwventione,
dice Cicerdn: Atque in nostra quidem consuetudine wmultis de
causis sit ut rarius incidant {ramslationes et ita ius civile habenuss
constitutum ut couse cadat s qui non quacmadmodum oportet
egerit, con lo que se alude elaramente a la pérdida del proceso por
¢l actor y también probablemente al efecto preclusivo que contra
éste produce cuando, como dice ¢l texto ciceroniano transcrito,
non quaecmadmodum aportet egerit1®. Ahora bien, la infentio del
proceso cs palabra que corresponde a la kataphasis griega, v Sig-
nifica afirmacién o aseveracidon que hace el actor v que con la de-
fensa u oposicion del demandado (depulsio o infitiatio) constituyen
la estructura de la quaestio o krinomenon, que ha de ser resuelta
por ¢l juez. Fs muy verosimil que, en la técnica juridica, la afir-
macién del actor, precedida en la féormula de la frase st paret,
fuese denominada intentio, adoptando asi la nomenclatura usual
en las escuelas de retérica, La definicién gavana de la wmtentio,
empleando como emplea el término de significacion un tanto vaga
e imprecisa desiderium 129, delata probablemente un influjo retorico.

118, STEINWENTER, of. citf., D. 70.
119. Cic., de Inv. 11, 19.
120. Gavo, TV, 41.
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Steinwenter cree, sin embargo, mas logico derivar la palabra -
tentio de intendere, dirigirse contra alguien, apuntar a un objetivo

determinado. Esta significacién expresa la caracteristica propia de
la actividad del actor en el proceso?l. Por lo que se rehere a la
demonstratio, no hay duda que su uso es frecuentisimo en grama-
ticos y retoéricos. Steinwenter niega, sin embargo, que la demons-
tratio procesal gnarde relacion con el genis demonstrativum (genos
epideitikon ), pero es indudable que, si nos atenemos a la definicion

gavana de la demonsiratio, al ser ésta una parte de la férmula en
la que se relaciona o expone la res de qua agitur, no obstante la
categdrica afirmacidon de Steinwenter 122, entendemos que ambas
demonsirationes, la retérica, y la procesal, guardan cierta conexidn
entre si, la que resulta de su paridad funcional. No advertimos una
divergencia radical entre log respectivos conceptos que excluya la
posibilidad de que la demonstratio en el proceso derive de la de-
imonstratio retorica 128, Por ¢l contrario, st se prescinde de la ma-
yvor generalidad del concepto de esta tiltima, no ofrece duda que su
funcidn es coincidente con la de la démonstratio procesal, coinci-
dencia que bien pudo justificar una extensa -aplicacién de la- no-
menclatura retérica a esta parte de la férmula.

I3. RETORICA Y FASE “"APUD IGDICEM’

Es en esta fasc donde el juez actta. Il juez, segiin el resultado
que arroje la prueba, habra de determinar en su sentencia si las

afirmaciones del actor son o no clertas; para, en caso afirmativo, con-
“denar al demandado y, en el contrario, absolverle. Ahora bien, el
juez no es precisamente un jurista y en la mayoria -de los, casos es
: un profano en Derecho v como tal, accesible a influjos mas o menos
extrafios. Log recuperatores v cenfumairt, por su clevada clase so-
cial, recibieron una formacién en la cual entraba por mucha parte

121. EI querer derivar la wtentio procesal de la retdrica en la teoria de
los status, dice STEINWENTER, op. cit., p. 84, es una pura hipdtesis.

122, STEINWENTER, op. cit., p. 84.

123. Demonstratio est, cum tta verbis res exprimituy, ut geri negotiume
et res ante oculos esse videatur (Ad. Iler. IV, 535). Ab aliis dicitur proposita
G edam forma revum tha expressa verbis ut cerni potius videatuyr quam qudir
(Quint., I'nst. Or. IX, 2, 40).

25
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la retérica. Ademds los tramites y desenvolvimiento de la fase apud
iudicem debieron de ser objeto de una regulacién juridica que no
ccnocemos 24, Admitida esta regulacidén y sabido ademas, como sa-
bemos, que los juristas se ocuparon del officium wudicts en- lo que
cencierne al -problema del objeto de la accidon (quid wemat in actio-
nem) v al de la litis aestimatio, es evidente que el procedimiento
indicio, en su mayor parte, fué regulado por una tradicién, unos usos
o practica, que bien pudo constituir una.como mos wdicorwm. En
etecto, Gelio (XIV, 2) refiere un episodio que confirma esta presun-
caon: Habiendo Gelio recibido el nombramiento de wdex privatus
para un determinado asunto, se apresura a consultar, para cumplir
acertadamente su cometido, los libros griegos y latinos que tratan
del offictumm judicis. La lex Tulia y los libros de Masurio Sabino no

le sirven ciertamente para orientarse y discernir claramente, en el
dédalo de argumentos opuestos que crea cualquier asunto o litigio
de una cierta complejidad. Reconoce Gelio que, st bien el juez forma
su criterio teniendo especialmente en cuenta las particularidades y
circunstancias del caso debatido, esto no obstante, generali tamen
quacddm ‘pracmonita et praecepta sunt, es decir, que existen cier-
tas normas o preceptos de caricter general que el juez debe tener
presente para poder, con garantia de acierto, dirimir el litigio plan-
teado. Ejemplo elocuentisimo contiene el pasaje de (elio a que nos
referimos : Un hombre reclama a otro la devolucién de. un préstamo,
€l préstamista actor no puede probar su crédito con documentos fe-
hacientes : por otra parte, el prestatario es hombre de vida desas-
trada (spurcissimo, dice Gelio) y exige que le sea probada su obli-
gacion (probari apud me deberi pecuniom dotam consuetts modis);
perplejo’ Gelio ante la dificultad que el caso ofrece, acude en consul-
ta al filésofo Favorino y pregunta a éste quae observanda forent wn
officio 1udicis. Favorino instruye a st consultante diandole algunas
reglas précticas aplicables a determinados supuestos. Si, por ejemplo,
el juez halla la solucién del caso, no por el resultado de la prueba
aducida, sino mas bien por alguna circunstancia fortuita, cabrd pre-
ountar si oportet eum (el juez) secunduni ed quae Screns venit ndi-
care an secundum. quae aguntur. Bl juéz que en el desarrollo de un
proceso ve la posibilidad de que las partes transijaq, ;debe, olvidan-

————

124. Vid. LeneL, Das Edictum Perpetunm, p. 14.
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do su funcidn estrictamente judicial, asumir la de amigable compo-
redor ¢ (pacificatoris partes recipere?) ; Debe el juez decir o interro-
gar, s1 la parte que logicamente tiene interés en. decir o interrogar;
calla’ Abona la respuesta negativa considerar que patrocinari enim
provsus hoc esse non wdicare. ;Debe el juez con sus gestos y acti-
tudes, transparentar sus convicciones en orden al pleito, de tal suer-
te que antes de llegar a la sentencia se sepa cual hava de ser el te-
nor de la misma, revelado precisamente por las manifestaciones del
juez? De esta, suerte, va enumerando Favorino en el texto de Aulo
(selio las cuestiones que pueden plantearse al juez; de ellas promets

ocuparse mas adelante: quum erit otium dicere quid sentiamus co-
nabnus.

Respecto al préstamo cuya entrega efectiva no puede ser proba-
da documentalmente, recomienda Favorino al jucz que acude a con-
sultarle, seguir el consejo de Caton en la oratio que éste pronuncid
«i1.favor de L. Turius contra Cn. Gellius. ‘Kl aludido consejo se apo-
ya en una practica a moribus tradita et observata,; a saber: la de que
en todo asunto en que no sea posible la prueba documental ni testi-
fical (neque tabulis neque testibus planum fieri posit), se debe inda-
gar cudl de las partes es moralmente mejor y conceder a la que lo
sea, mayor crédito y fidedignidad; cuando las dos partes litigantes
ofrezcan un nivel ético igual, se aconseja creer preferentemente al
demandado (et st pares essent sew bonu pariter seu maly tum 2z unde
petituwy, credeteretur ac secundum cups wdicaretur). Constituye la
expuesta una regla importante, consagrada por la tradicién y por el
uso, la cual, en cierto modo, es una negacion de la facultad que
tiene el juez en casos tales de abtenerse de juzgar para no vio-
lentar su conciencia fallando el asunto que le ha sido sometido sin
estar convencido de la justicia de su solucion. Esta facultad que se
ejercita cuando el asunto no ofrece una solucion didfanamente justa
jurando el juez sibi non ligwere y haciendo asi con su inhibicién po-
sible que el magistrado designe nuevo juez. s evidente que en tal
supuesto se produce aquella traslatio tudici que corresponde al 1la-
mado por los retéricos latinos status translativus *22.

Volviendo ahora al caso del préstamo, Favorino aconseja que,
puesto que optimaus est qui petit y ¢l demandado en cambio deterri-

125. U. Avvargez, Derecho procesal civil romano, pp. 75 'y 376.
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mats, debe resolverse el caso en favor del*actor. Sin embargo, Gelio
estima que fallar el litigio teniendo en cuenta las cualidades morales
de los litigantes produce la impresion cognovisse et condemnasse e
moribus non de probationibus. Gelio no estima correcto tal criterio
y por ello se decide a jurar sibu non liquere 129,

Estas reglas o pautas que da FFavorino no son, evidentemente, re-
glas juridicas, v por ello el juez no estd obligado en modo alguno a
seguirlas en su actuacion. Kl juez solamente estd vinculado a la pau-
ta que el magistrado le di¢ al fijarse de modo esquematico mediante
la férmula los términos del litigio. Ksto no obstante, resulta claro
que el jitez, normalmeate, se atendrd en el desempefio-de su cometi-
do al usus jori, el cual debié mucho al mflujo de los retoricos.

Sabido es que el juramento voluntario que tiene lugar ante el
juez posee un valor probatorio dependiente de la estimacién que de
¢l haga el juzgador 127, Segtn Séneca, un tal Albucio, abogado en
un litigio de una de las partes, propone —usando de un schema,
esto es, de una figura retdrica—, a Arruntius, representante del ad-
versario, dirimir por juramento el litigio en que son partes (rem
wreinrando tromsigi). Arruntio creyendo fundadamente en la serie-
cgad de la propuesta de Albucio, acepta ésta y jura. Entonces Albu-
cio, para invalidar el juramento prestado alega: non detuli condicio-
nemm, schema dixi, esto es, que habia deferido el juramento no con
mntencidn seria, sino con la de emplear una simple figura retorica.
No obstante Ja alegacion de Albucio, los centufmoiri que intervienen
en el pleito se muestran dispuestos a apoyar su sentencia en el ju-
ramento prestado por Arruntio 128, Steinwenter, comentando esta
actitud judicial que rechaza la alegacién de Albucio de haber usado
un schema sin trascendencia judicial alguna, induce de esto la exis-
tencia de una consuetudo fori que no permitia tomar en considera-
cion el reparo de talta de seriedad o, mas precisamente, de irrelevan-
cia juridica opuesto por Albucio, después de haber convenido éste
con su adversario rem turciurando transigere. De ser cierta la in-
duccion de Steinwenter, constituiria el caso expuesto una prucha

—

126. GrL, Noct. Att, XIV, =2

127. WENGER, Inst., des rim. Zivilprozessrechts (Minchen 1028), p. 117,

128. StxNeca, Contr. V1I, praef. Vid. LanerancHY, Il diritto nei vetord
romant (Milano 1038), pp. 540-50.
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mas de la influencia del usus fori en la valoracion de la eficacia pro-
batoria del fusuwandum judicial 129, | "

Otro caso mas claro todavia de vigencia de un usus fori es el con-
cerniente a la facultad reconocida al juez de guardar el orden en el
proceso que ante él se tramita, concediendo y denegando oportuna-
raente el uso de la palabra y observando en todo momento el princi-
pio de la paridad procesal de las partes, pues la observancia de este
principio no se regula con preceptos positivos escritos, sino precisa-
mente por normas de origen usual ¥ consuctudinario.

[.a influencia retdrica resulta también evidente en el llamado pro-
cedimiento per libellos. La necesidad de sotzeghur , esto es, de de-
signar la accidon utilizada con la denominacion que le es pecu-
liar, corresponde al sxpouatiZsty  ayoyny S Tov-vopates, todo lo
cital evoca el llamado status definitivus de la doctrina retdrica de
FHermégoras, esto es, la controversia que se suscita por la actitud
de quien, reconocicndo la verdad de Jos hechos que le son imputa-
dos, niega sin embargo la calificacion que de los mismos hace quien
se log atribuye. Bs la llamada controversia nopmnis en la retorica

o

latina.

Todavia mas, en esa teoria de los stafus a que antes nos reieri-
mos, la wdicatio, la cuestion que ¢l juez debe dilucidar, se despren-
de de la mtentio v depulsio de actor y demandado respectivamente.
Z.a nomenclatura usada para designar los elementos de la controver-
#fa retorica y la que sc aplica para distinguir los términos de la con-
trienda judicial, muestran una notable coincidencia que sugiere la po-
sibilidad de un flujo de aquélla en esta Gltima. Ya la lLfts con-
testatio o supone, como antiguamente, el acuerdo de las partes so-
bre la f6rmula sino la prima conflictio causarum ex depulsione inten-

tionis profecta 139, ’

La pracscriptio significa, en el proceso, un reparo u objecion
opuestos a la accion y que produce el efecto de enervar ésta, Hay
también una pracscriptio o wupayonst, (ue se opone a las declaracio-
nes testificales, Con este su amplio alcance, viene a ser la praescrip-
f10, 1o repetimos, una objecion a cualquier acto procesal que pueda
perjudicar al demandado. En este sentido viene a ser equivalente &

- a—

I20. STEINWENTER, 0p. cit., D. QO.
130. CIcERON, de wmwv. 1, 8 710.
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dejensio. lista extensidn, que experimenta el sentido originario y ri-
guroso de la praescriptio clasica, tal vez obedecid a influjo de la re-
térica; a tal influjo pudo debersc el hecho de que la praescriptio
fuese una denominacidon de sentido genérico, que se aplicase a de-
signar una actuacion cualquiera de tactica defensiva en el proceso v
aue deriva seguramente de la practica de los rhetores 191,

La significacién de la paragraphe 132 en el proceso griego Cs un
tunto ambigua, pues unas veces denota la obligacion del actor de in-
dicar, al margen de la accion que utiliza, el precepto o texto legal en
que ¢sta se apoya; otras sc refiere a las objeciones o reparos que
opotte el demandado, singularmente aquellos que tienen una fuacion
mmpediente u obstativa del proceso. Iista segunda acepcidon expresa
la Tuncién propia de la exceptio romana: (excepcion a la regla, ex-
cepcidén a la condena). La doctrina retorica se ocupa de ella en ¢l
status qualitatrs, no como quaestio absoluta (antilepsis) o negacion
total de la ahirmaciéon juridica hecha por ¢l actor en su demanda.
sinno mas bien, como quaestio assumipliva (antithesis) con la que se
hacen valer ““contra-derechos’ del demandado o con la que ¢éste se
justifica mediante la invocacién de determinadas circunstancias ac-
cesorias (peristasis).

Como objecidon mmpediente del proceso, la excepcion daba lugar
a un status especial petakydic lamado fransiatio por los retdricos
latinos. Mediante ella se alegan- incompetencias judiciales, carencia
de legitimacion activa, extemporaneidad del ejercicio de la acciom.
Esta translatio wudici supone siempre una alteracion de los elemen-
tos del proceso, ocurrida durante la tramitacion de éste (muerte de
una de las partes o de su representante procesal), la cual exige la
rectificacion de la correspondiente formula; la framslatio retorica. se
refiere, en cambio, a motivos ya existentes al iniciarse el proceso 199,
De ello concluye Meyer, la falta de verdadera concordancia entre los
términos juridicos y los retéricos. Para Meyer el influjo mas pal-
mario de la retorica en el Derecho se pone de manifiesto en la ten-

o

131. STEINWENTER, 0p. cif., p. I1IO.

132. A la que equivale la praescriptro latina.

133. E. MEeYER, Die Quaestionen der Rhetorik und die A%fmge JUFLE-
tischer Methodenlehre, en ZS5SS., vol. 68, p. 35.
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dencia en favor de la aequitas v contra el rigorismo formal y verba-
lista 134

Es dificil sustraerse a la idea de que todo ese adiestramiento re-
torico, todos esos miltiples v variados ejercicios a que se sometia la
juventud romana de la mejor sociedad, no e¢jercieran influencia al-
guna en determinadas zonas del pensamirento juridico de Roma, tales
como las de la interpretacion v en los mismos habitos mentales de
los juristas, tan dados al analisis de los hechos, a las distincrones
precisas v al leguaje claro y exacto. Para decirlo con las palabras
mismas de Jolowicz: "It would me wmmpossible a priori {0 suppose
that this theory (la retorica) remaned without effect on the deve-
lopment of the law when we consider how common it for the young
Roman ot the upper classes to be trained 1 Rhetoric and that some-
times the same man, as in the case of Servius Sulpicius Ruius was
famous both as lawyer an ar orator’ 12,

Pronto “se considera natural que los jévencs estudien Tods
hoyous e Kar vonoveg . A comienzos del siglo vi, Procopio de Gara te-
comienda a sus discipulos que empleen el mismo cclo en el estudio de
las leyes que en el de la retorica. Y si fijamos nuestra atencion en la
época justinianea, vemos que Triboniano fué quaestor sacri palati
v tuvo a su cargo la preparacién de las leyes vy la resolucion de liti-
gros sometidos a la decision imperial. Todo ecllo, como dice Ku-
bler 136, debia hacerse empleando un “lenguaje elegante, con aquel
estilo que mejor se adaptase a la dignidad imperial”™. Ahora bien, mal
puede conseguirse la elegancia del estilo sin un previo y continuado
adiestramiento retérico. Steinweater sefiala la particularidad que
ofrece un texto del Brachylogus, compilacidon de fines del siglo x1, de-
mostrativa de la influencia que tuvo la retérica ¢n el Derecho. La
teoria de los status pasa a ser parte viva del Derecho procesal v el
ejemplo del sacrilegium citado en el Brachvlogus es ¢l mismo que
vtiliza Ciceron en su tratadlto de mventione 187,

e

— %, -y

124. E. MrYER, 0p. cit., p. RI.

135. Jorowicz, dcademic Elements in Roman Laww, en Law Quaterly
Review, 1032, p. 81. '

136. KUBLER, Gesch. des rom. Rechts (Leipzig 1025), pp. 315 ¥ Ss.

137. I, 8 11. Vid. STEINWENTER, en ZSS. 65, p. 104. Hsta obra, en
general tan cefiida a las fuentes justinianeas, contiene el siguiente titulo XIV:
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Cicerdn, por otra parte, nos informa de una seric de orafores
que fueron también juristas. Los mds antiguos de éstos aparecen el
afio 100 a. de J. C. A propésito de Viselio, dice Ciceron: perfectits
in litters iurisque civilis... tenuit disciplinam 338, No obstante, duran-
te la reptiblica es raro ¢l hecho de que se dé en la misma persona la
doble condicién de jurista y de orator, v es clara la tendencia a dis-
tinguir ambas actividades. Asi, la retdrica es para Cicerém dlienits
vestitus de la scientia wuris civilis 13 y la ciencia del Derecho es m-
sistentemente llamada por el famoso orador ministra, ancille o pe-~
drsequa oratoris 90,

Por lo que respecta al Derecho procesal romano, no habiendo.
como no hubo, normas juridicas precisas que regulasen la fase
apud iudicem del proceso, valorados conforme a su respectiva efica-
cia los distintos medios probatorios, es indudable que las alegaciones
de las partes litigantes y mayvormente atin, los discursos de los patro-
ni debieron ajustarse a las pautas retorico-dialécticas que acaba-
mos de resefiar. No es violentar la induccion afirmar que el am-
biente propio de esta fase procesal debid de caracterizarse por un
cicrto imperio de los principios elahorados por la retorica. Mas
atn, las reglas particularcs que se refieren a la argumentacion ora-
toria en los elementos que la integran, pensamiento y elocucion, las
distinciones, la teorfa amplia v sutil de la interpretacién, debieron de
tener aplicacion constante en este estadio del proceso. Si se conside-
ra, Por ¢jemplo, que por precepto retédrico, la parte del discurso en
aue se exponen log hechos que plantean el caso juridico (narratio),
ha de ser brevis et dilucide no puede menos de admitirse como mas.

Lie guaestione facti wvel turis sen mominis. Controversia wvere triplex est:
aut enine cvit facti, aut nominis aut iuris. Facti controversia est cum de
facto quaeritur, ut “fecisti hoc”? “wnon feci”; hacc & rhetoribus coniecti-
ralis appellata. Turis gquaestio est, cum de facto quidem constat, de re vero
dubitatuy; haec ogenevalem et translativam includit. Nomams questio est,
cwm de facto ot iure foacti constat de wnomine wervo ewus facti dubitatur: w
st auferatur ves sacra de ecclesia, ot wnus dicat furtum esse, clius sacri-
legivan appellat. Hace in se definitivam includid vicissim. Se advierte clara-
1ente ue en este texto se recoge en extracto 1. teoria retdrica de IHer-.
n1AQ0ras.
138. Ci1c., Brut, 76. 264.
" 139. Cic., de orat. 1, 55, 233.
140: Cic., de orat. I, 17, 75; 55, 236.
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que probable que las exposiciones de hechos contenidos en las obras
de los prudentes, caracterizadas generalmente por su concision y cla-
ridad, denotan palmariamente una sumisién al canon retdrico aludi-
do. Incipiunt unde necesse erit, contienen todos los datos y elemen-
tos precisos en que se basa v justifica la solucion hallada, ordenados
con perspicuidad non perturbate ni contorte 1. Nada se omite de lo
que se considera csencial. Los juristas cuidan mucho ne quid quod
ad vem pertinet praeteveamus 2 y aun teniendo muy en cuenta la
parte que esta concision vy claridad deben a la tendencia realista v
practica de los juristas, ;como negar que las ensefianzas y discipli-
nas retéricas potenciaron y mejoraron la inclinacién de aquéllos 2
exponer los hechos clara, ordenada v completamente ?

En el dmbito propio de la interpretatio, la tendencia espiritualis-
ta se debié de modo decisivo a la, penetracion de principios v normas
establecidos en esta materia por las escuelas de retérica. Cuando Ci-
cerdn, en su tratado de wrrentione, sienta el principio de que las le-
ves ad compnodum veipublicae referre oportet et cas ex utilitate com-
BINL, NON ¢x Scriptione qude i lifterts est wterpretari Y2, formula
una regla exegética de indudable trascendencia. La interpretacion
viene asi orientada con nuevos runtbos, va que cl norte de la Iabor
interpretativa es ahora el commodum rewpublicae. La conclusidon en
que sc establece tal principio eg irreprochablemente 1dgica, pues como
alirma el prop’o ‘Cicerdn quonant rerpublicae servimats, ex reupibli-
cee commodo atque wiilitate interpretamur; si la medicina —prosi-
gue— ha sido creada ad corporis utiitatenm, asi también las leyes
no deben tener otra finalidad nisi quod reipublicas conducat 1** v ea
definitiva nullam esse legem nisi reipublicae causa scriptam 145,

Se proscribe el criterio de la interpretacion literal : desmnite litte-
ras legis perscrutart sustituyéndolo por un criterio interpretativo
teleoldgico el cual postula, tener muy en cucnta en la interpretacion,
fa finalidad que la ley que se trata de interpretar, persigue, finalidad

141. El ejemplo de los versos de .Idelphoe, citados por Cicerdén en
de inw. I, 19, pueden sustituirse por un caso cualquiera de los exptiestos por
un jurista.

142. Ad Her. I, 14 v 15.

143. Cic., de mo, I, 38, 68.

144. Cic., de v, 1, 38, 68.

145. Cr1c., de ino. 1, 38, 64.
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que no debe ser otra que la wufilitas rewpublicae, v por ello Ciceron
aconseja en de mmventione al intérprete: legem ex ubilitate vevpubli-
cae considerate 149,

Influjo claro de la retdrica en el Derecho procesal romano prueba
a mi juicio el pasaje de la oracion en defensa de Fonteio, en el que
se dan norias concretas para la acertada valoracion de la prucba
testifical. A la cuestion—a decir verdad un tanto candorosa—: po-
test iqitur testibus wudex non credere? ¥ constesta Cicerdn en el
aludido pasaje que non solum potest sed etiam debet. S1 el juez
hubiera de aceptar sumisamente la deposicion de los testigos sin va-
lerarla ni apreciar su mayor o menor credibilidad, se convertiria la
funcidon del juez en una mera recepcion pasiva del informe testifical.

En este sunplex aurivm wudiciun, en este simple juicio auditivo, 1no
habria lugar a distinguir entre ¢l “mero oidor estulto y crédulo ¥
el juez concienzudo v prudente”. No cabe duda de que el juez debe
arzalizar y sopesar la prucha testifical apreciando su eficacia segun
las condiciones v circunstancias que en el testigo concurren 48, Si
el juez no viniera obligado a tenerlas en cuenta, habriamos de con-
cluir con Cicerdn; nihil evit quam ob vrem ille nescio quis sapiens
homo ac multaruam rerum, peritus ol res wdicandas requiratur, pues
si se le despoja de esta su obligada funcién de wvalorar la prueba,
bastaria para que €l juez pudiese complir su mision que non surdiuin
sidicem huic muneri et officio praecsse .

A

I4. SOBRE EL CONTENIDO JURIDICO DE ILAS DECLAMACIONES

Otra de las cuestiones planteadas a proposito de las relaciones
enire la retérica v el Derecho romano, es la de determinar si las
declamaciones en sus frecuentes referencias a las normas o princi-
pios juridicos; aluden a un Derecho ficticio, imaginado en funcion
de las exigencias del tema retérico, o, por ¢l contrario, a un Dere-
chio positivo verdadero, historico.

No es posible dar a esta cuestion una respuesta de alcance ge-

140. Cic., de wmv. 1, 38, 60.

147. Crc, pro Fonteio, 10, 21.
148. Cric., pro Fonteio, 10, 23.
149. CiIc., pro Fownteio, 11, 24.
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neral. Procede realizar un examen casuistico de las obras de los
rhetores y un cotejo minucioso de las alusiones juridicas en éstas
contenidas, con las fuentes de Derecho romano de que disponemos.

Iis indudable, sin embargo, que los temas retdricos no fueron siem-
pre hechos imaginarios y supucstos carentes de realidad. Ilubo tam-

bién entre los retoricos una laudable tendencia a tratar en la escuela
asuntos de la vida real y algunos juzgados por tribunales romanos.
Quintiliano 1% aduce ejemplos. que demuestran como las contro-
versiae, esto es, oraciones que versaban sobre casos juridicos y que
contenian las opiniones o senfentice de los retdricos en orden a
tales casos, no siempre se hallan en flagrante divorcio con la rea-
lidad, sino que, por el contrario, en muchas ocasiones, reproducen
los casos y situaciones que fueron realmente debatidos v juzgados 1.
Hasta giros v férmulas frecuentes en los ejercicios declamatorios
han sido considerados por algunos autores como fiel trasunto de
formulas vy frases juridicas, pero no hay duda de que, habitual-
mente, el declamador emplea una fraseologia juridica que difiere
riucho de aquella otra que es propia de las férmulas oficiales usa-
cas por los magistrados iusdicentes. £l declamador suele decir, por
ejemplo: sepulchry viowatt sit actio; el praetor, en cambio, emplea
esta formula: cuies dolo malo sepulchrum wviolotum esse dicetur,
n eumr i factum tudicium. dabo 52, En los ejercicios deciamatorios
qgue versan sobre casos de ingratitud aparece también frecuente-
mente la frase wmgrafs sit actio, y es evidente que en Roma, aunque
la formula de la respectiva accion ofreciese, en realidad, una cs-
tructura distinta de la que presentan los escritos retodricos, éstos
constituyen muchas veces prueba convincente de una realidad his-
torico-juridica, deformada tal vez por los declamadores, pero ver-
dadera en el fondo.

En algunos pasajes de Séneca el retorico %3 vemos establecido

el principio de la opcidn otorgada a la raptada de pedir la muerte

[ e

150. QuUixtiriawo, [ast. or. VII, 4, 1L.

151, At in scholis recte et propositiontbus et contradictionibus occurre-
was, ut o wtrusmque locumm, id est primum et secundum stmitl exerceamus
(Quint., Inst. or. 'V, 13, 50), pucs hay que habituarse a “jouer les deux
roles” del proceso.

152. Lengrn, Ldictum Perp., p. 228,

153. SENrca, Contr. 1, 5; VII, 8; VIII, 6.
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ae su raptor o contraer con él matrimonio, estando exenta en este
caso de la obligacién de aportar dote alguna: Rapta rapioris aut
mortém aut indotatas nuptias optet. La muerte como pena infligida
al raptor es, desde luego, conocida en Derecho griego, En Derecho
romano la actio puwriarum fué remedio aplicable a este supuetso.
Fn D. 48, 5. 2 se castiga ultimo supplicio a quien vacantesm matlie-
rem rapult vel nuptam.

Iin la controversia VI, 3 dice Séneca: liceat filuwm ex ancille
tolleve legitimup. Uni hijo nacido de esclava y libre, si es reco-
nocido por el padre, tiene en la herencia paterna los mismos dere-
chos que log hijos legitimos. Borneque %% no admite la vigencia
¢iectiva del principio enunciado, por estimar que, en los tremipos
de Séneca, regia la norma: partus sequifuy matyem. En la época
augtistea es frecucnte el concubinato, y aunque ¢l hijo nacido de
concubina no tiene relacidon alguna de parentesco civil con su padre,
puede éste manumitir al hijo esclavo y concederle derechos heredi-
tarios. Confirma tal posibilidad Ila epistola 69 de San Jeronimo,
donde se dice: ymdtos videmus... ancillas suas habere pro wxoribis,
susceptosque ex his liberos colere ut proprios.

Podia ampliarse la enunciacién de casos que ponen de mani-
fiesto una cierta correspondencia de los principros juridicos reco-
gidos por los declamadores, con la legalidad positiva vigente. Comeo
uitimo ejemplo citaremos el qua se refiere a un medio ingenioso
de asegurar la justa divisidon de un patrimonio entre dos hermanos.

También Séneca en Contr. VI, 3 nos lo da a conocer: dlaior
Jrater dwwidal patripomatn, nunor eligat. San Agustin en de civi-
tate Der (NVI, 20) confirma su vigencia al decirnos hine forlassis
Jrecta est inter honunes pacifice consuetudo, ut quando lerreno-
run altquid partiendum est, mator dividat, nanor eligat. HKsta regla
que confiere al mavor de los dos hermanos el derecho de hacer la
divisidn confiriendo al menor ¢l de elegir, lo hallamos también en
el Sachsenspiegel (111, 29, 2) y parece que fué recogido en Roma
en ¢l Codigo Decemviral como norma importada del Derecho
oriedo.

154. BorxrQur, Séncque le vheteur, controverses et suasoires (Paris
1032) I, n. 308. |
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- En conclusién: Il Derecho a que se refieren los declamadores
fué sin. duda alterado por ellos, pero en forma tal que permite con-
jeturar en muchos casos el verdadero tenor de las disposiciones
vigentes a la sazén 1°°.

 JURISPRUDENCIA Y DIALECTICA

En los buenos autores se aprecia una evidente coincidencia en
considerar la retdrica como arte de persuadir basado en un funda-
mento 16gico v dialéctico de cuyo rigor depende la eficacia suaso-
ria. Por esto Cicerdn encarece tanto la importancia de la argu-
mentacion, cuando elogiando en el Brufus a Servio Sulpicio por
haber aplicado ¢l método dialéctico a la jurisprudencia, dice, entre
Stras cosas: Hic (Servio Sulpicio) emum attulit hanc artem (la di-
déctica) ommium artivm maximams quast lucem ad ca quae conjuse
ab aliis aut respondebantur aut agebantur 156, Este elogio cicero-
niano de la dialéctica se  dche a que Servio Sulpicio Rufo, con esa
lux maxima omninm artiwen, intentd sistematizar, dar orden y uni-
dad a la jurisprudencia, tradicionalmente tan casuistica y falta de
un verdadero sistema. Bien es werdad que esta innovacion meto-

dologica de Servio Sulpicio resulta un tanto herética y “desviacio-
nista”, si se tiene en cuenta la vieja tradicién de la jurisprudencia
romana, su repugnancia a la abstraccién y al esquema conceptual :
pero, con todo, es indudable que el esfuerzo que esta innovacion
supuso, merece la calida alabanza que Cicerdn le tributa.
Conviene terer muy presente que los juristas romanos comnci-
hieron siempre el Derecho, en funcion de la utilidad del hombre,
pro ulilitate homanin 157 v que nunca se propusieron la formula-
ci6n de un conjunto de verdades o principios de cardcter génerai.
para construir sobre él un sistema juridico 16gico y hien trabado.
Para los juristas de Roma el Derecho es uny arte, una wéwy, v la

—

185, Vide sobre esta materia BoNNeR, Roman Declamation in the Late
Republic and Harly Empire (Liverpool, University Press, 1949).

156. CIrcerON, Brutus 41, 152, citado por Scmurz en Llistory of Kowman
Legal Science (Oxford 1046), pp. 68-60 v nota M, pp. 330-337.

157. D. 1, 3, 25. Vid. también Broxnvo Browpi, Arte y Ciencia del De-
recho (Barcelona, 1053), p. 30.
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justicia. en cuya realizacion se afanan no es un ideal abstracto, sino
una realidad tangihle y concreta que se configura de modo especial
enn cada supuesto. Por €llo el estudio del caso con toda la riqueza
y complejidad de elementos y matices que en €l se ofrecen, resulta
imprescindible para hallar la soluciéon juridica mejor adaptada vy,
por tanto, més justa, atendida la variadisima peculiaridad de las
circunstancias de hecho. De ahi el cardcter casuistico de la juris-
prudencia romana y tal vez el mayor motivo de las alabanzas que
ésta merece. En efecto, el Derecho no es para los romanos un Sis-
tema logico puro; responde mas bien a exigencias sociales concre-
tas y mudables, las cuales dificilmente pueden ser encerradas o
subsumidas en el rigor estricto de un frio concepto o esquema 1o-
gico. FEl Derecho es para la vida y ésta no es una categoria logica,
sino yna rcalidad exuberante e incoercible a la que deben ajustarse
las normas juridicas si no -quieren hieratizarse y morir. Por esta
razdén resulta un tanto heterodoxa y revolucionaria la actitud de
Servio Sulpicio, pugnando por dotar a la jurisprudencia de una
arquitectura conceptual y 16gica 158,

Con todo, no es menos cierto que la jurisprudencia- utiliza to-
dos los medios y conocimientos aprovechables para su objeto y, por
esta razdm, no resulta tan ambiciosa e hiperbélica como a primera
vista pudiera parecer la conocida definicién de la misma como di-
vinarum humanarumque rerum wnotitia 1usti Gtque musty Scienfia.

15, (GRAMATICA Y JURISPRUDENCIA

Refiere Aulo Gelio ¥ que si bien Labedn, el gran jurista, des-
colls en el cultivo del Derecho civil, cacterarum quoque bonarupm
artivms mon expers fuit, et i grammaticam atque dialecticam [itie-
rasque antiquiores altioresque penctraverat... No es extrailo que
Labedn tuviera aficiones humanisticas. Su pertencncia a la clase
senatorial v el hecho de haber desempefado la pretura, prueban
que fué Labeén hombre distinguido y amante del saber y la cul-

L]

153, “Aversion to far reaching abstractions is a characteristic feature
of classical law which the historiam has to preserve carefully”: Scmurz,
Clussical Roman Law (Oxford 1951), p. 7.

129. A. Goir., Noct. ott. X111, 10.
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tura griegos %0, Para nuestro objeto tiene, sin embargo, mayor
importancia lo que el mismo Aulo Gelio nos dice seguidamente en
ei pasaje que estamos comentando: lafimarumque vocuwi origines
rationesque percalluerat, eaque praectpue scientia ad enodandos
plerosque iuris laqueos wtebatur 1%, Segtin la referencia de Gelio,
[.abedn se servia de sus profundos conocimientos sobre etimologia
para resolver dificiles cuestiones juridicas (lagueos wris). El verbo
percallesco, usado por (elio, significa conocer profundamente, v
cuando Gelio nos dice que Lahedn utilizaba sus conocimientos de
oramatica v humanidades ad enodandos plerosque utris laqueos,
se afirma que la valoracion gramatical, la precisa frjacion del matiz
semantico de las palabras es considerado por Labeén como medio
interpretativo de muy estimable utilidad. Por otra parte, segtn la
doctrina estoica, a la que mas o menos explicitamente estuvieron
adscritos muchos juristas romanos, la palabra y el objeto por la
palabra expresado, se corresponden originaria y naturalmente; de
cqui que el conocimiento del origen de la palabra sirva eficazmente
para aclarar la idea que ésta expresa. Cuando Servio Sulpicio, por
eiemplo, hace derivar la voz testamen tum. de testatio mentis, tal
etimologia sirve para confirmar que la consideracion de la volun-
tas (Owvord de los griegos) constituye el criterio decisivo para re-
solver cualquier duda que surja en materia de interpretacion de
leyes o negocios juridicos, pues .aplicando la doctrina estoica’al caso
particular del testamento, la palabra que expresa este negocio ju-
vidico mortis causa debe ser expresién de la naturaleza del mismo.

En efecto, en D. 33, 10, 7, para indagar la sententia o volutas
de 1n testador que lega una supellex, se aconseja tener en cuenta los
chjetos que ‘“‘normalmente’ suele expresar el testador con la pala-
bra supellex al hacer el inventario de su patrimonio doméstico, y
esos miismos objetos, conforme a la voluntad o intencion del tes-
tador asi manifestada, son los que deben considerarse contenidos
enn el concepto expresado por la palabra supellex empleada en €l
testamento. Todo lo que el testador considerd como elementos per-
tenecientes al ajuar, al hacer el inventario de sus bienes domésticos,

160. W. KuxxrL, Herkbunft und somale Stellung der romischen tuvisten

(Welmar 1032), p. 1I4.
161. A. GrLL., Noct. att. X111, 10.
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debe estimarse igualmente expresado con la voz supellex usada
en el testamento. Pero Servio establece una limitacion a este cri-
terio interpretativo. Segtn él, el privatus usus verborus, el uso
particular de las palabras, la acepcion privativa y singular que
demos a éstas, debe ser corregida por la acepcion que tienen para.
el usus commumis. Vale la pena reproducir el texto: Verum si ea
de quibus nown ambigeretur, quiyy wn alieno genere essent ut puia
escariwm argentumt auwt pacnulas supellectili quis adscribere solibus
sit, non idcirco existimari oportere supellectlll legata ea quogque
confinerr; non enim ex opinionibus” stnguloyupn sed ex communi
wsu nowine exaudiri debere. __ ﬂ |

La toga es vestis y no puede figurar en la supellexr por mucho
que la caprichosa voluntad del testador pretendiera incluirla. Por
mero capricho de quien las emplea, no pueden referirse las palabras
2 generos totalmente distintos de los expresados usualmente por
-eilas. Por tanto, en lo (ite atafie a la indagacién y fijacion de la
voluntad, no puede ser tenido en ‘cuenta el uso personal y capri-
choso, totalmente divergente del comfin vy corriente con que las pa-
labras son empleadas, sino 'que, por el contrario, la acepcion usual
de éstas, la - Koy sovpbemr es un tope que el intérprete nunca debe
salvar. Por otra parte, los vocabula rerum, por ser naturdlio v -de-
rivar @ communt consensi, no pueden variar, son wmmutadilic. 1.os
nombres propios tales como Sempronio, Cornelio, etc., son, por el
contrario, mautabilic porque a simgulorum orintur voluntate (el
error en cuanto a estos nombres es disculpable; en cambio, el que
consiste en incluir la vestis en la supellex, no admite excusa).

Tuberén hace todavia mayor hincapié en el examen gramatical.
Evidentemente atribuye mas importancia que Servio a la voluntas en
materia de mterpretacion; parte Tuberdn del principio de lo que
¢s para ¢l ¢l lenguaje. Ilablar (dicere) :es mera articulacion y en-
lace de sonidos y palabras o mds bien exteriorizaciéon de conceptos
v expresion de pensamientos? Tuberon considera el lenguaje como
manifestacion de ideas, como declaracidén de id quod mente agita-
wit. - Ahora Dhien, al decir de Varrcn, quod quis in animo habet
( TG vogupevoy ), constituye una parte propia v esencial del dicere,
La woluntas dicentis, cuando es claramente cognoscible y no ia
consideracién de las palabras en su empleo mas o menos caprichoso,
es el elemento decisivo en la interpretacién. También el jurista



Influencia de glgunas disciplinds no juridicas 397

Celso analiza lo que es dicere, y para rebatir la doctrina de Tube-
16n se sirve de la teoria gramatical de los estoicos.

Distinguen los cstoicos emire  huyos evbwbetog  (palabra inte-
riOr) v Aeyus weosoptzes  (paabra exterior). Ll lenguaje es pars
ellos la integracién de ambos, de la presentacion interna que tiende
a exteriorziarse y de¢ la pronunciacidon y articulacion de las pala-
bras externas, que expresa o exterioriza aquella representacion.
IKesulta conforme a los principios sentados por la escucla estoica
la primacia que Celso reconoce al elemento intencional sobre la
0%, st bien, frente a la posicion unilateral y exclusivista que adopta
Tuberdon en favor del elemento interno o intencional, otorga Celso
a lagovr , a la voz, al clenvento externo, una parte del dicere, cuya
importancia no puede ser desconocida. Kl que habla, al escoger la
palabra que expresa su idea, esta ligido al vovuevoy |, ha de elegir
la palabra propia, adecuada a su pensamiento, el suwum nomen.
Para Celso, la voluntad s €l clemento decisivo; pero al exteriori-
zar esta voluntad, el que habla estd, por asi decirlo, vinculado.
constrefiido por la precision de escoger uno de los wera reriumn
vocabula. Kl fragmento concerniente a la legata supellex suscita
tna cuestién mucho mas amplia, la de la interpretacion secundum
verba v secundumy voluntatem antes estudiada.

Divide Gavo la materia que trata cn sus [nstitutiones en persona:
y res y éstas en corporales e incorporales. Tal division reconoce, se-
gt Stroux un origen gramatical, De la gramatica pasd, en opinidn
de Stroux. a la jurisprudencia. Fn efecto, los substantivos, los nomii-
ng se agrupan en dos especies, los nomma propria, (ue se refieren a
los homines personae, v los appellativa, que designan cosas res. Los
appellativa se distinguen a su vez en appellativa que expresan cosas
corporales v los que desighan res #corporales. Todo lo cual ofrece
una evidente analogia con la distincién gayana, lo que explica la se-
mejanza con el gramitico Charisio.

Vale la pena transcribir el curioso parangon de dichos textivs.

Gayo 1I. 12: Charigio II, 153 K.:
Quaedam praelerea re€g COT- Altera (species) signijicat res
porales sunt quaedam incor-  corporales... aliera INCOrpora-
porales, Les. |
Corporaleés haec sunt quae Corporales quae wvideri fan-
tangi possunt velut fundus, ho-  giqua possunt ut est homo, le-

mo, vestis, agurum, Qargenitum, rq mare,



J. Santa Crug Teilj€iro

W
K

Incorporales sunt qule TanN- Incorporales quae infelecio
gi non possunt quaiia sunt €t  tantummodc percipiuntur ve-
quae idrg consisiunt sicut he- rume neque vider: nrque tangi
reditas, ususfructus, obligalio- possunt ut est pietas, justitia,
nes. dignitas.

Kl cotejo de estos textos mduce a Stroux a admitir, teniendo
en cuenta las diversas ¢pocas a que pertenecen Gavo vy Charisio, que
¢l jurista pudiera muy bien haberse inspirado en una teoria grama-
tical vigente en su tiempo, la cual, mucho mas tarde, mediado el
siglo 1v d. de JC., habia sido recogida por Charisio *%2.

a, jurisprudencia romana cultiva con evidente predileccion el
comentario, v Stroux cree que los omopyyioTe o comentarios gra-
maticales, escritog por lo general clara y objetivamente, constituyen
wip antecedente {formal de los comentarios de los jurisconsultos.

J. Santa Cruz TEITEIRO
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162, STROUX, en At del Congresso internazionale di Diritto romanc
(Roma 1934), pp. II3-I32. |



