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NUESTRA DIVISION DEL DERECHO ROMANO Y LA ADOPTADA
POR ABELARDO LOBO

POR

Jorge A. Ntiez

Abelardo Lobo, el maestro de Derecho Romano del Brasil,
compendié en su obra del afio 1931 las lecciones de muchos afios
como ‘‘ejemplo edificante de ese amor extremado &« la disciplina
que profesa’’ al decir de Liacerda de Almeida.

En sus tres libros estudia: a) La organizacién del Derecho
Romano; b) La expansién del Derecho Romano. Causas de su
desenvolvimiento y' ¢) influencia universal del Derecho Romano.

Al realizar su exposicién, se decide el Profesor Lobo por el
método sinerénico, aduciendo que las criticas hechas a sus soste-
nedores se debe a falta de criterio en la divisién de la Historia
externa del Derecho Romano.

Lia tésis de Lobo me sugiere objeciones, fundadas en nues-
tro propio programa que ha adoptade uvna posicién completamen-
te distinta respecto al método a segpir y divisién que complemen-
tando éste corresponde a la materia.

El profesor Martinoli fué el iniciador de la ruta y es von Mayr
quien plantea el programa dentro de su verdadera concepeidn.

La opinién de éste ratifica nuestro punto de vista, afirmando
que quien ‘‘conciba el derecho eomo un producto del espiritu del
pueblo, sujeto a evolueién y transformacion incesantes, tendri que
oponerse necesariamente a una desarticulaciéon fundamental de la
Historia juridica externa o interna como a un estudio aislado de
las distintas instituciones’’.

Pero para apreciar el derecho bajo estos conceptos es nece-
sario abandonar los ‘‘lmites rigurosos en el tiempo’’ acordando
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a los periodos una extensién que emane de los propios hechos de
la vida juridica y politica del pueblo romano.

Si el método histérico nos muestra el ‘“valor legistativo y doe-
trinal’’, no es posible abandonar el punto de vista que nos permi-
ta el eonocimiento profundo de las instituciones.

Empleando un galicismo, nuestro programa exige la convenien-
cia de una exp(;sicién histériea, integral, coordinando el rol de la
invenecién, la evolueién, la imitacién y la comparacién. Son eslos
elementos los gue significarin més precisamente la posicién del
moderno investigador.

Fundado Lobo en su manera de interpretar el método histé-
rico, sostiene que la verdadera divisién de la historia externa es
la que se desenvuelve en los cinco periodos siguientes: 1°. de Ré-
mulo hasta la ley de las XII Tablas; 2°. de la ley de las XII Ta-
blas hasta Adriano; 3°. desde Adriano hasta Alejandro Severo;
4°. desde Alejandro Severo hasta Constantino y 5°. desde Cons-
tantino hasta la muerte de Justiniano. '

Reacciona esta divisidn contra la respetada clasificacién de
Gibbon — simil entre la vida del derecho y la del hombre — que
aprecia la infancia, adolescencia, virilidad y vejez del Derecho
Romano, determindndose por periodos que comprenden: a) des-
de la fundacién de Roma hasta la ley de las XII Tablas, b) des-
de la ley de las XII Tablas hasta Cicerén, ¢) desde Cicerén hasta
Alejandro Severo y d) desde éste a Justiniano.

Diserepando eon esta clasificacion y con las de Cuq, Mayns,
Marezoll, Ortolan, Van Wetter, ete., no me parece que el maestro
brasilefic haya podido establecer una divisién exenta de criticas.
Si ilogica es para él la de Guido Padelletti seguida por el Prof.
Barreto — que tiene caracteristicas més en concordancia con la
evolucién del Derecho Romano marcando rasgos fundamentales —
la propuesta adolece de falta del plan de coordinaciéon necesario
entre la evolucién del fenémeno netamente juridico y la evolueién
constitucional de Roma. »

En nuestra ensefianza, como elemento regnlador de los perio-
dos y tomando juntamente la historia interna y externa, se ha
establecido tna divisién que con distintas denominaciones se acer-
ca més a la de Padelletti y cuyos rasgos separativos son comple-
tamente distintos a los fijados por el Prof. Lobo.
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Naeimiento, florecimiente y fijacién del derecho compendian
la vida de Roma. .
El espiritu comprensivo de Martinoli logré coordinar el De-
recho Privado con el Derecho Pdblico, en forma que de su légi-
ca relacién surgieran los perifodos inconfundibles que marcan tres
grandes etapas de la vida del Derecho.

El euadro que signe sintetiza nuestra division:

Derecho privade — Jus eivile
XII Tablas '
Legis actiones
Derecho antiguo
(nacimiento)

Derecho ptblico — La Reptiblica
Edieto

Derecho privado — Jus honorarium. Jurisprudenecia
' Proc. formula-
rio
Derecho clésico
(florecimiento)

Derecho phblico — Imperio personalista
Cédigos
Corpus Juris

Derecho privade — Jus gentium — Compilaciones
i Cognitio extra-
ordinario
Derecho codificado
(fijacién)

Derecho phblico— Imperio absoluto

La divisién precedente llena a mi juicio, la necesidad del es-
tudio integral preconizado, atin cuando parezca gque el Ultimo pe-
riodo ha sido establecido con demasiada amplitud al extenderse
desde 284 después de Cristo a nuestros dias.
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Si tenemos en cuenta la denominacién de periodo de ‘‘fija-
eidén’’ que corresponde a la codificacién del Derecho resulta algo
paradéjico comprender ‘el perfodo post-justinianeo hasta el.Codigo
Civil Alemén dentro de ese eoncepto. Sin embargo, si pretendié-
ramos dar una denominacién exacta a esa época caerfamos inde-
fectiblemente en el exceso analitico de hechos, que si son impor-
tantes, valen como tales, considerados aisladamente.

Es evidente gue no podemos pretender perfeecién en la divi-
siné apuntada, pero indudablemente ella separa tres etapas en que
la evolucién del Derecho Privado marcha paralelandente con la
del Derecho Publico.

Coincidiendo con la opinién de Lobo, tendriamos que ciertos
hechos acontecidos en el dltimo periodo, podrian dar lugar a nue-
vas divisiones. Los ensayos del Prof. Palermo Riceobeno. (1) .que
han servido a Collinet, pkrofesor de la Facnltad de Derechio de Pa-
ris para un importante trabajo titulado ‘‘Le role de la Dootri-
ne et de la Pratique dans le developpement du Droit Romain
privé au Bas-Empire’’ han despertado la curiosidad de los in-
vestigadores en la época que él denomina ““periodo intermedia-
rio”’ extendiéndolo desde el Iller. siglo después de C. hasta la
codifieacién de Justiniano en el VI° siglo.

Iguahnente y siempre considerando los estudios recientes o
relativamente recientes, podriamos aceptar de acuerdo a la tésis
del profesor de Leicht de la Universidad de Bolonia un periodo que
segln estas investigaciones se halla perfectamente caracterizado en
lo que atafie al Derecho Privado y que lo denomina ‘‘preirne-
riano”. "

De ahi es que, si no estamos de acuerdo con la divisién de
Cuq en lo gre respecta a las épocas separativas, creemos con él
que no hay que admirarse de la extensién que damos a los perio-
dos ya que ‘‘para poder comprobar un cambio notable en la fi-
sonomia del Derecho es necesario considerar un periodo de mu-
chos siglos”’. '

Con todo el respeto que merece Silvio Perozzi el eminente au-
tor de ‘‘Instituzioni de Diritto Romano’’ no comparto su opinién

(1) Melanges Cornil, Tomo II, pdg. 235. Ammali del Sem. Ginridico,
1928, phg. 479-637.
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de que el nombre de Derecho Romano corresponde solo al De-
recho Privado.

Tsta arbitraria interpretacion nace mdvdablemente del des-
cuido en que se ha tenido al Derecho Publico, estudidndolo sim-
plemente en forma de exposicién cronolégica, sin apreciar sus
‘mutaciones como exnresion de sistemas definidos.

Leon Homo ha hecho el colosal esfuerzo de sistematizar la
teoria del derecho ptiblico romano. ‘“Estd tan preocupado — dice
Henri Berr con los caracteres di'fereneiales de la constitucién ro-
mana y de su enlace con las circunstancias particulares, que ja-
més, acaso, habri sido estudiado ni explicado con mas atenta mi-
nuciosidad un desarrollo de instituciones’’. .

No otra forma es la coneebida por Declareuil cuando afirma
“‘que ninguna coneepeién a priori precede la creacién de las ins-
tituciones del Derecho privado de los romanos’’ para coneluir
que todas han sido ‘‘organizadas de conformidad eon el orden
vital del Estado...”’

Los que sostienen el divoreio de ambos derechos ereen colma-
das sus opiniones atribuyendo a los Gltimos tiempos de nuestra
segunda époeca el més alto grado de esplendor para el privado y
signos evidentes de decadencia en el piiblieo.

No hay contradiceién, por cuanto si bien constitucionalmen-
te se operan cambios de sistemas que progresivamente son res-
trietivos del concepto de democracia, la evolueién integral obe-
dece a causas politicas y cada hecho importante del Derecho pri-
vado es expresion del estado social imiperante. :

Es cierto que los juristas viven aislados del mundo en que se
debaten intereses ptblicos y en que se lucha por el poder, pero su
situaciéon no es agena al ambiente constitucional.

Analizando nuestro punto de vista, ;puede llegarse a una
coordinacién méas 16gica y diriamos hasta matemética que la que
presentamnios ?

En todos los aspectos que estudiemos, siguiendo divisiones
diferentes, nos encontrarfamos con la dificultad propia de cortos
periodos, marcados por la importancia de una institucién o el se-
1lo caracteristico de un gobierno;pero ese hecho no es sino el es-
labén que dentro de la misma fase contribuye a formar una épo-
ca determinada.
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Asi aconteceria si marcamos como lo hace Lobo el punto cul-
minante de un periodo con Adriano o Constantino. En esa forma
no es posible llegar a la agrupacién de los sistemas politicos, de
las fuentes del derecho, de los sistemas procesales, respetando un
plan de coordinacién dentro de la vida integra del Derecho.

El Derecho eomienza su existencia, la nocién de Estado va
desenvolviéndose, el poderio romano se vislumbra con. la conquis-
ta del Mediterrdneo y el procedimiento en justicia se ajusta a la
ley en los easos previstos por ésta.

i Por qué comprendemos la monsarquia y la Reptiblica hasta
los Gracos en el primer periodo?

Leén Homeo al estudiar la organizacién del gobierno republi-
cano alude a ‘‘los hombres que tuvieron que organizar la nueva
constitucion, o més exactamente revisarla’’.

Tiene razén al decir revisarla porque el paso de la Monarquia
a la Repfiblica si es un ecambio de sistema, las atribuciones con-
feridas a los organismos politicos subsisten en las nuevas insti-
tuciones y dentro de la misma &rbita. )

Citando a Tito Livio dice el autor referido que el consulado
hereda ‘‘todas las prerrogativas esenciales — ecivil, militar, judi-
cial — de la realeza, asi comé sus insignias la silla curul y los lie-
tores’’.

El jus quiritium eon las XII Tablas y el procedimiento de las
‘“‘legis actiones’ constituyen las caracteristicas de la primera épo-
ea, expresion de la formacién del derecho y de la proteccién ju-
ridica.

Los Gracos son el punto de partida de la nueva época de Ro-
ma. Sus leyes agrarias, frumentaria y judicial constituyen planes
que estructuran la vida del Estado dentro de numevas concepeio-
nes. Y son ellos los que marcan el periodo porque casi simultinea-
mente el derecho evoluciona. La rigida concepeién civil cede su
imperio al derecho mis humano del Pretor.

Podemos reptir con Andrés Piganiol que ‘‘el procedimiento
arcaico es poco a poco reemplazado por el procedimiento formu-
lario; el vretor defiere en una férmula el punto de derecho y fija
la pena, dejando a los 4rbitros el ecuidado de fijar la cuestiéon de
hecho’’. ,

Es la vida juridica de Roma que ha llegado a su miximo es-
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plendor. Pero asi como la cumbre ha sido escalada en el Derecho
Privado el Pablico avanza tumultuose en pos de la conquista. Pa-
reciers que la sed de superacién llena el orbe romano. Como si la
mas alta dignidad humana constituyera el punto culminante, el
paso de la Reptiblica al Imperio marca etapas prggresivas que
desde el momento preciso en que el desequilibrio constitucional se
produce, atraviesa una serie de estados; aristocracia, demoeracia,
demagogia y caudillismo, todo lo que se sintetiza en un sistema
universal, el personalismo.

Hay ya una verdadera crisis de la constitueién la que pode-
mos afirmar con Rosemberg que deja de existir ‘‘el dfa en que
la asamblea popular destituyé al tribuno Oectavio’’

El paso de la Repiiblica al Imperio no solamente implica un
cambio de las instituciones pablieas. Kruger refiriéndose al poder
que tenian los magistrados para modificar cada afio el derecho vi-
gente ve en ello una anomalia y se pregunta: jeémo armonizar tal
poder con la revolucién politica que se habia wverificado vy que
en todas las cuestiones de importancia, especialmente en la legis-
lacién, habia reservado la direccién suprema al emperador?

La propia evolucién politica de la contestacién. El jus hono-
" rarium se condensa en el reinado de Adriano, con el ““edictum per-
petum’’ de Salvie Juliano.

La evolucién progresiva que més tarde la veremos fijarse en
la época de la codificacion, se nota en este esbozo de Codigo, que
puede decirse es precursor de aquella. 4

Los eambios institueionales influyen también en la misién del

Juriseonsulto y en época de Augusto el jus respondendi es un pri-
. vilegio.

Solo hastaria la afirmacién de Cuq de que “las tradiciones
del derecho clésico son conservadas hasta Diocleciano® para eolo-
carlo como rasgo inicial de una nueva época. Pero aparte de ello
es tan remarcable la modificacién politica realizada, que ambos
aspectos se relacionan al determinar nuevas direcciones en los Je-
rechos privados y publico.

La monarguia absoluta ha comenzado.

La organizacién de la tetrarquia y las innovaciones adminis-
trativas significan concepciones noveles que afectan la estructura
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del estado. De la primera pudo deeir Bloch que dejd ‘‘rasgos pro-
fundos en las instituciones y las ideas”’.

Y la burocraeia con el exceso de funcionarismo acaso no es
la antitesis de la anterior organizacitn?

Asi eomo en el orden politico el rimbo estd decidido con el
absolutismo, el Derecho privado marcha influenciado por éste.

No significa otra cosa la tendencia a la unificacién.

Lobo mismo afirma que no hay duda que el eddigo Gregoria-
no es del tiempo de Diocleciano agregando que ““eomo una espe-
cie de complemento del Gregoriano las constituciones de Hermo-
geniano son en su mayoria’’ de la época de dicho emperador.

Lia ley de las citas de Teodosio II, fijando en cinco el nGmero
de los jurisconsultas cuya autoridad se podia invocar hizo cesar
el caos imperante. (Méas tarde se da fuerza de ley a las opiniones
de los jurisconsultos citados por éstos). ,

¥l Cédigo Teodosiano marca atn més la tendencia unifica-
dora paralela al absolutismo por emanar de la direecién imperial,
la que tien.e? su correlacién eon la obra magnifica de Justiniano.

El pensamiento-sintesis de Justiniano que corrobora nuesira
posicién se encuentra en la constitucién ‘‘Deo auctore’ en que
ordena a los jurisconsultos bajo la direccién de Triboniano a que
““leyesen y recogiesen los libros de los antigunos jurisconsultos a
quienes los Sacratisimos principes autorizaron para redactar o
interpretar las leyes’’

Si bien el procedimiento extraordinario solo fué reglamenta-
do por Diocteciano, este hecho indiea la trayectoria definida de
iniciacién de una époea. :

Collinet no cree que el procedimiento extraordinario haya Te-
volucionado el Derecho Romano. o

Sus argumentos, tendientes a destruir la tesis de Riccobono
sobre la transformacién del Derecho Romano clésico no son lo
suficientemente convincentes. e

Dificil resulta destruir el argumento de Riccobono sostenmn—
do que la fusién del jus civile con el jus praetorinm la determina
el procedimiento extraordinario.

La reforma constituecional del Diocleciano elimind la juris-
diccién del pretor urbano. Este hecho lo interpreta con todo acier-
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to von Mayr como una consectencia del régimen del imperio ab-
soluto que arrasé al “‘ordo indiciorum’’.

El emperador asume la funcién de supremo magistrado y “‘el
procedimiento administrativo absorbhié por completo el procedi-
miento judicial’’.

El jus gentium triunfa en el Derecho privado y su avance
progresivo estd intimamente ligado a la evolucidén poltiica.

Oriente v Ocidente marcan dos rutas diferentes.

Corresponde a este periodo el gran capitulo del eristianismo
cuya aeccién seflala directivas a la Humanidad.

Podriamos haber terminado con dJustiniano. La decadencia
de Roma y del Derecho se produce. Pero como en el primer perio-
do 1a Monarquia v la Repfiblica no pueden ser separadas, en esta
dltima épdea hay dos aspectos que perteneciendo a la fijacion, el
uno es la consecuencia del otro.

Lo que se denomina expansién e influencia del Derecho Ro-
mano, se puede afirmar q{le son rasgos del perfodo definido de
fijacién, desde que el proceso de eliminacién como  Derecho vi-
gente termina con el Cédigo Civil del Tmperio Alemén.
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