
CAPÍTULO IV. 

BREVE JUICIO FILOSÓFICO-JURÍDICO DEL DERECHO 

ROMANO (1). 

El juicio del derecho romano comprende esen­
cialmente: 1.0 , su estimacion histórica, por una 
parte, conforme á la mision cumplida por él en la 
historia universal, asi como por otra, segun la 
propia importancia y signifi.cacion de un interior 

, desarrollo; 2.0
, su estimacion en st 1mismo, en su 

contenido y su forma; 3.0
, la consideracion del 

importante influjo que ha ejercido en la evolu­
cion jurídica de muchos pueblos y especialmente 
en el derecho germano, y la de su valor para la 
vida y ciencia, del Derecho al prese,ite. 

§. 1,-Juicio histórico. 

l. La mision y los hechos del espíritu romano 
en la historia universal se ha hecho consistir mo-

{I) V. en general sobro este p1mto HEGEL, Ltccirmes 
sobi·e la Filoso/la de la Ilistoria {al.), 2.• ed. 1840¡ 
GANZ, Derecho de aucesio1& passim; STAHL1 Filosofía 
del Derecho; u, i.er apéndice; y especinlmtinto luE­
nINo, o.e. 
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dernamente, á. ejemplo de Hegel, casi por todos, 
en la realizacio1t de la idea del J)e'l'eclw (1). Pero 
si esta opinion no ha <le contradecir _á la historia 
y á la -verdad general de que todo pueblo, segun 
su concepcion biológica y sus costumbres, orde­
na jurídicamente las condiciones esenciales de su 
vida de tal 6 cual modo, del que el Derecho, tan 
universal como esta, es expresion exterior, dicha 
opinion debe limitarse en el sentido de que el es­
píritu de aquel pueblo ha hecho valer de una ma­
nera sustantiva é independiente el Derecho, en la 
esfera pública y en la privada, desenvolviéndolo 
y perfeccionándolo, especialmente e!1 la última. 

Esta tendencia genética del Derecho y el Es­
tado no puede explicarse por el modo de nacer 
éste, por más que no sea indiferente; ni P?r el 
«bandolerismo de sus orígenes,» como el mismo 
Hegel erróneamente piensa; ni ménos por la di­
versidad de elementos que compusieron aquella 
nacionalidad, y que suponen <lió otra direccion al 
primitivo carácter naciona!; sino, ante todo, por 

(1) .Así dice tambien STAHL, o. c.: 11es una. opinion 
verdadera y hoy muy dif1mdido. la de q11e el derecho ro­
mano ha realizado eu la historia. universal ante todo y 
predominantemente la. iden. del Derecho,, ~ añM~e ¡~or 
nota: "esta opinion, Mcida. de bs grandes invest1gac10-
nes históricas de nuestro tiempo la ha expresado con cla­
ridad y precisiou por vez primera Hegel;u pero observa. 
q11e 1101 juicio moral de llego! sobre los romanos, por 
oposicion á. los griegos, no puede tenerse por ver~adero y 
j11St0.11 



154 JUICIO IDilTÓRICO DEL DERECHO ROMANO, 

lo más intimo y profundo, esto es, por la tenden­
cia hácia las relaciones exteriores· finitas y con­
dicionales de la vida que llegó á ser predominan­
te en el pueblo romano entero: por la aspiracion 
á hacerlo servir todo á esta clase de fines, apli­
cando á ellos un claro entendimiento y realizán­
dolos con enérgica voluntad (1). Esta tendencia 
ha conducido á la progresiva separacion de la 
vidajuridica y política respecto de la religion (2), 
y en parte de la moralidad y el espíritu ético, y 
convertido 11-l pueblo romano en el representante 
abstracto del Derecho y el' Estado en la anti­
güedad; expresá?dose ya desde el principio en su 
concepcion biológica y jurídica y acentuándose 
más y más cada. vez, segun brevemente expon-
dremos. · 

Comencemos por la religion. Como en todos 
los estadios más primitivos atín de la vida social, 
hallábanse en Roma íntimamente enlazados, en 
los primeros tiempos, religion, moral, Estado y 
Derecho. Pero este vinculo muestra ya, desde el 

. comienzo, la preponderancia del elemento poli­
tico. En las colonias que funduron á Roma, fué 
más débil, po_r lo comun, el principio religioso; 

(1) Comp. p. 40. 
(2) Véase la Cfodad antiaua de Ft1stel de Coulanges: . 

a.demás de completar y rectificar lo qt1e sobre es¡e punto 
dice Abrens, muestra que no en todas las épocas de la. 
historia. romrml\ es exacto lo que dice .Montes<¡uieu: que 
Roml\ hizo ln. religion para el E.qtado, así como los de• 
más pueblos el Estado para la. religion.-(A.) 

.. 
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y en el dificil establecimiento de la nueva repú- • 
blica compuesta de tan diversos factores, tenia ' , necesariamente que preponderar el aspecto poh-
tico. Asi, en los sabinos y latinos, que muestran 
tantos caractéres comunes con otras razas arias 
(indo-europeas) afines, con los indos, persas y 
griegos, como el culto de los astros y del fuego, 
que todavía especialmente se observa en.Roma en 
el ara de Vesta, 'Eq-r!x (1), y el principio de purifi­
cacion (lustraciun) (2), la religion y el culto ba­
bia.u tomado ya un carácter más externo; y la co­
lonia de los etruscos, disgregada de una comuni­
dad muy floreciente en otros tiempos, pero ya 
entonces en de°"'dencia, trajo á l{oma, sin di1da 
alguná, muchas aptitudes y artes, y de seg_uro 
un sentido más hábil y prudente para el gobier­
no del Estado; pero tambien-fuera del culto 
sombrio e inclinado al misterio, y que jamás 

' llegó á penetrar en la ciudad-las formas y cere­
monias exteruas de la religion, que los romano!:! 
mismos derivaban, con razon ciertamente, de la 
capital. etrusca Kaere . 

En esta enervacion y tendencia externa de la 

(L) V. pág. 38. 
(2) Debe 11iu embargo considernree como un cari\ctcr 

comnn de los pueblos indo-etuopeos, por oposicion ;\. los 
semíticos, quo la religion y ol sacerdocio, por importan-

, tes que hayan ¡,odido ser en su vida, jamás han logrado 
eu el Estado y ca la sociedad nna posiC'.ion verdatlorn­
meute predominante. En la indicada. tendencin de los 
romanos debe, pues, reconocerse un carácter étnico. ' . 
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• vida religiosa, tenia que renunciar la reliofo~ 
da~o. el incremento de la tendencia politicn~ qu; 
sohc1tab~ todas las fuerzas, á un influjo directo 
Y determmante¡ por más que conservase su im­
portancia casi hasta la conclusion de la repúbli­
ca, en el sentido de que ningun acto de interés 
se e~prendia sin apelar á la reli!tion. Pero el im­
pulso, la iniciativa, proceden sie~pre en Roma del 
Estado y sus autoridades. En un principio el 
suT?o sacerdote es el rey mismo, rez sacroru',,,,_ 
dertván~ose comumnente la palabra rez de pi;t,v 
-~omet1do, por lo que concierne á las formas ex­
ter10res, al j)ontife:c maximus. A la supresion de 
la 1?onarquia, se instituyó un re sacrorum es­
p_ec1~l; pero, a.si como entre las dignidade~ ecle­
siásticas_ los verdaderos ministros sacerdotales, 
los flammcs, los colegios de los sálios y de los 
arvales,_ perdieron ya desde muy antiguo su im­
P?r!-3nc1a, hasta el punto de que para nada inter­
v1111eron en 1~ luchas de los partidos, mienttns 
que los colegios que tenían un influjo politicó, 
cor?º losyontifices, uugures, feciales para las re­
l~cione~ l?~rnacionales y la conservacion· de los 
libros s1bllmos (1), fueron objeto de la lucha vic-

. (1) Sobr! ~l ju11 tacr11m en general Y las diversas dig­
nidades rel1g1osas del pueblo r0 ... .!-.0 ,. 0 .. ]{' • ........., 1 • OTTLING 

utnrta ele la c01iatitucion J)olítica de Roma (alen1a ¡' 
1~40, p. 107-_215.-Sou tambieu eapecialmCJ.tte instr:; 
t1vos los cur10808 escritos do A"MBROSCH E t "''. • . d · · , •I twlflS ,: in-

tcai;tonea e1i la e1fera, ck la agricultura 11 el cultn ék 
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toriosa de la plebe para ingresar en ellos, asi 
tambien jamás estas dignidades trajeron anejo 
imperium alguno, esto es, un poder creador de 
~u propio impulso, lo cual acontecía por el con­
trario en todas las funciones chiles. El influjo de 
aquellos colegios y persohas dependía, como se 
ha hecho notar acertadamente, de la excitacion 
de una autoridad del Estado para que ejercitasen 
sus funciones. Cierto que el fus sacrum, mien­
tras hubo fé religiosa, fué de grande importancia 
y excluía de todos los 'SWÍS al declarado sacer; 
pero sólo la legislacion es la que dió á Ja sacer{as 
el Ynlor de un medio penal. Los pontífices (1) po-

lo, ántiguoa rmnano, (en aleman), 1839, no ménos qtll' 
los UfJro, religioaoa de lo, romanos (en aleman), \843. 
Puede, finalmente, verse el libro publicado por DE Rr­
nurn, Invutiuacinnu 101,re la cmi,titucirm e historia 
romana., (en l\leman), 1840 y l11nnio, o. c. p. 2M, etc. 

(1) )towll!IIN, o. c., p. 117, caracteriza. del siguiente 
modo el influjo práctico de la religion: 11Loe sacerdo­
tes, y especialmente los pontífices, utilizaron el temor t. 
loe dioses para acentuar las obligaciones morales, y eu 
particular, M¡nellas cuyo cumplimiento no cabo exigir 
suficientemente por las vil\8 jnrfdic.'8. Así, en la traegr&­
aion de los límites que separaban las heredades, en el 
hurto nocturno de los frutos en gavillas, en el atentado 
i\ la persona del rey, l\demás de las peMB civiles, tenia 
lugar el anatema de la divinidl\d correspondiente. Pero 
aun en aquello que no incnmbia li. la comunidad, como 
cuando el marido vendia é\ su mnjer, ó el pndre al hijo 
caeadn. roando el hijoó la nn~a al,,.'\ban la mano contra 
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dia?, á. la verdad, dictar sentencias penales; pero 
teman que ser requeridos para ello, y de sus fa­
llos podia apelarse al pueblo. Los feciales tam­
poco podian proceder sin esta excitacion; y en la 
docttma de los auspicios regia el principio, apli­
c~do en una ley (y que muestra elcarácterjurl­
d1co (1) de toda la esfera religiosa), de que el signo 

el padreó el suegro, cuando el patron violaba la promesa 
hecha á su huésped ó ai 'cliente, el reo de estos atentados 
podria. evitar las penas civiles, pero no sustraerse t, lr. 
m~ldicion divina que peaaba sobre su cabeza. No signi· 
:liea esto que el sacer y entregado /1 la cólera divina ftiese 
proscrito de la sociedad, proscripcion contraria á todo 
órden civil y que sólo en circunstancias excepcionalea 
•1r•ute las luchas pol!ti~as, se aiiadé en Roma al annt; 
m~ para agravarlo, sin que so siga de éste, cttyo cumpli• 
miento no corresponde á la jurisdicciou civil, y ménos 
por tanto á taló cual ciudadano, ni á los sacerdotes, quo 
carecu\11 de poder para ello; sino tan sólo ,\ los dioses 
mismos. M"' la creencia piadosa del pueblo, sobre las 
cuales se apoya dicho ,natema, habrá sido en los anti• 
guos tiempos muy enérgica, atm en los hombros ligeros y 
~1alv~dos.,,_-Pero 1fommsen tambien nota (p. 116) "el 
mil_enble rigor con que so ha mantenido siempre ol prin• 
c1p10 de que el sacerdocio carezca de todo poder en el 
Estado, Y, excluido de todo imperio, esté obligado /¡ 

obedecer aun á la antoridad más subalterna, al igual de 
los restantes ciudadanos.,, 

(1) l!IBRINO, p. !lá.J, considera como un problema in• 
teres~nte el de ruostrnr las analogías entre la jurispru• 
dcnc1a ro~•n• y el modo de proceder b religion (v. gr., 
el formalismo, la consecuencia, las :ficciones, los asuntos 
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posterior borra el anterior; de suerte que toda 
la organizacion ele los auspicios vino á subordi­
narse á. aquellos que tenían que iniciarlos, dis­
ponerlos, proseguirlos 6 suspenderlos. 

Con esto, se fueron debilitando cada vez más 
las creencias en el curso del desarrollo histórico 
y en medio de las discordias civiles. Yaen tiempo 
de los reyes, se pi,ede observar una modificacion 
importante en el espiritu religioso, y un predo­
minio ele la tendencia política que la república 
desarrolló bien pronto (1) con la más de9idida 
pretericion de la religion. Los patricios continúan 
siendo, á. la verdad, los mantenedores del prin­
cipio religioso, pero es principalmente por un in­
terés de clase. La religion fué arrastrada á las 
luchas de los partidos, subordinándose cada vez 
más de esta suerte á consideraciones politicas, y 
señallmdose cada victoria de los plebeyos por una 
nueva enervacion de su principio, hasta que ál 

ficticios ó aparentes, etc., y aun tantos principios mate. 
riales), pues como RuBINO advierte: "lajusti atque in. 
ju,ti scientia comprende tambien la religiou, lo cual ca• 
racteri1.a bastante el modo de penen.r roma.no u; y así re,. 
cibe su verdadero sentido la defiuicion legnl de la jnris• 
prudencia. como rerum divin.arum atque lmniana1·um 
1totitia,jttsti atque injusti scientia. 

(1) A.unnoscll, Estudios, p. 64, coloc, el comienzo 
de la decadencia de la teología pontificia, así como de 
la disciplina do los augures, en los tiempos que siguen á 
la segund., gue,ra púnica. Comp. lHERINO, p. 317 y la 71 
del presente libro. 

,. 
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cabo religion y Estado perecieron en naufragio 
comun. 

La concepcion romana de las relaciones entre 
el Estado y la religion, debe por tanto juzgarse 
en si misma y en sus consecuencias. En princi­
pio, hay ciertamente progreso, y progreso esen­
cial, por respecto al Oriente, en esa posicion sus­
tantiva de la vida jurídica y JlOlitica, con toda 
independencia de lareligion y sus órganos; como 
hay un certero tacto político en no conceder á 
dichos órganos poder alguno externo. Pero si, 
por una parte, hay que reconocer q uc la más pro­
funda causa de corrupcion consistía en la falta 
de una religiosidad verdaderamente intima, la 
cual no podia ser fruto del politeismo, debe re­
putarse tambien como una razon esencial de que 
se precipitase la comun ruina, esa completa falta 
de independencia de todos los órganos investidos 
dé funciones religiosas, esa prohibicion de toda 
iniciativa, por compatible que fuese con la auto­
ridad y .sustantividad del Estado, y esa estrecha 
sujecion á la vida politica y sus vicisitudes; no 
ménos que esa tendencia politica exclusiva, sin 
limite alguno, ni verdadero contrapeso religioso, 
ni moral, alimentada por tantas pasiones egoís­
tas: tendencia cada vez más enérgica y afanada 
por subyugar a los otros pueblos, y que ha con­
ducido en el interior a la disolucion de toda la 
vida romana. 

Consideremos ahora igualmente la concepcion 
jurídica y politica de este pueblo, en relacion á 
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las costumbres y la moralidad (!) . 
Así como, a partir de la familia, primera co­

munidad ética (2), propenden á manifestarse en 
órganos especiales las tendencias y funciones 
esenciales de la naturaleza humana (religion, 
moralidad, Derecho, industria), contenidas en 
ella, al compás del progreso en que se vá desen-

(1) Comp. !HERING, 2.• parte, p. 48. Su exposicion 
comienza con las siguientes notables palabras: "Nuestra 
exposicion toe• aquí II un punto espinoso: es como el 
cabo de Hornos de la Filosofí• del Derecho. Creo mere­
cer más bien la &probacion qtie i. censura dellector, por 
110 atreverme á acercarme dema.sia.do t\ este punto, sino, 
antes por el ·contrario y hasta donde nuestro fin lo per­
mite, navegar fl la moyor distancia posible de él.,; y ob­
serva además en la nota que por "lo que concierne:\ la 
distincion entre el Derecho y la Moral, se adhiere á In 
opiniou de STAJIL en su Filosofía del Derecho.,,-Pero 
en este último respecto, no puedo dispensarme de ad­
vertir qne Ihering, sin embargo, diverge esencialmente 
de Stahl: pues que, segnn la concepcion de éste, el juicio 
del derecho romano (como por lo demás Stahl mismo lo 
ha expuesto por apéndice ~n su libro) tendría qne ser 
muy distinto en puntos importantes. En general, aquella 
cuestion es vital y grave, no sólo para los filósofos del 
Derecho, sino tambien p&ra los juristas qne no consi­
deran II éste como cosa seca y nudamente positivo, sino 
en su mú\ua relacion eon l• vida, de la cual no cabe 
segregar el elemento moral; así como para todo aquel 
que quiera intentar un juicio y comparacion internos 
entre el derecho romano, el germánico y el moderno. 

(2) Véase pág. 142, t. 1, Eiiciclop. 
12 
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volviendo el ulterior organismo de la vida comun, 
asi tambien hallamos en Roma, segun se ha he­
cho notar con acierto (1), una funcion exterior­
mente informada, que se desenvuel,e de modo 
verdaderamente orgánico desde el principio fami­
liar, y consagrada al elemento moral de la vida, 
en cuanto éonstituia nna necesidad social. Tal es 
la institucion de la censitra. En ella se muestra 
de nuevo el sentido característico de los roma­
nos para imprimir externamente, en determina-
1los instrumentos y formas, lo que consideran una 
exigencia de la vida; as[ como tambieu la ten­
dencia á subordinarlo todo á la política, pues la 
ceiisura morum, se enlaza á la censio política, al 
impuesto del · ciudadano, pero distinguiéndose 

' aquel elemento moral, representado en la censu­
ra, del principio jurídico. El juicio censorio (an~­
maa~ersio, Mtatio, a1tctoí'itas censoria) tampoco 
se iguala con la sentencia deljuez (juaicium), ni 
su consecuencia (i·es juaicata); no porlia clestruir 
la eficacia de los negocios j uridicos; se dictaba 
por el censor sólo para un lustro, tiempo de du­
raciou de su cargo (lo cuo.l correspondía perfec­
tamente tambien á la idea de la posibilidad de 
correccion moral) y podia convertirse, merced al 
derecho de intercesion del otro colega, propio de 

(1) !HERING, p. 61. Y a las familias samnitas tuvieron 
tribunale.!! morales para los asuntos matrimouiale.!!, y 
los h1canos tambien en otros respectos: V. GoTTLINO, 

o, c., p. 9, y el libro de JARKE cit~do en la pi.g. 71. 
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todos los magistrados superiores, de nota oficial 
y pública, en meramente personal y privada. En 
esta distincion entre la censura y la judicatura, 
ni el censor en sus funciones, ni el pueblo en sn 
opinion, podían confundir la moralidad y el De­
recho: donde se puede ver asimismo un mérito 
formal del romano respecto del griego, que mm-, 
ca distinguió tan exactamente las infracciones 
morales (ú~P'>) de las jurídicas (1). 

La autoridad del censor no se manifestaba • 
tanto, sin embargo, en las relaciones de derecho 
privado, como en las propiamente morales, finan­
cieras y de derecho público. As! es que se reve­
laba en el perjurio, en la falta de veracidad, en la 
mala educacion por parte de los padres-ya por 
excesivo rigor, ya ¡ior excesiva lenidad-, en la ' 
corrupcion de menores, en la desobediencia de 
éstos respecto de sus padres, en la separacion de 
los cónyuges sin causa suficiente, e11 la prodiga­
lidad en la administracion doméstica, en las cap­
taciones de herencias, en la crueldad contra los 
esclavos, la cual no castigaba por su parte la ley, 
en el tráfico en pequeño, impropio de un ciuda­
dano romano, en la profesion ele! teatro, en el 
desórden de las costumbres, en el despilfarro y 
hasta en el simple lujo, en la mala explotacion 
agrícola, en la infraccion del respeto debido á la 
autoridad, en el abuso del poder público, en la • 

• 
(l) V, pllg,3l, t. n, Enciclt>ptdin. 

• 
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cobardía ante el enemigo, en el abandono de los 
sacra pátrios, etc. (1). 

Los censores dictaban su fallo, unas veces 
atendiendo sólo á sus datos y convicciones pro­
piM; otras, despues de haber oido las quejas or­
dinarias, al acusado y los testigos que traía éste, 
y de haberse asesorado del parecer del consejo 
censoria!, con cuyo dictámen no estaban obliga­
dos á conformarse. El sentenciado podia apelar 
al pueblo; y si llegaba á probar la injusticia de 
la condena, éste la levantaba, aunque rara vez lo 
hizo. La pena, consistia para un senador, en su 

- expulsion del Senado; para un caballero, en se­
pararlo de la órdeu (del cual se salia á ,eces por 
tener mal cuidado el caballo); para los ciudada­
nos que no eran senadores ni caballeros, en ex­
pulsarlos de la tribu, inscribiéndolos entre los 
aemrii (2), lo cual llevaba consigo la pérdida del 

(1) V. las notas de GiiTTLING, o. c., p. 343.~Im:­
R~NG, II, p. 60, 

(2) "Áei·ari,., es todo ciudadano mayor, q(10 no per­
teuece 6 tribu alguna local. Los ae,-a.rii comprenden: 
l.°, los mu1n.icipes sine s¡¡Jfragio; 2. 0

, los infames (V. 
SAYIONY, Sist. del der. rom., t. 11); 3.0 , aquellos á quie­
nes los censores, en virtud de su poder, :iplican la ,más 
grave nota censoria, la expulsion de la tribu, á que se 
refiere el texto. Estas t¡es clases de aerarii carecen del 
jus ,,.j(,·agii, etc., etc.-V. para más pormenores Wrr,. 
LEMS, Le droit JJ"blie romain, 3.• ed. p. Olí-90. ,,-Debe­
mos estas indicaciones á la bondad del Sr. D. 1fouuel 
Torres Oampos, erndito bibliotecario de la Academia 
matritense de Jurisprudencia y Legislaoion.-(N. 1'.) 

• 
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derecho de contribuir al impuesto con arreglo r 1 
censo. 

En este poder de los censores, que aumentó 
todavía la lerc Ovinia (1), de fecha incierta, ha­
ciendo que redactasen la lista del Senado, cou 
asentimiento de éste y asistencia de los treinta 
lictpres, en representacion de las curias, se .reco­
noce un importante complemento de toda la vida 
politica y jurídica romana, así como tambien en 
cierto modo un equivalente á la funcion que, en 
Grecia, desempeñaba el que tomaba las cuentas il 
los empleados públicos. 

Pero, á la manera como la extension de la 
ciudad y el Estado debió ir necesariamente debi­
litando esta autoridad al paso con la d~caclencia 
ele la vida pública, si bien subsistió todavía en 
la forma (como praeject'llll'a moi·um bajo los Em­
peradores), v11elve á aparecer tambieu en esta 
institucio11 un vicio capital de toda la tendencia 
del espíritu romano, por la manera abstracta y 
exterior con que se halla organizada. La cual re­
salta m/J.s especialmente, si se compara la vida ju­
rídica de Roma con la germánica. Jfa efecto, en 
ésta, 'las funÓiones morales se desarrollan á la par 
orgánicamente con las más importantes institu­
ciones jurídicas; el prin_cipio moral en todas las 
clases, corporaciones y sociedades, asi en las re­
laciones pu.raroeute personales, como en las cons­
tituidas por los bienes de fortun.a, se revela 

(1) V. N!EBUBll, o. o,, p, 586 y Gii1'TLING, 346, 
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constantemente en las condiciones de honradez 
' conducta moral, buen uso de la riqueza, etc., y 

la autoridad disciplinaria se ejerce por aquellos 
organismos; por el contrario, en Roma, aparece 
la ?ensura como una funcion centralizada y ex­
terior al todo. Pero la falta de un principio vigo­
roso ,y unitario, centralizador, que caracteriza 
por otra parte la vida j urídic¡i. alemana haciéndo­
la declinar en un particularismo ex~jerado se 
muestra tambien en esta institucion; y si en n~es­
tra época no puede desconocerse la necesidad de 
reorganizar jurídica y moralmente el elemento 
corporativo, importa observar, sin duda, quepo­
dria servir á este fin el derecho romano de com­
plemento al germanico: puesto que, prescindien­
do del enlace dél principio moral con las insti­
tuciones, recibiría éste una organizacion especial 
por el apoyo de la asociacion y la constitucion de 
una autoridad social revestida de determinadas 
:ªc~ltades, en términos (1) de que permaneciesen 
mv1olables los limites reales entre la moralidad 
y el Derecho.· 

(!) Yn en la primera edicion francesa (1839) de mi 
Filósof¡a del JJere,;ho, hice reenltar la necesidad de or­
g>nizar socialmente el principio moral, aludiendo cier­
tamente á la censnrs romana y á In eclosiástica de la 
Edad Media, anMoga /,, aquella, segc1n obeerva tambien 
IIIERINO (n, p. 53), pero que exige una conatitucion 
esencialmente diversa, Alguna mayor explicacion sobre 
esto puede verse en el libro IV (Teoría del Jilata.do). 
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Si ahora consideramos en especial la relacion 
de la moralidad y las costumbres con el derecho 
¡wfoado, importará recordar lo que ya se dijo (1) de 
que las costumbres y la opinion pública determi­
nada por ellas vinieron siendo en los tiempos pri­
mitivos, como ulteriormente la censura, un ele­
mento moderador y !imitador para muchas de las 
relaciones regidas por el principio del mero po­
der (potestas, mauus, maucipium). Mas por lo 
que toca al principio moral, propiamente dicho y 
revelado, por una parte,, en los impulsos viciosos 
que determinan á. la voluntad y la apartan de su 
verdadero objeto, como son el error, el engaño, 
el miedo, etc,, y por otra, en las übligaciones que 
subsisten objetivamente en sí y aparecen como 
motivos determinantes de la voluntad, .debe reco­
nocerse, sobre todo en el primer respecto, el pro­
greso que existe en el desarrollo del derecho ro­
mano, desde la concepcion puramente exterior 
de las relaciones jurídicas, á la oonsideracion de 
aquellos motivos internos que atestiguan ,la de­
fectuosa direccion de la voluntad. El derecho an­
tiguo, todavía expuesto en la XII tablas, se ca­
racterizaba en este respecto por el principio: CU'//• 

nexum faciet mancipiumve, uti lingua iiuucu­
passit, itajus esto: de suerte que aquellas cir­
cunstancias no se consideraban. Fueron sin em­
bargo, como es sabido, objeto de la proteccion 
del pretor; y las doctrinas del dolus, ei·rm·, vis ac 

(1) v. 1), 71 • 
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metits, culpa, así como la de la caucion por fal­
tas en la compra-venta y en la permuta, añn con 
aquellas y establecida por los ediles y extendlda 
despues por la ciencia, fueron desarrolladas con 
mucha sagacidad y de un modo correspondiente 
á dichas relacioues. 

Mas por lo e¡ ue concierne A considerar debei·es 
objetivos respecto de otros y de la comunidad so­
cial, debe distinguirse entre la concepcion fuuda­
mental y las disposiciones engendradas por las 
necesidades imprescindibles ele la vida. En el últi­
mo respecto, los considera, sin duda, el derecho 
romano, por ser iueoncebilÍle su completo olvido 
en comunidad alguna jurídica. A.si aparece el 
respeto á la familia y á la sociedad en la prohibi­
cion de administrar los bienes, impuesta al pró­
digo. Las relaciones de vecindad condujeron á 
las disposiciones de las XII tablas sobre el curso 
de las aguas llovedizas, la corta de árboles que 
caen sobre el fundo vecino, la recoleccion de 
frutos, etc. En el derecho real, no se dió por lo 
demás, limitacion alguna de la propiedad, ni aun 
en la territorial, tan importante, ni por respeto á 
la familia, prohibiendo la enajenacion, ni por ra­
zones económico-sociales, por la de la divisibili- 1 
dad ó la de acumular en una misma mano gran­
des heredades, acumulacion reconocida posterior­
mente por tan peligrosa (latijundia JJerdidere 
ltatia111r-Plinio).-Enel derecho de obligaciones, 
sólo establecieron las XII tablas la tasa ele! in­
terés, hasta entonces desconocida (/omus 11ncia- • 

• 
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rium 8 •¡. pº/
0
).~En las sucesiones, hb.bia dejado 

aquel código absoluta libertad de testar, sin 
atender á la familia y especialmente á los hijos, 
que podían ser desheredados sin razon alguna 
por el padre, así como, vice-versa, instituidos de 
tal modo, que fuesen hérederos sin y aun contra 
su voluntad. Sólo mucho despues el derecho pre­
torio y 111 ciencia limitaron esta libertad absoluta 
por la q11e1·eta inojjiciosi testamentí ( q11asi noii 
s11111;r1,e me1itis fuei·it (1) testator). 

Estas limitaciones, producida& por las más 
apremiantes causas, no mudan sin emba1·go el 
carácter fundamental del derecho romano; mas 
para estimar á éste debidamente en sn relacion 
con la moralidad, se necesitan todavia algunas 
reflexiones (2). En si mismo, el derecho no es mo­
ral ni inmoral; tiene su pro.pía sustantividad, que 
debe o-uardar en todos los ca~os. Per<1 el princi-º ' pío que de él se ha expuesto, á saber, que tiene 
la roision ele determiuar y conservar las condicio­
nes de coexistencia (y, en nuestra opinion, de 
asistencia tambien) entre las libres personalida­
des de una comunidad, ha de aplicarse al dere­
cho mismo. Tambien éste, aunque sustantivo en 
si ·existe y se mantiene en corounion superior 
c~n todos los demás bienes, especialmente con la 
religion y la moralidad: en cu_:ya comunion ética, 
establecida por Dios en la realidad y en la vida, 

(l) L., 2, 5, D., 5, 2, 
(2) Comp. p. 35, 1. 
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