PUBLICO Y PRIVADO

I. — INTRODUCCION

La definicién y divisién del Derecho que los compiladores del Digesto to-
maron del libro I de las Instituciones de Ulpiano y pusieron como principio y
punto de partida de la ley recopilada! es, a nuestro parecer, una muestra su-
mamente expresiva de la influencia que ejercié la filosofia de Aristételes en
la mente y la obra de los jurisconsultos romanos de la época clasica.

Hay quienes niegan esa influencia (y, en general, la de la filosofia) por-
que piensan que los jurisconsultos estaban de tal modo inclinados por sus dis-
posiciones mentales a la consideracién y analisis de problemas juridicos con-
cretos que su mente no era apta para elevarse a ideas y a principios univer-
sales %, pero hay también quienes sostienen que “los jurisconsultos romanos
estuvieron familiarizados con las doctrinas mas abstractas y nada tuvieron de
la pretendida repugnancia a la especulacién filos6fica” 3.

Los jurisconsultos de la época clasica no fueron, ciertamente, filésofos. Res-
petuosos de la tradicién que, considerando los problemas humanos en el con-
texto de la mitologia religiosa y de las antiguas costumbres daba cuenta de la
ratio civilis de los mismos, habfan heredado del periodo republicano el habito
de considerarlos en el contexto de sus causas naturales para dar cuenta de la
ratio naturalis 4.

11 Dig., 1, 1.

2 Esta opinién, que prevalecia hasta no hace mucho entre los romanistas, era llevada
por Perozzr hasta el extremo de presumir interpolado todo texto del Digesto en que apun-
taba alguna definicidn o idea general (Cfr. BonFANTE, Hist. del Der. Rom., ed. Rev. de Der.
Priv., Madrid, 1943, t. I, pags. 474 y ss.

3 Entre los principales sostenedores de esta posicién se encontraba SoxoLowskr, Die
Philosophie im Privatrecht, Halle, 1907 (Cfr. BoNFANTE, op. et loc. cit.).

4 Recuérdese que el Consulado es un gobierno militar ejercido por praetores, e. d., por
comandantes de los ejércitos (prae-itores) habituados al uso de su imperium en la conduc-
cién de la guerra y en la organizacién y gobierno de los pueblos sometidos, y recuérdese
asimismo que los militares fueron llamados a gobernar en razén de que las instituciones
tradicionales —el jus civilis— se habian vueuto ineptas después de la profunda transforma-
cién experimentada por Roma en las postrimerias del siglo VI a.C. Los cénsules v los
nuevos magistrados designados por ellos —pretores urbano y peregrino, cuestores, censores,
ediles, etc.— estaban obligados a resolver los problemas atendiendo a las exigencias del
bien comin y de la justicia aunque las instituciones tradicionales fuesen ineptas o insufi-
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Este esfuerzo, continuado a lo largo de la época republicana, desarrollo
el habito de determinar con exactitud y certeza la naturaleza juridica de los
actos humanos ad alterum, que no depende de las causas Gltimas sino de las
causas proximas 3. Pero cuando la crisis del sistema republicano puso en tela
de juicio el valor de toda su obra, sin excluir sus creaciones juridicas, busca-
ron c¢n la luz superior de la filosofia una comprensidn mas amplia y una con-
viccion mas firme de ese valor. Ahora bien, la penetracién de la filosofia y de
la cultura griega en Roma se empezd a producir, justamente, al comienzo de
esa crisis, antes del periodo “clasico” de la jurisprudencia (mediados del siglo
IT a.C.). Los jurisconsultos, hombres pertenecientes a los circulos més ele-
vados de la cultura romana que en su mayorfa asumieron responsabilidades
importantes en la conduccién politica del imperio, no pudieron ser ajenos a
las preocupaciones culturales de su tiempo, ni a la bisqueda, en la filosofia,
de explicaciones profundas 8.

Aunque fueron muchas las doctrinas y escuelas del helenismo y del sin-
cretismo que se difundieron en Roma durante este periodo, sélo dos influyeron
en la jurisprudencia: la filosofia estoica y la filosoffa aristotélica?. La altima
es, sin duda alguna, la mds importante, puesto que de ella depende, en cierto
modo, la primera. En efecto, Aristételes fue el tltimo representante de la filo-
soffa clasica griega, que termina con las conquistas de Alejandro Magno, y fue
también su gran sistematizador. En él culmina, ademds, el método socratico,
que consiste en salir a la caza de las definiciones partiendo de la significacién
de los términos 8. Los conceptos tradicionales, enriquecidos a lo largo de los
siglos por el andlisis profundo de sus diversos significados analégicos, fueron
definidos por Aristétcles en su acepcién mds propia, aquella en orden a la
cual cobran sentido todas las demds. Asi, en la nueva cultura que comienza

cientes —ijuris civilis interpretandi, corrigendi vel suplendi gratia— y, para ello, esforzarse
por comprender los problemas y las normas de su adecuada solucién atendiendo a la na-
turaleza de las cosas. De alli el jus honorarium que, originado en el edicto de los pretores,
se form6 y desarrolld al lado del jus civilis (Cfr. RosTovzerr, Roma, desde los origenes
hasta la dltima crisis, ed. Eudeba, pags. 25 v ss.; Pacciont, Hist. del Imp. Rom., ed. Rev.
de Der. Priv., Madrid, 1944, pags. 13 y ss.; Arancio Rurz, Hist. del D. Rom., 22 ed., Reus,
Madrid, 1963, pags. 117 y ss.).

5 La especie psicolégica de los actos humanos depende de su finis operis; la especie
moral, del finis operis y del finis operuntis, pero no por igual, sino segin cierto orden de
prioridad (Cfr. Ramirez, J. M., De hominis beatitudine, Madrid, 1942, t. I, pags. 251 v ss.);
la especie juridica, del finis operis que es el “fin inmediato” (art. 944, C. C.) y secunda-
riamente del finis operantis, que es una de las circunstancias. Como se trata de actos ex-
teriores se tiende mas al fin de la ejecucién —finis operis— que al fin de la intencién —finis
operantis—. En cuanto a la especie o naturaleza fisica de las cosas que mediante actos ju-
ridicos se usan para dar, hacer o no hacer a favor de otro, sélo se atiende a ella en razén
de su susceptibilidad para tal uso (una cosa fungible admite ser usada como no fungible,
pero una cosa inmueble no es susceptible de depdsito, por ejemplo).

6 Sobre la vida y obras de los jurisconsultos, puede verse KrueGer, Hist., fuentes y
liserat. del d. rom., 12 ed. de la trad. cast., Madrid, pags. 136 y ss., y BONFANTE, op. cit.,
pags. 471 y ss.

T Cfr. BONFANTE, op. cit., pags. 473 y ss.

8 Sobre el método de AR, en la Etica, ver VAnieR, JeAN, Le bonheur, principe et fin
de la moradle aristotélicienne, Desclée de Brower, Paris, 1965, pags. 33 y ss.
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después del Estagirita, todas las corrientes y doctrinas, por opuestas que sean
a la filosofia peripatética, dependen de ella en lo concerniente al uso de los
términos y conceptos tradicionales 9.

Uno de esos términos, el de dikaion, a cuya significacién en la obra de los
jurisconsultos Celso y Ulpiano dedicaremos este breve estudio, conservo en el
lenguaje juridico, por lo menos hasta el fin de la Edad Media, la acepcion
principal con que lo habia definido Aristoteles. El valor del Derecho romano,
en el cual no se interesaba Savigny 1° ni se interesaron, después de él, los ro-
manistas de mente moderna 1! se debié sobre todo a la precisa determinacion
de su objeto, que es lo justo. Si con posterioridad ha venido a ocurrir que para
algunos el objeto de nuestra ciencia es principalmente la ley (normativismo),
y para otros la facultad de exigir (subjetivismo), la voluntad legislativa (vo-
luntarismo juridico), las inclinaciones del individuo o de la “persona humana”
(jusnaturalismo subjetivista), las “aspiraciones de la clase trabajadora” (mate-
rialismo marxista revolucionario), etc., etc., de modo que los mismos juristas
no estin de acuerdo sobre la acepcién principal del término derecho, ello se
debe en buena parte a que el Derecho romano verdadero ha dejado de ser
nuestro guia. La superacién de esta crisis de la civilizacién occidental no sera
posible, empero, sin una restauracién de la ciencia juridica, para la cual sera
menester volver la vista a las ensefianzas perennes del Derecho romano clasico.

II. — LA DEFINICION DEL DERECHO

Al estudio de la justicia, que es una virtud moral, estd consagrado el libro
V de la Etica a Nicémaco, en el cual no se formula explicitamente la defini-
cién del Derecho. Empero Aristételes ha dejado indicados los términos en que
puede formularse al expresar que lo justo (¢6 dikaion) y lo injusto (t0 ddikon),
objeto de dos habitos volitivos (la justicia y la injusticia) lo son de un tinico
hébito intelectivo (el Derecho) “porque muchas veces se conoce una cosa
por su contraria”? en cuanto la una es razén del conocimiento de la otra. Bas-

9 Cfr. ScuresINGER, FiLuarp, “El concepto de naturaleza y su relacién con la ética en
el pensamiento griego”, apud rev. Ortodoxia, Buenos Aires, 1942, No 1, pafs. 98 y ss. sobre
la influencia de Ar. en Cicerén y S. Agustin, ver Lacuance, EI Concepto de Der., Bue-
nos Aires, 1953, pag. 30.

10 “La excelencia: del derecho romano es ajena al principio del método histérico”,
decia el jefe de esta escuela en un articulo publicado en la Zeitschrift fiir geschichtliche
Rechtswissenschaft, traducido por ATARD en Escuela Histérica del Derecho. Documentos
para su estudio, Madrid, 1908, pag. 33, cit. por MarTiNEs Casas en “El Der. Rom. en la
E. M.”, Ortodoxia, nim. 1,

11 Hay —suele decir con ironia MicHEL VILLEY— un’ Derecho romano de los romanos
y un “Derecho romano” de les. romanistas. Este (ltimo es el que construyeron los pandec-
tistas del siglo XIX con los materiales del Derecho romano, pero con la forma y el espiritu
del Derecho moderno. Hay, empero, romanistas fieles al espiritu del verdadero Derecho
romano, como el aleman Fritz ScruLz cuyos Prinzipien des vémischen Rechts (hay trad.
inglesa) y cuyo Classical Roman Law (Oxford, 1951; hay trad, esp. de la'Ed. Bosch, Bar-
celona, 1960) tanto apreciamos.

12 Ethic. ad Nic., 11292 12 v ss.



266 ERNESTO PUEYRREDON

taba, pues, decir que el Derecho es “justi atque injusti scientia”, como lo dijo
Ulpiano en su libro Regularum '3 para formular una definicién estrictamente
aristotélica.

Pero después de haber dejado, asi, indicadas las bases para una definici6n,
el Filésofo advierte que el término “lo justo” (6 dikaion) es ambiguo, pues no
significa una sino dos cosas, aunque tan préximas la una a la otra que su ho-
monimia pasa a menudo inadvertida, ya que significa, por una parte, “lo legal”
(t6 némimon), y por otra “lo igual” (0 ison).

Lo legal puede consistir en cualquier bien, a condicién solamente de que
sea ordenable a la produccién o conservacién de la felicidad comin 4; asi, los
actos de cualquier virtud, incluso los de la justicia particular, pueden ser or-
denados por la ley al bien comin, como de hecho lo son 3. Lo igual, en cambio.
no puede consistir en cualquier bien sino s6lo en el bien adecuado, pues hay
“bienes que absolutamente hablando son siempre bienes, pero para un indivi-
duo determinado no siempre lo son” 16,

En la definicién de Celso que Ulpiano elogia y hace suya, se recogen es-
tas ensefianzas al decir que “jus est ars boni et aequi” 7, y no sélo éstas, sino
otras del mismo Aristételes. En efecto:

a) Aunque los juristas llaman jus a lo que Aristételes llama justo 18, aqui
el término esti tomado en otro de los sentidos analégicos —el de habito inte-
lectivo— al cual, sin nombrarlo, alude el Fildsofo, como se ha visto.

b) Aunque Ulpiano, en su propia definicién, habia tomado al Derecho
como fjurisprudentia, no tiene inconveniente en aceptar la definicién de Celso
segin la cual pertenece al género del arte: ars boni et aequi, y ello es también
perfectamente congruente con las ensefianzas del Filésofo contenidas en el libro
VI de la misma Etica, pues si bien es cierto que la prudencia —recta ratio agi-
bilium— difiere del arte —recta ratio factibilium—1® el Derecho participa de
uno y otro hébito, pues tiene por objeto una obra exterior (opus justitiae) des-
de el punto de vista de su produccién y no del buen uso de la facultad, como
la considera la Etica. Ese opus ocupa, ademis, un lugar intermedio entre la
mera actio y la factio, pues no siendo mera accién sino obra exterior, no es
necesariamente una obra que perfeccione una materia exterior, como las obras
de la técnica, sino un uso de las cosas exteriores o de las potencias del propio
cuerpo para ordenarlas a otro. El Derecho es, pues, un arte que no excluye la
prudencia sino que la exige y la incluye.

13 10 Dig, I, 1.

14 1129b 10 y ss., y 1130b 2 y ss.

15 1126b 11. Cfr. S. Tomis, IIa. Ilae, Q. 96 a. 3 y ad 3.

18 1129b 4-5.

17 1 Dig, I, 1.

18 “Jdem (juristae) nominant jus, quod Aristoteles justum nominat” (S. Tomis, In V
Ethic., lect. 2, ntim. 1018).

19 Ethic,, 1140a, Ver el comentario de SANTO ToMA4s, lect. III, nums. 1150 y ss.
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c) El adjetivo bonum significa, en la definicién que estudiamos, exacta-
mente lo que Aristételes habia llamado “lo legal”2 y el adjetivo aequum lo
que habja llamado “lo igual”. En efecto, segin Santo Tomis, que en esto es
perfectamente aristotélico, “bueno”, en su principal acepcién es aquello que
es “perfectivo de otro por modo de fin” 2!, de modo que el bien comin es lo
bueno en maximo grado. Por lo tanto, lo que estd ordenado al bien coman, que
se compara con él como la parte al todo, es, por la misma razén, bueno. En
cambio no cualquier cosa pura y simplemente buena lo es para un particular,
como arriba se vio, por lo cual es necesario designar el objeto de la justicia par-
ticular como lo bueno adecuado o, méis simplemente, “lo adecuado”.

La precisién y simplicidad con que la definicién de Celso traduce las en-
sefianzas de Arist6teles fue, seguramente, la razén por la Cual Ulpiano la llamé
“elegante”: ut eleganter Celsus definit. No lo son, en cambio, las traducciones
de esta definicién a las lenguas europeas modernas que, ignorando el sentido
preciso en que los términos fueron tomados por los jurisconsultos, la vierten
diciendo: “El Derecho es el arte de lo bueno y de lo equitative”. Lo “buenc”
no tiene, en el lenguaje moderno, el sentido preciso que tenia en la antigiie-
dad %, y lo equitativo” es el objeto de otra virtud —-la epieikeia— que, por pré-
xima que se encuentre a la justicia, no puede confundirse con ella: “es algo
distinto de lo justo”, como expresamente dice Aristételes 2. Por lo tanto, la
correcta traduccidén castellana de la definicidén aristotélica-romana que estudia-
mos es esta: Ll Derecho es el arte de lo recto y adecuado, entendiendo por
recto lo que es conforme a la ley como regla y medida de los actos segun el
orden al bien comin y, por adecuado, lo que es conveniente, conmensurado o
“igual” a otro particular. Incorrecta es, en cambio, la traduccién méas frecuente,
que dice: “El Derecho es el arte de lo bueno y de lo equitativo”, especialmen-
te si se entiende “bueno” en el sentido restringido de “honesto” y “equitativo”
en el sentido moderno de esta palabra 2. Para los antiguos, el bonum pertenece

20 F] significado del adjetivo bonus en los textos juridicos romanos es, segin los estu-
dios filolégicos de A. CARCATERRA, precisamente ese: “calidad de lo que es conforme a las
normas de derecho positivo relativas a la materia considerada” (Cfr. THomas, YAN, “Le lan-
gage du droit romain”, en Archives de Phil. du Droit, t. XIX,, 1974, pags. 103 y ss.).

21 Cfr. De Verit., Q. 21, a. 1 c.: “...sic ergo primo et principaliter dicitur bonum
ens perfectivam alterius per modum finis; sed secundario dicitur aliquid bonum, quod est
ductivum in finis: prout utile dicitur bonum; vel natum est consequi finem: sicut et sanum
dicitur non solum habens salutem, sed perficiens et conservans et significans”.

22 Antiguamente el significade del término bonum, muy proximo a su sentido etimo-
logico (bonum deriva de benum; “naturaliter bona ex eo dicuntur quod beant, hoc est, quod
beatos faciunt”, dice ULpiANO en 49 Dig., 50, 18) que es el de perfectivum mencionado
en la nota anterior. Por eso, porque es perfectivum, es apetecible —bonum est quod omnia
appetunt, define AR.— y hace feliz, como dice Urpiano.

23 Ethic. Nic., 1137a 4.

24 “La aequitas —dice BONFANTE— no corresponde de nuestra equidad (...) sino que
corresponde sustancialmente a nuestro concepto de justicia v, por tanto, la eequitas puede
sugerir incluso un tratamiento més duro y una pena mas severa si esto es conforme con

la justicia” (op. et t. cit., pag. 478).
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mas bien al 4mbito de lo atil que lo honesto —non omne quod licet honestum
est, advierte Paulo %— pues aunque el honeste vivere esté impuesto por uno
de los praecepta juris %, la ley humana no puede preceptuar los actos de todas
las virtudes ni prohibir todos los actos viciosos2”. Es errénea, por lo tan-
to, la critica de la definicion de Celso y Ulpiano contenida en las obras de
los romanistas que le atribuyen una confusién del Derecho con la Moral 28,

La coincidencia del pensamiento de Ulpiano con la doctrina aristotélica se
hace todavia mas notoria en este pirrafo con que el jurisconsulto glosa la
definiciéon de Celso:

“Cujus merito quis nos sacerdotes apellet: justitiam namque coli-
mus: et boni et aequi notitiam profitemur: aequum ab iniquo se-
parantes: licitum ab illicito discernentes: bonos non solum metu
poenarum, verumetiam praemiorum quoque exhortatione efficere cu-
pientes: veram (nisi fallor) philosophiam, non simulatam affectan-
tes” 29,

a) Se habrd notado que el jurisconsulto dice “cultivamos la justicia”, no
su contrario, la injusticia, y que en cambio afirma “profesamos el conocimien-
to de lo recto (boni) y de lo adecuado (aequi) separando lo adecado de lo in-
adecuado, discerniendo lo licito de lo ilicito”, como si quisiera destacar que los
habitos intelectivos pueden tener por objeto, a diferencia de los volitivos, cosas

contrarias.

b) Se habra reparado también en que los contrarios aequum-iniquum, li-
citum-illicitum corresponden respectivamente a t0 ison y t0 némimon de Aristo-
teles y a sus contrarios. Por lo tanto, licitum equivale a bonum en la signifi-
cacién que, segiin hemos dicho, tenfa en la antigiiedad este término en su
sentido juridico: bonum es todo lo que estd contenido dentro de los limites

de lo licitum.

25 144 pr. Dig., 50, 17.

26 10, § 1, Dig., I, 1: “Juris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere,
suum cuique tribuere” (Urpianus, lib. 1 Regularum).

27 Nos estamos refiriendo al “dikaion politikén” que es el objeto del Derecho y esta
regido por la ley humana, positiva (per se o per accidens). Ni la ley natural puede precep-
tuar los actos virtuosos de toda especie (Cfr. S. Th., Ia. Ilae, Q. 94 a. 3) ni la ley po-
sitiva prohibir todos los vicios (Q. 93, a. 2).

28 NAMUR, por ejemplo, critica la definicién de Urpiano, diciendo que “la préactica
del bien entra en el dominio de la moral (ars boni); el derecho no se ocupa sino de lo que
es justo (ars justa)” (Cours d’Institutes, t. 1, pag. 1, 22 ed., Bruselas, 1873). ORTOLAN, por
su parte, comenta a ULpiaNo diciendo: “Honeste vivere. El derecho es considerado aqui
por Urpiano (Dig., 1. 1. 10. § 1) en un sentido lato y filoséfico, en concordancia con la
definicién que de él ha dado: el arte de lo bueno y de lo equitativo. He ahi por qué él
comprende alli esta obligacién general honeste vivere, que parece referirse mis a la moral
que al derecho positivo”. Este autor no advierte que el honeste tivere se refiere a la hones-
tidad imperada por la justicial legal, no a toda honestidad.

29 13§ 1Dig, L, 1.
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c) El deseo de “hacer buenos” a los hombres es para Aristételes esencial
a toda verdadera ley 3, puesto que constituye el fin de la Politica.

Por todo esto no se puede dejar de sospechar que la “verdadera filoso-
fia” que el jurisconsulto considera haber adoptado no es otra que la filosofia
aristotélica.

1. — DERECHO PUBLICO Y DERECHO PRIVADO

A la doble formalidad de su objeto que por una parte es lo “legal” (bonum)
y por otra lo “igual” (aequum) corresponde la divisién del Derecho en ptblico
y privado. Ulpiano la formula en estos términos:

“Hujus studii duae sunt positiones; publicum, et privatum. Publicum
jus est, quod ad statum rei romanae spectat. Privatum, quod ad sin-
gulorum utilitatem” 3%,

El sujeto de esta divisién es el Derecho como hibito intelectivo (ars), sig-
nificado por el término hujus studii. No se trata de una divisién en dos artes o
ciencias distintas, sino de una f{inica ciencia prictica o arte con dos enfoques
—duae positiones— que deben armonizarse entre ellos.

El primero mira al status de la cosa romana, esto es, de la cosa ordenada
por la ley al bien comin (res publica). Para la inteligencia de la definicién del
Derecho ptblico que comentamos ha de tenerse presente que, en el lenguaje
de los jurisconsultos, la “cosa” (res) es lo que esta referido ad alterum, que Aris-
tételes designa con el pronombre neutro t6 (v. gr. t0 némimon, to ison) y que
ellos mismos designan a veces con la expresién id quod (v. gr. id quod justum
est). El concepto amplisimo de “cosa” cubre, asi, todo lo que es objeto de or-
denacién a alguno, tritese de acciones humanas o de algo que ellas tengan por
objeto dar, hacer o no hacer. Cuando una persona o una “cosa” estd ordenada
explicitamente al bien comun, se manifiesta la posicién relativa o status que le
corresponde en la unitas ordinis de la civitas, haciéndose visibles, por decirlo
asi, las prerrogativas y deberes inherentes a ese status. Por lo tanto, el que estas
prerrogativas y deberes estén reglamentados por la ley es signo de ese status
y de la dignidad consiguiente 32. Por lo mismo que el bien comin es “mas divi-

30 Polit. 111, 9, 1280b 10. Refiriéndose a las alianzas entre Estados para la defensa o
el intercambio comercial, dice AR. que ellas no causan la unidad, entre otras cosas porque
tales pactos no son leyes sino meras convenciones o cauciones que garantizan las relaciones
de justicia entre los hombres, “siendo impotentes para hacer a los ciudadanos buenos y
justos”.

311§ 2Dig, 1, 1

32 “Acontece en el mundo —decia ARISTOTELES— lo que en una casa. Los hombres
libres no estin en modo alguno sujetos a hacer una cosa u otra segiém la ocasién, sino que
todas sus funciones o la mayor parte de ellas estan reglamentadas; para los esclavos y las
bestias, por el contrario, son muy pocas las cossa que dicen relacién al bien comtn, y la
mayoria de ellas quedan al arbitrio de las circunstancias” (XII Metaph., c¢. 10, 10752 15).
Es la “relacién al bien comtn” la razén de Ja dignidad propia de los seres libres, que los
romanos extienden metaféricamente a las res publicae.
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no” que el bien singular, la persona o cosa que a él estd ordenada no posee s6lo
utilidad sino también dignidad 33. Asi, por ejemplo, una res sacra, sancta o reli-
giosa, o, entre las personas, los sacerdotes, los magistrados, etc. La continuidad
del texto que estamos comentando destaca que la dignidad inherente al status
de la cosa romana no excluye su utilidad, aunque la supere:

“...sunt enim quaedam publice utilia, quaedam privatim”.

El Derecho privado, en cambio, considera la res privata atendiendo a la
mera utilidad de aquel a quien esti referida.

La distincién entre lo justo “legal” (bonum) y lo justo “igual” (eequum)
a la cual corresponde la distincién entre el Derecho putblico y el Derecho pri-
vado se funda, pues, en el fin al cual la cosa es referida y ordenada: el bien
comln en un caso y la comunidad politica se compara a cada uno de sus
miembros como el todo a la parte, de manera que el bien comin es el bien
del todo y el bien particular el bien de la parte. Por lo tanto, lo que por ser
atil para la comunidad es objeto del Derecho putiblico guarda con lo util para
cada uno, objeto del Derecho privado, la misma relacién. Ademés, ni la polis
aristotélica ni la civitas romana constituyen un unum per se que pueda com-
pararse a los particulares como un individuo a otro, sino un unum per accidens,
una mera unidad de orden cuyo bien no es, para los particulares que la cons-
tituyen, un bien ajeno sino un bonum suum, y el mejor de todos, puesto que
al extenderse a muchos muestra su mayor virtud perfectiva. Por lo tanto los
particulares, cuando obran con sabiduria practica, desean su bien particular en
armonia con el bien comin, y prefieren éste en caso de conflicto.

Esa armonia la procura el Derecho gracias a las duae positiones que, sin
destruir Ja unidad de la tnica ciencia que es, le reconoce Ulpiano. Si el De-
recho piblico y el Derecho privado fuesen, como parecen pretender algunos,
dos ciencias especificamente distintas3 y no dos ramas de una unica cien-
cia, serfan insuficientes para dar completa cuenta de lo justo. La una conside-
rarfa justo lo que parezca util al bien comun, cualquiera fuese el sacrificio

33 Dignidad significa bondad por si misma; utilidad, bondad para otra cosa: “dignitas
significat bonitatem alicujus propter seipsum, utilitas vero propter aliud” (Saxto ToMmAs,
In III Sent. d. 7, q. 2, a. 2, q. 3, ad 4). Estrictamente hablando, dignitas est de absolute
dictis (In I Sent., d. 7, q. 2, a. 2, q. 3 ad 4) y sélo a la naturaleza racional puede atri-
buirse, Aunque ULPIANO no atribuye a las “cosas romanas” dignidad sino status, en la mente
de los romanos eran ideas casi de] todo equivalentes, y como las mismas personas caen den-
tro del concepto amplio de res cuando estin ordenadas al bien comin —si el Derecho pt-
blico in sacerdotibus et magistratibus consistit es porque los sacerdotes y magistrados estan
especialmente ordenados al bien comtin y son para el Derecho res publicae— la atribucién
de dignidad a las mes no siempre es metaférica.

34 CuQ, en su conocida obra sobre Les Institutions Juridiques des Romains afirma
que “la distincién del derecho publico y del derecho privado no era, en la Roma antigua,
tan neta como ha devenido en el derecho clasico” (ed. Plon, Paris, 1891, p. xvir). Pero,
aunque sea asi, ¢l mismo exagera la distincién diciendo que “las instituciones del derecho
publico son generalmente designadas con el nombre de instituciones politicas”, y que “se
reserva el nombre de instituciones juridicas a las instituciones relativas al derecho privado”

(ibid./
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particular que impusiera, y la otra lo 1til para un particular, aunque se diera
con dafio para toda la comunidad. La separacién entre ambas ramas ha sido,
de hecho, efecto y al mismo tiempo causa del individualismo y del totalitaris-
mo.

Ahora bien, hay en toda cosa justa dos notas, relaciones o rationes —como
las llama Santo Tomas—: la ratio aequalis y la ratio debiti®®. Ambas son de tal
manera esenciales que si una de ellas falta se estd en presencia del objeto de
otra virtud, no del de la justicia, aunque tenga con ésta algo de comin. La
primera es la razén por la cual lo justo es aequum, eso es, adecuado a otro; la
segunda, aquella por la cual es suum del otro. El que la cosa sea adecuada a
alguno depende de la naturaleza de la cosa —ex ipsa natura rei— y de las con-
venciones humanas —ex condicto— ya sean ptiblicas o privadas 3; el que sea
“suya” del otro depende de una ordenacién de la razén —ley3? o promesa 38—
ya que “Dicitur enim suum alicujus, quod ad ipsum ordinatur” 3.

Puesto que, como se dijo mds arriba recordando la ensefianza de Arist6-
teles, lo “legal” puede consistir en cualquier bien ya que nada de lo que for-
ma parte de la comunidad le es inadecuado —salvo lo malo— es natural que el
publicista atienda mds a la ratio debiti que a la ratio aequalis. A los jueces mis-
mos les esta vedado juzgar acerca de la oportunidad y conveniencia de la or-
denacién al bien comin, siempre, claro estd, que ésta se mantenga dentro de
los limites de lo razonable y de los demds requisitos formales de validez. La
conveniencia o adecuaciéon de la cosa al bien comtn se da por supuesta. En
el 4mbito del Derecho privado ocurre precisamente al revés: ha de atenderse
principalmente a la ratio aequalis, y si la cosa es adecuada al otro por su na-
turaleza o por alguna convencién ha de entenderse en principio que le es de-
bida. Aqui las leyes desempefian una funcién supletoria, a menos que sean
de orden publico. En otras palabras, el Derecho ptblico considera, al menos
en principio, que lo debido es adecuado, y el Derecho privado, que lo adecua-
do es debido. Empero, los juristas, sean publicistas o privatistas, no deben de-
jarse llevar por la inclinacién a prescindir de una de las dos notas o rationes
de lo justo, so pena de volverse ineptos para aquella armonia que sélo pueden
establecer quienes se colocan en las duae positiones de Ulpiano.

Si de este gran jurisconsulto romano conocemos profusamente a través del
Digesto su obra de Derecho privado, y es poco lo que nos ha llegado de sus
escritos sobre Derecho puablico % no es porqUe su capacidad y su ciencia fuese

33 S, Th., 1la. Ilae., Q. 80 a. unicus.

36 S, Th., 1lla. Ilae, Q. 57, a 2.

31 S. Th., 1a. llae., Q. 90, a. 1 et 4.

38 “Obligat autem homo se homini ad aliquid per modum promissionis quae est ratio-
nis actus, ad quam pertinet ordinare; sicut enim homo imperando vel deprecando ordinat
quodammodo quid sibi ab dliis fiat, ita promittendo ordinat quid ipse pro alio facere debeat”
(8. Th.,, lla. Ilae, Q. 88, a. 1, c.).

3 S, Th, Ia. Q. 21., a.l, ad 3.

40 Sobre los trabajos de Derecho publico de Urpiano, ver KRuecer, 0. ¢., p. 198 y
$s.
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en esta rama menor, sino porque el Derecho piblico romano habia cambiado
fundamentalmente a partir de Dioclesiano y al hacerse la compilacién justi-
neinea el Derecho puablico de la época clésica sélo tenia, en buena parte, va-
lor histérico 4,

1vV. — LA DIVISION DEL DERECHO PRIVADO

Ulpiano la formula en estos términos:

“Privatum jus tripertitum est: collectum etenim est ex naturalibus
praeceptis, aut gentium, aut civilibus. Jus naturale est, quod natura
omnia animalia docuit, nam jus istud non humani generis proprium,
sed omnium animalium, quae in terra, quae in mari nascuntur;
avium quoque conmune est. Hinc descendit maris atque feminae
conjunctio, quam nos matrimonium apellamus; hinc liberorum pro-
creatio, hinc educatio: videmus etenim caetera quoque animalia,
feras etiam, istius juris peritia censeri. Jus gentium est, quo gentes
humanae utuntur: quod a naturali recedere, facile intelligere licet:
quia illud omnibus animalibus, hoc solis hominibus inter se com-
mune sit. Jus civile est, quod neque in totum a naturali vel gentium
recedit, nec per omnia ei servit: itaque cum aliquid addimus, vel-
detrahimus juri communi, jus proprium, id est civile, efficimus” 42,

Para una mejor comprensién de esta divisién conviene recordar que Gayo

habia formulado con anterioridad la divisién del derecho de esta forma:

“Omnes populi, qui legibus et moribus reguntur, partim suo proprio,
partim communi omnium hominum jure utuntur. Nam quod quisque
populus ipse sibi jus constituit, id ipsius, proprium civitatis est: voca-
turque jus civile, quasi jus proprium ipsius civitatis. Quod vero natu-
ralis ratio inter omnes homines constituit, id apud omnes praeque cus-
toditur: vocaturque jus gentium, quasi quo jure omnes gentes utun-
tur”

El derecho “comiin” a que se habia referido Gayo es el que usan los “pue-

blos que se rigen por leyes y costumbres”, es decir, los pueblos civilizados, ya
que los salvajes y los barbaros se caracterizan precisamente por no usar leyes
o por usarlas irracionalmente 4. Ulpiano afiade otro derecho comtn todavia: el

- 41 Cfr. BONFANTE, 0. ¢., p. 472 y ss.

421, § 2y 3 Dig., 1, L.
4% Gamn, Institutionum, lib. I (9 Dig. I, 1).
4 “Manifestum est autem quod ex virtute rationis procedit quod homines rationabili

jure regantur, et quod in literis exercitentur. Unde barbaries convenienter hoc signo decla-
ratur, quod homines vel non utuntur legibus vel irrationabilibus utuntur: et similter quod
apud aliquas gentes non sint exercitia literarum”, SANTO ToMmAs, In I Polit,, lect. 1, n° 23,
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que usan también los barbaros pese a no regirse por leyes y costumbres sino
por las tendencias del instinto. El que lo defina como lo que la naturaleza en-
seitd a todos los animales y diga que es comiin a todos ellos a diferencia del
derecho de gentes, que es comin s6lo a los hombres entre si, no quiere ne-
cesariamente decir, como tantos interpretan, que el jurisconsulto haya querido
hacer penetrar a los animales en el 4mbito juridico, pues es posible que la men-
cion de los animales no sea sino un argumento a fortiori en apoyo de la exis-
tencia de un derecho mas comun que el de Gayo, practicado no sélo por los
pueblos civilizados sino por todos sin excepcion. Es, incluso, posible que la idea
de un derecho comin al hombre y a los animales no haya sido sugerida al ju-
risconsulto por los estoicos, sino por el mismo Aristételes, quicn comienza su
Politica aplicando el método analitico que ha anunciado para considerar de
qué elementos consta la ciudad y percibir mejor la diferencia entre ellos y dice:

“Observando el desarrollo de las cosas desde su origen se obtendri
en esta cuestion, como en las demds, la vision mas clara. En primer
lugar, se unen de modo necesario los que no pueden existir el uno
sin el otro, como la hembra y el macho para la generacion (y csto
no en virtud de una decision, sino de la misma manera que los de-
mas animales y plantas, que de un modo natural aspiran a dejar tras
s1 otros semejantes ), y el que por naturaleza manda y ¢l sabdito, para
seguridad suya” %5.

A nadie se le ha ocurrido decir que, para Aristdteles, los irracionales estén
politicamente relacionados entre ellos. ¢Por qué atribuirle a Ulpiano decir que
estdn juridicamente relacionados? ¢No cabe otra interpretacién, como la que
insinuamos? No es posible olvidar que Ulpiano fue ante todo un practico, y
que su recurso a la filosofia debid de estar motivado por la necesidad de en-
contrar explicacién a instituciones tales como aquellas que consideraban lici-
to ¢l matrimonio entre esclavos (contubernium) mientras se respetaran los im-
pedimentos biologicos %, o las que declaraban res religiosa al lugar donde re-
posaban los restos de un esclavo 47, puesto que el esclavo se identifica, de
acuerdo a la tradicién, con los prisioneros de guerra tomados entre los barbari,
que no obran racionalmente 4. Qué lugar asignar a estas instituciones que no
eran de derecho natural ni de derecho de gentes? Ulpiano las incluyé entre las
pertenecientes al jus naturalis, y ésta es, seguramente, la razén de su division
tripartita.

45 Polit, 1252a 24 v ss. (trad. del Inst. de Est. Polit, Madrid, 1970, p. 2). Ver Ethic.
ad Nic., 1161b. 5, 1162a 15 y ss.

46 2 Dig., 23, 8.

47 6, 2 pr. Dig., 11, 7.

48 E_ “esclavo por naturaleza” de ArisTOTELES es una idea surgida a raiz de las apa-
rencias que presentan les pueblos berLaroi, en los cuales los individuos se muestran inep-

tos para dirg’t racionalmente su corcucta, Una idea semejunte es la de los esclavos en
virtud del jus gentium en Roma (cfr. Di PiETRO, A., nota 14 a sus Institutas de Gayo, p. 13).
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Atribuir al jurisconsulto el haber aceptado como “sujetos de derechos” a
los animales irracionales es dejarse llevar por una inteligencia moderna del len-
guaje clésico. El problema nos parece admirablemente bien visto por Santo
Tomas, pues de lo que se trataba era, para Ulpiano, de saber si quienes pa-
recian incapaces de aprehender la naturaleza universal de la cosa referida a
otro —tales, los barbaros, segin el concepto que de ellos se tenia— estaban
también incapacitados para captar la ratio juris y para adecuar sus acciones a
otro. El Aquinate, siguiendo en esto la doctrina aristotélica, afirma que los mis-
mos animales, aunque sean incapaces de aprehender per se lo universal, captan
cierta intencidn individual: aprehenden la cosa segun que es término o prin-
cipio de su accién o pasién, como cuando la oveja conoce a su cordero no sélo
en tanto que es este cordero sino en tanto que es amamantable por ella 4. Si
la estimativa permite a los irracionales esta aprehensién suficiente para ade-
cuar su accién a otro, con mayor razdn la cogitativa la permite al hombre, por
“barbaro” que sea.

Ulpiano no atribuye a los animales —ni a los barbaros— capacidad para
aprehender las razones universales de lo justo, por lo cual no dice que tengan
scientia, sino que parecen temer cierta peritia de este jus. De donde se sigue
que, aunque no sean capaces de conocer la “ley natural”, pueden aprehender lo
“justo natural”, como también piensa Santo Tomas 0.

A esto tltimo parece oponerse el hecho de que la divisién del derecho pri-
vado que estudiamos estd hecha en razén de los “preceptos” de los cuales se
colige. Pero aqui la palabra “preceptos” estd tomada en el sentido de “cosas
preceptuadas” —ut in regulato— y no en el sentido abstracto de regla preexis-
tente en la razén —in regulante—. Aunque los béarbaros sean incapaces de in-
ferir, partiendo de la cosa preceptuada, la regla general, los juristas pueden
colegirlas, de modo que el texto debe entenderse asi: “Privatum jus triperti-
tum est: collectum etenim est [a juristis] a naturalibus praeceptis...”, etc.

La antropologia cristiana, que supera todas las antiguas dudas sobre la
naturaleza racional de los “subdesarrollados”, quita interés a la distincién de
Ulpiano entre jus naturale y jus gentium, y a la definicién de éste por Gayo
como jus comin a sblo los pueblos civilizados. Lo justo se divide hoy en na-
tural y positivo, como lo dividié Aristételes, y el jus gentium se ha transforma-
do en el Derecho internacional, cuyo objeto es una forma minus quam perfecta
de lo justo, que el Filésofo griego no acepto.

El segundo problema que plantea la division del Derecho que estudia-
mos es este: ¢S6lo el Derecho privado se divide en natural, de gentes y civil?
El Derecho publico ges meramente positivo?

Para Aristételes lo justo legal es lo conforme a la ley positiva 3. El Filésofo
conoce las ideas que acerca de la ley natural existian en su tiempo y las men-

49 In II De anima, lect. XIII, no 398.

50 S. Th., Ila. IIlae, q. 57 a 3.

51 “Dicit autem esse legalia, quae sunt estatuta et determinata per legem positivam,
quae competit legislatoribus” (SanTO ToMAS, In V Ethic., lect. XII, nn. 1017 y 1023,
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ciona en su Retdrica 52 pero su Etica no contiene ningim tratado acerca de la
misma. Si bien la irreductible oposicién de la sofistica entre fysis y nomos est,
en su pensamiento, superada hasta el punto de aceptar la posibilidad de una
ley natural, su divisién de lo justo en natural y positivo parece afectar sélo a
lo justo particular. Acaso entre dikaion ndmimon, que en el primer capitulo
del libro V de la Etica significa evidentemente “justo legal” y dikaion nomikdn
como se designa en el capitulo séptimo al segundo miembro de la divisién de
lo “justo politico” (1134b 18), no haya estricta sinonimia, y el Gltimo signifi-
que “justo positivo”, como entiende Santo Tomas 53, de modo que pueda in-
terpretarse que, para el Filosofo, lo justo legal es siempre positivo y que sélo
lo justo particular se divide en natural y positivo 54,

No decimos que tal interpretacidn sea la unica posible, pero sospechamos
que es la que siguié Ulpiano, y que por ella no dividié todo el Derecho en na-
tural, de gentes y civil, sino sélo el Derecho privado.

Ademas, esta interpretacién permite llegar a las mismas conclusiones que
la otra para la cual la ley misma se divide en natural y positiva, pues para Aris-
toteles lo conforme a las leyes positivas es por lo menos pos dikaion, “de
alguna manera justo”, siempre que sean “leyes legales”, como dice Santo To-
més, segin su fin, su autor y su forma %. El Aquinate parece mucho més es-
tricto cuando afirma que “omnis lex humanitus posita intantum habet de ra-
tione legis, inquantum a lege naturae derivatur’”™; y que “si vero in aliquo a lege
naturali discordet, iam non erit lex sed legis corruptio” 5; pero luego modera
esta afirmacion reconociendo que las leyes injustas son leyes, y en ciertos casos
obligan, al menos en el fuero externo 57. Aristételes, por su parte, cuando ense-
fia que la comunidad politica es natural, reconoce, aunque no lo diga, la exis-
tencia de un justo legal natural.

V.— CONCLUSION

El paralelo que hemos tratado de hacer entre la doctrina de Aristételes y
la concepcidn filoséfico-juridica de Ulpiano, que tanta influencia ejercié y con-

52 Rhet., 1, 13, 11-12; 1, 14, 7; 1, 15, 3; etc.

33 In V Ethic., lect. XII, n¢ 1017 (ver n® 1023).

5¢ La interpretacién que hemos aventurado, en contra de la autoridad del P. RaMirgz
(Derecho de gentes) es sostenida por ADLER, MORTIMER, con fundamentos sumamen-
te convincentes, en un excelente trabajo que no conociamos al redactar este breve estudio:
“Una cuestion acerca de la ley”, en Ensayos sobre el Tomismo, de R. E. Bren~an, O. P,
y colaboradores, ed. Morata, Madrid, 1963, ps. 257 y ss., notas 100, 100a, 101 y 103, Para
AR, segim este autor, “La justicia puede ser natural o legal, pero las leyes no pueden ser
naturales” (n. 101), La mencién de la Ln. en la Retdrica se hace siempre con referencia a la
Antigona de Sofocles. Son “los poetas” quienes en Grecia hablan de l.n., no los filésofos
que prefieren hablar de justicia natural (n.-100a).

55 8. Th., la. 1lae, Q. 96, a4,

56 S. Th., Ia. Ilae.,, Q. 93, a.2.

57 Sobre el concepto de ley en Ar., ver JamGER, W., Alabanza de la ley, ed. Inst. de
Est. Polit., Madrid, 1953, p. 89. No puede haber duda de que también para el Estagiri-
ta las leyes positivas que se apartan de la razon y del orden real no son verdaderas leyes.
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tinda ejerciendo en Occidente, no se ha hecho con el propésito de negar la
influencia de otras doctrinas filosoficas, principalmente de la filosofia estoica,
en la mente y la obra del jurisconsulto, sino mas bien para poner de relieve su
fundamental conformidad con la filosofia griega clasica a través de su gran
sistematizador, y demostrar que es errénea cualquier interpretacién del Dere-
cho romano clasico que entienda sus principios al margen de esa filosofia.

Como ha destacado Villey, el Derecho romano clasico fue reinterpretado
por los pandectistas de principios del siglo pasado para ponerlo en concordan-
cia con la filosofia moderna, que pertenece al género de la sofistica, no al de
la filosofia clasica.

Urge restaurar la inteligencia del verdadero Derecho romano, que ha de
servirnos de guia para volver a establecer en el campo juridico, después de la

crisis actual, la adecuacién de nuestras mentes a esa realidad que, por su ade-
cuacibn al intelecto divino, es la tnica verdad.
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