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ADVERTENCIA DEL EDITOR.

El signiente CompenDIO forma parte del
tomo IT de la Enciclopedia juridica de Ahrens,
cuys publicacion con tanto éxito ha comenzado
en Espafia. Como el lector verd, abraza al par la
historia interna y externa del Derecho romano; y
tanto por su indudable importancia, cuanto por
sus proporciones, el Editor cree haber prestado un
servicio con su publicacion independiente, ya 4
la cultura juridica en general, ya con especialidad
& nuestra ensenanza, falta hoy de un restmen de
esty asignatura, conforme al estado actual de la
ciencia. '

La traduccion de este libro, como la de toda
la Enciclopedin, ha sido hecha directamente del
aleman por los Sres. D. Francisco Giner y don
Augusto (. de Linares. Las notas sefialadas
(N. T.) pertenecen al primero; las que llevan la
indicacion (A.) son debidas &4 D. Gumersindo de
Azcdrate: unas y otras tienden & completar la
obra del autor, segun lo exigen log ltimos y més
recientes progresos.




PRELIMINAR.

DIFERENCIA ENTRE LA CONCEPCION BIOLOGICA
Y JURIDICA DR LOS GRIEGOS Y LA DE LOS ROMANOS (1).

Los griegos y los romanos, razas ambas arias
(indo-europeas), inmigradas & Europa en tiempos
prehistéricds, muestran en muchos respectos tan
grande afinidad, que todaviainvestigadores repu-
tados de los tltimos tiempos llegan 4 suponer se
derivan de un tronco comun, log antiguos pe-
lasgos. Esta hipdtesis es innecesaria (2). Pero las
dos familias han cumplido en la historia la mision
comun de abrir camino al libre desarrollo del es-
piritu humano, desatando los lazos que lo enca-
denaban en Oriente. Como las tribus emigrantes,
en general, abandonan muchas ideas ¢ institu-
ciones de su primera patria, tuvieron éstas por
necesidad que perder y modificar gran'mimero de
cosas durante aquella larga peregrinacion, favo-

IFistoria (en aleman); Gans, Derecho de suceston (al.);
Srann, #elosofia del Derecho (aly), t. 1, p. 33, ¥ t. 11,
p. 393; Uxcer, £l matrimondo en s desarrollo histire-
co (al.), p. 92, efe.

(2) Véase capitulo 1, §. 1.




DIFERENCIA ENTRE LA CONCEPCION

rable & lalibertad; y asf los griegos y los roma-
nos, hasta donde cabe seguir sus'huellas en la
historia, entran en escena con otra concepeion
del' mundo y de la vida,

En comparacion con el Oriente, aparece esta
concepeion como su antitesis. Mientras que allf,
la vida presente con sus limites, s6lo se compren-
de por su relacion & lo divino ¥ la vida ulte-
rior (1), aqui se invierte el punto de vista, se co-
loca el centro en esta vida, sustantiva, que se
basta & si propia, bella, grata, radiante, y por
respecto 4 la cual aparece la otra COIMO un reino
de sombras, triste y oseuro; y se emprende su
desenvolvimiento con animo ¥ vigor, luchando
con energia y bravura. En este desenvolvimien-
to, vé penetrando més cada vez en la concien-
cia y en la aplicacion el prineipio de la personali-
dad, de la libertad, del derecho del hombre. Que-
dan, es verdad, todavia en la religion ciertas
ideas fundamentales, comunes 4 las tribus arias;
pero asi como éstas, probablemente en su emigra-
cion, se escinden y dispersan, asi tambien el po-
liteismo se enlaza preponderante & intimamente
& la vida“politica; el Uno y Eterno, que existe so-
bre toda pluralidad y 1a domina, se concibe tan

(1) El aator mismo (Enciclop, jur., t. 1, p. 263. Ed,
espaiiola) niega que la concepeion de fodos los pueblos
orientales tenga esta cardcter predominantemente rdligio-
80. Desus propias palabras (id., p. 309), seria difieil cole-
gir que el pueblo chino, por ejemplo, concibiese la vida
en esta subordinacion 4 lo divino.—(f.)

DE LOS GRIEGOS Y LA DE LOS ROMANOS, 3

§6lo como destino, hado, igualmente superior &
los dioses particulares.

La distincion entre los griegos y los roma-
nos, en punfo 4 su concepcion biolégica y juri-
dica, nace del diverso modo de pensary sentir de
ambas razas, en las que aparecen fuerzas intelec-
tuales innatas, enteramente distintas. E] espiritn
griego comprende la vida, merced &4 la fuerza
unitaria de la razon y de la fantasia plastica, en
intimo enlace del todo con las partes: aquel, como
lo superior y éstas en subordinacion, pero con re-
lativa sustantividad y derecho. Cuanto contempla
én el mundo de la Naturaleza, én el cual no ve
¥a la sefial de otra esfera superior, mas tan solo
su propia belleza, en cuyo seno respira libremen-
te, otro tanto pretende representar en el mundo
intelectual y moral, bajo el cardeter de Ja liber-
tad. El Cosmos (1) viene & ser 6l principio direc-
tor de la vida. De aqui resulta tambien el sentido
artistico, estético y especialmente pléstico de los
griegos, con el cual se enlaza tambien—cosa fre-
cuente en el espiritu artista—una gran volubili-

(1) Sobre el Kogpoc de los Estados dorios, V. Mi-
LLER, Los dorios (al.), 2, 5, 6.—UNGER, obra c¢itada
p- 55, seiiala el pasaje de Tuctpings (2, 11), en que el rey
Arquidamo exclama: “lo mds bello y duradero es que la
pluralidad se muestre sirviendo 4 un cosmosy; y hace
observar que “los espartanos celebraban tanto & Licurgo
por haber ordenado de este modo el cosmos (Herop. 1,
65); y llamaron, por honor, 4 su hijo Eucosmas, , (Pavs.,
3, 16.)

s e




4 DIFERENCIA ENTRE LA CONCEPCION
dad; y se concibe que Aristtelds haya podido de-
finir en general la poesia como 1a libre imitacion
de la Naturaleza, Este caracter explica por qué en
Grecia habia de llegar 4 desenvolverse el Estado,
la vida politica; y no, como en Roma, el derecho
privado. No es que el espiritu heleno desconozea
en verdad el ‘derecho subjetivo de cada cindada-
no; 8ino porque en primer término contempla el
todo, en el cual, y por el cual el individuo ¥ su
derecho subsisten: el Estado, bello érden, for-
mado sobre el modelo de la Naturaleza, y cuyas
partes, los individuos, se enlazan intimamente,
pero que es tambien determinado 4 su vez por
ellos: de suerte que constituye una comunidad
libre, perfecta, y que se basta & si misma como

una obra de arte (1). De aqui que el derecho eivil
concerniente sélo & la propia determinacion de
los individuos, & distincion del todo, y no & su
miitua accion y reaccion con éste, no pudiese ]le-
gar en Greeia (2) & un conveniente grado de des-
arrollo (3).

(1) V. Aristéreies, Polit. ur, 4, 7: 4 Be mokic
o twy Eheulepwy; y viL, 4, 7; ) 8 mode TUTAPKES,

(2) Wacasmurn, Antigiiedades helénicas (al,) t. I,
P. 201, busca diversas causas para explicar el hecho de
que los griegos permanecieran inferiores 4 los romanos
en la elaboracion del Derecho; pero la razon prineipal
(que el mismo Wachsmuth reconoce se hallaen la di-
versidad del cardeter nacional) no ha sido bien compren-
dida,

(3) Nada més exacto que la observacion del autor

DE LOS GRIEGOS Y LA DE LOS ROMANOS,

Muy otra cosa acontece al espiritu romano, en
elcual dominan el entendimiento y la voluntad.
Ese espiritu, de ninguna manera divorecia el todo
¥ las partes, pero establece entre ellos una riguro-
sa distincion, merced al entendimiento analitico,
que lo caracteriza. Ll primero aparece 4 sus ojos
tan sélo como el vinculo general que da cohesion
& los individuos y acrecienta sus fuerzas. Mien-
tras que, segun la concepeion del Estado griego,
que se refleja en la doctrina de Platon y Aristé-

respecto & cémo predominan, en Grecia, el llamado de-
recho piblico, y en Roma el privado. Pero todavia pudo
bien afiadir que, asf como el derecho civil de los roma-
nos ha venido preponderando y prepondera hasta en los
pueblos modernos, el derecho politico de Ia patria de
Solon gobierna en la actualidad 4 todos los Estados, ann
los més originales (v. gr., Inglaterra) y los mis nuevos
(v. gr., los Estados-Unidos de la Améries del Norte):
cuando ménos, en los principios directores de esta esfera
de su vida. En efecto, las constituctones mis & ménos
recientes, las diversas organizaciones y formas por que
nos regimos, descienden de Greeia en linea recta. Asi,
&: méis renombrados politicos tributan 4 Solon (eiya

iduria se ha hecho proverbial) una admiracion mis
que histérica: no teniéndolo por el mds sibio legislador
de su tiempo, sino como un tipo del cual puede y debe
imitarse mucho en los presentes. Por esto, ge comprende
que Aristdteles sea hoy todavia la primera autoridad en
materias politicas, la fuente en que se han inspirado,
desde Santo Tom4s y Montesquieu, hasta Rider, Blunts-
chli, Prondhon, Passy y Stuart-Mill. Y como la politica
de aquel filésofo, més que un libro de principios, viene
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teles, se desenvuelve orgéinicamente de la familia
¥ la union de familias, en Roma aparece el Hs-
tado, desde fuera de la casa, ‘como cosa exterior,
artificialmente compuesta, hasta con anxilio de la
fuerza, y en el cual la voluntad es el poder deci-
sivo; asi como la suerte del Estado siempre alli se
resuelve por el cambio de las relaciones de poder
entre los diferentes partidos. No abraza el espiritu
romano al Estado, en y por si mismo, como obra
de propio y digno valor, sino segun el concepto
& ser nna exposicion histériea del sentido y de las ing-
tituciones de los paeblos helénicos, es, en realidad, el
derecho positivo de esos pueblos, lo que ha influido me-
diante Aristoteles, que podria bien llamarse s intér-
prete ideal. De suerte que, aun prescindisndo de ofiros
caminos directos, por los enales las formas del Estado
griego se han trasmitido y perpetuado hasta nuestros
dias, la accion de Ariststeles, tan importante, ha obra-
do en el mismo sentido.

Por mdis evidente que esta afirmacion sea jeudn diver-
80 es el modo usual de considerar 4 Roms como nel pue-
blo juridico por exeelencia., no atribuyendo 4 la elabo-
racion juridiea de las cindades griegas la trascendencis
que le corresponde! Obsérvese que, si nnestro dermhb
civil es todavia en gran parte derecho romano, mis es
aiin lo que 4 Grecia debe nuestro derecho politico, Los
aceidentes exteriores han cambiado (ménos, sin embar-
go, de lo que muchos creen): las convulsiones, las revo-
Inciones, las conquistas, las emigraciones y eruzamien-
tos entre las mas diversas razas, han saeudido y reno-
vado la sociedad; y con todo esto, ol cindadano de Lén-
dres, de Berlin, de Paris, de N ueva-York, tan distinto

v DE LOB GRIEGOS ¥ LA DE LOS ROMANOS. 7

intelectual de la wtilitos, en el cual se tiene & la
vista sin dudala generalidad, pero prevaleciendo
el interés del individuo. La lucha de las dos cla-
ses sociales en Roma debe considerarse tambien
desde el punto de vista de que los patricios (sin
duda que ante todo por su propio interés) procu-
raban conservar la organizacion y costumbres
politicas, y los plebeyos, por el contrario, con-
vertir més y mds al Estado en una insfitucion

del cindadano antiguo, cuya condieion tal vez desdeiia.
no gin ligereza, desde la eidspide de los progresos actua-
les, vive todavia el derecho de aquellas exiguas replbli-
cas. Y considérese que esto acontece precisamente en el
érden politico: es decir, donde mayor quizé parece ser la
distancia entre aquella civilizacion y la presente. Pero
hoy, aun en medio de la imprenta, de la locomotora y
del telégrafo, podria Herodoto decirnos lo que él oy6 al
sacerdote de Memfis: v;qué nifios sois!, La historia ape-
nas comenzi ayer; estamos principiandod vivir, y el
progreso es mucho mds lento en el fondo que en la super-
fieie.—Cuando los revolucionarios franceses, cediendo al
empuje de aquella reaccion clisica—que tan satisfecho
dejaba al Rey-Sol, en la (al parecer) inofensiva pluma
de Racine y los literatos cortesanos, y que poco despues
habia de aterrar 4 sus descendientes,—volvieron los ojos
hicia el mundo antiguo, no tuvieron que retroceder tan-
to como parece; sobre que esto habria sido imposible,
8i no se hubiesen educado en aquel espiritu y en aquellos
principios. Roussean y Montesquien forman la méis per-
fecta antitesis en la ciencia politica del siglo XVIII: pero
ambos, como Licurgo y Solon, son iguslmente hijos de
Grecia,—(.)
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para su utilidad. En Grecia y Roma, tiene lugar
una lucha por la posesion de log poderes piibli-
Cos; pero alli, mas bien en interés del poder mis-
mo; aqui, para la satisfaccion de otros fines (libe-
racion de cargas, distribucion de] ager, eteétera).
Allf, la demagogia arruina la wida politica; aqui,
sucumbe por la completa victoria-de uno de sus
elementos, los plebeyos, y s6lo se contiene exte-
riormente por el despotismo imperial, que de esto
necesariamente se sigue.

En Grecia, jamis el derecho ni la ley se han
divorciado por completo del espiritu ético, Asi
como la vida en general no se desenvuelve alli
porel lado formal del Derecho, sino que aleanza
un profundo contenido en la Fflpsofia Y en el
Arte, asi tampoco permanece el Estado indiferen-
te 4 la Religion (segun lo muestra una de las
principales acusaciones contra Séerates en su in-
justo proceso), concibiéndose ademds por otra
parte el Derecho y la politiea, en la vida como en
las doctrinas, especialmente de Platon ¥ Aristdte-
les, como una rama de la Etica. Ya los antiguos
legisladores motivaban sus leyes en razones 6ti-
cas tambien. Por el contrario, el espiritu romano
considera en el Estado inicamente una forma ge-
neral, un molde que hasta con que exista, siendo
indiferente su contenido: contenido que hace na-
cer del libre movimiento, voluntad y albedrio de
los ciudadanos. Si ninguna resistencia opone 4
recibir los dioses extranjeros en su seno, convir-

tiendoal Estado en una especie de pandaemonium,

DE LOS GRIEGOS Y LA DE Lo0S ROMANOS, )

tampoco se aislé, ni rechazd el derecho de los
demés pueblos; ‘antes bien, reformé por él el
suyo, recibiendo en si el jus gentium y llegando
& hacer del Estado un Estado internacional,

Tal concepcion de este y de la vida debia pro-
ducir necesariamente en Roma el desarrollo pre-
ponderante del derecho privado. Los individuos,
que se reconocian en su independencia y su de-
recho frente 4 frente de ‘la comunidad politica,
debian aspirar 10gicamente & obtener formas ju-
ridicas correspondientes, que asegurasen y ex-
presasen esta independencia. Semejantes formas
no fueron, sin embargo, otra cosa que moldes,
que habia de llenar la voluntad sustantiva y mu-
dable, .conforme & la idea individual de las rela-
ciones determinada por su interés: de suerte que,
en el derecho romano, prepondera tambien el ele-
mento del simple derecho como faeultad (1), sin
consideracion, ni 4 las relaciones generales, ni
aun 4 la reciprocidad de los servicios (2). Conci-
biéronse estas formas juridicas en s mismas,
prescindiendo. casi enteramente de su contenido

(1) “"Das Moment der blosse Bevechtigung,s dice el
texto; "“momento della miabilitazione della personalita,,
traduce la version italiana, Pero ol sentido es el de lg
mera facultad 6 sutorizacion del sujeto (entre nosotros,
ha solido llamarse *derecho en sentido subjetivo,), que
es el concepto de Iy facultas agendi: ya Croron definia
en este respecto el Derecho potestas vivends ut velis.—(G.)

(2) Sraun ha hecho resaltar esta idea romana: o, C:;
. 11, . 393.
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posible; y el Derecho, que siempre es cosa re-
lativa (1), se tomé como enteramente sustantivo y
absoluto en sf propio, por no haber llegado 4 co-
nocer €l espiritu romano el prineipio ético como
el verdaderamente absoluto; ¥, parte, 4 causa
del incremento de la vida y el trafico, parte, por
el aguijon del egoismo, tan desenvuelto bajo el
Imperio, lo convirtié su sagacidad en esclavo de
los intereses subjetivos. Merced 4 esta tendencia
hécia lo puramente exterior ¥ hécia el derecho
formal, se desenvolvié la vida romana tan vacia
de todo moral contenido, que cay6 miucho mas
que la griega en una corrupeion universalmente
destructora.

Grecia y Roma han hecho resaltar como esfe-
ra y principio independiente en la vida humana
la importancia del Estado ¥ del Derecho; proban-
do, sin embargdo, ambos pueblos, histéricamente,
que no es licito tomar motivo é impulso para la
vida, de ella misma, si no ha de perecer en su li-
mitacion; y que se necesita un prineipio trascen-
dente, infinito, divino, como el que trajo el Cris-
tianismo, para que pueda asegurar su verdadero
vuelo, su interior firmeza y su progreso ince-
sante.

(1) Sobre la impropiedad de esta frase, impropiedad
nacida de la vaguedad con que el antor concibe el Dere-
cho, véase su Encicl. jur., t. 1, p. 26 nota (1—(&.)

HISTORIA DEL DERECHO ROMANO.

CAPITULO PRIMERO (1).
LOS ROMANOS EN GENERAL.
§. L.—Blementos de la nacionalidad romana,

Roma, en la antigiiedad, suministra la prueba

(1) La principal obra sobre la historia de loma, es
todavia la de NIEBURR, que ha hecho época: Iistoria
romanda (en aleman), cuya 1iltima edicion es de 1853 (a).
En tiempos mfs recientes, se ha emprendido la refun-
dicion de esta historia en varias obras de mérito: el do
GERLACH y Bacmorex, Historia de log romanos (al.),
b. 1, 1851, en reaccion, hasta cierto punto, contra Nie
buhr, volyiendo 4 atribuir gran valor 4 la tradicion re-
lativa & la antigua historia romana, pero & menudo
sin critica: SCHWEGLER, t. 1, 1853, ensayo extenso,
que en general se atiene al punto de vista de Niebuhr:
Perer, Historia de Roma (al,), t., 1 y 11, 1853 y 1854,
exposicion impareial, signiendo 4 Niebuhr, y que tiene
en cuenta lag nuevas indagaciones; Teodoro MoMmsEN,

(@) Trad. ir. por M, Golbéry, en 7 vol., 1830-40.—(¥, T)
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