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Resumen: Una de las mas importantes actividades de los
juristas romanos clasicos fue la de dar concrecion al bo-
num et aequum en cada caso particular. Tal es el sentido en
el que cabe interpretar las palabras de Pomponio, cuando
dice quod constare non potest ius, nisi si aliquis peritus, per
quem possit cottidie in melius produci (D. 1.2.2.13 [Pomp.
enchir. sing.)). Los juristas romanos, razonando con base
en principios tales como la equidad vy la fides, buscaban
resolver problemas concretos. De esa forma, iba perfec-
cionando el derecho dia a dia. Muchas de esas soluciones,
con el tiempo, llegaron a convertirse en reglas de derecho,
cuya forma de creacién conviene que sea analizada.
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Abstract: One of the most important activities of Roman
classical jurists was giving concretion to the bonum et
aequum in any particular case. This is the sense in which
could be interpreted the words of Pomponio, when he
says quod non potest ius, nisi constare if aliquis peritus, per
quem in melius producing cottidie possit (D. 1.2.2.13 [Pomp.
enchir. sing.)). Roman jurists, reasoning based on prin-
ciples such as equity and fides, sought to resolve specific
problems. That way, he was refining law every day. Many
of these solutions, with time, became rules of law, whose
form of creation should be analyzed.

Keywords: Roman Jurisprudence; legal methods; nature;
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1. INTRODUCCION

n su obra, Derecho y sentido comiin. Siete lecciones de derecho natural como limi-
te del derecho positivo, Alvaro d’Ors destaca cémo la convivencia en armonia

L exige el establecimiento de ciertos limites!. Estos, en principio, vendrian
proporcionados por el derecho natural y se caracterizarfan por ser universales e
inalterables. Junto a ellos, el hombre estableceria otros, convencionales, propios
de un determinado momento histérico y de un grupo en particular, por medio

I D’Ors, A., Derecho y sentido comiin. Cuadernos Civitas, 2* ed., Madrid, 1999, p. 27 considera
que, en tanto en cuanto los postulados de derecho positivo sean conformes al derecho natural,
serd un derecho legitimo. D’Ors distingue el derecho positivo del derecho vigente: el primero
es el que se impone por la voluntad del titular de potestad y, el segundo, el que realmente se
aplica. Cfr. también d’ORS, A., Nueva introduccion al estudio del derecho, Civitas, Madrid, 1999,
pp- 29s., 71.
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de los cuales completaria y daria concrecion al orden natural. Ahora bien, para
que este derecho positivo llegue a aceptarse de manera no forzada debe coincidir
con determinados postulados éticos y morales. Es necesario que, ademas de ser
admitidos por la sociedad que los ha establecido para ordenar su convivencia,
sean asumidos por la conciencia de cada uno de los individuos que la integran.
La labor del jurista consistirfa fundamentalmente en concretar los principios del
derecho natural que actian como criterios rectores de la conducta y orientan el
juicio sobre la misma. Pues, como defiende D. Alvaro, los preceptos juridicos, al
igual que otros preceptos morales, no pueden ser valorados en abstracto, sino en
relacién con el caso concreto’.

Este planteamiento de d’Ors, pleno de coherencia y lucidez, no siempre
ha sido tenido en cuenta. La consecuencia ha sido que muchos de los enun-
ciados del derecho positivo actual chocan con el ser del hombre y lo que su
raz6n natural rechaza. En este trabajo queremos profundizar sobre la labor del
jurista en la busqueda de los principios de justicia y su concrecion en los casos
proporcionados por la realidad. Esta tarea empieza a desarrollarse de forma
cientifica, por primera vez, en Roma. De ahi que nuestra reflexion esté dedi-
cada a analizar como esto se llevé a cabo. Sélo entendiendo la metodologia
utilizada por aquellos que hicieron de lo bueno y lo justo un arte podremos
comprender mejor el papel que, en la actualidad, puede jugar la ciencia juri-
dica europea.

El jurista Celso nos proporciona una breve y clara idea de lo que era el
ius, recogida por Ulpiano (D. 1,1,1 pr. [Ulp. 1 reg.]), la cual nos sitda ante la
que seria la finalidad propia de éste, el bonum et aequum:

Turi operam daturum prius nosse oportet, unde nomen iuris descendat. est autem
a tustitia appellatum: nam, ut eleganter Celsus definit, ius est ars boni et aequi.

Los principios fundamentales del 7us, cuya mas clara formulacion la ofre-
ce Ulpiano en D. 1.1.10.1 (Ulp. 1 reg.), tendrian caricter universal y perma-
nente, siendo vilidos mds alld de unas determinadas circunstancias espaciales
y temporales. Gracias a ellos, los operadores juridicos disponen de un eficaz
instrumento para discernir, en cada situacién concreta, lo justo de lo injusto,
lo licito de lo ilicito®. Ulpiano, al describir los tria praecepta iuris (vivir honesta-

2 Cfr. d’Ors, A., Derecho cit., pp- 31, 38.
3 CEraMI, P, voz «Giurisprudenza-Scienza giuridica nel diritto romanos, Digesto delle Discipline
Privatistiche. Sezione civile IX, UTET, Torino, 1993, p. 191. En la misma linea, VALLET DE
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mente, no dafiar a nadie y darle a cada uno lo suyo) estd ofreciendo una sintesis
de lo que es el derecho y, al mismo tiempo, una orientacién general sobre la
vida en sociedad™:

Turis praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tri-
buere.

Segun Gallo, al calificar el jurista estos preceptos como zuris, los esta si-
tuando como fundamento de todo el fenémeno juridico, aun cuando sus raices
se hallen en el dambito filoséfico, en concreto en el pensamiento estoico. Asi-
mismo, opina que constituyen el nicleo central sobre el que posteriormente
se desarrollard el iusnaturalismo®. Falcone coincide en que se trata de una
formulaciéon eminentemente filoséfica, inspirada en gran medida en la obra de
Cicer6n. En sus escritos, podemos encontrar recogida su idea de justicia, que
implica honestidad (de /eg. 2.11), no dafiar a nadie (de off. 1.20) y dar a cada uno
lo que le corresponde (de off. 1.64; 2.85)°.

La principal tarea de la jurisprudencia romana habria sido la de identi-
ficar y establecer los principios orientadores del derecho, dirigidos a buscar
la justicia y hacer de ella algo real. Para lograr esto, algunos prudentes como
Neracio llegaron a la conclusion de que era necesario apoyar el derecho en la
ética para que conservara su integridad. Como Scarano Ussani pone de relie-

GOYTISOLO, J., Estudios sobre fuentes del derecho y método juridico, Montecorvo Madrid, 1982,
pp- 565s. sostiene que la definicién que Celso da del derecho como arte de lo bueno y lo justo
requiere de la participacion de determinados artifices que, en cada caso, establezcan id quod
1ustum est.
4 Cfr. BIoNDI, B., «Funzione della giurisprudenza romana nella vita moderna», Rivista di Diritto
civile 10 (1) (1964) p. 8. Cfr. también, NAVARRO GOMEZ, FJ., La razin de la ley. Un estudio, con-
frontacion historica y filosifica sobre el «derecho universal» de Giambattista Vico, Fenix, Sevilla, 2009,
pp- 128s. A su modo de ver, el primero de ellos serfa un principio de derecho natural, mientras
que los otros dos lo serfan de derecho de gentes al presuponer la existencia de una comuni-
dad. Su valor es, en cualquier caso, el de elementos informadores del derecho positivo.
Cfr. GALLO, F., «<Fondamenti romanistici del diritto europeo: a proposito del ruolo della scienza
giuridica», en LABRUNA. L. (dir.), Tradizione romanistica e costituzione 11, Edizioni scientifiche
italiane, Napoli, 2006, pp. 1957s., 1970. Gallo pone de manifiesto la diferencia entre entender
el derecho como ars 0 como una suma de praecepta. En el primer caso, el derecho es visto como
un producto humano, hecho por el hombre; en el segundo, sin embargo, como una realidad
preexistente, dada por Dios, la naturaleza, la religion, etc. Concebir el derecho como un a7 sig-
nifica poner el acento en «hacer», mientras que considerar que consiste en los tria iuris praecepta
supone limitar la funcién del jurista a la actividad de «conocer».
6 FALCONE, G., «La vera philosophia dei sacerdotes iuris. Sulla raffigurazione ulpianea dei giuristi»,
Annali del Seminario Giuridico dell’ Universita di Palermo, 49 (2004) pp. 121-124.
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ve, Neracio era consciente de los riesgos que trafa consigo la aceptacion plena
del relativismo académico y opt6 por la recuperacion de los valores propios de
la tradicién juridica romana’. Otros juristas, sin embargo, consideraron que
la ciencia juridica era custodia, mis que de un determinado conocimiento, de
un pensamiento que expresaba aquello en lo que consistia la civilizacion. Asi,
segin sefiala Schiavone, se habria construido poco a poco una doctrina de la
justicia que, con la ayuda de una técnica juridica firmemente comprometida
con la ética, habria llegado a adquirir cardcter de canon universal de conduc-
ta®. En el desarrollo de una concepcion del derecho desde una perspectiva
filoséfico-juridica humanitaria fue muy destacada la contribucién de los juris-
tas de la edad de los severos, particularmente, la de Ulpiano’. En sus escritos,
apreciamos una estrecha relacion entre derecho, justicia y equidad, dado que
el fin dltimo del derecho seria establecer un orden justo y realizar la «equidad
natural>». Profundizar en estos vinculos serd uno de los objetivos principales de
nuestra inmediata reflexion'.

2. DERECHO, JUSTICIA Y ORDEN NATURAL

Alvaro d’Ors, a lo largo de los afos, reflexioné seriamente sobre qué era
el derecho y qué hacer para superar la crisis que sufria. Durante varias décadas
sostuvo con rotundidad que el derecho era aquello que aprobaban los jueces.
Esta definicion, de caricter formal, mas adelante fue completada por otra, de
naturaleza sustantiva, en virtud de la cual el derecho es concebido como un
servicio judicialmente exigible!.

La ontologia juridica de d’Ors tiene en consideracién, en primer lugar, el
ser juridico, no el deber ser, que es un ser calificado como justo de acuerdo con

7 Cfr. SCARANO USSANL, VL, Vadori e storia nella cultura giuridica fra Nerva e Adriano. Studi su Nerazio
e Celso, Jovene, Napoli, 1979, p. 44.

8  SCHIAVONE, A., «Per una storia del giusnaturalismo romano», en MANTOVANI, D.; SCHIAVONE,
A. (a cura di), Testi e problemi del giusnaturalismo romano, IUSS Press, Pavia, 2007, p. 8.

9 Cfr. GILIBERTI, G., «‘Omnium una libertas’. Alle origini dell’ idea di diritti umani», en LABRU-
NA, L. (dir.), Tradizione cit., p. 1905.

10 Cfr. SCHIAVONE, A., Per una storia cit., p. 9 destaca cémo este pensamiento doctrinal abstracto
estaba siempre relacionado con el caso, de manera que lo abstracto y lo concreto formaban un
circulo. )

11 Cfr. d’Ors, A., Derecho cit., pp. 25-27; GANDARA MOURE, A., Concepto de Derecho en Alvaro
d’Ors. Presentacién Francisco Puy, Fundacion Alfredo Brafias, Santiago de Compostela, 1993,
pp- 133-148, 173.
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lo que los prudentes entienden como tal. Por tanto, partiendo de la realidad
juridica, llega al campo de la ética, pues la conducta humana es objeto de un
juicio. Tanto en la ética como en el derecho, opina d’Ors, el juicio es basico; de
ahi que derecho sea lo que aprueban los jueces. En este sentido, entre las vias
mds importantes a través de las que puede darse la influencia de lo ético sobre
lo juridico estarian, por un lado, la tarea llevada a cabo por los juristas y, por
otro, la interpretacion judicial'?. Juristas y jueces estan llamados, segiun Palma,
a desarrollar una funcién interpretativo-creativa del derecho, que establezca
un nuevo equilibrio entre el respeto a la regla legal, por un lado, y la verdad y
la aspiracién de justicia, por otro'®. Pues, como Coing ha sefialado, el derecho
vincula a todos los miembros de la comunidad; pero, particularmente, al juez.
Ahora bien, éste no es un mero ejecutor de la norma, sino su protector porque
ésta es el objeto de su actividad y no sélo su limite. Su funcién principal con-
siste en decir lo que, en cada caso concreto, es justo positiva y juridicamente.
Su obligacion es intentar conseguir de la ley una decision justa, si bien esto no
siempre es posible. Por ello, cuando el tenor literal de la norma no permite
hallar una solucién justa, debe inspirarse en su sentido, en su «espiritu» en de-
finitiva, en los principios generales sobre los que se fundamenta. Su actividad,
pues, no se circunscribe a la interpretacion del derecho, sino que implica tam-
bién su creacién cuando, en un caso particular, el derecho positivo aplicable es
contrario a los principios de la justicia cognoscible. Gracias al juez, el derecho
llega a consumarse porque su decision permite la superacién de la contra-
diccion entre la justicia personal del caso concreto y el orden abstracto del
derecho, natural o positivo'*. Por su parte, Kelsen, a propésito de la actividad
jurisdiccional desarrollada por los jueces, considera que la sentencia sirve para
establecer, a través de un acto coactivo, si el supuesto abstracto establecido
por la norma se da en un determinado caso. La funcién jurisdiccional tendria,
en consecuencia, caricter constitutivo, sirviendo para crear derecho. La sen-
tencia es en si misma una norma juridica individualizada, dado que gracias a
ella se realiza la concrecion de la norma general. Ahora bien, en el dmbito del

12 D’ORrs, A., «Principios para una teoria realista del derecho», Anuario de Filosofia del Derecho 1
(1953) p. 308; cfr. también, GANDARA MOURE, A., Concepto cit., pp. 78-81, 142.

13 Cfr. PALMA, A., Giustizia e senso comune, Giappichelli Editore, Torino, 2006, p. xvi.

14 COING, H., Fundamentos de filosofia del derecho. Trad. J.M. Mauri, Ariel, Barcelona, 1961, pp. 252,
255, 258-260, 263-265 pone de relieve como la decisién judicial puede partir de la conciencia
moral del juez, que se propone juzgar «justa y equitativamente», o bien de consideraciones de
utilidad.
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derecho privado, esta labor de individualizacién de la norma abstracta se logra
mediante el negocio juridico. Las partes, por delegacion de la ley, fijan unas
normas concretas que deben guiar su comportamiento reciproco y, s6lo cuan-
do se produce un incumplimiento de lo dispuesto entre ellas, se recurre a una
sentencia con objeto de establecer las consecuencias que esto conlleva. Por
tanto, opina Kelsen, no seria correcto identificar el derecho exclusivamente
con la ley".

En 1985, en su Preleccion jubilar, pronunciada en la Universidad de San-
tiago de Compostela el dia 12 de abril, Alvaro d’Ors nos proporcioné una
nueva definicién de derecho. Esta, como veremos, se contrapone a la moderna
concepcién del derecho como conjunto de facultades o derechos subjetivos.
D’Ors considera que el izs romano nunca fue entendido como facultad indi-
vidual de un sujeto, sino que era visto como posicién personal de poder y, al
mismo tiempo, como norma. El error del hombre moderno ha sido tomar s6lo
el aspecto personal egoista del planteamiento romano y obviar que derecho
mds que consistir en derechos consiste en deberes, aquellos que una sociedad
considera que son exigibles. Nos ofrece, pues, Alvaro d’Ors una definicién
filoséfica del derecho; algo que no hizo en un principio, cuando sélo se limit6
a darla desde una perspectiva juridico-formal. Como sefiala Gdndara Moure,
gracias a su reflexion sobre la auctoritas y la potestas en clave filos6fica, Alvaro
d’Ors pasa gradualmente de una idea de derecho realista a otra basada en el
deber ser: el derecho es un servicio formulado por la autoridad y exigible coac-
tivamente por la potestad's.

Para saber qué era el 7us, para los romanos, y cudl era su relacion con la
iustitia, conviene partir de la lectura de D. 1.1.1pr.-1 (Ulp. 1 inst.). Este texto

15 Cfr. KELSEN, H., Lineamenti di dottrina pura del diritto [Wien 1934], Einaudi, Torino, 1952,
pp- 108-111. Sobre los poderes y limitaciones de los jueces, cfr. HINESTROSA, E., «De los princi-
pios generales del derecho a los principios generales del contrato», en ESBORRAZ, D.F., Sisterna
Juridico latinoamericano y derecho de los contrato, Porria, México, 2006, pp. 190-192. Sobre la ju-
risdiccion como fuente de normas individualizadas, cfr. VALENCIA RESTREPO, H., Nomodrquica,
Principalistica juridica o filosofia y ciencia de los principios generales del derecho. 4* ed. corregida, puesta
al dia y parcialmente refundido, Temis, Medellin, 2007, pp. 545-550. Este autor considera que
el derecho puede vivir sin legisladores, pero no sin jueces, porque la sentencia es el fenémeno
juridico por excelencia.

Cfr. d’Ors, A., Escritos varios cit., pp. 48s., consideraba que el derecho empezaba a existir alli
donde podia intervenir un juez. Todos los demas pronunciamientos no son sino prondsticos
sobre la probable actuacién judicial; IDEM, Nueva introduccion cit., p. 72. GANDARA MOURE, A.,
Concepto cit., pp. 180, 184, 192, 195-197, 201. De esa manera queda establecida la continuidad
entre lo juridico y lo moral.

1
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supone la consagracion de la idea de justicia desde una perspectiva prictica y
ética, por encima de cualquier propuesta meramente tedrica:

Luri operam daturum prius nosse oportet, unde nomen iuris descendat. est autem
a tustitia appellatum: nam, ut eleganter Celsus definit, ius est ars boni et aequi. 1.
Cuins merito quis nos sacerdotes appellet: iustitiam namque colimus et boni et aequi
notitiam profitemur; aequum ab iniquo separantes, licitum ab illicito discernentes,
bonos non solum metu poenarum, verum etiam praemiorum quoque exhortatione
efficere cupientes, veram nisi fallor philosophiam, non simulatam affectantes.

Eljurista Ulpiano, de acuerdo con su tenor, consideraria a la justicia como
distinta del derecho, procediendo este ultimo (7us) de la primera (iustitia)". La
justicia seria, por tanto, el principio, el origen del derecho. Marotta subraya la
conexion que Ulpiano establece en este fragmento entre los términos azequitas
(bonum et aequum), ius'y iustitita, pues para saber qué es el derecho es necesario
tomar en consideracién su genealogia y ésta se sitia en el concepto de zustitia.
En dicho texto, el jurista trae a colacion la opinién de Celso sobre lo que es el
derecho. Para éste, el ius era el arte o técnica que permitiria hacer de lo bueno
y lo justo algo concreto. El jurista se ocuparia de llevar a la prictica el ideal de
la justicia, discerniendo en cada caso concreto lo que es justo de lo que no lo
es. Actividad que ha de desarrollar con una aspiracién o finalidad, la realiza-
ci6n del bien. Por todo ello, Ulpiano lo considera como un sacerdote y llega
a afirmar que el derecho es realmente una filosofia verdadera. Segin Marotta,
Ulpiano identifica la jurisprudencia con la verdadera filosofia, entendida ésta
como perfecta y completa consagracion a la sapientia, porque sus fines (bonos
non solum metu poenarum, verum etiam praemiorum quoque exhortatione efficere
cupientes) y funciones (zequum ab inicuo separantes, licitum ab illicito discernentes)
son los mismos. En este sentido, la virtud principal del jurista serfa la pruden-
cia, gracias a la cual podria discernir entre lo justo y lo injusto, entre el bien
y el mal. Junto a este contenido, fundamentalmente cognoscitivo, habria que
situar el papel activo que le aporta la justicia, en virtud del cual a cada uno hay
que darle lo suyo'®. Por su parte, Alvaro d’Ors consideraba que las dos virtudes

17 Sobre la distincién ulpianea, cfr. GALLO, F., La recezione cit., pp. 131s.

18 Cfr. MAROTTA, V., «lustitia, vera philosophia ¢ natura. Una nota sulle Institutiones di Ulpiano», en
MANTOVANI, D.; SCHIAVONE, A. (a cura di), Giusnaturalismo romano cit., pp. 564-567, 581s. Esta
marcada finalidad ética del derecho lleva a CERAMI, P., «La scuola del diritto: educare alla spe-
ranza», en CERAMI, P.; SERIO, M. (a cura di), Seritti di comparazione e storia giuridica, 11, Torino,
2013, p. 468 a considerar el quehacer del jurista como sacerdocio. Por su parte, CARCATERRA, A.,
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que caracterizan al derecho son la prudencia y la justicia. La primera, de ca-
racter intelectivo, permite discernir lo justo de lo injusto; la segunda, volitivo,
pues se identifica con el querer correcto. En cualquier caso, opinaba d’Ors, el
derecho era ante todo un acto de autoridad, una declaracién de prudencia, un
acto intelectivo'.

Falcone sostiene que, cuando Ulpiano hace derivar el derecho de la jus-
ticia, estd realizando en dicho texto mucho mds que un anilisis sobre el origen
del término, ya que estd destacando por encima de todo la transmisién de
valores que, gracias a ello, tiene lugar. Destaca el caricter teleolégico de esta
célebre definicién del derecho, que es entendido como un arte que busca la
aplicacion del bonum et aequum. Para Ulpiano, lo iustum equivale a lo que es
bonum et aequum. Asimismo, Falcone considera que no es casual que, inme-
diatamente después, el jurista se refiera a la actividad de los juristas y que para
ello emplee de forma recurrente el participio presente (separantes, discernentes,
cupientes, affectantes), con el que destaca su cardcter concreto. A su modo de
ver, esto se debe a que Ulpiano quiere poner de manifiesto c6mo los jurispru-
dentes eran auténticos fildsofos porque el tipo de filosofia que practicaban era
la filosofia de lo concreto, preocupada por el valor de la justicia. Por consi-
guiente, al interesarse por el ser y las virtudes, entre las que estaba la justicia,
podia ser calificada de verdadera, a diferencia de otros tipos de filosofia, como
la que realizaban los sofistas, mas preocupados por la dialéctica, las opiniones y
la apariencia®. Por su parte, Biondi sefiala cémo, al concebir los juristas roma-

Le definizioni dei giuristi romani. Metodo, mezzi e fini, Jovene, Napoli, 1966, p. 181 pone de relie-
ve como, a partir de Justiniano, el planteamiento ulpianeo que consideraba al jurista como un
sacerdote del derecho asume cardcter normativo. En consecuencia, el iurisperitus, al igual que
el sacerdos, se convierte en intérprete del dogma juridico, el cual no puede ser alterado. En igual
sentido se expresa CERAMI, P., voz «Giurisprudenza» cit., p. 182, que considera que, al conver-
tirse el emperador en el Gnico creador e intérprete del derecho, se produce el ocaso de la figura
del jurista-sacerdos iuris.

19 Cfr. d’OrSs, A., Nueva introduccion cit., p. 74s.; ID., Escritos varios, cit., pp. 53s. Po ello, cuando
define el derecho como aquello que aprueban los jueces, subraya que lo es porque esa es su
opinién o sentencia, no porque asi lo quieren. En esta linea, CERAMI, P., Lz concezione celsina cit.,
p. 9 sostiene que la actividad del jurista romano es, por encima de todo, de caricter cognosctivo,
centrada en el examen de la realidad social concreta de la que emanan las normas que dan forma
a la realidad de las relaciones humanas.

20 Cfr. FALCONE, G., La «vera philosophia» cit., pp. 43-47, 63-69, 110. Segin Falcone, el fragmento
de Ulpiano referido mantiene con un texto de Apuleyo (Plaz. 2.8-9) una estrecha relacién que
pone de relieve la influencia del pensamiento platénico sobre esta cuestién y su interés entre las
elites intelectuales del s. II. A juicio de CERAMI, P., «La concezione celsina del ‘ius’>, Annali del
Seminario Giuridico dell’ Universita di Palermo, 38, 1985, pp. 7-9, 18-21, la concepcién que Celso
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nos la ciencia juridica como prudentia, pusieron de relieve su estrecha relacion
con la realidad prictica. Es, en este sentido, en el que Ulpiano sostiene que
el derecho es verdadera filosofia: el derecho es la philosophia de lo concreto.
El jurista es consciente de su funcién social y puede ser considerado como un
sacerdote que consagra su vida a la zustitia. Ahora bien, no se trata aqui de una
justicia abstracta sino de la que como tal era sentida segun la realidad social de
su tiempo. El jurista es su fiel intérprete y tiene como funcién actualizarla?!.
De ahi que Lovato considere que el romano fue un derecho, al mismo tiempo,
inestable e hiperestable; un derecho mutable, pero no arbitrario. Una deter-
minada solucién jurisprudencial prevista para un caso concreto podia no ser
tenida en cuenta en futuros casos anilogos, pero también es cierto que podia
llegar a consolidarse, pese a haber sido discutida inicialmente; y, a la vez, hay
que tener en cuenta que su estabilidad procedia de la identificacion de deter-
minados criterios guia, orientadores, que podian ser aplicados en situaciones
futuras. De ahi la importancia de la labor del jurista en la formacion del dere-
cho, que tenia lugar dia a dfa, haciendo de €l una realidad viva®.

Cuando Pomponio, en D. 1.2.2.13 (Pomp. enchir. sing.), dice quod constare
non potest ius, nisi si aliquis peritus, per quem possit cottidie in melius produci, esta
poniendo de relieve, por un lado, cuil debe ser la mision del jurista, dar con-
crecion al derecho; y, por otro, la orientacion y el sentido de su actividad, el
bien. Cerami aplaude la relacion que Pomponio establece entre el derecho y la

tiene del ius, se elabora a partir de sus fines. Estos son analizados no desde un punto de vista

ontolégico o axiolégico, sino instrumental, pues sirven para dotar de individualidad cientifica

a un complejo conjunto de datos pricticos. Este autor destaca cémo el criterio del bonum et ae-

quum, recogido por Ulpiano en D. 1.1.1pr. (Ulp. 1 inst.) aparece en otros textos de Celso como

fundamento de su solucién (D. 4.8.23pr. [Ulp. 13 ad ed.]; D. 6.1.38 [Cels. 3 dig.]; D. 11.1.11.8

[Ulp. 22 ad ed); D. 12.1.32 [Cels. 5 dig]; D. 12.4.3.7 [Ulp. 26 ad ed.]; D.21.2.29 [Pomp. 11 ad

Sab.]; D. 37.6.6 [Cels. 10 dig.]; D. 45.1.91.3 [Paul. 17 ad Plaut]).

Cfr. BionDy, B., Funzione cit., pp. 4-8. El jurista es la persona sabia que arraigada en el pasado es

capaz de percibir el presente y, al mismo tiempo, considerar el futuro. En este sentido, cuando

Tuberén en D. 33.10.7.2 (Cels. 19 dig.) afirma que la voluntad es anterior y mds fuerte que la

palabra que la expresa, estd abriendo nuevos horizontes juridicos, pero su conclusién es resulta-

do de una muy prolongada experiencia precedente. Sobre la misién del jurista y su dedicacién al

eterno problema de la justicia, cfr. CERAML, P., voz «Giurisprudenza» cit., p. 191.

22 Cfr. Lovaro, A., «La giurisprudenza come fattore di sviluppo degli ordinamenti», en REINO-
SO-BARBERO, F. (coord.), Principios generales del derecho. Antecedentes bistoricos y horizonte actual,
Thomson-Aranzadi, Madrid, 2014, p. 174. En este sentido se expresa Cicerén (orar. 34.20)
cuando dice lus civile teneat, quo egent causae forenses cotidie. Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, E., Prd-
logo, en VIEHWEG, TH., Topica y Furisprudencia. Trad. L. Diez-Picazo Ponce de Leén, Taurus,
Madrid, 1964, pp. 12-14, a propésito de la obra de Viehweg, ha subrayado como ha servido para
demostrar que la ciencia juridica, desde Roma hasta hoy, es una ciencia de problemas concretos.

2
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jurisprudencia, pues dos eran fundamentalmente sus actividades en Roma: la
creacion del derecho y su sistematizacion. El jurista busca de manera constan-
te hallar y hacer realidad en las relaciones intersubjetivas el bien de cada uno
(ratione bonae fidei) y el equilibrio de los intereses opuestos (aequitas)?:

Post originem iuris et processum cognitum consequens est, ut de magistratuum
nominibus et origine cognoscamus, quia, ut exposuimus, per eos qui iuri dicundo
praesunt effectus rei accipitur: quantum est enim ius in civitate esse, nisi sint, qui
iura regere possint? Post hoc dein de auctorum successione dicemus, quod constare
707 potest ius, nisi sit aliquis iuris peritus, per quem possit cottidie in melius produci.

Sobre el papel del jurista en la formulacién del derecho, Alvaro d’Ors con-
sideraba que éste era un saber de juristas que contaba con ciencia y técnica para
distinguir lo justo de lo injusto, siendo el sentido comin la verdadera filosofia
del jurista. Gracias a €l, los hombres serfan capaces de reconocer determinados
postulados como genuinos, inalterables y permanentes, conformes a la naturale-
za humana. Por eso, al estar basada en principios naturales y l6gicos, de sentido
comun, la ciencia juridica serfa muy estable’*. En la misma linea, Palma entiende
el sentido comtn como sentido del bien comun, al manifestarse principalmente
cuando se emite un juicio y se discierne entre lo justo y lo injusto. La tarea del
jurista seria la de ser intérprete del sentido comun y, con realismo y creatividad,
ofrecer soluciones. Para ello es imprescindible que, como miembro de la comu-
nidad a la que pertenece, esté permanentemente atento a la realidad”. De acuer-
do con este planteamiento, consideramos que resulta indispensable profundizar
en la relacion entre derecho, justicia y orden natural, que ya encontramos plan-
teada por distintos autores de la Roma clasica.

En efecto, en su definicién de jurisprudencia, recogida en D. 1.1.10.2
(Ulp. 1 reg.) y en L. 1.1.1, Ulpiano tiene especialmente en cuenta el criterio
de la naturaleza. Falcone ha puesto de relieve como Ulpiano, al decir de ella
que consiste en el conocimiento de todas las cosas divinas y humanas, ciencia
de lo justo y lo injusto, estd trasladando al ambito del ius la visién ciceroniana
de la sabiduria (sapientia). La virtud de la prudencia, caracteristica del jurista y

23 Acerca de las dos principales funciones de la jurisprudencia (ambas de cardcter cognoscitivo): la
creacién del derecho, por un lado, y su elaboracién y sistematizacion, por otro, cfr. CERAMI, P,
voz «Giurisprudenza» cit., p. 183.

24 D’ORSs, A., Derecho cit., p. 27; IDEM, Nueva introduccion cit., 29, 48. Cfr. también GANDARA
MOURE, A., Concepto cit., p. 108.

25 PALMA, A., Giustizia cit., p. 54s., 68, 109.
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que seria la que le permitiria distinguir lo justo de lo injusto, s6lo se alcanzaria
después de haber adquirido la sapientia, que es la capacidad para discernir lo
bueno de lo malo, lo honesto de lo infame, la virtud del vicio. Esta capacidad
se conseguia, a juicio de Cicerdn, por medio de la observacién de la naturale-
za, de todo lo divino y lo humano (Cic. de leg. 1.58-60)*.

Para conocer qué es lo justo es necesaria una aproximacion a la esencia
de la realidad, a su auténtica naturaleza?’. Alli reside su razén, su sentido, su
origen, su principio, que posteriormente se expresara en enunciados concre-
tos mediante leyes, costumbres, sentencias y, también, reglas de derecho. La
«naturaleza de la cosa» seria el criterio a tener en cuenta para establecer la
jerarquia de valores. Segtin Cicerén, entre la justicia y la recta razén existia
una estrecha relacion, ya que los atributos principales de la justicia eran: pri-
mero, su conformidad con el orden natural de las cosas; segundo, el ser comin
a todos; y tercero, su cardcter constante y eterno (Cic., de re pub. 3.22.33)%:

Est quidem vera lex recta ratio naturae congruens, diffusa in omnes, constans,
sempiterna, quae vocet ad officium iubendo, vetando a fraude deterreat; quae tamen
neque probos frustra iubet aut vetat nec improbos iubendo aut vetando movet.

26 Cfr. FALCONE, G., La «vera philosophia» cit., pp. 109, 113-120. A juicio de este autor, Upiano
no considera la jurisprudencia en sentido objetivo, como ciencia juridica, sino que se interesa
especialmente por su caricter de virtud, consistente en el conocimiento de lo justo y lo injusto.

27 WIEACKER, E., Fundamentos de la formacion del sistema en la Furisprudencia romana. Trad. J.L. Li-
nares, Comares, Granada, 1998, p. 25, sin embargo, sostiene que la jurisprudencia romana, cuyo
origen fue pontifical, consideré el conflicto juridico de manera aislada, al margen de la relacién
causa-efecto, propia del mundo natural, o de medio-fin, caracteristica del 4mbito social. BUR-
DESE, A., Derecho Romano e interpretacion del Derecho. Trad. J.M. Coma Fort y J.D. Rodriguez
Martin, Comares, Granada, 1998, p. 50, por su parte, opina que este rasgo de autonomia de los
problemas juridicos no desaparecié cuando la jurisprudencia se secularizé en el siglo IT a. C. En
efecto, Publio Mucio, Bruto y Manilio trabajaron apartindose de los dictados decenvirales y
desarrollaron un ius civile independiente cuyo fundamento era mds racional que preceptivo.

28 Cicerén como pone de relieve SACCHL, O., L interpretazione del giurista romano come fonte creativa
del diritto, en REINOSO-BARBERO, F. (coord.), Horizonte actual cit., pp. 221-225, consideraba la
equidad como una aplicacion del ius naturale, que expresaba el verum, la verdad, del derecho. Al
formar parte de la naturaleza encontraba en el ser mismo del hombre su legitimidad como
valor. Gracias a la verdad, y al interés por su bisqueda, los juristas pudieron superar la rigidez
del derecho civil y crear un derecho nuevo adecuado al tiempo y a las circunstancias concretas
de cada caso. Cfr. Cic. part. orat. 37.130; de leg. 1.6.19; de inv. 2.22.65. Sobre la terminolo-
gia empleada por la jurisprudencia romana para referirse al derecho natural y a la naturaleza,
cfr. ATZERI, «Natura» e «ius naturale> fra tradizione interna ed esterna al Corpus Iuris giustinianeo,
en MANTOVANI, D.; SCHIAVONE, A. (a cura di), Giusnaturalismo romano cit., pp. 719s., la autora
pone de relieve como los compiladores no alteraron el sentido cldsico del término natura pre-
sente en muchos de los textos con los que trabajaron.
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El jurista romano captaba lo justo de la realidad, lo que dotaba al derecho

de caricter casuistico y lo conectaba con la auténtica naturaleza de las cosas®.

De esa manera, adquirfa concrecién no sélo por tener en cuenta las circuns-
tancias del supuesto que habia generado la cuestion, sino porque se alejaba
de la tentacion de limitarse a ser una mera reflexion abstracta sobre lo justo
o lo injusto. Al respecto cabe citar D. 50.17.10 (Paul. 3 ad Sab.), donde Paulo
hace referencia a la naturaleza de las cosas como criterio para dar la respuesta
juridica®:

Secundum naturam est commoda cuiusque rei eum sequi, quem sequentur in-
commoda.

Schulz, a propésito de la logica del derecho romano clisico, destaca que
era la propia de un derecho natural, firmemente asentado sobre la legislacion
romana y ciertos conceptos fundamentales tradicionales. A su juicio, la juris-
prudencia aspiraba a encontrar la regla que resultaba de la naturaleza de las
relaciones creadas por la vida. Por ese motivo, cuando formulaba médximas no
exponia su fundamentacién sino que la referfa a la observacion de la naturale-
za, a la ratio iuris, con una seguridad que es propia del derecho natural®'. Por su
parte, Vifias pone de relieve como, para el jurista romano el derecho civil y el
derecho natural eran dos partes de la misma experiencia juridica. Los juristas

29 Sobre el significado del término natura, cfr. NORR, D., Alla ricerca della vera filosofia. Valori
etico-sociali in Giulio Paolo, en MANTOVANI, D.; SCHIAVONE, A. (a cura di), Giusnaturalismo ro-
mano cit., p. 539. A juicio de PEREZ LUNO, A. E., La filosofin del derecho en perspectiva bistori-
ca. Coord. R. Gonzélez-Tablas Sastre, Publicaciones Universidad de Sevilla, Sevilla, 2009, p. 48
son tres, principalmente, las ideas de naturaleza que existen: naturaleza como creacién divina y
del derecho natural; naturaleza como cosmzos o leyes que rigen el mundo fisico; y naturaleza como
razén, cualidad especifica del ser humano que le permite establecer por si mismo sus normas de
convivencia.

30 De acuerdo con CUENA Boy, E, Sucesion intestada y «natura rerum»: el caso del «postumus sus»,
en O Direito das sucessoes: do direito romano ao direito actual, Uniersidade do Coimbra, Coimbra,
2006, p. 199, no hay que olvidar que las soluciones juridicas han de ser coherentes y para ello
es necesario recurrir a realidades prejuridicas, sobre todo teniendo en cuenta que los elementos
fundamentales del problema juridico vienen proporcionados por la realidad. Por otra parte,
debe tenerse en cuenta, como sefiala VINAS, A., De la filosofia personalista al iuspersonalismo, Dy-
kinson, Madrid, 2004, pp. 135, 153, que la persona es anterior al derecho y, en consecuencia,
sus derechos son inherentes a su naturaleza humana. Se trata de una realidad preexistente, que
no ha sido creada de la nada, sino a la que hay que llegar a descubrir, reconocer y aplicar en un
determinado contexto histérico.

31 Cfr. ScHULZ, E,, I principii del Diritto romano. A cura di V. Arangio-Ruiz, Le lettere, Roma, 1946,
pp- 29s.
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Gayo, Ulpiano y Paulo fueron, a juicio de Vifas, quienes mis contribuyeron,
junto con pensadores como Aristételes, Cicerén y Séneca, al desarrollo de la
teoria fusnaturalista greco-romana®’. Ahora bien, para Schiavone, mis que de
iusnaturalismo griego, cabe hablar en realidad de concepcién naturalistica de
la justicia. En el caso de Roma, sin embargo, pese a la escasa propension de
su jurisprudencia a realizar elaboraciones filosoficas, si serfa posible reconocer
planteamientos de cardcter iusnaturalista®.

En este sentido, Mantello considera que ya Labeon, partiendo de la idea
de naturaleza como realidad de lo real, era consciente de la relacién entre natu-
raleza y equidad; no obstante, junto a la naturalis aequitas admitia la existencia
de otra equidad, la civilis aequitas, con la que existia una dialéctica, no una con-
traposicion (D. 47.4.1pr.-1)**. Otros juristas como Neracio también acudieron

32 Cfr. VINAS, A., De la filosofia cit., p. 159. El autor hace referencia a distintos textos donde se
aprecia cémo el origen del derecho civil se situaba en las leyes, los plebiscitos, los decretos de
los principes y la autoridad de los prudentes, mientras que el derecho de gentes era creacion
de los juristas a través del edicto del pretor y el derecho natural, fuertemente influido por el
pensamiento estoico y ciceroniano. Sin embargo, otros autores como NORR, D., Alla ricerca
cit., pp. 560s., estiman erréneo calificar de «iusnaturalista» el modo de pensar de los juristas
romanos porque, a su juicio, a excepcion de algunas frases extraidas de un contexto retérico-
filoso6fico, las referencias a la naturaleza no lo son en su sentido filos6fico (material, descriptivo,
ontolégico o deontolégico) sino en el correspondiente a su uso comun.

33 Cfr. SCHIAVONE, A., Per una storia cit., pp. 3-5. Este autor destaca c6mo la idea de la existencia de
la naturaleza sujeta a una regularidad y una medida, que podia servir de gufa o referente para las
acciones de los hombres, llegé a Roma desde Grecia. En este sentido, cfr. SCHIAVONE, A., «lus». La
invencion del derecho en Occidente. Trad. de G. Présperi [Torino 2005], Adriano Hidalgo, Buenos Ai-
res 2009, p. 339. Aristételes (rer. 1.13.140) distingui6 entre la ley particular y la comin. La primera
era la que cada pueblo se daba a si mismo; la comin, sin embargo, era conforme a la naturaleza, de
manera que se podia adivinar lo que era justo o injusto sin necesidad de ningin convenio.

3% Cfr. MANTELLO, A., Natura e diritto da Servio a Labeone, en MANTOVANI, D.; SCHIAVONE, A. (a
cura di), Giusnaturalismo romano cit., pp. 208, 240s., 248. Mantello, de la lectura de D. 47.4.1pr.-1
(Ulp. 38 ad ed.), concluye que el término natura, al igual que otros como aequitas o humanitas, tiene
un significado muy dispar que no puede ser establecido aprioristicamente. En relacién con el con-
tenido de la aequitas naturalis, Bretone observa como en D. 47.4.1pr.-1 (Ulp. 38 ad ed.) se recoge la
posicién de Labedn al respecto, segin la cual el orden natural y el civil son distintos, si bien influ-
yen el uno en el otro, pues los principios de la naturaleza dan forma a las relaciones humanas y a
las relaciones entre las cosas. Cfr. BRETONE, M., Labeone ¢ I’ ordine della natura, en en MANTOVANI,
D.; SCHIAVONE, A. (a cura di), Giusnaturalismo romano cit., p. 265. Por su parte, WALDSTEIN, W,,
Equita e ragione naturale nel pensiero giuridico del I secolo d.C., en MANTOVANI, D.; SCHIAVONE, A. (a
cura di), Giusnaturalismo romano cit., pp. 300, 320 pone de relieve como la expresion naturalis ae-
quitas s6lo aparece dos veces: una en el referido texto de Ulpiano sobre Labeén (D. 47.4.1 [Ulp. 38
ad ed.]) y otra en D. 12.4.3.7 (Ulp. 26 ad ed.). A su juicio, la naturalis aequitas se introduce como
fundamento normativo para proporcionar tutela juridica a situaciones que no la tenfan por parte
del 7us civile. Por su parte, SCHIAVONE, A., lus cit., p. 354 destaca como, partir de Labedn, el unico
sentido que se utiliza del término aequitas es el de aequitas naruralis.
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a la observacion de la naturaleza para valorar el hecho juridico. Fragmentos
como D. 41.1.14pr. (Nerat. 5 membr:) y D. 43.20.6 (Nerat. 3 membr.) ponen de
relieve la importancia de este tipo de fundamentacién®’. En opinién de Scara-
no Ussani, la realidad natural fue la base de muchos principios juridicos que
deben ser tenidos en consideracion para realizar una correcta interpretacion y
solucién de supuestos de hecho particulares®. Esta linea fue seguida por Cel-
so, quien también reconoci6 la existencia de un nexo entre la naturaleza y el
derecho. Sin embargo, a diferencia de Neracio, que mantuvo un planteamien-
to de tipo «naturalista», el de Celso puede decirse que fue «iusnaturalistico»,
en el sentido de que para él la naturaleza no era una mera realidad material
sino un orden, el justo orden de las cosas, una especie de deber ser?’.

En cualquier caso, aunque autores como Schiavone consideren que po-
demos hablar de iusnaturalismo romano, lo cierto es que, por regla general,
esta expresion se refiere al periodo histérico comprendido entre 1625, cuando
Grocio escribié De iure belli ac pacis, y 1796, afio en que ve la luz la obra Fun-
damentos del derecho natural de Fichte®®. Para la formacién de este pensamiento
fueron trascendentales las aportaciones de San Agustin y Santo Tomids, por

35 D. 41.1.14pr. (Nerat. 5 membr.): Quod in litore quis aedificaverit, eius erit: nam litora publica non ita
sunt, ut ea, quae in patrinonio sunt populi, sed ut ea, quae primum a natura prodita sunt et in nullius
adbuc dominium pervenerunt: nec dissimilis condicio eorum est atque piscium et ferarum, quae simul
atque adprebensae sunt, sine dubio eius, in cuius potestatem pervenerunt, dominii fiunt. D. 43.20.6
(Nerat. 3 membr.): De interdicto de aqua aestiva, item cottidiana quaerentes primum constituendum
existimabamus, quae esset aqua aestiva, de qua proprium interdictum ad priovis aestatis tempus relatum
reddi solet, hoc est aestiva aqua utrumne ex iure aestivo dumtaxat tempore utendi diceretur; an ex mente
propositoque ducentis, quod aestate eam ducendi consilium haberet, an ex natura ipsius aquae, quod aes-
tate tantum duci potest, an ex utilitate locorum, in quae duceretur. Placebat igitur aquam ob has duas res,
naturam suam utilitatemque locorum in quae deducitur; proprie appellari, ita ut, sive eius natura erit, ut
nisi aestate duci non possit, etiamsi hieme quoque desideraretur, sive omni tempore anni duci eam ipsius
natura permitteret, si utilitas personis, in quam ducitus; aestate dumtaxat usum eius exigeret, aestiva
recte diceretur.

36 SCARANO USssaNI, V., Valori cit., p. 35. En este sentido, CUENA Boyv, E., Sucesion intestada cit.,
pp- 198s., 202-205 pone de relieve cémo no sélo se tenia en cuenta la rerum natura en tanto re-
sultado de la propia observacion directa de la realidad, sino también la recibida de la experiencia
de otros. Asimismo este autor defiende la existencia de dos concepciones diferentes de la natura
rerum: una, que parte de lo habitual, de lo que sucede de manera regular, y otra determinista, en
virtud de la cual todo lo que acontece es necesario, si bien el hombre no lo conoce con antela-
cion.

37 Cfr. SCARANO USSANI, V., Valori cit., pp. 198-200, 204. Orientado por determinados valores guia
y sobre la base del bonum et aequum y de la rerum natura, Celso entiende que el derecho puede
ser vélido tanto para romanos como para peregrinos. De forma tal que dichos valores deben
inspirar, no sélo el ius civile, sino también el ius gentium.

38 Cfr. SCHIAVONE, A., Per una storia cit., p. 3.
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un lado, y de la denominada «Escuela Espanola del Derecho Natural», por
otro. San Agustin consideraba la ley natural como una manifestacion de la ley
eterna y Santo Tomads defendia su identificacién con la razén divina, que debia
ser la base primordial de toda ley humana**. En relacién con los iusnaturalistas
clasicos espaiioles, Pérez Luifio rechaza que pueda hablarse propiamente de
una escuela, si bien es innegable que, entre los siglos XVI y XVII un gru-
po de juristas y te6logos espafioles participaron en intensos debates sobre las
cuestiones juridicas mas significativas de su tiempo. Para ello partieron de la
consideracion de la razén prictica como instrumento por el que acceder a los
valores éticos, objetivamente establecidos, sobre los que debia inspirarse la
convivencia humana. Pusieron el acento, segin destaca este autor, mis en la
apertura de los valores a las circunstancias histéricas y a lo concreto que en el
cardcter absoluto e inalterable de la ley natural. Su pensamiento es el eslabon
que une el derecho natural cldsico con el moderno®. Entre ellos, Francisco de
Vitoria defendid la existencia de un derecho natural universal, comun a todo el
género humano, tanto a individuos como a comunidades, por ser todos iguales
en dignidad*. La obra de Vitoria, que reconocia en las comunidades humanas
derechos naturales que hasta entonces s6lo se habian considerado como de ti-
tularidad individual, tuvo una gran influencia sobre el pensamiento posterior,
especialmente en el viquiano. Como afirma Navarro Gémez, Vico reconoce el
papel que el ius naturale tiene como fundamento del ius gentium inter nationes®.

39 Cfr. VINAS, A., Teoria del Derecho y experiencia juridica romana, Dykinson, Madrid, 2002, p. 57. So-
bre la aportacién de estos pensadores al pensamiento iusnaturalista, cfr. también VINAS, A., De la
filosofia cit., p. 139. A partir del s. XVII comienza el proceso de secularizacion del pensamiento
iusnaturalista, fuertemente influido por las ideas ilustradas y el racionalismo. La raz6n humana
sustituye a la razon natural de esencia divina. Y asi, como pone de relieve VINAS, A., De la filosofia
cit., p. 139, en un intento de aproximacién al método de las ciencias experimentales, el derecho
empieza a tener como objetivo el proporcionar soluciones de caricter universal y permanente
conforme a la naturaleza racional del hombre.

40 Cfr. PEREZ LUNO, A. E., La filosofia cit., pp. 45-48, 50, 54. En este sentido, VALENCIA RESTREPO,

Nomodrquica cit., 524, opina que el derecho natural no se construye s6lo desde planteamientos

l6gicos o abstractos. Es fruto de la razén préctica y, en consecuencia, se refiere a acciones huma-

nas concretas y sujetas a determinadas circunstancias histéricas.

PEREZ LUNO, A. E., La filosofia cit., pp. 57, 70-73. Para Vitoria, la razén era el atributo humano

que permitia la comunicacién entre los hombres. De acuerdo con Pérez Lufio, el pensamiento

de Vitoria impuls6 y renové el intelectualismo tomista que se estudiaba en la Universidad de

Salamanca. Ahora bien, la comunicacién entre los hombres no debia ser meramente intelec-

tual, sino también de bienes, ya que se daba en funcién del valor de la solidaridad, que tiene su

fundamento en el us communicationis, que permite comunicar ideas y experiencias mediante el
lenguaje y lleva a los hombres a cooperar.

42 Cfr. NAVARRO GOMEZ, FJ., La razon cit., p. 260.

4

=
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El alcance del pensamiento de Vitoria es también el que lleva a prestigiosos
internacionalistas de nuestro siglo, como Carrillo Salcedo, a defender la ne-
cesidad de un nuevo orden internacional. Convendria pasar de una sociedad
internacional, fundamentada en relaciones bilaterales entre Estados con sus
propios intereses nacionales, a una comunidad internacional, unida y solida-
ria®. A este respecto, Alvaro ’Ors puso de relieve c6mo una comunidad no
es resultado del acuerdo convencional de sus miembros, sino que éstos la in-
tegran por fuerza de una tradicién vinculante basada en una exigencia natural,
que determina su existencia. De tal forma que si uno de ellos se desvincula, no
se ve afectada la comunidad ni en su fin ni en su integridad. La persecucion de
un fin comun, objetivo y ético, caracterizan a la comunidad; mientras que una
sociedad, aun cuando busca también una meta comun, no conlleva el abando-
no de los intereses particulares de sus miembros. El orden internacional debe
construirse, segin d’Ors, como comunidad, pues esta tiene su fundamento en
la razén y la costumbre. La razén como identidad comin del género humano
y la costumbre como instrumento de reconocimiento de las formulaciones de
ésta por parte de las distintas naciones*.

En cualquier caso, para que un jurista hable de derecho natural, a juicio
de Alvaro d’Ors, debe ver las cosas tal y como son y el sentido comtn es su
instrumento fundamental en esta labor. Sentido comin que es propio de
cada hombre, no de la multitud, y se basa en su razén natural individual¥. Ya
Cicerén (de leg. 2.44) reconocia la existencia de una communis intellegentia,

4 Cfr. CARRILLO SALCEDO, J.A., Globalizacion y orden internacional. Leccién inaugural leida en la
Solemne Apertura del Curso Académico 2004-2005 en la Universidad de Sevilla. Secretariado
de Publicaciones de la Universidad de Sevilla, Sevilla, 2004, pp. 70-72 y n. 28, donde el autor
recomienda una interesante bibliografia al respecto y sefiala el papel jugado por la filosoffa kan-
tiana en el universalismo actual.

4 D’ORs, A., Papeles del oficio universitario, Rialp, Madrid, 1961, pp. 291-298; IDEM, Derecho cit.,
pp- 74s., 83. En relacion con el orden mundial, Alvaro d’Ors considera que sélo hasta un cierto
punto las relaciones entre naciones podia ser comunitaria; a partir de ahi las relaciones debian
ser societarias. En cualquier caso, opina d’Ors, la distincion entre comunidad y sociedad es
clave para cualquier intento de formulacién de una teorfa sociolégica o juridica. Fueron ju-
ristas te6logos los primeros que concibieron un derecho internacional de caricter universal
basado en el derecho natural, reforzado por el reconocimiento o auctoritas del rotus orbis.

45 Cfr. d’OrS, A., Derecho cit., pp. 29s. A juicio de VINAS, A., De lu filosofia cit., p. 139. todos los
hombres comparten una misma razén, que proporcionaria leyes universales e inmutables y per-
mitirfa al hombre identificar lo que es mds justo de acuerdo con su naturaleza. En este sentido
se expresa también HINESTROSA, E., De los principios generales cit., pp. 183s., para quien las reglas
son mdximas de experiencia, con fuertes dosis de sentido comin y equidad. Su origen no se
situarfa en el poder legislativo sino en manos de sus intérpretes: jueces y doctrina.
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que permitia al hombre discernir lo justo de lo injusto conforme, no a su
propia opinién, sino a la naturaleza:

Quodsi tanta potestas est stultorum semtentiis atque ussis, ut eorum suffragiis
rerusn natura uertatus; cur non sanciunt ut quae mala perniciosaque sunt, babeantur
pro bonis et salutaribus? Aut <cur> cum ius ex iniuria lex facere possit, bonum eadem
facere non possit ex malo? Atqui nos legem bonam a mala nulla alia nisi natura<e>
norma dinidere possumaus. Nec solum ius et <in>iuria natura diiudicatur, sed ommnino
ommnia honesta et turpia. Nam, <ut> communis intellegentia nobis notas res eff<e>cit
easque in animis nostris inchoauit, honesta in uirtute ponuntur; in uitiis turpia.

Vallet de Goytisolo defini6 la ciencia del derecho natural como aquella
que observa la naturaleza para determinar el orden propio de ésta e iluminar a
quienes les corresponde llevar a cabo la realizacion prictica del derecho en un
caso concreto. La finalidad del derecho natural es la de servir de método para
hallar soluciones justas. Es un arte a través del cual llegar a una realizacién
concreta de la justicia y no un catalogo de axiomas o principios fundamentales
abstractos, pues necesita ser puesto en relacion con la realidad y los hechos
sociales. Por todo ello, puede decirse que el derecho natural requiere de la
existencia complementaria del derecho positivo*. Para Coing, de acuerdo con
la naturaleza, el fundamento moral del derecho hay que situarlo en los valores
de la justicia, la dignidad del hombre, la lealtad y la fidelidad. La idea de dere-
cho serfa la suma de estos valores morales, que tendrian caricter juridico, no
ético; pues, la ética se refiere a como se organiza la vida personal, mientras que
el derecho se preocupa del orden y la paz en la comunidad®.

4 Cfr. VALLET DE GOYTISOLO, Estudios cit., pp. 707, 717, 722. Este autor defiende que, aunque el
hombre pueda alterar y juzgar el orden natural (desde un punto de vista moral, ético y juridico),
no puede, sin embargo, torcer sus leyes. En la misma linea, d’ORS, A., Derecho cit., pp. 31s. con-
sidera que aunque el hombre, gracias a su ingenio, sea capaz de modificar de manera artificial el
orden natural, la naturaleza termina imponiéndose. En la misma linea, cfr. MAROTTA, V., Iustitia
cit., pp. 597, 601, para quien la definicién ulpinianea de ius naturale recogida en D. 1.1.1.3
(Ulp. 1 inst.) pone de relieve que, tal y como plantearon los filésofos estoicos y Cicerén (de
off- 1.10.11), se trata de un derecho comin a todas las criaturas, del cual el hombre, al vivir en
sociedad, en ocasiones se aleja.

47 Cfr. COING, H., Fundamentos cit., pp. 134 s., 158s. Ahora bien, frente a esta opinién cabe situar
otras dispares como la de KELSEN, H., ;Qué es justicia? Ed. y trad. de A. Casamiglia, Ariel, Bar-
celona, 1982, pp. 57s., para quien la naturaleza no es mis que un sistema de hechos relacionados
por la ley de la causalidad que, al carecer de voluntad, no puede establecer una regla de conducta
para el hombre. Niega, asimismo que sea la raz6n humana la que imponga lo que se debe o no
hacer. La razén puede entender o describir una conducta humana, pero no dictarla, ya que esto
es consecuencia s6lo de la voluntad.
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3. LA EQUIDAD

Para Alvaro d’Ors, la equidad y la justicia eran similares, puesto que la
primera permitia la prudente realizacién de la segunda. A través de la equidad,
se tenfa en cuenta las circunstancias del caso concreto y se podia superar el
rigor de los preceptos juridicos®. Segtin Cerami, la sustitia tenia para los ro-
manos caricter trascendente e inmanente, ontolégico y deontolégico, en ella
confluian el ser con el deber ser, la realidad y lo ideal. Gracias a la aequitas, el
jurista evit6 el riesgo de caer en una abstracta esquematizacién del fenémeno
juridico y logré aproximarse a la auténtica 7ustitia, entendida ésta como equi-
librio y coordinacién de intereses®. Asi, pues, puede decirse que la aequitas
contribuy6 a concretar la eterna preocupacién por la realizacién de la justicia.
A juicio de Biondi, el jurista romano era un artista que practicaba un ars, el de
lo bueno y lo justo. Ahora bien, lo bueno (bonum) no se correspondia con el
mero bienestar material o individual sino con el bien moral o general. La labor
del prudente era adecuar el 7us a la aequitas, a aquello que en su tiempo era
sentido como justicia y que le llevaba a distinguir lo justo de lo injusto, tanto
en general como en cada caso concreto®.

Pinna Parpaglia ha puesto de relieve como, aunque la voz aequitas re-
sulta particularmente significativa en los textos juridicos, aparece en escritos
de contenido muy diverso®'. Aristételes (rer. 1.13.142-144) define la equidad
como aquello que es justo mds alld de la ley escrita. Lo equitativo es aquello
que es conforme a la verdad y no siempre coincide con la ley. Stroux destaca

48 D’ORS, A., Nueva introduccion cit., pp. 78s.

49 CerAML, P, voz «Giurisprudenza cit., p. 190.

50 Cfr. BioNDy, B., Funzione cit., pp. 8s. En la misma linea, pero refiriéndose a la necesidades actual
de justicia que demanda nuestra sociedad, PALMA, A., Giustizia cit., p. xvii, 155 aboga por recu-
perar la equidad como criterio resolutivo de la controversia. La solucién equitativa, opina, para
evitar que pueda basarse exclusivamente en la opinién personal del juez, deberfa ser sometida a
un proceso de verificacién colectiva que asegurara que es acorde con el sentido comun de justicia
y coherente con la estructura social y cultural de una sociedad.

51 PINNA PARPAGLIA, P., Aequitas in libera republica, Giuffre, Milano, 1973, pp. 61s., 175. Las re-
ferencias a la aequitas se encuentran en autores de la primera parte de la Republica, lo que de-
muestra que ya existia una idea bien precisa en ese momento de lo que ésta era. Si bien, como
destaca Pinna Parpaglia, quienes la empleaban entonces eran personas que, por su origen social,
no estaban del todo en contacto con la vida cotidiana del pueblo romano. Advierte, por lo demds,
como la abundancia de referencias a la zequitas en textos literarios de este periodo contrasta con
su escasez en los juridicos. A este respecto, cabe citar la investigaciéon de WALDSTEIN, W., Equita
cit., p. 300, donde se pone de relieve cémo la voz aequitas sélo aparece recogida en cuatro textos
del Digesto; mientras que el uso de aequum, aequius'y aequissimum es muy frecuente.
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como, para el filésofo griego, la equidad es un tipo de justicia a través de la
cual puede realizarse el verdadero derecho. Es, en definitiva, un instrumento
con el que mejorar la ley, que como obra humana es imperfecta’®.

Aunque la presencia en el Corpus iuris del principio de equidad fue atri-
buida por la critica de interpolaciones a los compiladores justinianeos, Ricco-
bono considera que no fue asi. La equidad, opina, es la gran aportacion de la
jurisprudencia romana que, desde época republicana, se vale de un nuevo mé-
todo, fuertemente influido por la retérica griega y el pensamiento aristotélico,
para construir un nuevo derecho. La aequitas era el principio que inspiraba y
daba forma a este us novum. De ese modo, por medio de una forma distinta
de interpretatio iuris, la jurisprudencia romana consigui6 superar el ius stric-
tum del antiguo derecho quiritario sin destruirlo’®. Cuando Cicerén en de off-
1.10.33 hace referencia al conocido proverbio summum ius summa iniuria, esta
poniendo de relieve hasta qué punto existe una tendencia ampliamente difun-
dida en este sentido®®. A juicio de Stroux, en la generalizacién de este modo de
interpretar el derecho, tuvo un papel decisivo la conocida como causa Curiana.
Frente a la postura de Quinto Mucio Escévola, que defendia la interpretacion
literal de la ley (en este caso, ley privada, pues se trataba de una sustitucion
pupilar establecida en un testamento), prevalecié la posiciéon de Craso, que
consideraba que la voluntas estaba por encima de lo scriptum?®. Stroux conside-
ra que Servio Sulpicio Rufo jugé un papel clave en la plena acogida de la ae-

52 Cfr. STROUX, J., «Summum ius summa iniuria». Un capitolo concernente alla storia della <interpre-
tatio iuris», Versione dal tedesco di G. Funanioli, Stab. Tipografico Commerciale, Cortona,
1929, p. 654s. A este respecto, SCHIAVONE, Jus cit., p. 177 destaca como aequum aparece siempre
referido a ius o a lex.

33 Cfr. RICCOBONO, S., Prefazione, en STROUX, J., Summum ius cit., pp. 640-645. Riccobono critica
que dicha doctrina moderna atribuyera por defecto a los bizantinos todo aquello que no se co-
rrespondiese con el derecho quiritario.

5% Cfr. STROUX, J., Swmmum ius cit., pp. 649, 678. Sefiala este autor cémo, a pesar de que
Cicer6n se refiera a él calificindolo de proverbio, es el dnico texto de toda la literatura
romana donde aparece recogido de ese preciso modo. Ahora bien, si podemos encontrar
formulaciones muy similares como, por ejemplo, la que un autor del s. II a.C., Terencio,
hace en heaut. 176, donde dice expresamente que summum ius saepe summa est malitia. Cfr., a
este respecto, SCHIAVONE, A., [us cit., pp. 174s., 182 que analiza los antecedentes de la idea
expresada por Gayo en sus Instituta (4.116) acerca de la iniquidad, en ciertas ocasiones, del ius
civile. La distancia entre éste y la aequitas se habria mantenido hasta la consolidacién del edic-
to del pretor como fuente creadora de un 7us diferente a la tradicién civil. La interpretacion
de los juristas habria hecho posible su vinculacién con la misma proporcionando al derecho
novedad sin ruptura.

55 Cfr. STROUX, J., Summum ius cit., pp. 672-675.
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quitas en el ambito juridico®. Asimismo, cabe sefialar que la aproximacion del
derecho a la ética experiment6 un fuerte impulso en el principado de Adriano.
Como sefiala Giliberti, en ese momento se realiza una nueva lectura del prin-
cipio jurisprudencial de la zequitas y se opta por la interpretacién razonable y
flexible de las normas, de tal manera que su aplicacién pudiera ser universal.
Se busca que el derecho sea conforme a la naturaleza humana y favorezca lo
que es de utilidad general®’.

La equidad aludia a la obtencién de alguna ventaja o utilitas, pero siem-
pre desde la correspondencia y la medida. Precisamente estas notas asegu-
ran, a juicio de Pinna Parpaglia, la romanidad de las ideas que se expresaban
con el término aequitas. Ademds, permitian su extension, desde el dmbito
de la realidad fisica, a la moral y al derecho. La aequitas juridica, pese a sus
peculiaridades, no llegé a perder nunca sus caracteristicas fundamentales de
correspondencia, idoneidad y oportunidad. Gracias a ello la realidad juridica
fue valorada desde la concrecién y el sentido prictico; incluso las generaliza-
ciones, que en algunas ocasiones se realizaban, no estaban del todo desvin-
culadas de la experiencia. Es, pues, ésta una constante que puede observarse
en todos los aspectos de la realidad romana. A juicio de este autor, la razén
hay que situarla en la existencia de determinados principios, claros, inequi-
vocos y de marcado caricter prictico, entre los que estarian la aequitas y el
aequum, que actuarian en todos los ambitos y los dotarfan de gran coherencia
y simplicidad’®.

56 Cfr. STROUX, J., Summum ius cit., pp. 648, 684s. Este autor considera que fue entre el 150 y el
50 a.C. cuando se produjo la recepcién de la azequitas por la jurisprudencia romana, valiéndose
para ello del edicto del pretor.

57 Cfr. GILIBERTY, G., Omnium una libertas cit., p. 1901. Aunque, de forma generalizada, se con-
sidera que fue a partir de Juliano cuando la humanitas adquirié cardcter de ratio decidends, sin
embargo GAROFALO, L., Fondamenti e svolgimenti della scienza iuridica. Saggi, CEDAM, Padova,
2005, p. 16 pone de relieve cémo ya en los escritos de Javoleno Prisco (D. 34.5.22 [Iav. 5 ex
Cuss.]) aparece expresamente mencionada como fundamento de la opinién del jurista. Por su
parte, Scarano Ussani considera también importante tener en cuenta el recurso, por parte del
jurista Celso, al criterio de la benignitas. Este, relacionado con el de humanitas, signific6 un gran
progreso para el ordenamiento juridico romano, pues contribuy6 a actualizar el derecho antiguo
y adaptarlo a la medida del hombre. Cfr. SCARANO UssaNI, V., Valori cit., pp. 194-197. La benig-
nitas, destaca Scarano Ussani, fue uno de los pilares centrales del pensamiento celsiano.

58 PINNA PARPAGLIA, P., Aequitas cit., pp. 81, 103-107. A diferencia de la filosofia griega que distin-
gui6 claramente el mundo ideal del fisico, la mentalidad romana se caracterizaba por la concre-
ci6n de sus planteamientos. En el dmbito juridico, de manera muy especial, la zequitas asumié
el valor de principio fundamental, inspirador de su actividad. Un texto donde claramente puede
observarse este sentido de igualdad y medida es D. 3.5.20pr. (Paul. 9 ad ed.): Nam et servius res-
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Bretone considera que existieron dos formas de aequitas, una intrasisté-
mica y otra extrasistémica. La primera era meramente descriptiva, mientras
que la segunda tenia caricter axiol6gico. Esta ultima se relaciona necesaria-
mente con la naturaleza, que es tratada no sélo como una realidad a estudiar
desde un punto de vista fenomenolégico sino como un universo dotado de re-
levancia normativa®. La relacion entre ius naturale y aequitas también ha sido
puesta de manifiesto por Stagl, quien considera que D. 50.17.206 (Pomp. 9 ex
var: lect.) expresa su contenido fundamental: el equilibrio entre los beneficios y
perjuicios a terceros que pueden derivarse de un determinado acto®:

Lure naturae aequum est neminem cum alterius detrimento et iniuria fieri lo-
cupletiorem.

Es frecuente que, en los textos juridicos, aequum aparezca acompafiado
de bonum. Segun Pinna Parpaglia, la expresion bonum et aequum sirve para ca-
lificar los actos juridicos desde un punto de vista ético®. La identificacién de
la justicia con el bonum et aequum, de acuerdo con Cerami, supone encontrar
el equilibrio entre el interés individual y el de la colectividad. El bien comun
seria la expresion de dicho equilibrio y permitiria la realizacion del bonum.
Por su parte, el aequum se corresponderia con el equilibrio entre intereses
contrapuestos®. Scarano Ussani sefiala un texto de Neracio, de finales del s. I

pondit, ut est relatum apud Alfenum libro trigesimo nono digestorum: cum a Lusitanis tres capti essent
et unus ea condicione missus, uti pecuniam pro tribus adferret, et nisi redisset, ut duo pro eo quoque pecti-
niam darent, isque reverti noluisset et ob hanc causam illi pro tertio quoque pecuniam solvissent: Servius
respondit aequum esse praetorem in ewm reddere iudicium.

59 Cfr. BRETONE, M., Labeone cit., p. 268.

60 Cfr. STAGL, J.K.,, Die Ausgleichung von Vorteil und Nachteil als Inbalt klassischer «aequitas», en MAN-
TOVANI, D.; SCHIAVONE, A. (a cura di), Giusnaturalismo romano cit., p. 692.

61 Cfr. PINNA PARPAGLIA, P., Aequitas cit., pp. 76, 138s., 188-190. Este autor considera que lo
aequum tenia como funcién, en cierto sentido, servir de complemento del 7us. Los dos serfan,
en cualquier caso, criterios que habrian tenido en la 7ustitia su fuente de inspiracion. El autor
presenta una lista de fragmentos de juristas de época republicana (Servio Sulpicio Rufo, Alfeno
Varo o Trebacio) en los que los términos zustum/ius podian ser sustituidos por aequum/aequitas,
ya que opina que la realidad del 7us coincidia con la correspondencia que el pretor o el juez ro-
mano establecian entre el derecho y los hechos y, la de la aequitas, entre lo que se esperaba y lo
que se obtenfa. Esto habria sido, en su opinién, la base del derecho de la edad republicana. Por
su parte, SCARANO USSANI, V., Valori cit., pp. 200s., destaca como la identificacion del ius con el
bonum et aequum suponia considerarlo a la medida del hombre y reflejaba un momento histérico
y social caracterizado por una gran inquietud acerca de la persona y las posibilidades de su desa-
rrollo integral. Asimismo, significaba fundamentar el derecho en un concepto de larga tradicién
en Roma.

62 Cfr. CErRAMI, P, La scuola cit., p. 467.
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d.C., como uno de los primeros donde se utiliza la voz aequitas en una cuestion
juridica. Se trata de D. 6.2.17 (Nerat. 3 membr.)®:

Publiciana actio non ideo comparata est, ut res domino auferatur: eiusque rei ar-
gumentusm est primo aequitas, deinde exceptio «si ea res possessoris nomn sit»: sed ut
is, qui bona fide emit possessionemque eius ex ea causa nactus est, potius rem habeat.

Para Neracio, segun destaca Scarano Ussani, la zequitas era intrinseca al
derecho, cuya continuidad y certeza se fundamentaban en ella. Por tanto, de
ninguna manera era contraria a la tradicién juridica. La conformidad de la
equidad a los fundamentos juridicos y valores que regulaban el desarrollo de
la convivencia ciudadana hacian de ella una extraordinaria garantia de estabi-
lidad social. Neracio, a diferencia de los juristas republicanos, no entiende la
aequitas como un elemento externo que modifica y rompe con la tradicién. Era
un valor interno que tutelaba a los otros, los valores de la tradicién juridica
romana. De esa forma las decisiones de los juristas y sus argumentos, basadas
en estos valores unificados por la aequitas, no presentaban aporias o pecaban
de incoherencia. En cualquier caso, Neracio no emplea el término aequum con
el mismo significado que se le atribuia a la zequitas. Aunque el empleo de la
voz aequitas fue frecuente en los textos literarios desde finales de la republica,
aequum aparece en fuentes juridicas fundamentalmente. Ambos términos ape-
laban al equilibrio conmutativo entre las posiciones de las partes. Ahora bien,
aequum indicaba, ademds, que existia una vinculacién entre el caso concreto y
el fin a realizar, que no era otro que garantizar la coherencia y la igualdad del
sistema juridico®. Scarano Ussani pone de relieve como para Celso aequitas,
aequum o bonum et aequum tenia un significado diferente. Este jurista, en oca-
siones, los considera como ratio decidendi de algunas respuestas y, en otras, los
utiliza como elemento de ruptura con la tradicion®.

Biondi sostiene que la justicia en Roma es entendida como equilibrio,
medida, humanidad y oportunidad. Este autor pone de relieve cémo los juris-
tas romanos eran conscientes de que todo el derecho era hominum causa y, por
tanto, la idea de humanitas fue creacién suya, no del legislador. La fundamen-
tal aportacion del derecho romano fue la de conferir a la zequitas valor juridico

63 Cfr. ScARANO Ussant, V., Valori cit., p. 51.

64 Cfr. SCARANO USSaNI, V., Valori cit., pp. 53-58.

65 Cfr. SCARANO USSANI, V., Valori cit., p. 105. Son numerosas las fuentes que recogen el principio
de equidad como fundamento de la solucién del caso, entre otras D. 39.5.22 (Mod. 8 4iff). En
este sentido, cfr. DIAZ BIALET, A., Elegantia, en Studi in onore di Cesare Sanfilippo 11, Milano,
1982, p. 173.
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y que llegara a ser el hilo conductor de toda la historia del derecho romano®.
A juicio de Pugliese, las razones éticas tenidas en cuenta por los juristas eran
razones de justicia y equidad. Esta tltima se correspondia con la justicia y con-
terfa al derecho su impronta. Por ello, aunque los juristas no hagan referen-
cia directa a las motivaciones éticas de sus respuestas, la influencia filos6fica
estoica, y sobre todo griega, es evidente; pues para ellos el derecho tenfa un
fundamento ético y sus soluciones estaban inspiradas en razones de justicia®.

Por todo lo expuesto, consideramos que la idea que muchos tienen del
derecho romano como un derecho individualista debe ser corregida. Es cierto
que la propiedad quiritaria presentaba esta caracteristica de manera bastante
acentuada, pero no siempre fue asi. En efecto, la evolucion de la vida politica
romana va formando la conciencia de comunidad y es también relevante en el
ambito juridico. Tal y como Scarano Ussani ha puesto de relieve, los juristas
de época adrianea y de los antoninos sintieron una profunda preocupacién por
su papel en la sociedad y, en consecuencia, el del derecho en el seno de ésta®®.
En este sentido, Juliano considera el derecho como un arte que, al igual que la
demads, tiene un fin caracterizado por la utilidad social. Si bien, como destaca
Scarano Ussani, esta planteamiento ya existia con anterioridad en la cultura tan-
to romana como griega. Algunos juristas, como Trebacio Testa, sostenfan que
la ratio iuris debia adaptarse a aquello que fuera util y necesario a la comunidad
(I. 2.25pr.). Los prudentes eran guardianes del orden social y, por tanto, debian
velar por la conservacion de los valores considerados como fundamentales®.

66 Cfr. BIONDI, B., Funzione cit., pp. 8s. Sobre la autoria romana de la idea de humanitas, cfr. GARO-
FALO, L., Fondamenti cit., pp. 4s. Destaca de ella su cardcter de concepto amplio, que partiendo
del reconocimiento del valor singular del hombre se extiende al préjimo, cuyo respeto y favore-
cimiento resultan imprescindibles para el desarrollo de la propia personalidad.

67 Cfr. PUGLIESE, G., Lautonomia del diritto vispetto agli altri fenomeni e valori sociali nella giurispru-
denza romana, en Scriti Giuridici scelti, I11. Diritto romano, Jovene, Napoli, 1985, pp. 168, 179s.

68 Cfr. SCARANO UssaNL, V., Lutiliti e la certezza. Compiti e modelli del sapere giuridico in Salvio
Giuliano, Giuffre, Milano, 1987, pp. 1-3. Juliano aborda esta problemdtica, de una manera muy
especial, en el libro ochenta y seis de sus Digesta.

69 ScARANO UssaNt, V., L utiliti cit., pp. 20-22, 29, 51s. Cicerén, en de inv. 2.53.160, define la
iustitia como habitus cormmuni utilitate conservata suamm cuique tribuens dignitatem. Para Scarano
Ussani, el que Juliano admitiera la influencia de la uzilitas communis en la evolucién y desarrollo
del ius civile era una forma sutil de sugerir la direccién de la actividad juridica y el tipo de rela-
ci6n a tener con el poder. Durante el Principado de Domiciano, Quintiliano defendié también
el bien de la comunidad, la wtilitas communis como criterio de referencia y modelo intelectual
y civil. A juicio de Scarano Ussani, sus Institutiones Oratoriae abogan por la conveniencia de la
colaboracién entre intelectualidad y poder, ya que en ultima instancia el bien comun coincide
con la voluntad del principe.
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Para ello, por un lado, se consideré que existian cosas de uso y disfrute publico
que no eran susceptibles de apropiacién privada, elaborandose un importante
elenco de recursos jurisdiccionales con los que proteger este tipo de cosas del
abuso de los particulares; y por otro, muchos bienes de titularidad privada se
vieron afectados por ciertas limitaciones que, sin duda alguna, se establecieron
pensando en el bien comin’’.

4. EL JURISTA ROMANO Y LA INTERPRETACION DEL DERECHO.

La jurisprudencia romana desarroll6 su actividad, consistente fundamen-
talmente en realizar la justicia en el caso concreto, gracias a un espiritu abierto
y creativo, que nunca renuncié a su propia identidad y tradicién. Desde época
tardorepublicana, la jurisprudencia no s6lo estaba preocupada por encontrar so-
lucién a una controversia determinada, sino también por buscar la justicia. Para
ello se vali, como pone de relieve Sacchi, de instrumentos proporcionados por
la cultura griega. Ahora bien, aunque ciertamente pueda hablarse de un modelo
retérico del derecho inspirado en Grecia, hay que sefialar que los juristas roma-
nos reelaboraron este pensamiento y crearon algo nuevo y propio’’.

Ulpiano nos ofrece una interesante definicién de la jurisprudencia, reco-
gidaen D. 1.1.10.2 (Ulp. 1 reg.)yen I. 1.1.17%

70 Cabe sefialar que el bien comun fue, para los iusnaturalistas cldsicos espafioles, un elemento fun-
damental de su pensamiento. PEREZ LUNO, A. E., La filosofia cit., p. 51 considera que, aun cuando
hacen referencia a €l en un sentido metafisico, el principio tenfa una importante operatividad
terrena. Gracias a su contribucién, la convivencia social se establece sobre la base de la solidaridad,
se fijan limites al poder y se legitima el derecho de resistencia frente a la opresion. En su opinidn,
las ideas defendidas por estos autores admiten una lectura en clave actual, en la que como entonces
se da una importante dificultad en la conciliacién de los intereses individuales y colectivos.

71 Cfr. SaccHl, O., L interpretazione cit., pp. 219, 225. Sacchi considera que el derecho de Roma no
se configura como una mera recopilacién de casos sino como una construccion conceptual con
sélidos fundamentos epistemioldgicos.

72 GALLO, F., Fondamenti cit., pp. 1959-1970, realiza una interesante comparacion de los textos
que, en la compilacién justinianea, se refieren al contenido y la funcién del derecho y la ju-
risprudencia. A propésito de D. 1.1.10 (Ulp. 1 reg.) y de I. 1.1.1, observa Gallo c6mo, en las
Instituciones de Justiniano, no se pone en relacién la definicién de iuris prudentia con la del
derecho, entendido éste como ars boni et aequi, algo que si realiza Ulpiano, segin se recoge en el
fragmento del Digesto. CERAMI, P., voz «Giurisprudenza» cit., p. 183 sostiene que la definicién
de jurisprudencia de Ulpiano es susceptible de una doble interpretacion, segin manejemos el
fragmento del Digesto o el de las Instituciones. En el primer caso, se estd haciendo referencia
a los juristas como prudentes-sacerdotes iustitiae; en el segundo, se les considera exclusivamente
como profesores legitimae scientiae.
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Turis prudentia est divinarum atque bumanarum verum notitia, iusti atque
Iniusti scientia.

Cerami ha sefialado c6mo esta definicién menciona dos momentos fun-
damentales de la actividad del jurista. Por un lado, la notio, esto es, el conoci-
miento de la realidad social; por otro, la scientia, la técnica profesional que le
permite discernir entre lo justo y lo injusto’®. Gracias a esta labor, se produce
en Roma el desarrollo del derecho y su progresiva mejora (in melius produci).
Por tanto, como sefiala Cerami, no se puede entender el derecho romano sin
la jurisprudencia. Tres fueron los modos a través de los cuales, los juristas
participaron en el fenémeno juridico. En un primer momento, durante el
periodo de la jurisprudecia pontifical y en los albores de la laica, mediante
la interpretatio de las instituciones recibidas de los antiguos y recogidas en
las XII tablas. En segundo lugar, a lo largo de la Republica y el Principado,
valiéndose de la critica correctora e integradora del 7us civile propio y de
otros iura, como el ius honorarium, el ius gentium, los senadoconsultos y las
constituciones imperiales. Por dltimo, una tercera forma fue su colaboracién
con otros 6rganos productores de derecho como eran los magistrados o el
principe”. La segunda de estas etapas es la que, a continuacién, pasamos a
analizar.

73 CERAMI, P, voz «Giurisprudenza» cit., p. 183.

74 CERaMY, P., voz «Giurisprudenza» cit., p. 184. En esa labor, el ius civile quedaba inmerso en el de-
recho natural y en el de gentes, pues segin Ulpiano, el derecho civil en parte estaba escrito y en
parte, no (D. 1.1.6pr. [Ulp. 1 inst.]: Ius civile est, quod neque in totum a naturali vel gentinm recedit
nec per ommnia ei servit: itaque cum aliquid addimus vel detrabimus iuri communi, ius proprium, id est
civile efficimus). A propésito de este texto de Ulpiano sobre las formas en que puede expresarse
el 7us civile, es adecuado analizar también D. 1.3.32.1 (Ulp. 84 dig.): Inveterata consuetudo pro lege
non immerito custoditur; et hoc est ius quod dicitur moribus constitutum. Nam cum ipsae leges nulla alia
ex causa nos teneant, quam quod indicio populi receptae sunt, merito et ea, quae sine ullo scripto populus
probavit, tenebunt omnes: nam quid interest suffragio populus voluntatem suam declaret an rebus ipsis
et factis? Quare rectissime etiam illud receptum est, ut leges non solum suffragio legis latoris, sed etiam
tacito consensu ommium per desuetudinem abrogentur. En él, el jurista explica como, en el caso de
los usos y costumbres, son los hechos y la realidad los que sirven para manifestar la voluntad
del pueblo sin escrito alguno, siendo su autoridad la misma que la de da ley (D. 1.3.36 [Paul. 7
ad Sab.): Immo magnae auctoritatis hoc ius habetur; quod in tantum probatum est, ut non fuerit necesse
scripto id comprebendere). En igual sentido se expresa Hermogeniano en D. 1.3.35 (Hermog. 1 de
iur. epit.): Sed et ea, quae longa consuetudine comprobata sunt ac per annos plurimos observata, velut
tacita civium conventio non minus quam ea quae scripta sunt iura servantur). Del mismo modo,
Modestino, en D. 1.3.40 (Mod. 2 reg.): Ergo ommne ius aut consensus fecit aut necessitas constituit aut
firmavit consuetudo), pone de relieve cémo, ademds de la voluntad expresamente declarada por el
pueblo romano, el derecho era resultado de la necesidad y de la costumbre.
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a) La topica como forma de pensamiento problemadtico

El jurista romano desarrollaba su labor en relacién con problemas con-
cretos. Partiendo de esta base, trataba de buscar argumentos. Para ello habria
contado con la tépica, cuya principal funcién era la de servir a la discusion de
los problemas y no la de formular enunciados generales. En efecto, segtin Vie-
hweg, el modelo de pensamiento de los jurisprudentes romanos fue el tépico,
inspirado en la dialéctica aristotélica. Viehweg define la t6pica como la técnica
del pensamiento problemitico. Esta fue la estructura espiritual que predomi-
né en el mundo antiguo, pues la Topica de Aristételes, primero, y después la
de Cicerdn, fueron desarrolladas por los retores y dieron forma a la actividad
jurisprudencial. La tépica habria proporcionado unos loci communes revelados
por la experiencia, de valor sélo relativo, que habrian actuado como directrices
o guias y orientado al jurista en la resolucién del caso”™.

Aristételes, que fue quien dio el nombre de «t6pica» a esta forma de ra-
zonamiento, distingui6 el ambito de la verdad, que corresponde a los fil6sofos,
del de lo meramente opinable, del que se ocuparian los retéricos y sofistas. El
primero perteneceria al terreno de lo «apodictico»; el segundo, al de la discu-
sion, al de lo «dialéctico». La tépica estaria situada en este segundo 4mbito, el
de la dialéctica. Aristételes intentd, por medio de silogismos aplicados a pro-
blemas, evitar contradicciones y llegar a conclusiones correctas. Elabord, con
este fin, un catdlogo flexible de tdpicos a los que recurrir en la prictica para
mantener una discusién. Por todo ello, Viehweg considera que, aunque su in-
tencion era filoséfica, Aristoteles presenta una teoria de la dialéctica entendida
como arte retérica’. En efecto, segtin Aristételes, para llegar a una conclusion
dialéctica, lo primero que habia que hacer era descubrir el tépico adecuado al
problema en cuestién; posteriormente, formular las preguntas concretas de
acuerdo con un orden preciso; y, en tercer lugar, plantearlas al interlocutor”’.
Para Aristoteles, los silogismos dialécticos y retéricos eran topicos, puesto que
llevaban a lugares comunes acerca de cuestiones de derecho, ciencia natural,
politica y otras disciplinas’. A su juicio, la sentencia era una aseveracion de

75 Cfr. VIEHWEG, TH., Tdpica cit., pp. 81s.

76 Cfr. VIEHWEG, TH., Topica cit., pp. 33-36, 43. Segtin destaca Viehweg, Aristételes parte de
opiniones que parecen verdaderas de acuerdo con una opinién acreditada.

77 Cfr. VIEHWEG, TH., Tépica cit., pp. 38s., 54, 71.

78 Cfr. Arist., ret. 1.2.38-40. La edicién de la obra que hemos utilizado es la siguiente: ARISTOTE-
LES, Rezdrica. Ed. con aparato critico, trad., prélogo y notas de Tovar, CEPC, Madrid, 1999.

142 PERSONA'Y DERECHO / VOL. 74/ 2016/1



EL JURISTA ROMANO Y SU LABOR DE CONCRECION DE LA JUSTICIA

algo no particular, pero tampoco universal, sino mas bien de aquello sobre lo
que versaban las acciones. Cuando una sentencia iba acompaifiada de las causas
que la justificaban, consideraba el fil6sofo griego, debia hablarse de entimema
(ret. 2.21.86). El entimema seria, pues, un tipo de silogismo distinto del dia-
léctico (ret. 2.22.95).

La Tdpica de Cicer6n, sefiala Vieweg, es una obra de menos nivel que la
aristotélica, pero de repercusion superior. Para los juristas tuvo un valor espe-
cial porque fue escrita precisamente para uno de ellos, Trebacio Testa. Cice-
rén, a diferencia de Aristdteles, no separa lo apodictico de lo dialéctico, sino
que distingue, por influencia estoica, entre la invencion (esto es, la busqueda
del argumento) y la formacién del juicio. Cicerén va a entender la tépica como
la prictica de la argumentacion, realizada a partir de un catdlogo de topicos’™.

Schiavone pone de relieve como, antes de Quinto Mucio, los juristas ro-
manos no solian acudir a la abstraccién. Sin embargo, la dialéctica de los fil6-
sofos griegos, como Platén y Aristdteles, partia de conceptos abstractos para
tratar cualquier cuestién. Con Mucio nace una nueva légica, completamen-
te abstracta, en el ambito del derecho. Se crean los instrumentos necesarios
para una formulacion del 7us civile, que iba mas alld del mero encuadramiento
topico. La novedad romana consistié en que, por primera vez en el mundo
antiguo, un saber formado por conceptos abstractos se utiliza para ordenar
las relaciones sociales. Gracias a la conceptualizacion abstracta, el antiguo 7us
civile pudo enriquecerse con los nuevos modelos introducidos por el ius gen-
tium. Asi, mediante estos modelos l6gicos, pudo llevarse a cabo una fusién de
fuentes, hasta entonces alejadas, y el pensamiento juridico jurisprudencial se
vio completado por medio del edicto del pretor. Al mismo tiempo, esto llevo
a Quinto Mucio a desarrollar proposiciones con las que ordenar la realidad
desde una perspectiva abstracta y orginica. En este contexto las regulae iuris
fueron consideradas como meros criterios interpretativos, univocos y ciertos,
que permitian disciplinar los distintos 4mbitos de la vida juridica de la ciudad
y reconducir a ella los supuestos que, en un futuro, pudieran producirse®.

79 Cfr. VIEHWEG, TH., Tdpica cit., pp. 39-43.

80 SCHIAVONE, A., Giuristi e nobili nella Roma republicana, Laterza, Bari, 1992, pp. 50, 62s.; IDEM,
Ius cit., pp. 167, 287, 311s. Ya desde el s. III a.C,, el edicto del pretor reflejaba una sociedad
que estaba cambiando, consecuencia de su predominio en el Mediterrineo. Al mismo tiempo, a
partir del s. ITa.C., la jurisprudencia romana inicié un importante esfuerzo de conceptualizacién
de la experiencia juridica. Quinto Mucio habria transformado el derecho, pues de ser un acto de
voluntad pasé a serlo de conocimiento. De esa manera fue adquiriendo caricter técnico, lo que
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Servio mantuvo con el pasado una relacién diferente. Su momento his-
torico se caracterizé por un fuerte desarrollo de la sociedad romana medite-
rranea y la crisis de la aristocracia senatorial. Por todo ello, las mores maiorum
y su interpretacion dejaron de ser el centro de la actividad jurisprudencial.
Empieza asi a consolidarse, poco a poco, una nueva racionalidad que atna la
abstraccién con la observacion de la realidad. Segin Schiavone, el periodo
comprendido entre Publio Mucio y Servio fue fundamental en la evolucién de
la jurisprudencia romana, adquiriendo ésta un caricter marcadamente cien-
tifico, con unos limites cada vez mds claros frente a la actividad politica y de
gobierno. Cambios que influirdn, sin lugar a dudas, en las siguientes genera-
ciones de juristas, que recibiran este pensamiento y lo utilizardn para crear un
nuevo derecho acorde con su tiempo®'. En efecto, como subraya Schmidlin, a
partir de Escévola se generaliz6 en Roma el empleo de la metodologia dialéc-
tica y retorica en los problemas juridicos®. La retérica, la técnica del conven-
cimiento, jugé entre los juristas romanos un papel significativo, mucho mas
importante que el que tuvo la filosofia estoica®. Como observa Burdese, esta
jurisprudencia tardorepublicana, influida por la retérica y con la intencién de
dotar de coherencia su actividad, comenz6 a analizar los problemas juridicos

permitirfa la revolucién intelectual del s. I. Por su parte, Servio habria defendido la racionalidad
intrinseca del derecho y la necesidad de profundizar en su razén para poder aplicarlo de forma
analdgica. Sobre la importancién de la conceptualizacién y el establecimiento de un orden para
dotar de caricter cientifico la actividad jurisprudencial, cfr. CErRAMI, P., voz «Giurisprudenza»
cit., p. 185. Los juristas, llevados por un interés pragmadtico, aplicaron las operaciones dialécticas
abstractas consistentes en definir, dividir y unificar, sobre la realidad social. El resultado fue la
elaboracién de categorias, instituciones, principios y una terminologifa juridica, que por lo ex-
traordinario de su técnica constituyen uno de los patrimonios culturales méds importantes de la
civilizacién europea.

81 SCHIAVONE, A., Giuristi cit., pp. 116s. En este periodo, como sefiala CERAMI, P., voz «Giuris-
prudenza» cit., p. 185, la jurisprudencia empieza a desarrollar propiamente su actividad creadora
del derecho, valiéndose para ello de un peculiar modelo argumentativo-asociativo y de unos
esquemas l6gico-constructivos que dotardn a su labor de un caricter cientifico auténomo.

82 Cfr. SCHMIDLIN, B., «Horoi», «pithana» und <regulne» — Zum Einfluss der Rbetorik und Dialektik
auf die juristische Regelbildung, en Aufstieg und Niedergang der romischen Welt, Walter de Gruyter,
Berlin/New York, 1976, pp. 101-106. Schmidlin considera que el liber singularis horou de Escé-
vola es el mejor ejemplo de aplicacién del método dialéctico a la actividad jurisprudencial.

83 Aristoteles (rer. 1.2.20) define la retérica como la facultad de considerar, en cada caso, lo que
es mds apropiado para persuadir. Hay que destacar que, como pone de relieve CAMBIANO, G.,
La «Retorica» di Aristotele e il diritto naturale, en MANTOVANI, D.; SCHIAVONE, A. (a cura di),
Giusnaturalismo romano cit., p. 59, Aristoteles fue el primero que estimé necesario ofrecer una
argumentacién persuasiva mds que emotiva. A juicio de STROUX, J., Summum ius cit., p. 679 fue
minima la influencia del pensamiento estoico en el desarrollo del pensamiento jurisprudencial
romano.
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segin un modo de proceder tépico. De esa forma y a través de un procedi-
miento intelectual susceptible de discusion se hacia prevalecer una solucion,
segun las circunstancias de cada caso, siempre que ésta fue la mds razonable y
equitativa®’.

Ciertamente, en la segunda mitad del s. IT a.C., el derecho romano expe-
riment6 una gran transformacién de la mano de la jurisprudencia, que a través
de sus responsa atendia las necesidades de la comunidad. Si bien, como sefiala
Schiavone, estas respuestas no tenian valor de regla general; se limitaban a re-
solver el caso concreto. En el pensamiento de estos juristas se puede observar
ya c6mo, sin renunciar a la tradicion, su prioridad era resolver los problemas
del presente; pues, precisamente el origen aristocritico de la jurisprudencia
republicana y su participacion activa en la vida politica romana habrian per-
mitido a ésta advertir tempranamente los cambios sociales y sus nuevas ne-
cesidades¥. Aunque son muchos los autores que, como Pugliese, sostienen
el desinterés de la jurisprudencia romana por el estudio de los elementos ex-
trajuridicos, también son numerosos los que consideran que la influencia de
dichos elementos es innegable en un amplio grupo de instituciones del 7us
honorarium, del ius gentium e incluso del ius civile. En este sentido, muchas
de las innovaciones que se dan entre la segunda Guerra Punica y la época de
los severos son consecuencia de circunstancias econémico-sociales. El motivo
por el que los juristas prefieren evitar la referencia expresa a dichos elementos,
segin Pugliese, no es otro que el interés de la jurisprudencia por proporcionar
autonomia a su ciencia y, también, por garantizar la objetividad y universalidad
de sus soluciones. Gracias a ello, el derecho romano se doté de una alta dosis
de racionalidad y adquiri6 una perfeccién técnica que ha permitido su aplica-
ci6én en contextos historicos diferentes y su consideracion como ratio scripta®.

Es en este marco, opina Schiavone, en el que hay que situar la obra de
Labeén y su particular atencion al edicto. A diferencia de los veteres, cuyos
trabajos se dedican en gran parte a comentar el 7us civile, Labeén opta por

84 BURDESE, A., Derecho Romano cit., pp. 47-51.

85 SCHIAVONE, A., Giuristi cit., VI, XIV, pp. 23, 46-52 destaca cémo este hébito de andlisis casuis-
tico termind desarrollando, de forma embrionaria, un modelo de realismo empirico y de cilculo
distributivo. Por todo ello, Schiavone considera que nos encontramos ante un momento de gran
«modernidad» intelectual.

86 Cfr. PUGLIESE, G., L'autonomia cit., pp. 162-164, 173, 185-189. En su opinién, esta ausencia de
referencia en sus escritos a los elementos extrajuridicos se debe al hecho de que, antes que por la
filosofia o la teorfa del derecho, los juristas romanos se preocupaban del derecho aplicable a los
conflictos concretos que, en la sociedad de su tiempo, requerian una solucién.
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emplear los nuevos instrumentos hermenéuticos sobre el edicto. Schiavone
considera que la filosofia del derecho de Labedn es «racionalista», pues en
ella destaca su inclinacién por definir las figuras juridicas, no desde una pers-
pectiva meramente descriptiva, sino preocupada por establecer su estructura
esencial®’. Por su parte, Juliano crefa que la consideracién de las instituciones
juridicas antiguas era inevitable, si bien no siempre era posible obtener una in-
terpretacion racional de todas ellas®®. Esa es, al menos, la postura que sostiene
en D. 1.3.20 (Tul. 55 dig):

Non omnium quae a maioribus constituta sunt ratio reddi potest

Este conflicto fue resuelto por Juliano, segin Scarano Ussani, acudien-
do al criterio de la autoridad de la tradicién. De tal forma que, si la razén no
llegaba a encontrar una explicacion racional para el fundamento de una figu-
ra juridica tradicional, no por ello el pasado debia ser despreciado, seguiria
teniéndose en cuenta porque su autoridad era considerada como un valor®.
Juliano consideraba la certeza del derecho un elemento de suma importancia.
Hasta tal punto que, en D. 1.3.11 (Tul. 90 dig.), explica cémo la actividad de la
jurisprudencia y de las constituciones imperiales ha de estar dirigida a propor-
cionar certeza al derecho™:

87 SCHIAVONE, A., Giuristi cit., pp. 154-156, 180-182. A juicio de Schiavone, este método establecia
una nueva dialéctica entre el jurista y el texto normativo, bien fuera el del edicto o bien el de las
disposiciones dadas por el principe. La jurisprudencia encontré asi un refuerzo que le permitio
mantener el pulso, por lo que respecta a la innovacién juridica, con el poder politico. La I6gica
juridica, cada vez mds compleja, afianz6 su autonomia; de ahi que la actividad normativa no pu-
diera sustraerse a la interpretacién de los juristas. STEIN, P., «Regulae iuris». From Juristic Rules
to Legal Maxims, Edinburgh University Press, Edimburgh, 1966, p. 74 también considera que la
funcién que desarrollaron las reglas de derecho durante el Principado sélo se puede entender en
relacion con las fuentes del derecho de ese periodo, en especial con el edicto del pretor.

88 Cfr. SCARANO USSANI, V., L utilita cit., pp. 16s.

89 Cfr. SCARANO UssaNL, V., L utilita cit., pp. 17-20. Como pone de relieve STEIN, P., Regulae iuris
cit.,, pp. 92, 122, para poder hablar de una auténtica regula era necesario que otros juristas la con-
sideraran como tal. De ahi que, cuando Justiniano prepar6 el titulo sobre las reglas de derecho
de la jurisprudencia cldsica utilizara el adjetivo antiqui para darle autoridad. Ahora bien, la llega-
da del Principado trajo importantes cambios, como sefiala GALLO, F., La recezione «moribus» nell’
esperienza romana, en BOVE L. (a cura di), Prassi e diritro. Valore e ruolo della consuerudine, Jovene,
Napoli, 2008, pp. 122, porque desde el momento que la opinién de un jurista era observada por
emanar ex auctoritate principis, no era necesario que tuviera lugar una recepcion de las mores para
que fueran consideradas derecho.

90 Cfr. SCARANO UssaNt, V., L utiliti cit., pp. 82-84. Por su parte STEIN, P., Regulae iuris cit.,
pp- 108-110 pone de relieve como las reglas, que hasta la primera mitad del siglo tercero te-
nfan su fundamento en la prictica, a partir de ese momento comenzaron a basarse en constitu-
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Et ideo de his quae primo constituuntur, aut interpretatione aut constitutione
optimi principis certius statuendum est.

Durante la época republicana y el alto imperio, se produce lo que Gallo
denomina «recezione moribus», resultado de la actividad interpretativa de la
jurisprudencia, que se ocupa de dar concrecién a este derecho y sefalar la
regla a seguir, la férmula que pronunciar o el acto a realizar’. De ese modo,
como pone de relieve Lovato, se fue desarrollando en Roma una ciencia del
derecho abierta que, a través del anilisis de problemas especificos, dio lugar a
un sistema juridico no cerrado a la innovacién y en el que la tradicién de los
veteres jugaba un importante papel como elemento de referencia®. Precisa-
mente ese respeto a la tradicién es lo que confiere, a juicio de Alvaro d’Ors,
elegantia a la actividad de los juristas, que se encargan de elegir la solucién mas
justa para un caso concreto. Los avances del 7us se producen, pero sin dnimo de
romper con la tradicién o reformar las estructuras sociales romanas®.

Scarano Ussani pone de relieve como Neracio defendi6 que el ius podia
y debia ser definido (D. 22.6.2 [Nerat. 5 membr]), concibiéndolo en cierto

ciones imperiales que expresaban la voluntad del emperador en relacién con una determinada
cuestién. Segin DOMINGO, R.; RODRIGUEZ-ANTOLIN, B. (eds.), Reglas juridicas y aforismos. Con
Furisprudencia actualizada y remisiones a la legislacion vigente, Aranzadi, Pamplona, 2000, 13, las
constituciones imperiales imponian reglas de derecho, mientras que la jurisprudencia cldsica
las creaba. Cfr. en este sentido C. 10.32.66 (65).1 (Imp. Anastas. A. Polyc. pp.): His etenim, qui
memoratas administrationes vel unam ex his peregerunt, nec non liberis et rebus eorum beneficium,
quod ante per illustrem administrationem peractam eis adquisitum est, intactum illibatumaque iubemus
servari, ut relaxatione condicionis et munerum curialium per anteriores principales dispositiones sibi con-
cessa tam ipsi quam liberi eorum post huiusmodi administrationem adeptam procreati una cum propriis
substantiis potiantusr; etsi contigit eos post divae memoriae Zenonis constitutionent sive per se sive per subs-
titutos suos curiae competentia munera subisse: eadem videlicet constitutione divae memoriae Zenonis ex
die quo promulgata est suas vires obtinente, cum conveniat leges futuris regulas imponere, non praeteritis
calummias excitare (a. 497-499).

91 Cfr. GALLO, E., La recezione cit., pp. 110, 115. Como testimonio de este modo de produccién del
derecho, cfr. D. 1.21.1.1 (Pap. 1 guaest.) o D. 23.2.8 (Pomp. 5 ad Sab.). En la actualidad, segin
PALMA, A., Giustizia cit., p. xviii, es necesario que se recupere la costumbre como fuente del
derecho, pues al expresar el sentir colectivo de una sociedad es garantia de que las soluciones
juridicas, sobre todo aquellas basadas en la equidad en relacién con un especifico caso, son con-
formes al sentido comin de justicia.

92 Cfr. LovaTo, A., La giurisprudenza romana cit., p. 172s. Lovato considera que existen dos mo-
delos de sistema juridico: el moderno, por un lado, cerrado y basado en determinados axiomas a
partir de los cuales se establecen otros enunciados mds especificos y por otro el romano (también
el del common law) abierto y fundamentado en el método tépico, en virtud del cual, partiendo
del andlisis del problema y buscando la identificacién de los principios juridicos involucrados, se
propone una solucién.

93 Cfr. GANDARA MOURE, A., Concepto cit., p. 63.
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modo desde una perspectiva «racionalista»*. Mientras que Celso ofreci6 una
definicion elegante y menos rigida del derecho como arte, en la que tuvo en
cuenta tanto el aspecto cientifico como el pragmitico, esto es, su funcién so-
cial. Su idea del derecho no era la de un sistema cerrado de reglas, sino la de
un instrumento flexible que podia adaptarse a la realidad concreta del caso y
que como finalidad tenia la bisqueda préctica de lo justo”. Por este motivo,
Scarano Ussani califica de «empirista» la metodologia de Celso, en la que
prevalece el criterio de lo probable, de manera que la solucién propuesta seria
aquella que pudiera resolver la mayoria de las controversias planteadas. Para
este jurista, la realidad no podia ser encorsetada en rigidas formulaciones juri-
dicas, abstractas y generales. De ahi que Celso sostuviera que las definiciones
tenfan un cardcter meramente descriptivo y que no debian ser transformadas
en reglas que terminaran imponiéndose en todos los casos con la misma 74-
tio®. Asi se expresa en D. 1.3.4 (Cels. 5 dig.), donde afirma que ex bis, quae forte

94 D. 22.6.2 (Nerat. 5 membr.): In omni parte error in iure non eodem loco quo facti ignorantia habe-
7i debebit, cum ius finitum et possit esse et debeat, facti interpretatio plerumque etiam prudentissimos
fallat. Cfr. SCARANO USSANI, V., Valori cit., p. 101. Sobre este fragmento, cfr. CERAMI, P, «Igno-
rantia iuris», Semninarios Complutenses de Derecho Romano, IV (1992) p. 83. El autor considera que
la locucién zus finitum, en €l recogida, admite una doble interpretacion segin sea valorada desde
la perspectiva de los compiladores o desde la del jurista. Para los primeros, se hace referencia al
derecho, entendido como ordenamiento juridico unitario; para Neracio, sin embargo, Neracio
estarfa haciendo referencia a la necesidad de conocer el derecho relativo a una determinada
institucién, ya que su régimen juridico debe ser finitum.

95 FERNANDEZ DE BUJAN, E.,; Retorno a Roma cit., pp. 251-253. Segun Fernindez de Bujin, puede
decirse que estamos en presencia de un sistema empirico e inductivo, basado en el método ca-
suistico, y cuya l6gica argumentativa es la dialéctica. Sin duda alguna, muy diferente al sistema
axiomdtico y deductivo que en nuestros dias predomina, dado que nuestra l6gica se desarrolla
mediante silogismos deductivos. Sobre lo que para la jurisprudencia cldsica expresaba el término
elegantia, cfr. Diaz BIALET, A., Elegantia cit., pp. 167, 169. La elegancia dotaba de armonia a la
actividad intelectual del jurista, en tanto que era resultado de la aplicacién de la razén y la volun-
tad sobre el supuesto concreto sometido a su parecer. A juicio de d’ORS, A., Nueva introduccién
cit., p. 76, la elegantia iuris era una combinacion de sobriedad conceptual con fines pricticos,
pues se trataba de proporcionar una solucién prictica y sencilla mediante una argumentacién
légica de conceptos juridicos claros.

96 SCARANO USSANI, V., Valori cit., pp. 102-104, 124-127, 136 pone de relieve como este diverso
posicionamiento de Neracio y Celso refleja lo controvertido de la cuestién en ese momento, el
comprendido entre los principados de Trajano y Adriano. En efecto, incluso dentro de la mis-
ma escuela proculeyana podemos observar disparidad de criterios. Para Neracio, el 7us era un
sistema de reglas que transmitia y daba estabilidad a valores arcaicos; sin embargo, Celso lo des-
vinculaba de cualquier elemento racionalista y lo situaba en el dmbito de la observacion experi-
mental y de lo pragmdtico, puesto que se construfa dia a dia en contacto con la realidad concreta
y de acuerdo con su evolucion. A juicio de este autor, toda la edad imperial se caracteriza por la
discusién entre la concepcion del saber desde una perspectiva dogmitica o empirica. Cfr. IDEM,

148 PERSONA'Y DERECHO / VOL. 74/ 2016/1



EL JURISTA ROMANO Y SU LABOR DE CONCRECION DE LA JUSTICIA

uno aliquo casu accidere possunt, iura non constituuntur, ya que, como explica en el
fragmento siguiente, nam ad ea potius debet aptari ius, quae et frequenter et facile,
quam quae perraro eveniunt (D. 1.3.5 [Cels. 17 dig.]).

Esta diversidad de puntos de vista entre Neracio y Celso, a propésito del
fundamento dltimo de la ratio, pone de relieve la existencia de un importante
debate cientifico sobre la cuestion. Mientras que, para Neracio, no era nece-
sario encontrar una explicacion racional a los criterios que eran la base del 7us
porque ello habria debilitado su certeza, Celso sostenia que si debia hacerse,
aunque supusiera romper con la tradicién en algunos casos.

A juicio de Viehweg, el jurista romano, siguiendo el método tépico para
sus razonamientos, se enfrenta primero al problema planteado y, después, tra-
ta de encontrar argumentos. Este tipo de pensamiento se caracteriza, por no
forzar la inclusion del caso en un sistema previamente establecido, sino en
desarrollar un estilo de busqueda de premisas de caricter inventivo, basado en
puntos de vista probados. De esa forma, el jurista se convierte en sujeto activo
de la construccion del derecho y no en mero receptor”. El jurista medieval,
como también ha puesto de relieve Viehweg adopta igualmente un modo de
pensar tépico. Su actividad se enfoca en el problema, que intenta solucionar
a través del estudio de las fuentes romanas. No obstante, se trata de una in-
terpretacion exenta de critica, que se aplica a situaciones de una época muy
diferente de aquella en la que este derecho fue creado”.

Gian Battista Vico fue uno de los primeros en poner de relieve los aspec-
tos fundamentales del método jurisprudencial romano, que denomina «modo
de pensar antiguo», frente al «nuevo», de caricter critico e inspirado en la
geometria®”. Vallet de Goytisolo, a propésito de la obra de Vico, destaca como

L’ utilita cit., pp. 105, 139. A juicio de GAROFALO, L., Fondamenti cit., pp. 2s., Celso ofrece una
definicién objetiva del derecho como experiencia completa, que abarca tanto su creacién como
su interpretacion y aplicacion. Serfa resultado de un arte, sometido a su propia técnica y reglas y
dirigido a la obtencién del bonum et aequum. Ello implica la conformidad de sus soluciones con
las boni mores, la racionalidad, esto es, la atencién preferente a las exigencias de la realidad y la
reconciliacién entre posiciones e intereses enfrentados, y el principio de igualdad.

97 Cfr. VIEHWEG, TH., Topica cit., pp. 71-74.

98 Cfr. VIEHWEG, TH., Tipica cit., p. 92. Ahora bien, pese al papel jugado por la tépica para el de-
sarrollo de la jurisprudencia, no llegé a convertirse en un método porque, a juicio de Viehweg,
s6lo puede ser considerado como tal el procedimiento que, a través de una l6gica rigurosa y
deductiva elabora un nexo de fundamentos univoco.

99 VIEHWEG, TH., Topica cit., pp. 21s., 26-28. Vico califica el método antiguo como tépico y el nuevo
como critico. Del primero, Cicerdn es uno de sus representantes mds sobresalientes; del segundo,
Descartes. La principal ventaja del método t6pico es que permite profundizar en la experiencia y
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el pensamiento del napolitano no podia admitir que entre el verum y el factum
hubiera una separacién. Consideraba, en cambio, que la filosofia y la historia
iban de la mano. Asimismo, en cuanto a la relacién entre la filosofia, que busca
el verum, y la filologia, que persigue el certum, opinaba que el jurista debia
siempre tener presente ambos planos: el de la equidad o 7atio, proporcionado
por la filosofia, y el del texto legal, examinado por la filologia. Por todo ello,
Vallet llega a la conclusién de que el viquiano es un método de confrontacio-
nes: filologicas, filos6ficas, historicas y, en definitiva, de ponderacién pruden-
cial de lo bueno y lo 1til para establecer lo justo. La tépica, para Vico, no era
sino un instrumento para percibir adecuadamente la realidad antes de juzgarla
y razonar sobre ella. S6lo después de conocer se puede valorar y, entonces,
establecer qué es lo mds acorde con la equidad y, por tanto, debe prevalecer
en justicia'®. Navarro Gémez considera que la dualidad filosofia-filologia es
la que inspira también la contraposicién derecho natural-derecho positivo.
Este autor sostiene que Vico supera este enfrentamiento a través del «derecho
natural de gentes». Mediante la costumbre, que se basa en el sensus communis
propio del ser humano, la jurisprudencia y la historia encuentran su funda-
mentacion, frente al puro racionalismo. La aplicacion de la voluntad sobre los
frutos de la razén es la sintesis de su propuesta: primero conocer la equidad
y después elegir el bien'’!. El método nuevo se caracteriza por partir de un

analizarla desde distintos puntos de vista. La del método nuevo, la agudeza y precisién. Si bien, a
costa de una importante pérdida de penetracion y creatividad; por tanto, de lo mds caracteristico
del ser humano. De ahi la conveniencia, segtin el filésofo napolitano, de aunar ambos métodos. El
derecho, como pone de relieve NAVARRO GOMEZ, EJ., La razdn cit., p. 261 a propésito del pensa-
miento de Vico, parte de los hechos para llegar a su propio verum mediante un proceso inducti-
vo. Se trata de una verdad formal, no material, que con la ayuda de la topica garantiza la correccion
del juicio emitido. En la misma linea se expresa PEREZ LUNO, A. E., La filosofia cit., pp. 97s., quien
destaca como Vico rechaza aplicar el cartesianismo al derecho por tratar de problemas esencial-
mente humanos y también critica que Viehweg no resalte en su obra cémo Vico rechaza que la t6-
pica tuviera validez absoluta. Para Vico, la jurisprudencia era un arte argumentativo que conducia
alo verdadero. Referente de la misma son los juristas romanos y el pretor, quienes partiendo de las
circunstancias del caso buscaban su solucién, inspirados siempre en el ideal de la justicia.

100 Cfr. VALLET DE GOYTISOLO, J., Estudios cit., pp. 852-855, 862, 869-873. A propésito del pa-
pel desarrollado por la interpretacion jurisprudencial como eje de la obra viquiana, cfr. CRIFO,
G., «Semantica giuridica in Vico», en TRABANT, J. (Hrsg.), Vico und die Zeichen. Vico e i Segni,
G. Narr, Tibingen, 1995, p. 33. PALMA, A., Giustizia cit., pp. 50s. pone de relieve que Vico
considera que la finalidad de la tépica es la de encontrar argumentos a favor de aquello que es
verosimil. El objetivo de la educacion debe ser, por consiguiente, la formacién del sensus commu-
nis, basado no en aquello que es verdadero sino en lo que es verosimil.

101 Cfr. NAVARRO GOMEZ, EJ., La razon cit., pp. 88, 91. De acuerdo con este planteamiento, Dios
serfa la fuente tltima, aquella de la que naceria el derecho.
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primum verum, esto es, de una verdad que no puede ser anulada ni siquiera
por la duda. Su desarrollo se realiza a través de una cadena de deducciones
segin las reglas de la geometria, primera ciencia estrictamente demostrable.
Sin embargo, como pone de relieve Viehweg en su andlisis del pensamiento
de Vico, el método antiguo se basa en lo verosimil, se desarrolla por medio de
silogismos de acuerdo con las reglas de la t6pica retérica'®. Para Vico, como
subraya Navarro Gémez, el unico principio del derecho universal es la verdad
que consiste en la conformidad con el orden eterno de las cosas'®.

A este respecto, Alvaro d’Ors puso de manifiesto que si bien el derecho
natural tiene su fundamento en la verdad, los jueces sélo cuentan con las prue-
bas para aproximarse a ella; por lo tanto su juicio no trasciende de la probabili-
dad. Por otra parte, destac6 como la identificacién que, en algunos momentos,
se ha hecho del derecho de gentes con el derecho natural se basaba en que,
para llegar a reconocer los principios del orden natural, el sentido comiin es el
instrumento mds idéneo. Este sentido es el de la conciencia individual, pero al
mismo tiempo comun, de todos los hombres, por lo que sus postulados no son
exclusivos de un pueblo sino compartidos por muchos de ellos!*. Cicerén se
expresaba, en ese mismo sentido, en de leg. 1.33:

Sequitur igitur ad participandum alium <cum> alio communicandumaque inter
ommes ius <n>os natura esse factos. Atque hoc in omni bac disputatione sic intellegi
uolo, quo<m> dicam naturam [esse[; tantam autem esse corruptelam malae consue-

102 Cfr. VIEHWEG, TH., Topica cit., p. 17. A propésito de la obra de Viehweg y el interés que ésta provocd
por la racionalidad prictica y la argumentacién, cfr. PEREZ LUNO, A. E., Lz filosofia cit., p. 96s.

103 Cfr. NAVARRO GOMEZ, EJ., La razin cit., pp. 89, 127, 261. Las verdades procesales, afirma Vico,
dan testimonio del certumz, pero no del verum. Para Vico, en el proceso conflufan el factum, esto es,
la experiencia juridica; el certum, integrado por el derecho estricto (ius civile); y el verum, represen-
tado por la equidad, que no era una idea abstracta de justicia, sino concreta. Sobre la importancia
del procedimiento como garantia de la racionalidad de un argumento cfr. PEREZ LUNO, A. E., La
filosofia cit., p. 104. A su juicio, los actos juridicos realizados conforme a él son considerados como
racionales; el derecho, de esa manera, adquiere imparcialidad, tanto en el momento de su creacién
como de su aplicacion. Por su parte, KELSEN, H., Lineamenti cit., pp. 95-98, hace depender la vali-
dez del derecho de su adecuacién al procedimiento previsto en una norma fundamental, que es la
base de todo el ordenamiento juridico. Las normas juridicas emanadas a partir de la fundamental
son consecuencia de un acto de voluntad, mis que intelectivo. En consecuencia, el derecho vale
solo en tanto en cuanto es derecho positivo, esto es, en la medida en que ha sido dado segiin una
regla determinada. Sobre la influencia de esta obra, fundamental no sélo en el contexto europeo,
sino también en el latinoamericano, cfr. LOPEZ MEDINA, D.E., Teoria impura del derecho. La trans-
Sformacion de la cultura juridica latinoamericana, Legis, Colombia, 2009, pp. 395-398.

104 D’ORS, A., Escritos varios sobre el derecho en crisis, CSIC, Roma-Madrid, 1973, p- 49; IDEM, Nueva
introduccion cit., pp. 29, 41.
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tudinis, ut ab ea tamquam igniculi exstinguantur a natura dati, exorianturque et
confirmentur uitia contraria. Quodsi, quo modo s<un>t natura, sic iudicio bomines
‘humani, ut ait poeta, nibil a se alienum putarent’, coleretur ius aeque ab omnibus.
Quibus enim ratio <a> natura data est, isdem etiam recta ratio data est; ergo et
lex, quae est recta ratio in iubendo et uetando; si lex, ius quoque; et omnibus ratio.
Lus igitur datum est omnibus, recteque Socrates exsecrari ewm solebat qui primus
utilitatem a <iure> seiunxisset; id enim querebatur caput esse exitiorum omminm.
Vnde enim illa Pythagorea uox, [de amicitia locus]: <ut unus fiat ex phuribus.>

b) Las reglas de derecho

De acuerdo con Viehweg, los tépicos juridicos constituyen un catilogo
de puntos de vista que actiian como proposiciones directivas y no estin vincu-
lados por un nexo deductivo, lo que permite su ampliaciéon y proporciona fle-
xibilidad a su aplicacién. Las colecciones de regulae que a lo largo de la historia
del derecho romano se fueron elaborando responden a este esquema. Serian,
en esencia, catilogos de topicos'®. Como explica Betancourt, la tradicién de
cerrar una compilacién juridica con libros dedicados al significado de las pa-
labras y a las reglas de derecho arranca con Justiniano, que reserva para ello
los dos ultimos titulos, el 16 De verborum significationey el 17 De diversis regulis
iuris antiqui, del libro 50 del Digesto'*. Mas adelante, en 1234, San Raimundo
de Penafort, cuando recibe el encargo de Gregorio IX de realizar una com-
pilacién de sus Decretales, concluye su obra con dos titulos similares, De ver-
borum sinificatione y De regulis iuris. En 1298, se afiade un libro a estos cinco,
conocido como Liber Sextus, que acaba igualmente con un titulo dedicado al
significado de las palabras y otro a las reglas de derecho. Asimismo, a finales
del siglo XIII, Alfonso X redacta las Siete Partidas para los reinos de Castilla
y Leon, y las cierra con dos titulos, los 33 y 34, que rezan Del significamento
de las palabras dubdosas y De cosas 'y de las reglas del derecho, respectivamente'”’.

105 Cfr. VIEHWEG, TH., Tdpica cit., p. 76s. Segin Aristételes los tépicos eran puntos de vista sobre
cuestiones opinables, que podian conducir a la verdad y eran generalmente aceptados.

106 En relacién con la elaboracién del catilogo de reglas recogido en el tltimo titulo del Digesto,
STEIN, P., Regulne iuris cit., p. 117 pone de relieve que cada una de las comisiones encargadas
de la preparacién del Digesto (sabiniana, papiniana y edictal) extrajo como media una regla por
cada diez libros. En concreto, la edictal, ciento once; setenta y una, la masa sabiniana; y veintio-
cho, la papiniana.

107 Cfr. BETANCOURT, E., «De regulis iuris inris» en el «ius commune» y en el «ius patrium» espaiiol y co-
lombiano, en REINOSO-BARBERO, F. (coord.), Horizonte actual cit., p. 199; DOMINGO, R. (coord.);
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Como sefiala Savigny, frecuentemente el origen de una regla de derecho
no es otro que haberse llegado a convertir en costumbre!®®. Para Hinestrosa,
el ser de aceptacion comun es una de las notas fundamentales de las reglas,
cuya efectividad en tltima instancia depende de la antigiiedad de su recono-
cimiento y su concordancia con la tradicién juridica de la sociedad en la que
se aplica'”. Neracio, uno de los primeros juristas que escribié libros sobre
regulae, consideraba que los valores de la tradicién juridica romana expresaban
certezas metajuridicas. Estas, segtin pone de relieve Scarano Ussani, histérica-
mente habrian adoptado una forma definida a través de reglas de conducta y
proposiciones esquemidticas''’. Ahora bien, este respeto por lo antiguo se daba
siempre que lo establecido por los antepasados fuera acorde con la razén (D.
1.3.20 [Tul. 55 dig.]):

Quod non ratione introductum, sed errove primum, deinde consuetudine opten-
tum est, in aliis similibus non optinet.

Desde antiguo, hubo en Roma preceptos que recogian reglas de vida, como
por ejemplo las sententine de Apio Claudio el ciego'!. Estas serfan el precedente
de las regulae iuris, en cuanto normas de conducta juridica derivadas, por abs-
traccion, de la experiencia. A juicio de Carcaterra, antes de que la influencia
griega fuera relevante, ya los romanos formularon regulae, divisiones o descriptio-

ORTEGA, J.; RODRIGUEZ-ANTOLIN, B.; ZAMBRANA, N., Principios de derecho global. 1000 reglas y
aforismos juridicos comentados. 2* ed. revisada y aumentada, Aranzadi Cizur Menor, 2006, p. 24.
108 Cfr. SaviGNy, E.C., Sisterna del Diritto Romano Artuale 1. Traduzione dall’ originale tedesco di

V. Scialoja (Torino 1886), en BOVE, L. (a cura di), Prassi cit., p. 288. En cualquier caso, para que
un uso pueda llegar a ser considerado como derecho consuetudinario, deben darse determinados
requisitos, segin WINDSCHEID, B., Diritto delle Pandette 1, Traduzione di C. Fada, P.E. Bensa,
Torino, 1925, p. 343: ser consecuencia de una necesidad juridica, observarse de manera unifor-
me durante un tiempo considerable, no ser irracional ni oponerse al orden politico moral y, por

dltimo, darse una general conviceién sobre su eficacia.

109 Cfr. HINESTROSA, F., De los principios generales cit., pp. 184.

10 Cfr. ScARANO UssaNt, V., Valori cit., pp. 58s., 63s., 132-134. Neracio no era, a juicio de Scarano
Ussani, un mero admirador del pasado. Su intencién era la de trazar un hilo de continuidad
entre éste y el presente, con un desarrollo racional y sin interrupciones. Sin embargo, como
se desprende de D. 1.3.39 (Cels. 23 dig.), Celso adopta frente al pasado una posicién diferente,
rechazando la aplicacién de una costumbre privada de razio. En este sentido, DoMINGO, R.;
RODRIGUEZ-ANTOLIN, B. (eds.), Reglas juridicas cit., p. 91 ponen de relieve como el aforismo,
extraido de las Tuscullanae disputationes (2.27.65) de Cicerén, nibil potest esse aequabile, quod no
a certa ratione proficiscatur, expresa la exigencia de racionalidad que cualquier decision juridica
ha de cumplir. Consecuencia de este principio serd la obligacién de motivar las sentencias y la
prohibicién de arbitrariedad de los poderes publicos.

11 Cfr. CARCATERRA, A., Le definizioni cit., pp. 68s.
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nes, si bien lo hicieron sin una reflexién analitica, que fue la gran aportacion de
la filosoffa helena al genio romano, caracterizado por la observacion y la meti-
culosidad verbal y conceptual''?. Ahora bien, mientras el término regula fue em-
pleado en el sentido de medida o guia para resolver una determinada y concreta
problematica, las definitiones tuvieron un caricter diferente, pues consistian en
una simple explicacion referida exclusivamente a la mera etimologia de un tér-
mino. Carcaterra opina que la voz definitio, empleada en diversos dambitos, siem-
pre implic6 una operacion de diferenciacion, individualizacion, que conllevaba
precision y concrecion, dado que el primer uso de este término, empleado para
trazar los limites de la ciudad, ya hacia referencia a conceptos tales como «divi-
si6n» o «distincion»'". Sin embargo, las regulae eran resultado de la experiencia
y tenfan caracter de reglas de conducta, carecian de naturaleza semantica, como
era el caso de las definiciones''*. Reinoso Barbero considera que, mientras que

112 Cfr. CARCATERRA, A., Le definizioni cit., pp. 72s., 76, 92. Carcaterra opina que lo dialéctico no
proporciond al pueblo romano una capacidad nueva, sino la de desarrollar la que ya tenfan con
un método, con arte.

113 Cfr. CARCATERRA, A., Le definizioni cit., pp. 117s., 170, 177-181, 185 juzga de extraordinario in-
terés profundizar en los fines para los que la jurisprudencia romana emple6 las definitiones, que
fueron fundamentalmente dos: la ensefianza y la investigacion cientifica. Este autor pone de relie-
ve, por otra parte, la ausencia de definiciones normativas en el derecho clisico. El jurista Javoleno
considera que omnis definitio de periculosae (D. 50.17.102 [Tav. 11 epist.]: Ommis definitio in iure civile
periculosa est: parum est enim, ut non subverti posset). Carcaterra sefiala cémo Javoleno s6lo estima
peligrosas aquellas que se dan con cardcter normativo, no las que tienen naturaleza cientifica. Fue
el emperador Justiniano el que dio valor normativo a definiciones que originariamente sélo lo
tenfan expositivo y, en consecuencia, las hizo vinculantes, tanto para el legislador como para el
intérprete. Justiniano se preocupd, sobre todo, de las definiciones programaticas, que eran crite-
rios que debian inspirar al legislador en su actividad. Los primeros titulos del Digesto de iustitia
et iure 'y De origine iuris contendrian este tipo de enunciados. En consecuencia, la definicién que
Celso hace del ius como arte de lo bueno y lo justo, que inicialmente s6lo habria tenido valor di-
ddctico, adquiri6 con Justiniano naturaleza normativa. Este emperador, ante el riesgo que suponia
la interpretacion del derecho positivo, prohibié cualquier comentario de su obra, reservindose
la facultad de su interpretacion. CERAMI, P., voz «Giurisprudenza» cit., p. 190 opina que Javoleno
califica de peligrosa la tarea de definir el derecho porque la realidad social no es susceptible de ser
encorsetada en esquemas tedricos definitivos. El derecho tiene caricter instrumental y, como tal,
sus planteamientos son provisionales, nacidos para adaptarse a una experiencia concreta.

114 Cfr. CARCATERRA, A., Le definizioni cit., pp. 83, 103, 186-188, 196. Originariamente, pues, regula
y definitio habrian sido conceptos diferentes. En época republicana, definire significaba «explicar»;
so6lo mds tarde, en época postclisica, se entendi6é como «establecer imperativamente». Pasé de ser
una actuacién l6gica, de interpretacion, a ser un acto de voluntad, una norma imperativa emanada
del emperador. Asimismo, acerca de los puntos en comun y las diferencias entre las reglas de de-
recho y las definiciones, cfr. «</AUTOR» (1994) pp. 26s. En dicho trabajo se pone de relieve cémo
la funcién de unas y otras es distinta: en particular, las reglas no se limitan a la descripcion de una
determinada figura, sino que buscan ofrecer solucién a un problema juridico.
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los juristas republicanos diferenciaron cientificamente entre regula y definitio, los
de época imperial ya no lo hicieron. El concepto de regula que Paulo da en D.
50.17.1 (Paul. 16 ad Plaut.) seria expresion de esta confusion'':

Regula est, quae rem quae est breviter enarrat. Non ex regula ius sumatur, sed
ex iure quod est regula fiat. Per regulam igitur brevis rerum narratio traditus,
et, ut ait Sabinus, quasi causae coniectio est, quae simul cum in aliquo vitiata est,
perdit officium suum.

Desde el punto de vista palingenésico, cabe sefialar de este texto que se
encuentra situado en un libro dedicado a las manumisiones. En este sentido
es interesante destacar como el fragmento que Lenel coloca inmediatamente
antes corresponde a una regla de derecho en virtud de la cual, en caso de duda,
debia favorecerse la libertad (D. 50.17.179 [Paul. 16 ad Plaut.]). Es, a conti-
nuacién de formular esta regla, cuando Paulo explica el alcance de la misma y
destaca como la regla no es anterior al derecho sino consecuencia de éste!'.

Para Lovato, el texto de Paulo pone de relieve que las reglas no eran mds
que enunciados donde se sintetizaban los aspectos fundamentales de una disci-
plina y que, por tanto, no tenfan valor de fuente del derecho. De ahi que nada
impidiera que, en el futuro, pudieran ser modificadas e incluso abandonadas.

115 Cfr. REINOSO-BARBERO, E., «’Definitio periculosa’: ¢Javoleno o Labe6n?», en Bulletino del Istituto
di Diitto Romano, 90 (1987) p. 293. Para este autor, la definicién servia para describir brevemen-
te los aspectos mis relevantes de una determinada figura juridica. Cfr. también IDEM, Principios
generales en la jurisprudencia cit., 37. A proposito del momento en que se generaliza entre la juris-
prudencia el término regula, SAINZ-EZQUERRA FOCES, J.M®, La «regula catoniana» y la imposibilidad
de convalidacion de los actos juridicos nulos, Universidad de La Laguna, La Laguna, 1976, p. 15 pone
de relieve que una regla como la catoniana, formulada por un jurista republicano, es considerada
por Celso, jurista del Principado, como una definitio. Por lo que, en su opinién, la voz regula no se
habrfa empleado por los prudentes hasta el advenimiento de ese nuevo régimen. Cfr. al respecto,
D. 34.7.1pr. (Cels. 35 dig.) y la version que de la misma se recoge en el dltimo titulo del Digesto
dedicado a las reglas de derecho, D. 50.17.29 (Paul. 8 ad Sab.). A propésito de la recepcién de esta
regla por el derecho medieval y moderno, cfr. DOMINGO, R.; RODRIGUEZ-ANTOLIN, B. (eds.),
Reglas juridicas cit., p. 93s. Sobre la imprecisién con la que muchos juristas se refieren a las reglas,
que a veces aparecen denominadas como tal y otras como definitio, cfr. SCHMIDLIN, B., Horoi cit.,
pp. 117-119, 123s. Por su parte, STEIN, P., Regulae iuris cit., p. 74 considera que la controversia
entre Sabino y Plauto a propésito de la naturaleza de la regla, recogida en D. 50.17.1 (Paul. 16 ad
Plaut.), pone de manifiesto que los juristas del siglo I ya estaban familiarizados con ellas, si bien no
fue hasta el siglo siguiente cuando éstas adquirieron una mayor difusion.

116 Cfr. LENEL, O., Palingenesia iuris civilis consultorum reliquae quae Iustiniani Digestis continentur
ceteraque iurisprudentiae civilis fragmenta minora secundum auctores et libros, 1. Disposuit Otto Le-
nel. Unverinderter Abdruck der 1889 in Leipzig Ausgabe, vermehrt um das Supplementum von
L.E. Sierl, Akademische Druck- U. Verlagsanstalt, Graz, 1960, cols. 1171-1176: Liber XVI De

manumissionibus, nams. 1219-1230.
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Lo importante era, sobre todo, llegar a soluciones que fueran seguidas por ser
las mds convincentes en relacién con otras propuestas sobre un determinado
caso y en un concreto momento histérico. En época postcldsica, las sentencias
de los jurisconsultos van a ser consideradas como instrumentos para la inter-
pretacién y la integracion de las normas imperiales y, en cualquier caso, eran
vialidas siempre que no contradijeran la voluntad imperial. La gran novedad
justinianea consistié en conferir cardcter legal a las opiniones de los juristas
al recogerlas en una obra oficial. A juicio de Lovato, esto supuso una radical
transformacion de su naturaleza'’.

Las reglas recogidas en D. 50.17, opina Viehweg, se basan en el principio
de probabilidad, no expresan verdades o certezas absolutas y son sélo citas
de juristas, recogidas sin ningun orden ni sistematica''®. Por tanto, la regla lo
que refleja, segin Sainz-Ezquerra, es una prictica jurisprudencial que sirve de
transmisor a la siguiente generacion de juristas. De ahi que Paulo hable de ex
iure, quod est, regula fiat y de brevis rerum narratio traditur'". Es por ello que,
como pone de manifiesto Garcia-Garrido, en ningin caso llevasen consigo la
imposicién de una determinada solucién juridica. Eran mds bien principios
orientadores, de caricter problemitico, estrechamente vinculados a la realidad
juridica, cuya finalidad era tan solo la de servir como guia para la prictica y la
ensefianza del derecho!?’. Ahora bien, como sefiala Reinoso Barbero, nunca la

17 Cfr. Lovaro, A., La giurisprudenza cit., pp. 174-176, 181. Sobre la funcién de las reglas formu-
ladas por los juristas cldsicos, cfr. CERAMI, P., Ignorantia iuris cit., p. 70. A su juicio, ésta lejos
de ser normativa se asimilaba mds bien a la de las reglas retéricas, actuando como criterios para
determinar aquello que era verdadero o falso o las premisas necesarias para que se produjeran
ciertas consecuencias. En el mismo sentido se expresa VACCA, L., Contributo allo Studio del me-
todo casistico nel Diritto romano, Milano, 1976, pp. 110-112, para quien la regla no es el 7us sino
una evidencia del mismo. La validez de la regla deriva de su origen, que no es otro que el caso
concreto resuelto por la jurisprudencia y, por tanto, depende de la interpretatio prudentium.

18 Cfr. VIEHWEG, TH., Tdpica cit., p. 77. Su fundamento serfa meramente dialéctico, esto es, basa-
do en la autoridad del jurista que mantiene tal opinion.

119 Cfr. SAINZ-EZQUERRA FOCES, J.M?, La «regula catoniana» cit., p. 15. Sobre la definicién pauliana
de regla, cfr. IGLESIAS-REDONDO, J., Diccionario de definiciones y reglas de Derecho Romano. Ed. bi-
lingtie, ampliada y actualizada, Ariel, Barcelona, 2005, p. 171s.

120 Cfr. GARCIA-GARRIDO, M.]., Prilogo, en REINOSO-BARBERO, E., Los principios generales del Derecho
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Dykinson, Madrid, 1987, pp. 6s. En ningtn supuesto,
pone de relieve este autor, los principios son aislados del caso ni se les da cardcter general. Sobre
la finalidad docente de los /ibri definitionum y los libri regularum, cfr. REINOSO-BARBERO, F., Los
principios generales cit., pp. 30s. Escribieron /ibri regularum: Neracio, Pomponio, Gayo, Cervidio
Escévola, Paulo, Marciano, Licinio Rufo, Ulpiano y Modestino. Escribieron /ibri definitionum:
Quinto Mucio Escévola y Papiniano. Cfr. también al respecto, DOMINGO, R.; RODRIGUEZ-AN-
TOLIN, B. (eds.), Reglas juridicas cit., p. 13.
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existencia de una regla impedia que se optase por la solucién mds 1til y con-
veniente. La regla s6lo orientaba y esclarecia al jurista la cuestion, pero no le
vinculaba ni le obliga a dar una determinada respuesta'!. La regla es, a juicio
de Domingo, un criterio de interpretacién, de caricter general, que orienta la
solucion de casos concretos complejos!?2.

Fernindez de Bujin coincide en considerar las reglas de derecho roma-
nas como la formulacién de una sintesis, extraida de un conjunto de respuestas
andlogas. La regla no expresaba un contenido cierto, sino probable, obtenido
a partir de las soluciones jurisprudenciales a casos reales y concretos'?. Do-
mingo estima que, precisamente en su descontextualizacion, es donde radica
la frescura y el caracter siempre actual de la regla juridica'**.

¢) La ratio iuris como fundamento y limite de la analogia

Wieacker, en su descripcién del proceder inductivo de los antiguos ju-
ristas romanos, destaca que estos tenfan en cuenta las regula veterum o las
respuestas precedentes, pero siendo siempre conscientes de que no existian
dos casos idénticos. Esto les llevaba a profundizar en la ratio decidendi del pre-
cedente, a darla por buena, y a aplicar su solucién por analogia tras verificar
que también podia resolver la controversia presente. A finales de la Republica
este sistema se vio obligado a cambiar, dado que fueron muchas las trans-
formaciones sociales que se produjeron y resultaba demasiado oneroso tener
que recurrir necesariamente a la comparacién con otros casos precedentes.
Por otro lado, empieza a desarrollarse la moral juridica y juristas como Celso

121 Cfr. REINOSO-BARBERO, E., Los principios generales cit., pp. 32, 46. Cuando existian varias opi-
niones contrapuestas sobre una misma cuestion, el jurista elegia la solucion mds justa y fundada,
siempre que fuera la més til y conveniente para el caso.

122 DOMINGO, R. (coord.); ORTEGA, J.; RODRIGUEZ-ANTOLIN, B.; ZAMBRANA, N., Principios cit.,
p-23.

123 Cfr. FERNANDEZ DE BUJAN, F., Retorno a Roma cit., pp. 250-253. Por su parte, CARCATERRA,
A., Le definizioni cit., p. 64 mantiene que lo fundamental de la 7eguia era su caricter concreto y
analitico.

124 DoMINGO, R. (coord.); ORTEGA, ]J.; RODRIGUEZ-ANTOLIN, B.; ZAMBRANA, N., Principios cit.,
p. 25. Ahora bien, REINOSO-BARBERO, F., Los principios generales cit., pp. 19, 34-36 destaca que,
por lo general, la regla no era resumen del derecho vigente; su funcién era meramente la de
esclarecer y orientar. En época clésica, los principios y reglas no se utilizaban con independencia
del caso para el que fueron dados. Cuando se les querfa dar un valor general o absoluto, salian
a la luz contradicciones y excepciones. Por todo ello, Reinoso-Barbero defiende la existencia de
un proceso de creacion de la regla y otro de demolicién.
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sostienen que la finalidad del derecho no es otra que la de dar concrecién al
bonum et aequum. La consecuencia fue que la jurisprudencia se va progresiva-
mente caracterizando como el arte o la técnica que, por encima de las leyes o
rationes decidendi, busca la justicia concreta'®.

Segtin Scarano Ussani, la actividad interpretativa de los juristas se habria
basado, sobre todo, en la aplicacién del procedimiento analégico, gracias al cual
la coherencia y la certeza quedaban aseguradas. La analogia sirvi6 para conservar
a lo largo del tiempo los modelos y fines originarios del derecho. No obstante,
requisito imprescindible para el procedere ad similla era el contar con datos claros
y estables, de ahi que se apoyara en reglas. Reinoso Barbero considera que fue
buscando elementos comunes, en unos y otros, cémo la jurisprudencia romana
consigui6 aplicar las soluciones recogidas en las antiguas y rigidas reglas de la
tradicion a casos nuevos'*®. A este respecto, Vacca ha puesto de relieve cémo la
ratio decidendi del jurista recogia el principio juridico que debia aplicarse, per-
mitiendo asi que una solucién concreta llegara a adquirir caricter general. Este
singular proceso de abstraccion y simplificacion habria tenido finalmente como
resultado la formulacién de regulae de naturaleza casuistica'”’.

Burdese pone de relieve que para juristas como Juliano no siempre era
posible encontrar la ratio de las soluciones dadas por los mayores asi como
tampoco era necesario, en el caso de la regula iuris, buscar su origen. Lo im-
portante, consideraba el jurista, era alcanzar a comprender el sentido de su

125 WIEACKER, F., Fundamentos cit., pp. 27, 34-37. A juicio de este autor, la jurisprudencia sacerdotal
tuvo que elaborar este elenco de regula veterum o reglas de la experiencia para proporcionar res-
puesta a las nuevas controversias que se sometian a su consideracién. Estas reglas eran resultado
de un progresivo contexto de conocimientos que termind expresindose finalmente en forma
de méxima. Sobre la funcién de la costumbre y los precedentes judiciales en derecho romano,
cfr. D. 1.3.38 (Call. 1 quaest.), donde el jurista destaca su valor en la interpretacion de la ley
cuando ésta no resulta clara. En concreto, acerca de su papel integrador de las lagunas de la ley,
cfr. D. 1.3.32pr. (Tul. 84 dig.), D. 1.3.33 (Ulp. 1 de off. proc.) y D. 1.3.37 (Paul. 1 quaest.).

126 Cfr. REINOSO-BARBERO, F., Los principios generales cit., pp. 14, 43.

127 Cfr. VACcA, L., Contributo cit., pp. 23-25, 106-109, 136s. En su anilisis sobre el método casuisti-
co romano y la relevancia que en él llegé a tener el precedente, la autora lleva a cabo un estudio
comparado entre el romano y el common law inglés, concluyendo que los precedentes sélo pue-
den darse cuando existe un desarrollo cientifico del derecho. La aceptacién undnime por parte
de la jurisprudencia es lo que permite la consolidacién del principio recogido en la solucién. En
este sentido, cabe sefialar que, por lo que respecta al common law, aquello que es considerado
como precedente s6lo son las cuestiones de derecho, no las de hecho. La ratio decidendi de una
sentencia se va concretando mediante las decisiones de otros tribunales y de esa forma llega a
reconocerse su autoridad. Por ello, sostiene Vacca, es posible identificar la ratio decidendi con el
principio juridico recogido en una solucién, cuya autoridad es aceptada de forma generalizada.
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enunciado, el cual posteriormente serd utilizado como modelo segin las cir-
cunstancias de cada caso concreto'?®. Juliano reconocia el valor de las reglas,
pero no por si mismas, sino por su eficacia y capacidad para ordenar la reali-
dad. Por ese motivo, cuando consideraba que una regla resultaba anacrénica,
la sustituia por otra mas adecuada. El criterio de la uzi/itas le habria permitido
llegar a un punto de encuentro entre el pensamiento empirico y el dogmatico,
conservando la 7atio iuris. Segin Scarano Ussani Juliano defendia que en cier-
tas ocasiones prevaleciera la wutilitas communis frente a la ratio disputandi. Un
ejemplo lo tenemos en D. 9.2.51.2 (Tul. 86 dig.) que, a su modo de ver, revela el
proceso de formacién plurisecular del 7us civile durante el que la jurisprudencia
habrfa mantenido no pocas veces posiciones en contradicciéon con dicha 7a-
tio. Juliano, al afirmar la construccion del ius civile contra rationem disputandi,
estaria defendiendo la autonomia cientifica del derecho y la capacidad de los
juristas para constituere a través de una metodologia propia'®.

Juliano diferenciaba entre la ratio, en sentido general, y la ratio iuris, que
no siempre era racional. Las reglas habrian constituido con la ratio iuris una
unidad, comprensible para la l6gica del derecho, aunque no siempre para la
racional, en sentido amplio. Por todo ello, opinaba, la ciencia juridica tenia
cardcter auténomo. No obstante, admitia que, en ocasiones, la 7atio iuris del
derecho debia someterse a la voluntad del poder'*. A juicio de Scarano Ussa-

128 BURDESE, A., Derecho Romano cit., p. 57.

129 ScARANO UssaNL, V., L utilita cit., pp. 161s., 176s., 185, 206. La expresion ratio disputandi hacta
claramente alusién al método de discusion dialéctico. En cierto modo, el jurista consideraba estéri-
les muchos de los ejercicios dialécticos; sin embargo, era dificil evitarlos porque algo que tenfan en
comun todas las ciencias de su época era el lenguaje de la I6gica filos6fica. Cfr. también REINOSO-
BARBERO, E., Los principios generales cit., p. 12 considera que, para los juristas romanos, el derecho
no fue una ciencia sino un arte, de lo bueno y lo justo. D. 9.2.51.2 (Iul. 86 dig.): Aestimatio autem
perempti non eadem in utriusque persona fiet: nam qui prior vulneravit, tantum praestabit, quanto in anno
proximo homo plurimi fuerit repetitis ex die vulneris trecentum sexaginta quinque diebus, posterior in id
tenebitur; quanti bomo plurimi venire poterit in anno proximo, quo Vita excessit, in quo pretiunt quoquie be-
reditatis erit. Eiusdem ergo servi occisi nomine alius maiorem, alius minorem aestimationem praestabit, nec
mirum, cum uterque eorum ex diversa causa et diversis temporibus occidisse hominem intellegatur. Quod si
quis absurde a nobis haec constitui putaverit, cogitet longe absurdius constitui neutrum lege Aquilia teneri
aut alterum potius, cum neque impunita maleficia esse oporteat nec facile constitui possit, uter potius lege
teneatur. Multa autem iure civili contra rationem disputandi pro utilitate communi recepta esse innumera-
bilibus rebus probari potest: unum interim posuisse contentus ero. Cum plures trabem alienam furandi causa
sustulerint, quam singuli ferre non possent, furti actione omnes teneri existimantur, quamvis subtili ratione
dici possit neminem eorum teneri, quia neminem verum sit eam sustulisse.

130 Cfr. ScaraNO Ussant, V., L urilita cit., pp. 126-133, 148, 158s. En el pensamiento de Juliano se
observa la influencia tanto de Neracio como de Celso, Javoleno y otros, cuyas opiniones contra-
puestas son asimiladas, puestas en relacién de un modo arménico.
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ni, para quienes defendian una concepcion dogmatica de derecho, el respeto a
la ratio iuris era fundamental. Ahora bien, la discrecionalidad del poder impe-
rial podia en no pocas ocasiones producir un derecho que fuera contra rationem
inris™!'. Como sostiene Vacca, las soluciones jurisprudenciales y las proporcio-
nadas durante el Principado por la cancilleria imperial en forma de rescripta,
tuvieron la consideracion de precedentes, si bien su aplicacién dependia de
que no fueran contrarias a la 7atio del ordenamiento (D. 1.3.15 [Tul. 27 dig.])"*%:

In bis, quae contra rationem iuris constituta sunt, non possumus sequi regulam iuris'>.

Celso se expresa de modo similar en D. 1.3.39 (Cels. 23 dig.), cuando
afirma que debia rechazarse la aplicaciéon del método analégico si iba en con-
tra de la razén, aun cuando se hubiera observado con anterioridad e incluso
llegado a convertirse en costumbre’**. La jurisprudencia posterior también va
a mantener este mismo criterio, como se desprende del pensamiento de Paulo
recogido en D. 1.3.14 (Paul. 54 ad ed.) y en D. 50.17.141.1 (Paul. 54 ad ed.).
A su modo de ver, aquello que en el pasado se ha admitido, si es contrario a la
razon, no debe ser tenido en cuenta hasta sus ultimas consecuencias'®’:

Quod vero contra rationem iuris receptum est, non est producendum ad conse-
quentias.

131 Cfr. SCARANO UssaNt, V., L utilita cit., pp. 150, 155, quien pone de relieve cémo Juliano, cons-
ciente de la capacidad del principe para ir contra la ratio iuris, no admitié que esta discrecionali-
dad afectara a determinados dmbitos. Entre las instituciones sociales mds antiguas respecto a las
que mantuvo un punto de vista diferente al de Adriano estuvo, por ejemplo, la consideracién del
esclavo manumitido por el filius familias miles.

132 Cfr. Vacca, L., Contributo cit., p. 131.

133 Sobre este texto y la regla, atribuida a Paulo y recogida en D. 50.17.141pr. [Paul. 54 ad ed.], en
la que se manifiesta en igual sentido, cfr. IGLESIAS-REDONDO, J., Diccionario cit., p. 171. A juicio
de DOMINGO, R.; RODRIGUEZ-ANTOLIN, B. (eds.), Reglas juridicas cit., p. 63, Juliano parte de la
diferencia entre la ley, declaracién de potestad aprobada por el Populus, y el derecho, resultado
de la autoridad de los juristas. Si la ley fuera injusta, por no ser conforme a la raz6n natural, con
dificultad podria ser aplicada por los jueces.

134D. 1.3.39 (Cel. 23 dig.): Quod non ratione introductum, sed ervore primum, deinde consuetudine opten-
tum est, in aliis similibus non optinet.

135 Sobre estos dos fragmentos, atribuidos a Paulo, cfr. GARCIA-GARRIDO, M.].; REINOSO-BARBERO, E,
Digestorum similitudines I, Dykinson, Madrid, 1994, p. 550. Su anilisis palingenésico pone de relieve
como dicha regla se formula a propdsito de una cuestién planteada sobre la adquisicion de bienes
a través de un esclavo hereditario. Paulo sostiene una posicién diferente a la de los antiguos y, en el
siguiente fragmento (D. 1.3.14 [Paul. 54 4d ed.]), justifica su respuesta. Cfr. LENEL, O., Palingenesia
cit., cols. 1063-1071: Liber LIV ad edicturm (De possessione et usucapione) nims. 656-676. Otras ribricas
también incluidas en dicho libro son las siguientes: De vi turba incendio etc. (E. XXXIV) Vi bonorum
raptorum (E. 187) cols. 1071 ndm. 677; De incendio ruina naufragio etc. (E. 189) ndm. 678.
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También Modestino consideraba que la razén de derecho y la justica se
debian, por encima de todo, a las personas y a lo que para éstas resultara de
mayor utilidad, tal y como se puede ver en el siguiente fragmento (D. 1.3.25

[Mod. 8 resp.]):

Nulla iuris ratio aut aequitatis benignitas patitur, ut quae salubriter pro utili-
tate hominum introducuntur, ea nos duriore interpretatione contra ipsorum com-
modum producamus ad severitatem.

En la misma linea, Ulpiano admite que el derecho nuevo se pueda apartar
del anterior siempre que razones de utilidad lo justifiquen (D. 1.4.2 [Ulp. 4
de fideic.])"*°. Scarano Ussani, por otra parte, considera que la zequitas era una
especie de 7atio inmanente al ordenamiento que se identificaba con la mens
constituentium. Era, pues, conforme al ius y no podia negarlo, sino adaptarse a
él, teniendo en cuenta la evolucion de los tiempos'’.

Ademis de estas formas de ratio, las fuentes recogen otra dualidad, la que
relaciona la naturalis ratio con la civilis ratio. Mancinetti opina, sobre la base
de Gai. 1.189, que es posible distinguir entre la naturalis ratio y la civilis ratio,
lo que pone de relieve la operatividad de la denominada como magna ratio,
en virtud de la cual, aunque se tenia en cuenta la autoridad de la tradicién en
la resolucién de un caso concreto, ésta no era guia del presente’*®. En conso-
nancia con este autor, Giliberti destaca cémo los juristas cldsicos fueron en
todo momento conscientes de que la razén natural dictaba reglas no siempre
coincidentes con la civilis ratio'’.

136 D. 1.4.2 (Ulp. 4 de fideic.): In rebus novis constituendis evidens esse utilitas debet, ut recedatur ab eo iure,
quod diu aequum visum est. Sobe la extension, por analogia, del derecho anterior a otros casos
posteriores, cfr. D 1.3.27 (Tert. 1 quaest.): Ideo, quia antiquiores leges ad posteriores trabi usitatum
est, semper quasi hoc legibus inesse credi oportet, ut ad eas quoque personas et ad eas res pertinerent, quae
quandoque similes erunt.

137 Cfr. ScARANO UssaNi, V., Valori cit., p. 53. El aforismo medieval Ubi est eadem ratio vel aequi-
tas idem ius statui debet (Ludovicus Bolognisus, ad Digestum vetus 9.3.32, p. 713 sexta columna
derecha) recoge, a juicio de DOMINGO, R.; RODRIGUEZ-ANTOLIN, B. (eds.), Reglas juridicas cit.,
p. 130, esta estrecha conexion entre razén, equidad y derecho.

138 Cfr. MANCINETTY, G., La «<naturalis ratio» e la critica degli ordinamenti particolari in Gaio, en MAN-
TOVANI, D.; SCHIAVONE, A. (a cura di), Giusnaturalismo romano cit., pp. 477, 479. Gayo no alude
expresamente en dicho texto a la civilis ratio, pero se deduce de su exposicion. A juicio de ATZERI,
L., Natura cit., p. 742s., Gayo sitda en la naturales ratio el fundamento tanto del ius naturale como
del ius gentium, de ahi la dificultad para diferenciarlos en ocasiones. En igual sentido, cfr. D. 1.1.9
(Gai. 1 inst.); 1. 1.2.1; Gai. 1.1. La Pardfrasis de Tedfilo resulta, a este respecto, altamente ilustrativa
y hace referencia a la estrecha relacion entre ius naturale y iustitia, entendida ésta como aequitas.

139 Cfr. GILIBERTY, G., Omniwm una libertas cit., pp. 1903-1907. El tratamiento del problema de la es-
clavitud fue fundamental para el desarrollo del pensamiento ulpinianeo sobre el ius naturale como

PERSONA'Y DERECHO / VOL. 74 / 2016/1 161



ROSARIO DE CASTRO CAMERO

A juicio de Wieacker, la experiencia de los juristas romanos fue creando
un conjunto de rationes decidendi que permitia obtener el derecho mediante el
juicio de analogia resultante de la comparacién de casos. Este método de com-
paracion de casos proporcionaba coherencia al ius civile'®. De hecho, Pom-
ponio identificaba el ius civile con la interpretacion de los juristas (D. 1.2.2.12
[Pomp. enchir. sing.])'*':

Ita in civitate nostra aut iure, id est lege, constituitur; aut est proprium ius civile,
quod sine scripto in sola prudentium interpretatione consistit, aut sunt legis actiones,
quae formam agendi continent, aut plebi scitum, quod sine auctoritate patrum est
constitutumt, aut est magistratuum edictum, unde ius honorarium nascitur, aut
senatus consultum, quod solum senatu constituente inducitur sine lege, aut est prin-
cipalis constitutio, id est ut quod ipse princeps constituit pro lege servetur.

En opinién de Burdese, la jurisprudencia romana supo conjugar el pro-
cedimiento l6gico-argumentativo con la exigencia de utilidad, buscando la
coherencia interna y el equilibrio entre tradicion e innovacion. Gracias a la
retérica, contd con instrumentos adecuados para perfeccionar sus esquemas
interpretativos y sistematizarlos. Sin embargo, no renunci6 por ello a los cri-
terios de fondo sobre los que se basaba su interpretacion, que provenian de su
propia experiencia'®. Segin Guarino, los juristas desarrollaron su labor sobre
la base de la costumbre tradicional y el principio objetivo de la fides, después

un derecho distinto del ius gentium (D. 1.1.4 [Ulp. 1 inst.]; D. 50.17.32 [Ulp. 43 ad Sab.]). Gracias
a Ulpiano, la tradicional dicotomia ius civile-ius gentium se vio enriquecida con la categorfa de ius
naturale. Justiniano, en su compilacion, hizo suya esta concepcion tripartita del derecho.

140 WIEACKER, E., Fundamentos cit., p. 28. Subraya cmo este proceder no se limitaba a la simple ob-
servacion de casos, sino que conllevaba un andlisis y una comparacion de la ratio decidenci de los
mismos. Cfr. p. 31. A juicio de HINESTROSA, F., De los principios generales cit., p. 190, el recurso
a la analogia iuris permite ofrecer una solucién pertinente y justa, a la par que innovadora, pues
posibilita la apertura del derecho a nuevas circunstancias.

141 Como sefiala CARCATERRA, A., Le definizioni cit., p. 13, la interpretacién de un solo jurista no
era, por si sola, relevante. Debia estar avalada por avalada por el consenso, la experiencia o bien
de otros responsa, leges o res iudicatae. De ahi que Celso sostuviera que resultaba poco adecuado
juzgar o responder considerando sélo una expresion concreta de la ley, sin atender a su totalidad
(D. 1.3.24 [Cels. 9 dig.]: In civile est nisi tota lege perspecta una aliqua particula enius proposita indicare
vel respondere).

1492 BURDESE, A., Derecho Romano cit., pp. 47, 51. En la misma linea, cfr. REINOSO-BARBERO, F., Los
principios generales cit., pp. 11, 21 afirma que la misién del jurista era proporcionar regulacién
inmediata a las relaciones humanas de acuerdo con el criterio de la utilitas, sin entrar a realizar
otras consideraciones de orden sistemdtico o cientifico. Su interés por teorizar o generalizar se
limitaba a aquellos casos donde era necesaria alguna aclaracion, pero siempre que sirviera para
resolver problemas concretos.

162 PERSONA'Y DERECHO / VOL. 74/ 2016/1



EL JURISTA ROMANO Y SU LABOR DE CONCRECION DE LA JUSTICIA

calificado como bona fides. La innovacién fue resultado de la actuacion del pre-
tor, que incorporé en su edicto novedades, objeto de interpretacion posterior
por parte de los juristas'®. Schiavone destaca cémo algunos principios que, en
la Roma arcaica y aristocritica, tenfan valor religioso o migico, adquirieron
con el paso del tiempo naturaleza de reglas morales. Entre ellos, habria que
situar a la fides, la cual entra a formar parte del pensamiento juridico y de la
prictica procesal romana en el s. IT a.C. En esta evolucion resulta fundamental
la gran aportacion de Quinto Mucio, que convierte la bona fides en un criterio
abstracto, en un punto de referencia de toda una serie de figuras juridicas de
origen diverso y en elemento interno de la estructura de la relacién juridica.
De ser mera expresion procesal de una tendencia interpretativa referida a los
contratos de zus gentium, pasa a ser medida del comportamiento de las partes
en relacion con la funcién social de la relacién. Gracias a la abstraccion, sefala
Schiavone, un valor del pasado servia para orientar el presente'*. De esa for-
ma, la tradicion no fue superada sino actualizada, pues el término fides, entre
otras acepciones, puede ser entendido como lealtad. Este es el sentido en que
es utilizado por Neracio, segin ha puesto de relieve Scarano Ussani, tal y
como se desprende de D. 18.3.5 (Nerat. 5 membr.)'*:

Lege fundo vendito dicta, ut, si intra certum tempus pretium solutum non sit, res
inempta sit, de fructibus, quos interim emptor percepisset, hoc agi intellegendum est,
ut emptor interine eos sibi suo quoque iure perciperet: sed si fundus revenisset, aristo
existimabat venditori de bis iudicium in emptorem dandum esse, quia nibil penes
eum residere oporteret ex re, in qua fidem fefellisset.

Con el advenimiento del Principado, el objeto de la interpretacion de los
juristas pasé a ser la actividad normativa del principe!*. Guarino sitda, en el

143 GUARINO, A., Le ragioni del giurista. Giurisprudenza e potere imperiale nell’ eta del Principato roma-
no, Jovene, Napoli, 1983, p. 327 pone de relieve como el pretor, a través de su edicto, introduce
principios nuevos inspirados por la aequitas, que se convierten en criterios referenciales para
resolver los casos planteados durante el afio de su magistratura. Acerca de la diferencia entre
la recepcién, como fuente del derecho, de las mores de época clisica y la consuerudo del periodo
justinianeo, cfr. GALLO, E., La recezione cit., pp. 132s.

144 Cfr. SCHIAVONE, A., Giuristi cit., pp. 70s. La relacién entre la buena fe y la justicia es puesta de
relieve por Cicerén en de off. 1.23, tal y como destaca WALDSTEIN, Equita cit., p. 301.

145 Cfr. ScaraNO Ussant, V., Valori cit., p. 44.

146 Cfr. BURDESE, A., Derecho Romano cit., pp. 53-55. Por su parte, GUARINO, A., Le ragioni cit., 316-
319 defiende la existencia de un edicto ciudadano y otro provincial, que explicaria por qué Gayo
realiza el comentario de uno y otro de forma independiente. S6lo Paulo y Ulpiano trataron am-
bos edictos conjuntamente. Esto, en cualquier caso, no significa que los textos estudiados fueran
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periodo comprendido entre Adriano y los Severos, el fin de la productividad
del llamado 7us vetus y su sustitucion por la actividad extra ordinem del principe.
Este, asistido por los juristas, se convierte en director de la evolucion del dere-
cho. Gracias a esta colaboracion, la jurisprudencia conservo su prestigio social,
si bien perdi6 autonomia'*’. Ademads, como sefiala Reinoso Barbero, se produjo
otro cambio significativo: la jurisprudencia se desvinculé del caso concreto y
de la prictica, preocupindose sobre todo por teorizar. Comienza asi su deca-
dencia, que significara el fin de una de las fuentes vivas de creacion del derecho
romano'®.

5. CONCLUSION

El anilisis de las caracteristicas del método interpretativo utilizado por
los juristas romanos nos revela cémo tradicién e innovacion no estan reiidas,
antes bien su combinacién genera interesantes resultados. El jurista romano,
atento siempre a la realidad juridica, al caso concreto sometido a su conside-
racién, buscaba la solucién mis justa valiéndose de su saber y de su técnica.
Ahora bien, no rechazaba el valor de la tradicion, pues ésta ponia de manifiesto
la existencia de una prictica, aceptada hasta ese momento y, por tanto, util
para resolver una controversia. Sin embargo, cuando la situacién requeria una
solucién distinta, el jurista tenfa suficiente flexibilidad como para, sin alejarse
de los principios orientadores de su actividad de basqueda de la justicia, pro-
porcionar una respuesta, distinta a la tradicional, pero conforme a la ratio iuris.

uno solo. Guarino explica el hecho de ser Gayo el tinico jurista que comenta ambos edictos de
manera separada con el argumento de que la mayoria prefirié tratar las cldusulas del edictum
praetoris e incluir su opinién sobre las especificas del edicto provincial en los lugares oportunos.
147 GUARINO, A., Le ragioni cit., pp. 56s. Guarino considera que, gracias a la libertad con la que la
cognitio extra ordinem desarrollaba su actividad, el derecho se humanizé y perdi6 la rigidez carac-
teristica del 7us vetus, consecuencia de un excesivo tradicionalismo.
148 Cfr. REINOSO-BARBERO, F., Los principios generales cit., p. 47.
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