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Introduccién: Hacla una evaluacion de las
Instituclones de Derecho romano de
Andrés Bello desde el punto de vista de
sus caracteristicas generales.

Existen algunas breves observaciones y afir-
maciones de Andrés Bello que revelan a mi en-
tender, la clave de su postura metodolégica frente
al Derecho romano, ya que no se ubica tanto
frente a éste, como mas bien dentro del sistema
mismo, resultando asl una concepcién vélida en
el tiempo y en el espacio hasta los momentos
actuales, en Chile y en América.

La frase que se ha tomado como epligrafe de
este Congreso es en verdad ejemplar en este
sentido: Esta claro que Andrés Bello se ubica

entre los "herederos de la legislacién del pueblo
rey” a los que incumbe el deber de "restituirla a
las instituciones republicanas.”

Esta frase del "Discurso de instalacién de la
Universidad de Chile” del 17 de setiembre de
1843 'retoma, por lo demas, con profundidad, la
vision sistematica e histdrica de conjunto de
Andrés Bello, como se desprende de otros escri-
tos, de los cuales quisiera examinar ahora par-
ticularmente las “Instituciones de Derecho Ro-
mano*? por el valor que adquiere el modelo reali-
zado en ellas, columna fundamental de una
concepcién global, que se traduce ademas en la
contribucién de Bello a la actividad legislativa, por
su aporte al Cédigo Civil® (en cuya elaboracion
participé desde 1833/34* hasta la aprobacion del

*Discurso de Instalacién®, en Unliversidad de Chile, Imprenta del Estado, Santiago, 1843, 28 (reimpresion con "Prélogo” de R.
FERNANDEZ HERES, Madrid, 1981).

La importancia de esta frase fue recogida por otro gran humanista latinoamericano: MIGUEL ANTONIO CARO, "Ojeada a las opi-
niones pollticas y religiosas de don Andrés Bello®, en A la memorla de Andrés Bello en su centenarlo. Homenajs del ‘Reperto-
rlo Colomblano’, Bogota, 1881, 78 ss. (cfr. hoy Bello en Colombla, Bogotd, 1952, 205 s.; Obras completas de Miguel Antonlo
Caro, 2, Escritos sobre Andrés Bello, Bogot4, 1951).

Obras complotas de Andrés Bello (O. C. Caracas), XIV, Deracho Romano, Caracas, 1959, 1-213, con "Introduccién® de

Para la bibliograffa sobre el argumento en general, cfr. A. GUZMAN, "Ensayo de una bibliograffa sobre Andrés Bello considerado
como jurista®, en Archivio Gluridico 185 (Mddena), 1978, 147 ss.; "Para la historia de la fijacién del Derecho Civil en Chile durante
la Republica®, VII, ="Ensayo de una bibliograffa”, en Rev. de Estudlos Hlistdrico-Jurfdicos, 3 (Valparaiso-Chile), 1978, 360 ss.
("Ensayo de una bibliografla para la historia de la codificacion civil chilena”, en Quaderni Florentinl per la Storla del Penslero
Glurldico Moderno, 7, 1978, 629 ss.). A las obras citadas adde, del mismo, "El pensamiento codificador de Bello entre las
polémicas chilenas en torno a la fijacién del derecho civil*, en Diritto romano, codlflcazionl e unita del sistama gluridico latino-
amerlcano, al cuidado de S. SCHIPANI, Studl Sassaresl, 5 (Milano), 1977-78 (1981), 139 ss.; "Crltica del derecho patrio y proyec-
tos para su fijacién”, en Index, 14 (N&poles, 1986) (= en Rev. de Derecho, 3 Valparalso de Chile, 1979, 67 ss.); "Critica del derecho
como presupuesto de la fijacién en torno al primer tercio del siglo XIX", en Rev. de Estudlos Histérico-Juridicos, 5 (Valparalso de
Chile), 1980, 267 ss.; "La evolucién del pensamiento de Bello sobre codificacion del Derecho”, en Bello y Chille. Tercer Congreso
del Blcentenarlo, 2, Caracas, 1981, 169 ss. (= en Rev. de Estudlos Histérico-Juridicos, 6, Valparalso de Chile, 1981, 273 ss.);
(J. L. DE LOS MOZOS, “Algunos aspectos de la influencia hispanica en el Codigo Civil de Andrés Bello®, en Dirltto romano, codl-
ficazlonl e unita cit., 163 ss., H. EICHLER, "Privatrech in Lateinamerika®, en Fest. E. Hellbling, Berlin, 1881, 489 ss.; SCHIPANI;
*Del Derecho romano a las codificaciones latinoamericanas: la obra de Andrés Bello (Pluralidad de fuentes del Tit. | del Lib. IV del
ACédigo Civil de Chile® y de sus proyectos)”, en Rev. de Estudlos Histérico-Juridicos, 6 (Valparalso de Chile), 1981, 165 ss.; F.
CHUMACEIRO, “Bello y Viso codificadores®, en Bello y Chlle cit., 205 ss.; M. PACHECO, "Don Andrés Bello y el Cadigo Civil de
Chile®, en Baello y Chile cit., 215 ss.; E. BALMES ARTEAGA, "Don Andrés Bello y el Cddigo Civil", en Bello y Chlle cit., 233 ss.
Andrés Ballo codlficador. Historla de la fijacién y codlficacién del derecho civll en Chile", Santiago, 1982, provisto de vol. 2,

Para una breve y equilibrada visién de conjunto, cfr. para todos R. CALDERA, Andrés Ballo, Caracas, 1935 (trad. it., Parma, 1972,
221 ss); P. LIRA URQUIETA, "Introduccién®, en O. C. Caracas, XIl, Cédigo Civil de la Republica de Chlle, Caracas, 1954, X

Cfr. ademas Code Civll Chillen promulgué le 14 décembre 1855, entré en vigueur le 1er. Janvier 1857, tradult, annoté et

Cfr. en fin Andrés Bello y el Derecho. Congreso Internaclonal, Santiago, 1982 y Andrés Bello y el Derecho Latinoamericano
internaclonal. Roma 1981, Caracas, 1987, 303 ss., seccion dedicada a "Il Codice civile di Andrés Bello. Unita e specificita del sis-

Para la Individuacién de esta fecha cfr. el testimonio de D. José Benavente in Senato, recordada por E. COOD, Antecedentes
legislativos y trabajos preparatorios del Cédigo Civil de Chile, recopllados por . . . completados por F. FELIU y C.
STUARDO, Santiago, 1958, 90, y la acertada evaluacién de la misma por A. GUZMAN, "El pensamiento. . .* cit. (supra n. 3), 156;
“La evolucién . . ." cit. (supra n. 3), 182 s. (=289 s.); "Estudio histérico-critico®, en Primer Proyecta de Cédigo Civll de Chile, San-
tiago, 1978, 100 ss.

2.
HESSEL E. YNTEMA.
3.
Fuentes.
ss.
précédé d’une Introduction par H. PRUDHOMME, Paris, 1904.
tema luridico latinoamericano”.
4.
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mismo el 14 de diciembre de 1855) y a numero-
sas leyes mas.®

En relacién con la importancia de las Insti-
tuciones de Derecho romano es innegable una
difusa actitud tendencialmente reductora, en la
base de la cual se encuentra ciertamente, en
primer lugar, el juicio autocritico del mismo Bello,
expresado bien a través del anonimato formal que
acompafié la publicacién en referencia,® bien a
través de palabras mas explicitas (nadie ignora
que él la califico "texto mezquino y pobre”).” Pero
esta sensibilidad, esta conviccién del autor sobre
las limitaciones del trabajo publicado —que en la
historiograffa que le siguié debié de reforzarse
también a causa de la actitud general asumida
bajo el influjo de Savigny frente al estudio de las
"Instituciones"®*— no debe, en mi opinién, inducir
a ignorar la efectiva contribucion de esta obra.
Este aporte se puede apreciar sobre todo si se
toman en consideracion algunos aspectos gene-
rales de la obra y los pasos seguidos para rea-
lizarla relativos: a la destinacién y a la forma del
discurso juridico desarrollado en ella; al modelo y
a los valores en ella recogidos y propuestos; a
sus relaciones con la codificacion del Derecho
Civil, en el marco de una atencién general, que
caracteriza la obra de Bello en su conjunto, al sis-
tema, codificacién del lenguaje, del saber de rela-
ciones entre personas y pueblos.

Las Institutiones de Gayo Yy Justiniano
como tipo de obra juridica.
En la historia del sistema juridico romanista,

2.

5.  Sobre esta materia cfr. T. POLANCO,

las Institutiones de Gayo y las de Justiniano, que
a los fines del discurso que desarrollo aqul
pueden ser consideradas unitariamente y como
"las Institutiones” por excelencia, representan un
punto de referencia de fundamental y perenne im-
portancia para los problemas de la ensefianza del
Derecho y de su estabilizacién sistematica. Ellas
constituyen una especie de modelo coherente y
compacto, pero al mismo tiempo no rigido, ni ce-
rrado o aislado en el fluir de las diversas com-
binaciones (y modalidades de combinaciones)
posibles entre conceptos, principios, instituciones
y normas. Su especificidad se genera al interno
de la cultura juridica romana en una coyuntura
que no es posible examinar ahora, pero que re-
sulta atil recordar sumariamente.

2.1. lus civile generatim constitutum: la
obra de Quintus Mucius.

a. Me parece de particular interés, natural-
mente para aludir solo a algunos puntos de refe-
rencia de los mas significativos —por lo demas ya
ampliamente estudiados®—, partir de las noticias
que Pomponio nos ha transmitido sobre la obra
de Quintus Mucius Scaevola (muerto el 82 a. de
C.). El nos dice en efecto —como se sabe— que
Quintus Mucius fue el primero que ius civile cons-
tituit con una tratacién de la materia generatim (D.
1,2,2,41), caracterizando de este modo la obra
por el objeto tratado, por la estructura y el resul-
tado de la exposicién sobre él.

Pomponio, en el Enchiridion,' al lado de la

“Bello, legislador®, en Ballo y Chile cit., 251 ss.; B. BRAVO LIRA, "Las leyes de prelacion de

créditos, obra de Bello: 1845, 1854, 18577, en Bello y Chille cit., 263 ss.
Cir. 0. C. Caracas, XIV cit. (supra n. 2), ~Advertencia editorial”, LVIL.

As! en el famoso discurso pronunciado a la conclusion del prime
Anales de la Universidad de Chile, Santiago, 1848 (1850), 183 (=
“Fuentes de ‘Instituciones de Derecho Romano' compueslas por Andrés

cit., 93.

8. F.K.v. SAVIGNY, Vom Beruf unserer Zelt fir Gesetzgebung
MARINI, en Savigny. Antologia di scrittl gluridicl, Bologna, 1980,
En general, para una reorientacion de las ideas acerca del valor de
"Sull ‘insegnamento delle‘istituzioni®, en Il modallo di Galo nella formazione del giurista.
glo 1978 In onore di Silvio Romano, Milano, 1881, 139 ss.

ULZ: History of Roman Legal Sclence, Oxford, 1946; 2* ed., 1953; Ges-

1961 (trad. it. de G. Nocera, Firenze, 1968, a quien me remitiré en las ci-

9.  Cfr. para todos, luego de la obra fundamental de F. SCH
chichte der rémischen Rechtswissen schaft, Weimar,

tas), en particular los estudios de M. BRETONE, Tecniche e Ideologle del giuristl romani,
1982); E. POLAY, Privatrechtliche Denkwaeise der rodmischen Juristen, Sze
prudenza romana nella storlografia (Appunti per un seminario di Storla del diritto romano), Torino, 1979, al

también parta la amplia literatura de mas lejana aparicion.
10.

r quinguenio de vida de la Universidad, en 1948, publicado en
0. C., VIII, Santiago, 1885, 387). Cir. en particular H. HANISCH,
Belio y publicadas sin nombre de autor”, en Bello y Chile

und Rechtswissenschaft, Heidelberg, 1814 (trad. it. de F. DE
65).

| estudio Institucional del Derecho romano, cfr. S. SCHIPANI,
Attl del Convegno torinese 4-5 mag-

Napoli, 1971 (2% ed. ampliada, Napoles

ged, 1979; L. LANTELLA, Le opere della glurls-
cual me remito

Cfr. para todos, sobre el problema critico relativo a esta obra M. BRETONE, Tecniche. . . cit. (supra n. 9), 111 ss.; D. NORR,

*Pomponius oder ‘Zum Geschichtsverstindnis der rémischen Juristem™ en ANRW, 2, 15, Berlin, 1976, 512 ss.




14

Escaneado por Biblioteca Judicial "Ternando Coto plban"

successio auctorum (enunciada como el objeto
del discurso en D. 1,2,2,13) y en el marco de la
exposicién sobre el origen y tradicién de la scien-
tia iuris civilis (D. 1,2,2,35 ss.)," a veces en forma
indirecta delinea una ‘tipologia’ de las obras
juridicas.'? En esta perspectiva, él individua anti-
guas obras de colecciones del Derecho (ius civile
Papirianum D. 1,2,2,2; jus civile Flavianum D.
1,2,2,7) sobre las cuales subraya que en ellas el
autor nec de suo quicquam adiecit.'* Respecto a
ellas, parece que él reconoce haberse creado
sucesivamente un género nuevo por Sextus
Aelius Paetus Catus con su tripartita que inclufa
entre el texto de la ley de las XIl Tablas y el de las
acciones, una interpretatio por lo que él las califi-
caba como cunabula iuris (D. 1,2,2,7 y 38)."*
Pomponius subraya luego que Publius Mucius
Scaevola, Marco lunius Brutus y Marco Manilius
fundaverunt ius civile (D. 1,2,2,39); es decir que
sus respectivas obras daban un salto de cualidad
tal capaz de merecer, en el ambito de esta
exposicion, la misma calificacion de las XIi
Tablas, con que civitas fundaretur legibus (D.
1,2,2,4) hablan merecido en la exposicion de la
iuris origo atque processus (D. 1,2,2, pr. ss.)."®
Ellas iniciaban por lo tanto "la literatura de la
scientia”'¢ A esa trfada de juristas, Pomponio
agrega el recuerdo de varios mas ab his profecti
(D. 1,2,2,40), sin mencionar particulares con-
tribuciones. Luego, post hos, pone de relieve la
figura y la obra de Quintus Mucius en los términos
arriba expuestos, recogiendo una novedad, un pri-

11.
12.
13.
14,
15.

L. LANTELLA, Le opere cit. (supra n. 9), 49; 55 ss.
L. LANTELLA, Le opere cit. (supra n. 9), 49 s; 56 ss.

9 ss.
16.

mado directamente ligado a la estructura del dis-
curso en que se desarrolla el jius civile. 1 Es un ul-
terior nuevo "tipo de obra®, y tambien el mds re-
ciente, después del cual Pomponio deja traslucir
que no se habrian producido otras innovaciones
de las que se pudiera individuar nuevos tipos; es
en fin el mds avanzado al interno de un modelo
expositivo que presenta "una evolucion en el sen-
tido progresista”.®

Superada la literatura de simple recopilacién;
superado el esquema eliano de interpretacion de
un texto legislativo de base; (re)fundado el ius
civile en obras de juristas que tienden a incluir,
coordinar textos legislativos, instrumentos proce-
sales, reglas y realidad social en un disefio que
viene elaborado en ellas, y que conlleva por tanto
una técnica de trabajo mas rica y compleja; este
perfil técnico en la obra de Quintus Mucius, devie-
ne por primera vez, una especifica e individuali-
zada estructura formal del discurso (generatim,
precisamente), que emerge como caracterizacion
de un "tipo de obra" y a la vez como caracteri-
zador en modo "constitutivo™ del objeto,
afirméndolo, estabilizandolo en una forma que se
convierte en la suya.

Por primera vez y en forma definitiva. Tan es
asf que, prescindiendo del grado de realizacién de
tal discurso en la obra muciana (no se precisa si
mejor o peor que en obras sucesivas; ciertamente
adecuado al reconocimiento de Pomponio que
muy bien la conocla y apreciaba, al punto de
haberle dedicado un comentario);'® en las des-

Sobre las relaciones entre estos dos objetos diversos del discurso, L. LANTELLA, Le opere cit. (supra n. 9), 23 ss.
Cfr. sobre el argumento, las agudas observaciones de L. LANTELLA, Le opere cit. (supra n. 9), passim, y especialmente 47 ss.

Sobre las caracterlsticas de esta primera parte del discurso de Pomponio, cfr. para todos L. LANTELLA, Le opere cit. (supra n. 9),

17.

18.
19.

L. LANTELLA, Le opere cit. (supra n. 9), 50; 58 s. M. BRETONE, Tecniche cit. (supra n. 9), 173 precisa: "una scienza ormai svin-
colata dal dato normativo della legge decemvirale, aperta su una realld giuridica multiforme, tesa a organizzarsi secondo le sue
interne esigenze e nuovi criteri di valore®, y agrega (p. 175): "Pomponio era mosso da una persuasione che sotterraneamente guida
tutta la ricerca: la sclentla lurls. . . si costiluisce e si svolge secondo una ratlo che le & immanente”™. Cfr. anche W. KUNKEL,
Herkunft und sozlale Stellung der rém. Juristen, Weimar, 1952 (reimpresién con bibliograffa al dia, Graz-Wien-Koln, 1967).

L. LANTELLA, Le opere cit. (supra n. 9) 159 puntualiza que se trata de una connotacién inherente a la “forma del contenido®, y
entiende constitult como un "assestamento” (de la sclentia).

L. LANTELLA, Le opere cit. (supra. n. 9), 26.

Cfr.. 0. L!ENEL. Palingenesla, 2, 60 ss.; 5. DI MARZO, Saggl critici sul libri di Pomponlo ‘ad Q. Muclum®, Palermo, 1899
(reimpresion en Labeo, 7, 1961, 218 ss.; 352 ss.); F. SCHULZ, Storla cit. (supra n. 9), 364 s.; D. NORR, "Pomponius® cit. (supra
n. 10), 547 s.
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cripciones que siguieron de las obras juridicas, las
novedades no vuelven a tocar tal aspecto, sino
que se concentran mas bien: en la gran
produccién de Servius (D. 1,2,2,43);? en el orden
dado (digerere) a un material compuesto, no
escrito en funcién de él, por parte de Aufidius
Namusa (D. 1,2,2,44);2 en la extension de la
"(re)fundacién” y elaboracién del Derecho preto-
rio, en Ofilius (D. 1,2,2,44);#en la renovacién pro-
ducida por la ingenii qualitate et fiducia doctrinae
de Labeo (D. 1,2,2,47).%

Es por lo tanto un ‘tipo de obra’ que llega a
adquirir una funcién clasificatoria actual, de mo-
delo propuesto y auspiciado por Pomponio.2¢

b. Generatim implica el recurso a
categorias que articulan o enlazan un todo, y que
a la vez unifican o agrupan diversas especies.?
Es un término usado también para designar una
de las mas significativas operaciones légicas,
cuyo conocimiento (y clasificacién) habla sido
afinado por la dialéctica griega, difundida en
Roma a fines del siglo Il a. de C., e integrada en
el instrumental que se consideraba necesario
para redactar obras isagégicas.?® Dicho término
podria haber sido usado también en modo par-
cialmente especifico y nuevo al introducirsele
para la designacién/descripcion de un deter-
minado tipo de discurso juridico.

20.

21.

24,

25,

L. LANTELLA, Le opere cit. (supra n. 9), 51 s. En lo atinente a la plena realizacién de novedades metodol6gicas, que CICERON,
Brutus 1, 41, 152, reconocerfa mas bien en el planteamiento y en las obras de Servius Sulplcius Rufus, quien sélo habrla poseldo
el ars del lus clivile, cir. F. BONA, "L'ideale retorico ciceroniano e Il lus civile in artem redigere", en SDHI, 46, 1980, 351 ss.,
segun el cual con dicho reconocimiento Cicerdn querria exaltar *I'assoluta padronanza serviana della topica logica e del metodo di
argomentazione dialéttica” (p. 365), y no "un opera isagogica serviana" cuyo “fantasma” surgirfa sélo de una errada interpretacion
del referido paso de brutus, conectado, sin fundamento aiguno con el programa del lus in artem redigere enunciado en el De Orat.
1, 188-190 (sobre el cual Infra en el texto). Cfr. también M. VILLEY, Recherches sur la litterature didactique du droit romain (a
propos d’un texte de Ciceron ‘De Oratore’ |-188 & 190), Paris, 1945, 26 n. 58; TH. VIEHWEG, Topik und jurisprudenz,
Minchen, 1953 (trad. it. G. CRIFO, Milano, 1962, 55); A. GUZMAN, “Dialéctica, casuistica sistematica en la jurisprudencia romana’,
en REHJ (Valparalso de Chile), 5, 1980, 24 s. En sentido diverso, O. BEHRENDS, “Die Wissenschaftslehre im Zivilrecht des Q.
Muclus Scaevola pontifex”, en Nachrichten der Ak. der Wiss. In Géttingen, |, Philol Hist. Kl., 1978, 265 ss. sostiene que Servius
ha realizado una obra sistematica, conforme al objetivo enunciado por Ciceron en el De Oratore, para la cual ofrece ideas sugesti-
vas, pero que rebasarfan "I limiti offerti dal dati delle fonti” (F. BONA, op. cit., 362 ss.).

F. CASAVOLA, "Auditores Servii", en Atti Congr. Internaz. Soc. It. St. Dirltto. La critica del testo, 1, Firenze, 1971 (Ahora en
Glurlstl adrlanel, Napoll, 1880, 132 ss.) subraya que "é dalla scuola di Servio che nasce un nuovo genere letterario tra gquelli sino
allora sperimentati dai giureconsulti, un genere che prende nome dalla operazione di digerere, di mettere ordine. . . | responsa. . .
bisogna ordinarli e pubblicarli per scoprire. . . la dimensione teoretica, e farne argomento di dibattito e di riflessione da servire ai con-
temporanei e ai posterl. Cosi per il trapasso loro dalle scritture di memorie al libri di studio, da una disposizione cronografica ad una
sistematica, nasceva dal disordine una forma letteraria consapevolmente e per antonomasia ordinata: i Digesta".

Pomponius nos refiere que ya Servius duos llbros ad Brutum parquam brevissimos ad edictum subscriptos reliquit, pero que
Ofilius de lurisditione edictum praetorls primus diligenter composult (D. 1,2,2,44). Cfr. para todos F. SCHULZ, Storia cit.
(supra n. 9), 166; E. POLAY, Privatrechtliche cit. (supra n. 9), 72.

L. LANTELLA, Le opere cit. (supra n. 9), 51 s. Sobre Labeone, cfr. G. GROSSO, "Divagazioni su Labeone" y "Labeone e Capitone:
tradizlonalismo e conformismo nel gluristi*, respectivamente en Jus, 1942 y en Quaderni di Roma, 1847,y ahora en Tradizione @
misura umana del diritto, Milano, 1976, 45 ss.; 55 ss.

M. BRETONE, Tecniche cit. (supra n. 9), 143 s. remarca que “solo ripercorrendo Il cammino della sclentla luris e rendendosi con-
sapevoli della sua razlonalitd Intrinseca —cosi come essa si era costituita nel tempo: dal primo lus clvile alla ‘fondazione’ di Manilio,
P., Mucio e Bruto; dal constituere generatim di Q. Mucio Scevola all'innovare labeoniano—, era possibile affermame (o riaffer-
marne) il valore costitutivo, o in pari tempo rivendicame. . . l'autonomia” (frente al poder imperial). Este "caracter deliberadamente
Instrumental®, esta "precisa intenclén practica® de 'politica’ del método y de la cultura juridica “conduce” el discurso de Pomponius,
haclendo propositivas las indicaciones que él recaba de la historia y de la cual recoge los caracteres y el valor de tipos.

Cfr. Thesaurus Linguae Latlnae, 6, 9, 1779 s., s.v. ‘generatim’, Lipsia, 1929. Para algunos de los textos mas relevantes, cfr.
VARRO, De lingua lat. 9, 29: non in volucribus generatim servatur analogla? non ex aqullls aqullae, atque ut ex turdls. . .
turdl, slc ex reliquis sul quisque generlis?; CIC., Verr. 2, 2, 137: honores habent. . . homines generatim, ut aratores. . . mer-
catores; orat. 47: (declamator) percurrat omnes locos, utetur aptls, generatim dicat; CAES., Gall. 1, 51, 2 Germanil. . .
coplas. . . generatim. . . constituerunt paribus Intervaills, Harudes, Marcomannos; SALL. reg. 2, 12, 2: omnla generatim
describere. Y para los casos en los que se recoge principalimente la totalidad de un género, y la generalidad de las indicaciones,
cfr. PLIN., nat. 3, 139: nunc totum (es decir los pueblos antes enumerados) uno nomine lllyricum vocatur generatim; uso al
cual esta ligado también el D. 31, 66, 3 (Papiniano): cum. . . generatim ‘homo’ legatur.

Cfr. VARRO, De Lingua Lat. 7, 110: In tribus (libris) . . . generatim discretls (sc. secundum verba locorum, temporum, poe-
tarum; CIC., de orat. 1, 41, 186: nulll fuerunt qui illa artificlose digesta generatim componerent; PLIN., nat. 12,1. anima-
llum. . . naturae generatim membratimque ita se habent. . .
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Generatim es por otra parte un término que
no se ha demostrado aun en la época de Q. Mu-
cius, pero el uso del mismo por Pomponio, y
quizas también por otros antes de éste, para ca-
racterizar la obra del jurista republicano, debia re-
flejar en un modo bastante preciso un aspecto
presente en ella (su obra era en aquella época
muy difundida)?’ y que pudiera ser asumido y pro-
puesto como caracterizante, de aquella primera
obra del m4s avanzado tipo de literatura juridica.?

Las palabras de Pomponius vuelven a ad-
quirir el peso que tenlan para el jurista quien,
retrospectivamente, reconocfa el nacimiento de
un "tipo de obra" a través de connotaciones real-
mente presentes de manera innovativa en una
obra concreta, que comenzaba a ser considerada
no sélo como la primera realizaciéon de ese "tipo”
(en cierto modo normativa, para quienes habian
seguido sus huellas, si bien ella no hubiese sido

necesariamente la mas completa o la mejor de
tales realizaciones), sino que adquirfa un signifi-
cado tal que inducia a ubicar también el discurso
juridico propio de Pomponius mismo al lado de
Quintus Mucius; y que venia colocado entre la
concreta realizacion y el modelo propuesto.?®

El examen de los textos en los que esta
referida la obra de Quintus Mucius®* nos permite
descubrir una elaboracién y construccién de la
materia, realizada con una terminologia de in-
tensa consistencia y coherencia sistematica, a la
cual se refiere todo lo que existe o acontece en el
espacio y en el tiempo (y que es, o podria ser
descrito en diversos modos méas) y a lo cual se
conectan efectos juridicos;*' una discusion y
anélisis en los que se hace uso de una pluralidad
de "rationes decidendi”, reconducibles, al menos
en apariencia, a modelos de argumentos diver-
sos® entre los cuales es posible reconocer cierta

27.

28.

31.

Un comentario sobre la misma fue escrito también por Gaius (cfr. Gai. 1, 188), y una obra ad Quintum Muclum habrla sido escrita
precedentemente por Lelio Felice (cfr. a. GELLIO, N.A. 15, 27, 1). Sobre el argumento cfr. F. SCHULZ, Storla cit. (supra n. 9), 363s.

Una interpretacién diversa ha sido propuesta recientemente por A. GUZMAN, "Dialéctica” cit. (supra n. 20), 23 ss. y n. 17, quien
sostiene que generatim "significa también ‘generalmente’ en el sentido de ‘segin regla(s) general(es)™, y que por lo tanto en este
texto se habria querido decir “que Mucio fue el primero en describir el derecho civil. . . de acuerdo con el método de las regulae”.
Este juicio no me convence: aun si bien es cierto que la elaboracion de regulae se muestra sobresaliente en el trabajo de los juris-
tas de dicha época —tan es asi que a partir de P. JOERS, R8mische Rechtswissenschaft zur Zelt der Republlk. Bis aut dle Ca-
tonen, Berlin, 1888, se ha difundido la cualificacién de "Regularjurisprudenz"—, el término generatim usado por Pomponius ex-
presa un concepto diferente: cfr. supra nn. 25 y 26. También M. KASER, "Zur Methode der rdmischen Rechtsfindung”, en Nachr.
Ak. Wiss. Géttingen, |, Phil.-Hist. KI., 1962 (ahora en Ausgewahite Schriften 1, Napoli, 1976, 25 s.), si bien con mucha cautela,
al interpretar tal término, hace referencia a manifestaciones de planteamientos sistematicos.

Hay que tener presente que Pomponius podrfa haber usado la referencia conceptual a ‘generatim’ en forma similar a la referencia
a ‘mathematice’ utilizada siglos mas tarde —LEIBNIZ, desde la juvenil Disputatio luridica de conditionibus (1665), hasta los
escritos de la edad mas avanzada (cfr. Opera omnia, IV, 3, Ginevra, 1768), atribuye como es notorio, en general a los juristas
romanos "certissimas ac pene mathematicas demonstrationes”, y remacha, "dixl saeplus, post scripta geometrarum nihil
extare, quod vl ac subtllitate cum Romanorum Jureconsultorum scriptis compararl possit: tantum nervl Inest, tantum
profunditatis” (sobre el argumento cfr. para todos F. STURM, Das rdm. Recht In der Sicht von Gottifried Wihelm Lelbniz,
Tubingen, 1968); y luego por ejemplo K.F. v. SAVIGNY, Vom Beruf unserer Zsit fir Gesetzgebung und Rechtswissenschatt,
1814, pone de relieve y sobre la misma linea de pensamiento (par. 4) que toda |a elaboracion del derecho lievada a cabo por los
juristas romanos, posee una seguridad, una certidumbre en sus conclusiones gue no se encuentra "sino en las matematicas”, y se
puede decir sin ninguna exageracién que los juristas romanos "calculan con sus conceptos” ("mit ihren Begriffen rechnen”. Y
también R. JHERING, Gelst des rém. Recht, 3, 5, Leipzig, 1906, 9 especialmente para el antiguo derecho, subraya la "mathema-
tische Regelmissigkeit und Genaulgkelt™.

Cfr. O. LENEL, Palingenesla, 1, 757 ss.

Observa justamente y en general F. HORAK, "Osservazioni su dogmatica e casistica nel diritto romano e nei diritti moderni~ (en im-
prenta) que "non si pud non vedere come molte soluzioni di singoli casi, molti responsa, non sono altro, in fondo, che regulae,
dogmata, e che non sl distinguono In linea di massima dalle regulae che vengono espressamente definite come tali". Este autor
aclara oportunamente ademas que ello no habria sido posible sin una elaboracién de los llamados ‘casos’ segun una técnica de
“fattispecizzazione” (“Vertatbestandlichung"), sostenida por la especifica “funzione propia de la exposicién del ‘caso’ por parte de
los juristas romanos que es aquella de la construccion de casos (“fattispecie”) a los cuales referir las situaciones de hecho, como
specles en el genus.

Cfr. en general F. HORAK, Ratlones decldendl. Entscheldungsbegriindungen bel den Alteren rdmischen Juristen bis Labeo,
1, Aalen, 1969, passim, que las agrupa en dos categorias: Deduktion (Subsumtion) y Wahrschelnlichkeitsbegrindungen (EIA.
reserva al segundo volumen el examen de un gran nimero de "Begrindungen” en los que predomina o es determinante un juicio de
valor).

Sobre esta obra de Horak, cfr. recension de G. GROSSO, en Index, 2, 1971, 105 ss., que examina con particular atencién y con
justa preocupacion el “problema della razionalizzazione dei giudizl di valore".
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actividad dirigida a la elaboracién de genera, a la
busqueda de definitiones y de regulae.®® En su
conjunto reconocemos una elaboracién cons-
tructiva cuyas modalidades y resultados son asi
fijados y por lo general seguidos en forma subs-
tancial por juristas republicanos contemporaneos
o posteriores y por los clasicos.*

Ademads, el examen de la secuencia de la
tratacién de las instituciones en particular, recons-
truible siempre a pesar de las dudas y lagunas,®
ha llevado a reconocerle un orden propio, del que
se debe evaluar su consistencia en relaciéon con

las categorfas utilizables y elaborables a la época,
y que ha constituido no solamente una primera
realizacién, sino también y sobre todo un esque-
ma que, ya determinado, ha sido posteriormente
apreciado, seguido, enriquecido y modificado.*

c. El ius civile es el derecho en base al
cual se habria desarrollado una interpretacion que
permitia afirmar que es quod sine scripto venit
compositum a prudentibus (D. 1,2,2,5),* y para
las vicisitudes del cual, se viene afirmando ma-

yormente el protagonismo de los juristas,® con

33.

a7.

Sabemos que Q. Mucius trabajé en la determinacion de los genera tutelarum (Gai., 1, 188), en la definicion de nexum (VARRO, de
lingua latina 7, 5, 105), de gentiles (CIC., top. 6, 29), de penus (GELL., N.A. 4,1, 17; D. 33, 9, 3pr.), de ruta caesa (D. 50, 16,
241), de argentum factum (D. 34, 2, 27 pr. e D. 34, 2, 19, 9), de vi factum y de clam factum (D. 50, 17, 73, 2; D. 43, 24, 1, 5), de
postliminim (CIC., top. 9, 37), de aquapluvla (CIC., top. 9, 38), de pars (D. 50, 16, 25,1),ala individuacién de regulae (D. 50, 17,
73 pr.; 3; 4; D. 50, 17, 203; D. 50, 17, 204; D. 17, 2, 30; D. 9, 2, 30, |), @ una primera elaboracién de la general articulacién del re,
verbis, litterls, consensu, contrahere obligationem (D. 46, 3, 80), sobre lo cual confronta en general R. MARTINI, Le definizioni
del gluristi romanl, Milano, 1966, 90 ss.; A. CARCATERRA, Le definizioni del glurlisti romanl: Metodo. Mezzl. Fini, Napali,
1966; B. SCHMIDLIN, Dle rémischen Rechtsregeln, Kéln-Wien, 1970; C. A. CANNATA, "La distinctio re-verbls-litteris-consensu
et les problémes de la pratique”, en Fest. v. Libtow, Berlin, 1970, 431 ss.; E. POLAY, Privatrechliche cit. (supra n. 9), 53 ss., 63
ss. (para la Inscribilidad de los textos del liber singularls horén de Q. Mucius a su obra de lus clvile, cfr. F. SCHULZ, Storla cit.
supra n. 9, 171 y n. 7; para una orientacién contraria, B. SCHMIDLIN, “"Horoi, pithana und regulae-Zum Einfiuss der Rhetorik und
Dialektik auf die juristische Regelbildung”, en ANRW, 2, 15, Berlln, 1976, 107 s.).

Sobre el problema de la centralidad de la terminologia en el trabajo sistematico de los juristas romanos, cfr. slempre B. BIONDI, "La
terminologia romana come prima dommatica gluridica®, en St. Aranglo-Rulz, 2, Napali, 1953, 73 ss. 0, mas recientemente, M. TA-
LAMANCA, "Lo schema ‘genus-species’ nelle sistematiche dei giuristi romani®, en La filosotla greca e il diritto romano, Atti Co-
lloquio italo-francese. Accademla Nazlonale del Lincel, 2, Roma, 1977, 212 ss., quien subraya en particular, para esta fase
“dell'organizzazione del sapere giuridico”, la tendencia ~ad impadronirsi dei nessi e delle relazioni all'interno delle singole figure, degli
istituti gia empiricamente connotatl nelia legisiazione e nella prassi® y saca a la luz que tal connotacién “si manifesta nell'unita delia
terminologia rispetto a determinate figure, unita che viene assunta dalla giurisprudenza come punto di partenza delle sue classifica-
Zioni®.

No es mi intencién, al hacer esta afirmacién de conjunto, esconder la particularidad de las contribuciones de cada personalidad, a
cuyo esclarecimiento se han venido dedicando Interesantes estudios. Considero solamente que sea el caso de subrayar una in-
tensa continuidad, a diferencia de cuanto sostiene por ¢l contrario F. SCHULZ, Storla cit. (supra n. 9), quien después de haber
puesto un excesivo énfasis en "lo studio sistematico del generi e delle specie giuridiche" por parte de la "glurisprudenza dialettica™
(p. 119 s8.) sostiene que en el periodo clasico “linteresse giuridico per la dialettica declina; vi fu un ritorno alla tendenza nazionale
ad applicarsi al casi concreti” (p. 231 ss.), ¥ "un ‘opposizione a Q. Mucio nella quale sl pud ben vedere una reazione ‘romana’ contro
la dialettica Importata™ (p. 234). Una atenta consideracién de la naturaleza de la actividad constructiva de “fattispecie”, y de sus

implicaciones, nos permite una visiéon mas ajustada a las fuentes, y también a Ia interpretacién de Pomponius.

Segun LENEL, loc. clt., la secuencia, con base en el comentario de Pomponius, podria haber sido: de testamentis; de legatis; de
legitima hereditate; de stipulationlbus (?); de tutells (?); de lege Aqulila (?); de statu liberls; de his qui In aliena potestate
sunt (?); de possesslone et usucaplione; de emptionibus et venditionibus; de aqua (?); de contractibus earum personarum
quae In allena potestate sunt (?); de socletate (?); de captivis et postliminio; de furtls (?). Una imagen mas elaborada brinda
F. SCHULZ, Storla cit. (supra n. 9), 172 ss., quien ademas encuadra cuatro macrocategorias unificadoras: derecho sucesorio, de
las personas, de las cosas, de las obligaciones; cfr. sin embargo sobre 10do los estudios de G. SCHERILLO, "Il sistema civilistico”
cit. (supra n. 29), 445 ss.; V. ARANGIO-RUIZ, "La formation du systéme des commentaires du droit civil dans la science juridique
romain®, en Ann. Facuité Drolt d’lstambul, 12, 1953 (ahora en Scrittl, 4, Napoli, 1977, 211 §S.).

Me reflero aqul también a los luris clvilis librl tres de Sabino y a las obras que siguen el esquema sabiniano que es a su vez
derivacién del muciano: cfr. para todos F. SCHULZ, Storla cit. (supra n. 9), 279 ss. G. SCHERILLO, Il Sistema cit. (supra n. 29),
445 ss.

Cfr. M. BRETONE, Tecnliche cit. (supra n. 9), 127 (y también 167).
En verdad la perspectiva de Pomponius acentua tal protagonismo de los juristas, habiendo sido justamente observado que il rac-
conto sulla sclentla lurls & In realta una galleria di personaggi. protagonisti di una tradizione™ (L. LANTELLA, Le opers cit. supra

n. 9, 30); pero tamblén mas alla de la ‘deformacion’ historiografica, tal protagonismo resulta verdadero, y, aparte de la especifica
posicién de las XIl Tablas, se encuentra inclusive una antitesis lus-lex: cfr. G. GROSSO, Problemi generall del diritto attraverso

Il diritto romano, Torino, 1967, 47 ss.
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menos interferencias y mediaciones que para con
otros principios ordenadores.

El ius civile es ademas aquel complejo de
normas que constituye el nicleo del derechec de
una sociedad gentilicia, y que, al momento de la
articulacién del sistema juridico romano (piénsese
en el surgimiento del jus honorarium, y en las ra-
zones del mismo)*® replantea su ro/* —a tal
punto que se precisa la renovaciéon del "funda-
mento"—, llega a una nueva estabilizacién
"(re)constitutiva™' a través de una modificacion de
los nexos constructivos y sistematicos; por lo que,
de expresion y regla del orden histérico de esa
sociedad de paterfamilias iguales, autébnomos y
propietarios, viene transformado en un modelo,*
que con tal modificacibn queda estrecha e in-
disolublemente interrelacionado.

d. Emerge entonces la individualidad de un
"tipo de obra" a) en el que una actividad interpre-
tativa conscientemente sistemética viene reali-
zada tanto en la construccién de la materia a
través de una terminologia rigurosa, coherente y
juridicamente eficaz, como en el esfuerzo de
manifestar los nexos, los fundamentos de tal co-
herencia, y de componer secuencias expositivas
que la representen; y que, entre realidad y pro-
puesta, con referencia a particularidades propias
y a los modelos de coherencia existentes, esta
por lo tanto cualificada generatim; b) que, con
tales caracteristicas, nace circunscrita al ius civile,
a su estructura de "derecho de iguales™ (en el

sentido lineas arriba anotado), y se conecta a la
individualidad de éste, que se "(re)constituye” en
esta soldadura Yy fijacion; ¢) que luego tiende a
superar prontamente este limite y a generalizarse
a los diversos complejos de normas que poco a
poco se yuxtaponen o sobreponen (ius honora-
rium, etc.), aunque la estabilizacién inicial (que in-
cluye la secuencia expositiva: el llamado sistema
muciano) conserva una identidad propia al infor-
mar en particular una serie de obras que derivan
de él en forma mas directa y especifica.

2.2. De iure civili in artem redigendo. La
propuesta de Cicerén para una obra
isagégica.

a. Diversa de la obra realizada por Q. Mucius

es la obra isagégica auspiciada por Ciceron, y
merece una breve citacién el programmma de ius in
artem redigere formulado por él en el de oratore
(1,42, 187-189)**y que él mismo quizas mas ade-
lante planted sdlo bajo el perfil metodol6gico en
su obra De iure civili in artem redigendo, que lle-
gara a perderse, y fuera recordada por Aulo Ge-
llio (Noctes Atticae 1,22,7) y tal vez por Quintiliano
(Inst. orat. 12,3,9).** Esto en efecto constituye otro
punto de referencia significativo para la
individuacién del tipo de discurso institucional, si
bien, y merece precisarlo preliminarmente, no es
mi intencién ciertamente afirmar que Gaius se
haya inspirado materialmente en Cicerén para
elaborar sus Institutiones (cuando por el contrario

39.

41.
42.

43.

44,

Cfr. G. GROSSO, Probleml cit. (supra n. 38), 71 ss.; Storla del Diritto Romano, Torino, 1965, 276 ss.; E. POLAY, Dliferen-
zlerung der Gesellschaftsnormen in antiken Rom, Budapest, 1964, 262 ss.; A. WATSON, Law Making In the Later Roman
Republie, Oxford, 1974; F. DE MARTINO, Storla economica di Roma antica, Firenze, 1980.

Es Interesante recordar la relacion existente entre lus clvile e honorarlum, por lo que aquél no venla formalmente modificado por
éste, y tendia a quedar en clerto modo vigente, pero sin efectividad: v. M. KASER, RPR, 1, Minchen, 1971, 208.

Cfr. supra, 2, 1, a.

Cfr., sobre el punto, las observaciones de L. LOMBARDI V., Sagglo sul diritte glurisprudenzlale, Milano, 1967, 36 ss. (particu-
larmente p. 58).

El estudio de esta tematica, en los ultimos decenlos, es slempre deudor de las contribuciones de S. STROUX, "Summum lus
summa Inlurla. Ein Kapitel aus Geschichte der Interpretatio lurls”, en Fest. P. Spelser-Sararin, Leipzig, 1926 (trad. it. de G.
FUNAIOLI, en Ann. Palermo, 12, 1926, 647 ss.); "Die griechische Einflisse auf die Entwickiung der rdmischen Rechtswissen-
schaft*, en Attl Congr. Internaz. dir. rom. Roma, |, Pavia, 1935, 113 ss.; y de G. LA PIRA, "La genesi del sistema nella giuris-
prudenza romana. Problemi generali®, en St. F. Virglll, Roma, 1935, 159 ss.; "Genesi” cit. “L'arte sistematrice”, en BIDR, 42, 1934,
336 ss.; "Genesi” cit., “ll metodo®, en SDHI, |, 1935, 318 ss.; "Genesi* cit., “Il concetto di scienza e gli strumenti della costruzione
scientifica”, en BIDR, 44, 1936-37, 131 ss.

Cir. ahora una precisa reseha crltica de esta pagina de historia de Ia historiograffa juridica en M. TALAMANCA, "Lo schema ‘genus

species' nelle sistematiche” cit. (supra n. 33), 3 ss., y una aguda serie de esclarecimientos sutiles y de distinciones en F. BONA,
"L'ideale retorico ciceroniana” Cit. (supra n. 20), 282 ss.

Cfr. D. NORR, "Cicero als Quelle und Autoritit bel den rdm. Juristem”, en Fest. Sontls, Mdnchen, 1977, 48s.; A. GUZMAN,
“Dialéctica” cit. (supra n. 20), 23; y sobre todo F. BONA, "L'ideale” cit. (supra n. 20), 366 ss.
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sabemos que habla trabajado sobre el texto de Q.
Mucius), y me limito por lo tanto a sefalar el plan-
teamiento ciceroniano por su caricter emble-
matico (y por las reflexiones a que dio lugar en
épocas posteriores).

b. de Oratore 1,42, 187. Omnia fere, quae
sunt conclusa nunc artibus, dispersa et dissipata
quondam fuerunt: ut in musicis muneri et voces et
modi; in geometria liniamentan formae, intervalia,
magnitudines; in astrologia caeli conversio, ortus,
obitus mutusque siderum; in grammaticis poeta-
rum pertractatio, pronuntiandi quidam sonuss; in
hac denique ipsa ratione dicendi excogitare, or-
nare, disponere, meminisse, agere ignota quodam
omnibus et diffusa late videbatur. 188 Adhibita est
igitur ars quaedam extrinsecus ex alio genere
quodam, quod sibi totum philosophi adsumunt,
quae rem dissolutarm divolosamque conglutinaret
et ratione quadam constringeret.

Sit ergo in iure civili finis hic: legitimae atque
usitatae in rebus causisque civium aequabilitatis
conservatio. 189 Tum sunt notanda genera et ad
certum numerum pau citatem revocanda. Genus
autem id est, quod sui similis communione
quadam, specie autem differentis, duas aut pluris
complectitur partis. Partes autem sunt, quae gen-
eribus eis ex quibus manant subiciuntur; om-
niaque, quae sunt vel generum vel partium no-
mina, definitionibus quam vim habeant est expri-
mendum. Est enim definitio rerum earum, quae

45,

sunt eius rei propriae quam definire volumus, bre-
vist et circumscripta quaedam explicatio.*®

Este texto es ciertamente la expresién signifi-
cativa de un clima cultural y de un método de tra-
bajo, que se han venido desarrollando en Roma
desde la segunda mitad del siglo Il a. de C., y que
han llevado a la produccién en la cultura romana
de cierto .tipo de obras en diversos campos del
saber (por ej. los libri de re rustica de Varrone; los
libri de architectura de Vitruvio; los libri medicinae
de Celso, etc.), proponiéndose también para la
ciencia juridica.*®

Para Cicerén, es la organizacién, la clasi-
ficacién de las nociones particulares de una disci-
plina en categorias, lo que tipifica un ars. Tal
organizacion de la materia es obtenida empleando
un metodo que es percibido como externo a la
materia misma, como un aporte interdisplinario es
decir que ella se funda en la asuncién de criterios
ordenadores extraldos de otra disciplina,
filoséfica.4”

Del mismo modo en que se ha actuado para
otras disciplinas se debe actuar también para el
Derecho, y dado que un ars se constituye princi-
palmente definiendo su objeto, se debe proceder
a tal definicién que, a través de la individuacién de
sus elementos constitutivos, lo alsle y delimite de
los de las demés ciencias. Se procedera luego a
la individuacién de algunos pocos géneros (tres
precisa para la oratoria en Partitiones oratoriae 1,

("Casi todas las nociones, reunidas hoy en doctrinas, se encontraban en una época desparramadas y desordenadas: asf, en la

musica, los ritmos, los tonos y la melodia; en la geometria, las Iineas, las figuras, los espacios, las magnitudes; en la astronomia, el
renovarse periddico de los movimientos celestes, el despuntar, el ocaso y el movimiento de los astros; en la gramatica, el estudio de
los poetas, el conocimiento de la historia, la interpretacién de las palabras, la correccion de la pronunciacion; en la retérica misma,
la investigacion, el embellecimiento, la disposicién, la memoria, la declamacion; las relaciones de estos elementos entre sf era des-
conocida, y ellos parecfan sin conexiones reciprocas, dispersos. Se ha utilizado por 1o tanto un método externo a tales relaciones,
propio de otro campo del saber, que los fildsofos se atribuyen, con el cual cohesionar esta materia inconexa y desmembrada, y

tratar de unificarla racionalmente.

Para el Derecho Civil, comenzando por poner en claro el objeto, sea éste la conservacion de la igualdad de los ciudadanos en sus
negocios e intereses bajo el respeto de las leyes y usos. Luego se individuen los géneros, reduciéndolos a un numero restringido.
Geénero es lo que incluye dos 0 mas partes que se parecen en algo, pero que se diferenclan en aspectos especlficos. Partes en fin,
son aquellas que estan incluidas en los géneros que forman. Y todos los términos que designan géeneros y partes deben definirse
exactamente. La definicion es una breve y precisa explicacién de aquellas caracteristicas que son propias de lo que se quiere de-

finir).

Gottingen, 1960.
47.

Cfr. en general M. FUHRMANN, Das systematische Lehrbuch. Eln Beltrag zir Geschichte der Wissenschaften In der Antlke,

F.BONA, "L'ideale retorico" cit. (supra n. 20), 304 ss. ha puesto atencién sobre el hecho de que en el texto en examen, Cicerén no

haya precisado con claridad la disciplina que guia esta operacién; y ello permite pensar que pueda estar constituida por una com-
pleja, sincrética y coman base filosofico-retdrica que ofrecia una serie de instrumentos utilizables para organizar la base expositiva
de cualquier disciplina, y que por lo tanto no se identificase para Cicerén, con la dialéctica, es decir con el arte del ludicare verum
falsumve sit, de las proporciones verdaderas o falsas (de orat. 2, 38, 157, 159; de fin. 4, 4, 8, 9), y de la distinctio ambiguorum
(de orat. 2, 26, 111; Brut. 41, 152; Ac. 2, 28, 91 s.; de fin. 1, 7, 22).
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3). Por lo tanto, a través de oportunas
distinciones, se dividen los géneros en especies.
Se designa y se define por (ltimo cada género y
especie.*® Son cinco operaciones, segin un hilo
l6gico-formal riguroso, con las que, a un nivel de
elaboracién tefrica en que la conciencia de
aquello que se hace se traduce en precisas pro-
posiciones, se compone esta vasta piramide de
géneros Yy especies que permite la vision global y
unitaria de las nociones, el saber cientlifico. Son
cinco operaciones con las cuales se clasifican los
conceptos siguiendo el orden decreciente de su
extension, en modo tal que los conceptos infe-
riores queden comprendidos en los superiores.*®

c. Esta concepcién sobre el modo de or-
ganizar el saber se completa con una pedagogla
y una perspectiva ‘didactica’ del conocimiento
cientlfico, cuyo fin es el mejor dominio de las no-
ciones para ensefiarles y aprenderlas mejor, y
que por ende esta fijado sobre exigencias de una
‘racional’ exposicion y aprendizaje.®

Usuario de la obra que debia ser compuesta
es el orator, para el cual parece que Cicerén con-
siderase necesaria una cognitio (0 scientia) iuris
civili al lado de la cognitio de las demés artes libe-
rales, y plasmada en el mismo modelo.>' Y si esto
es verdad, el manual ciceroniano no parece

ideado en funcién de una propedéutica a la iuris
peritia, no es una propuesta dirigida a subvertir en
su época el método del docere respondendo.®

d. Objeto de esta obra es el ius civile, y su
definicion —que Cicer6n pone al inicio de la
descripcién de las operaciones que se deben
seguir para unificar y ordenar esta materia— tiene
una importancia fundamental, porque constituye,
aunque sea en forma muy reducida, un pasaje de
las reglas del modelo hacia la propuesta de un
modelo del sistema del Derecho Civil romano
existente.

Los elementos de la definicion se sitGan en
tres frentes: en primer lugar se individuan las
fuentes (ley y costumbre); en segundo lugar se
individua el fin del Derecho Civil en el mante-
nimiento de la igualdad; en tercer lugar, parece
que se quiere individuar las situaciones en las que
se persigue este fin a través de tres coordenadas,
"in rebus causisque civium", términos que, como
primera aproximaciéon podriamos referir a los
"asuntos y controversias de los ciudadanos”, y
que parecen proponer tres categorfas (cives, res,
causae) que podrian constituir aquellos "pocos
géneros a individuar, reduciéndolos a un pequeino
nimero".*

Esta definicion encierra un intenso significado

No faltan por cierlo problemas en la realizacion de una correcta y concienzuda interpretacion de este texto. Sobre estas cinco opera-
clones consultar, en general: M. VILLEY, Recherches sur la littérature didactique cit. (supra n. 20); B. SCHMIDLIN, Dle
rdmischen Rechtsregeln, cit. (supra n. 33), 168 ss. En especlal, sobre los géneros y especies, se recuerde la discusion sobre la
diferencia o no —para Cicerén, y en general para los antiguos— entre divislo in specles e partitio (CIC. Top. 5, 28): la primera
propia de un ‘sistema cerradd’, la segunda de un ‘sistema abierto”: cfr. D. NORR, Divisio und partitio. Bemerkungen zur
rémischen Rechtsquellenlehre und zur antlken Wissenschaftstheorle, Berlin, 1972, y critico M. TALAMANCA, "Lo schema
especialmente, 105 ss. Sobre las definiciones, cfr. A. CARCATERRA, Le definizionl cit. (supra

Observa F. SCHULZ, Storla cit. (supra n. 8}, 133 8. cémo "la concezione ciceroniana di questa impresa era Immatura e inadeguata.
Quello cui egli mirava era un breve, concluso sistema, costruito con distinzioni elementarl, definizioni e principl. Quello cul miravano
| gluristi era precisamente I'opposto: e cloé. .. un sistema aperto”. Esta contraposicién que he referido en las sucintas y claras pala-
bras de F. Schulz, pero que gozan de cierto acogimiento, no pienso que pueda ser considerada completamente satisfactoria.

incisivamente, F. BONA, "L'ldeale retorico" cit. (supra n. 20), 377 concluyendo una atenta relectura de todos los textos de Cicer6n,
observa que serla un ir contra Clcerén, sl sélo pensaramos que él querfa, con su manual, indicar el camino por recorrer a aquellos
Juristas que caracterizaban, y habrian continuado caracterizando ain por mucho tiempo, la ensefianza de su discipiina, no en base
al modelo de las artes liberales de molde griego, sino en base al modelo de cufio tipicamente romano, del "docere respondendo”.

48.

‘genus-species™ cit. (supra n. 33),

n. 33), 77 ss. y R. MARTINI, Le definizionl cit. (supra n. 33), 27 ss.
49.
50. Cfr. M. FUHRMANN, Das systematische cit. (supra n. 46).
51. Cfr., para todos, F. BONA, “L'ideale retorico™ cit. (supra n. 20), 329 ss.
52,
53.

Sobre la posibilidad de deducir, de esta definicién, las tres macrocategorlas principales que sistema (clves, res, causae); sobre la
particularidad de este planteamiento respeclo a otros planteamientos "cuadripartidicos™ (VARRO, Antlquitates, Individua homi-
nos, locl, tempora, res en el camino de las categorias familiares a los gramaticos: qul, ubl, quando, quid); sobre su eventual
proyeccién sobre el sistema de las Institutiones de Galus, cfr. M. VILLEY, Recherches cit. (supra n. 20); contra, pero sin profun-
dizar, B. SCHMIDLIN, Die rémischen Rechtsregeln cit. (supra n. 33), 171.
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substancial si se evalla la evidenciacién que hace
de la conservatio aequabilitatis,* tanto en relacion
al ideal politico de los nobles de los Ultimos afios
de la republica,’® como en relacién con las
caracteristicas estructurales de aquel ius civile,
arriba aludidas y por las cuales viene propuesta.

e. Entre la obra de Quintus Mucius y la pro-
puesta de Cicerén existe pues una coincidencia
referida al objeto por elaborar, el ius civile, en
relacion con el cual Cicerén pone de relieve la
perspectiva igualitaria, que se ha presentado en
cierto modo como caracter(stica implicita y esen-
cial de tal completo de normas.

Existe sin embargo una diferencia en relacion
ya a la primera secuencia de las macrocategorias
a alcance mas general (siempre y cuando se
acoja la interpretacién arriba propuesta de la
definicién ciceroniana).

Hay diferencia también en lo referente a la
destinacién de las obras, y a los destinatarios,
pues hemos visto que Cicerén tendria como ob-
jetivo la ensefanza, y la formacion del perfectus
orator, mientras que Q. Mucius ha compuesto
para juristas una obra de elaboracién constitutiva
del Derecho.

Existe en fin diferencia en relacién con la
estructura del discurso, que en la propuesta cice-
roniana se centra en el imaginado dominio cog-
noscitivo de toda una rama del Derecho a través
de un discurso construido con aquéllas, limitadas
y circunscritas, operaciones légicas indicadas, Yy
coherente con las implicaciones y exigencias de
las mismas; mientras que Q. mucius procede a la
constitucién interpretativa de todo un complejo de
normas a través de la construccion de las
categorias y la coherencia terminolégica existente

y/o perseguida, en un modo no dominado por la
preocupacion exclusiva de aquellas formali-
zaciones, y en el cual encontramos también
silencios y variedades argumentadoras.

2.3. Las Institutiones de Galus/Justiniano.

a. Queda ciertamente mucho por precisar
aun sobre las relaciones existentes entre el mu-
cius-pomponiano ius civile generatim constitutum,
la propuesta ciceroniana de ius civile in artem
redigere, y el modelo Gaius-Justiniano de las Ins-
titutiones. Considero sin embargo que sea impor-
tante y posible subrayar con claridad: de un lado,
que la adquisicién de la problemética ciceroniana
por una obra isagégica a la tradicion metodolégica
y al patrimonio de elaboracién mucianos, lleva a la
creacién de una nueva obra, la cual se convierte
en un modelo nuevo; de otro lado, que tal especi-
ficidad se coloca —conjuntamente a la de otras
obras ya mencionadas— al interior de aquel
campo de perspectivas metodolégicas que tienen
como connotacién comdn lo que Pomponius llama
generatim ius constituere.

b. El nucleo central de la especificidad de
las Institutiones, de estos totius legitimae scien-
tiae prima elementa,” esta constituido por la pro-
funda solidez y ligazébn entre los dos elementos
antes mencionados (y examinados en los dos
paragrafos anteriores).

Objetivo fundamental e informador de las
Institutiones es en efecto el de la preparacion ini-
cial del jurista a través de una actividad de
ensefianza especializada e institucionalizada,* en
la cual el derecho es asumido como un objeto
preconstituido para hacerlo mas taciimente cono-
cible, por sistematizar y exponer, y en la cual aun

Cfr. B. SCHMIDLIN, Die rémischen Rachtsregeln cit. (supra n. 33), 170 ss. y n. 24, cita las posibles fuentes griegas de Inspiracion
de un objetivo tal del ordenamiento, el primer de todos ARISTOTELES, Eth. Nicom. 5,¢. 6, 1131a9;a15;a20ss.;¢.7,1131b 9.

& &

Const. Imperatoriam, 4.

Cfr. para todos F. DE MARTINO, Storla della costituzione romana, 3, Napoli, 1966, 117 s.; 165 ss.
Cfr. supra n. 53; para las reconstrucciones propuestas del llamado sistema muciano, cfr. supra n. 35.

Cfr. M. VILLEY, Recherchaes cit. (supra n. 20), 25 ss.; 30; M. FUHRMANN, Das systematische cit. (supra n. 46), 185 ss.; R.

ORESTANO, Introduzione allo studio storico del diritto romano, Torino, 1963, 41; H. J. MARROU, Histoire de I'éducation
dans I'antiquité, Paris, 1965, 418 ss.; D. LIEBS, “Rechtsschulen und Rechsunterricht Im Prinzipat”, en ANRW, 2, 15, Berlin, 1976,
229 ss. En particular, E. POLAY, Privatrechtliche cit. (supra n. 9), 103 ss. subraya como el docere estuviera evidentemente ya
presente e individuado en la actividad de los juristas (se puede en efecto recordar por ejemplo que Mucll auditores complures
fuerunt, y que también Servio tuvo auditores: D. 1, 1, 2, 42-44), pero en la época del Principado ello viene a constituir una
especifica actividad: el Instituere. En relacion luego a la organizacion de tal especifica actividad, GELL., N.A. 13, 13 habla de sta-
tiones lus publice docentium aut respondentium; Schol. ad lluv. 1, 128 recuerda que aut luxta Apollinis templum lurls periti
sedabant et tractabant, aut qula Ibi bibliothecam lurls clvills et liberalium studiorum in templo Apollinis Palatini dedicavit
Augustus; y sobre el punto, cfr. D. LIEBS, *Rechtsschulen” cit. supra, 236 ss.; F. SCHULZ, Storla cit. (supra n. 9), 217 s. y, para

la época sucesiva hasta Justiniano, p. 490 ss. con lett.
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queda anulada la percepcién de participar con el
propio trabajo en la creacién del mismo;*® es el
intento educativo y més latamente civilizador, de
transmisioén y difusién de un modelo en el marco
de la extension de la civitas.%®

Este objetivo se lleva a cabo mediante un uso
de las operaciones l6gicas indicadas en el pro-
grama de Cicer6n, y este uso es tal que otorga la
forma general a un discurso entonces hecho para
juristas, y promueve la formulacion de numerosas
definiciones de términos-conceptos, ya presentes
y elaborados en el trabajo constructivo, y de sus
conexiones reciprocas que en tal modo
adaptadas,® fijadas y estabilizadas canalizan las

posibilidades del mismo, unas veces poten-
ciandolas y otras limitandolas.®? Este uso que asi
se liga a ese Derecho positivo estructurado e in-
terpretado segun el método muciano, no desem-
boca pues en la construccion de un modelo de
exposicién juridica adaptable a cualquier orde-
namiento positivo, sino que significa la vinculacion
definitiva de dichas operaciones légicas a la
representacién del ordenamiento juridico romano
tal como era, y en el modo en que se habla elabo-
rado, y a la enucleacién en él de especificos va-
lores-verdades, que vienen reconocidos en forma
més explicita, dogmaticamente configurados,
fijados en términos, conceptos, categorias, y, en

59. G.GROSSO, Problemi sistematicl nel dirltto romano. Cose e contrattl, Torino, 1974, 2 s. observa que Galus precisamente "si
pone come osservatore ed espositore di cia che considera creazione del diritto™. Cfr. también F. CASAVOLA, "Gaio nel suo tempo®,
en Galo nel suo tempo. Atti del Simposlo romanistico, Napoli, 1966, ( = en Labeo, 12, 1966, y ahora en Giuristi adrlanel,

Napoll, 1980, 149 ss.).

Que las Institutiones sean un género literario cuyo origen deberfa buscarse en la actividad de la jurisprudencia provincial, ha sido

sugerido por D. LIEBS, “Rémische Provinzialjurisprudenz®, en ANRW, 2, 15, Berlin, 1976, 345; cfr. sin embargo reservas de M.
TALAMANCA, "Per |a storia della giurisprudenza romana”, en BIDR, 80, 1977, 329 ss. Mi observacion es en todo caso diversa: hago
referencia al general proceso de difusién de la clvilitas, a la extension progresiva de la ciudadanla en cuyo marco, y para cuyas
exigencias, juristas, eventualmente provincianos o atentos a la experiencia de las provincias, podfan dar una contribucién que se
insertaba no obstante en una problematica madurada en Roma y a cuyas ralces no omitiria sefialar las mutaciones en el origen
social y cultural de los juristas (cfr. W. KUNKEL, Herkunft cit. supra n. 16), y sobre todo el creciente nimero de los operadores del
derecho. Cfr. también F. SCHULZ, Storla cit. (supra n. 9), 276 s.

61.

Serla interesante evaluar si, y como, a este mismo especifico cambio de objetivo del trabajo del jurista, que Institult pueda estar

conectada también la mutacién del tipo de macrocategorfas sistematicas utilizadas, y de sus respectivos nexos, en las Institutiones
de Gaius (y Justiniano), respecto a las de las obras precedentes.

G. GROSSO, Probleml sistematicl cit. (supra n. 59), 5, distingue precedentes sistematicas "impostate soprattutto sugli atti e fatti
giuridice, che importano il movimento dei rapporti giuridici®, de la de Gaius, que se centra sobre “oggetti sostanziali* (personae, res,
actlonas), cuyo "movimiento & presentato dal punto di vista dell'acquisto e della pedita”. L. LANTELLA, “ll lavoro sistematico nel dis-
corso giuridico romano (Repertorio di strumenti per una lettura ideologica)”, en Prospettive sistematiche nel diritto romano,
Torino, 1976, 198 ss. reconoce el perfilarse "di una opposizione fra accento dinamico e accento statico all'interno della rappresen-
tazione giuridica™, es decir de una oposicion entre una perspectiva atenta a los "episodi salienti della vita giuridica. . . coincidente con
quella dell’'utente giuridico®, y un “atteggiamento piu distaccato di chi assume ormai il diritto come un oggetto professionale”, que se
acompafia a una "crescente separazione del giurista come intellettuale specializzato®. Me parece que esta mutacién de tipo de
macrocategorfas pueda ser examinado a la luz del hecho que la sistemdtica expositiva de las otras obras esta conectada a la
ocasion, real o ficticia, del encuentro entre el jurista y un usuario-operador del derecho, es decir al cavere, agere, respondere, al
dar consllla, mientras que la nueva sistematica de las Institutiones de Gaius est4 ligada a la exigencia de representar el derecho
a un escuchador-estudiante, y por eso tiende a una vision mas estatica, menos “dramatizada™ del ordenamiento.

62.

Sobre el valor de las claslificaciones, y en general de las categorias sistematicas de Gayo, han surgido dudas, tanto en forma gene-

ral como en relacién ya a particulares categorfas. No es posible efectuar aqul una resefia de estas posiciones: cfr. por ejemplo W.
FLUME, "Die Bewertung der Institutionem des Gaius®, en ZSS, 1962, 22 ss. quien reconoce solamente conceplos ordenadores
("Ordnungsbegriffe”); A. GUZMAN, "Dialéctica” cit. (supra n. 20), 27 ss., quien considera que Gaius use el procedimiento divisorio
"aunque resuite inutil para resolver un caso”, pero luego destaca el valor de "unificar conceptos”, de "buscar el género comun® aun

sl "antes no han sido conjugados bajo un mismo género®.

El alcance histérico dogmatico, y en consecuencia practico, de las categorlas y clasificaciones de Gaius, —sin querer decir con esto
que todas hayan logrado su perfeccion— ha sido mas blen puesto de relieve claramente por G. GROSSO, Probleml sistematicl cit.
(supra n. 58), passim, con un planteamiento por lo demdas bastante menos rigido —por ejemplo— que el de la considerable obra de
AFFOLTER, Das rdmische Institutionen-System, Heldelberg, 1897. Asi, Grosso saca a Ia luz por ejemplo, cdmo la categorfa de
las res (corporales e Incorporales) unifique Ia tratacién de los derechos reales y de las obligaciones, poniendo conjuntamente el
prqblema practico de los modos en que tales res se individualizan o se transfieren, aunque sea para concluir con la negacién de la
existencia de un acto que tenga eficacia real y obligatoria (cfr. Gai. 2, 38). Grosso aclara ademas cémo el mismo orden expositivo
genera! tenga un valor practico, por ejemplo en relacion con el usufructo, no tratado ya en materia de legados (como en los co-
mentarios de Ulpiano, Pomponius y Paulus ad Sablnum) sino entre las res Incorporales, y a mi me parece que este cambio ayude
a abrir el camino del usulfructo hacla nuevas utllizaciones, como la del usufructo legal del padre.
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ésta su especifica y compacta estabilizacién® en
que los perfiles politico-ideol6gicos se delinean
mayormente,® proyectados con una carga y una
resistencia histéricamente dindmica, mas alla de
las concretas realizaciones de los mismos en nor-
mas que varfan.

Asl por ejemplo, el tratamiento inicial de las
fuentes del Derecho (Gai. 1,1-7; J.1,1.2) que
parece reflejar un orden expositivo mas antiguo,®
identifica y delimita, define el objeto del estudio a
través de la indicacién de como aquel especifico
derecho positivo (para cuyo estudio duae sunt
positiones, publicum et privatum, y que esta com-
puesto de normas de ius naturales, de ius gen-
tium y de ius civile J. 1,1,4) se ha producido y se
produce en modo tal que, bajo la afirmacién de la
supremacia de la ley, es también expresion de
una experiencia histérica que reconocla la diversi-
dad de complejos de normas, de principios orde-

nadores, y de fuentes; expresiones de fuerzas y
de realidades sociales, de contradicciones de la
sociedad, instrumentos positivos de la critica y de
la adecuacién de un ordenamiento cuyo fin es la
justicia.®®

Asl, la individuacién de los genera perpaucay
de sus principales divisiones, es decir de las
macrocategorias, y de sus reciprocos nexos, de
las macrosecuencias que atraviesan la totalidad
del ordenamiento con el esfuerzo de una
interpretacion unificadora afectado a estas opera-
ciones, implica en términos dinamicos el objetivo
de servare aequabilitatem dentro de un ordena-
miento concreto, ajustado a una perspectiva
constructiva que es a la vez histérica y dogmatica,
apegada al principium® Y, por ejemplo, las
categorias mas generales propuestas (personae,
res, actiones) emanan del trabajo constructivo,
del cual ciertamente seleccionan y jerarquizan los

En general, sobre estos problemas, cfr. A. GUZMAN, La fijaclén del derecho. Contribucién al estudlo de su concepto y de sus

clases y condiclones, Valparalso, 1977, 22. Sobre la diferenciada permanencia de los diversos elementos de un ordenamiento, y
sobre los conceptos jurldicos, como la parte mds estable de un sistema, cfr. para todos I. ZAJTAY, “Begriff, System und Préjudiz in
den Kontinentalen Rechten und im Common Law", en Arch. 1. Clvil. Praxis, 165, 1966, 97 s.; “La permanence des concepls du droit
romain dans les systémes juridiques continentaux”, en Rev. Intern. Drolt Comparé, 18, 1966, 353 s.

He aludido antes (n. 62) a las discusiones sobre el valor de las categorlfas y clasificaciones de Gaius-Justiniano. Me parece que al

valor dogmatico se una en modo consistente una dimensién ideoldgico-politica intensa, precisamente en el momento en que se
tiende a presentar un explicito disefio de conjunto que de un lado se radica en la historia, y de otro lado se propone en una forma
méas acentuada, y que, injertada en una actividad de ensefanza que se presenta con las caracter(sticas arriba mencionadas, viene
a tener interlocutores diversos a los de las épocas precedentes, constituyendo un punto de contacto entre una clase mas numerosa
de operadores del derecho y un centro que le monopoliza la produccion, pero que es también consciente de operar sobre una
tradicién, asl como del hecho de la vinculacién que su producto origina.

8

Cir. en general L. LANTELLA, "Il lavoro sistematico™ cit. (supra n. 61), 227 ss.
Para una lectura del sistema de las fuentes (lex, plebiscitum, senatus-consultum, constitutio principls, edicta magistratuum,

responsa prudentium, y luego la costumbre), para la posibilidad de orlentarlo hacia un Unico principio ordenador (quod populus
Romanus constltuit), 0 a mas (estando el polo opuesto representado por los responsa prudentium), y para las conexiones con
partes de la sociedad en diversos modos protagonistas de la historia, cfr. en general G. GROSSO, Problemi generall cit. (supra n.
38), 47 ss.; Storla cit. (supra n. 39), passim; E. POLAY, Differenzlerung cit. (supra n. 39).

No se puede ademas desmerecer el valor de la referencia a la lustitia en J. 1, 1 pr, y de su relacién con la historia, con la dinamica
de los complejos de normas, con la pluralidad de las fuentes y de los principios ordenadores, de las realidades sociales que los
manifiestan, por lo que ella se pone como objetivo de una "perenne tension® (cfr. G. ARCHI, "Giustiniano e I'insegnamento del diri-
tto”, en L'educazione giuridica. Il. Profill storlcl, Perugia, 1979, 117 ss.).

Sobre la distincién lus publicum - lus privatum, cfr. para todos STELLA-MARANCA, "Le duae positiones dello studium lurls™,
en Ann. Barl, 2, 1936, 37 ss.; M. KASER, "lus publicum - lus privatum®, en SDHI, 17, 1951, 277 ss.; G. NOCERA, lus publicum.
Contributo alla ricostruzione storico-esegetica delle regulae luris, Roma, 1946; G. GROSSO, Probleml generall cit. (supra),
87 ss. Sobre la distincion entre normas de lus naturale, gentlum, clvile, cfr. para todos, ademas de G. GROSSQy E. POLAY cit.,
G. LOMBARDI, Ricerche In tema di lus gentlum, Milano, 1946; Il concetto di lus gentium, Milano, 1947; M. KASER, Das
Romische Privatrecht, 1, Minchen, 1971, 202 ss.; J. IGLESIAS, Derecho Romano. Instituclones de Derecho Privado, Madrid,

1882, 109 ss. con lett.
67.

Me refiero evidentemente al canon metodolégico enunciado por Galus (D. 1, 2, 1), quien iniciando su comentario a la lex duodecim

Tabularum, subraya haber emprendido un trabajo tal de interpretacién de las leyes de los iniclos de la ciudad, no por hacer ver-
bosos commentarlos, sino con la convicclén de que en todas las cosas es perfecto aquello que consta de todas sus partes, y
clertamente de cada cosa potissima pars princlplum est. Cfr., sobre el fr. cit., F. SCHULZ, Storla cit. (supran. 9), 239 s.; 333 s.;
C. A. MASCHI, Il diritto romano. |. La prospettiva storlca della glurlsprudenza classica (Diritto privato e processuale), Mi-
lano, 1966, 90 s.; 132 ss.; F. CASAVOLA, “Gaio nel suo tempo” cit. (supra n. 59), 158 ss.; D. NOERR, "Pomponius" cit. (supra n.

10), 581 n. 373.
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datos en una determinada direccién; potencian
algunos petfiles y subordinan otros segin una
linea de tendencia a largo plazo del sistema,
como se desprende en modo particular del ele-
mento central de tal modelo unificante constituido
por la macrocategoria de la persona, cuius causa
ius statutum est (J. 1,2,12), que se coloca a nivel
religioso, politico, social y econémico;*® que se
expresa tanto en los actos inter vivos como en los
mortis causa en términos de "autonomia” de
"autorreglamentacion directa y concreta de inte-
reses segln las premisas y los esquemas tipicos
ofrecidos por el ius" que, mientras que por un
lado resulta plenamente realizada en la figura del
paterfamilias titular de una potestas auténoma no
individualista, pero que "unifica un interés
comun”,” por otro lado, con su constitucién uni-
taria expresa un dato presente ab antiquo en el
ordenamiento romano, la consideracién de cada
hombre como tal, y potencia correctamente, en
términos histéricos y dogmaticos, este aspecto

"nuevo tipo de obra™ que se une a los tipos indi-
viduados por Pomponius, consiste a) en la finali-
dad de preparacion inicial del jurista (instituere) li-
gada a una estructura del discurso que inserta en
la existente elaboracion constructiva un uso mas
amplio de expresas clasificaciones de conceptos
unificadores y de formulaciones de axiomas, que
tiende a devenir dominante; b) en la emersién y
fijacibn de especificas categorias sistematicas
substanciales prevalentemente propias del ius ci-
vile, pero puestas para omne ius, quo utimur, para
tota legitima scientia, en una perspectiva unica-
dora, proyectada en el espacio y en el tiempo; c)
en fin, para Justiniano, en la explicita ligazon
entre centralidad de la justitia y centralidad de la
persona.

d. Como consecuencia de la creacion de este
"nuevo tipo de obra", Institutiones no significa una
obra isagégica cualquiera que exponga un
cualquier ordenamiento, sino una obra que cons-
tituye el Derecho romano segun la linea del mo-

frente a las aun subsistentes divisiones.”

delo Gaius-dustiniano.

c. En esencia,’? la individualidad de este El trabajo institucionél, de mano con las

68.

69.
70.

71.

72.

Cfr. M. KASER, Das r8mische Privatrecht, 1, Minchen, 1971, 270 ss. y let. ahl cit. n. 1.; B. ALBANESE, Le persone nal diritto
privato romano, Palermo, 1979; P. CATALANO, Populus Romanus Quirites, Torino, 1970-74; C. NICOLET, Le métier de ci-
toyen dans la Rome républicalne, Parls, 1976 y 2 ed., 1979 (trad. it., Roma, 1980).

Cfr. en general G. GROSSO, Probleml generall cit. (supra n. 38), 111 ss.; Il sistema romano del contrattl, Torino, 1963, 243.

G. GROSSO, Tradizlone cit. (infra n. 73), 87 remarca que para sentir el significado y el valor de la elaboracién que los juristas ro-
manos hacen de ciertas Instituciones, es necesario tener presente que elios paselan la percepcion de una "sovranita attuale”, es
decir de una permanencia de ese antiguo poder soberano del pater, agudamente actualizado por P. BONFANTE, del cual cfr.
Corso dli diritto romano. |. Diritto di famiglia, Roma, 1925 (reimpr., Milano, 1963).

F. DE MARTINO, "Individualismo e diritto romano privato®, en Ann. Dir. Priv. e St. Legislativl, 16, 1941 (ahora en Diritto @ socleta
nell‘antica Roma, 1, Roma, 1979, 265; y traduccién espafiola de F. HINESTROSA, Bogotd, 1978, 29), evidencia en fin el caracter
no individuallstico de la patria potestas.

Considero que sea importante destacar el hecho de que la categorfa de la persona no sélo se articula en divisiones, a través de
las cuales se representan los diversos status de los hombres en el ordenamiento (sobre el tema cfr. por €]. la interesantisima lec-
tura de F. GORIA, "Schiavi, sistematica delle persone e condizioni economico-sociali nel principato”, en Prospettive sistematiche
nel diritto romano, Torino, 1976, 311 ss.), sino que, ademds unifica a esta diversidad de hombres, més alla de sus particulares
diferencias, que resultan por tanto subordinadas, menos importantes que los datos comunes, y superables (se piense verbigraciaa
la superacion de la division entre ciudadanos y peregrinos, categorfa esta ultima presente en Gai. y no vuelta a ser utilizada en J.).
Esta unificacién, a nivel de categorla dogmatica, esta arraigada en el ordenamiento, en el que todos los hombres participan al lus y
pueden pasar de un status a otro, lo que, para los esclavos, impresionaba a los griegos, y que, radicada en la época mds antigua
(en el principlum), cuando cada esclavo manumiso devenla horro y ciudadano, resiste tamblén a través del iempo, del mayor de-
sarrollo del sistema servil, y funda la restauracién justiniana de la simplex libertas de los prima urbls Romae cunabula (J. 1,5, 3).
Cir. S. SCHIPANI, Derecho romano. Coditicaclén y uniticaclén del derscho. Instituclones, trad. F. HINESTROSA, Bogota,
1983, 53 ss.

Cfr. para todos M. KASER, "Zur Methode" cit. (supra n. 28), 71 (27); F. WIEACKER, "Griechische Wurzeln des Institutionensys-
tems®, en ZSS, 70, 1953, 93 ss. E. POLAY, Privatrechtiiche cit. (supra n. 9), 108 conciuye asi su andlisis: "Die mit dem Wort
Instituere bezeichnete juristische Tatigkeit ist also die in der klassischen Zeit des Rdmischen Rechts erreichte hdchste Entwick-
lungsstufe der abstrakten, ja manchmal geschichtiich gefarbten juristischen Denkweise. Der Ausgangpunkt dieses Denkens Ist der
Begriff des Rechts als ein Axiom, das aber mit der Praxis in irgendeiner Verbindung steht. Die Rechtsinstitute werden in einem
System bedacht behandelt und man strebt nach der genauen Definition der einzelnen Rechtsinstitute®. A. GUZMAN, "Dialéctica” cit.
(supra n. 20), 17 a su vez asevera: "es un dato firme que esta Ultima obra (sc. las Institutiones) se aparta de toda y de cada una
de las obras de la jurisprudencia anteriores en la naturaleza del sistema (sc. dialéctico) aplicado a la materia juridica recogida en
elia”,



