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f, INrnonuccrón "

El tema que me propongo exponer a¡rte Uds, se refiere a la historia
de un término iurlücq lo cual, en todo casq no significa que in-
tentaremos hacer filología sino precisamente historia del derecho.
A menudo la historia juldica es historia de palabras, es decir, del
uso semántico que las épocas y los espacios ban hecho de une cier-
ta locución para designar una determinada realiilad circundante.

La expresión a que me refiero es ratio scripta. Veremos que a

lo largo del período comprendido entre los siglos xlr y xvm ella ha
sufrido irrportantes mutaciones en su significado y la exposición de
la histo¡ia de los mismos nos revel¡rrá cómo a traves del aparen-
temente estrecho boquete que üene a s€r nuestro témrinq se con-
templa un ancho prado, que es nada nrenos que bueua parte de la
historia del derecüo romanq al menos en Francia. Esta bistoria se

refie¡e al nodo de considerar ese derecho, a la manera de enten-
de¡lo como elemento integrante de una cierta cultura.

La expresión ratio scripta es célebre. Se diría que ella ejerce un
cierto atractivo misterioso y parece tan clara, tan inshuante a la
vez, que a mi conocimiento nadie se ha dado el trabaio de indagar

' El presente treb¡jo corespo¡de al texto de una co¡fe¡enci¡ pronuaciadr
por el autor en febrero de lg79 en el Seminario de De¡echo Civil cle lg Faorl-
t¡d de De¡echo ile l¡ Unive¡siil¡d ¡le Vall¡<Ioliil po¡ i¡vit¡ción de su Direaor,
el profesor J6é L. de los Mozos. E¡ é1, a su vez, so si¡¡tetizal los ¡e¡ultados de
una invesügación sobre el tema. üev¡da a cabo durante parto de lg78 en el
M¡¡ Plan&-Institut fiir eumpiische Rechtsgeschichte ( Franldurt e"M.) diri-
gitb por el profesor Helmrrt Coing, con el co¡cu¡so de u¡a bec,a otorgeila pot la
Fuodación Alexande¡ v. Humboldt. El autor erpreso aquí sus agradecimieotc a
ambas irstit[ciones.



136 Alr¡emno GrrzuÁx

sus orígenes y su sigrificado exactos. A lo más nos contentamos
con dar por sentado que ella alude al derecho romano. Pero, ¿por
qué?, ¿cuándo y cómo surgió?, ¿qué indica estrictamente? Eso no
ha sido objeto de ninguna investigación. Pese a que diflcilmente en
los manuales y en las monografías y artículos dedicados al tema de
la histo¡ia del derecho romano en la época rnoderna se podrá echar
de menos una referencia a nuestra expresión, lo cierto es que un es-

cl¿¡ecimiento de sus orígenes v de su sentido sí que faltará. Excep-
ción Ia constituye un estuüo de 1961 del profesor Alvaro dOrs 1, en
el que, a propósito de las ¡elaciones entre derecho romano y filolo-
gí4 se ha planteado él el problerna que presenta Ia locución y aun-
que no lo ha resuelto de modo definitivo, lo cual, por otra parte,
no era su intención, ya que se t¡ataba nada más que de una especie
de excurstts insinuante dentro de otro tema, ha ofrecido interesantes
observaciones y presentado intuiciones importantes, alguna de las
cuales he podido corroborar en el curso de mi personal estudio, Tal
es, entre otros, el motivo por el cual el libro que contiene tal estudio
esté precisamente dedicado a quien cuvo magisterio doctoral yo me
hon¡o en haber recibido.

II. R¡zó¡¡ Es(HTA, DEREctro noMANo y DEnEc{o EscRrro

l. La primera vez que nos encontramos con Ia erpresión correspan-
de a un texto de entre 1218 v 1222: se t¡ata de la Coútunw dAlnis,
pequeña Imalidad del sureste de Francia, el Art. 18 de la cual carta
de cosfumbres municipales üspone en síntesis, que los convenios
que realizan las doncellas casadas valgan, aun cuando sean menores
de 25 años, pero que en todos los demás casos -es decir en el de
las solteras v en el de los varones- 'etal de XXV ans sia esgarilnila,
oiú con razons escñ.cha. mndn? 2,

I A. il'Ons, FílalaEta. ! il¿¡eclm ¡om¿¡o, e¡ Ada.t d¿l Sagundo Cotgteco Es-
pdñol d¿ Estudros Cllslco¡ ( Mailrid fg8l), pp. 201-2O4, Nosot¡oa mismos he-
úos inteDtado diseñar una ex¡rlicacióo rcl¡tiva a esta materia en nuestra ob¡¡
Ld, filociiht d¿l d¿¡echo ( Valparaíso IS77), pp. 7l-78, que aqul rectificamos
etr va¡ios punto6.

2 "Q@ Its co^oer*io,tJ d les acquits que l¿t d¿rnoisellq pa.sse¡t daec bú¡s
püe et m¿re ou aaac ftm teux seulcís*. pour btts bl¿¡tt w pow bs bícns fu
laa pdrc¡rs, dt ¡tonvú o¡t ell¿s ee rn¿¡¡i¿.¿t, soie¡t oahbla áptés h ¡tw¡t i t
P¿r¿, polttott qu'ellas bt lu¡6ú, btei qt'ell¿s soie¡t mhvr¡es d4 a/mA¿chq d¡¡s.
Er tol^j ¿r!-rat co4 qw f dge e o*l€t-cfnq (ms so& consld¿ré pou hs Mmmet
conme pour let lmrmes, air.si que la iatsott éc¡ite b comiwnde. El texto
citado ( que en p¡lte hemos rqrmduci& arribo ), acompañado de u¡a tradücción
rl francói modemo, que es la que aquf hemos transcrito, se €ncuenka c¡¡
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Es evidente --y es esto lo que noe interesa del texto- que r¿¿ot¡,r

esc¡iclu úude ahí al derecho romanoi ese texto ordena estar en de-
t€rminados casos a la edad de 25 años, límite que viene atibuido a

a un comando de la "¡azón escrita"; pero, como es sabido, tal edad
era precisamente la que establecía el derecho romano como límite
máximo dentro del cual un menor podía impetrar la restitxtio in
iüegtum ob aztatems.

De este modo, el problema inicial que plantea el estuüo de
nuestra expresión no es el de determinar su significado inmediato,
que claramente alude al derecho romano, sino más bien el de com-
probar su significado meüato, es decir, el de por qué en un momen-
to determinado aquel derecho fue denominado "razón escrita".

Preliminarmente. sin embargo, es preciso ocuparse del tema con-
cemiente al ámbito geográfico en que esa expresión ha surgido. A
nuestro modo de ver, él corresponde a Francia, por ei hecho de que
el término no se presenta tempranamente -ya a principios del si-
glo XIII, como se ve en la Coútum¿ tAlnis- en fuentes que no son

francesas. Con escasísimas excepciones., esto vaie hasta el siglo nm
y dichas excepciones podemos atribuüles a recepciones del vocablo
a partir de Francia. Además de eilo. tenemos un testimonio de Leib-
riz, en que expresamente al reco¡dar la expresión. dice él que se

trata de un modo de hablar de los 'G¿lld" 5.

2. Con esto queda desvanecido el frecuente tópico de que ya los
glosadores y luego los comeütaristas habrían usado la expresión,

tgí

BEUoNqr, f,¿s olin ou rcglúre d¿s atéts ¡e dues pat h cour út ¡o4 (P¡¡u
1858), t. 3.2, pp. 14991406.

¡ CTh.2.9; Palrl. Sent. 1.9; D. 4.4.
¡ Una de ellas (me parece que la primera ) correspoode ¿ M. dcl Mohno,

Repe¡,o¡iuÍt loraltñ d obseroan¡latuñ rcgni A@gonum (1513). s.v. Fori Ara
go¡urn: Fori Aragonvm ubl d¿l¡citt¡tt, ¡acune¡dum eú ad, aatunlom *avom,
idos¡, ad, tdtio¡er scriptatt,.." (ed. Zaragoza 1585, fol ll5),
[Cuando los Frr¡os de Aragón presmtan una laquna, ento¡ces se debc ¡ccurrir
al se¡rtido natur¡1. esto es, á fa tazón e'scrital,

6 Leib¡iz, recenslón a ViEelius, Mdlúdtti u^ioefti iurit cioilit: ",,,nÍrn
,a¡ ofi¡ia noturdli Atre co/rú'itÉa ú omnlhw ag¡osctt¡tair dtÉ b @r.Íesso ha-
bentut, ptaeserhtm cum comnodit no¡¡lllorum adoetnttut; a úepe l¿x nrhil
aüudest quam fatio scripto, Eb se¡Éo CoIll o se ls Ronarum
hr ptoaírcib cot$lrerudhúñ rectpi aiu¡tt (en (]. G¡u,r, G. W. Leibilz. T&es
inldüs (París 1948, 1.2, p.6¿5). t.,.pues no todas las cos¿s i¡stitr¡idas por
el de¡echo t¡atürel soo reco¡rocidas por todos o se tie¡etr como menifiesta¡, 6¡
espcciel, cuando entraban la ventai¡ de alguoos; y a menudo la ley no cs otn
cosa que la razón escrita, se¡üdo en el cu¿l los francesós
dicen haber iecibiilo el Dererho Romano e¡ las üerras ile ile¡echo co¡¡retu-
cli¡ariol.
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para referirse al derecho romano ., queriendo con ella significar una
cierta superioridad valorativa de ese derecho escrito en los libros
iustinianeos. l,o cierto es que la expresión en cuanto conectada c.on
el mencionado derecho no figura en escritos de los iuristas de Bolog-
n4 amén de que la idea misma que el término implicarí4 ora la
ügencia del derecho romano no como ley sino como pura doctrina,
o¡a un valor superior expresado por escrito, fue ertraña a esos iu-
ristas. Sabido es que para los medievales el Corpw luris Cioilis es la
ley vigente del sacro imperio romano-germánico como sucesor del
antiguo imperio y sabido es que a ellos no escapaba ni la posibü-
dad ni la reaüdad de un distanciamiento entre el derecho escrito
(o sea el derecho de aquel cuerpo ) v los ideales superiores de jus-
ticia y razón. La importante terminología que hallamos en sus es-
critos de a¿quitas scripta, a.equitas constituta, a.eq itas non scdptaz,
nada üene que ver con el problema que presenta la expresiin ratio
sc¡ipta.

Cierto es que en la Mryrn Glossa de Acursio encontramos giros
como rüio in scriptis redactís I y en Baldo e incluso la expresión
rotio scripta. Pero se trata de algo muy diferente. R¿fio en los men-
cionedos ¡uristas significa la causa final que el legislador ha ter¡ido
en vista para promulgar una ley; se tr¿ta de la mtio legis. Esta puede
seryir como elemento interpretativo de la norma oscura; pero, dice

6 Por todoc, F, Wieacker, Pria¿trccl'.sgeschicltte dd Nelt at' ( C,ijftinctn
196-7); pp. 55 r' 82. Ya D'Ors (n. I ) habíi observado lo que afirmamoe dcl
texto.

7 Sob¡e los clnceptos €¡vüeltos por dicha termi¡¡ología, LE¡EBvnE, C¡r,,
Les pou?oi¡s dy iuge eq dro& cawnique (Paris 1938), pp, l7GtZ8; Mrr.¡rns,
E. M, Le cofilit m*e léquité et la lat chet l¿s prcmae'l'¿lassú,eu¡s, en Tfl. 17
(f94I), pp. i 17-135; Ror , A., Ia colcez¿o¡c rmethtw-dzüoequi¿as, en Rlo.
lnterAaz. Filns. Di'. ,6 ( 1949), pp- 2ll-ü7; Boun-SAnrEL, M, Equité,lustice
d d¡oi chez les dossdan¡s du Xlle. silcl¿, e¡ Rectetl ü Mémoi¡es et T¡aoattt
pubhés par la Sociú¿ tHtstoirc du D¡oü d d¿s lrL itú/,ortt d.es A¡cle¡ts P¿us
de Dtoit Ecr& 2 ( l95l ), pp, l-Il; l,^NcE, N, lus aequtm u¡d. ius striclum lh
dat Classdorq, en ZSS. ¡orn. Abt. 7f ( fS4), pp. 3lg347.
. 3 Gl. ad Cl, L14.5, pr., ompl¿nts: Sed a¡ aetbá-legís tanrwn li¡:ed olfendae,Iicet eis a"l aequbat sit lí coúmduít? P. (ll/(eúl!¡ut) . r¡t quo.l ¡o¡.., Sed
Io. (lw¡nes Bassiarrut) co¡lra . , . Tu dic, sl patet ollz mew'et est rc¿hdo ir
tcriptis, tttnc te¡rtalh Io. (hoírts) tend. Si 

'¡on, 
tu¡¡c phce. (n ln¿), f¿pero ea

¡caso llcito transgreür solo el texp de la ley, eunque su merrte o equidad resulta
codtreria (al texto)? PlaaeútiDo diio que io... Pero Juao Basisio lo inwrso.
Nosotros digamos: si es oste¡sible uná mente (espírit;) diversa, puesta ile al-
gqn r,to{_ por escriao, entoac€s estar€mos a l¡ opinión ¿le luan. De- lo oo¡t¡¿rio,
a la de Placentino I,

. 9B,{r,D, Ia codiair übror commantat'a, ad üb. t,l, ¡o¡ dtbium (CI. l.f4"5.
pt,\: . . . queto , - . quando dicdu¡ cottslo¡e de ne¡¡te? Aewq. zb. qr6do
mats, íd. est ¡dio, ¿st sc¡iryd (ed. Vmecia f5?7, lib,s. l-3, iol. 6ó v.): tpre_
$mto... ¿cuándo se diá que la mente ( oplritu ) conste? La slosa (de Acl¡r-
sio) responde que cuando la mente, €sto es, l¡ razóo. está eseñtal.
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Acursiq únicamente cuando ella conste expfesamente, cuendo de al-
gún modo el legislador ha dejado rastros del fin que se propuso al
dictar la norma, lo que nuestro jurista señala acr¡üendo al verbo
scribere. RAio in scriptts re¿lactis o ratia scripta dgnifican así 'cau-
sa final de la ley expresada por escrito", por eiemplq en el preám-
bulo de la ley. Estamos, pues e-ri presencia de un concqrto técnico
que nada üene que ver con el derecho romano como tal, como un
todq como ordenamiento v quo; por lo tanto, eparte de las diferen-
cias cronológicas entre la 'razón escrita" de l¿ coetumbre de Aliüs y
la ratlo nrípta de Baldo, en nada se relacionan entre si.

3. A nuestro modo de ver, el origen de la expre,sión y su signif!
cado hay que buscarlos en el interior misrno del antiglro derecho
francés, en sus conceptos, sus realidades, su terrninología.

En tal expresión confluyen claramente dos elementos: por un
lado, ol concepto de'raz6n"; por otro, la idea de 'derecho escritwa-
do'. Esta últir¡a se refiere al derecho romano y se entiende perfec-
tamente en el ambiente francés medieval. en que paralelamentá existe
otro ordenamiento no-escrito, que es el de lá coltune. Derecho escri-
to, ¿lroit écrit, no es asl o:alquier derecho ni un concepto teórico ó
de escuela, sino una realidad üvida cotiüanamente por los habi-
tantes de aquellas regiones que luego serán llamadas por antonoma-
sia pays ile üoit écrit. De esta manera. sabiendo que. p. ei.. en la
Coútume dAlais, ¡azow escdchn alude al derecho romano, podemos
saber al mismo tiempo que escrirho se refiere al carácter escrito de
ese derecho. Si esto es claro, nuestro problbma quedi reconducido a

la determinación del concepto de "razón".

Esta palabra ya en la antigua Roma poseía rrna multitud de sig-
nificados 10 y naturalrnente tal variedad se mantuvo y se enriqueció
en las é¡ncas posteriores 1r. A nosotros, sin embargo, nos interesa
aislar uno de esos significados que en el trarucurso del tiempo llegó
e toner, el cual tendría que ace¡carse lo más posible al sentido ge-
neral que "razin' tiene en la expresión "razón escrita", ya en la
Coútun@ d'Alais, a saber, al sentido que con terminología modema
llamarlamos nomativo v obietivo, pues sabemos que en dicha coú-

t m¿, la exP¡esión sirve ¡iara ¡eenüár a un ordenamiento iurldico
considerado de aquel modo.

138

ro Yo¡r, 4., Raia a bs mots d¿ h la tte ile rc,u ( Perís 1933 ), pp. fGl50.
1r lIL-{scrra, H, Dle bagdflllcle Enrtalcküúg dts Woñes rdto und, seirel.

Abhúuget tm ftonzócttchn únr 15@ ( Leipzig l93S).



LM Ar,r¡r,rono Gua.rí-r B.

' El resultado anticipado & la indagación es éste: dentro del ri-
ca espectro de significaciones que 'razón" presenta en la edad me-
dia, se observa precisa¡nente el de norma obietiva, el de derecho
obietivo, que en *lgunos casos se especifica en un derecho concre-
to, p. ei,, en el roma¡ro.

Seria natu¡almente excesivo presentar aquí todos los textos d6
que me he valido para llegar a tal conclusión, por lo cual me permi-
tiré tan sólo exhibir un par de eiernplos. Cuando el Lio¡e il¿s assises

ilc ln cou¡ iles bourgeois, de entre fines del siglo :cr y principios del
xur, en el cap. 158 habla de que la 'razón coma¡úal' P, alude con
ello al derecho romanor porque las disposiciones contenidas en ese

capítulo son reproducrció.n muy fiel de textos del Código de Justinia:
nd. Pero cuando en el cap. 248 habla de que la '?azón iuzgd'r3, son
tal expresión se refiere nuestra fuente al derecho franco, insütucio-
nes del cual regula en ücho capítulo. Así, que la "razón comande" o

que la 'razón iuzgue" no significa el reconocimiento de un mandato
racional, natural, superior que guíe nuestros pasos, sino, en un caso,

que el derecho romano rnanda; en otro, que el derecho franco iuzga.
El examen de aproximaümente 80 u textos en que figura la

expresión raison (o rafio ) corrobora para distintas épocas la conclu-
sión de que esas expresiones también signilican "derecho" (obfetivo).

4. Debo advertir, sin embargo, que este sentido de la palabra ra.
zón no es exclusivo de Francia; se lo - encuent¡a también, p, ej., en
Italia. Cuando Dante, por citar una fuente no-iurldica, en el Con-
aiüum dice'tuna e faltra ragione, canonica iliro e ciaile" 1r, a.ltde
claramente al derecho canónico v al civil romano y todavia podría
citarse otros textos en que 'ragiotle" significa sin más "de¡echo"

l obietivo ).
En segundo lugar, este significado de "¡azón" es mrrv penisién-

te en el tiempo, tanto, que todavia en 1600 Schardius, baio la voi
rüin de stt Lexicon iurlillcum registra ent¡e otros sigirificados de la
palabra los de mos, connretu.dn, ¡zs 

lt. Es finalmente o¡rioso anotar

que aun €n nuestra ópoca podemos verificar una cierta indife¡en-

13 Ei texto en BEuc ú¡, Redtelt d¿a hhtotiew das Croitdct. Loix: AttitL
d. Ieflts¿l¿n ( P¿ris 1834), t. A pp. l1gU4, y conespondc parcialmento a
cI.5.9.r.

r8 El texto en BEncNqr (n, l2), p, 186. Para su ¡elación con el De¡echo
Fnnco: viil. íbid., p. 186, n.ü.

14 Este análisis es prereDtado en nuestro übrc citado cn l¡ note i¡t¡oduc-
tori¡.

'¡5 Dante, Cono., 1.12.0.
rú Ed. Colo¡ia 1600, p. 795.
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cia lingiilstica. entre 'derecho' f:'roz6í', si bien en Ámbitos dis-
tintos: mientras los idiomas latinos para indicar que lo afirmado por
una persona es correcto, dicen "tener razón", "avere ra$ond', "avoir
des raison", el alemán ilice'Recht haben".

El interesante estudio concemiente al origen de tal stgnificailo
de la palabra'lazón es algo que escapa a nuestro obieto. Nosotros
podemos contentaaos cn¡r haber establecido el dato de que ese vo-
cablo.poseyé la acepción seúalada, ¿l menos va en la Francia del
slglo xrrr, lo cual basta para proponer fundadamente una.hipéte-
sis en torno al sentido de la voz '\azóri en "razón escdta", pues tal
sentido no dependió del origen de la acepción "derecho" que 'ra-
z.ói' tenia; sino del hecho consumado de que ella llegó a tener tal
acepción,

5. Con los ante.cedentes hasta üora presentados, la pregunta ini-
cialr ¿por qué el derecho romano fue llam¿do razón escrita?, hov
que responderla de la siguiente manerai porque en el lenguaie iurl-
dico también francés medieval, r'azón significaba entre otras cocas,

derecho y porque el de¡echo rornano era por antonomasia el derecho
escrito de la época. Dicha expresión, ve¡tida en otro lenguaie, eta
un sinónimo perfecto y complao de ¿boit écrit lo mismo qule raison
era un sinónimo de droit.

Y la prueba más palpable que tenemos de ello resulta de com-
parar el antes citado Art. 18 de la Coútume dAlais con el A¡t. 90 de
la Costumbre de Montpellier del año 1204. La comparación demues-
tra que la Coútume üAlnis no hizo otra cosa que traducir al vulgar el
texto latino de la de Montpellier, con una diferenci¿: mientras este

último termina diciendo: oseil in omibus alits casibus circa mares et

teminas, etas xxt¿ antotum spectefin $lcut ius scripturn estl 11, la
costumbre de Alais dice "etl totz, aut?es cases,les mascbs e bs lemeq
etat de xxv arc sia esgudaila, alsi con ¡azon escricla matúf . E¡
otras palabras, ahí donde Montpellier üce "lus scriphmf , con lo cual
alude al,derecho rorrano, Alais die'razon escricW'en el misno
sentido.

6; La conclusión de este análhis, que es el de una plena idenüfi-
cación entre ¿lroit o ius scriptun y raison écrite, pemite suponer qud
originalmente esta última expresión eareció de un contenido teórico
o valoraüvo, pues se tr¿taba nadc más gue de otra forma de desig-

r? Ed, CBAUD, Eesat sú th''.ohe du úotr ltangalc ott moycn dgc (P¡¡th
1848), t. l, p. 86.
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¡rq¡ al derecho rornano en rl mismo, por lo que era, es declr, un
derecho escrito.

Esta suposición se ve corroborada csn el examen de la aprecie-
ble canüdad de textos en que durante toda la edad -eüa alar"ce
raicon écrite o rutio scripta; en certas de costumbre, en libios de
aYclrinl: en_ aftas públicas y judiciales 18, siempre y constantemente
alude ella al derecho ¡omano, pero nunca está acompanada ni de u¡
indicio siquiera, que permita sospechar gue era adoptada con un sig-
nificado trascendente, distinto del de de¡echo esc¡ito.

III. Rrzós EscRrrA, DEnEcr¡o nou,rxo i rquoeo

1. Las cosas varia¡án de rumbo hacia mediados del siglo xvr En
el prefacio de su obra titulada.IJs coustumes du pag á ihrché iI¿
Nioeltois, de 1605, el iurista Guy Coquille, a propó;ito del proble-
ma de si el derecho romano debla considerarse como el derJho 

"o-mún del reino, narra los diferentes puntos de yista sostenidos su_
cesivarnente por dos ¡xesidentes del parlamento de parls, pierre Lizet
y Christophe de Thou. Mientras. el primero -dice Coqülle_ conside-
raba al derecho Jomano como el derecho comrin de Francia y aco-
modab¿ a él el derecho franés, interpretándolo de modo restringdo
en lo que fuera contrario al rornano; de Thou _continúa Coqufle_
estimaba que las costumbres eren el verdsdero derecho comtin- y lla-
maba al derecho romano la razón escrita. Termina Coquille recor-
dando que el mismo De Thou, además, en todos los caso-s en que Ie
había tocado intervenir como comisorio regio para la ¡ed¡cci8n de
costumbre de diferentes provincias, había hecho insertar en los t€f,-
tos esa expresión, como referencia al derecho romano, cada vez gue
se había aceptado una remisión de la costumbre a ese derecho ¡¡.

Esta noti.ia es repetida por ot¡os autores zo; pero ella no deia de
sorprender. Nosot¡os sabemos que hacia la epoca de De Thou, quien
fue designado pres¡dente del parlamento ur, 1554, la 

"*prurióo 
.r"-

, ,_ul,a pr*runt"ción y- discusiln de estos tertgs puedc verce eD Du.stro lib¡o
aludido en la nota int¡oductoria.

¡oEd. París 1610, pp. Zg.

-.- 
* 

?J=,1., De u$t .et,&awote iurls cio ts ronyr¡úrn m iÍ dorrtng, pthvc.lum ch¡¡at'¿íontm hb"i dtto, üb,2, c¿p. 5, pár¡. ll ( Leipzig lSSg, p. iSS);c. DE FbRFúnE, Cotps a conifuittot Eto&chs comme¡tóetí¡c o*¡iri a ^il@" sut la coitum¿ de Paút, glcxs. I, párr. E, núm. I ( parfs 1714, col. l?);
frültrl !-rra :,!x";::n^!: f*:* ilw; #t..""#. ;,,,9t17u, p.3a2).



"R¡.2óN sscnrrl'

zón escrita" contaba con una antigüedad de a lo menos tres siglos y
medio. De este modo el texto de Coquille no podemos interpretarlo
como queriendo decir que De Thou habrla inventado el término. Si
ese texto algún sentido tiene, áte no puede ser otro que el siguiente:
De Thou habrla adoptado el vocablo con un significado modiato
diferente del que se le venía atribuyendo desde la edad media.

2, En efecto, así fue; pero el sentido nuevo inyectado por De Thou
a la vieia expresión es muy complejo y se nutre de üversas fneas
precedentes, que p¿¡samos a revisar brevemente.
a) La primera concierne al problema de la vigencia del derecbo
¡omano en Francia.

Como es sabido, por motivos históricos Francia se hallaba diü-
dida eu dos zonas, en grandes líneas, la del norte, llamada de los
países de derecho consuetudinario, en donde regían costu¡nbres de
origen germánico; y la del sur, llamada de los países de derecho es-

crito, en donde regían costumbres romanizadas por influio sobre

todo del Breaiatio il¿ Alarbo, cuya presencia histórica en dichos pai
ses era lo que iustificaba la denominación de tierras de derecho es-

crito, si bien lo que propiamente se usaba ahí eran costumbres. A
este derecho, por así decir propio de cada región, ya durante el
siglo xu se superpuso el derecho culto de los glosadores italianos y
su fundamento, esto es, el Corlxx luris Cioiüs.

La presencia de ese derecho romano creó un problema político
a los reyes de Fra¡¡cia. Desde muv temprano ellos vení¡r¡ reivinü-
cando para el reino su independencia respecto del sacro imperio
rornano-germánico; pero la presencia y rrso del derecho romano pro-
porcionaba un buen argumento en contra de tal pretensión, pues pa-
ra la mentalidad medieval ese derecho regía precisamente en cuanto
derecho del nuevo imperio visto como sucesor directo del antiguo,
así que, si se aceptaba que el derecho romano tenía vigencia en

Francia" era posible suponer que Francia formaba parte del imperio.
Para desemba¡azarse de esta inco¡rfortable situación, ya el rey

San Luis (1228-12X0) había esbozado esta teoría: si el derecho ro-
mano era utilizable en los países de de¡echo escrito, ello se debla,
no a que rigiera ahí la ley romana, sino una costumbre cuyo con-

tenido coincidía con las disposíciones de dlcha ley. En otras pala-
bras, el derecho romano regía como consuetudinario 21. Aunque esta

2t Est¡ teds es expuesta por el rey en u¡¿ o¡de¡onza de iu[o de 12É1:
,.,quo cas! fua sctlpta qulbtx utwttur ú o',üquo, oo¡'./''ats obse¡pl'í; r¿a¡r
quorl eoatm obltga nós outo¡itas seu adstrtnga, sed qtla ñont eonm h lrc
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tesis no se alejaba de la realidad de los hechos anteriores, según an
tes hemos visto, ella era insuficiente para explicar la presencia del
Corpw lurís y de la ciencia de los glosadores en las tier¡as de dere-
cho tsnto escrito como consuetudinario, pues no podla decirse que
el Corpus Iuris rigiera ahí como una costumb¡e.

La solución a este problema la dio el rey Felipe rv el Hermoso,
mediante una ordenanza de l3l2 con la cual reglamentó los estuüos
en la Universidad de Orleans. En dicha ordenanza, después de reafir-
mar la doctrina ya sentada por San Luis, en cuanto a que el reino
se regla por costumbre y que en las tie¡¡as del su¡ no cabía habla¡
de vigencia del derecho escrito sino precisamente de costumbres co-
incidentes con aquel derecho, enfrenta el problema de lo que él lla-
ma los 'legum et luris scripti ilognwla", con lo cual alude aI Corpas
Iuris y a la ciencia de los glosadores. Respecto de ambos, declara
que no han sido admitidos en el ¡eino como una ley, y que no li-
gau a los súbditos ni a los iueces sino que sólo pueden ser estudia-
dos -precisamente de reglamentar su estudio en Orleans se trata-,
porque ese estudio desarrolla la inteligencia, habilita para el recto
obrar, proporciona una doctrina que permite llegar a aplicar correc-
tamente la iusticia v prepara a la inteligencia para la cornprensión
de las costumbres. De este modo, continúa, si en defecto de pre.
cedentes, ordenanzas regias v costumbres el iuez se ve en la necesi-
dad de fallar conforme con la equidad para hacerlo estará bien pre-
parado crn el estudio de los dogmas de las leyes y del derecho es-

crito, porque ellos -insiste- lo que hacen es desarrollar una doctri-
na de eqüdad y razónP.

Con esto el rey daba un corte definitivo al problema de la ü-
gencia del Corpus luris negando su carácter de ley en el reino, pero
admitiendo su carácter de doctrina equitativa y racional, apta pa¡a
formar el iuicio.

Esta tesis fue reconocida por los rnismos iuristas de Bolonia.
Butrigarius (1n4-l%8) dice en un pasaie de su comentario al có-
ügos que los franceses lo único que observan de la ley rornana es

pade od, ptaesent ¡to¡ dvxit¡uts iírntú@/fut ( en JounDA-.{-Dac¡lsr-tsa¡@EM,
Reaneil généml des a¡cie¡¡es lols lralllrokes, Paris s.d., t. I, p. 284. [, . . en cuyo
ca¡¡o queremos que sea observailo el derecho ¿¡crito ulsdo desile g¡rtiguo; no
porque alguna ¡utoridad suya nos obligue o coúst¡iña, si¡o po¡que no quergrnorr
v¡ri¡r las costrrmbres aauales].

22 La ordencnz¡ en 8eo¡eil (n. 2l), t. 3, pp. 22-23.
28 Led!tu srpei codtce, pars 2. lib, 7. ¡ub. be se . í¡úer:bc. o¡¡m. tud l.

nqro led" Pari¡ s.d., fol. 47 v. Relmp. s\a*, Opem ht'idlca $rlofl, BF,hgas,
r. l3 ),
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su retio y no porque la.ley lo establezca, pues en realidad no ale-
gan la ley, sÍno porque la razón así se los manda. Baldo% dice quo
los franceses no alegan las constituciones de los emperadores por set
de los emperadores, sino por ser naturales ¡r buenas y en un pasaje de
su comenta¡jo a los Libri feudorum2s afirma que el de:echo rourano
es alegado no pro auctotitote sino sólo pto rotionz. Esta última. ex-
presión, que alude a Ia invocación del derecho romano como razón
y por la razón en oposición a como le¡ tendrá r¡na lortuna exha-
o¡ünaria, Ya un documento de 1480, que contiene un memo¡ial de
los abogad.os del parlamento de Parísf la erirplea en el senüd.o de
Baldo ¡z será usual en el siglo xvr y en los siguieates, para indicar el
carácter noJegal de la vigencia del derecho romano 4.

b) Esta es la primera línea histórica confluyente en De Thou. pa-
semos ahora a la segunda que entronca con la iurisprudencia huma-
nista.

Sabido es que paxa los humanistas el concepto central de su es-
peculación jurídica es el de aequitqs, que ellos entendían al modo
aristotélico, es decir, como epieikeia, como corrección cásuística de
la ley general, la cual, por su propia naturaleza, resulta incapaz d.e

preverlo y regularlo todo y que por su misma generaüdad púede re-
sultar iniusta al caso específico. En tal ientido interpretalan los hu-
manistas la célebre definición que proporciona Celso acerca del de-
¡écho como ars boni et aequi, de manera que, para nuestros iuris-
tas, el derécho venía a ser ese arte de interpretación correctiva dé
lá ley general cumplido f¡ente al caso concreto 27.

Lev en este contexto significaba para los humanistas -le ley na-
óional y las costumbres, mientras que el ers boni ei aequi, o sea, el
derecho, significaba el derecho romano, especialmente aquel conte-
nido en el Digesto, en el cual ellos veían un depósito riqufsimo de
experiencia histórica de equidad, con el cual ejercer él arte inter-
pretativo.

Este arte de lo bueno )r equitativo -dice, por ei., Duaren-, está
contenido en las Pandectas; eüas contienen -expresa en ot¡o luga¡-
el arte.dq !o bueng y equitativo misslo y acogen muchos precqltos

e. BA¡.Do, I¿ codiate llbrcs conw¡úaúa, ad lib. 7, tit. 45 De sent' L Lg
nemo (ed,. Venetcia t577, übo. 7-lI, fol, 59v.).

26 1o f eudowm uflts coÍ,rneúut4,. r\b. Dc asce htratng.'¿o llrñanil4 d
eetoaul4 L inhúü' p)¡itur, párr. 17.(ed. Verreci¡ i580, fo[ 78 v.):s Editado por DET.ACT&N^L, R., Histoire ¡l¿s aoocds. att pail¿¡n¿*.ü
Paris (Paris 1885), p. 205, n l:.

27 Sobre eóta concepció¡ dol buma¡isao, üd, l¿ impo¡t¡¡te obra de Krrr,
G., Ercsmr¡s und, die luispwdenz selner Zelt ( Basel f9d9).
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pertinentes a la equidad 5. El derecbo no es otra cosa -dice Alcia-
to 8- que Io bueno y equitatiyo expresado como arte por los iuris-
consultos romanos. ¿De dónde --€xclama Donellus- de dónde se
podrÁ ertraer una moderación y regla de equidad sino es del de¡e-
cho romano, que proporciona fuentes y casos de equidad, explica-
ción de sentencias ofcuras y moderación equitativa? s0.

De esta manera, corrcluyen nuestros iuristas, el estudio del dere-
cho romano es absolutamente necesario aun en aquellos pelses que
no lo aeqrtan como vigente -como era el caso de Francia-, porque
es sólo por medio del de¡echo romar¡o que se puede aplica¡ e inter-
pretar adecuadamente la ley nacional y conducirla a la equidad.

c) La tercera línea histórica que nos habrá de servir para aclarar
el pensariiento del presidente De Thou, guarda retación con el pro-
blema del derecho com{rn.

Los juristas de Bolonia habían considerado al derecho romano
como un derecho común respecto de los estatutos municipales o cu-
mrmales, lo cr¡al técnicamente venla a significar lo siguiente: el
de¡echo roma¡o sélo se apüca en defeeto de una solución ofrecida
por el estatuto; tiene é1, en consecuencia, ügencia subsidiaria; sólo
que se entiende que hay defeAo en un estatuto no únicamento en
el caso límite en que efectivamente aquél no contenga ni siquiera
un principio de solución para el caso del cual se tratg sino también
cuando contiene una solución contraria al derecho ¡ornanq caso en
el cual se interpreta restrictivsmente el estatuto de modo que las la-
gunas que artificialmente se crean, queden cubiertas por el dere-
cho romano; también cuando el estatuto contiene una solución in-
completa, que entonces se ve completada con la aplicación del de¡e-
cho común, e incluso cuando contenga rma solución armónica con este
últimq evento en el cual ücha solución debe interpretarse de acuer-
do c.o¡r el derecho romano. En síntesis, se trataba, pese a la vigencio
subsidiaria de ese derecho, de asegurar al máximo posible su aplica-
ción. Con ello, se quería reservai el uso de los estatutos tan sólo para
aquellos casos de instituciongs respecto de las cueles el de¡ecbo
¡dnano no contenla soluciórg porque erao nuevas, aienas a su eq)l-
rltu, como podla ser el caso de los feudos.

,¡ Soh,¡e lqs ideq¡ <le Du$e¡ €a torDo d Derccüo Roaano y la ¿quid¡4
vi¿ m¡ ¡ot¡ De¡epho Rotnairo V equiilo¡l e¡ F, b Du¡en, eí ¡nó2. ¿il
( 1978), pp. 615-619.

29 Ar.crA'ro, Pa¡e¡go, lfu. l, cap. 30 ( Lyotr 1539, pp. a4-451.
30 DoÑsL¡-o, Conúe to¡ta ü h!¡e .ttt l, üb. l, crp. lO, pfur. g (et Opera

Oaalo, Luca 1762, t. l, cot. 138).
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Hasta mediados del siglo xvr la teorfa de la vi1enci, Frc rdiow
del derecho romano no fue co¡rsiderada incornpatible con su apücs-
ción cpmo derecho común, Una cosq en efecto, era el tltulq por
asl deci¡, en ürtud del cual aquél se usoba, a lo que se respondla

flue no como ley sino como doctrina; y, una vez saüsfecbo el escrrl-
pulo poütico de independencia frgncesa frente a los gemanos, otr¡
la forma de aplicar ese derechq a lo que se respondía que cono @
mún, en el sentido de los iuristas italianos, frente a lss costümbres
que eran identificadas con los est¿tutos de aquéllos ü. A este ¡es-
pecto no hay que olvidar que en Francia, co¡no en casi todo el resto
de los palses europeos, l¡ ciencia de glosadores y conentaristas do.
minaba sin contrapesos y era ella la que los iuristas estudiaban en las
universidades. Su formación, pues, tenla que llevarles a considerer
al derecho mmano en el modo en que lo consideraban los italianos,
aunque, al mismo tiempo, protestaran -casi por rutinq por pura
fórmula- que el derecho roma¡ro no era una ley sino sólo una razón,

Fue Dumoulin, en 1545, en otra edición de su csrentarlo a ls
costumbre de Parls, quien por primera vez imp"gnó en Francia el
ca¡Ácter común del Derecbo Romano, Para é1, el verdadero derecho
comú¡ del reino eran los costumbres; de este modq en primer lu-
gar debla aplicarse Ia c.ostumbre local, en seguida" la vecila; luego
la regional, y sólo en último término, el Derecho Romano; sólo que,
agrega Dumoulin, en la medida en que se le cncuentre conforme con
la equidad y congmo con el negocio del cual se trata I,

Con esto rlltimo nuestro autor se sitúa porcislmente en la ll¡ea
de los huma¡istas en cuanto ve en el Derecho Romano un instru-
mento de equitlad para el caso; pero se apart¡ de esa llne¡ e¡
cuanto exige probar, por asi decir, que efectivamerte la equidad
asiste a aquel derechq con lo cual le niega el car4cter equitativo
a priori que los huma¡ristas le reconixlan.

3. Con esto ya tenemos completo el cuadro que nos permite inda-
gar el penssmiento de De Ttou.

rl E{¡llcit¡mentc co¡sider¡n ¡l Derscüo RoDq¡ó stn vtgencl. tcg.l y ul-
lfz¡ble sólo ?¡o ¡dtone, llD pe¡i¡rlcto de ¡Clc¡¡lo como de¡ebo cmrl¡, lri¡¡¡tr¡
IOIS eo ¡el¡clón co¡ ntb. De tncc., art, 14; Duwouun, F., Co¡¡JlJ¡n &¡, irfn.
ü¿; Prlna pa'! commentorb¡ttm in concuetdlnet poti{/'.ewa¡ ttt. l, páIr. 13, gl.
I, oú.n. 2l (ed. 1939) en ¡elación cpn ibld. ¡l1¡.50; n¡BurFE, P., Conne¡ta¡A
l¡ cor¡lúü¡ltlor.q sa.t ordhtdb¡et r¿gl4!, Irroes¡i¡¡D, gl, 50, nrÍrm. 140,e En Om¡ü glae eúa¡t oparu (Prrlr f681, t. l, p¡¡3 l. dr. ¡. pÁ¡¡¡. f(5
y llr (p. 23).

r{l
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La polémica entre este y Lizet que, según antes virnos, nos narra
Coquille, sé entiende dentro del ambiente que circundaba la consi-
de¡ación del Derecho Roma¡ro en la Francia del siglo xvl, donde éste
e¡a co¡side¡ado como derecho común si bien ügente pro rotione.
Lizet pertenecla a esta corriente tradicional: estimaba -dice de él
Coqülle- al Derecho Romano como el derecho común y acomodaba
a él el Derecho Franc&, interpretando restrictivamente todo cua¡rto
se le opusiera. De Thou, en cambio, se había alineado con Dur¡roulin:
estimaba -prosigue Coqülle- a las costumbres como nuestro dere-
cho común. En contraposición, denominaba al Derecho Romano ..¡a-

zón escrita" y habla hecho insertar esta denominación en varios tex-
tos de costumbres por él redactadm o reformados &.

Para entende¡ el significado de esta expresión en el pensamiento
de nuestro presidente üsponemos de dos datos seguros; De Thou, por
.n ladq negaba al Derecho Rornano su carÁcter de común; por otro,
admitla que en ciertos casos se pudiera recurrir a é1, al punto de
haber dispuesto ¡emisiones a ese derecho en los ¿ntes aludidos tex-
tos de costumbres. A estos datos podemos agregar lma hif)ótesis
verosímil: De Thou debía de considerer que ese recruso al Derecho
Romano era a título de razón, pues, si incluso quienes pensaban
que el Derecho Romano era el común, así lo estimaban, con mayor
motivq quienes como De Thou, que le negaban dicho carácter, de-
blan. de estimar su vigencia únicamente pto ratione.

Sólo nos queda un punto¡ ¿qué significaba para nuest¡o p€rso-

laie que el Derecho Romano no fuera común?: nos parece que la
respuesta se encuerit¡a en el clima c¡eado en torno al De¡dcho Ro-
mano por el hr¡manlsmo, tendencia a la cual De Thor¡ como casi
tridos los juristas de su época, no se sustrajo: el De¡echo Romano ya
no era más la regla general y objeüva rle los iuristas de Bolir¡ria,
sino uu de¡úsito de soluciones conc¡etas en función de epieikeía,
de equtdad reguladora del ca3o, cuando se demuestre una efebtivá
insuficiencia o una dureza de la costumbre, no más interpretada
restrictivamente, sinó de mbdo natural.

Si esto es así, en el pensaniento de De Thou el Derecho Ro-
mano ha venido a ocupü una nueva posición en el sistema de fuen-
tes del reinq contrapuesta a la que ocupaba antiguamente cual de-
recho corrrún, ¿Cómo denorninar tal nueva posicióa? De Thou recu-

33 P, el., Couttme dt búltage .le Mehn, E¡t, 262 ( Ed. BousDol DE R¡cxE-
DouÁc, Nor¡oedi¡ coutumie¡ géné¡ol, paás 1724, t. 3, p. 4t5): Cot altnes des
balqbges et pétote dEtampes, ort. .lrt8 ( B.tuñDor, t. i. p, fdé); Coutume du
compt¿ et ballliage de Monttott, 

^rt. 
l(X ( B<¡unpr, t, 5, p. 148), etc.
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rrió a una vieja expresión de Ia ¡ráctica consuetudinaria: taátr es-

crita", y le insu{ló eI significado que dicha nuevs posición implicaba.
"Razón escrita" pasó, así, a significar no ya un. derecho; sino una
solución equitativa aceptada pro ratlon¿ y apta pera integrar, mq-
derar, supür la c.ostumbre, el verdadero derechq el derecho común.
"Razón esc¡ita" se cargó así de un sentido teérico que hasta entoúces
no poseía. A partir de De Thou, esa expresión, aun conservando .su

antigua vinculación inmedita con el Deiecho Romano, pasó a desig-
narlo no por lo que en sí era -un derecho puesto por escito-, sino
al contrario, como un no-derecho, una razón, una doctrina de equi:
dad ünculante, no de la voluntad, sino de la razón.

De Thou tuvo sus seguidores, y es esí como en el resto del siglo
xvr y durante el xlrr nos encontraremos óon iuristas que incorpofaE
en su vocabirlario la expresión 'razón esórita" en el sentido nuevo qu¿
De Thou le había dado, implicando con ello la.ac€ptacióh de sü
teorla acerca de la posición del De¡echo Roinano dentro clel sistd-
ma de fuentes del ¡eino 8a. Naturalmente hubo quienes no aceptaron
esta teoríq ora porque conünuamn aferrados a la corsideración ile
aquel derechó comó courún 35, ora porque acogieron la tesis de
Demoulin, que eúgía una especie de prueba especial acerca del cd-
rácter équitativo del Derecho Romano, que en la construcrción de Da
Tbou no tenla lugar s. Se explica asl que la ex¡resión "razón es-

b¡ita" no figura nunca en los escritos-de estos últimos iuristas.

IV. :R¡zó¡¡ rsorrro Drnrcrro Rov¡xo y DEnEcHo NATft-n r

IJegámos así a la tercera fase de esta historia. Si 1á anterior eS la
fase del humanismo, ésta es la del ¡acionalismo. En relación eon la
historia de nuestra expresión, esa fase queda representada por J.
Domat.

3r P.,ei.. MoRñ^c, A,,, Obteroation¿s lí E iiiqtegints hbms d;gastonlm, lfu.
l, tit. l, 1. t ( Paris 1721, col. 3); Meuorr, 1., Nouüeut commatal¡e &t¡ h
couturl¿e .l pays rt duché dc Berry, prelae (?a¡is f8%), p. IGl2t BnoDrAU,
'1,, Cotslumes de b prcadé et oicon¿pté dz Poris. gL cwdume4 pár¡. 3 (Paris
1660,.p. 3); C,_ uu.Frnnranr, Corp: et co¡npilatiot s (n. 20), couSzmec, gl.
premi¿re. pár¡. 4. núm. 2I (Paris 1714, t. 1, col. 17-18); etc.

35 P. cj., G Tbs¡¡E¡,¡, Cor¡n¡¿r¡taJr¿ dt üot clsü tüt 
^i 

j¡c ow rrloe
obsen¿é au poys a dtcV de Nonvndi¿, üb, f, cqp: 3,. p{¡n b (paris fÉ24); Ch.

30 P. ei., E. PAsQrrE& P. Prrroú, P. D¡¡.or,a&a¡¡, B. Aü¡o¡o,rr, rC. ¡^E

r49
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L Pese a Ia carga de ideas con que De Thou babía dotado a l¿ ex-

Prqslón'¡azón escrita', en el fondo él queria presentarla corno un
término técnico capaz de corrpetir con aquel oto, también tec-
nico, que era 'de¡echo corrún". Ambos conceptos intentaban da¡
una solución al problema de las ¡elaciones entre Derecho Romano
y costumbres; y aunque las soluciones eran opuestas, en el modo
do zanjar eI probletmq sin e¡nbargo, eran similares, pues en ambos
cesos se partía reconociendo una duaüdad una polaridad en el
interior del sisterna iurldico frances, polaridad que conflula en aque-
Ilas mater¡as conunes tanto reguladas por las costumbres como por
eI Derecho Romano. L¿ teoría del derecho común tendía a dar la pre-
ferencia al runanq después de practicar toda clase de o¡reraciones
inte{rretativas en Ia cootumbre; la teoría de la razón escrita, etr
caurbio, daba la primacÍa a ésta, también después de practicar opera-
ciones en la costumbrq si bien eo sentido inverso. En todo caso,
ambas teodas reservaban al otro ordenamiento un papel, por asl
decir, residual,

2, El mérito de Domat consistirá en introducir la unidad en el sis-
t€rna. Su punto de pardda está en la distinción ent¡e leyes naturs-
les o inmutables y leyes arbitrarias. Las primeras se llaman asl por-
quo son precisamente natu¡ales y de tal modo iustas en todo üempo
y lugar, que ninguna autoridad las puede ni cambiar ni aboli¡. Las
leyes arbitrarias, en cambio, son aquellas que una autoridad legltima
establecg cambia o abuele segrín las necesidades 87.

Cada tipo de ley tiene un modo de ser disünto en su autoridad.
Asl, Ias naturales, siendo la iusticia misrna" üenen una autoridad na-
tu¡al sobre nuestra razón, mientras que las arbitrarias derivan su
autoridad de la fuerz¿ que les da el poder de aquel que üene el
de¡echo de hacer leyes rt. Dichas leyes natu¡ales üenen su origen
en Dios mismo y son conocidas por el hombre a traves de la razón !s.

EI segundo paso dado por Dom¿t conduce a una' identificación.
Segrln é1, lr mayorla de las leyes naturales se encuentran en los li-
bros iustfnianeos y la mayorla de las leyes contenidas en dichos li-
bros son natu¡ales {0, Si esto es asl, la autoridad del Derecho Ro-
mano será la misma autoridad que poseen las leyes naturales y, en
efecto, üce Domat, esa sutoriilail dál Derecho ñomano cpnsisie 

"o

!1 qqf t, Trr*é ilar üolr, cap. ll, p¿rr. I (e¿ Lurembourg 1708, t. f).u lbld-, eo. lf, D¡¡r. 20'
Ee lbkl.- cio, rf.;á¡r, 2"
n lbd,'; p¡&se,'áp. ll, pÁrr. lO tg y ,g! caD. 13. Dán. t0: L¿ il¡oü

¡rültc, adw*isserneot ( elC. sit.;. 37, L 2r.'
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que se observan en todas part€s aquellas reglas de la iusticia y de

la equidad, que se llarnan el derecho escrito, Porque ellas están es-

critas en los libros de Derecho Romano, teniendo la misma autori-

dad que tienen la iusücia y la equidad sobre nuestra ¡azón r1'

Por lo que se refiere a las leyes arbitrarias, segrln Domat, ellas

se encuentran, algunas, muy Pocas, en el Derecho Romanq y la ma'

yorfa en el Derecho Canónico, las Ordenanzas Regias y las costum-

bres 12.

3. Le distinción entre leyes natur¡les y arbitrarias no implice quo

falte una relación reclproca entre arnbas.

En efecto, segin Domat, dos son las causas que h¿n hecho indis-

pensable la eristencia de leyes arbitrarias en la sociedad. La primera

es la necesidad de regular ciertas ilificultades que surgen en la apli'
cación de las leyes naturales, como es el caso de la legltima hereili-
taria de los hiios, que en sl misma es una ley ¡rbitraria, pero que ha

nacido para conciliar dos leyes inmutables: la que ordena a los pa-

ilres deiar bienes a sus hiios y la que Permite a aquéllos disponer

de sus bienes por testam€nto.

La segunda causa es la pura invención de ciertos usos que se han

creldo útiles en la societlad es decir, se trata nada rnás que de

¡rtüicioc humanos, de creaciones de la volunta4 como es el caso de

los feudos, los censos, los retractoe, las sustituciones r!.

En consecuenci4 Ias leyes arbitrarias o bien son una especie do

determinación o especificación de las inmutables, que sin aquellas

no podrian funcionar; o bien son autónomas, en qranto refleian usos

e instituciones que en sl mismos no dependen de leyes naturales, pues

son pura convención.

Pero no escapa a Domat que urn tratándoso de leyes arbltra-
ries de la segunü especie, las naturales tienen alguna incide¡rcia

en ellas. Ciertamente el contenido de une ley arbitraria autónoma no

depende de una natural; Perc una vez establecida aquéüq muchos

de sus aspecos quedan sujetos a las leyes naturales. Asl, au¡ ¡o
siendo necesaria la institución del feudo, no por ello una vez que ha

sido creado por la voluntad humana, escapan las partes a la ley na-

tural que obliga a guardar las condiciones de todo pactq en este

caso, del pacto de enfeudamie¡to ¡{.

at Ttulté. .les lolr, cep. 13, párr, 9,
a2 lbl.d., crp. ll, párr. 17.
43 IU¿|., cap. ll, pán. 6 y 12.
.t lbtd., cáp. ll, pán. f3.
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Enbe leyes ¡úturales y ¿rrbitrarlas hay, pues; no una releción
de coordinación, slro de subordinación de átas á las primeras. y
si tal es Ia relación entfe.anbas, tal será la relación entre óerecho Ro-
mano y costumbres. Para Domat, estas í¡ltimas no sori otra cosa que
una especificación o .determinación, un desarrollo del Derecho Ro-
manl o 

_bien una regulación autónoma, cu¡,os principios, trna vez
establecidas, se encuentran en ese derecho,

Con tal esquema, Domar supera la tensión t¡adicional entre arn_
bos o¡denamientos, tensión que, vimos, no lograba ser superada por
las teorías del de¡echo ¿omún y dela nz6n Ác¡ita. El ésquema do-
maciano implicaba un abandono del dualismo de ordenamientos y
su reemplazo por la unidad del sistema. En dicho sistema unitario,
Derecho Romaio y costumbres rigen al mismo tiempo y sobre las
misras materias; pero no puede haber colisión entre amúos, porque
rigen desde diversos puntos de vista, va que el Derecho Romano
proporciona Ios principios y la costumbre, la reglarnentación con:
vencionel Domat ha pretendido descubrir en el Derecho Romano un
núcleo permanente, que iamás puede contradecirse con la costumbre
y que tiene su fuerza propia, la de una ley natural. Sus antecesores
han estado ciegos, pues hablando de Derecho Romano, lo han con_
siderado como irn bloque,.sin distingui¡ en su interior Io natural de
lo arbit¡ario, con lo cual resultaba posible v aun normal su contra_
dicción con Ias costumbres al superponerse lo arbltrario del Derecho
Rorran¡ a Io arbitrario de aquéias. Hablando, en cambio, de leyes
natu¡ales v arbitrarias, aunque la rnayoría de las primeras estén en
eI Derccho Romano y la rnayoría de éstas en las costumbres, contra_
ücción entre ambas no puede haber.

4. Ahora bien, puesto que Domat ha zuperado la contraposición
dtoít com¡nun. ¡aison écrite, él puede identificar ambos conceptos.
Así h¿ce en el prefacio áe $ Traité iln ilroit public, en donde ilice,
'las reglas del derecho natural se ha¡ conservado principalrnente eD
los üb¡os de Derecho Roma¡o, Ios cuales se consideran el derecho
común, es decir, aquello que debe ser observado en todas partes,
porque eontiene las reglas esenciales de Ia equidad, lo que hace
que el Derecho Romaño sca también llamado la razón escrita" 45.

Para Doma! que el Derecho'3.ornano' reciba la denomínación de
Derecho Común se debe a que en él se han conservado las reglas
del Derecho Natural, y que reciba Ia dgnominación de razón gscrita,

tó Le D¡¡tít gúlic, edvert.



"R¡zóN rsinrre" 153

a que é1 contiene las reglas esenciales de la equidad. Comd dentro
de la variada terminología domaciana no hav diferencias entre re-
glas de la equidacl y reglas del derecho natural, pues se tlata de
expresiones distintas que en último término aluden a las leyes na-
tu¡ales o inmutables, resulta que aquellas dos denominaciones se re-
fieren a una misma realiclad y son sinónimas. El único matiz de iüfe-
rencia está en que Ia locución 'derecho común" es apta para suJcitar
la idea de que el Derecho Rornano debe ser observado en todas
partes; pero el funda¡rento de esta observancia general es el mismo
que apo),a la designaciól de ese derecho como ¡azón escrita.

Esta última denominación alude a la siguiente realidad: el De-
recho Romano contiene las reglas esenciales de la equidad, o se4
.las leyes naturales. Tal será el punto de partida de nuestro breve
análisis del concepto domaciano de razón escrita.

5. El sentido de "escrita' es obvio: alude inmediatamente a ese ca-
rácter del Derecho Romano; pero, mediatamente, al hecho de ha-
llarse las leyes naturales escritas en los libros justinianeos. Sob¡e este
punto antes hemos citado un pasaje suyo, en donde él habla de las
reglas de la iusticia y la equidad que se Ilaman el derecho escrito,
porque ellas están escritas en el Derecho Romano.

La respuesta a la pregunta, ¿qué significa "lazní'?,la encontra-
mos en otro pasaie del Traité dns Loit, en el cual distingue nuestro
autor. aquellas reglas cuya equidad se reconoce sin mayor r"zona-
miento, de aquellas cuya equidad no se descubre sino después de
algunas reflexiones. Verifica ahí Domat que el Derecho Romano con-
tiene muchas reglas de esta segunda especie y ante la duda de si
ellas son ve¡daderas leyes naturales o no lo son, declara que en ver-
dad ellas deben se¡ consideradas no como leyes arbitrarias, sino como
naturales, en las cuales la razón de la equidad ha prevalecido y for-
mado la decisión, para terminar escribiendo: "también .mira¡nos esta
clase de leyes como razón escrit4 es tlecir, como aquello que Ia
razón ha elegido entre opiniones contrapuestas" ¡6.

A propósito de Ia expresión "razón escrita", Domat se remonta
a la facultad raciocinante del hombre. Ello no constifuye sino una
aplicación especial del principio general que antes había establecido,
en orden a que las leyes naturales son conocidas a traves de la razón.
Algunas de tales leyes son percibidas sin razonamientos, lo que no
significa que !a razón no intervenga, sino ¡ólo que eUa las capta sin.
esfuerzo; otras se conocen previo un esfuerzo de la razón y preüas

ao Ttuit¿ ¿es ürir, cap. tl, párr. 29.
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unas ¡efl¿xiones que recaen sobre opiniones y s€ntimientos opuestos,
entre las cuales se capta la solución natural y se forma la decisión.

'Razón' en "razón escrita", pues, alude a este facultad racioc!
nante del hombre que conoce y captas con o sin esfuerzo, las leyes
Daturales y las vierte por escrito, Pero este vertir por escrito no es

repetitivo, sino un hecho consumado, pues la escritura de tales le-
yes corresponde a Ia de los übros iusünianeos. No se trata, por 1o

ta¡rto, de volver a descubrir las leyes naturales, pues ellas ya so
encuentran expresadas por escrito en aquellos libros. Razón escrita,
en conseo¡enci4 significa "la razón que ha escrito las leyes naturales
en los libros de Derecho Romand'o, dicho de otro modo, "el dere-
cho natural escrito por la razón en tales libros". Es importante, en
efecto, verificar que Domat no tiende a hacer ningún elogio de los
a¡tlfices históricos del Derecho Romano o de los libros iustinianeos,
@rno e¡a usual entre sus antecesores. Para é1, ese derecho y esos

libros como que son indqrendientes de sus autores históricos y cons-
tituyen una obra directa de la razón.

8. Entre la doctrina de Dorna| que establecía u¡a identificación
casi plena del de¡echo natural con el Derecho Romano, Io que aquél
resume acudiendo a la expresión 'razón escrita"; y la doctrina de los
humanistas, que identificaba Derecho Romano y equidad, lo que
De Thou re-sumió del rnismo modq hay, empero, diferencias fim-
damentales. Estas diferencias en el fondo son las mismas que hay en-
tre la equidad de los hr¡rnanistas y el derecho natural de los racio
nalistas. Este último son rcglas inmutables y eternas concernientes
a todos los aspectos de la üda social, que incluso descienden hasta
el detalle; Ia equidad de los humanistas no es un coniulto de prin-
cipios, sino un m&odo, un instrumento, una recta via. Asl, mienbas
Domat ve en el Derecho Romar¡o la expresión de leyes inmutables,
los humanistas vefan en ese derecho la concrecién de la iusücia del
caso.

No es que estos úItimos desconocieran la existencia de un de-
recho natural; sólo que ellos, a guisa de buenos romanistas, se afe-
rraban a las definiciones que de tal derecho encont¡aban en las fuentes
rorranas, segrin las cuales aquél sólo estaba constituido por princi-
pios muy generales de organización social -como el matrimonio, la
eüficación, la educación de los hiios, etc.47-, no vertidos especial-
mente en el Derecho Romano, sin periuicio de que también entre

.7 D. 1.1.5.
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los romanos de la Antigüedad se usa.ba el matrimonio, se usaba edu-
car a los hiios, se edificaba, etc.

7. También Domat tuvo sus seguidores. Du¡ante el siglo nur en-
c$nfaremos una línea de iuristas como C. de Ferriére '8, Boutaric rt,

Poullain du Parce o Bourion 51, en cuyos escritos se halla incor-
porado el vocablo 'iaán escrita", en el sentido domaciano. Pero esa

idea" en cuanto resumía toda una postura de análisis de las rela-

ciones entre Derecho Romano y derecho natu¡al, tuvo adem¡ás fuer¿a

para inspira¡ a los iuristas de ese siglo la tarea de promover efecti-
vamente la slntesis del sistema iurídico francá, síntesis que, en

definiüva, hizo posible la codificación de principios del siglo si-

guienta

V. SiNnsls

Si hubiera" pues, que resumir las conclusiones de esta conferencia
habrla que decir que la expresión 'iazón esc¡ita" ha recibido a tra-
vés de su historia tres significados di{erentes: nació y se mantuvo

hasta el siglo xvr designando al Derecho Romano en cuanto derecho
escritoi a partir del siglo xlr pasó a designarle en cuanto depósito de

equidad vinculante de la razón, que no rige como derecho, sino pre-
cisemente en cuanto a capaz de vincular la razón; desde fines del
siglo xvn sirve para denominarle en cuanto continente de las leyes

naturales que la razón ha escrito en los libros jusünianeos. En cada

caso pdemos señalar hitoe muy concretos: la primera acepción que-
da representada por el art. 18 de la Cohtume t Alaís; la segunda" por
eI presidente Chr. De Thou; la tercera, por Domat.

ar C, Dr F!¡nE¡!, Hiuoírc du d¡oit ¡omah', cap. ?7 ( Parls 173a, p. 328).
ae F. D! BovrÁ¡tc, I¡tstiaúes ds fuehbí co¡rer¿t ooec b &o& lroqnis

(Toutrouse 17,lo, p. ri).s Four-¡.¡¡'¡ ou P,rnc, Prrnclpes dt ilaü lnncah wíoa,¡t lzs mulmes d¿
Betag¡te, lib. t, cep. l, pÁ¡rs. 16 ( Ren¡res 1764, pp. 45).

6! F. BolrBJñ, Dítser¡ation w¡ fu¡lo¡r dr drolt commu¡ d¿ lt F¡a¡cc at*c
la coúume ¿6 P¿ti¡, i¡troductoria a Lc dalt commun ile la Fronce et h couütív4
d¿ Pa¡ís ¡éútb eí ptÚlclpes ( Paris 1770, t. l).
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