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Resumen: el presente trabajo trata de plantear la importancia del método de
los juristas romanos en la labor de los jueces del siglo XXI. Asi, partiendo de una
mirada juridica distinta a la experimentada en los tltimos siglos, el modo de en-
tender el derecho por parte de los iuris prudentes puede ser de gran utilidad e
influencia para los magistrados de nuestros tiempos, quienes tienen —conforme
va evolucionando la sociedad— tareas cada vez més arduas y complejas. Por ello,
este articulo busca hacer un breve recorrido sobre la relevancia de los prudentes
del derecho para Roma y, a partir de alli, evidenciar que el derecho romano sigue
siendo una fuente de ensenanza ineludible para los juristas actuales, especial-
mente —en este caso— para aquellos que ejercen la jurisdiccion.
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Roman iurisprudens as sources of inspiration for judges from the 21st
century

Abstract: this paper aims at displaying the importance of the method of Roman

Jjurists on the activity of the judges from the 21st century. In this way, starting from a
Jjuridical view different from the one experienced during the last centuries, the way
to understand the Law on the part of roman jurists may influence and may be of
great use for our current magistrates who deal with —pursuant to the evolution of
society— harder and more complex tasks. This is why, the purpose of this paper is
to make a brief overview of the relevance of roman jurists and, from this position,
to demonstrate that roman law is still an unavoidable teaching source for current
Jjurists, especially —in this case— for those who exercise jurisdiction.
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I. Introduccion

Los jueces de nuestro tiempo deben cobrar un papel fundamental en la organi-
zacion politica a fin de lograr que el derecho cumpla con su misién de permitirnos
convivir armoniosamente en sociedad.

Es que resulta evidente que la judicatura que nacié especialmente con la Revo-
lucién Francesa fracasé y no puede perdurar en las sociedades contemporaneas.

Asi, el sistema de los siglos precedentes partia de una premisa errénea: el supo-
ner que la ley resulta autosuficiente y se basta a si misma.

La concepcidn politica concebida a partir del siglo XVIII crefa solamente y
nada mds que en la ley y relegaba al juez a una funcién casi mecénica y bastante
humillante. En el pensamiento de Montesquieu debian conformarse con ser la
boca que pronuncia la palabra de la ley, seres inanimes que no podian moderar ni
su fuerza ni su rigor.

Resulta claro que el derecho positivo surgido principalmente de las codifica-
ciones realizadas por los paises en los que impera la tradicién del civil law a partir
del siglo XIX, asumi6 un protagonismo indiscutido en el pensamiento juridico al
imponer la idea que todo el saber del derecho se puede reducir de un modo sim-
plista a la norma, es decir, al estudio de lo que el legislador estatal del momento
considere como norma.

Mas también parece evidente que dicho sistema, y su aplicacién a ultranza,
fracasd, principalmente, porque el estudio de la evolucidn de sus sociedades ha
demostrado que el saber y la realidad juridica nada tienen que ver con un reduc-
cionismo tan excluyente ya que la ciencia juridica es tan compleja como las cien-
cias sociales en general.

Diversas cuestiones nos han ensefiado que derecho y ley no son sinénimos.
Por ejemplo, la desigualdad estructural que existe entre nuestros ciudadanos (con
sustento en el capitalismo acérrimo, el ultra consumismo, entre otros fenémenos)
exhibe que la norma positiva no puede ser aplicada mecdnicamente ya que sus
destinarios no comparten idénticas condiciones econémicas, sociales y culturales.

A su vez, a partir de la segunda mitad del siglo XX, luego de las dos guerras
mundiales y los horrores cometidos a la humanidad por parte de los Estados tota-
litarios, surgi6é una nueva era del constitucionalismo y del derecho en general: la
de la internacionalizacion de los derechos humanos.
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Y, con el justo fundamento de enaltecer la figura del ser humano y la dignidad
que todos merecemos como tales, el amor por la ley —en general— nunca volvi
a ser el mismo.

Ahora bien, cabe expresar que dentro de la postura juridica que imperé en los
ultimos siglos, el derecho codificado cobré un rol fundamental en el &mbito de la
enseflanza universitaria, relegando al derecho romano al puro &mbito histérico.

Pero el fracaso de dicho sistema, mds los cambios en nuestras sociedades, nos
obliga a replantearnos la importancia de la experiencia de Roma en nuestros tiem-
pos actuales y su iluminacion a sujetos fundamentales de nuestra vida en demo-
cracia: los jueces.

Los jueces del siglo XXI estan llamados a cumplir un papel imprescindible:
construir una sociedad mas justa e igualitaria.

Y es en este sentido donde el ejemplo de los juristas romanos puede llegar a
inspirar a aquellos que cumplen la funcién jurisdiccional.

El estudio del derecho romano ayuda a comprender la relacién entre el dere-
cho y el devenir inevitable de toda sociedad, y como aquel debe mutar y adaptarse
frente a los cambios inmanejables —y naturales— de ésta.

De esta manera, con observar la evolucion de los sistemas procesales romanos
(el de las acciones de la ley, el formulario y el extraordinario), se puede apreciar el
inconfundible ligamen que tienen los medios de defensa, proteccién y reclamo de
derechos que brinda la organizacién politica de una comunidad con las exigen-
cias sociales del momento histérico, con esa fuerza social en cierto punto invisible
que reclama que el derecho se ajuste a las nuevas realidades econémicas, cultura-
les, geogréaficas, demograficas, etc.

Como ejemplo en dicho sentido, y siguiendo las afirmaciones de Murga (1989),
el paso del procedimiento de las legis actionis al formulario se debi6 sobre todo al
desajuste que suponia un sistema de litigar tan arcaico en una sociedad ya evolu-
cionada y que empezaba a ser moderna. Muchos eran los defectos que presentaba
el viejo procedimiento: su excesivo formalismo verbal (1), su rigidez innecesaria,
la pobreza de vias litigiosas, totalmente insuficientes frente al desarroll6 y expan-
sion del ordenamiento juridico, el anacronismo que suponia un litigio propio de

(1) Como dice Gayo (Institutas 4, 30): “Pero todas estas legis actiones se volvieron odiosas en
forma paulatina, pues a causa de la precision exagerada de los antiguos que en ese entonces crearon
estos derechos, llego esto a tal punto que el menor error hacia perder la litis. Fue asi que por la ley
Aebutia y las dos Iulias fueron abolidas estas legis actiones permitiendo que litigdramos por palabra
redactadas, es decir por férmulas”.
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una sociedad patriarcal y agricola, etc. Pero quizas la dificultad més insuperable
de las acciones de la ley tuvo como causa aquel nacionalismo exagerado, aquel ex-
clusivismo civico que siempre vinculd el sistema procesal al grupo étnico romano.
Las multiples relaciones que, a partir de un momento, se abrieron entre romanos
y peregrinos empez0 a exigir de modo decidido la necesidad de que el pretor pere-
grino diese paso a un nuevo procedimiento amplio y moderno que fuera apto para
resolver los conflictos inter cives et peregrinos.

Asi, como ensenaba Von Thering (1998), con el procedimiento formulario co-
menz06 una nueva era, no solo para el proceso propiamente dicho, sino para el
fondo mismo del Derecho Romano. Es que en el sistema de las acciones de la ley
el Pretor tenia las manos atadas, dependia del procedimiento y se hacia gobernar
por €L Pero el formulario le dio esa libertad de accién que hizo tanto progresar al
derecho y permitié que la jurisprudencia, constantemente paralizada hasta en-
tonces por las reglas del antiguo sistema, comenzara una nueva y fructifera vida.

Por eso, considerando la utilidad que posee el estudio del Derecho Romano en
nuestro dias, en las lineas que siguen se tratara de hacer un anaélisis de la evolu-
cion y el método de los juristas romanos, la importancia de los mismos y su rol en
aquella gran civilizacién y, de ese modo, tratar de plasmar la vigencia que siguen
teniendo, en particular, si observamos la misién actual que deben llevar cabo
nuestros jueces.

II. Los juristas romanos: su evolucion, método y relevancia

Definitivamente, el derecho romano no hubiese llegado a su grado de perfec-
cionamiento sin su brillante iurisprudentia.

La jurisprudencia romana nada tenia que ver con nuestro concepto actual de
jurisprudencia (2). Para advertir ello, el Digesto (1.1.10.2) nos aporta la clasica
definicion de Ulpiano: “iurisprudentia est divinarum atque humanarum rerum
notitia, iusti atque iniusti scientia” (jurisprudencia es el conocimiento de las cosas
divinas y humanas, y la ciencia de lo justo y lo injusto) (3).

(2) Como expresa Garcia Garrido (2008), la jurisprudencia romana es una actividad libre y con-
sultiva, constituida por las respuestas de los jurisconsultos; su lema es crear ciencia parala practicay
no ciencia para la ciencia. El caso o supuesto concreto que genera la respuesta o decisién del jurista
es el inicio y la base de las obras jurisprudenciales.

(3) Corresponde mencionar que la definicién de Ulpiano ha sido criticado por varios autores
modernos por considerar que la misma es demasiado general y vaga, y porque supone a la jurispru-
dencia, ademds de una actividad juridica, como una tarea religiosa y moral. Otros creen que el texto
fue, en parte, retocado por los compiladores.
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Una descripcion mds pragmatica, y acorde a la realidad, seria diciendo que la
jurisprudencia fue la labor realizada por los jurisconsultos romanos a través de
dictdimenes, respuestas o consejos emitidos a peticion de los particulares y toma-
dos en cuenta por praetores e iudices(4).

En verdad, corresponde mencionar que esa idea de jurisprudencia romana se
origind a partir de la época republicana, ya que la misma evoluciond, sufrié cam-
bios, a la par del desarrollo politico, social y juridico de Roma.

Es que no puede compararse la jurisprudencia pontificial desarrollada durante
la Monarquia y principios de la Republica, con la jurisprudencia laica que surgio
a finales de dicho periodo histérico, ni con la jurisprudencia clésica desenvuelta
principalmente durante el Principado.

Los pontifices, como interpretadores y conservadores absolutos del derecho,
velaban para que fuera respetada la tradicién juridica romana: eran los tinicos co-
nocedores de los ritos, férmulas, expresiones juridicas que obligatoriamente de-
bian emplear las partes en los negocios o en los procesos, si no querian perderlos
o que fuesen invalidados por una mera cuestiéon formal (5).

Pero también los pontifices evacuaban las consultas que los particulares les
formulaban, a fin de conocer la extension de sus derechos y obligaciones.

Como es bien sabido, con el tiempo, dicho colegio sacerdotal comenzé a per-
der el tradicional monopolio juridico que ostentaba. Primero con la Ley de las XII
Tablas, que significé la introduccién —por escrito— de algunos principios funda-
mentales como la publicidad, seguridad juridica, igualdad ante la ley, etc. Luego,
con la publicacion, en el afio 304 antes de Cristo, por parte de Cneo Falvio, de las
actiones necesarias para iniciar validamente un proceso. Y, el altimo suceso que
terminé de secularizar el derecho, se dio cuando, a mediados del siglo III antes
de Cristo, Tiberio Coruncanio, primer plebeyo que accedi6 al cargo de Pontifice
Méximo, comenzé a dar respuestas publicas a las cuestiones juridicas que se le
planteaban.

(4) Asi, como lo define Alfonso Castro Sdenz (2010), jurista es quien, experto en leyes y costum-
bres a quien recurren los particulares de la civitas, buscando consejos juridicos, la manera de dirigir
una accioén o el trazar las precauciones necesarias. La transparente descripcion del triptico medular
del respondere, agerey cavere, caracteristicos del iurisconsultum, que se entiende como manifesta-
cién de un oficio publico, a cargo de la asesoria y la redaccién de las leyes en la proximidad de los
magistrados.

(5) De esta manera, los pontifices, en un contexto en el que derecho y religién se confundian,
particularmente en relacidn a las cuestiones formales y rituales, eran los depositarios del saber juri-
dicoy los intérpretes de la voluntad divina. A tal punto, que fijaban el calendario judicial, dividiendo
aquellos dias en los que se podia litigar (dies fasti), de los que no (nefasti).
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Mas la iurisprudentia juridicamente trascedente para la historia de Roma sur-
gi6 a partir de finales de la época republicana.

A partir del siglo I1T antes de Cristo, ya se puede considerar que existe una juris-
prudencia laica en Roma, que ayudd a consolidar la distincion entre el fas y el ius.

Los individuos que la desarrollaron, con un cardcter eminentemente pragma-
tico y casuistico, provenian de la nobilitas y, sintiéndose atraidos por los estudios
juridicos, quisieron ganar fama y popularidad aconsejando alos particulares, apo-
yados, casi de modo exclusivo, en su prestigio personal (6).

Las caracteristicas fundamentales de la jurisprudencia tardorepublicana fue-
ron su publicidad y gratuidad. Debido a esto ultimo, evidentemente, no todos es-
taban en condiciones de dedicarse a tan alto ministerio. De esta manera, la aris-
tocracia que asesoraba juridicamente a los ciudadanos y magistrados gozaba de
gran honra y popularidad en la sociedad, lo que significaba una buena base para
iniciar la carrera politica.

La actividad de los juristas de esta época (que también la llevaron a cabo en
gran parte los pontifices y los juristas del Principado) se desarroll6 en tres direc-
ciones y funciones: respondere, cavere y agere.

La primera, la de mas alta reputacidn, la preferida por todo jurisconsulto y la
mas constante en el tiempo, consistia en responder a las cuestiones o inquietudes
planteadas por particulares, magistrados y jueces. Asi, esta labor fue la que generé
—en gran medida— el derecho pretorio u honorario, a través del asesoramiento 'y
dictimenes que se les brindaba a los pretores.

Cavere referia a la preparacion de las formas para que los negocios juridicos
pudieran ser llevados a cabo y se realizaran de la manera mas eficaz posible para
los contrayentes. En este periodo (el de importante innovaciones juridicas y de
adaptacion de las viejas formas a las nuevas) esta funcién tuvo un importante va-
lor como modo de dotar a los negocios de las debidas garantias o cautelas que
permitieran darle una mayor seguridad en su cumplimiento.

Por ultimo, la palabra agere en este tiempo histérico daba a entender la tarea
del jurista de indicar la actio correcta, es decir, ayudar a los peticionantes en la
tarea de escoger el carril procesal més adecuado a sus pretensiones.

Tal como se lamentaba Arangio-Ruiz (1943), ninguna de las obras de los an-
tiguos juristas ha llegado hasta nuestra época. De esa irreparable y desdichada

(6) Cabe recordar que la defensa procesal de los litigantes no estaba en general a cargo de los
juristas; de ello se ocupaban los abogados y retéricos.
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circunstancia, solo sobreviven unos nombres, el contenido de alguna respuesta, la
noticia de que cierta formula contractual o un tipo de accion eran creacion de la
actividad de un jurista determinado.

Figuras como la de Appio Claudio el Ciego, Sexto Elio Peto Cato, M. Junio Bruto,
Manio Manilio, Publio Mucio Escévola, Quinto Mucio Escévola(7), Publio Licinio
Craso Muciano, Rutilio Rufo, Elio Tuberdn, Aulo Virgino, Q. Elio Tuberén, Servio
Sulpicio Rufo, Lucio Licinio Craso, Aufidio Namusa, Alfero Varo, entre otros, son
fiel reflejo de la excelencia y la perfeccién que alcanz6 la jurisprudencia durante
el periodo republicano.

Es razonable creer, al igual que Arangio-Ruiz (1943), que quizds en ningin otro
periodo como en la Republica la jurisprudencia romana fue tan apegada a la vida
y tan fuertemente progresiva y jamas el jurista de Roma —en muchas ocasiones
también politico— volvi6 a entender la profunda conexién entre los aspectos ju-
ridicos y sociales.

En cambio, la jurisprudencia cldsica —desarrollada principalmente durante el
Principado—, tuvo otra gran virtud: la de alcanzar el mayor grado de perfeccién
técnico-juridico, dedicindose, como una de sus funciones maés vitales, a la prepa-
raciéon y publicacién de obras cientificas.

Al respecto, siguiendo a Ferndndez de Bujan (2015), debe decirse que los ju-
ristas romanos de esta época plasmaban sus conocimientos a través de distintos
tipos de obras juridicas: institutiones (obras sencillas y sistémicas dirigidas a la
ensefianza); epitome (manual breve destinado a la ensefianza practica juridica);
regulae, definitiones (obras elementales de principios, méximas, aforismos juridi-
cos, etc.); sententiae, opiniones (pareceres de juristas sobre cuestiones mas o me-
nos controvertidas); comentarri (comentarios a la obra de Sabino o al Edicto del
Pretor); quaestiones, disputationes (libros de debate sobre casos practicos reales o
imaginarios); digesta (tratados generales de derecho privado) (8).

(7) La mayor parte de los autores afirman que Quintus Mucius Scaevola (quien naci6 en el aino
140 antes de Cristo y ejerci6 el cargo de cénsul en el afio 95) es el jurista mas representativo y excel-
so de su época y seguramente el de mayor influencia en la jurisprudencia del Principado. Sus dos
Unicas obras de las que tenemos noticia fidedignas son el liber singularis o definitionum y la que lo
dot6 de gran fama al constituir el primer intento de sistematizacién cientifica del ius civiles: los XVIIT
libri iuris civiles.

(8) De la extensa labor de la jurisprudencia, solamente ha llegado hasta nuestros dias una pe-
quenfa parte que no nos permite apreciar el contenido de cada uno de los escritos y el pensamiento
de cada uno de sus autores. Se sabe, en tal sentido, que la coleccién mas abundante nos la proporcio-
na el Digesto de Justiniano, el que esta integrado con fragmentos sacados de las obras de los juristas
clasicos, ordenado de modo sistematico.
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Ademas, y a pesar de que no contemos con demasiados datos coherentes y
consistentes, durante el Alto Imperio —quizés bajo el principado de Augusto— se
produjo un importante acontecimiento para la actividad jurisprudencial. De este
modo, con la creacion del ius respondendi ex auctoritate principis, los emperado-
res delegaron la funcién de contestar por si mismos ciertas cuestiones juridicas,
autorizando a los més destacados juristas a dar opiniones o emitir dictdimenes.
Para algunos(9), la auctoritas imperial otorgaba todo el poder del Principe al iu-
ris prudente, al punto que su opinion eran vinculante para los magistrados y los
jueces.

En verdad, ello significaba que lalabor de los juristas —que procedian cada vez
mas de la burguesia ecuestre y también, en gran nimero, de las provincias— aho-
ra necesitaba del apoyo oficial.

Los representantes mds distinguidos de esta época fueron, entre otros: Marco
Antistio Labeon, C. Ateyo Capitén, Masurio Sabino, C. Casio Longino, Celio, Sabi-
no, Javoleno Prisco, Nerva —padre e hijo—, Celso —padre e hijo—, Salvio Juliano,
Préculo, Pegaso, Nerasio Prisco, Sexto Pomponio, Sexto Cecilio Africano, Juliano,
Gayo, Terencio Clemente, Junio Mauriciano, Venuleio Saturnino, Ulpio Marcelo,
Q. Cervidio Escévola, Emilio Papiniano, Calistrato, Tertuliano, Emilio Paulo, Do-
micio Ulpiano, Erennio Modestino.

Ahora bien, aunque es cierto —como remarca Alvaro D’Ors (1993)— que bue-
na parte de la bibliografia romanistica de los ultimos tiempos ha estudiado las
condiciones individuales de cada jurista republicano o clasico (circunstancia de
vida, posicidn social, educacién, cosmovision filoséfica) para, de ese modo, com-
prender su pensamiento y mentalidad de modo singular (10); también lo es que el
método que utilizaron —en gran parte— fue Unico, y que existen ciertos elemen-
tos (como el orden juridico, la tradicién, la educacién juridica, etc.) que permiten
objetivar su labor y tener una idea general de lo que hacian y cémo lo hacian.

Es decir, aqui nos interesa remarcar, reconociendo que cada jurista fue singu-
lar y que cada época histdrica coadyuvd a delinear la actividad jurisprudencial, el
genio comun de los juristas romanos; aquellas virtudes por los cuales pasaron a
la posteridad.

(9) Arriban a esta conclusién en base a un fragmento de las Institutas de Gayo (I. 7): “las res-
puestas de los prudentes son los dictimenes y opiniones de aquellos a quienes se le ha permitido
crear derecho. Cuando todas las respuestas concuerdan en un sentido, entonces su parecer obtiene
fuerza de ley; pero si disienten, entonces el juez puede seguir el parecer que quisiere; asi lo ha deci-
dido un rescripto del divino Adriano”.

(10) Esto contra la idea de aislamiento de Fritz Schultz en sus Prinzipien, de 1934 y History, de
1946.
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En esta mision, puede decirse que los juristas romanos no construyeron un
orden sistematico, ni establecieron definiciones inmutables o reglas perfectas. El
gran valor de labor jurisprudencial romana radic6 en el moderado tradicionalis-
mo y en el modelo casuistico que siguieron, atento a la realidad de las cosas, que
observa al derecho como una ciencia —y un arte— en constante movimiento y
cambio.

Es que en el derecho romano, lo més importante, lo fundamental era la solu-
cion del caso. Obviamente, no podian faltar algunas reglas abstractas y generales.
Pero ellas eran un medio y no un fin en si mismas. Eran instrumentales y si no re-
unian las condiciones juridicas y de justicia para la correcta resolucién del asunto,
no se aplicaban.

Como expone Iglesias (2005), la jurisprudencia romana operaba con concep-
tos, pero referidos siempre al sentimiento de lo justo, no separando teoriay praxis,
norma y vida. No puede evaluarse en base a los cdnones y parametros cientificos
modernos, fijos y rigurosos; la técnica de los juristas transcurria por carriles dife-
rentes: se necesitaba poseer cultura juridica y pericia interpretativa, pero también
sensibilidad juridica, sentido de la equidad y experiencia.

En opinién de Wieacker (2015), el verdadero sistema de la jurisprudencia ro-
mana consistia en la obtencién del derecho a través de un juicio de analogia re-
sultante de la comparacién de casos, lo cual se diferencia de la simple casuistica
(mera comparacion o asociacion de casos segiin semejanzas externas) y del siste-
ma del common law (en que la vinculacidén al precedente se basa en la autoridad
profesional y social del juez inglés).

En suma, conforme lo piensa Ferndandez de Bujan (2015), el pensamiento ju-
ridico de los juristas romanos (influenciado por la filosofia griega) era ante todo
casuistico y ius controversum, buscando siempre, en definitiva, la realizacién de
justicia en el caso concreto.

III. La importancia de los juristas romanos para los jueces actuales

Aquellos que quisieron relegar al derecho romano, definitivamente a partir del
afo 1900 con la publicacion del BGB, en una disciplina meramente histdrica, co-
metieron un grave error que afecté en general al estudio de la ciencia juridica.

Es que, lamentablemente, el pasado es irrecuperable y es aconsejable que el ju-
rista no permanezca obtusamente anclado en la tradicion. El derecho es una cien-
cia social en cierto modo mutable, y en este aspecto el derecho romano esta llama-
do a cumplir una funcién mucho mayor que la de su mera dimensién historicista.
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En tal sentido, el derecho romano supone una paradoja y una refutaciéon impor-
tante alaidea de quelas sociedades evolucionany se transforman constantemente.

Asi, a pesar de todos los cambios que indudablemente se experimentan en las
relaciones al convivir civilizadamente, los principios fundamentales de los roma-
nos siguen siendo los pilares y los cimientos de nuestra vida en sociedad.

A titulo de ejemplo, la méxima que nos brinda el Digesto hominum causa omne
ius constitutum sit (“todo el derecho se ha creado por causa de los hombres”; D. 1,
5, 2), o los famosos preceptos alterum non laeder y suum cuique tribuere (D. 1, 1,
10, 1), nos demuestran que los valores fundamentales y constitutivos de las rela-
ciones entre los seres humanos siguen siendo la dignidad y enaltecimiento de las
personas, la igualdad entre ellas, la tolerancia y el respeto.

Por ello, a pesar de que, obviamente, desde Roma hasta nuestros tiempos han
sucedido diversos fendmenos complejos que han originado nuevas situaciones
juridicas, el aprendizaje del derecho romano tiene ventajas inconmensurables
para el jurista actual.

Es decir, el desafio del hombre de derecho del siglo XXI —especialmente los
jueces— es el tener una visién més amplia que la de la ley, el estar preparado a
brindar una solucién juridica que probablemente no esté prevista en la norma po-
sitiva, debiendo aplicar los principios generales del derecho; en definitiva, el bus-
car una resolucidn justa al caso que se le presente, tal como lo hacian los romanos.

Es que los principios que emanan de nuestra Constituciéon Nacional no dejan
de ser los mismos que los iuris prudentes consideraban a la hora de dar respuesta
a los casos que se le presentaban: la dignitas, la humanitas, la aequitas, 1a fides, la
pietas, el officium, etc.

En efecto, como bien senala Iglesias (1997), ningtin pueblo ha tenido la pasién
del romano por el derecho; el abundamiento juridico y la escasez legislativa; la
sencillez de las soluciones; la forma pragmatica de resolver las cuestiones cotidia-
nas que la vida en sociedad presenta; la querida sujecion de la libertad a razones
de bien comunitario; el conservadurismo o tradicionalismo juridico; el valor de
la auctoritas, con su sentido de practica politica trascendente; el alto significado
de los vinculos extrajuridicos y la fuerza de la palabra dada y, sobre todo, la vir-
tualidad de una iurisprudentia siempre atenta a la exacta mision de arrancar a la
natura los contenidos de verdad moral que convienen a lo que es bueno y justo
—bonum et aquum—.

De este modo, en la época en la que vivimos, lo inimaginable se transforma
en parte de nuestra realidad cotidiana en un abrir y cerrar de ojos. Las nuevas
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tecnologias y los cambios exponenciales a raiz de ellas hacen que el legislador
siempre llegue tarde a diversas situaciones que aparecen en la sociedad. Es por
ello que la formacién del jurista —y fundamentalmente la del juez— debe estar
apoyada en el modelo casuistico de los romanos y en los principios y valores de
verdad, justicia, igualdad y libertad, mas que en construcciones abstractas y dog-
madticas que se desvanecen frente a los casos concretos y dindmicos que la vida
presenta constantemente.

Es que en el mundo de los romanos, como el nuestro, habia cuestiones que la
ley(11) —en sentido amplio— dejaba sin contestar, sea por su defectuosa diccidn,
sea por su angustura formal, sea porque el espiritu de los nuevos tiempos las habia
agotado y envejecido. Si ocurria ello, intervenian los principios generales del dere-
cho, en especial la aequitas, restableciendo la justa proporcion, el exacto equilibro
entre derecho y vida.

Por ejemplo, como bien remarca Di Pietro (2014), si le robaban a un extranjero,
en principio la victima no tenia actio poenalis para hacer valer su circunstancia
ante el pretor, dado a que el ius civilis prescribia que la actio furti solamente po-
dia ser ejercida por un ciudadano romano. Mas la iurisprudentia no podia quedar
atrapada a la mera aplicacion légica —e injusta— de que solo entre los romanos se
podia reclamar algo pertinente al ius civilis. Su finalidad era la justicia en concreto
y, en este caso, el extranjero quedaria indefenso, como si quien robaba era un fo-
raneo a un ciudadano romano. Por ello, se concedia una actio utilis basada en una
férmula ficticia, es decir una accién en la cual “se fingia” la ciudadania romana de
los extranjeros.

Asi, los juristas romanos —circunstancia que deben seguir nuestros jueces—
debian adaptarse a las singulares contingencias de cada hecho, de cada negocio o
de cada relacion, teniendo en cuenta ese cambio constante que se produce en las
relaciones en sociedad.

Como dice Filippo Gallo (2015), uno de los valores més importantes que nos
han ensenado los prudentes romanos del derecho, es su apego a la verdad. Verdad
en el sentido de adecuacion o reflejo de la realidad y a las exigencias humanas;
verdad que muchas de las concepciones juridicas de los ultimos siglos —de diver-
sos modo— no solo descuidan, sino que presentan como un obstéculo para lograr
la pureza de la ciencia juridica.

(11) Al respecto, cabe mencionar un breve pero interesante articulo publicado por Alvaro D’Ors
(1981). Allf, el autor llega a la conclusién que el famoso adagio dura lex, sed lex no tiene un claro
origen romano. Asi, es de la opinién que fue formulado por algtin renacentista aunque no tengamos
precisiones concretas al respecto.
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En la misma direccién, el derecho romano juega y jugara un protagonismo im-
pensado en esta era de globalizacion juridica, en la que los derechos nacionales
irdn perdiendo cada vez mayor valor y en la que el papel de los jueces —tanto lo-
cales como comunitarios e internacionales— resultara decisivo (12).

Europa ya lo ha comenzado a experimentar. Con el surgimiento del derecho
comunitario a fines del siglo pasado, las tradiciones nacionales han perdido un
inevitable peso frente al ius commune europeo.

Asi, como destaca Valditara (2007), el derecho romano significa la superacién
de disputas y desencuentros nacionalistas que son el real obstaculo para la crea-
cion de un sistema juridico realmente comun en el que el derecho de Roma y la
tradicion romanistica posterior constituyen el referente cultural mas adecuado en
la construccién de la ciencia del derecho en el viejo continente (13).

En definitiva, el aprendizaje de las fuentes romanas por parte de los jueces ac-
tuales representa una resistente columna para su experiencia juridica, al significar
un sistema abierto que vale para analizar —de modo critico— la ley positiva y para
comprender la respuesta que deben dar frente a la complejidad y la variedad de
casos que constantemente se le presentan.

De esta manera, nuestros jueces, mas que grandes tedricos y amantes de las
construcciones abstractas, deben indudablemente aprehender el método de los
romanos, ser mas cercanos a la realidad de cada dia, observando el problema ju-
ridico no solamente en base a la lejania de una norma, sino a las circunstancias
de cada asunto en particular; apoyandose en lo que siempre ha buscado y debe
buscar el derecho: la justa solucion del caso.

Lo que aqui se pregona, debe decirse, no significa ninguna idea innovadora —
propia de este siglo— para el Poder Judicial.

En esta linea, ya la Corte Suprema de Justicia de la Nacion lo advertia en el afio
1980:

(12) En este punto, la historia de Roma también constituye una gran ensefianza. Como expone
Iglesias (2005), el desarrollo de aquella gran civilizacién, tanto desde lo politico como de lo juridico,
pone de manifiesto su innegable inclinacién hacia lo universal. Y en ello la labor de los juristas fue
esencial: del propio y exclusivo ius civile colaboraron fuertemente para que se desembocara en el
progresivo, abierto y universal ius gentium, que naci6 en gran medida para responder a la demandas
de un floreciente comercio entre los pueblos que se movian en la 6rbita romana.

(13) En el mismo sentido, el catedratico de la Universidad Rey Juan Carlos de Madrid, Armando
Torrent Ruiz (2007), entiende que para profundizar decididamente en los fundamentos del derecho
europeo, no parece existir otra solucién que volver a los textos romanos y la subsiguiente tradicién
romanistica.
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“Si es cierto que el legislador es soberano en la sancion de la ley, el juez
no lo es menos en la apreciacién y valoracién de los hechos y si no pue-
de éste, en principio, juzgar de la equidad de la ley no sé6lo puede sino
que debe juzgar con equidad en los casos sometidos a su decisién. De
lo contrario, aplicar la ley se convertiria en una tarea mecdnica renida
con la naturaleza misma del derecho y conduciria, a menudo, al ab-
surdo que ya previeron los romanos: summun jus, summa injuria. Ha-
cer justicia, mision especifica de los magistrados, no importa otra cosa
que la recta determinacion de lo justo in concreto; y ello sélo se puede
lograr ejerciendo la virtud de prudencia animada con vivo espiritu de
justicia en la realizacion efectiva del derecho en las situaciones reales
que se le presenten, lo que exige conjugar los principios enunciados en
la ley con los elementos facticos del caso, cuyo consciente desconoci-
miento no se compadece con la misiéon de administrar justicia” (Fallos:
302: 1611, considerando 5°, segundo parrafo) (14).

Al respecto, cabe referir que una de las grandes enseflanzas que nos dejaron
los juristas romanos fue el haber sabido congeniar tradicion y progreso. El iuris
prudente, conocedor y respetuoso de la costumbre romana, del espiritu y pensa-
miento que habia hecho grande a su pueblo, a través de una correcta interpretatio,
trataba de armonizar el rigido ius civilis con la nuevas exigencias sociales.

Asi, a titulo de ejemplo, la institucién de la bonorum possessio significo, a fina-
les de la Republica, un caso ilustrativo de que determinados cambios sociales tor-
nan inequitativo lo que antes se podia considerar normalmente justo. Como sos-
tiene Torrent Ruiz (2008), herederos en el primer periodo histérico eran los hijos
del difunto fueran por sangre o por vinculaciones juridicas (sui heredes), y por eso
la sucesién ab intestato civil desde la vieja ley de las XII Tablas llamaba en primer
lugar a los sui, en su defecto a los agnados, y a falta de éstos a los gentiles, pero no
sucedian en el sistema civil los hijos emancipados porque no estaban in potestate
patris, ni las mujeres, ni tampoco los ascendientes. Pero durante el transcurso de
la época republicana, toda esta situaciéon habia cambiado por haberse alterado
sociol6gicamente la familia romana, de tal modo que el parentesco agnaticio ha-
bia comenzado a perder importancia, mientras que por el contrario aumentaba

(14) Ya Cicerén nos contaba en De Officcis (1, 10, 33) que: “(...) Ex quo illud ‘summun ius summa
iniuria’ factum est iam tritum sermone proverbium (...)". Asi, como explica Di Pietro (2014), ya para
Cicer6n el proverbio citado por la Corte era conocido. Y Cicerén no brinda el siguiente ejemplo: se
habia concluido una tregua con el adversario, estableciéndose que seria por treinta dias. Alguien se
dedicé a saquear los campos durante la noche, fundamentando una mera interpretacioén gramatical:
el acuerdo hablaba “de dias’, no “de noches” No quedan dudas que, aunque se habia aplicado un
strictum ius, se habia arribado a la summa iuiria.
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la del parentesco cognaticio. Cuando ello ocurrid, la situacién de los meramente
“cognados” lucia inicua en la exclusién hereditaria.

Por eso, la creacion pretoriana del sistema de la bonorum possessio fue un ver-
dadero ejemplo de interpretatio prudencial, donde resplandece la acomodacion
de una institucion juridica a las nuevas exigencias sociales y culturales, mostrando
una iurisprudentia que se mueve adgilmente con su mirada puesta en las transfor-
maciones producidas en la sociedad romana (15).

Del mismo modo, los magistrados actuales deben realizar una labor, en cierto
aspecto, similar. Como piensa Lorenzetti (2015), el siglo XX demostr6 que el siste-
ma en el que el juez era solo la voz de la ley no resiste la aceleracion de los tiem-
pos, el cambio social, tecnoldgico y econémico. Frente al “big bang” legislativo y
la aparicion de asuntos cada vez mas complejos y novedosos, se requiere una in-
terpretacion judicial cada vez mds armonica y coherente basada en los principios
generales del derecho.

Es por tal motivo, entre otros brindados, que los jueces de nuestro tiempo tie-
nen en los juristas romanos un sendero, una luz y una guia.

Porque, en definitiva, como senalaba Rudolph Von Thering (1998), aquellos
que creen que el estudio del derecho romano acabard por ser intitil, son los que
consideran a las naciones modernas como entregadas a una eterna minoria (16).

IV. La necesaria auctoritas para esta mision

Siguiendo las ensenanzas de Alfredo Di Pietro (2014), el vocablo auctoritas
se conforma a partir del verbo augeo, que generalmente significa “hacer crecer’,
“acrecer’; “aumentar’, es decir “dar la plenitud a algo que no la tiene por si mismo”.
La auctoritas (la autoridad moral) era —en Roma— el saber socialmente recono-

cido; a diferencia de la potestas que era el poder legalmente establecido.

Auctoritas y potestas transcurrian por dos caminos bien diferentes. Asi, me-
diante la separacion de las dos funciones se lograba la temperatio, la moderatioy
la concors de la civitas. Al menos hasta la época imperial, mientras la potestad se

(15) En suma, se configuré un nuevo sistema sucesorio donde si bien el bonorum posesor no era
técnicamente un heredero civil, estaba in loco heredis, y en la practica era un heredero universal en
la titularidad de los bienes adquiridos como universitas, y no como adquirente de los bienes singula-
res. Como se remarca en D. 50, 16, 208: “la palabra ‘bonorum’ denota, asi como la de herencia, cierta
universalidad y derecho de sucesién, y no cosas singulares”.

(16) De alli su famosa afirmacién: “A través del Derecho romano, en él y mas alla de él: tal es para
mi la divisa que reasume toda su importancia en el mundo moderno” (Von Ihering, 1998: 11).
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presentaba como el poder humano, establecido por los hombres para la conduc-
cion de la sociedad y que se asociaba con las ideas de fuerza y coaccidn, la auto-
ridad se entendia como la virtud de ciertos sujetos basada en el carismay el pres-
tigio personal; una ética publica que la comunidad reconocia como luz superior.

Siguiendo a Casinos Mora (1999), el convencimiento social de que existian
ciertos sujetos que gozaban de una autoridad superior no se producia merced
a una suerte de imposicidn, sino que se hallaba en intima conexién con la pro-
funda religiosidad romana. De esta manera, la auctoritas trascendia al hombre
comun, era un medio de ordenacién social que iba mads alla de las cuestiones
coyunturales (17).

En lo que aqui nos interesa, los juristas romanos gozaban de esta auctoritas. Su
actividad ostentaba de una indudable reputaciéon y una innegable superioridad.
Se hallaban realmente en el centro de la vida juridica romana. La autoridad de sus
responsa construia y edificaba el ius. Su origen en muchos casos noble y aristocra-
tico y su dignidad y status social, los colocaba en lo m4s alto de la consideraciéon
de los romanos.

Como afirma D’Ors (1961), la iurisprudentia no era, no podia ser, una profesion
mas. Los prudentes del derecho, pese a ser los verdaderos creadores del ius, no te-
nian poder. Carecian de potestas precisamente para poder tener la auctoritas. Asi,
su autoridad se sustentaba, en gran parte, en su misma falta de imperatividad ofi-
cial. Y justamente ello corroboraba su auténtico prestigio social: la renuncia al po-
der los hacia fuertes, quizas més fuertes de quienes en verdad ostentaban el poder.

Es cierto que esta intima vinculacion de la jurisprudencia romana con la idea
de auctoritas empezd a entrar en decadencia a partir del Imperio. Intencionada-
mente, Augusto intenté confundir autoridad con potestad, pues queria alcanzar
un poder efectivo —la suma del imperium— bajo el pretexto de la auctoritas. De
este modo, y con la concesion del ius respondendi ex auctoritate principis por parte
del emperador, el sustento més poderoso de la actividad de los jurisprudentes em-
pezo a ser el aval oficial, en lugar del prestigio o la reputacion social y moral (18).

Pero, a pesar de ello, resulta innegable que la profesion de los juristas, en mayor
o menor medida segtn la época histdrica, se basaba en una indiscutida autoridad

(17) De acuerdo alo que ilustra dicho autor, profundamente arraigado en la mentalidad romana
estd el equilibrio que proporciona la yuxtaposicion de la autoridad a la potestad en la vida politica,
tanto como fundamento y garantia de la igualdad y libertad, como rasgo definidor de la propia iden-
tidad romana de acuerdo con su tradicién.

(18) Asi, ya en la segunda mitad del siglo II después de Cristo, los juristas son, ante todo, conse-
jeros técnicos del emperador, dedicados mads a cuestiones administrativas y fiscales que juridicas.

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. UNLP. Afio 14 / N2 47 - 2017. Impresa: ISSN 0075-7411
Electrénica: ISSN 2591-6386



LOS JURISTAS ROMANOS COMO INSPIRADORES DE LOS JUECES DEL SIGLO XXI 781
- SERGIO NICOLAS JALIL pp. 766-786

superior, que les permitié ser el centro y la referencia juridica de su pueblo, las
bases en la que en verdad se fundé el Derecho Romano mads puro y brillante.

Pues bien, en este contexto, corresponde expresar que la misién de los jueces
de nuestro tiempo debe sustentarse en esa auctoritas que ostentaban los juristas
romanos.

No caben dudas que una de las caracteristicas mas relevantes de la funcién
jurisdiccional actual es la de contar con la coertio o el imperium necesarios para
poder hacer cumplir con sus decisiones y sentencias; el estar dotado, como 6rga-
no del Estado, de la fuerza y los medios suficientes para hacer cumplir el derecho.

Mas la imposicion forzosa no suele ser el modo més adecuado para que los
destinatarios del servicio de justicia entiendan la importancia que tiene el respeto
al derecho como instrumento de convivencia armoniosa en sociedad.

En esta linea, el descreimiento de gran parte de la ciudadania hacia el Poder
Judicial, la percepcion que muchos tienen sobre su “lejania’; obligan a replantear
el rol del juez y la mirada social que debe tener.

Ante las complejas situaciones econdémicas, sociales y culturales por la que atra-
viesan nuestras sociedades, y los imperiosos y novedosos desafios que debe llevar
adelante la judicatura, lanocién romana de autoridad aparece como fundamental.

En este sentido, todos nuestros magistrados deberian contar con valores como
la honradez personal, el prestigio o la consideracion social que, en definitiva, se-
rian los que les otorgarian el respaldo necesario para cumplir con tan alta misién
en nuestra vida democrética.

De esta manera, la auctoritas del Poder Judicial, su aceptacién y su reconoci-
miento colectivo, permitiria que se involucrara cada vez mas en politicas publicas
destinadas a mejorar la calidad de vida de los habitantes que histéricamente, por
un supuesto respeto al sistema republicano y a la division de poder, estuvieron a
cargo de los otros dos departamentos del Estado (el Ejecutivo y el Legislativo).

En definitiva, cuanta més dignidad personal posean los jueces —en el sentido
de la dignitas romana—, mayor fuerza y conviccion tendran sus resoluciones.

En este sendero, siempre resulta interesante recordar los aportes de la clasi-
ca obra Noches Aticas. Alli, Aulo Gelio (1955: 407), haciendo un comentario a la
pintura de Crisipo sobre la Justicia, decia: “El sentido de esta alegoria es que el
juez, pontifice de esta divinidad, debe ser grave, intachable, severo, incorrupti-
ble inaccesible a adulacidn, inexorable con los malvados y los criminales, firme,
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enérgico, con la frente alta y llevando en ella la majestad terrible de justicia y la
verdad” (19).

V. Conclusion

Resulta indudable que el derecho romano ha tenido un valor formativo esen-
cial para los juristas de todos los tiempos. Desde su influencia en la tradicion ju-
ridica occidental, hasta la experiencia que ha representado y la manera de haber
forjado nuestro pensamiento y lenguaje juridico, nos demuestran su presencia
constante y absoluta en la ciencia del derecho.

Pero el siglo actual, luego de que se demostrara el fracaso del positivismo ex-
tremo, requiere un nuevo renacer del derecho romano. Los problemas actuales,
complejos y variados, necesitan de juristas —en especial de jueces— brillantes y
sobresalientes, tal como lo fueron iuris prudentes romanos en su época.

Siguiendo a Di Pietro (1968), los magistrados del siglo XXI deben seguir una de
las ensefianzas més fundamentales que nos dejaron los romanos en materia de
derecho, la de su realismo, entendido en el sentido de que el ius debe mantener
ineludiblemente una concordancia intima con la realidad que es su objeto.

Asi, y al igual que lo hacian los juristas romanos, deben interpretar la realidad,
que no puede serles ajena, y buscar la solucién justa al caso que se les presente (20).

Es que el ius no es un sistema cerrado. El derecho, como toda ciencia social,
es cambio y movimiento y, por ello, el jurista —de cualquier época— debe tener
en cuenta los principios en los cuales se asienta la conciencia colectiva social (la
directrices o guias fundantes que permiten la convivencia en sociedad). De ese
modo, ante las nuevas situaciones o conflictos, se encuentra en mejores de condi-
ciones de llegar a la mejor solucion posible del caso que se le presente.

(19) Alrespecto, cabe mencionar las reflexiones del profesor Santiago Sentis Melendo (1957) so-
bre esta clasica obra, poniendo de resalto que con sus comentarios a los pasajes juridicos obrantes
en las Noches Aticas quiso poner de manifiesto que hace casi dos mil afios, en muchos problemas de
derecho no se discurria de manera distinta a la de hoy. Y que, en definitiva lo mismo hoy que hace
veinte siglos, para resolver las controversias entre los humanos, lo que importa no es la pesada doc-
trina sino la fresca y viva humanidad.

(20) Como dice el mencionado Alfredo Di Pietro (2014), en relacién a los juristas romanos, nues-
tro jueces deben encontrar la “solucién prudentemente justa” El iurisprudens, por ello, no es un sir-
viente de laley. A quien sirve es a la iustitia. Por tal motivo es un prudens del ius. Segtn la justa solu-
cién que él intuya en el asunto que le ha sido consultado, usard los datos de la lex, a veces siguiendo
sus palabras de modo literal, pero muchas otras veces apartdndose de las mismas para seguir su
espiritu.
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El ius, como lo definia Celso hijo (D. 1. 1. 1) es el ars boni et aequi. De esta ma-
nera, como expresa Gallo (2015), el jurista romano, al definir el derecho como un
“arte’, buscaba representarlo como se presenta en la realidad, pues en su compleja
dimensién fenoménica el derecho se concreta a través de las actividades huma-
nas. Pero no es una creacion humana cualquiera: es el ars del bonum et aequum.

En este sendero, los jueces actuales deben tener una cosmovisién con respecto
al derecho mucho més profunday sensible a la cotidianeidad, relegando la mirada
simplista que implica creer en la omnipotencia de la norma escrita por excelencia,
laley.

En tal sentido, cabe recordar lo que nos ensefiaba Gayo en sus famosas Institu-
tas (IV. 116): “(...) En efecto, sucede a menudo que alguien esté obligado de acuer-
do con el ius ciuile, pero que resulte inicuo que sea condenado en el juicio” (21).

En definitiva, deviene necesario que los magistrados de nuestro tiempo evo-
quen el espiritu de los juristas romanos: el amor por la aequitas; la correcta aso-
ciacidn entre derecho y vida, entre cambio y justicia; el arte de la invencién que
indefectiblemente requiere de otras virtudes que no son las abstracciones y los
dogmas; el compromiso por el ius como herramienta de progreso social; el contar
con la dignidad personal y el prestigio comtn como peso de autoridad para tan
alta mision; etc.

Como hicieron los juristas romanos al adaptar el viejo, rigido y nacionalista de-
recho civil en un derecho universal como lo fue el derecho de gentes, es momento
de que el Poder Judicial asuma un rol protagénico en nuestra estructura social
actual y la transforme, buscando una sociedad mas justa, libre e igualitaria.

Asi, y en palabras de Ulpiano (D. 1. 1. 1. 1), nuestros jueces deben buscar ser lla-
mados sacerdotes, pues deben profesar el conocimiento de lo bueno y lo equitati-
vo, separar lo justo de lo injusto, discernir lo licito de lo ilicito, desear hacer buenos
alos hombres no solo por el miedo de las penas sino también con la incitacién de
los premios, buscar con ansia la verdadera filosofia, no la aparente.
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