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§. S.-Juicio del Derecho romano en 81• • Dl18Dlo, 
en su fondo y en 811 forma. 

El carácter esencial del pueblo romano."Je re
yela ?ºº toda precislon y claridad en su sistema 
Jaridico. Como aquel, ha sufrido tambien éste en 
s~ desarrollo ~istóric~, una trasformacion ~r-

• c1al, merced á diversos mflujos, perp conservando 
sus r~gos fundamentales, su tipo étnico, hasta 
!ª última época de su elaboracion. Atín la grande 
mdependencia que alcanzó el Derecho en Roma 
frente á las demás esferas de la vida, no ha podi~ 
do atenuar el valor general de esta verdad, á sa
ber: ~u~ el derecho, creacion del espfriti¡nacional, 
~fleJa siempre tambicn, aunque de un modo par
Cial ! abstracto, la idea que el pueblo se forma de 
la vida y las tendencias con que la desenvuel
ve (1). De las entraiías mismas del espíritu roma-

_(1) "El romano, dotado de voluntad enárgica y su
frida, l~~o de ambicion y amor á su pátria, y afecto A 
l~ tradic1on' más at.ento á la j111ticia formal de loa mo
d1~ que á la bo?dad esencial de los fines, de entendi
miento claro Y vigoroso, que se apodera de la idea no 
~ra ~alorarl~, sino para desenvolverla y aplicarla ~n 
~ex_ible lógica, dominado constantemente por una as
p_1ri:c1on, el ~der, por una idea, el derecho, por un aen
wni~to, la igualdad, nos ofrece, en su dilatada exia-
iencia, el aello permanente de eatoa ... _,,u_ qn . 1 • • • ....... ....-m e, 11 e 
1?1prunen unidad, no obetan, sin embargo, á su progre-
11vo y constante deaarrollo,, MARA'NOEs, El. <krtcho dt. 
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no, de sus aspiraciones. fundamentales sucesivas 
y del fin qnc persiguió, elevado ó inferior, á sa
biendas ó sin saberlo, es de donde se ha de tomar 
la base para explicar el carácter de aquel derecho. 

Este carácter, atendiendo á sus elementos 
esenciales, puede determinarse diciendo que es 
la expresion de una 'Ooluntail y fuerza de accion 
arraigada en el sentimiento más intimo y en la 
conciencia en la sustantfoidad personal y de la 
libertad; dirigida por un entenilimiento agudo y 
anali tico, se hace. prepotente; y, postergando la 
religion, la ciencia y el arte, ti~nde á .utilizar las 
relaciones externas de la vida para la realizacion 
de fines prácticos exteriores tambien. Es por tan
to el egoísmo el motivo de obrar; mas no porque 
sea el fin sensible é inferior del goce el que se 
persigue, sino el del dominio y extension del po
der, que realiza, sobre tollo, la personalidad en su 
forma sensible, pero que cgncebido, no como me
dio-que esta es su naturaleza verdadera-sino 

. como fin sustantivo, pierde en absoluto su eleva
da significacion moral. 

familia en Ronia. Este predominio, dice en una nota 
este malogrado ~critor, del entendimiento reflexivo en 
el pueblo romano respecto • de las restantes facultadee 
del pensamiento, así como el ele la voluntad sobre el 
sentimiento y la fantasla, do donde provienen el esplri
tu práctico y el fonnalismo qne caracterizan la vida hu
mana, ha sido notAdo más ó méuos explícitamente por 
MoiMSEN, Hcoo, ABR&Ns, Souu:OEL, UASTit01 (D. J:,'er
nan(\o) LAtrltBNT y MoNTBSQUIBU,-(A). 
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_ Consideremos ahora más •ampliamente estos 
elementos. 

l. Ya en muchas ocasiones se ha hecho no
tar-el gran valor que el principio de la perso1utli
dad y libertad individuales alcanza entre los ro
manos, en cuyo derecho adquiere por vez prime
ra un carácter fijo social y se le sujeta á reofa 

d
. ~ o , 

me iante iormas tutelares . .A.parece el pueblo ro-
mano, ~n este respecto, como el encargado de 
conservar y extender una mision comun á los 
pueblos ários, la cual sin embargo (viniendo á • 
Occidente), en Grecia, no recibe elaboracion ju
rídica; en las razas celtas, se habin ya perdido en 
los tiempos históricos; y luego, entre los germa
nos, que primitivamente tuvieron de la persona
lidad idea más profunda y elevada que los roma
nos, quedó ahogada en el desarrollo ulterior ele 
su historia, bajo el peso de influjos perturbado
res, el feudalismo sobrp todo. Por esto, el dere
cho romano, al restaurarse y penetrar en la so
ciedad clesde el siglo XIII, fué un bienhechor an
xili~ para los pueblos germánicos y romanos, que 
pudieron asi 11.pgar otra vez á tener conciencia de 
un principio original de vida y desprenderse poco 
á poco ele vinculas opresores qne habían conclu
~id~ á la degradac!ºº de la personalidacl, al reba
Jam1ento de poderosos y vasallos, y á la. parálisis 
de toclo movimiento libre en la vida social jnri
dicn. Grato es ver como estaban protcgi(las en 
Roma la persona y su libertu<l: en la esfera do
méstica, por el principio de la inviolnbili<l.aq del 

• 
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. 
domicilio (1), un santuario para. el romano y una 
garantía de su condicion independiente; en el de
recho público, por multitUll'de precauciones con
tra la arbitrarieuad de las autoridades, el de
recho de apelar á la asamblea del pueblo, el de 
intercesion de los tribunales y magistrados su
periores y la responsabilidad de los funcionarios; 
y en el penal, por la exclusion del tormento, de 
las penas corporales y <l.el martirio, esto. es, la 
muerte acompañada <le crueles agravaciones (2). 

Sin embargo, la personaliclau y la libertad 
aparecen concebidas en el derecho romano de
masiado absfractamente, sin el enlace necesario 
coi~ otras personalidades y con los supremos prin
cipios éticos ele la vida. Si cada persona clebe sólo 

(1) V. el hermoso pn.s:1jc de Crcmto-::s, pro domo c. •11, 
y l. 18. D. de injus vnc. (2: -1.) y l. 21, donde dice: 11setl 
etsi qui domi est, interdum vocn.ri in jus potest, tamen 
de domo sua. ncmo e:xirahi clebet ... 

(2) Immnm, II, p. liíS.-Oic1:1w~,vro Rabirio c. 4, 
5, dice cou profundo jnicio psicológico: 11 caruifex vero et 
ab<luctio c:\pitis ot nomen ipsmn crucis a.bsit non modo 
n corpore civium Ilomanorqm, sed ethm a. cogitatione, 
oéulis, nuribus. lfanun onim omninm l"erum non solnm 
eveutns atque perpcssio, sed etiam couditio cx.spcctn.tio, 
mentio ipsa denir¡ne indigna cive Hom:mo, n.tqne homi
ue libero cst·., contradiciendo, pues, por completo nucs-' . tros principios do intimidacion, trm poco adccnados á 
la naturnleza mora.! del hombre, y ,1uo si hrm !litio n.btm
douados gcncraltnente en teoría, pl'eponclcrau aúu en la. 
práctica • 
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considerarse como libre miembro de un órden 
social, que á todos igualmente enlaza y que ellas 
no crean, sino reciben de un poder superior ne
cesitando únicamente ,del reconocimiento ; co
operacion de séres libres; si, segun esto, aun en 
la esfera jurídica, debe determinar cada cual su 
circulo de accion, no por su mero albedrío y has
ta el limite en que le es dado extender su poder 
sobre los otros, sino atendiendo tambien á los 
vínculos universales, sociales y humanos de la 
vida, aparece, por el contrario, en el derecho ro
mano, cada persona disgregada en si misma ri
gurosamente de toc~as las demás¡ y allí donde 
entra con ellas en vínculos sociales (societas), 
estrecl1a estos vínculos todo lo ménos posible 
man teniendo su libertad para separarse de ello~ 
y concibiendo siempre el elemento jurídico en 
las relaciones transitorias del comercio social tan , 
sólo por un lado; así es qne las obligaciones reci
procas contractuales tienen que resolverse en dos 
unilaterales, por no poderse unir interiormente 
los dos opuestos puntos de vista subjetivos. 

Cierto es que el romano tambien reconoce un 
~rden moral de la vida, . segun aparece en las 
costumbres (1) que, de hecho, tan esencialmente 

(1) En nn p11eblo bien constituido, como acontece en 
todos los ários, hay un tiempo donde todavia predomi
nan el presentimiento sobre la reflexion, las costumbres 
tradicionales sobre la libertad consciente y donde halla 
aplica.cion la sentencia de 'No1To: phw¡ue valent íbi 
boni mfJ1'eP qua.m alivi lxmM legea. 
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limitnn la arbitraria libertad del sugeto, y que la 
Filosofín despues refiere á un órden superior di
vino; pero el elemento moral interYiene allí sólo 
de una manera negativa y restrictiva; por donde 
viene :\ ser desestimado su poder de positiYa in
f ormucion, que fundn los vincnlos de la vida y 
constituye la norma y medida del Derecho. 

m romano cree poder concebir y regular todas 
lus relacione;;, t'mic:unente, por el principio jurí
dico, abstractn y desligadamente. El Derecho es 
ptira él una forma general en que abrazar y for
talecer uniformemente las más diversas materias 
ue e~as relaciones. Pero éste es un error funda
mental, que de un modo análog·o se ha manifes
tiulo en los sistemas filosóficos formalistas de 
uuestro tiempo (Kant) y en las opiniones moder
nas, especialmente de los romanistas. (l); si bien 

(1) Los modernos romanistas han intentado esta cons
trnccion, valiéndose del concepto de imperio 6 poder de 
1•olm1tacl, tomado do los romanos (V. la nota siguiente). 
l;n germanista ele los más sagaces, GERBERT, ha em
)ll'endido hasta la sistematizacion del mismo derecho 
nleman, segun ese pl'incipio, en su Siste,na riel derechr, 
¡irimdfJ aleman (1853); observando (Pról. p. 25) que el ver
dadero sistema jurídico no se ha de determinar seg1m las 
relaciones, sino segun el sisteum de los derechos: sistema 
11r¡ne considera todo el material jlll'íclico, únicamente, 
como expreaiou posible ele la vohmt."l de la persona," por 
medio de lo cnl\l, lnego 11sc vnelve á enlazar el derecho 
alemau á la fuerza vivn é inme<liat1i111eute eficaz de la vo
lnntad htunana, esto es, puedecon11truirsejnrídicaml'nte." 

14 
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se halla en contradiccion con el mero principio 
lógico de que la forma tiene que uetcrminarse se
gun el contenido y no al contrario; además de ser 

)fos, de esta suerte, lo que se hace es romanizar al der('Cbo 
ilcmnn en contra de su espíritu¡ y a.uuquo tllll\. refuu
dicion de esta clase pueda agmdsr mucho á 1118 ideas ro
mruiistn.s, que corren en boga, y á los estudfautrs infiltra
dos de los conceptos romanos, A c.,usa de su uniformi
dad, so desconoce, sin embargo, la. n:1.turale1,.,. eseucfa1 
del clcrocho alemau y aun del derecho en sf mismo. Dehc 
notarso tambieu la inversiou de las ide.,s, cnanrlo asegn~ 
rn Cwrbert (p. xx) que los principios del derecho aloman 
•~ manifiestan en la informaciou do derechos cu el sen
tido subjetivo; mientras que, en !loma (p. xtx), el der<>· 
cho lrn desarrollado una suma do principios abstractos 
y objetivos: siendo •si que precisamente acontece lo con
trario, :\ saber: que el derecho romano mautieuo un pnn
to do vist, subjetivo, generalizado sólo por la abstrac
cion. Gerbert mismo hs hecho notar (p. xxn) la ver
dadera relacion. al docir que en la primera concepcion 
germánica del Dereeho, "el elemento jurídico aparece 
como secundario, como aquella mem formn. qllC imprime 
el sello del reconocimiento jn.rídico al fondo engendrado 
por la libre inlormaoiou de las relaciones próctioos y ele 
hecho (fnctiaclt,11).,, Pero cuando él se apnrta de esta 
coneepcion y atribuye al Derecho, no sólo un valor for
mal, •iuo "l• naturaleza do un sér sustantivo (11) con 
propio organiJlmo y vida independiente (-1!),, viene A ha
cer do aquel 1m ídolo por meclio do sem~janto hipóstasis. 
ele 1ma idea, ídolo, al cual so sacrifica la verdaclera vida; 
mostmnclo todo este proceso á qué clescamiuo• pueden 
llegar juriseons1dtos ilastros, cuando, posponiendo toda 
filosofía de!°Dcrocho pretenden st1car su idea de éste. ,ollo 
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completamente erróneo para deslindar la relacion 
del Derecho, como principio formal, á las relacio
nes biológicas que forman su contenido y le sir-

do nn siJltem• parcial y expr'8ado en toda su crudeza. 
Para aclarar la divergencia de nnl>!tro punto de riata, 

puede recordsrse todavía aquí la opinion puramente 
romanista do LEN7. (V. p. 2li, t. r., Bnciclnp.), el cusl 
(en la p. 349), considerando a!Dereeho como el poder de 
la uo/u,,tad, sin desconocer los preceptos de la moralidad 
liln-e, proclama: qne la comunidad conyugal de bienes 
no es jurídica, sino sólo el sistema dotal, que so dA l. 
aquellos cuyo egoísmo no se funde al c.,lor del vluculo 
,!el amor conyugal. "Vuestra com,midad de bienes, ni 
ahora ni nuuc:\ la coustruirei.s jurídicnmeute, como no 
coustruireis vnestros supuestos condominia ezjure yer
nianico por mAs esfuerzos de habilidocl girrmástica qne 
hogaiJl.,,-"Aun el testamento (opina Lenz) es lo priuci
pal psr• el Derecho como poder do la voluntad; y lo 
snncion legal de la sucesiou intestada sólo puedo tener el 
espfútn de suplir lo voluntad presunta del causante." 
Verdad es que añade, eu seutido germAuico, que el hom
bro moral ¡medo pensar do otro modo y las costombres 
sur mejores 11ne el Derecho; 11 pcro no~ lícito confnutlir 
Derecho y costumbres (Sitte): dáudosenos el primero con 
l• dure1.• del juicio do S•lomon, á causa de la de nues
tros corazones.,, De !l€(lho, lo que aquí se expresa, es sólo 
la riguroso consccueuci• do la limitada idea romana y 
rornauiJlta clol Derecho como mero poder do la voluntad, 
el.onde npMece el egoismo todavía nu\s a.centutldo, como 
el hijo prcdileeto del Derecho y se obandonou, faltos de 
amparo y ¡irotecciou, los lazos íntimos do la vida, en 
qno so pcrsi!(llen los fines morales ele .ésta por modio ,le 
netos y relacione.a extorionncntt? r.ogno.11cibles, y por lu 
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ven de regla. Es, pues, uuainversiou completa de 
la realidad pretender constritir j11tridicamente esas 
relaciones éticas, partiendo de un concepto abs
tracto del Derecho. Y esta parcial manera de ver, 
es precisamente propia del carácter romano. Pues 
el romano, que en su tendencia egoísta no aspi
raba á considerar las relaciones en si mismas, 
sino en someterlas á su imperio para dilatar su 
poder y su fortuna (por donde la máxima de Arls
tipo miki i·es, non me re/JU,S subjungere conor
Horacio-parece nacida del fondo de su alma), 
consideraba todo el Derecho, en el respecto priva
do, sólo como derecho de bieues que establece el 
circulo dentro del que una persona puede obrar 
á su arbitrio libremente, como sujeto, ora obre 
de un modo moral, ora egoísta. 

mismo determinables jurídicamente. Pero debe recordar
se que el Derecho no puede coustroir de modo olgnuo por 
•í sólo. ni el sistema dot•l, ni el de comunidad de bis. 
ues, ni el testamento, ui la sucesiou intestad,. Sino que 
la moralidad y las costumbres, vivas y inás ó ménos pu
ras, es lo que engendra segun sus necesidades una i1 otra 
instituciou, ó mejor núu, lo que _produce en la.a relacio~ 
nc.i imlicodos iusfüt1ciones, en las cuales Jrnllan garantía 
jurldica, tanto In personolidnd iu,divid-¡¡al, que quiere y 
obra iudepeudientemente, como el v!nc1tfo que enlaza:\ 
los individuos en 11u todo onpedor.-Comp. sobre esto 
el Derecho nat11ral de 1/üder (aloman)§§. 05 y 98 sobre 
el derecho de 011cesiones, os! como mi Filosofi~ d,/ /Je-
1-erlw, p. !iOO, ed. a\.; y algo m:le extensamente sobre el 
derecho de los bieutlB en el matrimonio, p. 587. 

• 

• 
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Mas, por oposicion II esta iuea romai111, aun en 
el derecho privado hay que distinguir esencial
mente dos esferas. Una, aquella en que predomi
na la voluntad y poder de la persona, qne existe 
y obra para ~1 misma, hallando en los bienes 1111 

círculo de imperio donde el principio- moral sólo 
puede aparecer jurídicamente <le un modo secun
dario y limitativo (1), para impedir que el uso de 

(1) Esta atirmocion, completamente incompatihlecon 
el "eari\cter ético,, que el autor mismo atribnye al Dere
cho wdo, no• ésta ó á l• otra de stts e.Jeras ¡,articula
res,,. resiente, odemila, de la vaguedad <¡ne (como ya se 
h• booho notar en otros logares) penetra la concepcion 
j11rídic• de Ahrens, la cual oscila entro la cloctrina cor
riente de la exteriorid&d del Derecho y la consider&ciou 
de éste como un órden primera y fundamentalmente (y 
siempre) interior, que sólo en casos d•dos entra en la 
esfera sensible, y en muchos ménos todavía, bajo la &e· 

cion sancionadora y coercitiva de los poderes público,. 
Do esta osc(lacion es ejemplo la inconsistencia de toda 
la doctrina de Ahrens sobre la propiedad, ¡mes si, por 
nu lado, considera, v. gr., como infraecioues ,•erdn.dem~ 
mcntejnrídicas los abusos del propietario, repugM por 
otro ciar al Estado (en el sentido us;al de esta ¡,alabrn) 
110ciou para impedirlos ó corregirlos en to<Ul8 ocasiones: 
lo cual destruiria el derecho do propiedad, ht1ciéndolo 
absolutamente impracticable. Pero si a) toda obli~acio,, 
propiamente jurídica es coercible (como por una parte 
piensa con Kont y la e.ene!• natnralista); /,) tocio abuso 
una iufrnccion del Derecho; y e) no cabe hacer interve
nir sin em~argo siempre al Estado ¡cómo concertar estas 
tres a.fun111cionesl En la imposibilidad do hacerlo, tien,¡ 

. . 
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la fortuna contradiga á los deberes morales por lo 
g·eneral reconocidos: v. gr., en la infraccion que 
los que tenemos para con nuestros semejantes 
sufren por la pródigalidad . Otra, donde las perso
nas contraen relaciones más permanentes en los 
diversos órdenes de sociedades y en que, por una 
parte, la voluntad de los individuos tiene que de
terminarse y someterse á la naturaleza y fin de 
la sociedad, y, por otra, aquellas sociedades que 

por precision <fue venir á pornr en el expediente de asig
Mr 1111 límite vago y arbitrario (ó, lo que es igual, fnu
dado en razones relativas y extrañas ála cuestiou-v. gr., 
el mis ó tll ménos, 6 la situacion Mtual de fo sociedad, ó 
el ejemplo y la tmdicion histórica, etc., etc.) al circulo 
dentro del cu,! puede el propietario obrar á su antojo, 
sin incurrir en responsabilidad ante las autoridades pú
blic.'18. Pero esto no es fácil cohonestarlo con la extraña 
declaraciou de que, dentro de ese circulo, el principio 
étioo "sólo puede aparecer jurídicamente de 1111 modo se
etmdario y limitativo,, etc. Sin duda que 1111 testador
por seguir el ejemplo en las relaciones de propiedad-no 
tiene derecho :!. distribnir o,prichosamente stU! bienes en.. 
tre onalesqttiera personas, sino atendiendo á. motivos 
ótioos <Í intemos, cosa, por lo demás, á. que está todo sór 
racional estrechamente obligado, pues no es tal sér ra• 
cionol porque pned11 obrar IL su antojo; siuo porq,10 ptte
do y debe hacerlo conforme <I la razon. Otro tanto cabe 
decir de infinitas relaciones: v. gr., la eleccion de PN· 
feaion, de cónynge, do representante politico, hasta de 
clomicilio, etc. Ma, esto ¡supone a.caso que ol mogisurado 
público, en nombre dela sociedad, constitnid,, en Esto· 
do, tiene il sti vez derecho para sustituirse al inte,esado 
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no se proponen, ó deben proponerse á lo méno~, 
sólo adquirir bienes, sino realizar fines éticos, han 
de regularse juridicamente atendiendo á dichos 
fines. A este órden pertenecen, no sólo las relacio
nes de los cónyuges y de los padres, así como 
las de los servidores domésticos, sino tambien 
todos aqueUos vínculos corporativos en que la 
vida germánica es tan rica, y que el derecho ale
man (en completa oposicion á la societas romana, 
fiel expresion de un egoísmo que repugna todo 
lazo estable, no regula meramente bajo el res
pecto de los bienes, mas atendiendo asimismo á 
fines etico-jurldicos, como la protzcciou, el cui
dado de las viudas y los huérfanos. Estos vincu-

é imponerlehoredero, oficio, consorte, etc.! Y sin embar
go, así se J}rocede hoy todavi• en algunos de estos casos! 

llu snma: el fttndamento de que no sólo en el dere
cho privado, sino en el público (que inmotivadamento 
excluyo Ahreus dá esta ley, como si en su esfera no que
dase ltigar parn b libre decision del sugeto) goce siempre 
toda porsons do ,m circulo de acoion inviolable, mayor 
ó menor (v. gr., hasta llegará cierta odad), no es que 
haya relaciones donde el elemento ético sólo puede apare
cer 11 de un modo sect1uda.rio,n sino que, por grn,nde que 
sea la importancia de este elemento, st1 práctica del,e 
confial'se exclusivamente ,i, la persona que tiene c¡ne re
solver por si mismn eu cada caso: no, 1mes1 porque stl re.
solucion sect indiferente ó de corta utilidad bajo o! res· 
pecto ético, cuyn. represen.tacion, por. otr::i. parte, 110 cor
rospoudo al Estado (social), más ni méuos que ~ todo sér 
racionoljnridico, una vez constituido en la plcnitrrd ele 
su11,ola~ioncs.-(.N. T.) 
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los corporativos, es cierto que en parte han sido 
disueltos por los nuevos principios económicos y 
por el influjo del mismo derecho romano. Pero el 
verdadero problema económico, moral y jurídico 
de nuestro tiempo está en restablecerlos sobre el 
n Ue'lto principio <le libertad, aunque con carácter 
ético-jurídico, especialmente entre los que dan el 
trahajo y los que lo reciben. Por último, la ma
yor cultura moral de nuestra época ha engen
drado diversas asociaciones para fines intelectua
les y morales, donde, si la participaciou de los 
miembros, por lo que toca á sus actos ó á las su
mas con que deben contribuir, se establece tam
liienjuddicamente, todo el elemento económico se 
subordina, como medio, al fin, y para nada se 
trata de un imperio ni voluntad arbitrarios del 
indiví<luo. El punto de vista parcial de los roma
nos en el Derecho (1) debe, por tanto, abando-

(l) Este punto de vista tampoco lo ha abandonado 
In,1tu;o, al decir (u, p. 143): "el contenido de tocla re
li\cion jo.ridica, si se despoja\ de su accesol'io y 80 reduce 
,1 811 verdadero núcleo jurídico, es el poder de fo-volun
tad, el imperio, o! dominio (lierrschaJt); fas diferencin.s 
outre las relaciones jurídicas son diferencias de imperio 
y _dominio.11 lliering no desconoce c¡ne 11 el material jud
cl1co se halla frecncutemente mezclado con otros elemen
tos, y II la ve1·dad en muy diversas proporciones, coneti
t11yendo, orn sólo' 1111 elemento muy poco importante de 
fa rolacion, ora el p¡edominante, ora el único(!)·" pero 
opina que "el juriaconsnlto debe determinar, en :u aná
lisis, el tanto lior ciento de materfal jurídico, por de-

. . 
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narse y no hacer consistir éste, partiendo del su
jeto aislado y su esfera individual, en un imperio, 
en el poder de la voluntad; sino en la regulacion 
exterior de las relaciooes de la vida, que se supo
nen y condicionan mútuamente: de suerte que 
cada una de estas relaciones se determine tam
bien de una manera objetiva, atendiendo á las 
demás, y no sólo á la voluntad de uno ó mu
chos sujetos. Por esto, el conocimiento funda
mental del elemento religioso, del moral, del eco
nómico, es la base de toda ciencia jurídica, de la 
cual dista harto cualquier conocimiento mera
mente histórico. 

cirio as!, en cada relaciqu particular,,, Maa lo que debe 
hacer, conservando la. imá.gen, no es sólo analizar, sino 
poner en sn debida relacion, por medio de la síntesis, 
el elemento jurídico de la vida con todos los damas, 
tanto en lo que ttquel depende de éstos, cuanto vic&-ver
sa, para lo cual se exige naturalmente que se indague con 
toda preciBion la esencia de esos otros factores. Error 
!undamental es siempre creer que se puede construir ju
rídicamente de un modo sustantivo \lll& relaoiou cnal
qniem de la vida, partiendo tan sólo de un concepto del 
derecho, formado además con la mayor parcialidad y 
exclnaivismo. Comp. ln, not~ anterior.-PucnTA, Uurso 
d,e J-risti61tcione,. (En oleman), n, ¡,. 393, donde expone 
ol concepto del derecho como poder sobre tm objeto so
metido A la volnutacl del derecho habiente, al determi· 
Mr todns ltts partea capitales do aquel couco¡ito, pre
tende llegar haata aplie11rlo al contenido de Isa relacio
nes de familia, contra lo en•! se ha declarado con razou 
S.w10NY (Sistema, etc., r, p. 348), 

• 
1 

• 
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. 2. A III_Juz de estas ideas, se juzga tambien la 
importancia que tiene ei principio de la voluntad 
el cual se muestra /J. su vez en el derecho romau¿ 
de un modo completamente abstracto. De los dos 
facto:es principales de que brota el Derecho, el 
ob¡etivo, formado por las releciones bioJón-icas 
que coust_itu!en el v_erdadero fundamento jt:'ridi
co (lar-atto ¡u1·1s ob¡etiva), y el subjetivo, que ea 
la voluntad, causa eficiente del nacimiento del 
Derecho, como manifestacion exterior (1), los ro
manos conciben sólo al último como fuente y 
base de éste: de modo que puede decirse carac
teri~ado el suyo por el principio de la voluntad 
sub¡et1va (2). Verdad es que, eu la antigua con
cepcion religiosa del Derecho corno Jí'as (jari 
decreto de los dioses), huy huellas de un orfn-e1; 
superior á la voluntad humana; que la füos~fía 
llespues, Ciceron sobre todo, busca la fuente de 
aquel en Ja naturoleza raci1111al del hombre, y 
pues Dios es la rnzon suprema, en Dios y en el 

(1) V. p. 107, tomo I, Encklopedia. 
(2) Lo que he dicho, p. 100, not• (1) sobre el iuflnjo 

de 1, filosofía en el derecho positivo, ospecialmento por 
medio de Ciecrou, influjo qne no so comprende h•y•n llo
gado A poner en dnda los primeros romnnistss (PuCHTA, 
v. gr.)'. lo ho probado hoy completamente y con sobrada 
oxtcnR10~ el Dr. Vomr en su obro: La dootrin<t del_¡,., 
11-atnrfrle, &g1t11111, et bonwrt !) del jusycntiu.,,i de lua ro
,,.nnoa? (eu ale1?an) donde mnestrn t•mhicn el influjo 
so.tou1do <¡uc c;crcieron l&s doctrinas filosóficas ue Ci. 
cerou. 
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órden racional 1le la vida, establecido por Él(!) . 
Pero la idea que prevalece y subsiste en realidad, 
así en el pueblo como entre los jurisconsultos, 
es la de que es justo aquello que establecen, por 
el hecho de quererlo, los individuos ó la comu
nidad social. La voluntad aparece, pues, como 
la fuerza creadora del Derecho, y por tanto, como 
una c,:¡¡i!idad <le la persona, inseparable de ella 
y que (segun el romano consecuentemente su¡¡o
nia) no es susceptible de representacion algnnn . 
Así tambien, en el derecho p1íblico, es la volun-' 
tad social fuente deln ley: h, cunl, empero, ya que 
no es ella creadora de la persoMlidad subjetiva, 
tampoco lo es de los derechos de los indivhlnoH, 
que salvo caso de peligro inminente, no debe 
anular, sino al contrario, proteger. 

No confundió el pueblo, sin embargo, en su 
conccpcion moral, la volunb1cl con el capricho 
arbitrario; tuvo unll idea m/J.s elevada ele la ver
dadera libertad, que a\\n debia ser soswnida por 
la ley contra el puro capricho. Llegóse a este re-

(!) Est• rcl11Cion do la ley con el derecho del indivL 
duo ha sido cxpueat• por J.m¡m11G con toda ex11Cti
tud, 11, p. óS,-U1cE1tON, pro Ca.eci·n.a, c. 33, <licc: 

• (¿ua.ero ab., te, ¡rntesne sipo;ntluajusstri'.t, me tmmi au 
itcni te memn. R('rv11111. esse, idj1w1wni ratwn atqu, Jir .. 

1,iuui futur1unl Pcrspic1,8 hoc M'hil es11e. Priurnm, ill tul 
conce(tis, 1un1, r¡1tirl,quid ¡mpulus,insse,·it ratu1n esse o;mr• 
tt..--re· y a.ñnde c. 2n,.fmulus ci patr4 reliw¡_nitur, at usu
r,upio Jwicli, ho,; est ji1'is sol/ i,;it11cli11is ac pe,·icu I i liti,mi 
,.,,,. a pat7'6 rcli,¡quitui· sc<l 1i leaibu,. 
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s~ta~o.' en par_te, merced al reconocimiento del 
P~1~mp10 de la hbre personalidad en los derechos 
cmles, Y, en parte tambien y hasta cierto punto 
merced á la objetivacion del concepto de libertad' 
e~l~zándolo i~timamente con las instituciones ju~ 
ridicas (1). As1 no era lícito á ningun ciudadano 
romano hacerse, por nn pacto, esclavo de otro 
(como pasaba en ocasiones, segun refiere Tácito 
entre los antiguos germanos). Así tambien impí~ 
d1ó la ley las reclamaciones que se hiciesen 60_ 

b:e pactos contrarios á la libertad del matrimo
mo: la promesa, por ejemplo, de contraerlo ó 110 
de dis~lv_erlo ó no, y ni siquiera podia pedirse el 
cumphIDlento de los •esponsales en el antiguo 
derecho; m tampoco los que coartasen la libertad 
para l~s últimas disposiciones, atendiendo de un 
modo importantísimo á la conservacion de la li
bertad de la propiedad, estimándola como uno de 
los elementos esenciales de ésta, y procurandel 
asegurar!ª aún á los sucesores, á las generacio
nes s1grnent~s, sm otros limites que no fuesen 
aquel(as serv1dum?res exigidas pam el aiirove
c~am1ento económico de la propiedad misma. Hi
c1ér?nse .?ºn esto!ª de antemano imposibles los 
ficle1Com1sos familiares, especialmente las cargas 
rea_les del cler~cho aleman y la ~e1", idumbre; y es 
fácil ver qué bienhechor influjo hubo de ejercer la 
adopc1on del dereoho romano por las razas gcr-

(!) IIIEIUNG (u, p, 22,1) lo ha hecho notar con pro• 
fnndo buen sontido. 

• 
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mánicas para la supresion de estas últimas insti
tuciones. 

Pero, prescindiendo de este reconocímiento_de 
una libertad objetiva, fundada en el interés ét1~0 
y social contra el mero capricho, la voluntad, sm 
embaro•o como la causalidad en el Derecho, apa
rece c~u~ebida de un modo poco satisfactorio, 
fuera de su verdadero enlace con el fundamento 
ele éste, laratiojwris, constituida por las relacio
nes de la vida misma, que brotan de la naturale
za moral del hombre. Exige esta ratio (1), de una 
parte, que la voluntad tome sus motivos d~ ese 
superior principio; y, de otro lado, que en virtud 
de la con&ion orgánica de las relaciones todas, 
tenga II la vez presentes las religiosas, ~orales, 
económico-nacionales y de derecho púb!Ico, las 
cuales penetran y cóndicionan el elemento espe
cial jurídico de cada c&so. No aparece, á la ver
dad¡ el derecho romano completamente ajeno á 
estas divers1:1s consideraciones; antes las recono
ce (2) bajo noinbres adecuados, kwma1iitas, aeq11i
tas, bon,i mo1·es, utilitas (3). Pero, con todo, el 

(1) El concepto de la ratio aparece en la¡¡ fuentes del 
derecho romano cou varios sentidos, á saber, los defiin· 
da.niento, respecto ó cousideracion á que debe atenderse 
( JNlcksú:ht'1talimic), ,·ai@ lmmana, y aun el de un~ ra
cion.al-idad objetiva, inherente á las cosas ó reln01oues 
mismas. V. VoroT, b. c.;p. 568, eto, 

{2) Vo101·, o. o,, dá las pruebas por menor. 
(3) Comp. p. 170. 
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