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L—NECESIDAD DE UNA CLARA TERMINOLOGIA

«Los problemas de las fuentes y el método en dere-
cho privado —ha escrito Castdn (1)— constituye, por su
interés tedrico-practico y por su ardua dificultad, la pre-
ocupacién constante de los juristas contemporaneos.»

Las dificultades intrinsecas de tales problemas se ven-
agravadas por los de terminologia. El empleo de la ex-
presidn fuentes del derecho resulta notablemente .desafor-
tunado porque, lejos de traducir con exactitud y claridad
los conceptos, siembra la confusién. '

De una parte, como CasTAN (2) advierte, «el cardcter
figurado y metaférico de la expresmn fuentes del derecho
hace inacabables las controversias y contnbuye a la oscu-
ridad de una teor{a sobre la que han traba]ado tantos
escritores y tantas escuelas cientificas con criterios y pun-
tos de vista muy dispares».

Por otro lado, la pluralidad de acepciones de la p:ila—
bra fuenté—sefiala DE CasTro (3)—hace que resulte equi-

i .

(1} Castin, Orientaciones modernas en materia de fuentes del de-
. recho privede pesitivo, en el Libre-homeneje al profesor don Felipe Cle-
menie de Diego. Madrid, 1940, pig. 115, .

(2) Castin, Orientaciones modernns, oil, pdg. 116.

(3) De Castro {(Federico), Derccho civil de Espers, 1. I, Valladobu,
1942, pdg. 267. A cslc propédsito nos advierte (n. 2, pig. 267): «Se haco
notar que con la palabra fuente cn su propio senlido nalural nos pode-
mos referir a cosas tan dislintas como. al agua misma, en el momenito
en quc nace de la tierra; al lugar en que sc verificn su salida, y al silio
oculte en que se acumula ¢l agua anles de nacers.
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voca, y «al unirse a la palabra derecho, produzca una va-
riedad de conceptos que, con mayor gravedad, se reﬂc]am
en confusiones para la doctrina juridican.

Lo cual nos indica que todo cuanto contribuya a la
precisién terminolégica redundard, necesariamente, en
beneficio de la mds fécil solucién de los problemas plan-
teados en torno a las denominadas fuentes del derecho.

Importa, pues, ﬁ]ar con la mayor claridad pos1ble qué
entendemos por. fuentes del derechoy etaminar si algu-
na de las acepciones en que se emplea conviene que se
sustituya por otra expresién que, siendo, mds adecuada,
contribuya a traducir con mayor - claridad los COncepros.

Il—DIVERSAS ACEPCIONES DE LA EXPRESION
FUENTES DEL DERECHO

Cierto es que la palabra fueme tiene en su sentido
material diversas acepciones, y cierto también que su
empleo en la terminologia juridica se hace en sentido figu-
rado. Creemos, por lo tanto, acertado remitirnos a la acep-
cién figurada ‘del diccionario de la Academia Espaiiola:
«principio, fundamento u origen de una cosa»(4),.y en-
tender que cuahdo erhpleamos la éxpr‘esién fuentes del
derecho, queremos decit tanto como principio, fundamen-
to u origen del derecho. S X Co

Asi, pues, ‘para nosotros, fuente del de?‘echo equwale
en términos generales a origen del derecho, y estimiamos
que cuando el Digesto, apenas fijados en su primer t-
wulo (5) los conceptos fundamentales de la justicia y el

(4) Exactamente, pues, allrmaba Sinvcurz Romin que fuente en sen-
Lido figurndo es «la razon printitiva de cualquier idea o ln causa generatriz
o productora de un hechow, (Estudios de Derecho civil, t. 1, Madrid, 1890,
pigina 21). Y Dr Dirco dice con igual exaclitud: «Fuente decimos en
sentido propio al lugar o mananiial donde brola el agua: ldmase, pues,
como sindnimo de origen ¢ principio de una cosas. (Fntroduceién al cs-
tudio de las Instituciones de Derecho Romano. Madrid, 1900, pig. 112.)

(5 D. 1, 1: De iustitia et ture. ’ ’



“derecho; se ocupa inmediatamente de origine, turis (6),
lo que hace es darnos nodcia de las fuentes del derecho,
'Slqulel " Gavo: -y -Pomponto, cuyos fragmentos forman cl
‘¢itado titule, no empleen la palabra fontes m encontre-
mos esta: expresmn en las .obras de . los Jurlsconsultos
_'romanos, que clertamente no han escrito de fonitbus
Cturds (7). . o -
Siiy ‘efnba‘rgo aun refiriéndonos con la expresion
fuentes del derecho al origen del misme, cabe analizar
' 'y prct1sa1' mais todavia. . .

En la termlnologla juridica, la expresién fuentes se
emplea’ en, estos cuatro sentidos:

, 1) Como’ fuenies de los derechos subjetivos, esto es,
\como fundamento de las facultades dtrlbuldas a los hom-
bres en la vida ]ur1dlca

2) Como /4 fuente del derecho objetivo, 0 sea—segin
dice De Casrtro (8)—«como la causa tlrima del dere-
cho, la raiz de todo lo juridico, cl {undamento de la reali-
dad del ordenamiento juridico. '

3) Como las fuentes del derecho positivo, es decir,
«las fuerzas, sociales que determinan legitimamente, den-
tro de una organizacién juridica, los distintos tipos de
normas juridicas que para ella constituyen el ordena-
miento Juridico» (9).

~ 4)-Como las fuentes de conocimiento del derecho
positivo, o lo que es igual, los medios obJetwos utiliza-
bles para alcanzar el conocimiento de un derecho deter-
minado.

6y Db, 1 2: De orlgrnc ‘turis ef omnium magisiraiuum et suecessione
prudentum.

(7) Advirtamos, sin embargo, que Trro Livio (44 urbe condita, 111,
34} afirma que en sus dias lag XII Tablag cran adin ofons omnis publici
privatigue inriss,

(8) De Casrro, Dercho civil, cit. pdg. 267.

(9 De Casrtro, Tbidem.
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1.—-PRIMER SENTIDO: OR_IGEN DE LOS DERECHOS SUBJETIVOS

En el primer sentido entendemos la palabra dere-
cho referida a la facultas agendi, y entonces la expresion
fuentes del derecho significa tanto como origen de los
derechos subjetivos, y ¢l problema consistird en determl-
nat de dénde nacen esas facultades o poderes en que el
derecho consiste. La terminologia, pues, resulta perfecta-
mente correcta.

Sin ahondar el problema, puesto que no intentamos
otra cosa gue un eXamen terminolégico, entendemos que
la facultas agendz tlene su.fuente, es decir, su principio,
fundamento u origen en la norma agendt Los derechos
subjetivos nacen en virtud de' la norma que los estable-
ce (10) y en este senudo la fuente de los, derechos sub-
jetivos es el propio derecho objetivo.

Mas lo cierto es que cuando hablamos ordinariamente
de las fuentes del derecho, no nos referimos a éste en su
aspecto subjetivo. Implicitamente aludimos al derecho en
su sentido objer_ivo, al derecho considerado como norma.

2.—SEGUNDA ACEPCION: CAUSA ULTIMA DEL DERECHO
‘ OBJETIVO -

Con la expresién fuente del derecho objetivo, en
el segundo signiﬁcado antes expuesto, queremos referirnos
a la causa primera y radical de la norma ]undlca Como
CorniL afirma (11), «el derecho estd en el ambiente social
como el oxigeno en el aire». Mas lo que interesa averi-

(10) Con cslo no queremos soslener que no existen mis dercchos sub-
jetives que §os establecidos o reconocidos por una norma positiva, Hay,
cfeclivamente, derechos subjelivos anterjores a loda ley o norma posiliva
¢ independienies de ellas, derecchos naturales, pero derechos que nacen,
sin embargo, de una norma amlerior fambién a hs NOrInas posntnﬂs ol
dercciio natural en su senlido ohjelivo.

{11} Consiv, Kl Derccho privado, lrad. de Gurcia Ormaechea. Madrid,
1928, phg. 75. -
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guar es ddnde se producen tal oxigeno que todo lo llena,
ese derecho que se halla en todas partes.

" Aqui las escuelas dardn cada una su respuesta, péro
todas coincidirdn en apreciar, la existencia de una causa,
de una fuente primera del derecho, el punto de donde el
derecho nace y en donde tiene su origen. Para unos sera
el espiritu del pueblo; para otros, cl Estado; para otros,
como CasTAN escribe (12), «la fuente primaria o suprema
del derecho estd mas alla del Estado y de la sociedad, en
noSoOtros IMismos, e€n huestra Conciencia rauonal en la
idea de la justicia como traduccién de la naturaleza hu-
mana y del orden universal de las cosas. Ahondando mads
todavia, podemos decir que el origen primero del derecho
estd en Dios, supremo autor de la condicién humana y
del orden universal que ha-impreso la nocién de lo justo
en la conciencia de los seres racionales». Porque en defi-
nitiva, como ¢l Rey Sabio nos recuerda en el mismo inicio
de sus Partidas, «Dios es comienzo, e medio, e acabamien-
to de todas las cosas, e sin El ninguha cosa puede ser:
ca por el su poder son fechas, e por el su saber son
gouernadas, e por la su bondad son mantenidas» {13).

Puede haber, pues, discrepancia en apre(:lar cuil sea
la fuente del derecho, pero todos comciden en referirse
al origen del derecho cuando investigan su fuente. La ex-
presién, por lo tanto, resulta, asimismo, perfectamente
adecuada.

3.—TERCER SIGNIFICADO: ORIGEN DEL DERECHO POSITIVO

A) Imperfecta aplicacion de la terminologia en- este
punto.

La imperfeccién terminolégica se manifiesta, a nues-

(12) Castin, Derccho civil espariol comiin v foral, t. I, Madrid, 1941,
piginus 47 -48. .
) (13 Cfr. loans, Evang., 1, 3: “Omaia per ipsum fecta suni et sine
ipse factum est nikil quod facium est.
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tro juicio, en esta tercera de las acepciones . sefialadas :
cuando hablamos de fuentes del derecho con relacién. al
derecho positivo. ta
S admitimos que fuente equwale a prmczpm, funda—.
menio u origen, cuando hablemos de fuentes del derecho
positivo habrd que entender que nos referimos a Ia ent-
dad donde el derecho principia, se funda o se origina,.al
punto de donde el derecho nace; en una palabra al. or-
ganismo que establece las normas positivas, pero nunca
a las normas establecidas. ~
Las fuentes del derecho no serdn, .por consiguiente, Ja
ley o la costurmnbre o cualesquiera otras normas como los
plebiscitos, los senadoconsultos, las' constituciones o las
respuestas .de los jurisconsultos, en Roma, segin repite
casl undmmemente la doctrina, sino' que las verdaderas
fuentes seran los organismos que crean las leyes, elaboran
los plebiscitos o engendran la costumbre: la asamkiea le-
gislativa, el magistrado, o el pueblo mismo de cuyo seno
la costumbre surge. : ; - :
Como afirma certeramente Dfaz (14) ««las fuentes de
derecho serin realmente los organismos de donde ema-
nen (].dS normds) el poder legislativo, el pueblo leglslan-
do sin proposuo preconcebido y los' jurisperitos  auto-
rizadﬁs para produc1r derecho ‘0 cuya labori.se acepte
. como talw, c DT B G
Con la misma justeza escribe BIONDI (15) que ifuentes
de produccitn son, ante todo, los érganos que, segin el
ordenamiento y la conciencia social del- tiempo; “ticnen
la funcién de crear la norman.
Expresmnes coincidentes con la de’ De CASTRO antes cl-
tada, segin la cual la frase fuentes del derecho posttivo
hace referencia a «las fuerzas. sociales que determinan

(14y  Diaz [Lusebio), Instiluciones de Derecho Romano, t. I, Barce-
lona, 1413, pég. 25.

(18) Bronvpr, Corse di Istituzioni di Diritfo Romano, vol,” T, Catania,
1629, pag. 10. :
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legltlmamenre dentro de una orgamzacmn ]undlca log
distintos tipos de normas juridicas que para ella constitu-
yen el ordénamiento juridico», o como dice tarnblen, wes.
fuente de derecho: cada fuerza social con facultad nor-
mativa creadora» {16).

Por ello ha podido decir fundadamente De Buen (17),
al estudiar estos problemas, que no considera exacta la
denominaciéh de fuentes del derecho.

La expresién fuentes del derecho, referida-a la ley o
la costumbre o demds formas de expresién de la norma
juridica nos parece totalmente inadecuada y, a pesar de
su arraigo, merecedora de ser sustituida por otra mds
justa, ya que entendemos que la claridad terminolégica

es camino abierto para la diafanidad conceprual.

B) Dustintas posiciones en el empleo de la terminolo-
gia corriente.

Examinando la terminologia urilizada en este punto
por la doctrina, advertimos tres posiciones distintas:

a) Unos autores, muy reducidos en nimero —como
De Buen o Diaz-—, sefialan la inexactitud de la expresion,
pero se deciden a seguir empleindola en atencién a su
arraigo (18).

b) Otros, también escasos en niimero —como Bronoi-
o De Castro—, sefialan la distincién entre el Organismo
que produce las normas v las normas ]urldmas producidas,

(16) De Castno, Derecho civil, cil. pig. 271, :

(17) De Buexn, Infroduccion al estudio del Dergche mnl Madrid, 1933,
pagina 277.

(18) De TBuew escribe: «No me parece cxncln la denominacién de fuen-
tes del Derecho, Sin embargo, me inclina o admilirla la conveniencia de
no- apartarse, pn' un libro de esla indole, de una lerminclogia lan usual
¥ recibidan. Ob. cit,, pig. 277.

Por su parie, Diaz advierle: «A pesar de fodo, siguiende la corriente,
para evitar confusioncs damos el nombre de fuentes del derecho histdrico
a la coslumbre, legislacidn y jurisprudencia». Ob. cil,, pag. 25.
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pero encuentran justificada la expresién fuente referida
tanto al organismo productor como a la norma que de £l
emana (19).

¢) Los mds no tienen en cuenta el organismo o fuer-
za social que produce las normas, y hablan de fuentes del
derecho refiriéndose a los modos de expresién de las nor-
mas juridicas.

C) Necesidad de distinguir entre fuente y norma.

A nuestro modo de ver, frente a los autores que hemos
encuadrado en ‘el tércer grupo conviene hacer la distin-
cién rotunda entre fuente productora y norma producida.

Tan real es la distincién que las mismas expresiones
de estos autores nos parecen gue encierran un tecnicismo
contradictorio,

BonranTe (20), por e]emplo escribe:  «Fuentes del
derecho positivo son los organos propms y directos de la
evolucién juridica: en otros términos, los modos por los
cuales la norma juridica viene a ser establecida como tal,
es decir, como norma positiva y coactlva... Se distinguen
dos modos fundamentales de establecer el derecho: la
costumbre y la ley».

(%) Asf Bioaor afirma: «El coneceple de fuenie de produccidn... es
doble. Fuentes (e produccién, anle lodo, sen los drganos gue seguin el
ardenamienta ¥ la gonciencia social dsl tiempo tienen In funeidn de crear
la novma juridica. Poro ésta, deslacdndese del -Grgano que la ha producido
y objetivindose, msume una forma malerial y conereta, la cual a su vez
se llarna Vambidn fuente de produccién del derecho. Asl, por ejemplo, el
Senado, en la época del Principado, es fuente de produccidon, os decir, uno
de los organos de los cuales puede emawar el derecho; pero el produclo
de csta aclividad legislaliva que se llama Senatus-consultum, es decir, ln
forma materinl que asume la norma emanada del Senado, se llama tam-
hién frenie de produccidnn. Ob. cif., pégs. 10-11.

De Casto manlicne con didfana elaridad y con profundidad de andlisis
la distincidén que sefinlamos ¢nlre ¢l organismo producior y lu norma pro-
ducida; pero lo cierlo ez que el estudio de las formas de expresion de la
norma lo hace bajo la ribrica general de fuentes del derecho. Ver. ob. ci-
tada, pigs. 267 y sigs. Merece considerarse el epigrafe «Definicién de fuente
juridica», sin olvidar su noia final

(20) Bowrarrs,” Istituzioni di Diriito Romano, 9.8 ed. Milin, 1932,
pigina 20, .
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Para FErrARA (21) son fuentes del derecho «los modos
en que ¢l derecho surge y adquiere ser».

‘En opinién de Storer (22), «se Haman fuentes del de-
recho objetivo las formas en las que se actia el derecho
positivo; los modos en que se exteriorizan las normas
juridicas».

Segin Scuro (23), las fuentes «son los medios con los
que se forman o s¢ establecen las normas juridicas». La
expresién parece un tanto dudosa, porque evidentemente
los organismos productores de las normas pueden ser-1la-
mados medios en los que se forman éstas; sin embargo
la afirmacién inmediata no deja lugar a dudas: «Las ver-
daderas fuentes del derecho no son mas que dos: la ley
o la legislacién v la costumbren» (24)..

Analogamente a juicio de Rucciero (25), «por fuente
en sentido téenico, se entienden las formas en que el de-
recho positivo se realiza, los modos ¢édmo las normas de
- conducta rec1ben determinacién concreta y caricter co-
activon.

Finalmente, para no alargar indefinidamente las citas,
segin MELucar (26), «las fuentes del derecho, o sea las
formas y los modos donde surge y se manifiesta la norma
juridica, son la. ley, propiamente dicha, y la costumbre».

Pero bien se advierte que resulta’ inadecuado identi-
ficar el origen de una cosa con el modo de su realizacién
o manifestacion. ¢Cdémo, pues, sin contradecirse, pueden
Hamar fuente del derecho a lo que consideran que es su
forma o modo de expresion?

No cabe, pues, a nuestro juicio, denominar fuente a

(21) Femrrawa, Dirilte civile ifeliano, vol. 1. Roma, 1921, pag. 98

(22) Srovrl, Diritlo civile, vol. 1, Turin, 1919, pag. 117.

(28) Scuto, Istituzioni di-Dirilto eivile. Ndpoles, 1931, pig. 30.

(24) Scuro, Ibidem, pég. 31. ' .

(25) RuccieEro, Instituciornes de Dereche civil, irad. esp., vol. I. Ma-
drid, 1929, pig. 76.

(26) Mm utcr, Introduzione alle studio delle scienze giuridiche ed Jsti-
tuzioni di Diritfo ciuile, Ndpoles, 1905, pig. 48.
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lo que es precisamente resultado; no cabe llarnar fuentes
del derecho o de las normas ]urldlcas al proplo dereche
0 a las mismas normas y olvidar a los organismos o fuer-
zas sociales engendradores de ese derecho ‘o de tales
NOTMAs.

D) Inadecuado empleo .de un mismo término para
designar a la fuente y a la norma.

Frente a los autores del segundo £IUPO NO estimamos
acertada esa identidad de denominacién para dos entida-
.des tan distintus como la causa y el efecto. Entendemos
que la expresién fuente del derecho cuadra perfectamente
al organismo productor de las normas juridicas, pero que
éstas, una vez alcanzada entidad 1ndepend1ente no pue-
den seguir siendo denominadas fuentes si no es con no-
torio agravio de la claridad y exactitud de la terminolo-
gia. Y asi, la afirmacién de Broxpi, zntes recogida, la
estimamos improcedente: el Senado serd, en efecto, fuen-
te del derecho; al senadoconsulio, si queremos ser exactos
y justos en la expresién, habri que considerarlo’ como
una forma de manifestacién, como un modo de expresién
del derecho; no como una fuente del mismo.

- Ni siquiera en la acepcidén puramente material de la
palabra fuente se da esta confusién -que hallamos en la
terminologia juridica. Porque llamamos fuente al lugar
de donde brota el agua o, a lo mds, al agua misma en el
momento de nacer y mientras permanece en el lugar del
nacimiento; pero no denominamos fuente al agua una
vez que corre apartada ya de su lugar de origen (27).

{27} DE Casrtro escribe: «8e hace notar que con la palabra fuente, en su
propic sentide nalursl,-nos podemos referir a cosas tam. distintas como: al
agua misma en el momento en que nace de fa tierra; a2l lugar en que
verifica su salida, ¥ al sitio oculto de la, monlafa en que se acumula el
agua antes de manars. (Ob, cit., pag. 267, n. 2) .
’ FExaminadas eslas tres acepeiones materinles, vemos que scorresponden,
con baslanie exuctitud al sentido figurado con que pasa -la palabra -fuente
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E) Conveniencia de adbptaf una nueva terminologia.

‘ Por tales cons1derac1ones estimamos que lo acertado
es, separandonos de la actirud adoptada por los autores
del primer grupo, no sélo sefialar la imprecisién con que
se aplica el término fuentes del derecho, sino encajarlo
debidamente y adoptar una termlnologla mas exacta con
la que ganemos claridad y precisién.

Importa, pues, aceptar upa nueva terminologia: de-
nominar fuentes del derecho a los organismos o fuerzas
sociales engendradoras de las normas juridicas y. al fruto
de su acrividad, esto es, a las mismas normas —ley, cos-
tumbre, plcb1sc1to senadoconsulto, etc.—, llamarles mo-
dos de expresion del derecho, que en definitiva es la ter-
minologia empleada por los autores citados en el dltimo

rupo cuando tratan de definir lo que ellos-llaman fuentes

del derecho (28).
F) La terminologia romana: sus vacilaciones.

Si, segin la indicacién del norteamericano SrLoove-
RE (29), «siempre que se emprende un estudio serio de
cualquier aspecto de interpretacién legal o de un proble-
ma jutjidico, es necesario volver al derecho romano», aun
cuando en ‘el caso actual no se aborde un serio y grave
problema, sino una leve cuestién de terminologfa, no deja
de ser interesante volver la vista a la terminologia juridica
romana.

al campo juridico. Si llamamos fucnie al agua acumulada vy todavia cculla,
de igual manera llamamos fuente del derecho a ese derecho transpositivo
0 2 esa causa primera—lex naturalis, lex ceterna, Dios ordenador—de la
cual deriva el orden juridico.

Liamamos, asitnismo, fuente al [ugar de salida del agua o a ese agua
an el momento de brota: Por esc enicndemos que la denominacién de
fuente sélo cuadra al lugar u organismo en donde brola el derecho, no
a la norma que ya salida de Iz fuenle adquicre independencia,

(28) Véase las citas correspondientes a las notas 20-26.

(29) ‘SLOQVEHE, The significance of the reman Law today, en Rall
dell’lst. di Dir. Rom., 1938, pig. 423.
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Cierto es que un historiador —no un jurisconsulto—
emplea, como ya hemos visto, la palabra fons en un sen-
_tido que parece favorable a quienes llaman fuentes del
derecho a la ley o a la costumbre. Tito Livio, en efecto,
califica a las XII Tablas de fons omnis publici prwatzque
TS, , ‘

Aun admitiendo que esta expresién hubiese sido fa-
miliar a los juristas romanos, no habrfa inconveniente
alguno en proponer uﬁa.terminologia mas perfecta que
la usada por ellos.

Pero no deja de ser curioso que cuando POMPONIO en
su famoso y Cumphdo fragmento (30), estima necesario
hablarnos del ongen esto es d€ las fuentes del derecho de
Roma --—-necessarium itaque nos videtur ipsius turis ori-
gmem atgue processum demonstrare—, nos' vaya recnrdan—
do los organismos productores del derecho.

8in embargo, en fa terminologfa romana advertimos una
clerta vacilacién. En sus Institutiones, Gayo (31) nos dice:
"Constant autem tura populi romani ex legibus, plebisci-
s, senatus consultis, constitutionibus pi'z'ncipum edictis
eorum, qui ws edicendr habent, :responszs prudentium”.

Analogamente en la Instituta justinianea (32) el em-
perador afirma: “Constat autem ius nostrum aut ex scmp—
to, aut ex non scripto... Scriptum tus est lex, plebiscita,
senatusconsulta, pn'ncz'pum placita, magistratuum edicta,
prudentum responsa’. ‘

El empleo del verbo constaré resulta sugesnvo Una
de sus fundamentales acepciones es la de pararse, dete-
nerse, permanccer. Asf dice Caron del aqua in fossis (33).
Podriamos interpretar que. tal como el agua nace de la
fuente, pero luego se detiene ésta o permanece en: otros
Iugares del mismo meodo para los jurisconsultos romanos,

30y D. 1, 2 2.
(31) Gavo, I, 2.
32y 1, 2, 3. .
(38) Ver el dicecionario de R.llmundo de MicueL.
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el derecho nacido de los Comicios o del Senado o del prin-
cipe, constat, se halla, permanece, estd contenido en las le-
yes, en los senadoconsultos, o en las constituciones, que no
sorr su fuente, sino sus formas de expresién.,

Pero esta lnterpretacmn podria parecer forzada, puesto
que los textos no dicen que el derecho constat in, 1IN0 que
constat ex, 0 sea que se compone o estd formado por las
leyes, los plebiscitos, ete., con lo cual, evidentemente, solo
se dice que el derecho se halla mtegrado por tales dispo-
siciones’ normativas, que son el mismo derecho y no la
fuente de donde éste nace.

Sin embdrgo cuando Parmviano (34) aﬁrma *Tus
autem ctuile est, quod ex legtbus plebiscitis, senatuscon-
sultms decretis prmmpum auctorilale j)mdentum vemt
no cabe duda que considera a las diversas formas de’ las
normas juridicas como fuente del derecho, puesto que
estima que el derecho civil, venit, esto es, procedc de las
leyes, de los pleblsatos etc.

De igual manera, en la enumeracién de las diversas
modalidades de manifestacién del derecho que hace Pou-
roN10 (35), afirma: ".qut est magistratuum edictum,
unde 1us honorartum nascitur”. Si el derecho honorario
nace del edicto de los magistrados, es indudable que el
edicto puede llamarse fuente del derecho.

Por el contrario, al definir Papiniano (36) en el fragmen-
to antes citado el derecho honorario, no dice que ex edictis
venit, sino que es “quod pratores introduxerunt”, hacien-
do referenma a la verdadera fuente productora.

Vemos, pucs, que los ]urlsconsultos romanos no em-
plean la expresién fontes turis, pero en el fondo de su
imprecisa terminologia coinciden con los autores moder-
nos que consideran fuentes del derecho tanto a los orga-
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nismos que lo producen como a los modos de manifesta-
cién de las normas. El reproche que hacemos a la termi-
nologia moderna alcanza al modo de expresién romano.

G) Ordinaria exposicién de las fuentes y modos de ex-
presion del derecho en la diddctica romanistica. :

Establecida la distincién terminoldgica, vengambs a
otra cuestidn en el campo de la didictica del derecho
romano. -

De ordinario, en los tratados de derecho romano el
estudio de las fuentes del ‘derecho y el de sus modos de '
expresién se realiza con absoluta independencia.

El examen de los comicios, de los concilios de la ple-
be, de las magistraturas y demds organismos .o fuerzas
sociales, a nuestro mode de ver, no se relaciona debida-
mente con la doctrina sobre la validez, fundarmento o
eficacia de las formas de expresién del derecho romano
en las diversas etapas de su historia. '

En los manuales o tratados —tanto de Historla como
de Instituciones— creemos advcrtu' no pocas lagunas a
este respecto y, sobre todo, como indicamos, una disocia-
cién de estos temas que, didacticamente, la consideramos
poco afortunada. En los manuales de Instituciones, las
referencias a las denominadas fuentes del derecho —a sus
manifestaciones en nuestra termlnologla— son, justifica-
damente, levisimas, o faltan por completo. En los de His-
toria, se atiende mds al aspecto puramente formal y ex-
-terno que al doctrinal.

Todo lo cual produce una visidn par(:lal e 1mprec1sa
muy poco provechosa para ¢l escolar ‘que inicia sus es-
tudios. '

PIECISO es reconocer las dlﬁcultades coOn que se tro-
- pieza para lograr un plan de exposmlon aceitado en la
historia juridica. La exposicién del conjunto institucional
en cada una de las etapas histéricas estorba para la 1nte-
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gra y contmuada visidn evoluuva de cada 1nst1tuc1on.
Viceversa: la cxposmlon aislada de cada institucién im-
pide la visién de conjunto de las relaciones que en cada
‘momento histérico guardan entre si las diversas insti-
tuciones. :

Las dos p051c10nes son df:fendlbles nguna carece
'de defectos, ni a ninguna le faltan ventajas. Pero cual-.
quiera que sea el plan de exposicién preferido, estimamos
en extremo conveniente acabar con la disociacion que
acabamos de indicar.

En su consecuéncia, propugnamos que el estudio de
cada und de las fuentes del derecho de Roma se Hevé a
cabo juntamehté con el estudio del correspondieriteé modo
de expresién de la norma que le sea peculiar.

H) Les modos romanos de expresion del derecho:
conveniencia de estudiarlos junto a las fuentes.

Veamos concretamente cuiles fueron en Roma las for-
mas de expresién de su derecho, que, como es natural,
variaron al compés de la evolucmn de la historia politica
y constitucional, '

Segiin Pomponio (37), en Roma—in civitate nostra—se
dispone, establece o determina——constituit—por medip de:

1) Lex.

2) Interpretatio prudentum.

3) Legis actiones.

4) Plebiscitum. :

5). Magistratuum edictum.

6) Senatusconsultum.

7) Principalis constitutio. .

Nos dice GAYO (38) que los derechos del pUeblo roma-

37y D. 1, 2, 2, 12.
3 I, 2anr.
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no —ura po;tmli Romani— se componen —constant— de:

Leges.

Plebisciia.
Senatusconsulta.
Constitutiones principum.
Fdicta.

Responsa prudentium.

_Aﬁrma Papiniano (39) que el derecho c1v11 procede
——vemtﬁ de las cinco primeras expresiones; el derecho
pretono —quod pretores imtroduxeruni— lo tendremos que
referir a la sexta, aunque Parinviano elude. el término:

Leges.

Plebiscita.
Senatusconsulta.
Decreta principum.

Awuctoritas p'mdemium.
Edicta.

Finalmente, JustiNiano (40) indica que el derecho ro-
mano ——ius nostrum— consta de escrito y no escrito, co-

rrespondiendo a:

Leges.

Plebiscita.
Senatusconsulta.
Principum placita.
Magistratuum edicia.

Prudentium responsa.
Mores.

Este Gltimo término corresponde al derecho que pro-
cede del no escrito.
Advirtamos también que segtin Urpiano (41), el. de-

(39
(40)-

D. 11, 7
1,2 3a 9

(41 D. 1,1, 8 1. A
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recho de Roma, como el griego, conmstat aut ex scripto
aut sine scripto. No tenemos completo su pensamiento en
orden a las formas de expresién del derecho. Sin embar-
go, en su Liber Regularum (42) —el citado fragmento de ‘
las Pandectas corresponde a las Imstitutiones ulplaneas—
que, incompleto, comienza exponlendo la clasificacidén de
las leyes, nos hablan en iltimo término de los mores, defi-
nidos como lacitus consensus ;‘)opuii, longa consuetudine
nveteratus. :

Por otra parte, CIcERON (43) viene a coincidir con estas
enumeraciones, pero, ademds, alude a las sentencias ju-
diciales, de! mismo modo que lo hace CaLisTRATO (44) en
un texto que las Pandecras recogen.

Del examen de los textos precedentes resulta que las
leges, los plebiscita y los senatuscomsulta son undnime-
mente citados, con estas denominaciones, como modos
de manifestacién del derecho. Los edicta de los magistra-
dos son, asimismo, reconocidos como tales, si bien Papr-
NIANG NO emplea tal denominacién, sino que habla del
derecho guod prmtores introduxerunt, sin indicar el mo-
do de eéxpresién. Las disposiciones emanadas-de la auto-
ridad imperial aparecen denominadas comstitutiones por
Pomponio y Gavo, en tanto que Papiniano habla de de-
creta, y JusTiniano emplea el término de placita. La pro-
ducc1on de los Jurlsconsultos es calificada de respoma por
Gavo y JusTiNIANO, mientras PapiNiano usa el término

(42) Reg. pr. 4. i

(43} Gugerdy, Topisn, Vi "ut siquis ius civile dicat id esse quod in
legibus, senalusconsullis, retius iudicalss, iuris purtamm aucforratan cdic.
. Us mnagistratuum, more equitate consistet”.

Clr. Savieny, Sistema, trad. esp., 2.8 ed., 1. I, pig. 124, dondc alude
a olros pasajes ciceronianos en los gue «la confusién es lan grande que se
incluyen entre las fuenies (los modos de expresidn, diriamos nosolros) los
hechos individuales de! hombre que sirven de basc a las relaciones juri-
dicas, confusién en la cuad no lan. caido los jurisconsullosn,

(44) D. 1, 4, 38: “Nem imperalor noster Scuverus Teseripsil, in ambi-
ginitatibus, gqum ex legibus preficiscuniur, consuctudinem, aut rerum per-
petue similiter iudicatarum auctoritatern wim legis obiinere debere’”,
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auctoritas y Pomponto se reficre a la mzerpretatzo (45).
A los mores sblo aluden Justiniawo . y Urrrano (46). De
las legis actiones sélo habla Pomponio, y de las res. tudi-.
catz nos dan noticla CALISTRATO y CICERGN,

Hauendo pues, una enumeracién a base de Tos textos
aducidos, podriamos afirmar que_los, modos de _expresién
del derecho fueron en Roma a lo largo ‘de su hlStOl‘la
los siguientes :

1) Leyes.

2) Plebiscitos.

3) Senadocéns‘ultos.

4) Edictos.

5) Auctoritas de los ]urlsconsultos
6) Constituciones.

7)  Costumbres. :

8) Acciones de la ley.

9} Sentencias. judiciales.

De todos ellos, los autores sélo acostumbran ocupar-
s¢ de los sicte primeros. En cuanto a las sentencias judi-
ciales se limitan a citarlas simplemente, v no en todos

(45) Enicndemos que la interprelelic wludida por Pomromio liene un
cardgler muy diverso de fas response prudentinm expueslas por Gavo ¥
JusTistano, pero ambas aclividades de los jurisconsullos crean normas ju-
ridicas, y a las dos queremos referirnos al citar Ia aglividad de los juris-
consulios. .

CIr. sobre el valor crendor de los irferpretes iuris, Perozer, Inslifuzio-
ni di diritto romeno, 2.4 ed. Milin, 1928, vol. I, .pdgs. 114 y siz.

(48) Aunque Pomrvonto, cn I enumericién que hace. de las formas de
expresidn del derecho en D. 1, 2, 2, 12, no incluye a la costumbre, se
refiere a ella, sin embargo, cu 0.1, 2, 2,3 al -decir que una vez expul-
sados de Roma los reves y aholidas las leyes que éstos diclaron, "ilerumgue
carpil populus lfomanus incerto magis fure ¢f consucludine ali’™'.

Ademis, la costmmbre es especialmienle considerada como. Torma de
expresién del derecho en D. 1, 3, tilulo cuya rahrick,- como es sabido,
trata "'de legibus, sehatusconsuliis el longe censuetudine’’, y en &l los frag-
menlos 32, de Juniane; 33 v 34, de Unriano; 35, de HeErmocesano; 36 y 37,
de Pauro; 38, de CamisTrato; 39, de CeLsg, ¥ 40 de MobEsTine, se refieren
concretamente a la coslumbre.
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los casos; lo mismo ocurre, péro alin- més parcamente,
con las legis actiones (47).
Ahora bien, los modos de expresién indicados corres-
ponden a diversas fuéntes.
La ley en su sentido restringido (48) procede de los
comicios; pero también pueden considerayse incluidas
: ba}o tal denominacién las disposiciones emanadas de los
antiguos reyes {49) v las disposiciones de los magistrados,
llamadaj leges data (50), en oposicidén a las leges rogatz.
Los plebiscitos, Jos senadocensultos-y los edictos nacen
respectivamente de los conczlm plebis, del Senado y de los
.magistrados.
La expresion auctoritas prudentium la empleamos en

3

{47y MWacemos la enrumeracién sin determinar los modos de expresién
quiz corresponden a cada uno de los diversos porfodos da la historia del
derecho romano, cuecslion que cxcederia demasiado de los modestos limites
de nuesiro estudio,

Por lo demds, los propios juristas cldsicos }ncen, como Gavo o Pa-
riano, una enumeracién histdrics, sin distinguir periodos, de los modos
de expresién del derecho, pues citan algunos que ya no rigen en su liem-
po. Véase De l‘]\.\\CISCI Storia del Diritle romano, vol. 11, Roma, 1929,
" phgs. 318 y sigs . ;

Por fijarse, sin duda, en delerminados periodos de fa historia juridica
romana, Savigny, Sistema, vol. T oil., piag. 128, quita imporiancia a la
cita que de las legis astiones hace Pomronio: «En un resumen de la historia
del derecho podia Pomponio hablar de una wmateria cuya mencién hubicra
estado fuera de lugar en wna obra sobre la prictican,

Sobre «f olvido de lu aweloritas rerum perpeluo simililer indicatarum
puede servir de explicacidn suficienic la alusién de Perozzi en la obra ¥
lugar citados.

{48) Gavo, 1,-3; I, 2, 4. Sabido es que la palabra lez tiene un sentido
jurfdico amplisimo equivalente a norma, y alge mis restringido como ‘equi-
valenle a constituciones imperiales de cardcler general. Véanse las delini-
ciomes de Parmvo vy Marcrano en D1, 3, 1 v 2.

49y D. 1,2, 2 2 v3

(50) Sobre el distinlo  conceplo que de lex data tienen Krilcer ¥ Mony-
sEN, véase, respoclivamenle, en las iraducciones castellanas; las pégs. 167
y siguienle de la "'Hislorie, fuentes, elc.””, y la 541 dcl ""Compendio de
Derecho pitblico’”. El criterio predominanie es el de Krilcer, que consi-
dera leges date a laz disposiciones dicladas no por ot pueble mismo, sino
por el Senado o por un allo magistrado en virtud de poderes que et puchlo
Ie concedia. .

Véase, de acuerdo con esta opinién, Giraro, “Menuel élémentnirve...”,
8.2 ed., pig. 39, y Boxvranve, Sferia, 4.0 ed., vol. I, pdgs 80 y 216.
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su sentido objetivo, esto es como «texto, lugar, testimonio,
sentencia, dicho, palabras que se citan de lhibros o perso-
nas» para comprender en ella el fruto de la doble activi-
dad de los. jurisconsultos romanos; la de la época repu-
blicana y la del periodo imperial' la mterpfemtzo y las
sententiz el opmzones eorum, qmbus permzssum erat wra
condere (51). Perc de todas formas, la norma resultante
nace de una misma fuente: los jurisconsultos.

Las constitutiones nacen .del Principe, ‘primero (52), y
luego del Emperador.

La costumbre surge del pueblo al repetir diuturna-
mente unos actos determinados.

51 admitimos las legis actiones v la auctoritas rerum
perpetuo similiter iudicetarum como formas de expresién.
del derecho, podriamos considerarlas, genéricamente, sur-
gidas del Colegio pentifical, las unas (53), y de los tribu-
nales encargados de administrar justicia, las otras. No -
porque clertamente los Pontifices fueran, en absoluto, los
autores de las mencionadas actiones que, como Gavo (54)
apunta, ”legzbus prodita erant”, sino porque, aun cuando
algunas nacieran de la ley y otras tuvieran un origen com-
'suetudinario, en la tarea de su elaboracién y aphcacmn
no era extrafio el Colegio pontifical, tnico conocedor del
derecho, oculto "in penetralibus ponmfzcum” (55), v por-
que, como POMPONIO reguerda (56 ‘omnes tamien harum

+

B1) 1, 1, 2, 8

{62) No tanto de derecho como de ‘]1echo‘ pues ¢l Princeps dicta sus
normas a titulo de magistrado. que utiliza sl iug e'diccndi, pere cu la pric-
tica las dispoﬂcioue- ceanadas del Princeps tienen una consideracién ‘y
un valor muy superior a los edicle de cualiquier maglstrudo

(63) Vdiase sobre el origen de las legis ectiones, Giuann, "Manuc 816
mentaire’” cit., pig. 1.030. i

(54) Gavo, 1V, 11,

(58) Lavw, IX, 48, 5.

(56) D. 1, 22, 6.
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[legum XIT Tabularum] ez i;'wterprem'ndi scientia, et ac-
- tiones apud Collegium -pontificum -erant” (57).

Sefialadas las formas de expresmn del derecho vy las
fuentes de produccién de las mismas, entendemos que di-
ddcticamente es conveniente el estudio conjunto de unas
y otras. En otros términos, estimamos de gran utilidad
didactica que el estudio de la doctrina romana sobre la ’
ley se haga como coronamiento del estudio de la consti-
tucién y funciones de los comicios. El estudio de los ple-
biscitos debe ser unide al conocimiento de los concilia

lebis. El examen de la organizacién y actividades del
Senado debe ligarse al estudio del valor y eficacia de los
senadoconsultos. Los edictos de los magistrados habrdn
de exponerse junto a la teoria de la maglstratura romana
y después de considerados los postulados y funciones que
corresponden a los magisirados provistos dé 1us edicend.
El estudio del valor otorgado como norma juridica a las
respuestas de los jurisconsultos exige un estudio adecuado
de la figura del jurisconsulto romano. El alcance y signi-
ficacién de las constituciones se verd con mayor fruto
estudidndolo junto al examen del poder y funciones del
Principe v del Emperador, asunte al que puede unirse el
estudio de la ﬁgura del rey y, en consecuencia, el de las
leges *rcgwf

La doctrina de la costumbre entendemos que conviene
estudiarla una vez expuesta como antecedente inmediato
la orgam.cacmn social, local y prov1nc1al del pueblo ro-
mano (58). -

El examen de las acclones de la ley serd mds claro y
fructuoso ligindolo al de la orgarizacién y funciona-
miento del Colegio pontifical.

{67) Yéase sobre la intervencidn de lom Pontifices en la.redaccién de
las legis actiones, Tarwming, El espiritu del Derecho romuno, trad. esp. vo-
lumen IT1. (5.3 tirada), pdgs. 335 y sig. '

(58) Piénscse, por cjemplo, en la docirinn 'de. Paccmiont sobre la in-
terprelacion del texlo do Jvwano Do 1, 3, 82
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_Finalmente, el estudio de la auctoritas. rei indicate
serd eficaz uniéndolo al de la constutucién de los tribuna-
les y funciones de los jueces.

Creemos que la desconexion de tales temas hace miis
borroso e inaccesible el perﬁl de las instituciones lurldlcas
romanas al escolar,’ que se siente abrumado por una di-
versidad de datos cuya relacién no advierte facilmente.

Por el contrario, ese estudio simultineo puede ser un
factor eficaz para poner orden y sistema en la mulnph-
cidad de datos cuyo panorama puede resultar mds facil-
mente conseguido,

4 —CUARTO SIGNIFICADO: MEDIO f;ARA CONOQCIMIENTO
DEL DERECHO

En su dltimo sentido, 1a expreswn fuente del dérecho
equivale a fuente de conocimiento del derccho, es decir,
los medios utilizados para llegar al conocmnento de un
derecho ob]etwo determinado.

El conocimiento humano es el resultado de la apli-
cacion de nuestras facultades COgnoscuwas —sentidos ¥
entendimiento— a la realidad objetiva. Hay, pues, uita
'con]unclon de factores subjetivos y ob]etlvos de donde
brota, como de una Fuente, ¢l conocimiento, Pero es obvio
que al referirnos a las fuentes de conocimiento del de-
recho, dejamos fuera de esta expresion a Ials facultades
subjetivas que coinciden con la realidad ob]etwa ~—{inica
a que aludimos— en &l logro del conommlento de un
derecho determinado..

Esta terminologia puede prestarse a una cierta con-
fusién cuando se emplea, como se hace de ordmarlo la
misma expresion fuentes del derecho tanto para designar
a lo que nosotros llamamos modos de expresion del de-
recho, como a las que siempre dcbleran denominarse
fuentes de conocimiento del derecho.
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Es la confusién respecto a la cual queria precavernos
SavieNy al examinar en-su “Sistema” (59) la docirina de
las fuentes del derecho: «Otro error —escribé— ocasto-

nado por la identidad de los nombres es el de confundir

las fuentes de Derecho con las fuentes histéricas del De-
recho. Estas luimas. comprenden todos los monumentos
'que nos proporcionan hechos relativos a la ciencia..
Sin embargo, entiende SaviGNY que «las fuentes del De~
recho, en la mayor parte de los casos de que vamos a ocu-
parnos, relinen estos dos caracteres, por lo cual una mis-
ma acepcién de la misma pa]abra ofrece pocos inconve-
nientes». En su consecuencia,” «no podriamos, pues, cen-
surar a la mayor parte de los autores que hablan de las
fuentes del Derecho sin disunguir sus dos mgmﬁcadosn

Sin embargo, a nuestro modo de ver, resulta Inacep
table, por confuso, el empleo de un mismo término para
designar dos realidades, funciones o aspectos distintos de
una ‘misma cosa. Por consiguiente consideramos mas
oportuno emplear estos dos términos bien distintos: mao-
dos de expresion del derecho y fuentes de conocimiento
del .derecho; con lo cual evitaremos no pocas vacilacio-
nes en el estudlo del derecho y de su recto entendimiento,
sobre todo para los que en é] se inician.

- Es cierto que los modos de expresién del derecho,
C0n81derados en su objetiva realidad, son, a la vez, fuen-

tes de conocimiento del derecho. Se trata de dos aspec-

tos distintos de una realidad idéntica.

Por eso ha podido decir Bionpr exactamente, aunque
empleando la terminologfa que .rechazamos: «Los con-
ceptos de fuente de produccwn y de fuente de conoci-
miento no son antitéticos; se trata, por el contrario, de
dos aspectos diversos bajo los cuales se pueden considerar
las fuentes. La misma fuente es, a un t1emp0 tanto de
‘préduccién como de conocimiento: en cfecto, con rela-

(59) Savieny, ob. ¥y lug. cil., pigs 68 y 69.

-
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cién a la ¢poca a que se reflere, en cuanto que de ella de—
.riva el derecho. vigente (60), es fuente de p10duccton
Mmas para nosotros, que realizamos reconstruccién histé-
rica, es mis bien fuente de conocimiento» (61).

De esta consideracién se saca una consecuencia que
s0lo podemos admitir con oportunas aclaraciones. Se dice,
en efecto: si se hubiese conservado en su integridad el
caudal de las formas de manifestacién del derecho—las
quc inexactamente, a nuestro juicio, se llaman fuentes
de produccién—, su estudio se identificaria con el estudio
de las fuentes de conocimiento, lo cual podria conside-
rarse como lo ideal para conocer ¢l derecho de que s¢
trate. Sélo en cuanto que no nos ha llegado en su inte-
gridad el caudal aludido es necesario acudir a otras fuen- -
tes de conocimiento para reconstruirlo (62).

" Conviene aclarar, para admitir esta afirmacién, que
se hace con dos reservas. -

En primer lugar, que aun cuando el c0n0c1m1ento de
cualqulm derecho podrla obtencrse con el de sus mani-
festaciones normativas, de hecho no sélo se ‘tienen en
cuenta €stas comp tnica fuente de conocimiento, sm(?

(60} Nosoiros dirfamos no -que de ella deriva ol derecho vigente, sino
que elin conslituye ei derechoc vigenie. . )

(61) WBiosni, Carso di fstituzioni cit., vol. I, pig. 11.

(62)  Asi Brosoy, oly, y lug. cit., escribe. «5i lodas las fuentes de pro-
duccidn nos  hubicran lUegado, ¢f cstudie de las fTucnles "dc  produccidn.
coincidirin con el de 1ns [venles de conocimienlo, pusslo que aguellas que
en tiempo de los romanos eran fuenies de produccién en cuiniy que de
eilas derivaba la norma juridica, son fuenies da conocimiento para nosoiros,
que reakizamos reconstruccidn historica. Pero no as asi.

De aqui- dériva In mecesidad para el hisloriador del derecho romane
de buscar nolicias .sobre el eslado del dsrecho cn olras {ucnles, como, por
ejemnplo, en las obras de los lileralos, de los- historindores, de los poclas,
de los gramdilicos romanes, gue no eraa, gicl:i:unenl'e, fuenics de produc-
cién, pero que son para nosefros fuenles de preciesisimas informaciones.»

Por su parte, Arvanuz Suinnz, en su doctmentadisimo y magnifico
“Horizonte actual del Derecho ‘romano’, Madrid, 1944, pig. 303, escribe
«Bl ideal para la investigacidn seria” que esin dunlidad fuenies del Dereclio
'y fuentes de conocimientec del Derecho) desaparecicra, os ‘decir, que pu-
diera counlarse, para invesligar, con lodas las Tuenles que integraron “el
sistema juridico qne inleresa; pero, desgraciadimenic, no cs este el cosos,

~
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que se acuden a otras que faciliten la interpretacién . y
relacién de aquéllas.

Asi, al estudiar un derecho vigente, ni el mvestiga-
dor ni el profesxonal ge limitan al examen escueto de los
textos legales, de la norma ]undu:a cualquiera que sea
su modo de formulacién. Se sirven de los estudios doctri-
nales y exegéticos, de toda una serie de fuentes de cono-
cimiento que completan el material ofrecido por las nor-
mas en si mismas consideradas.

En segundo término, sobre todo tratindose de un
derecho histdrico, el conocimiento del derecho tal como
ha sido formulado no entrafia ¢l conocimiento del dere-
cho tal como ha sido aplicado, y por consiguiénte, aun
conociendo en su integridad los modos de expresién del
derecho, seria absoclutamente necesario el estudio de la
aplicacién de ese derecho, conocimiento que resulta pro-
porcmnado pot unas fuentes que nunca podrin conside-
rarse en la termmologla corrlente como fuentes de pro-
duccién del derecho, sino como fuentes de conocimiento
~ del mismo. '

A} La clasificacion de las fuentes de conocimiento
y su terminologia. -

‘Sentada la terminologifa en este punto, examinemos
la relativa a la clasificacién de las fuentes de conocimien-
to, tan dlSpal y confusa. : ‘

En primer lugar se plantea este decisivo problemd
dofrece alguna utilidad la clasificacién de las fuentes de
conocimiento del derecho? . _

Porque si lo interesante es servirse de todas las fuentes
que estén al alcance del historiador del derecho para el
conocimiento de un ordenamiento jutidico dererminado,
bien podrla suceder que el entretenerse en clasificar las
fuentes y buscar la terminologla mds adecuada fuese un
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entretenimiento de hiperescolasticismo perfectamente_
indril. ' a '

Asi, Riaza y Garcia GaLro (6.:) después de aludir a
las clasificaciones qué ordinariamente se Eace._de las fuen-
tes 'de ‘conocimiento, afiaden: «Todo esto es una cuestion
de termmologla sin 1mp0rtanc1a No es p051ble limitar
a priori ni el nimero ni la clase de’esas tuentes».

‘Por el contrario, a Torres (64) podriamos conside-
rarlo en el extremo opuesto Despues dé examinar las
clasificaciones mds usuales y su termmologia concluye::
«Pero a nosotros nos interesa la clasificacién de las fuen-
tes .desde un punto de vista me,todologlgp, y por ello te-
nemos que intentar una sistematizacién mds amplia y
detallada y que tenga como base, mis que una 1dea juri-
dICd un principio metodolégicor.

Y, efectivamente, ToRRES, 51gu1endo me]orando y
addptando a la historia del derecho espafiol la clasifica-
cidén que realiza ScHwerIN para el derecho germinico
traza una clasificacién con la que, en frasé exacta de At-
VAREZ SUAREZ (65) «agota y sistematiza certeramente la
materia».

A nuestro juicio, la clasificacién de las fuentes de co-
nocimiento no es una simple cuestién de terminologia sin
trascendencia. Resulta 1itil mostrar al estudioso los diver-
sos tipos de fuentes de que puede servirse o de las que‘
se sirven los investigadores, si él no lo es, para la recons-
truccién histérica de un derecho y orientar acerca del
valor que pueda tener cada fuente segln su naturaleza
y. las precauciones con que ha de ser examinada. La cla-
sificacidn de las fuentes surge "de un modo espontaneo
en cuanto que no todas las que pueden utilizarse sirven
con igual eficacia a la finalidad perseguida.

(63) Ruza y Gyncia Ganro, "Manual de Histarie del Derecho espariiol”’,
Madeld, 1935, pig. 11, .

(64) Tommus, "Leeciones de Historin' del Derccho  espefiol”, vol. 1,
2.& ¢d., Salamanca, 1935, pig. 67. '

(658) Avvanez Susimng, nh. cit., pig. 304.
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Sin. embargo, tampoco cstimamos necesario Hegar
hasta el agotamiento en la clasificacién, cosa poco menos
que imposible, ni hay que. dejarse subyugar demasiado
por el fetichismo del sistema, como SciaLoja advertia (66).

Dos exigencias estimamos indispensables en esta ma-
teria: adopcién de un criterio sélido como base de la
clasificacién y exactitud en la terminologia empleada.

'En primer término, dispuestos a considerar diversos
grupos en los medios que podemos utnlizar para la recons-
‘truccién de un derecho creemos que conviene fundar-
se en una base estable, intimamente ligada al fendme-
no juridico que es el que tratamos de estudiar. Por eso
clasificar las fuentes, por, ejemplo, segin el material. en
que han sido conservadas —aun cuando exista una clerta
correspondencia entre el tipo de fuente y su medio de
conservacién—, nos parece puramente arbitrario (67). No
es que tratemos de desconocer la ymportancia que tenga
el modo de transmisién de una fuente que puede, evi-

(66) Scranois, Corso i Istituziond di Dirile romano, Roma, 1934,
pdg. 67 «Debemos advertiv que, a pesar de lodos eslos ddefeclos de sisle-
mitica, los Jibvros-de los juriscousulles romanos fueren las mayores obras
jurfdicas. Hay, por lo tante, que ponerse en guardia condra las exagera-
ctones de la sistemdtica, que son caracieristicn de nuesira licmpo. A nosolros
nos parece que si No se sipue un sistena rigureso no se puede hacer nada
hueno y, sin embargo, no es asi. Cierto que es mejor lener un buen sis-
terna; pere comme el sislema dplime os dificil de eneontrar, ne hay que
dejarsc impresionar demasiado por fu pasion de sistematizar, como si fuese
unia cosa absolutamenle esencials.

(67)  Asi Hisososa, Hislorie del Derecha romano, vol. 1, Madrid, 1880,
pigs. 7 y sips., clasifica las fuentes de esle modo: -1, Escrilores: a) No
juridicos, ¥y &) Juridicos; M. Monumentos: «} Tnscripciones, ¥y ) Mo~
nedas. Y de esla forma resulla,por ejemplo, que enlre los escritos juridicos
incluye «los monamentos... puramente legislalivoss, y al mismo tiempo
nos. dice que conlre las inscripeiones recagidas en ¢l G, 1. L. figuran «todos
tos principales monumenlos legislativos de la Roma’ ropublicinas.

A nuestro modo de ver, es muucho mis inlercsanie sefular que sa trafa
de monumentos legislalivos, para agruparlos frenle a otras fucntos gue no
lo sean, que ct dislinguir -entre documerios conservados en inscripciones
o en olra clase de escrilos,

Por el mismo molivo no nos parece tampoeo acerfado el oriterio expo-
sicidn de Anvanez Svieez, ob. ecit., pag. 303, aungue la materia eslé ira-
Ll de wna mwonera complotisima, '
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dentemente, influir de modo decisivo en su autenticidad

veracidad; lo que negamos es que esta consideracion
neda tomarse como base pr1n10rd1a1 para una clasifica-
cién de las fuentes,

Adoptada una base estable, nos permitird hacer —sin
el agobio de la preocupacién exhaustivamente sistemati-
-zadora—una clasificacién cuyas lineas generales valgdn

ara un estudio metodologlco de las fuentes de conoci-

miento del derecho, dentro de las cuales sea p051b1e en-
cajar el estudio concreto de las' fuentes de conocimiento
de un derecho determlnado )

En segundo lugar nos parece mdlspensable buscar una
“minima exactitud en la terminologia que, a veces, for-
zada por las clasificaciones que sc .adoptan, resulta total-
mente inadecuada (68). .

Con un criterio realista, creemos que el fundamento
“de una clasificacidén de las fuentes de conocimiento del .
derecho hay que buscarlo precisamente en su mayor o
menor proximidad al tema juridico. Partamos de una
consideracién de simple sentido comin. Para proporcio-
narnos un adecuado conoamiento de un problema cual-’
quiera buscamos con mayor interés y valoramos mds los
testimonios directamente relacionados .con el problema en
cuestién; . sélo en defecto de estas fuentes acudimos a los
que de un modo més remoto o indirecto puede referirse
al tema que investigamos. Las primeras fuentes serdn para
nosotros las principales; las otras tendran un cardcter se-
cundario.

(68} Sirvan de testimonio estas palabras fomadas de una obra tan
comrleta y ucertads eomo la de Sivcnrz (Galo), Curso de Hisloria del De-
recho, Madrid, 1942, pig. 16 «Entre las fuentes no juridicas o indircctas
lenemos: r) Los documenlos de aplicicidn del derccho; 4)  La fiteralura
jurldica, esto es, las obras redacladas, por lo comdn, por los tratadisias
de derectio con fines tedricos o p:*iollco'in

Rien se co.nprende la-que el expositor ha qupndo decir; pero el resul-
fado es yue Nama fuenles no juridicas a los documentos de aplicacidn del
derecho y n-la literatura juridica.
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En su consecuencia, a nuestre modo de ver, la prime~ :
ra clasificacidn que ha de hacerse de las fuentes de cono-
cimiento -del derecho es ésta: .a) directas, juridicas o
principales, y b} indirectas, extrajuridicas o secundarias.

Ahora bien, dentro de cada uno de estos dos grupos -
fundamentales todavia cabe considerar que las fuentes
pongan en inmediato contacto al 1nvest1gad0r con ¢l he-
* cho 1nvest1gado o que, por ¢l contrario, ese contacto, esa
relacidén sea mas remota o mediata. Asi surgna una nueva
clasificacién de las fuentes en: a} inmediatas v b) me-
diatas. E . '
Frente'a muchos autores que la expresidn fuente di-
recta la consideran sinénima de fuenie inmediata y que,
consiguientemente, identifican los términos fuente ind:-
recta y fuente mediata, nosotros mantenemos la separacién.
. Conviene aclarar todo lo posible las afirmaciones, .por-
que nos INOvVemos en un terreno extraordinariamente
~confuso donde todos los autores emplean los mismos tér- -
minos —fuentes directas, indirectas, mediatas, inmedia-
tas— sin lograr la menor coincidencia, y ello, quizis, por
dos razones: la primera, por la sinonimia entre los tér-
minos directo e mnmediato y los términos mediato & indi-
recto; la segunda, porque se pueden aphcar indistinta-
mente, a realidades diversas. -

La calificacién de una fuente como directa o indirecta
creemos que puede hacerse con toda legitimidad y exacti-
tud. refiriéndose a la materia fundamental sobre la que esa
fuente verse o, s1 se quiere, a su esencia, y asi, para nos-
otros una fuente serd directa cuando sea, fundamental-
mente juridica, e indirecta cuando su naturaleza sea ajena
al derecho.

La calificacién de inmediata o medzam estimamos que
seria legitimo hacerla desde dos puntos de vista distintos:
primero, atendiendo a la mayor o menor proximidad en-
wre la fuente y el hecho histérico, y segundo, considerando
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la mayor o menor expl1c1tud del dato juridico testimo-
niado.

En el primer sentido llamaremos fuentes mmedlatas
a las coetdneas —ya seca directas o juridicas, ya sean indi-
rectas o extrajuridicas-—, y ‘llamaremos mediatas a las
reconstrucciones histéricas rcalizadas a base de las prime-
ras. Advirtamos, sin embargo, que esa coctaneidad la re-
ferimos al contenido de la fuente, no al documento en .
que el testimonio se contiene. Asi reputaremos: fuente
inmediata para el conocimiento del derecho romano cla-
sico 0 para el conocimiento del derecho justinianco, res-
pectivamente a las Imstituciones de Gavo o al Digesto,
siquiera la prlmera s¢ nos haya conservado en un palimp-
sesto cuya escritura es del siglo V, y el segundo lo conoz-
camos a través de cddices, el mds antlguo de los cuales
—Ila littera Florentina— no es anterior al siglo VIL

En el segundo sentido podremos llamar fuentes in-
mediatas aquellas que nos’ proporcionan expl_mltalnente
noticia del régimen juridico histdrico, bien en la formu-
lacién de sus normas, bien en la aplicacién de lag mismas,
mientras que fuentes mediatas serdn aquellas que nos
ofrezcan base para interpretar cudl fuera esa formulacién
o-aplicaci‘()n de las normas, como seria, por ejemplo, el
caso de una obra literaria que al reflejar la vida de un
momento histérico determinado, nos permita- deducir de
tal descrlpcmn algin aspecto de la vida juridica del pue~
blo cuya vida refleja.

Por eso, juzgando con amplitud de criterio, podriamos
considerar fuentes mediatas en este segundo sentido a
todos los denominados, en general, documentos de apli-
cacién del derecho, los cuales no ofrecen explicitamente
la norma a que responden, pero que, sin embargo, ofrecen
una base preciosa para descubrirla y enunciarla.

Mas la identidad de expresmn para calificar a dos con-
ceptos tan dispares aconseja el empleo ‘de términos distin-
tos, y asf prefeririamos denominar explicitas e wmplicitas



a las fuentes cuando atendamios a este segundo criterio de
clasificacién.

Estimamos que estas’ dsstmmones no son intrascenden-
te y vacua terminologia, sino que son expresién del diver-
so valor que las fuentes pueden poseer (69).

.Conviene, no obstante, observar que los caracteres se-
flalados dificilmente se dardn como tipos puros, sino que
una misma fuente puede reunir en diversa medida carac-
teristicas que -aparecen - Como contrapuestas Baste consi-
derar, por via de ¢jemplo, el Corpus wris, que es, eviden-
temente, una fuente inmediata para el derecho justinia-

neo a2l mismo tlempo que lo es' mediata para el derecho -

cldstco o el antiguo. Del mismo modo, una fuente expli-
cita para el derecho.pnvado serd, frecuentemente, impli-
cita para el derecho piblico y viceversa. Y aun en la mis-
ma clasificacién de las fuentes en juridicas vy no juridicas,
Nnos encontraremos no pocas veces con limites tan borro-
sos que nos resulte harto dificil hacer una terminante
separacién. Asi ocurre que undnimémente se consideran
e?(trajuridicas lis obras de los escritores eclesidsticos, v,

sin embargo,  shasta qué punto puede negarse el cardcter.

fundamentalmente juridico de obras como las Apologias
de San Justmvo o TERTULIANO, dirigidas al Emperador, al
Senado o a los Magistrados, a base de una argumentacién
solidamente juridica? Y la misma consideracién reclaman
los discursos ciceronianos de acusacidén o de.defensa.
Esto nos lleva a concluir que las distinciones hechas,
aun cuando tienen rafz profunda y real, no son absolutas,
sino mds bien orientaciones reveladoras del diverso valor
que pueden ofrecer la multitud de las fuentes de conoci-

(69) Asl Gancia Gavro, Historia del Derecho espaiiol, 32 cd., Madrid,
1943, pdg, 19 y sig. mueslra un criferic diverso al expuesio cn ¢l Manual
de Riaza-Garcia Gawvo, a que yu hemos aludide. Clasifica las fuenles en
dos grupos fundamenlales: restos juridicos y fuenles no juridicas, y enire
los primeros distingue todaviu tres grupos: declaraciones del derecho (leyes,
costumbres, refranes, lileratura jurfdica); restos de aplicacién del derecha,
¥ teprosentaciones pldslicas, lugares, cbjelos, alribulos, ele.

‘N Rl
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miento de un derecho determinado Y, conmguientemente
el valor metodologlco de la clas1ﬁcac1on pero con la gran
dificultad —o si se quiere, con la 1mp051b1hdad— de en-
contrar ¢l 31stema perfecto. .

B) C'laszfzcaczon de las fuemes de - conocimiento del
derecho romano. ‘

Aplicando las consideraciones precedentes al campo
del derecho romano, a nuestro modo de ver, pedrian agru-
parse las fuentes de conocimiento segin el'esquema que
sigue, teniendo en cuerta las salvedades ya hechas, que
nos inducen a prescindir de la 1ndicac10n de las fuentes
explwzms e tmplicitas.
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FUENTES DE CONOCIMIENTO DEL DERECHO ROMANO

i I leyes

- senadoconsultos
| Restos de los modos de ex- plebiscitos
‘ presion del Derecho. . ... edictos
2 ) constituciones
.8 1 respuestas
':g Inmediatas costumbres (escritas, ;perennes?)
s Tratados dogmaticos.
o] . “actae
Com ., negotia
s Documentos de aplicacion, v
5 foedera
£ testimonia (diplomas militares, honestae missiones)
a Monumentos, mst.rumentos y representaciones juridicos.
( Estudios dogmadticos.
Mediatas . Estudios }ustozjlco-]un'dltfog. _ )
< Otros ordenamientos juridicos, en estudio comparado.

Geografia histdrico-juridica: cartografia.

Restos de tradiciones y relaciones cronoldgicas.
Obras historicas.
Obras literarias. _ .
Inmediatasi Obras cientificas (de fildsofos, gramé,tlcos retéricos, grométicos, agricultores,
arquedlogos, escritores rmllt.ares, ete.). ’ '
Obras religiosas.
Instrumentos y moriumentos extrajuridicos.

Mediatas . .! Reconstrucciones histéricas.

Indirectas
"o Extrajuridicas





