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Historia del Derecho romano



Introducción



El plan de estudios de la licenciatura en Derecho reúne en un curso la enseñanza de la Historia del Derecho romano y la de sus instituciones. Ahora bien, como la asignatura Derecho romano tiene entre nosotros una función fundamentalmente propedéutica (servir de introducción a los conceptos básicos del Derecho privado), la concentración en las instituciones hace que el tiempo dedicado a la Historia sea mínimo.



Con todo, la enseñanza de la Historia del Derecho romano no sólo debe suministrar el marco para la comprensión de las instituciones del Derecho privado romano, sino también llevar a la idea fundamental de que el Derecho es un producto histórico. De ahí, la utilidad de suministrar unos esquemas de trabajo que ayuden al estudiante a superar el montón de datos y que le indiquen el centro de gravedad de las cuestiones objeto del examen.



Períodos en que se divide la Historia del Derecho romano



Aunque los fenómenos históricos se gestan, nacen y desarrollan con poderosa lentitud, siempre hay acontecimientos más salientes que, a modo de hitos, permiten la separación por épocas. La periodificación resulta imprescindible, aunque lleve inherente una limitación fundamental: la división en períodos produce la impresión de un corte brusco, de que el cambio se produjo repentinamente, cuando, en la realidad histórica, el tránsito de una época a otra es fluido, sin solución de continuidad. Hecha esta advertencia, podemos separar tres períodos en la Historia del Derecho romano:



I) Época del estado-ciudad: el Derecho romano arcaico (hasta el primer tercio del s. III a.C.)



II) Época del imperio universal: Derechos preclásico y clásico (hasta el primer tercio del s. III d.C.)



III)El bajo imperio: Derechos postclásico y justinianeo (hasta el segundo tercio del s. VI d.C.)



Esta periodificación toma en cuenta, de manera prevalente, datos de la historia social y económica de Roma, y quizá se adapta mejor al objeto del curso de instituciones de Derecho privado romano que otras periodificaciones construidas sobre la evolución constitucional romana.



La razón de haber elegido esas dos cesuras (265 a.C. –primer tercio del siglo III a.C.– y 235 d.C. –primer tercio del s. III d.C.) puede encontrarse más adelante, consultando los apartados II.1.1 y III.1.
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Contenidos El curso tradicional de Historia del Derecho romano afrontaba dos grandes cuestiones, al tratar de cada una de estas épocas: la organización del estado, de un lado, y las fuentes del Derecho, de otro. Simplificando mucho, podríamos hacer gravitar estas cuestiones en torno a dos ideas fundamentales: 1) la organización del estado romano refleja una evolución en la que Roma pasa de ser un estado-ciudad a ser un estado territorial, y 2) el ordenamiento jurídico romano está formado, en una época ya avanzada, por una pluralidad de estratos jurídicos (ius civile, ius gentium, ius honorarium, Derecho imperial), que han ido surgiendo sucesivamente, para acabar superponiéndose unos a otros. Por lo que hace al primer orden de temas, el tiempo disponible nos obliga a limitarnos a dar un breve recordatorio de Historia de Roma al comienzo de cada período; a cambio de ello, se ofrece un examen algo más detenido de la evolución de las fuentes del Derecho romano, única materia que será objeto de examen. El uso de la letra cursiva marca el carácter instrumental de los datos de historia política de Roma, imprescindibles, sin embargo, para entender la formación y la evolución de su Derecho.



Historia del Derecho romano
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I. Época del estado-ciudad: el Derecho romano arcaico (hasta el primer tercio del s. III a. C.)



1. Los comienzos Tres acontecimientos señalan, hacia la mitad del siglo



VIII,



la entrada de Italia en la



protohistoria: la colonización griega, la ascensión del poder etrusco, y la fundación de Roma. a) La colonización griega comienza con la fundación de Cumas (al norte de Nápoles) hacia el año 750. A partir de ahí se van a fundar, en varias oleadas, una porción de colonias en la costa meridional de Italia, que son una réplica exacta de las ciudades griegas. Su finalidad es eminentemente comercial, pacífica y no van a encontrar resistencia entre los pueblos indígenas. Como la civilización griega llevaba siglos de adelanto, las consecuencias para Italia van a ser fecundas. Las vicisitudes de esta colonización, tan enriquecedora, han sido narradas con detalle por los historiadores griegos. b) Un pueblo que había de tener gran influencia en el destino de Roma es el misterioso pueblo etrusco, que, arrancando de la costa al norte del Lacio, llegó a ocupar la región comprendida entre los ríos Tiber y Arno y el mar Tirreno, dando así su nombre a la Toscana (Tusci = etruscos). En cuanto a su origen, no había acuerdo entre los autores antiguos: Herodoto se pronunciaba por su procedencia del Asia Menor, en tanto que Dionisio de Halicarnaso los consideraba autóctonos. Aunque en la investigación moderna haya autores tan ilustres como Altheim o Pallotino, que se pronuncian por esta segunda opinión, la primera constituye la tesis hoy día dominante. Muchos de los rasgos de los etruscos apuntan, en efecto, hacia Oriente: la posición destacada que la mujer ocupa en la familia y en la sociedad; los rasgos de su arte y música; el papel de la Religión, basada en libros esotéricos, así como la costumbre de inspeccionar las entrañas de los animales. Una inscripción de la isla de Lemnos en el Egeo, con un lenguaje indudablemente emparentado con el etrusco, viene a confirmar el origen oriental de los etruscos. Los etruscos alcanzaron un gran desarrollo artístico, cultural (transmiten a Roma elementos de sus costumbres, cultura y religión, tenidos después por genuinamente romanos, y actúan de filtro en la recepción de aspectos de la cultura griega, como se ve con el alfabeto latino) y económico. Este desarrollo económico deriva de la fertilidad de su suelo, de la abundante pesca en sus costas, del comercio y de su riqueza en materias primas, singularmente el hierro. Los inmensos depósitos de escorias de hierro, que todavía hoy pueden verse en Populonia, dan testimonio de la actividad ininterrumpida de sus fundiciones. Con esta potencia, tanto económica como militar, y con su ansia de poder parecían ser los llamados a dominar Italia. En el siglo



VI



máximo esplendor, para, más adelante, decaer rápidamente.



su poderío alcanza su



El origen del pueblo etrusco… … es un enigma, como lo es también su lengua, que se resiste a los repetidos intentos de descifrarla.
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c) Roma comienza a existir como una pequeña comunidad, que forma parte de una federación de treinta pueblos latinos (o, si se quiere, tribus) y, desde luego, no tiene en sus albores la importancia que pretenden darle los escritores romanos. Hay que partir del dato geográfico: Roma ocupaba, en efecto, una porción privilegiada a orillas del Tíber, en un lugar donde éste es fácilmente vadeable y en una encrucijada de caminos que lo hacía paso obligado para el comercio (los 25 km. que separan Roma del mar la ponían al abrigo de las incursiones de los piratas). Pues bien, los descubrimientos arqueológicos, además de poner de manifiesto asentamientos ininterrumpidos a partir del siglo X a.C., muestran cambios cualitativos en dichos asentamientos, sobre todo hacia la mitad del siglo



VIII



a.C. (es decir, coincidiendo con la fecha que la tradi-



ción asigna a la fundación de Roma: 753 a.C.) Los restos arqueológicos (viviendas y necrópolis) muestran una auténtica diferenciación social por clases. Como dice Torelli: “No es difícil reconocer la aparición de una clase aristocrática y, por debajo de ésta, la formación de una estratificación social rudimentaria, producto de las vicisitudes de los períodos precedentes, que han visto gestarse, de manera compleja, la apropiación de los medios de producción (sobre los que hay que recordar la profunda desigualdad productiva); una fuerte conflictividad entre las diversas comunidades y una necesidad de integrar, en comunidades singulares, los grupos de procedencia diversa”.



De todas formas, más que de ‘fundación de la ciudad’ hoy se suele hablar de ‘formación de la ciudad’, pues ésta se realiza a través de un proceso de integración de las diversas aldeas que se encuentran en las colinas. En una segunda fase, la pavimentación del Foro y del Comicio (que implica obras de desecación y canalización de una zona pantanosa por medio de la Cloaca máxima, que la tradición atribuye a Tarquino el antiguo) supone un momento decisivo en el proceso de formación del estado-ciudad, pues de esta zona, donde surgirá una porción de templos y edificios públicos, irradiará toda la vida pública y ciudadana de Roma. De esta manera, los descubrimientos arqueológicos han modificado la visión global de la historia de la Roma arcaica. En efecto, mientras antes se partía de un modelo de expansión lineal (Roma se va engrandeciendo paulatinamente, y va pasando, sin retrocesos, de pequeño estado-ciudad a gran potencia), los restos arqueológicos muestran a las claras cómo Roma, tras haber alcanzado un gran esplendor en la última época de la monarquía y el primer medio siglo de la República, cae en un estancamiento económico, social y cultural, que correspondería, a grandes rasgos, con la segunda mitad del siglo V y todo el siglo IV a.C. El cuadro de las fuentes refleja bien este dualismo. Así, mientras poseemos una abundante tradición, confirmada muchas veces con restos arqueológicos, para ‘la gran Roma de los Tarquinos’ y la primera época de la República, a partir de las XII Tablas (mitad del siglo



V



a.C.), la tradición y los monumentos arqueológicos se caracterizan



ya por su escasez e incerteza. Muestra de los altibajos del poder Romano en este período son la conquista de la importante ciudad etrusca de Veyes (396 a.C.), seguida del devastador incendio de Roma



Otros autores… … se pronuncian por una fundación de Roma en el siglo VI bajo el dominio etrusco. La cronología elegida concuerda, sin embargo, con el relato tradicional (753 a.C.).
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a causa de los galos (387 a.C.), que tanto dificultará en el futuro el conocimiento de la más antigua Historia de Roma.



1.1. La monarquía La tradición Según el relato tradicional, desde la fundación de Roma hubo siete reyes: Rómulo, Numa Pompilio, Tulio Hostilio, Anco Marcio, Tarquino el Antiguo, Servio Tulio y Tarquino el Soberbio. Durante el reinado de los reyes latinos, se hizo un esfuerzo por gobernar teniendo en cuenta el parecer del Senado y con el asentimiento del pueblo. En cambio, los reyes etruscos (los dos Tarquinos) se habrían caracterizado por su despotismo, que finalmente hubo de conducir a un levantamiento del pueblo y a la expulsión de Tarquino el soberbio (510 a.C.) Crítica de la tradición Es seguro que hubo en Roma una monarquía. La existencia de determinadas supervivencias en la época republicana, la tradición y los propios hallazgos arqueológicos prueban inequívocamente este hecho. Los nombres de los reyes también presentan muchos problemas. Pero aquí hay que distinguir: nombres auténticos son los de los dos Tarquinos, y no sólo porque la tradición haya conservado un recuerdo muy vivo de ellos, sino también por la existencia de material arqueológico que viene a confirmar la tradición. De los otros nombres, es difícil



Monarquía en Roma Determinadas supervivencias en la época republicana confirman que existió monarquía en Roma: el rex sacrorum, el interrex, la extraña y remota ceremonia del regifugium, la fórmula quando rex comitiavit fas, la palabra recei [= dativo arcaico de rex] en una inscripción sobre piedra perteneciente al siglo VI, etc.)



saber si son reales o legendarios. Rómulo pudiera ser una mitificación de la persona que fundó Roma. En cuanto al resto, que aparecen en la tradición como reyes latinos, se ha supuesto que, para esclarecer el propio linaje, nada mejor que meterse en plena época monárquica, y que, por tanto, estos nombres serían una pura invención. Sin embargo, dado que estos nombres no corresponden a los de linaje considerados como importantes en la época republicana, más bien parece lo contrario, es decir, que los intentos de falsificación pueden haber tropezado con una tradición ya hecha, que bien pudiera contener nombres verdaderos.



De los nombres de los reyes se deduce que, con una excepción, no forman una dinastía, pues son nombres diferentes. Pero justamente el caso de los Tarquinos es presentado por el relato tradicional como una usurpación. Parece claro, por tanto, que no estamos ante una monarquía hereditaria. Tampoco hay ninguna razón para pensar en una monarquía adoptiva. En favor de una monarquía electiva, se podría invocar el apoyo de la tradición, pero ésta parece ser un invento de los analistas. Kunkel, después de rechazar las alternativas de monarquía hereditaria, adoptiva y electiva, llega a otra conclusión. Para ello utiliza el método de las supervivencias y, concretamente, la forma de designación del rex sacrorum. En realidad, el rey era ‘revelado’ por los dioses,



Leyenda de Roma Según la leyenda, Rómulo fue fundador y primer rey de Roma. Se le atribuye un reinado desde el año 753 a.C. hasta el año 715 a.C.
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que transmitían su voluntad a través del pontifex maximus, quien la comunicaba al pueblo en el acto formal de la inauguratio. Eran los presagios (tales como la observación del vuelo de las aves y el examen de las entrañas de los animales), los que permitían al pontifex maximus (dentro de un ambiente saturado por la superstición y las creencias mágicas) escudriñar la voluntad de los dioses e investir de carisma real al elegido. En cuanto a las facultades del rey, se comprende bien que, en una pequeña comunidad agraria no existiera todavía una división de funciones, y que, por esta razón, el rey fuera tanto sumo sacerdote, como juez supremo y, por supuesto, detentara el más alto mando militar. Su omnímodo poder constituía el imperium.



1.2. La república La tradición Tras la expulsión del último de los Tarquinos (510 a.C.), ocuparon el poder dos magistrados anuales que primero fueron llamados pretores y, más adelante, por la relación de colegialidad que les unía, cónsules. Gobernaron en Roma hasta el año 451 a.C. Sin embargo, en ese año, al prepararse un cuerpo de Derecho, la Ley de las XII Tablas, se confía el poder del estado a una comisión de diez personas, con la misión de que redactaran las proyectadas leyes (decemviri legibus scribundis). Completada su labor en dos años, y tras un frustrado intento de volver al régimen del consulado (449 a.C.), asumen el poder los tribunos militares dotados de potestad consular (tribuni militum consulari potestare), cuyo número de tres pronto aumentó a seis. La reforma de las leyes Licinias Sextias del año 367 a.C., además de significar, prácticamente, el fin de las luchas entre patricios y plebeyos, motivó la vuelta al régimen consular, admitiéndose ya a los plebeyos en esta magistratura suprema. En todos estos cambios constitucionales se mantuvo el principio de que siempre que pasara el estado por una situación de peligro podría ser nombrado un dictador con plenos poderes. Crítica de la tradición Hay aquí dos opiniones frente a frente: la teoría de Mommsen, apegada a la tradición y que ha tenido amplio eco, y un punto de vista, quizá menos extendido, según el cual existió un eslabón intermedio entre la monarquía y el consulado. Para unos (Ihne, Schwegler, Beloch) este eslabón sería la dictadura; para otros (Hanell y sus seguidores) el paso intermedio lo habría constituido el praetor maximus, que ocasionalmente aparece en fuentes al parecer muy antiguas. En otro orden de cosas, el tránsito de la monarquía a la república no implica tanto una democratización del estado-ciudad, cuanto el triunfo de los linajes aristocráticos frente al contrapoder del monarca.



Historia del Derecho romano
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2. La organización constitucional 2.1. Las magistraturas Imperium y potestas son denominaciones que se refieren al poder de los magistrados romanos, pero mientras potestas es un término amplio, que se puede aplicar a cualquier magistrado, sólo puede hablarse de imperium dictatoris, consulare, praetorium, es decir, de aquellos magistrados que –como el dictador, los cónsules o el pretor (collega minor de los cónsules)– se encuentran en la cúspide de la organización constitucional romana. Según cuenta la tradición, cuando se produjo la caída de la monarquía en el año 510 a.C., el imperium del rex pasó a dos magistrados anuales: los cónsules. De este hecho dedujo Mommsen la idea de un imperium de los magistrados de carácter monolítico, tan férreo y unitario que, en sí mismo, sería ilimitado, justamente por ser el sucesor directo del poder absoluto del rey. Hay que distinguir, empero, entre el imperium militiae (fuera de Roma) y el imperium domi (en Roma). El imperium militiae es el del general en el campo de batalla, y va tan lejos que llega incluso a ser un poder de vida y muerte sobre los soldados (ius vitae necisque, limitado a comienzos del s. II a.C. por una de las leges Porciae). En el imperium domi, ‘en casa’, es decir, en Roma, el imperium se veía limitado por la anualidad, la colegialidad (que implica la posibilidad de la intercessio, es decir, el derecho de veto del otro cónsul) y por la provocatio ad populum / ius provocationis (posibilidad que tendría el ciudadano de apelar ante los comicios contra un acto de coercitio del magistrado [v. infra]); instituciones éstas consideradas por los romanos como garantías de la libertad ciudadana. La idea de que el imperium de los cónsules es intrínsecamente ilimitado era repetida, una y otra vez, por casi todos los autores. No obstante, Kunkel sometió esta opinión dominante a una acertada crítica, resaltando que la construcción de Mommsen ignora los factores políticos, sociales y económicos de la Roma arcaica, ya que contradice abiertamente la estructura aristocrática (más bien diríamos oligárquica) que debió de tener el poder en la época arcaica. Parece extraño, en efecto, que los romanos, habiendo acabado con la dominación de los reyes, traspasaran, sin más, ese imperium tan ilimitado a los cónsules. Para Kunkel el pretendido carácter unitario del imperium de los cónsules se explica bien, no desde una construcción jurídica abstracta (el imperium unitario centro de gravedad del Derecho constitucional republicano), sino atendiendo a los factores económicos y sociales. En otras palabras, la reunión del poder militar, político y jurisdiccional no reposa en la idea unitaria del imperium, sino en la estructura de una modesta comunidad agraria, que todavía no necesita de una especialización de funciones. Como decíamos, el imperium o poder supremo de mando se reserva únicamente a los magistrados mayores (cónsules, pretores y dictador). Los demás magistrados tienen un poder específico (frente a aquel poder general) que se llama potestas.
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El imperium, además del mando militar, comprende: 1. El derecho a recoger los auspicios, es decir, a hacer presagios, adivinando la voluntad de los dioses mediante la observación del vuelo de las aves, el examen de las entrañas de animales, etc. 2. Derecho de reunir al pueblo y al Senado (ius agendi cum populo et cum senatu). 3. La iurisdictio o facultad de ‘decir derecho’, en el sentido que veremos más adelante al tratar de la pretura. 4. La coercitio o facultad de adoptar medidas sancionatorias (que pueden llegar hasta la imposición de la pena capital). 5. El ius edicendi o derecho a dar edictos. Las magistraturas romanas presentan unas características: la elegibilidad, la anualidad (a excepción de la dictadura y la censura), la colegialidad, por la cual los magistrados ocupan conjuntamente el cargo (con igualdad de poderes y derecho de veto [ius intercedendi]), y, por último, la gratuidad. De acuerdo con Mommsen, se suelen dividir las magistraturas en ordinarias y extraordinarias; las ordinarias, a su vez, en permanentes y no permanentes. Magistraturas ordinarias y permanentes Magistraturas ordinarias y permanentes, es decir, que funcionan ininterrumpidamente, son, además del consulado (su ejemplo paradigmático): La pretura: las leyes Licinias Sextias (367 a.C.) crean, al lado de los dos cónsules, como collega minor, la figura del pretor, que observa, por tanto, respecto de los cónsules, una relación de colegialidad impar. Aunque el pretor tenía imperium, es decir, un poder general que no era diverso al de los cónsules, muy pronto recibe como misión específica la de administrar justicia (ius dicere, iurisdictio) y, cuando la expansión de Roma posterior a las guerras púnicas (265 a.C.) hace inevitables las relaciones con los extranjeros, se crea, en el año 242 a.C., el llamado praetor peregrinus, para dirimir las controversias que se susciten en la ciudad de Roma entre ciudadanos romanos y extranjeros, o entre extranjeros. Ambos pretores, el urbano (como empieza a llamarse al antiguo pretor) y el peregrino, conservan, pues, esferas de competencia perfectamente delimitadas. La cuestura: los cuestores son los ayudantes de los cónsules. Primero tienen funciones de investigación criminal (quaestores parricidii), a las que se suma, después, la administración del tesoro estatal (quaestores aerarii). La edilidad: el nombre de aediles viene de su misión primitiva de cuidar los oficios religiosos (aedes = templo), en este caso de la plebe. Sus funciones en la república avan-
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zada (aediles curules) se resumen en las palabras cura urbis (policía de la ciudad) cura annonae (cuidado del aprovisionamiento) y cura ludorum (organización de los juegos). Ejercen una jurisdicción limitada en materia de mercados. El tribuno de la plebe: esta magistratura, que surgió de manera revolucionaria de las luchas entre patricios y plebeyos; una vez superadas éstas, pronto se convirtió en una pieza esencial de la constitución romana. Aun desprovisto de poder directamente imperativo, el tribuno de la plebe podía vetar de hecho con su intercessio las actuaciones de los más altos magistrados. Su función esencial consistía en proteger al ciudadano desvalido (ius auxilii) y tenía, además, el derecho de convocar a la plebe y al Senado (ius agendi cum plebe et cum senatu), y gozaba de inviolabilidad (sacrosanctitas). Magistraturas ordinarias y no permanentes Un magistrado ordinario, pero no permanente, era el censor, nombrado cada cinco años para que ejerciera su cargo durante 18 meses. El pueblo romano, lejos de actuar de manera indiferenciada, estaba agrupado en el censo, con fines militares y políticos. La principal misión de los censores era la división de los ciudadanos en clases, atendiendo a su riqueza (criterio timocrático). Los censores se ocuparon, además, de la policía de las costumbres (cura morum) y, después, de la lex Ovinia (312 a.C.), tenían el derecho a nombrar senadores (lectio senatus). También jugaban un papel importante en la administración de las finanzas. Revestir la censura significaba en Roma la coronación de una brillante carrera política (cursus honorum). Magistraturas no ordinarias Una magistratura no ordinaria es la dictadura. Cuando el estado atravesaba por una situación de peligro, cualquier cónsul podía solicitar el nombramiento de un dictador para que ejerciera sus funciones durante seis meses. Durante este tiempo concentraba en torno a sí todos los poderes. El acceso a los cargos Hacia principios del siglo IV a.C. hay un recrudecimiento en las luchas entre los dos estamentos, patricios y plebeyos, como consecuencia de que la expansión romana va provocando una cierta movilidad social (la conquista de Veyes es del año 396 a.C.) Los patricios se resisten a ceder sus privilegios estamentales, pero las amenazas que se ciernen sobre Roma (singularmente el incendio de Roma por los galos en el 387 a.C.) obligarán a la concordia para poder subsistir. Por eso, las luchas estamentales tenderán rápidamente a su fin con la admisión de los plebeyos en el consulado (las leyes Licinias Sextias del año 367 a.C. establecen que un cónsul será patricio, el otro, plebeyo y, como contrapeso, se reserva la pretura a un patricio). Después de esta conquista decisiva, todo es mucho más fácil y los plebeyos conseguirán también ser admitidos en las otras magistraturas curules: en el año 356 en la dictadura, en el año 351 en la censura
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6) Derecho funerario Algunas prescripciones de la ley están destinadas a limitar el lujo y la ostentación en los enterramientos: así, la prohibición de plañideras, la de enterrar cadáveres con objetos de oro, la de pulir la madera destinada a la pira, etc. Su finalidad social es evidente y contrasta con otras normas de policía administrativa en la misma materia: así, la prohibición de inhumar o incinerar cadáveres dentro del recinto de la ciudad. El juicio sobre las XII Tablas ha oscilado a lo largo de los siglos entre dos polos opuestos: se ha exaltado esta obra como una aportación impresionante del genio jurídico de Roma o se la ha denigrado por encarnar un primitivismo feroz. Creo más acertado el primer punto de vista. Considerada con perspectiva histórica, representa para su época un progreso indudable. No se trata ya únicamente del avance inmenso que –para el logro de la seguridad jurídica– supuso fijar el Derecho vigente por escrito; es la maestría, casi inconcebible en un pueblo joven, de una técnica legislativa puesta al servicio de la resolución de un conflicto de intereses entre dos clases sociales.



3.3. Evolución jurídica después de las XII Tablas La interpretatio de los pontífices (a la que luego había de seguir la de los juristas laicos) y las leyes votadas en las asambleas populares fueron los cauces por los que discurrió la evolución del ius civile después de las XII Tablas. a) El colegio de los pontifices, corporación de tipo religioso presidida por el pontifex maximus, juega un papel fundamental en la vida jurídica de la Roma arcaica, donde las relaciones entre religión y derecho son muy estrechas. Su labor de interpretatio del ius civile, singularmente de las XII Tablas, fue decisiva en múltiples ocasiones. En efecto, verdad es que el texto legal queda como petrificado, inmóvil, mientras la vida sigue fluyendo, pero los pontifices con una interpretación adecuada a las circunstancias y no exenta de audacia, aunque siempre formalista, supieron amoldar la Ley de las XII Tablas a las necesidades de los nuevos tiempos, creando instituciones que se apoyaban en la letra de la Ley, aun cuando el legislador ni remotamente hubiera pensado en ellas. Así, de una extraña norma de las XII Tablas que limitaba a tres veces la facultad del padre de vender al hijo (probablemente, como supone Kunkel, para impedir que se explotara excesivamente la capacidad de trabajo del hijo), los pontifices inventaron una complicada combinación de actos jurídicos (tres ventas sucesivas), tendentes en su resultado final a la emancipación del hijo.



Los pontifices estaban encargados de la custodia de los formularios procesales y negociales, que eran secretos. En efecto, dentro de una concepción mágica del lenguaje, se comprende que todo dependiera del empleo de la palabra exacta (tanto en las relaciones con los dioses como en las de los hombres entre sí) para que se produjera el efecto buscado. De ahí que al ser los pontifices los únicos que conocían las fórmulas para procesos y negocios, los particulares tuvieron que
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y en el año 337 en la pretura. Como consecuencia de ello, llegarán a tener un cierto peso en el Senado, que en esa época había pasado a ser una asamblea compuesta por exmagistrados. Sin embargo, más que en términos de democratización, el acuerdo constitucional de las leyes Licinias Sextias ha de verse en términos de recomposición del estrato superior de la sociedad romana (surge una nueva aristocracia patricio-plebeya que se integra al segmento superior de la plebe, para luego volver a cerrarse en sí misma, lo habéis visto en el apartado 1.2.2.). Como veremos en el apartado 2.3., al tratar de las asambleas populares, del predominio de la aristocracia se pasará al predominio de la riqueza (timocracia, oligarquía). A cambio, la res publica gozará de estabilidad hasta el último tercio del s. II a.C.



2.2. El Senado La estructura estamental de la sociedad romana arcaica, con el predominio de la oligarquía patricia, se refleja fielmente en la organización del Senado. El propio nombre Senatus indica que, en sus comienzos, debió de tratarse de un consejo de ancianos (senex = anciano). Pero mucho más reveladora es la denominación patres, que se aplicaba a los senadores y que apunta claramente el hecho de que, originariamente, esta corporación hubo de estar constituida exclusivamente por patricios.



Las luchas estamentales vinieron a cambiar esta estructura, con la admisión de los plebeyos a las magistraturas curules (a partir del 367 a.C.): a los antiguos patres (patricios), vinieron a sumarse los conscripti (‘añadidos’, es decir, los plebeyos), resultando así la forma usual de dirigirse a los senadores como patres, conscripti. Así, poco a poco, el Senado se fue convirtiendo en una asamblea de exmagistrados, que incluía también a los plebeyos. El Senado, como factor estable de la constitución romana, contrasta con los magistrados, que cambian de año en año, y con las asambleas populares, que sólo se reúnen esporádicamente, siguiendo la iniciativa de un magistrado con ius agendi. Las decisiones del Senado (senatus consulta) se basan en su auctoritas (prestigio moral, influencia), y no son ciertamente leyes que vayan dirigidas a los ciudadanos (como las que pueda elaborar un moderno Parlamento), sino indicaciones dirigidas a los magistrados, tras una consulta en asuntos de importancia (la solicitud de la auctoritas patrum en materia legislativa deviene una forma de control de la actuación de los comicios). Hasta qué punto tiene que seguir estas indicaciones el magistrado, es algo que se discute vivamente. Lo que se admite unánimemente es que el Senado tuvo medios indirectos de presión para doblegar a su voluntad a los magistrados más reacios. Pero quizá con ello no quede aún suficientemente claro el papel del Senado. Efectivamente, la grandiosa construcción de Mommsen, demasiado impregnada por el Derecho constitucional del siglo XIX, y, sobre todo, su visión monolítica del imperium de los magistrados, es lo que probablemente ha impedido la recta visión del problema. Lo que se desprende de las fuentes es algo diverso: la constante intervención del Senado en los



El Senado El Senado pasó de estar constituido por una oligarquía patricia (patres) a estar formado por patricios y plebeyos (conscripti) a partir del 367 a.C.
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asuntos decisivos para el estado romano. Los trabajos de Kunkel se encuentran en esta línea y vienen a acentuar el papel predominante del Senado, al menos en esta primera época de la república. Es un error, siempre según Kunkel, creer que el Senado es un órgano meramente consultivo. Si a toda costa tuviéramos que compararlo con los poderes de un estado moderno, más bien habría que decir que el Senado es parte del propio poder ejecutivo. El magistrado no es, en realidad, más que el brazo ejecutor de las decisiones del Senado, que es el auténtico cerebro. Por eso, la lista de competencias del Senado es muy variada e incluye temas de decisiva importancia. Así, corre a su cargo la dirección de la política exterior, la administración de las finanzas, el cuidado de la religión y, al final de la época de la república, la concesión de mandos militares en las provincias (prorogatio). Pero, justamente será en ese momento cuando se vea impotente para controlar el inmenso poder que se ha ido acumulando en manos de generales, a consecuencia de las guerras exteriores que, por su duración y dificultad, exigen la concentración del mando en un general.



2.3. Las asambleas populares Al contrario que en Atenas, el pueblo romano no tenía derecho a reunirse por propia iniciativa. Tan sólo los titulares del imperium estaban facultados para convocar al pueblo y proponer votaciones. El pueblo tampoco entraba en el comicio de manera indiferenciada, sino que lo hacía por un orden. Según la forma de agruparse del pueblo, podemos distinguir: a) Comitia curiata: se remontan a los tiempos de la monarquía, y estaban compuestos por treinta curias, agrupadas en tres tribus. Como competencias propias de estos comicios se citan: el asentimiento a la adrogatio, es decir, a la adopción de un hijo como heredero, al testamento comicial (testamentum calatis comitiis) y a la llamada lex curiata de imperio, que quizá era el acto por el que se investía de poder al soberano. Es de suponer que esta asamblea se reuniera con ocasión de la investidura del rey. b) Comitia centuriata: la tradición, recogida por Tito Livio y Dionisio de Halicarnaso, atribuye al rey Servio Tulio un censo de los ciudadanos romanos, que los agruparía en cinco clases según su fortuna. El baremo sería el siguiente: 1.ª clase:



ciudadanos con más de 100.000 sestercios.



2.ª clase:



ciudadanos con más de 75.000 sestercios.



3.ª clase:



ciudadanos con más de 50.000 sestercios.



4.ª clase:



ciudadanos con más de 25.000 sestercios.



5.ª clase:



ciudadanos con más de 12.000 sestercios.



(Según Livio, 11.500)



Cada una de estas clases tenía la obligación de aportar un número determinado de centurias (= unidades de combate de cien hombres cada una).
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que la historiografía griega, en plena época histórica, no sabe nada de esa embajada romana. Así pues, ese relato de la embajada ha surgido en una época posterior, probablemente la de Fabio Píctor. Es la suya una época de diplomacia y de embajadas. La lucha entre Roma y Cartago es una lucha a escala universal y la diplomacia desempeña un papel fundamental a la hora de conseguir aliados. Así, una embajada al otro confín del mundo es un hecho corriente en la época de Fabio Píctor. Él mismo, después de la derrota de Cannas, es enviado a Delfos para consultar el oráculo sobre lo que hay que hacer para derrotar a los cartaginenses. Téngase en cuenta que Fabio Píctor escribe en griego y trata de presentar a Roma ante el mundo antiguo desde una perspectiva determinada. Que no quiera reconocer, partiendo de una indudable influencia griega en las XII Tablas, que Roma nada debe a la Magna Grecia resulta del todo evidente para su época. Así, podemos admitir como plausible la invención de la embajada a Atenas. b) Virginia: entre la invención de una embajada a Atenas y la del episodio de Virginia no parece haber relación posible. Y, sin embargo, en Fabio Píctor se adivina una conexión muy inmediata. Cuando Fabio Píctor vuelve de Delfos, trae ya a los romanos el remedio infalible para todos sus males. El oráculo ha dicho: lasciviam a vobis prohibetote. Ese ‘apartad de vosotros la lujuria’ es también la moraleja que se extrae de la historieta de Virginia. No tiene nada de extraño, pues, que Fabio Píctor inventara un modelo de castidad virginal: Virginia. c) Apio Claudio: un hecho muy conocido por la moderna historiografía es la deformación muy frecuente de la más antigua historia de Roma por parte de una familia ilustre con el fin de desprestigiar a otra rival. Alföldi ha demostrado convincentemente que, en la conocida difamación de los Claudios, Fabio Píctor juega un papel fundamental. d) En conexión con este hecho, hay que valorar el dato sobre la participación de tres plebeyos en el segundo decenvirato. Más aún, es muy posible que toda la historia del segundo decenvirato sea una pura invención de Fabio Píctor, destinada a desprestigiar a los Claudios y a los plebeyos. Los fastos parecen confirmar esta suposición, pues los nombres de los nuevos decenviros son casi todos sospechosos. e) La fecha transmitida es probablemente fidedigna. El problema se encuentra íntimamente relacionado con el de la autenticidad de los fastos, que, en las partes que se refieren a los años anteriores al 300 a.C., presentan numerosas interpolaciones. No obstante, la crítica es hoy bastante conservadora. Una buena muestra nos la ofrece el libro de Werner, que sitúa la fecha de composición de las Doce Tablas en el año 443 a.C., prescindiendo por completo del segundo decenvirato legislativo. Ahora bien, además de los fastos hay algunas prescripciones concretas que permiten ver cómo la fecha que señala la tradición a las XII Tablas es digna de crédito: • Una de ellas es la prescripción que permite vender al deudor insolvente trans Tiberim. Ya que un ciudadano romano no puede ser vendido como esclavo dentro de Roma, al decir que debe ser vendido trans Tiberim, se está afirmando implíci-
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La aportación por clases sería la siguiente: 1.ª clase:



80 centurias (40 de iuniores + 40 de seniores)



2.ª clase:



20 centurias (10 de iuniores + 10 de seniores)



3.ª clase:



20 centurias (10 de iuniores + 10 de seniores)



4.ª clase:



20 centurias (10 de iuniores + 10 de seniores)



5.ª clase:



30 centurias (15 de iuniores + 15 de seniores) Total: 170 centurias.



Estos efectivos constituían la infantería: las tres primeras clases constituían la infantería pesada (hoplitas) y, las dos últimas, la infantería ligera. Constituían la caballería otras 18 centurias (equites). Finalmente, cinco centurias más estaban integradas del siguiente modo: dos de obreros militares, otras dos de músicos y una última centuria de proletarii. Total 193 centurias (170 + 18 + 5). Las centurias tienen una doble función, militar y política, pues son, a la vez que unidades de reclutamiento del ejército, unidades votantes. El predominio de la primera clase junto con los equites es evidente: con sus 98 votos (80 + 18) tienen ya asegurada la mayoría absoluta de la asamblea. Es más, eventualmente, los otros ciudadanos podían no llegar siquiera a votar, pues la primera clase junto con los equites votaba en primer lugar y la votación se interrumpía una vez alcanzada la mayoría absoluta. La justificación del criterio timocrático (predominio de la riqueza) se basaba en el equilibrio entre obligaciones militares y derechos cívicos: la obligación de soportar el peso del ejército hallaba su contrapartida en la regulación del derecho de voto. La crítica moderna, hasta hace bien poco, no creía que esta organización de los comicios centuriados fuera anterior al siglo V a.C. Hoy día, en cambio, se tiende a dar crédito, en lo fundamental, a la reforma de Servio Tulio. Cabe destacar aquí los extremos siguientes: – Es seguro que la evaluación en sestercios no tiene sentido en una época en que la riqueza se estimaba en tierra y cabezas de ganado. Quizá el baremo arrancara de las dos yugadas de tierra (que, según la tradición, Rómulo asignó a cada ciudadano) para la quinta clase, y siguiera, en una proporción creciente (más de dos, de cuatro, de ocho, de doce y de dieciséis yugadas, para las clases 5.ª, 4.ª, 3.ª, 2.ª y 1.ª, respectivamente). La existencia de muchos propietarios de más de 16 yugadas (= 4 hectáreas) explicaría la enorme cantidad de centurias (80) que debía aportar al ejército la primera clase. – También es segura la vinculación entre ordenamiento centuriado y la táctica hoplítica. En efecto, la infantería pesada (hoplitas) comienza a jugar un papel muy importante en el progreso de la táctica militar y relega a un segundo plano la
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caballería. Lo que hay es que, mientras hace algunos años se tendía a atribuir la difusión del ejército hoplítico al siglo V, hoy se sabe con bastante certeza que su introducción en Roma se debe a la última época de la monarquía romana. Por otra parte, se suele admitir una influencia del ordenamiento timocrático griego de Solón, a través de los etruscos. Desde un punto de vista estrictamente militar, los datos de las fuentes son también bastante claros: el armamento de las diferentes clases va bajando, de modo que sólo las tres primeras clases constituyen los hoplitas, en tanto que las clases cuarta y quinta constituyen la infantería ligera. – También es seguro que el reclutamiento de los 19.300 hombres (193 x 100) del ordenamiento centuriado presupone una base de población de más de 100.000 personas. Ahora bien, hoy día no se considera exagerada esta cifra, sobre la base del crecimiento de Roma en la segunda época de la monarquía (de hecho el censo del primer año de la república arroja, según Dionisio de Halicarnaso [ant. 5,20], una cifra de 130.000 ciudadanos). – Finalmente, la expansión económica y la diversificación social, propias de la última época de la monarquía romana provocaron, con seguridad, fuertes tensiones sociales, que habrían encontrado su cauce de solución en la reforma timocrática del rey Servio Tulio: lo decisivo no sería ya el criterio gentilicio (la importancia de los linajes propia de los comitia curiata), sino la riqueza, con independencia de los vínculos familiares. Las funciones más importantes de esta asamblea eran las siguientes: la elección de los magistrados mayores (es decir, magistrados dotados de imperium), la votación de las leyes, la decisión sobre la paz o la guerra, los casos de provocatio ad populum (regulado por una lex Valeria del año 300 a.C., y sobre cuyos límites no se ha puesto de acuerdo la moderna investigación) y de imposición de penas por delitos públicos (crimina, iudicium publicum [posteriormente tramitados antes las quaestiones perpetuae]). c) Comitia tributa: Son nucho más recientes. Aquí el pueblo ya no estaba dividido según un criterio timocrático, sino, más democráticamente, según distritos geográficos, llamados tribus, cuyo número de 20 (4 urbanas y 16 rústicas), con el tiempo, al compás de las nuevas conquistas, muy pronto pasó a 35 (4 urbanas y 31 rústucas [lo que garantizaba, empero, el predominio de los propietarios agrícolas sobre el proletariado urbano]). Como funciones esenciales de los comitia tributa citaremos la imposición de penas pecuniarias por delitos menores y la elección de magistrados menores (ediles, cuestores). d) Concilia plebis: en las luchas estamentales del siglo V, las asambleas de la plebe jugaron un papel decisivo. Sus atribuciones más importantes eran la elección de los magistrados plebeyos (aediles y tribuni plebis) y la votación de los plebiscita. Estos plebiscitos plebeyos fueron equiparados a las leyes comiciales por una lex Hortensia del año 287 a.C. y escapaban, por lo demás, a los mecanismos tradicionales de control
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tamente que la margen derecha del Tíber no es territorio romano. La norma se refiere, por tanto, a una época anterior a la conquista de la ciudad etrusca de Veyes por parte de Roma. Es decir, que la norma debe de ser anterior al año 396 a.C., lo cual coincide con la fecha transmitida. • Otro indicio muy fuerte en favor de la antigüedad de la Ley de las XII Tablas lo constituye la importancia concedida a las artes de magia. Si en la Ley se castiga con la muerte el encantamiento dirigido a provocar la muerte de una persona (malum carmen incantare), quiere decir que estamos en presencia de una mentalidad primitiva, esencialmente supersticiosa. Dígase lo mismo respecto a delitos tales como fruges excantare o el alienam segetem pellicere, que encajan además en una comunidad agraria del estilo de la Roma del siglo



V



y son, en cambio, más difícil-



mente concebibles en una economía abierta al comercio exterior. • En el mismo ambiente hay que situar las prescripciones funerarias. El abundante material arqueológico, procedente de las tumbas etruscas, justifica ampliamente la preocupación de los legisladores de las XII Tablas por reprimir el lujo funerario excesivo. f) En líneas generales son también dignos de crédito los fines que la tradición asigna a la obra legislativa. Aunque Baviera y Arangio-Ruiz hayan insistido especialmente en la contradicción entre estos fines y el contenido de la Ley, es lo cierto que, si se exceptúa la finalidad política, es decir, el intento de limitar los poderes de los cónsules –que es probablemente un invento de los analistas del siglo I a.C. (Licinio Mácer)–, las otras finalidades enumeradas más arriba (podeís consultar el apartado 3.1.1.) parecen responder a la realidad de los hechos. Nada significa a estos efectos que los plebeyos no pudieran llevar a buen término todas sus reivindicaciones y que la ley se limite, por lo general, a recoger el Derecho consuetudinario tradicional (mos maiorum). En efecto, aunque en las XII Tablas subsista la prohibición de matrimonios mixtos y que ésta se mantenga hasta la lex Canuleia (445 a.C.), y que se permita vender al deudor como esclavo trans Tiberim o, incluso repartir sus miembros entre los acreedores insatisfechos (partes secanto), no obsta que los plebeyos pretendieran, con sus reivindicaciones, terminar con esa situación. Recuérdese que en las leyes de Solón, que muestran un proceso análogo al de las XII Tablas, cristaliza la prohibición de entregar la propia persona en garantía.



Lo más claro resulta, desde luego, que los plebeyos pretendieran dar seguridad y fijeza al Derecho mediante una redacción por escrito. El saber a qué atenerse constituye el fondo de la pretensión de la aequatio leges omnibus. En este sentido, las XII Tablas significan, en cierto modo, limitar el privilegio que tenían los pontífices al detentar el monopolio de la jurisprudencia.
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del Senado, (auctoritas patrum v. más adelante en el apartado 2.2.), que habría de arbitrar otras fórmulas de control, como forzar el veto de otro tribuno. e) Contiones: Eran asambleas no formales; en ellas no tenían lugar votaciones y eran utilizadas para comunicar algo al pueblo o debatir propuestas del magistrado.



3. El ius civile del estado-ciudad 3.1. Las XII Tablas 3.1.1. La tradición



La Ley de las XII Tablas es una ley de mediados del siglo V a.C., que vino a constituir el fundamento del ius civile. Es, en gran parte, una recopilación de usos y costumbres a la sazón vigentes. Su importancia se refleja en la consideración como fons omnis publici privatique iuris (Liv. 3, 34, 6) o como corpus omnis Romani iuris (Liv. 3, 34, 7).



El relato tradicional, recogido por Tito Livio, Dionisio de Halicarnaso y Pomponio, explica la génesis de las XII Tablas como un momento decisivo en las luchas entre patricios y plebeyos. Efectivamente, la plebe exige: 1) una equiparación con el patriciado, tanto en el aspecto jurídico como en el político, social y económico; 2) que las leyes sean puestas al alcance de todos; 3) que se recorte el poder de los cónsules; 4) que cese la prohibición de contraer matrimonio entre miembros de ambas clases; 5) que se ponga fin a la triste suerte de los deudores. Estas reivindicaciones cristalizan, en el año 464, en la propuesta del tribuno de la plebe Terentilio Arsa de que se nombre una comisión para redactar un cuerpo de leyes, respondiendo a esos postulados. El Senado se opone a esa moción y pasarán años hasta que se venza su resistencia. Pero, una vez superada ésta, se envía a Atenas y a otras ciudades griegas una embajada de tres personas, con el fin de que estudien las leyes allí vigentes y, sobre todo, su técnica legislativa. Finalmente, en el año 451, suspendidas las magistraturas ordinarias para evitar cualquier traba, se nombra una comisión de diez personas (decemviri legibus scribundis), a quienes se transfiere el poder supremo y a quienes
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se encarga la redacción de unas leyes (repárese en la posición constitucional [en cierto modo ‘constituyente’] de los decenviros). La función conciliadora de los decenviros se cumple a satisfacción de patricios y plebeyos: gobiernan ‘democráticamente’, convocando las asambleas populares, se dejan guiar por los consejos del Senado y saben resolver los conflictos de intereses de las dos clases, administrando justicia con imparcialidad. Además, redactan diez tablas de ley justas, que someten a la aprobación del pueblo. No obstante, al acabar el año de su mandato, esparcen el rumor de que faltan aún dos tablas para completar su labor legislativa. De este modo, logran que se nombre una segunda comisión de decenviros, de la que ya forman parte tres plebeyos. Y aquí las cosas suceden de otro modo. El mismo día de la toma de poder, los nuevos decenviros muestran su voluntad de tiranizar al pueblo. Cada uno de los decenviros aparece precedido de doce lictores con la segur dentro de las fasces. El pueblo aterrorizado comprende que, en vez de un Tarquino, ahora van a gobernar diez tiranos, elegidos, para colmo de males, de manera democrática. Efectivamente, los decenviros, conjurados para no devolver el poder cuando termina el año de su mandato, están decididos a detentarlo de por vida y pronto inician una serie de arbitrariedades. Ese año destaca así por el despotismo más acabado. Hasta que, por fin, un acontecimiento acelera la caída: Apio Claudio, pontifex maximus y presidente del colegio decenviral, enamorado de una hermosa joven plebeya, Virginia, la hace reivindicar como esclava, sirviéndose para ello de un cliente suyo. El padre de la muchacha sólo puede salvarla de la deshonra hundiéndole un puñal en el pecho. Todo el episodio concluye con una secesión de la plebe, que provoca la caída de los decenviros, el suicidio de Apio Claudio y la vuelta al régimen consular. No obstante, los nuevos decenviros han redactado dos tablas injustas, que, juntamente con las diez compuestas por la primera comisión, son promulgadas por los cónsules Valerio y Horacio, los restauradores de la libertad, antes de partir para la guerra contra los enemigos exteriores que amenazan Roma en esos momentos.



3.1.2. Crítica de la tradición La crítica moderna se ha propuesto separar el núcleo de verdad que la tradición contiene, de los retoques de épocas posteriores. A mi juicio, hay un historiador antiguo a quien corresponde la grave responsabilidad de haber tejido leyenda en torno a unos datos escuetos sobre las XII Tablas. Ese historiador es Fabio Píctor, que escribe a fines del siglo



III



a.C. Creo que es posible demostrar la falsificación de algunos puntos con-



cretos. a) Embajada a Atenas: que este episodio es un invento de los analistas, es un hecho en el que coinciden casi todos los autores modernos. Que Atenas escapaba en pleno siglo



V



a.C. del horizonte de las experiencias constitucionales romanas, es un hecho



acertadamente destacado por Arangio-Ruiz. De modo más contundente, nota Latte
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recurrir necesariamente a ellos. Pero el monopolio de los pontifices tendió ya a su fin cuando, hacia el año 300, Gneo Flavio, liberto del pontifex maximus Apio Claudio, publicó las fórmulas mantenidas hasta entonces en secreto. b) La concepción romana de la ley difiere profundamente de la moderna. Ello no tiene nada de extraño, habida cuenta que los presupuestos políticos y culturales son diversos. Hoy día, arrancando del dogma de la división de poderes, se atribuye al poder legislativo la facultad de elaborar leyes y se llega prácticamente al monopolio de la ley en la creación del derecho. Por otra parte, la ley trata de ser una regulación, lo más completa posible, de todos los casos futuros y tiene, por tanto, carácter abstracto. La idea romana de la ley es completamente diferente: ‘Roma, que es el pueblo del Derecho, no es, en cambio, el pueblo de la ley’ (Schulz).



En efecto, la ley juega en Roma un papel muy secundario en la creación del Derecho. Las leyes republicanas suelen tener una motivación muy concreta y, con frecuencia, tratan de resolver un conflicto social determinado; la propia Ley de las XII Tablas aparece como un episodio de las luchas estamentales.



De todos modos, hay que señalar profundas diferencias entre la Ley de las XII Tablas y las leyes republicanas posteriores. • En primer lugar, la Ley de las XII Tablas es una lex data, que proviene de los decenviros, a quienes previamente se ha transferido el poder supremo, y, con él, la facultad de legislar (más adelante se utilizarán leges datae para dotar de estatutos a provincias y municipios). En cambio, las leyes posteriores son leges rogatae, propuestas por un magistrado, dotado del ius agendi, a la asamblea popular para su aprobación. • En segundo lugar, la Ley de las XII Tablas, aunque tiene un carácter fragmentario (y a pesar de partir de un Derecho consuetudinario que, en su mayor parte, se presupone, pero no se recoge en la ley), es considerada por los romanos como ‘la fuente de todo el Derecho público y privado’. En cambio, la legislación republicana posterior no volverá a tener un objetivo ‘codificador’, es puramente coyuntural; responde, casi siempre, a la necesidad de resolver un problema muy concreto. Resulta también frecuente la repetición monótona de leyes sobre un mismo tema, lo cual es un síntoma claro de su falta de efectividad. • Finalmente, la Ley de las XII Tablas ofrece un lenguaje claro, conciso, elegante (los antiguos elogian frecuentemente la elegantia verborum y la brevitas), que contrasta con el estilo farragoso y la pedante minuciosidad de las leyes posteriores, que torpemente tratan de prever –por supuesto, sin con-
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g) Otro problema grave lo constituye el de las influencias griegas. A mi juicio, hay que separar tres órdenes de cuestiones: • La embajada a Atenas y otras ciudades griegas, de cuya credibilidad ya hemos hablado; • Una evolución paralela a la de Roma, que tiene lugar en Grecia aproximadamente siglo y medio antes; • Una influencia en estilicidio sufrida por Roma por parte de los pueblos vecinos y, singularmente, de las ciudades dóricas de la Magna Grecia, que le permite alcanzar la madurez necesaria para las XII Tablas. • Roma supo asimilar la superior cultura griega para producir una obra genuinamente romana. Ése es el núcleo de verdad que tiene la noticia de una embajada a algunas ciudades griegas. En cambio, tiene el inconveniente de ocultar que esta influencia es gradual, que el proceso de asimilación por parte de Roma es un proceso paulatino.



3.2. Contenido de las XII Tablas La Ley de las XII Tablas no nos ha sido directamente transmitida (las tablas originales se perdieron en el incendio de Roma por los galos del 387 a.C.), sino que se nos ha conservado en fragmentos, contenidos en su mayoría en citas de escritores latinos. El estilo es arcaico, lapidario y de una impresionante plasticidad. Como la palingenesia (reconstrucción) de los fragmentos se apoya en unos fundamentos totalmente hipotéticos, adoptaremos una sistemática moderna. 1) Derecho procesal El Derecho procesal, basado en el sistema de las legis actiones, tiene un carácter formalista y arcaico. Las legis actiones consisten en determinadas fórmulas procesales y en actuaciones prescritas a las partes para la defensa del propio derecho. Algunas de las acciones de ley existían antes de las XII Tablas, y otras, por el contrario, fueron establecidas por la propia Ley. El arcaísmo de éstas se refleja claramente en la supervivencia de la autodefensa (que ha venido a cristalizar en todo un ritual procesal), y el formalismo, en la máxima de que quien se equivocara en lo más mínimo perdía el pleito (ut ... qui minimum errasset, litem perderet. Gayo 4,30). La Ley regulaba la citación (que tenía un carácter eminentemente privado, donde pervive también la autoayuda), la presencia indispensable de las partes en el proceso, la transacción y la sentencia, que debía darse antes de la puesta del sol. 2) Derecho penal Todo el Derecho penal de las XII Tablas presenta un carácter marcadamente privado. El estado interviene para restablecer el orden jurídico violado únicamente allí donde el
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delito atente directamente contra él. Así, en el caso de perduellio (alta traición), de hostis concitatio (incitar al enemigo a que tome armas contra Roma), infrequentia (sustraerse del censo para evitar prestar el servicio militar), etc. Hay dos principios que se interfieren constantemente en el Derecho penal privado de las XII Tablas: el talión y la composición. El talión, que supone un progreso frente a una venganza privada incontrolada, en tanto afirma que la retorsión de la ofensa ha de ser proporcionada a esa ofensa, es anterior a la composición. La Ley prescribe el talión para el caso de lesiones graves, es decir, las que dejan inútil un miembro fundamental (membrum ruptum), siempre que el ofendido no quiera aceptar la composición. En cambio, hay composiciones fijas para las lesiones leves (os fractum) y para las iniuriae. La Ley distingue entre homicidio voluntario y malicioso, y homicidio casual. En el primer caso, el asesino queda sometido a la venganza privada; en el segundo, hay que hacer un derramamiento de sangre para aplacar a los dioses. Así, se sacrifica un macho cabrío. Hay varias clases de hurto. Las principales son el manifestum y el nec manifestum. Se puede dar muerte al ladrón sorprendido in flagranti si comete el hurto de noche, o, de día, si se defiende. Pero entonces hay que dar grandes voces para que acudan los vecinos y puedan comprobar lo que sucede (endoploratio). En todo caso, se azota al ladrón y se le entrega a la víctima del hurto. En el caso del fur nec manifestus (hurto no flagrante) es necesario fijar previamente la culpabilidad de aquél. 3) Derecho de familia y herencia La familia romana era agnaticia. Por tanto, lo decisivo no era el parentesco sanguíneo (cognatio), sino el hecho de estar sometidas varias personas a la patria potestas de un paterfamilias común. Paterfamilias no significa, por tanto, ‘progenitor’, sino más bien cabeza, jefe de familia. Hay una norma que se refiere al modo de extinguirse la potestad sobre los filiifamilias: si un paterfamilias vende tres veces sucesivamente a un hijo, éste queda libre de la potestad del padre. Para comprender esta norma, tan extraña a primera vista, hay que situarse en el contexto de un Derecho primitivo, que utiliza siempre los mismos medios para lograr las finalidades economicosociales más diversas. Como apunta acertadamente Kunkel, esta norma debió de tener su origen en el deseo de impedir que se explotara excesivamente la capacidad de trabajo de los hijos de familia. Se regula la sucesión de ab intestato por el principio agnaticio. Así se separan tres círculos de herederos: a) heredes sui, es decir, las personas que estaban bajo la potestad del difunto en el momento de su muerte; b) proximus adgnatus, esto es, aquel que, juntamente con el causante, estuvo alguna vez sometido a la patria potestas de un paterfamilias común;



Artes de magia En consonancia con el carácter arcaico de la Ley, se concede una gran importancia a las artes de magia, bien sea como delito o prescribiéndolas a título de pena.
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seguirlo– todos los posibles casos de violación de la norma, incluidas las formas más sutiles (fraude a la ley). Y es que, en realidad, interpretación literal y posibilidad de fraude a la ley son dos fenómenos que siempre han ido de la mano. Las leyes se votan en los comicios centuriados a propuesta de un magistrado que tenga el derecho a convocar la asamblea para someterle propuestas de ley (ius agendi cum populo); los plebiscitos se votan en los concilia plebis, a propuesta del tribuno, que es quien tiene el ius agendi cum plebe. Existe la posibilidad de votar a favor de la propuesta (que se llama rogatio), escribiendo entonces en la tablilla del voto V.R. (uti rogas), la posibilidad de votar en contra, escribiendo entonces en la tablilla A.P. (antiquo iure probo), o, finalmente, la posibilidad de abstenerse escribiendo N.L. (non liquet). No existe, en cambio, la posibilidad de proponer enmiendas. Realizada la votación, el texto legal se publica en unas tablas blanqueadas (tabulae dealbatae) para general conocimiento. La ley consta de praescriptio, rogatio y sanctio. • La praescriptio contiene datos tales como el nombre del magistrado proponente, día de la votación, etc. • La rogatio, el texto de la ley sometida a votación (recuérdese la imposibilidad de formular enmiendas), • La sanctio, no es una sanción, tal como se entendería vulgarmente, sino el caput tralaticium de impunitate, curiosa cláusula por la que se garantiza la impunidad al que viole una ley antigua para seguir la nueva, y que revela a las claras el conservadurismo romano, con esa idea tan extraña para nosotros de la pervivencia del Derecho. Entre las leyes de la época arcaica destacan, entre otras: la lex Poetelia Papiria de nexis (326 a.C.), que vino a abolir (o, al menos, a suavizar) la esclavitud por deudas; la lex Hortensia (287 a.C.), que declara vinculantes los plebiscitos, tanto para patricios como para plebeyos; o la lex Aquilia de damno iniuria dato (286 a.C.), que regula sobre bases nuevas la indemnización por daños a las cosas (en realidad, se trata de un plebiscito, citado como ley en virtud de la equiparación de leyes y plebiscitos). Al período siguiente pertenecen, entre otras: la lex Cincia (204 a.C.), en materia de donaciones, la lex Furia (181 a.C.), la lex Voconia (169 a.C.) y la lex Falcidia (40 a.C.), en materias de Derecho sucesorio. No hay que olvidar, por último, que las leyes votadas en las asambleas son también ius civile.



Podéis consultar otros límites de la actuación de las asambleas romanas en el apartado 2.3.
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c) gentiles, que son los pertenecientes a un círculo familiar más amplio. La sucesión ab intestato sólo rige subsidiariamente para el caso de que no haya ningún testamento, pues la ley reconoce expresamente la posibilidad de disponer mortis causa de los propios bienes. Estas normas se aplican también a la dación del tutor, que es nombrado por el difunto en su testamento o por la Ley, según el orden sucesorio ya establecido (heredes sui, adgnatus proximus y gentiles). 4) Derecho de cosas La Ley separa la propiedad de la posesión, estableciendo el objeto sobre el que, respectivamente, pueden recaer. La propiedad tiene por objeto el heredium (constituido por la casa y el huerto) y los agi divisi et adsignati (terreno arrebatado al enemigo y distribuido entre los ciudadanos romanos). De acuerdo con el carácter rural de la época de las XII Tablas, se regulaba, al parecer minuciosamente, el derecho de vecindad. Así se establece el limes o espacio de cinco pies, que debe quedar libre entre dos fundos para permitir el paso, y la actio aquae pluviae arcendae. Según su mayor o menor importancia economicosocial, se agrupan las cosas en res mancipi (el fundo itálico, los esclavos, los animales de tiro y carga y las servidumbres rústicas, es decir, cosas que tienen un significado primordial para una economía agraria) y res nec mancipi (todas las demás cosas). El régimen de transmisión de la propiedad se construye sobre esta distinción. Así, para transmitir la propiedad de las res mancipi, se requiere la forma solemne de la mancipatio o de la in iure cessio, mientras que, para las res nec mancipi, basta la simple traditio (entrega). Además, existe la posibilidad de usucapir las res mancipi, adquiridas sin cumplir las formalidades prescritas por el ius civile y también las cosas, mancipi o nec mancipi, adquiridas de un no propietario. El plazo es de dos años o uno, según se trate, respectivamente, del fundo o de las demás cosas. 5) Derecho de obligaciones Débito y responsabilidad se encuentran íntimamente enlazados en el Derecho moderno. En cambio, en el Derecho romano arcaico se encontraban separados y por ello era imprescindible un acto formal, generador de responsabilidad. A esta finalidad servía el nexum, es decir, la autopignoración del deudor al acreedor, de modo que éste adquiere un derecho de ejecución sobre el cuerpo del deudor: si el deudor no cumplía su obligación, el acreedor lo podía vender trans Tiberim (es decir, fuera del territorio del estado romano), o, en caso de que se tratara de varios acreedores, podían matar al deudor y repartirse su cuerpo (partes secanto). Junto al nexum se regula la sponsio, promesa de carácter formal que hace surgir una obligación. Para hacerla efectiva, la ley introdujo la legis actio per iudicis arbitrive postulationem.
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II. Época del imperio universal: Derechos preclásico y clásico (hasta el primer tercio del s. III d. C.)



1. Apogeo y crisis de la constitución republicana 1.1. La ascensión de Roma a potencia universal Con el sometimiento de Italia (265 a.C.) y el comienzo de las guerras púnicas (264 a.C.), que significaban la entrada de Roma en la política mundial, comienza un nuevo período en la historia del Derecho romano. En este punto parece estar de acuerdo la historiografía antigua. Así el historiador griego Polibio, que escribe una historia romana en el siglo II a.C., después de resaltar que en su exposición de la historia romana arranca de la 129 Olimpiada (= años 264-261 a.C.), es decir, de la fecha en que los romanos cruzaron por vez primera el mar (el estrecho de Mesina que separa la Italia peninsular de Sicilia), añade: “El punto de partida tiene que ser una fecha generalmente aceptada y reconocida, a la vez que se desprenda con evidencia de los acontecimientos” (Hist. 1.5.4.).



Pero la ascensión definitiva de Roma a potencia universal se realizó tras el comienzo de la segunda guerra púnica (218 a.C.). Roma llegó a dominar en poco más de medio siglo (218-168 a.C. [victoria sobre Macedonia]) casi todo el mundo antes conocido. Este fenómeno tuvo por fuerza que incitar al estudio de las causas de la grandeza de Roma, tema que ya había despertado, allá por el siglo II a.C., la atención del historiador griego Polibio. Para Polibio la causa decisiva fue el feliz equilibrio de tres poderes en la constitución romana: el monárquico de los cónsules, el aristocrático del Senado y el democrático del pueblo. Un problema diferente es el de si los romanos concibieron desde un principio dominar el mundo. Viendo la consecuencia con que se van realizando sus conquistas, los antiguos historiadores e incluso algunos modernos contestan afirmativamente a esta cuestión. No obstante, hoy prevalece la idea contraria: Roma no fue dueña y señora de mares y tierras por habérselo propuesto de antemano, sino que se vio impulsada a expansionarse por la presión de las circunstancias. Las consecuencias económicas y sociales fueron impresionantes. Las inmensas extensiones de terreno que habían caído en manos de Roma muy pronto se convirtieron en extensos latifundios, donde trabajaban grandes masas de esclavos (que debían su origen al cautiverio de guerra), en tanto que a Roma afluían riquezas de todo el orbe procedentes de los saqueos y de las indemnizaciones que, como daños de guerra, debían pagar los pueblos vencidos. No sólo la abundancia de materias primas y la existencia de mercados a escala universal, sino el propio negocio del cobro de los impuestos (que se arrendaba a sociedades privadas [societates publicanorum]), determinó que Roma se viera con una riqueza y opulencia como no la había conocido hasta entonces. La importancia que fue adquiriendo el comercio y la riqueza mobiliaria determinó la aparición de una nueva clase privilegiada, los equites o caballeros, clase que vino a si-
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tuarse al lado de la aristocracia tradicional (ordo senatorius, nobiles), detentadora de la riqueza inmobiliaria, (y que, desde una lex Claudia del 218 a.C., debía abstenerse de algunas actividades especulativas [como la tenencia de naves de carga]).



1.2. La administración del Imperio La organización del Imperio romano se encuentra dominada por la contraposición entre civitas y regnum.



La idea de civitas o estado-ciudad implica una comunidad política de ciudadanos, instalados en un recinto amurallado para defenderlo de cualquier agresión, a la vez que como ciudadanos participan, de una manera u otra (y al menos en teoría), en los órganos de gobierno. El término estado-ciudad quiere decir, por tanto, que no se trata de una mera realidad urbana (ciudad), sino precisamente de la forma antigua de estado democrático. Por eso para los romanos la libertas sólo se realiza en el régimen de la civitas. El regnum, en cambio, es un estado territorial en que los súbditos obedecen a un único soberano, que tiene un poder ilimitado.



En tanto que en Italia encontraron los romanos un variado mosaico de estados-ciudad, cuya autonomía respetaron en mayor o menor medida; fuera de Italia lo decisivo fue la idea de estado territorial. El estado romano se subrogó simplemente en la anterior posición del soberano y el antiguo estado territorial se convirtió, sin más, en provincia romana. Por eso, al hablar de la organización del Imperio romano, hay que distinguir entre Italia y las provincias, y luego, en Italia, el ager Romanus, del territorio ocupado por los socii. 1) Italia a) Ager romanus. Las conquistas de Roma llevaron a veces a incorporar los estados vencidos al Imperio romano. Por otra parte, Roma fundó colonias de ciudadanos romanos (coloniae civium Romanorum), que sirvieron para consolidar su expansión. Así encontramos dentro del ager Romanus: • El estado-ciudad soberano: Roma. • Los municipia, es decir, comunidades que habían sido alguna vez estados independientes y luego fueron incorporados al estado romano. A menudo se concedía a los pertenecientes a estas comunidades el pleno derecho de ciudadanía, pero lo más corriente es que se equipararan a los ciudadanos romanos solamente en el derecho privado (cives sine sufragio, tampoco disponían por lo general de conubium). • Las coloniae civium Romanorum. Eran asentamientos de ciudadanos romanos colocados en puntos de importancia estratégica para la dominación romana. Sólo poseían una autonomía administrativa muy limitada.
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• Fora et conciliabula civium Romanorum. Eran lugares de reunión de ciudadanos romanos. b) Socii. Eran los aliados de Roma. El que se reconociera su soberanía dependía de que hubieran convenido con Roma un foedus aequuum o un foedus iniquum (es decir, en pie de igualdad o de desigualdad). Entre los socii ocupaban los Latini una posición especial. Unos eran Latini prisci, es decir, ciudadanos de las comunidades latinas pertenecientes al mismo tronco étnico que los romanos (gozaban del commercium y conubium), y que habían combatido, desde un principio, al lado de Roma; los otros eran Latini coloniarii, es decir, habitantes de colonias fundadas por Roma (incluso fuera de Italia), a imagen de las colonias latinas. A diferencia de las coloniae civium Romanorum, estas colonias gozaban de amplia autonomía (sus magistrados municipales [y sus familias] podían acceder a la ciudadanía romana). 2) Las provincias La conquista y anexión de territorios fuera de Italia llevó a la creación de provincias. La palabra provincia procede de pro vincere (‘para vencer’) y se refería en un principio al conjunto de facultades conferidas a un general para una campaña (o, más ampliamente, a la esfera de competencia del magistrado). Pero, muy pronto, vino a aplicarse al territorio donde se debían de ejercer esas facultades. Cuando Sicilia, tras la primera guerra púnica (241 a.C.), cae en manos de los romanos, Roma viene a ocupar sencillamente la posición soberana de Cartago. Así se convirtió Sicilia en la primera provincia romana, con un gobernador. Muy pronto vinieron a añadirse otras: Cerdeña y Córcega (237 a.C.), España (197), Macedonia (148), África (146), Asia (123), etc.



En una primera época, los romanos enviaron a provincias a magistrados ordinarios (consules, praetores). Pero, debido a la aversión de los romanos a multiplicar las magistraturas mayores, lo corriente fue añadir al año de cargo de cada magistrado, otro más, fuera de la urbe. Ahora bien, en virtud de esa prorogatio imperii, ya no era magistrado en sentido originario, sino que actuaba en la provincia como si fuera cónsul o como pretor (pro consule, pro praetore) y así los gobernadores de provincia vinieron a llamarse procónsules o propretores. El imperium de gobernador provincial comprendía fundamentalmente funciones de tipo militar y político. Además le incumbía la administración de justicia (iurisdictio), en principio respecto de los ciudadanos romanos. Un cuestor le ayudaba en la administración de las finanzas de la provincia. El principio de gratuidad, propio de las magistraturas romanas, no se siguió a rajatabla en las provincias; los gobernadores recibían dietas por conceptos diversos: salarium (dinero para sal), cibarium (gastos de alimentación), etc. Ahora bien, lo peor fue la explotación sistemática de las provincias. No se trataba ya únicamente de que los gobernadores, por sistema, se aprovecharan de su cargo para enriquecerse, sino de que las societates publicanorum (sociedades de publicanos), que tenían a su cargo el cobro de impuestos, hacían negocios fabulosos a costa de la población provincial. Todo
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ello hubo de conducir a una grave crisis económica de las provincias durante la época de la república.



1.3. Crisis de la constitución republicana Las devastaciones de Italia en la guerra con Aníbal llevaron a una decadencia del campesinado itálico que constituía la espina dorsal del ejército romano. Por otra parte, los nobiles ocuparon grandes extensiones de terreno del estado (ager publicus), donde surgieron latifundios explotados por ingentes masas de esclavos. Para remediar esta situación, el tribuno de la plebe Tiberio Graco (133 a.C.) propuso un plebiscito que limitaba la posesión de ager publicus a un número determinado de hectáreas –unas 125. El resto sería recuperado por el estado, para ser repartido entre el proletariado de Roma en pequeños lotes de tierra inalienables. Este plebiscito encontró una tenaz resistencia en el Senado, que utilizó al tribuno colega de Tiberio como instrumento suyo, haciéndole que opusiera el veto a la propuesta de éste. La revolución comenzó cuando Tiberio pasó por encima del veto de su colega. Cuando intentó hacerse reelegir como tribuno encontró la muerte en una revuelta. Así, por primera vez en la historia de Roma, se violaba la sacrosanctitas (inviolabilidad) de un tribuno en la plebe, y también por primera vez el Senado promulgaba el senatus consultum ultimum (132 a.C.), que concedía poderes extraordinarios a los cónsules para mantener el orden público (videant consules, ne quid detrimenti res publica capiat), lo que equivalía a la declaración de un estado de excepción. El jurista Mucio Escévola se pronunció por su inconstitucionalidad. El tribuno de la plebe Cayo Graco (123 a.C.) intentó continuar la reforma agraria de su hermano Tiberio, e incluso proyectó, con acertada visión política, la concesión del derecho de ciudadanía a los aliados itálicos, junto a otra serie de medidas. Pero corrió la misma suerte que Tiberio. De este modo fracasó la revolución de los Gracos y se agudizó la contraposición entre optimates y populares (dos facciones aristocráticas, que se apoyan, respectivamente, en el poder del Senado y en la agitación de masas). La decadencia del ejército reclutado sobre la base del censo hacía prácticamente inevitable recurrir a un ejército profesional, lo cual sucede ya con Mario, un general de corte popular presente en la escena política entre los años 107 y 86. Pronto estalló también la guerra con los pueblos itálicos, que fueron finalmente admitidos en la ciudadanía romana (89 a.C.). A la crisis de la constitución romana republicana contribuyó la concesión de mandos extraordinarios, imprescindibles para conducir las cruentas y largas guerras exteriores; ello fue llevando a una concentración de poder personal en manos de caudillos militares de prestigio y provocó finalmente el derrumbamiento total de la constitución republicana. Después de Mario, Sila (cónsul el año 88 a.C., dictador entre los años 82 y 79) trató de restaurar la oligarquía senatorial, pero su restauración –a pesar de la dureza empleada contra sus adversarios– fue efímera. El primer triunvirato (Pompeyo, César y Craso, 60 a.C.) desembocaría en otra guerra civil, que acabó con el triunfo de
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Con el imperium proconsulare y la tribunicia potestas tiene prácticamente todos los resortes del poder en la mano. Pero también sus títulos reflejan con claridad su preeminencia y el carisma que él dice tener. • En primer lugar, caesar imperator: caesar, indica el hecho de la adopción de Octavio por parte de César; imperator es qui imperat, el que manda un ejército, es decir, un general, pero no un general cualquiera sino un general muy calificado. Como bien advierte Gardthausen: “Con este título quiso César (Augusto) marcar la diferencia entre los viejos y los nuevos tiempos, pues la creación de César se basa fundamentalmente en que injertó en la constitución el concepto de un general permanente y el de un ejército estable, como hasta entonces no había conocido la república”. Recientemente Combés explica el significado de imperator en los siguientes términos: 1) Octavio quiere perpetuar así sus victorias y simbolizar su potencia. 2) No es un poder jurídicamente definido, sino una potencia de hecho, en virtud de la cual todos los romanos quedan asimilados a los soldados. • Luego, dux, es decir, caudillo, que nos trae aún resonancias guerreras y pronto es sustituido por el equivalente de princeps, más acorde con la paz, aunque los griegos sigan vertiéndolo por ηγεµων (equivalente a dux). • Finalmente augustus, apelativo que le concedió el Senado y que reviste matices religiosos, aun dentro de su vaguedad; y pater patriae, que define ya el régimen de Augusto como paternalista.



2.1.1. La sucesión en el principado El problema más difícil de resolver en el principado lo constituyó la sucesión: como el principado estaba basado en el poder carismático de Augusto, que gobernaba, según se decía, por sus cualidades excepcionales, la regulación de la sucesión era ya de antemano problemática. La propaganda política presentaba a Augusto como a un ser excepcional ¿cómo encontrarle sucesor? Hubiera sido posible que el Senado eligiera como sucesor a la persona más digna del cargo, pero a ello se oponía el hecho de que el Senado no tenía casi fuerza. Otras dos posibilidades fueron una realidad con el transcurso del tiempo: a veces, los diversos ejércitos hicieron valer sus pretensiones designando un sucesor, otras fue el propio princeps el que nombró sucesor e incluso adoptaba como corregente al que había de sucederle a su muerte. Por eso, hay un hecho evidente en el que coinciden todos los autores: el talón de Aquiles del principado lo constituye el problema sucesorio. Ni siquiera a la hora de dar razones que expliquen esta dificultad de regular la sucesión hay un desacuerdo fundamental. Basta, para convencerse de ello, repasar la ya clásica exposición del problema en Mommsen. Verdad es que su teoría se resiente del defecto de querer amoldar la realidad viva del principado a unos esquemas formales que, en definitiva, están condicionados históricamente. Cierto es también que a la ciencia política del siglo



XIX



le



falta la perspectiva histórica necesaria para captar la dinámica de la creación estatal de Augusto y que Mommsen queda irremisiblemente aprisionado por las ideas de su época. Y, sin embargo, en las luminosas páginas que dedica al problema sucesorio, resplandece la admirable intuición del historiador y del político. Mommsen, en realidad, no habla de sucesión. Él considera el principado como una magistratura extraordinaria y vitalicia y estudia el problema bajo la rúbrica ‘terminación y nueva provisión del principado’. El modo normal de que acabe el principado es la muerte del princeps (aunque, en teoría, no se excluya la remoción o la renuncia). Determinar la provisión del principado, antes de que se pro-
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César, asesinado en el año 44 por unos fanáticos republicanos. El segundo triunvirato (Lépido, Antonio y Octavio, 43-32 a.C.), tras otra contienda civil, acabó con la victoria de Octavio sobre Antonio en Actium en el año 31 a.C. Octavio es el fundador del principado. La más reciente historiografía ha introducido algunos matices en este cuadro de crisis. Así, por ejemplo, los ensayos de reconstrucción de la lex agraria del 111 a.C. llevan a hablar de un cierto compromiso político entre facciones rivales y no de mera cancelación del ciclo de reformas gracano (siguen produciéndose asignaciones de tierras después de las revueltas. La lex agraria del 111 a.C. confiere la plena propiedad a los concesionarios de tierras del estado romano).



2. El principado 2.1. Naturaleza del principado El tema del principado de Augusto ha dado lugar a una nutrida bibliografía. Y es que, como dice Arangio-Ruiz, parafraseando a Bonfante: “el problema jurídico se complica con el político y ambos se encuentran dominados por el psicológico, que plantea esa personalidad un tanto enigmática de Augusto, la cual, sin ser impetuosa y genial como la de César, resultaba fría, reflexiva y naturalmente inclinada a las soluciones intermedias”.



Aunque Bonfante y Arangio-Ruiz no citen textos en apoyo de esta opinión, no es difícil encontrarlos. Así, por ejemplo, el emperador Juliano dice muy gráficamente de Augusto que es un auténtico camaleón: cambia continuamente de color sin que se altere su sustancia. Las observaciones sobre la psicología de Augusto son importantes, pues Augusto supo imprimir a su creación estatal el matiz cambiante de su personalidad. Ello explica que hayan fracasado los intentos de comprender el principado con categorías jurídicas. No todas las épocas han tenido la perspectiva histórica necesaria para captar tan complejo fenómeno. Cuando el pasado siglo Mommsen escribe su espléndida Historia de Roma, que luego habría de merecer el premio Nobel de Literatura en 1902, al llegar al principado tiene que detenerse, comprendiendo que está ya en el umbral de una nueva época. El ilustre historiador alemán tendrá todavía que ocuparse del principado en su monumental Römisches Staatsrecht, pero fracasará en su intento de definición. En efecto, su tesis de una diarquía, en que el princeps y el Senado habrían compartido el poder, presenta el flanco abierto a la crítica y ha sido, por ello, rechazada casi unánimemente. A partir de Mommsen se ha tratado de encajar el principado en categorías jurídico-políticas demasiado rígidas, oscilando el péndulo entre la consideración como monarquía o como república. Así, mientras Gardthausen piensa que el principado de Augusto era una monarquía militar, supone Mayer que Augusto vino a restaurar la libera res republica. Hoy día, al ver ensanchado ante nuestros ojos el horizonte de las experiencias políticas, comprendemos que el error de todas estas teorías fue no comprender que la naturaleza
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fluctuante del principado de Augusto no se puede captar con unas rígidas categorías jurídico-políticas (por añadidura modernas), sino desde el punto de vista de una ideología política y de una realidad sociológica. La ideología política no presenta un carácter definido, sino que más bien es el velo que trata de encubrir la realidad. Sociológicamente, quizá pudiera decirse que el régimen de Augusto se basaba en dos factores: uno material, el ejército; otro moral, la convicción de todos de que no se podía salir del caos de la guerra civil más que concentrando los poderes en una sola mano. Las modernas investigaciones discurren por estos cauces: mientras que monografías como las de Premerstein, Syme o Wickert dan quizá más relevancia al aspecto sociológico, otras, como las de Beranger y Grenade, se fijan preferentemente en la ideología del principado. Así, lentamente, los modernos estudios van librándose del riesgo que supone encerrar la problemática viva del principado en esquemas rígidos. Lo que de verdad sorprende en el planteamiento tradicional, encerrado en el dilema monarquía o república, es la falta de precisión terminológica. Porque, no es que falten textos de historiadores griegos donde se caracteriza el régimen de Augusto como µο ναρχια, ni tampoco textos latinos (sobre todo los que recogen la propaganda oficial) que afirmen ser el régimen de Augusto una verdadera res publica. Lo que resulta en verdad ingenuo es identificar sencillamente µοναρχια con ‘monarquía’ y res publica con ‘república’ en vez de estudiar el valor semántico de estos términos y encontrar su equivalencia funcional en un determinado lenguaje moderno, siguiendo para ello los cauces de la semántica estructural diacrónica. Ahora bien, puestos a simplificar y a traducir los dos vocablos clásicos, sería más exacto hablar de autocracia y democracia, respectivamente. Late, en efecto, en lo más hondo de toda cuestión y sobre todo en las continuas referencias de la propaganda oficial al consensus universorum, la problemática de la legitimidad del nuevo orden. a) Ideología política En el plano de la ideología, una fuente de primera magnitud para conocer el principado de Augusto lo constituye su autobiografía (Res gestae divi Augusti = relato de las hazañas de Augusto), que ha llegado hasta nosotros a través de dos inscripciones de Ankara y Antioquia, respectivamente. De hecho, al separar netamente el plano de la realidad sociológica del de la ideología política, comprenderemos el valor excepcional que revisten las Res gestae para conocer las ideas de la época de Augusto. En efecto Augusto, consciente de su responsabilidad ante la Historia, hace un magno intento de justificación cara a la posteridad. La autobiografía de Augusto comienza con unas palabras verdaderamente impresionantes: “A la edad de diecinueve años enrolé, por decisión propia y con dinero privado, un ejército, con el cual liberé a la patria que estaba oprimida por la dominación de la facción.”



Augusto se nos presenta aquí como el general más joven de la historia de Roma, lo cual hubo de contribuir no poco a crear ese carisma que él decía tener.
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Así se encontraban la personalización e institucionalización del poder en la Roma de Augusto, en dramática antítesis. No le iba a ser fácil a Roma compaginar en el futuro la idea carismática, es decir, la idea de que debe gobernar un hombre por tener unas cualidades excepcionales, con la idea dinástica, según la que gobierna un hombre, pura y simplemente, por estar dentro de una familia. Las dinastías que gobiernan en Roma después de Augusto corroboran ampliamente este aserto: • Los Julio-Claudios (Tiberio, Calígula, Claudio y Nerón, 14–68 d.C.), que viven el esplendor del Imperio entre asechanzas por la sucesión, encuentran un final violento. Al suicidio de Nerón sigue un año de anarquía a la que pone fin Vespasiano. • Los Flavios (Vespasiano, Tito y Domiciano, 69–96 d.C.) tienen un comienzo y un final característico: con Vespasiano aparece por vez primera un general que es aclamado por las legiones provinciales. “Aquí se nos revela”, dice Tácito, “el secreto del Imperio: ya se podía hacer un emperador fuera de Roma”. El asesinato de Domiciano pone fin a su tiranía y, a la vez, a la dinastía de los Flavios. • Los Antoninos –mejor que de dinastía habría que hablar aquí de emperadores adoptivos– (Nerva, Trajano, Adriano, Antonino Pío, Marco Aurelio, Cómodo, 96–192 d.C.) ofrecen, con la única excepción de Cómodo, la solución más consecuente al problema de la sucesión en el principado: el soberano en el trono adopta a su sucesor. Es la mejor época del principado: su ideal humanitario, inspirado por el estoicismo, se realiza en la paz del imperio, y el propio Tácito tiene que reconocer que principado y libertas, que antes andaban disociados, ahora se funden. Marco Aurelio, no obstante, al pensar que el princeps optimus, el mejor, puede también estar en la propia familia se equivoca: la elección de su hijo Cómodo como sucesor lleva al trono a un incapaz, que pronto se convierte en tirano. Al fin es asesinado y vuelve un año de anarquía. • Los Severos, dinastía que se instaura con Con Septimio Severo –proclamado emperador por las legiones del Danubio–, son una monarquía militar que dará aún años de estabilidad al Imperio (Septimio Severo, Caracalla, Heliogábalo, Alejandro Severo, 193–235 d. C.). El asesinato de Alejandro Severo abre ya medio siglo de anarquía. Es el fin del principado.



2.2. La nueva administración imperial El contraste entre la constitución republicana y el princeps condujo a un dualismo en la administración estatal: Por un lado, siguieron subsistiendo las instituciones de la república (magistraturas, Senado y asambleas populares), pero, por otro, el princeps reunía un inmenso poder,
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El ejército enrolado por su cuenta, con dinero privado, le plantea el problema de la legitimidad. Tiempo atrás, Cicerón, glosando las palabras privato consilio dirá: “Pues no se podía actuar de otro modo”, e, incluso, muy gráficamente señalará: “sin que nosotros lo pensáramos, pidiéramos o esperáramos, pues parecía ser irrealizable.” Magdelain, siguiendo ideas ciceronianas, distingue entre el princeps liberatis, que actúa privato consilio, conduciendo un movimiento de liberación y va contra la constitución para implantar un orden nuevo, y el princeps rector que opera ya publico consilio dentro del orden establecido. Esa separación resulta quizá demasiado tajante y unilateral, sin que termine, por otra parte, de resolver el problema. El tópico de la guerra de liberación aparece unas veces relacionado con la eliminación de las facciones, otras, en cambio, en conexión con la idea nacional. Octavio libera a la patria que estaba oprimida por la dominación de la facción. En adelante, ya no habrá más facciones; él, que según proclama, se encuentra en el poder gracias al consentimiento de todos (cfr. cap. 34), no se apoyará en un bando determinado, sino en el consensus universorum, o, más concretamente, en el consensus bonorum omnium, es decir, en los boni viri, en los boni cives. Este tópico de la concordia ordinum reviste una importancia decisiva para el nuevo orden, pues está determinado a servir de pantalla a la despolitización. Y aquí también pudo utilizar Augusto ideas provenientes de Cicerón. Es característico un texto de De republica (2,42,69): “Pues así como al sonar flautas o cítaras o en el propio canto y en los coros, hay que mantener un cierto concierto, cuya alteración o discrepancia no pueden tolerar los oídos finos, y este concierto se produce a través de los más diversos tonos, al seguir el compás dentro de una hermosa regularidad; así el estado, con tal que se gobierne con prudencia y medida, une también armoniosamente las personas más diversas de la clase alta, de la baja y de la media. Lo que los músicos llaman armonía en el canto, eso es en la sociedad la concordia, la mejor y más firme garantía para la estabilidad de cualquier estado, ya que ninguno puede subsistir sin justicia”.



El director que va marcando el compás y a quien todos deben seguir es, por supuesto, el hombre de estado, el gobernante. Como el texto se comenta por sí solo, baste ahora señalar que el discrepante es el que altera esa armonía y que el vir bonus y el bonus civis es el que no va contra esa concordia ordinum. La idea de la guerra de liberación se encuentra también, a raíz de la batalla de Accio, en una moneda del año 28 que proclama a Octavio como garantía de la libertad del pueblo romano. Ovidio (Fasti 4,623 ss.) remachará la misma idea: hac quoque, ni fallor, populo dignissima nostro atria libertas coepit habere sua. En efecto, aunque la lucha contra Antonio es realmente una guerra civil, Octavio tiene la habilidad de presentarla como una lucha que mantiene el pueblo romano o, si se quiere, la civilización occidental contra la barbarie y el despotismo de Oriente. Octavio evita que Roma sea sojuzgada por una potencia extranjera. La idea nacionalista aparece con claridad en el capítulo 23 de las Res gestae: “Toda Italia me juró fidelidad espontáneamente y me eligió como caudillo para la guerra que gané junto a Accio”.
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Syme, después de mostrar su escepticismo ante una declaración contenida en un documento oficial comenta: “No hay que imaginar que todo el país, inflamado de patriotismo, se levantara, como un solo hombre, clamando por una cruzada contra el enemigo extranjero. Aunque, por otra parte, el frente unido no se logró únicamente mediante la intimidación. No hay testimonio alguno de los hombres en quienes se llevó a efecto la medida. El juramento de alianza no fue quizá un acto único, mandado por decreto del caudillo César y ejecutado simultáneamente en toda Italia, sino más bien la culminación en el verano de una serie de agitaciones locales que, aun lejos de no estar concertadas, presentaban una cierta apariencia de espontaneidad.”



Todo este movimiento nacionalista se combina con una tendencia a exaltar el glorioso pasado de Roma que, aparte de la posibilidad de servir a intereses reaccionarios, reforzará las pretensiones de legitimidad del nuevo orden. Augusto se presentará, en definitiva, a sí mismo como el digno continuador de una gloriosa tradición nacional, velando por los valores de la ‘romanidad’, Multa exempla majorum exolescentia iam ex nostro saeculo reduxi et ipse multarum rerum exempla imitanda posteris a me tradidi, dice el propio Augusto en las Res gestae (cap. 10). Serán las victorias militares las que traigan la paz: parta victoriis pax (Res gestae, cap. 13). Vuelto a Roma aceptará Octavio, de entre los honores propuestos por el Senado, la ovación y las conmemoraciones anuales de la victoria, señalando determinados días festivos. La toma de Alejandría, el 1 de agosto del año 30, será la fecha de la Victoria, quod eo die imperator Caesar divi f. rem publicam tristissimo periculo liberavit, frase que reitera otra vez la idea de liberación. Después de la victoria, la paz, a posteriori, las preocupaciones por la legitimidad y, con ellas, la autolimitación del poder personal. Efectivamente, el 13 de enero del año 27 a.C., es decir, tres años después de la victoria sobre Antonio, tiene lugar una memorable sesión en el Senado. Octavio declara, de pronto, quererse retirar a la vida privada y devolver al pueblo y al Senado los poderes extraordinarios una vez cumplida su misión de salvar a la patria y de castigar a los asesinos de César. Sólo después de los insistentes ruegos del Senado, accede a continuar en el poder. Pero ahora quiere gobernar constitucionalmente: él, que había sido elegido como caudillo para la guerra que ganó en Accio, continuó gobernando con el consensus universorum y, ahora, transfiere la res publica al arbitrio del pueblo y del Senado. El Senado, en reconocimiento de sus méritos, le concede, entre otros honores, el título de Augusto. “A partir de ese momento”, dice, “a todos superé en auctoritas y, sin embargo, no tuve más potestas, que los demás que desempeñaban las magistraturas como colegas míos”. El poder de Augusto no es, por tanto, según él, un poder meramente material, sino más bien de tipo espiritual, basado en su prestigio o, para decirlo más exactamente, en su carisma (auctoritas). Esta idea es fundamental en la concepción del principado de Augusto. No obstante, Tácito, con referencia a Augusto, habla de ‘potencia’, no de auctoritas. b) Realidad sociológica Pasando ya del plano de la mera ideología al de las realidades, veamos cómo reflejan los poderes de Augusto y sus títulos su posición constitucional casi omnipotente.



Augusto Estatua de mármol de Augusto (final siglo I a.C.). Museo Nacional de las Termas (Roma).
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duzca la vacante, es imposible jurídicamente, pues ni la sucesión hereditaria ni la designación son compatibles con su naturaleza, que respeta, al menos en teoría, la voluntad del pueblo y del Senado. Por una parte, el Derecho constitucional republicano no reconoce pretensiones sucesorias de nadie. Por otra, no cabe que el princeps designe sucesor en vida: el poder supremo y el nombre de Augustus excluyen la aposición de términos, pues la voluntad popular a este respecto sólo se puede manifestar con efecto inmediato. Al princeps le queda siempre la posibilidad de proponer un sucesor, y aunque esta propuesta formalmente no tenga fuerza vinculante, de hecho reviste a menudo una importancia decisiva.



Es también muy sugestivo el problema que Mommsen estudia en el epígrafe ‘situaciones de vacancia entre los principados’: La república, al igual que la monarquía, se basa en la idea de continuidad jurídica de la magistratura suprema y en ambas formas, al cesar la persona que ocupa el cargo supremo, ésta es relevada inmediatamente. En el principado sucede exactamente lo contrario: “La inquietante desconfianza, que dominaba la organización de Augusto y que encontró su más grandiosa e irritante expresión en su sucesor y perfeccionador del sistema, no se apartó ya nunca del principado...”. Esta desconfianza del soberano se dirigía contra todo y todos, pero preferentemente, además de su representante, contra el sucesor y el modo de protegerse fue eliminar el ordenamiento sucesorio. El principado renunció a una sucesión regulada de antemano, porque el princeps no se sentía lo bastante seguro como para, viviendo aún, designar él mismo sucesor o permitir que otros lo designaran. Ahora bien: “aunque, jurídicamente la cuestión de quién había de suceder al princeps, sólo llegara a decidirse tras su muerte, no obstante, la decisión se podía introducir y preparar viviendo aún el princeps".



La valoración de esta exposición de Mommsen tiene que ser altamente elogiosa. Cierto, que no sería difícil hoy hacer una crítica centrándola en dos puntos: rigidez de un enfoque jurídico y terminología viciosa. Tan influido está Mommsen por Derecho constitucional del siglo XIX, que considera la propia monarquía romana como una magistratura. Así, no puede sorprender que el principado entre dentro de la clasificación de las magistraturas en ordinarias y extraordinarias. El principado es para Mommsen una magistratura extraordinaria y vitalicia. El problema de la sucesión es: con el princeps muere el principado. La solución: convertir esta magistratura en ordinaria. La terminología es chocante: ‘situaciones de vacancia entre dos principados’, ‘nueva provisión del principado’ o ‘república con vértice monárquico’. Y, sin embargo, la experiencia humana del político y del historiador viene a infundir vida a unos fríos esquemas jurídicos, inadecuados por añadidura. Salvando esta crítica, fácil hoy día, insisto, desde la perspectiva que dan otras experiencias políticas, todo son aciertos: la exposición de los motivos, que impiden a priori el reconocimiento de pretensiones sucesorias o la designación de un sucesor por el princeps; la eficacia, en el plano de los hechos, de la propuesta de un sucesor por el princeps, a pesar de no ser jurídicamente vinculante; la falta de continuidad en el principado inherente a su naturaleza; el juicio totalmente negativo de la ordenación sucesoria, fruto de ser el principado una forma híbrida entre monarquía y república, que reúne lo peor de ambas formas; la fina observación sobre el papel de la desconfianza en el sistema, que lleva nada menos que a eliminar el propio orden sucesorio. Todo ello descrito con una plasticidad y vigor de estilo, que una traducción sólo muy imperfectamente puede reflejar. Hoy día resulta desde luego preferible enfocar el problema desde la polaridad dialéctica entre la idea carismática y la idea dinástica o, si se quiere decirlo de otro modo, desde la antítesis personalización e institucionalización del poder.
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Un enfoque moderno y completamente original se debe a la pluma del prestigioso historiador alemán Alfred Heuss: “El imperio romano –primordialmente el principado– difería de una constitución monárquica en que le faltaba el requisito fundamental de ésta, a saber: un orden sucesorio estructurado en la conciencia de la legitimidad. No conoció el principio ‘el rey ha muerto, viva el rey’, tan familiar para nosotros, en Occidente a partir de la edad media. La consecuencia de no proceder de una monarquía con arraigo (tal y como la conociera ya plenamente la Antigüedad) siguió repercutiendo, en una u otra forma, durante mucho tiempo, hasta fines de la edad antigua y aun después. Así, casi cada cambio de gobernante se convertía en una crisis política interna. A pesar de que el principado estaba dotado de dignidad sacra y de tener un fuerte arraigo en la conciencia popular como dimensión fija y necesaria, con la muerte del césar estallaba de nuevo la situación revolucionaria a la que el principado debió un día su existencia, y aparecía con claridad el hecho de que, dados sus comienzos político-constitucionales, era una dictadura a duras penas encubierta (dictadura en sentido moderno, no en el que tenía en la Roma antigua). Llegaba a césar el que resultaba ser más fuerte y si la decisión sobre este extremo no siempre se llevaba a efecto por el juicio de Dios de una guerra civil, era sólo porque, por regla general, los hombres sentían poca inclinación a lanzarse a la lucha abierta por el poder y porque entre las funciones políticas más destacadas del césar romano se encontraba el prejuzgar el interrogante abierto de quién sería, tras su muerte, el de más poder. Esto era, en el fondo, un asunto meramente pragmático y el Derecho constitucional, con lagunas en este punto, podía desplegar de por sí poca fuerza a este respecto. El Senado, como la corporación representativa del estado romano, tampoco era una auténtica instancia decisoria. Era un factor más, entre otros, en el paralelogramo de fuerzas, pero, en modo alguno, el ‘soberano’ que eligiera por decisión libre al princeps. Más aún, pensado únicamente como órgano de asentimiento a las medidas preparadas por el césar premuerto, su toma de posición era más virtual que real y aun ésta, a tenor de su contenido intrínseco, poco más podía ser que una forma de aclamación –útil como tapadera–, modelada como prototipo el 13 de enero del año 27 a.C.”



Comparando las consideraciones de Mommsen con el texto de Heuss transcrito, se advierte la diferencia entre un enfoque jurídico y un enfoque sociológico, imprescindible a mi juicio para resolver la problemática. Heuss compara el principado con una monarquía para señalar agudamente la diferencia fundamental: falta de un orden sucesorio estructurado en la conciencia de legitimidad. También él, como Mommsen, señala la falta de continuidad del principado, pero profundiza más al enlazar el problema sucesorio con el origen revolucionario del régimen de Augusto. Tan importante es esta idea que, en el fondo del problema, no palpita la idea de ‘sucesión’, sino la de una nueva toma del poder. Heuss es realista a la hora de calificar: dictadura a duras penas encubierta. Como no puede ser más realista la siguiente consideración: llegaba a César el que resultaba ser el más fuerte. El análisis sociológico le permite captar perfectamente: por qué no acababa todo en una guerra civil; el papel del princeps en la designación del sucesor; la escasa importancia del Senado, revelada ya, sin más, en forma de aclamación. No puede faltar en tal perspectiva la referencia al escaso valor del Derecho constitucional republicano. Creo que es imposible resumir con más acierto los términos del problema de la sucesión en el principado. A Augusto la naturaleza le dio únicamente una hija. Es posible que, de haber tenido hijos varones, el futuro de Roma hubiera sido distinto; si bien conviene tener presente que a la idea dinástica se oponían: directamente, el principio carismático; indirectamente, la aversión que los romanos tenían por la monarquía. Dadas las circunstancias, se le ofrecían a Augusto dos soluciones posibles para salvar la distancia entre el principio carismático y la idea dinástica: una política matrimonial hábil y la adopción. Recurrió a ambas. A su hija Julia la casó primero con su general Agripa y luego, muerto éste, con Tiberio. También se sirvió de la adopción. La adopción, que imita la natura-
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que se concentraba en el imperium proconsulare y en la tribunicia potestas. El imperium proconsulare otorgaba al princeps el poder sobre el ejército y las provincias; la tribunicia potestas le investía de las facultades de tribuno de la plebe, es decir, ius auxilii (derecho de amparo) con la correspondiente intercessio (derecho de veto) y sacrosanctitas (inviolabilidad). Pero no por ello era Augusto tribuno de la plebe; imperium proconsulare y tribunicia potestas eran facultades constituidas a imitación de las magistraturas republicanas correspondientes. Además, quedó muy pronto de manifiesto en la nueva ordenación del Estado un dualismo entre la antigua caja estatal (aerarium populi Romani) y la fortuna privada del princeps (fiscus Caesaris), así como entre las antiguas provincias republicanas, que ahora se llamaban senatoriales, y las provincias imperiales, que eran las de mayor importancia militar. Mientras que para administrar las provincias senatoriales se siguieron nombrando proconsules y propraetores; en las imperiales actuaban como gobernadores los nuevos funcionarios que ora tenían rango senatorial (legati Augusti pro praetore), ora pertenecían al estamento de los caballeros (procuratores). Una posición especial ocupaba Egipto, administrada por un gobernador del estamento de los caballeros (praefectus Alexandriae et Aegypti). Pero también en la propia ciudad de Roma surgió una extensa burocracia. Los funcionarios de rango más elevado eran los praefecti: el praefectus praetorio (jefe de la guardia personal del princeps), el praefectus vigilum (jefe de policía), el praefectus vehiculorum (jefe de correo y comunicaciones) y el praefectus annonae (jefe de abastecimiento). Dos cancillerías (ab epistulis y a libellis), ocupadas por libertos del princeps (hasta la época de Adriano, que sustituye los libertos por caballeros) cuidaban la correspondencia de éste, y un contable (a rationibus) era el encargado de administrar las finanzas del princeps. Además, hay que destacar el relevante papel del consilium principis, órgano formado por los funcionarios de rango más elevado a la vez que por destacados juristas, y que asesoraba al princeps en sus funciones normativas y jurisdiccionales. Apéndice. El principado de Augusto y el cristianismo Jesús de Nazareth nace en la época de Augusto y muere crucificado en la época de Tiberio, siendo prefectus de Judea Poncio Pilatos. Se trata de hechos históricos. Así, un célebre texto de Tácito (Annales 15, 44), nos recuerda la muerte de Cristo en la cruz y una inscripción de Cesarea de Galilea, descubierta en 1961, pone de manifiesto que Poncio Pilatos no era un simple procurator (como hasta entonces se había creído), sino un praefectus. La condena a muerte de Jesús es una consecuencia de su choque con los poderes fácticos locales. La excusa es una tosca tergiversación, que lleva a presentar a Jesús como enemigo del pueblo romano y a exigir de Pilatos su condena a muerte. Aquí corresponde, sin embargo, tratar únicamente de las relaciones del cristianismo con el Imperio romano y ahora, en concreto, con el Principado. Así, dada la tolerancia romana en materia de religiones, el problema que se plantea es el siguiente: ¿cómo se explican las persecuciones a los cristianos? a) El cristianismo nace en el seno del judaísmo. Ahora bien, el tratamiento de la religión judaica por parte del poder romano es justamente una muestra de aquella flexibilidad: la religión judaica es una religio licita. César exceptuó a sus sinagogas de la prohibición de asociarse. Consecuentemente, pueden ser propietarias de bienes y están sujetas a la consiguiente tributación. En otras palabras, su situación es completamente legal. Los cristianos participan, en un primer momento, de su situación, ya que dentro del Imperio romano son considerados como una secta más del judaísmo.
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leza (imago naturae), es un instituto de Derecho privado de importancia incomparablemente mayor en Roma que hoy día. A ella acude el Derecho público para resolver el problema sucesorio. Augusto adoptará un sucesor, en el sentido más literal de la expresión. Así serán primero sus nietos, hijos de su hija, los que por el juego de la adopción pasarán extrañamente a ser hijos suyos. No obstante, por una vez el destino le será adverso y le obligará a cambiar continuamente de planes. Al fin tiene que recurrir a Tiberio. Augusto adopta a Tiberio como sucesor, aunque originariamente sólo había pensado en él como regente ¿Predomina aquí la idea dinástica? Sólo en apariencia. Bien claramente hace constar Augusto que es la razón de Estado (rei publicae causa) la que le hace adoptar a Tiberio como sucesor. Por su parte, Tiberio, lo hemos visto en el relato de Tácito, no se presenta ante el Senado con pretensiones dinásticas. Como bien dice Parsi: “La herencia no transmite, por tanto, el carisma del principado y la fidelidad que éste lleva consigo. Para este carisma, para esta fidelidad, se organizan al advenimiento modos precisos de investidura: no hay un traspaso ipso iure del difunto al heredero. La filiación no crea más que una vocación moral. Vocación moral tanto para los poderes constitucionales como para un carisma y una fidelidad, que se convierten, a su vez, en constitucionales cuando expira el gobierno del fundador. La filiación no crea más que una expectativa. Teóricamente se respeta la libertad del pueblo y del Senado.”



Señala Mommsen, con acierto, cómo la falta de una designación de sucesor, jurídicamente vinculante, en el principado, da al nombramiento de corregente una importancia que no puede tener en una monarquía con orden sucesorio predeterminado: el expediente de la corregencia no sólo procura salvar la continuidad llenando el vacío que queda entre dos príncipes, sino que prácticamente se crea con miras a la sucesión. Todo ello sin contar el significado vital de la corregencia para la representación en los últimos años de Augusto. Con razón apunta Mommsen el carácter de poder extraordinario que reviste la corregencia, más acusado, si cabe, que el poder del propio princeps. Aunque, por definición, el corregente no pueda tener la preeminencia del princeps, se va verificando paulatinamente en vida de éste como una transmutación de carisma. O, para ser más exactos, el carisma de Augusto se va institucionalizando. La muerte del princeps transforma automáticamente al corregente en regente. No obstante, su situación lleva un marcado sello de internidad. Como la base sociológica del principado la constituyen las relaciones de fidelidad, lo primero será el juramento de fidelidad, que viene a asegurar, sobre todo, el apoyo del ejército. Luego viene, por parte del Senado, la investidura del poder, concebido como un todo unitario. En este iter hacia el poder el pueblo desempeña el papel de comparsa. La falta de arraigo de la monarquía era el obstáculo más fuerte para que el principio dinástico se impusiera definitivamente. Roma no era un pueblo monárquico. Desde la expulsión de su último rey “se había conservado en Roma siempre vivo el odio por el nombre real”. El propio Cicerón, idealizando la antiquísima monarquía romana, ataca el principio dinástico y clama por el carismático: “En ese tiempo vio aquel pueblo joven lo que no había captado el espartano Licurgo, el cual opinaba que a un rey no se le elige... sino que hay que aceptar a uno, sea como fuere, con tal de que haya nacido de la estirpe de Hércules; no obstante, la gente de nuestro pueblo, a pesar de ser aún rústicos, veían que hay que buscar la virtud y la sabiduría del rey y no la de la estirpe”.



Aunque en Tiberio confluyen la cualidad de regente y de pretendiente dinástico (si se me permite esta expresión) conviene separar ambos aspectos.
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Después de la diáspora o dispersión de los judíos, había comunidades judías a lo largo y ancho del Imperio, pero especialmente en Oriente. Los problemas de estas comunidades no radicaban en el ámbito jurídico, sino en el social, ya que los sentimientos antisemitas no son tampoco extraños a la Antigüedad. b) Esta situación cambia radicalmente cuando se pone de manifiesto la vocación universal del cristianismo. El paladín de esta universalidad es san Pablo, llamado por ello el apóstol de los gentiles. En efecto, san Pablo proclama (ad Colos. 3,11) que Cristo lo es todo y está en todos y que, por tanto, no hay distinción entre gentiles o judíos, circuncisos y no circuncisos, bárbaros o escitas, esclavos u hombres libres. La idea clave resulta ser, a este respecto, la de que no hay distinción entre circuncisos y no circuncisos, pues la práctica del rito de la circuncisión es lo que determina la entrada en la comunidad judía y, por tanto, la pertenencia a la religio licita. Así, desaparecida la distinción entre judíos y no judíos, es verdad que todos serán cristianos, pero también lo es que van a perder la cobertura legal de la religio licita. Verdad es también que los cristianos no serán, sin más, perseguidos, pero quedan en una situación muy precaria, expuestos a cualquier coyuntura desfavorable. Esta coyuntura desfavorable se va a dar en la época de Nerón, donde ya se distingue netamente entre judíos y cristianos. En efecto, con ocasión del incendio que devasta Roma, probablemente fortuito, el emperador Nerón, para alejar de sí cualquier sombra de sospecha, carga las culpas a los cristianos. El cristianismo va a sufrir así su primera persecución. c) Con todo, la difusión del cristianismo por todo el Imperio (primero, en Oriente y, luego, en Occidente) es realmente impresionante. Las causas son tanto intrínsecas como extrínsecas. En primer lugar, la neta superioridad del mensaje cristiano, que toca el fondo mismo de la existencia humana, frente a la religión romana politeísta, basada en ritos puramente externos y en el culto al emperador. En segundo lugar, la unidad del Imperio romano, y de la propia cultura helenística, facilitan la comunicación y, por tanto, la difusión del mensaje de Cristo. En realidad, la primera vía de penetración del cristianismo serán los puertos mediterráneos orientales y, frecuentemente, las propias comunidades judías de la diáspora. El cristianismo no es únicamente la religión de las clases bajas; las conversiones se producen en el seno de los más diversos estratos sociales urbanos; mientras, en el campo, el cristianismo no llega a penetrar. El calificativo de ‘paganos’ proviene, precisamente, de los habitantes de las aldeas (pagi). d) A comienzos del siglo II, el problema de la política que hay que seguir con los cristianos preocupa ya a las autoridades romanas. Así, Plinio el Joven, a la sazón gobernador de Bitinia, consulta al respecto con el emperador Trajano, que le señala las líneas maestras de actuación: no proceder de oficio, sino sólo a través de denuncia, sin hacer caso, empero, de las denuncias anónimas. Y luego, dejar libre al que acceda a ofrecer sacrificios al emperador. Es decir, lo que está en tela de juicio es la lealtad al emperador. Con todo, serán muchos los cristianos condenados a muerte por no permitirles su conciencia acceder a estas exigencias.



3. Ius civile, ius gentium, ius honorarium 3.1. La contraposición ius civile – ius gentium. Primera aproximación En la Antigüedad tuvo vigencia casi ilimitada el principio de la personalidad del Derecho: cada pueblo vivía según su propio Derecho. Así, el Derecho romano, de por sí, sólo regía para los ciudadanos romanos; los extranjeros estaban sistemáticamente excluidos. Así pues, el ius civile (ius civitatis) era Derecho civil en el sentido más estricto de la palabra, es decir, un auténtico Derecho nacional. La entrada de Roma en la política y en el comercio mundiales, consecuencia de su expansión como potencia universal (a partir del 265 a.C.), trajo consigo que las relaciones jurídicas entre romanos y extranjeros fueran inevitables. Por ello, ya en el año 242 a.C. se crea en Roma, junto al antiguo pretor (que, a partir de ahora, se llamará praetor urbanus), un nuevo magistrado, el praetor peregrinus, encargado de enjuiciar las controversias que se susciten bien entre romanos y extranjeros, bien entre los extranjeros entre sí. Dos problemas se plantearon a este respecto.



Historia del Derecho romano



  FUOC • P01/73002/00149



43



En primer lugar ¿qué Derecho debía aplicar el pretor peregrino? Hoy hubieran resuelto este problema las reglas del Derecho internacional privado, es decir, normas de colisión que, caso por caso, remiten al Derecho que corresponde aplicar (así, por ejemplo, el problema que el Derecho internacional se plantea y resuelve, en el caso de un matrimonio de una española con un turco celebrado en Bélgica, es el de hasta qué punto se aplica Derecho español, belga o turco, respectivamente). Pero esta concepción moderna arranca de unos supuestos políticos y jurídicos que nada tienen que ver con las concepciones romanas. Al contrario, lo que hicieron los romanos fue ir desarrollando gradualmente, a medida que las necesidades lo iban exigiendo, un nuevo Derecho, que también era Derecho romano, mucho más flexible y que se aplicaba a las relaciones con extranjeros (ius gentium). El segundo problema era ¿cuál debía ser el proceso que se aplicara a estas controversias? Los romanos hubieran podido pensar en el procedimiento de las acciones de ley. Pero esta posibilidad quedaba ya de antemano excluida, toda vez que este procedimiento pertenecía al ámbito del ius civile y, como tal, quedaba reservado a los ciudadanos romanos. Y así, hubo de desarrollarse dentro del ámbito de la magistratura del pretor peregrino, un nuevo procedimiento mucho más elástico que el de las legis actiones y susceptible de amoldarse a las más diversas situaciones: el proceso formulario. Las partes ya no precisaban repetir un complejo ritual preestablecido, sino que manifestaban libremente ante el pretor el contenido de sus pretensiones. El pretor redactaba a continuación una fórmula escrita adecuada al caso y, al mismo tiempo, nombraba un juez privado (iudex), con la misión de dictar sentencia tras examinar la cuestión de hecho. Este proceso formulario estuvo destinado en un principio a las relaciones con los extranjeros; sin embargo, en el año 130 a.C., por una lex Aebutia, fue admitido también en los litigios entre romanos (al principio de manera limitada: una condictio ocupa el lugar de la legis actio per condictionem). Por fin, una lex Julia del año 17 a.C. derogó el antiguo procedimiento de las legis actiones (se reservarán, no obstante, para algún supuesto residual), y el proceso formulario fue establecido como obligatorio entre los ciudadanos. Constituye el procedimiento civil típico del Derecho romano clásico.



3.1.1. Ius civile – ius gentium. Reexposición El ius civile es el Derecho propio de los ciudadanos, un Derecho que sólo es aplicable a los ciudadanos romanos; el ius gentium es un Derecho que no sólo es aplicable a los ciudadanos romanos. La distinción se refiere, por tanto, al ámbito de aplicación de las normas jurídicas. Más arriba se han puesto de manifiesto los equívocos que provoca explicar este dualismo desde la moderna distinción entre un Derecho nacional y un Derecho internacional. El ius gentium no es, por supuesto, Derecho internacional público (aunque contenga, eventualmente, algunas normas de Derecho público, como la proclamación de la inviolabilidad de los enviados en misión diplomática [Pomp. D. 50,7,18{17}]). Se
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parecería mucho más al moderno Derecho internacional privado, pero se diferencia del mismo en que este último está formado primordialmente por normas de remisión (es decir, por normas que señalan cuál de entre los ordenamientos jurídicos en cuestión resulta aplicable al supuesto planteado: por ejemplo, a un matrimonio entre un turco y una española, celebrado en Bélgica), en tanto que las normas del ius gentium tienen contenido material y son, además, Derecho romano. Las instituciones de Gayo comienzan, precisamente, con un conocido texto, que ha pasado íntegro tanto a las Instituciones (1,2,1) como al Digesto (1,1,9) de Justiniano: “Omnes populi, qui legibus et moribus reguntur, partim suo proprio, partim communi omnium hominum iure utuntur: nam quod quisque populus ipse sibi ius constituit, id ipsius proprium est vocaturque ius civile, quasi ius proprium civitatis; quod vero naturalis ratio inter omnes homines constituit, id apud omnes populos peraeque custoditur vocaturque ius gentium, quasi quo iure omnes gentes utuntur. populus itaque Romanus partim suo proprio, partim communi omnium hominum iure utitur (...)”



[Todos los pueblos que se rigen por leyes o costumbres usan, en parte, su Derecho peculiar, en parte, el común a todos los hombres. Pues bien, el Derecho que cada pueblo estableció para sí es el propio de la ciudad y se llama ius civile, como Derecho propio que es de la misma civitas; en cambio, el que la razón natural establece entre todos los hombres y es observado por todos los pueblos se denomina Derecho de gentes, como Derecho que usan todas las naciones. Así pues, el pueblo romano usa, en parte, un Derecho suyo propio y, en parte, un Derecho que es común a todos los hombres.]



Así pues, Gayo distingue entre dos tipos de instituciones, que componen el ordenamiento de los pueblos jurídicamente civilizados: las que son peculiares del pueblo de que se trate y que tienen carácter excluyente, y aquellas que dicho pueblo comparte con todos los demás, porque las ha instituido la razón natural (naturalis ratio) entre todos los hombres. Con referencia al pueblo romano, las primeras constituyen el ius civile y las segundas el ius gentium. La polaridad ius civile - ius gentium se inserta en el proceso de expansión de Roma, de modo que, para los nuevos ámbitos económicos sometidos al Derecho romano, se desarrolla, por mor del genio jurídico de Roma, un Derecho cuya justificación, no obstante, se basa en la comunidad de todos los hombres, e incluso en la razón natural. Este Derecho, que es romano, no se ha creado, sin embargo, acudiendo a criterios de Derecho comparado o uniforme -a los que los romanos no atienden más que superficialmente-, ni tampoco por recepción de figuras jurídicas extranjeras (con algunas excepciónes, como las arras en la compraventa o ciertas instituciones del comercio marítimo). Parece, más bien, un Derecho romano de alcance internacional, que se configura por el sentido jurídico romano con características propias. Así, cuando Roma impone su presencia en el Mediterráneo, no ya como una potencia más, sino como centro dominante, el viejo ius civile aparece insuficiente, dadas sus características de Derecho vinculado a las condiciones de un pueblo originariamente agricultor y profundamente conservador. Dos acontecimientos resultan ser decisivos en este campo: 1) la extensión de la sponsio a los peregrinos, con las modificaciones oportunas (reserva del término spondeo a las relaciones entre ciudadanos, adaptación de los formularios a otras lenguas, etc.), y 2) la creación del praetor peregrinus hacia el año 242 a.C.
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El ius gentium surge entonces como un Derecho que corresponde a la nueva situación de Roma y que prescinde del lastre y rigidez, propios del formalismo del vetusto ius civile, así como de su vinculación a la ciudadanía romana, igualmente asociada al ius civile. De esta forma, Roma, potencia universal que domina políticamente el Mediterráneo, creará un Derecho adecuado al tráfico jurídico de la época.



Parece necesario destacar que Roma es la creadora de este Derecho de gentes, sin perjuicio de reconocer eventuales influencias de concepciones jurídicas helénicas (aunque eso sí, en escasa medida) o de otra procedencia; y sin que ello obste a que la construcción de Gayo esté ella misma influida por especulaciones filosóficas procedentes, en último término, de la escuela peripatética o de la Stoa. En definitiva, lo que parece claro es lo siguiente: 1) Los romanos no fijan su atención en otros Derechos más que, a lo sumo, de forma superficial (no es razonable creer que el ius gentium se elaborase a partir de una especie de estudio de Derecho comparado); 2) la fundamentación ulterior a la definición del ius gentium, se hace sobre la base de unos criterios filosóficos que –además de no explicar la génesis histórica del ius gentium– encierran más bien una enorme carga ideológica (para ocultar la realidad de la imposición a los extranjeros de unas estructuras jurídicas elaboradas por los propios romanos). Hay que ocuparse, por último, de la tripartición ius civile - ius gentium - ius naturale. En algunos textos del Digesto aparece, en vez de la bipartición ius civile-ius gentium vel naturale, una tripartición: ius civile-ius gentium-ius naturale. La razón parece deberse a la consideración de la institución de la esclavitud, que, obviamente, va contra el ius naturale y, sin embargo, es una institución del ius gentium. En la moderna romanística se discutió vivamente si la tripartición era un producto de la época posclásica (tesis de Perozzi y Albertario) o, por el contrario, apareció ya a fines de la época clásica. Esta última alternativa cuenta hoy con más adeptos.



La conclusión que probablemente puede sacarse de todo lo expuesto es la siguiente: la naturalis ratio, que sirve de fundamentación primero al ius gentium y luego al ius naturale, encierra una enorme carga filosófica e ideológica. Primero servirá para justificar la vigencia de un Derecho que es, en suma, romano –el ius gentium de las relaciones internacionales– y, luego, apoyándose en concepciones estoicas, dará lugar a la tripartición.



Por otro lado, no debe extrañar esta recepción de doctrinas filosóficas –fundamentalmente estoicas– en primera línea en Cicerón, quien en puridad no es jurista sino orador. Su labor en este punto será más bien la de mediador, traductor o, en general, de vehículo de las doctrinas filosóficas griegas.
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3.2. La contraposición ius civile–ius honorarium. Primera aproximación Ius civile (Derecho civil) y ius gentium (Derecho de los extranjeros) son categorías que se refieren al ámbito de aplicación del Derecho. A las fuentes de producción del mismo se refieren, por el contrario, los conceptos ius civile-ius honorarium (Derecho de los magistrados). El Derecho creado por éstos se colocaría frente al ius civile, constituido por las decisiones de las asambleas populares. Podemos hablar de ius honorarium (puesto que las magistraturas eran gratuitas, o sea, honores), o bien de ius praetorium (Derecho del pretor), en sentido estricto. La finalidad del ius praetorium era la de ayudar, completar e, incluso, corregir el ius civile (iuris civilis adiuvandi, vel suplendi vel corrigendi gratia). Veámoslo con un ejemplo: el ius civile dividió las cosas en res mancipi y res nec mancipi (v. supra 3.2.) Para transmitir la propiedad de las res mancipi, las de mayor significación económica y social, era indispensable la forma de la mancipatio o de la in iure cessio. Por el contrario, para la transmisión de las res nec mancipi, bastaba la simple entrega (traditio). Si una res mancipi era vendida y meramente entregada, sin realizar la mancipatio o la in iure cessio correspondiente, no se producía la transmisión de la propiedad. Por tanto, el vendedor podía, según el ius civile, ejercitar la acción reivindicatoria (reivindicatio) y recuperar la cosa de manos del comprador. Sin embargo, esto no le pareció equitativo al pretor y, por ello, concedió al comprador una excepción (exceptio rei venditae et traditae), de modo que la pretensión del vendedor no prosperaba. Ello no significa en modo alguno que el pretor adjudicara la propiedad. Al contrario, él tenía justamente que reconocer la propiedad del vendedor de acuerdo con las normas del ius civile y, por tanto, concederle la acción correspondiente (reivindicatio). Como el pretor no puede crear instituciones de Derecho civil (los romanos dicen, por ejemplo, praetor heredes facere non potest [el pretor no puede crear un heredero civil]), el remedio tiene que ser otro. Y así, el comprador será mantenido en su adquisición, al concederle el pretor una excepción de la cosa vendida y entregada (exceptio rei venditae et traditae) que neutraliza la acción reivindicatoria del vendedor. De este modo se respeta el Derecho civil, pero a la vez se tienen en cuenta las exigencias de la equidad. Tradición y progreso resultan así armonizadas genialmente. Tenderíamos a decir que el vendedor era propietario según el Derecho civil y que el comprador lo era según el Derecho pretorio. Pero los romanos, como partían del principio de que el pretor no puede desconocer el Derecho civil, sólo consideraron propiedad a la del Derecho civil (dominium ex iure Quiritium). Del comprador habría de decir el pretor, simplemente, que tenía la cosa en el propio patrimonio (in bonis habere). De esta forma, la contraposición ius civile-ius honorarium condujo a un peculiar dualismo de las instituciones: no solamente la propiedad se escindió en civil (dominum ex iure Quiritium) y pretoria (in bonis habere), sino también otros fundamentales institutos jurídicos como la herencia, que podía ser civil (hereditas) y pretoria (bonorum possessio).



Historia del Derecho romano



  FUOC • P01/73002/00149



50



4.2. La jurisprudencia clásica 4.2.1. Juristas republicanos y ‘jurisprudencia clásica’ El Derecho romano, es, ante todo, un Derecho de juristas. Ahora bien, la aportación de los grandes juristas clásicos no radica en que hayan elaborado conceptos jurídicos abstractos (como por ejemplo: negocio jurídico o capacidad jurídica), o en que hayan construido un completo y acabado sistema a partir de estos conceptos. Su aportación estriba, ante todo, en el magistral tratamiento del caso concreto y en la seguridad con que resolvían los más complicados casos jurídicos. El Derecho romano es, por tanto, a diferencia de los modernos ordenamientos jurídicos del continente europeo, un Derecho casuístico. Ello explica la aversión de los juristas romanos frente a los conceptos abstractos. Omnis definitio in iure civili periculosa est: parum est enim, ut non subverti posset, escribió Javoleno (D. 50,17,202), y esta frase es tan cierta para los romanos que ni siquiera se encuentra una definición de propiedad de las fuentes. ¿Qué es la jurisprudencia clásica? Se habla de jurisprudencia clásica tanto para indicar que es la época en que el Derecho de juristas alcanza su mayor esplendor, como para subrayar la idea de canon, de modelo del pensamiento jurídico. Lo que hay es que las grandes creaciones de la jurisprudencia republicana, que destacan por su fuerza creadora, no cristalizan necesariamente en obras literarias. Wieacker, que apunta este hecho, añade: “Ahora bien, sería pura pedantería exigir del uso lingüístico especializado que en el futuro no se llamara ya a los grandes juristas de la época imperial clásicos, sino tan sólo autores de la literatura clásica, o, más brevemente, los escritores clásicos... pero, no obstante, estaría bien no olvidar que la gran jurisprudencia romana comienza ya con la segunda guerra púnica...”



De modo que, sin perjuicio de reconocer la legitimidad de hablar (como hace Kunkel) de jurisprudencia clásica a partir del principado (no sólo porque en esta época las aportaciones de los juristas plasman ya regularmente en libros de Derecho, sino también porque los juristas del principado hablan de los de la república como los veteres [los antiguos]), resulta preferible destacar que las grandes creaciones de la jurisprudencia clásica son una respuesta a la situación economicosocial del imperio universal, totalmente diversa a la del estado-ciudad de la Roma arcaica. Por eso, es mejor hablar de Derecho preclásico desde las guerras púnicas (265 a.C.) y de Derecho clásico a partir del año 130 a.C., fecha de la Ley Ebucia, que permite también a los ciudadanos romanos litigar entre ellos utilizando el procedimiento formulario.



4.2.2. Períodos de la jurisprudencia romana, juristas más destacados, escuelas, géneros literarios, juristas y emperadores Para la exposición de la época clásica de la jurisprudencia romana seguiremos la periodificación de Alvaro d’Ors, que ofrece la ventaja de ser muy didáctica, debido a su esquematismo.
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Pasando del terreno del Derecho material al del Derecho procesal, el proceso formulario, nacido en la jurisdicción del praetor peregrinus, presenta una característica bipartición, pues su primera fase se desarrolla ante el pretor (in iure; ius designa aquí el sitio donde se ‘dice Derecho’), y la segunda ante un juez privado (apud iudicem). El pretor se ocupaba de la cuestión del Derecho; el juez de la cuestión de hecho (de la valoración de la prueba y de dictar sentencia). A esta actividad de los magistrados consistente en preparar un proceso, la llamaban
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A raíz de una lex Cornelia (67 a.C.)… …, enmarcada en el contexto de la crisis republicana y que obliga a los pretores a administrar justicia según el edicto que hicieron público en su día, la romanística discute el grado de vinculación del pretor hacia los propios edictos.



los romanos iurisdictio. Pero había también otros supuestos de protección jurídica pretoria que no se fundaban en la iurisdictio del pretor, sino en su imperium (como los interdictos o la rescisión total [restitutio in integrum]). La creación del Derecho pretorio fue realizada por medio de los edictos. Consistían éstos en bandos que o bien eran dictados para un asunto concreto (edicta repentina), o bien constituían el programa para todo el año que iba a permanecer el magistrado en su cargo (edicta perpetua). No era necesario que cada magistrado confeccionara un edicto totalmente nuevo y así es como se formó un núcleo de normas que, transmitidas de un edicto a otro, se mantuvieron como parte inalterable del mismo (edictum tralaticium). Por fin, el emperador Adriano encargó al jurista Salvio Juliano (130 d.C.) la redacción final del edicto pretorio (un definitivo Edictum perpetuum, que refunde todos los edictos de los magistrados jurisdiccionales). De esta manera, el edicto fue codificado y, por ello mismo, perdió su fuerza creadora de Derecho. Hoy solamente conocemos el edicto en la redacción de Juliano, y aun ésta, parcialmente, pues nos ha llegado a través de unos fragmentos recogidos en el Digesto de Justiniano y pertenecientes a los comentarios al edicto escritos por los juristas romanos. Al gran romanista O. Lenel debemos una aguda investigación destinada a la reconstrucción del Edicto perpetuo.



3.2.1. Reexposición: ius civile y ius honorarium en Pap. D. 1,1,7 Un conocido texto de Papiniano formula la contraposición entre ambos estratos jurídicos en los siguientes términos: “lus autem civile est, quod ex legibus, plebis scitis, senatus consultis, decretis principum, auctoritate prudentium venit. §1. Ius praetorium est, quod praetores introduxerunt adiuvandi vel supplendi vel corrigendi iuris civilis gratia propter utilitatem publicam (...)”



[Derecho civil es el que procede de las leyes, de los plebiscitos, de los senadoconsultos, de los decretos de los emperadores y de la autoridad de los juristas. §1. Derecho pretorio es el que introdujeron los pretores para ayudar, suplir o corregir el Derecho civil, por causa de utilidad pública.]



Se trata, pues, de una contraposición que alude a las fuentes de producción de las normas, más que al ámbito de aplicación de las mismas. Ius civile - praetor En principio, no parece que haya existido la contraposición ius civile-ius praetorium, sino, más bien, la contraposición ius civile-praetor. Sólo con el tiempo se llega a aquella contraposición, al admitir



Papiniano era considerado por algunos el príncipe de la jurisprudencia romana.
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la designación de ius para el conjunto de creaciones pretorias. El conjunto de ciudadanos romanos, reunidos en asamblea popular para votar las leyes, se contrapone originariamente a la jurisdicción del pretor. De modo que la contraposición no se daría, en un principio, entre ius civile e ius honorarium, sino entre el sistema del ius civile y la aplicación de ese sistema por parte del pretor.



Ius civile e ius honorarium (entendido ahora en un sentido genérico de Derecho creado por los magistrados jurisdiccionales) no forman compartimentos estancos; una innovación afortunada de un pretor, que decide dotar de un remedio procesal a una situación que considera digna de protección, pasa, a fuerza de ser repetida, a ser ius honorarium, a través del edicto del pretor, y, finalmente, puede llegarse a su recepción por parte del ius civile (tal es el caso de los contratos consensuales en el Derecho romano clásico y, en general, el del tránsito de las formulae in factum conceptae pretorias a las formulae in ius conceptae civiles, en una serie de bonae fidei iudicia). Ius civile y ius praetorium aparecen, a la postre, como dos masas de normas contrapuestas (tal sucede en el texto de Papiniano ya examinado). Así, mientras el ius civile se integra por las XII Tablas, la legislación popular posterior y la interpretatio prudentium, el ius honorarium terminará cristalizando en el Edicto perpetuo. Desaparecida la legislación popular durante el siglo I d.C., podrá decir ya Pomponio (D. 1,2,2,12), en pleno siglo II, ...est proprium ius civile, quod sine scripto in sola prudentium interpretatione consistit (= el ius civile, por antonomasia, es el que consiste en la sola interpretación de los juristas).



3.3. Recapitulación. La pluralidad de estratos jurídicos Frente a una visión unitaria del ordenamiento jurídico –a la que estamos, por ende, habituados–, el ordenamiento jurídico romano consta, en época avanzada, de una pluralidad de estratos que se han ido formando históricamente, para acabar superponiéndose unos a otros. El origen de dicha pluralidad de estratos puede buscarse en: a) La insuficiencia de legislación republicana para poner al día, ella sola, el ar-



Podéis consultar el apartado 3.3. de la parte I).



caico ius civile, tarea que asumirán los magistrados jurisdiccionales (creadores del ius honorarium). b) El principio de personalidad del Derecho, que determina la formación de un ius gentium para regular las relaciones con los extranjeros. Esta coexistencia del viejo y el nuevo Derecho resulta indudablemente extraña para el observador moderno, acostumbrado a la derogación de un Derecho anterior que viene a ser sustituido por un Derecho con frecuencia radicalmente nuevo. No es ésa la visión romana, que tiene una acusada idea de la pervivencia del Derecho y deja que las instituciones jurídicas mueran por sí mismas con el desuso.



Podéis consultar el apartado 3.1.
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a) Primera etapa clásica (Se la puede llamar también etapa helenística o etapa aristocrática de la jurisprudencia clásica). Comprende desde el año 130 a.C., fecha de la lex Aebutia, hasta el comienzo del principado de Augusto el 30 a.C. Este período se caracteriza, en primer lugar, por el encuentro de la jurisprudencia romana con la ciencia griega. Parece clara la influencia directa de la lógica y lingüística estoicas, de la dialéctica y –aunque mucho más remoto– de la retórica griegas. De todos modos, hay que advertir que no hay en ningún caso un calco de modelos griegos, sino que la asimilación de estas disciplinas fue tan fecunda y creadora que las aportaciones de los juristas llevan el sello de lo genuinamente romano. En segundo lugar, hay que destacar un hecho justamente puesto de relieve por Kunkel y que llama poderosamente la atención: la mayoría de los juristas de este período pertenece a la nobleza senatorial (las excepciones se encuentran al final del período únicamente). En efecto, los juristas forman un estamento que se caracteriza por su auctoritas, por su prestigio social que dimana de su linaje, de su talante moral y de su competencia como especialistas. Asesoran a las partes (también al pretor y al juez privado) gratuitamente, lo cual no quiere decir que se haga desinteresadamente, pues su prestigio les proporciona la popularidad necesaria para emprender una brillante carrera política. Q. Mucio Escévola, de noble linaje plebeyo, pertenece a una familia de juristas y acusa ya la influencia de la filosofía griega. Se nos presenta como el primero que ordenó el ius civile por categorías conceptuales. Marca, pues, el tránsito de la ‘jurisprudencia cautelar’ (una práctica que consiste en la redacción de formularios negociales y procesales), a la jurisprudencia científica. A la generación inmediatamente posterior pertenecen dos contemporáneos y amigos de Cicerón: A. Galo y Servio Sulpicio. Cayo Aquilio Galo (pretor el año 66 a.C.) ha pasado a la historia por ser el creador de la fórmula edictal que reprime el dolo, y que, de una forma u otra, ha acogido los ordenamientos jurídicos modernos (comp. art. 1269 C.C. español). Servio Sulpicio Rufo (cónsul el año 51 a.C.), sin duda el jurista más genial de la época, es quizá también uno de sus representantes más característicos, ya que, por una parte, procede de una familia patricia y, por otra parte, adopta plenamente los métodos de la ciencia griega. Cicerón (Brut. 152) le elogia su profundo conocimiento de la lógica estoica, que enseña a distribuir un todo en sus partes constitutivas, a explicar lo latente definiéndolo, a explicitar lo oscuro por medio de la interpretación, a ver primero lo ambiguo para distinguir después, y, finalmente, a tener una regla que sirva para discernir lo verdadero de lo falso y a ver qué consecuencias se desprenden de unas premisas dadas. Además, Servio es un profundo conocedor de la lingüística estoica, que utiliza para resolver problemas jurídicos. Había comenzado estudios de la retórica con Cicerón, pero los abandonó para



Juristas destacados Entre los grandes juristas de esta época destacan Q. Mucio Escévola (cónsul el año 95 a.C.), Servio Sulpicio Rufo (cónsul el año 51 a.C.) y Cayo Aquilio Galo (pretor el año 66 a.C.).
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El punto de partida de toda la evolución jurídica lo constituyó el arcaico ius civile, rígido y formalista, que respondía a las elementales necesidades de una pequeña comunidad agraria como era la Roma primitiva. Frente a él se sitúa, empero, el ius honorarium, que, como creación de los magistrados jurisdiccionales (singularmente el pretor), es un Derecho mucho más flexible y moderno, adaptado ya a la vida económica y mercantil que se había ido desarrollando con la expansión política de Roma.



Esta línea argumental no nos debe llevar, sin embargo, a confundir ius honorarium e ius gentium).



Los juristas se encuentran ante estos dos estratos jurídicos (de sistema sólo podría hablarse, sin embargo, con relación al ius civile por su mayor homogeneidad) y deciden los casos que se les presentan, como hemos podido ver en un caso concreto (transmisión de la propiedad de una res mancipi por simple traditio), sin confundir las dos esferas, es decir, respetando el dualismo. Con el principado se introduce un nuevo y decisivo factor de poder, el princeps, que, a su modo, es decir, solapadamente, irá creando Derecho. Efectivamente, cuando el ius honorarium agote su vigor y potencia creadora, será el Derecho imperial (ius novum) el que pasará a dominar toda la evolución, y su influencia tenderá a incrementarse con el auge del absolutismo.



4. La jurisprudencia romana 4.1. Los comienzos Al principio los pontífices mantenían una posición de monopolio en la jurisprudencia, que venía dada por su saber secreto. De ahí que emitieran dictámenes (respondere), redactaran formularios para negocios concretos (cavere) e instruyeran a las partes en un proceso con determinadas fórmulas orales (agere). Cuando en el año 304 a.C., Gneo Flavio, el liberto del pontífice máximo Apio Claudio, publicó los formularios negociales y procesales vino a tambalearse la privilegiada posición de los pontífices. El proceso de secularización de la jurisprudencia, que comienza a partir de ahí, culmina con Tiberio Coruncanio, primer pontífice máximo plebeyo (254 a.C.), que emite ya públicamente sus dictámenes (responsa). Las funciones de respondere, cavere y agere pasaron así del esotérico círculo de los pontífices al más amplio de los juristas laicos; si bien, de hecho, quedaron restringidas, en un principio casi exclusivamente, al ámbito de la nobleza senatorial. A los comienzos de la jurisprudencia romana pertenece también Sexto-Elio Peto Cato (cónsul en el 198 a.C.), que escribió el primer comentario a la Ley de las XII Tablas.



Esta exposición se ajusta enteramente al relato tradicional.
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dedicarse a la jurisprudencia. De Servio hay que destacar, finalmente, un primer comentario al edicto del pretor y su fecunda labor de magisterio que se revela a través de sus múltiples discípulos. b) Etapa clásica alta En la etapa clásica alta, que va desde el principado de Augusto (30 a.C.) hasta la redacción del edicto perpetuo por obra de Salvio Juliano en tiempos de Adriano (130 d.C.) alcanzó la jurisprudencia romana su perfección más acabada. Los rasgos más salientes de este período derivan, por supuesto, de la introducción del principado. Así, los dos momentos de apogeo que presenta esta época intermedia –al comienzo y al final– coinciden con el mayor esplendor del principado (Augusto, por una parte, y Trajano y Adriano, por otra). Además, merced a una innovación de Augusto, los juristas ya no derivarán su auctoritas de su noble linaje, sino de la propia auctoritas del princeps. Efectivamente, Augusto concede a los juristas por él escogidos el ius respondendi (derecho de dar respuestas) ex auctoritate principis; lo que hubo de significar un monopolio en la actividad de dictaminar públicamente, que quedó reservada a los juristas del princeps (tesis de Kunkel frente a la opinión dominante, que sólo ve en el ius respondendi una distinción imperial). En otras palabras, ello implicaba convertir en vinculantes para los tribunales los dictámenes de los juristas del princeps. Desde este momento, se estrechó mucho más la unión entre juristas y el emperador. Verdad es que las relaciones de los juristas con el principado de Augusto eran diversas; mientras, por ejemplo, Marco Antistio Labeón representaba la oposición, Cayo Ateyo Capitón fue un fiel seguidor del nuevo régimen. Según la tradición, surgieron también en época de Augusto las famosas escuelas de derecho de los proculeyanos y de los sabinianos. Su fundación se remonta, por tanto, a la rivalidad entre Labeón y Capitón. Este antagonismo domina todo el período. Fueron proculeyanos, Labeón, Nerva, Próculo, Neracio y Celso; sabinianos, en cambio: Sabino, Casio, Javoleno y Juliano. Labeón destaca, además de por su actitud crítica ante el principado, por su sólida y extensa formación y una obra amplia e influyente (donde destaca un comentario ad edictum). Sabino fue el primer jurista del estamento de los caballeros en obtener (de Tiberio) el ius respondendi. Sus libri III iuris civilis se convierten en el comentario estandar al ius civile (ver más adelante). Celso es un jurista de temperamento polémico, que le hace llegar ocasionalmente a la agresividad. Su extraordinario dominio del lenguaje se manifiesta en que, con frecuencia, condensa su pensamiento en aforismos y máximas de gran hondura, que han pasado a la literatura jurídica moderna. No menos original y sí mucho más equilibrado es Juliano. La fuerza de su razonamiento y su fecunda capacidad innovadora le hace aparecer a los ojos de los romanistas modernos como el más grande jurista romano. Además de una extensa actividad literaria, Juliano tuvo una brillante carrera política, siendo además el redactor del Edictum Perpetuum.



Juristas destacados De entre los juristas destacan, sin lugar a dudas, M. Antistio Labeón (época de Augusto), Masurio Sabino (época de Tiberio), Publio Juvencio Celso y Salvio Juliano (cuya actividad se desarrolla bajo Adriano).
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Las obras de los juristas romanos pueden ser encuadradas en distintos géneros literarios: – Libri ad Sabinum: después de que Masurio Sabino escribiera sus libri III iuris civilis, se hizo corriente arrancar de esta obra para tratar el ius civile (libri ad Sabinum). – Libri ad edictum: eran los comentarios al edicto del pretor. – Por la índole casuística del Derecho romano, surgieron colecciones de casos prácticos que pueden ser calificadas como literatura de problemas. A ellos pertenecen los responsa (colección de dictámenes dados realmente), quaestiones (dictámenes emitidos realmente, unidos a casos prácticos imaginarios que sirven para fundamentar la respuesta del jurista) y los digesta (colecciones casuísticas que seguían la ordenación del edicto del pretor). Celso y Juliano escribieron extensos volúmenes de digesta. Menos extendidas estaban en aquella época las monografías y las obras elementales (institutiones, colecciones de regulae, etc.). c) Etapa clásica tardía En la etapa clásica tardía empezó a decaer la potencia creadora de la jurisprudencia romana. Por otro lado, los juristas estaban casi sin excepción al servicio del emperador. Al comienzo de esta etapa (todavía en época de los Antoninos) encontramos a Pomponio y a Gayo. Pomponio fue un espíritu muy productivo, que dejó tras de sí grandes obras de comentarios (ad Q. Mucium, ad Sabinum, ad edictum). De él procede también un corto compendio de la jurisprudencia romana, que ha llegado hasta nosotros a través del Digesto de Justiniano. Importante para nuestros conocimientos de Derecho clásico es Gayo. No porque fuera un gran jurista, sino porque sus Institutiones (que datarían del año 160 d.C.) son la única obra clásica que ha llegado a nosotros casi íntegramente. Cuando en 1816 Niebuhr descubrió en Verona un palimpsesto con las instituciones de Gayo, se ensancharon notablemente nuestros conocimientos del Derecho clásico, ya que las restantes obras clásicas sólo se han conservado mediante diversas colecciones postclásicas y, sobre todo, por el Digesto de Justiniano. Responsa y Questiones escribió el famoso jurista Papiniano –a la altura de los mejores juristas de la etapa clásica alta–, que encontró bajo Caracalla un violento final. Poca fuerza creadora poseen Ulpiano y Paulo, pero, a cambio, recogieron y estructuraron en sus grandes comentarios (ad Sabinum y ad edictum) las aportaciones de la jurisprudencia clásica. Paulo y Ulpiano marcan el final de la jurisprudencia clásica.
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5. El Derecho imperial 5.1. Legislación popular y senatorial durante el principado Como constitución política e historia de las fuentes forman una unidad inescindible la legislación popular y la legislación senatorial; aquí se refleja también el dualismo entre constitución republicana y princeps. Así, en consonancia con el dogma de la restauración de la libera res publica, las asambleas populares y plebeyas siguieron detentando la facultad de votar leyes y plebiscitos, respectivamente. El propio Augusto estimuló la actividad legislativa de los comicios e, incluso él mismo, propuso numerosas leyes y plebiscitos, ora en virtud de su ius agendi cum populo, cuando era cónsul, ora en virtud del ius agendi cum plebe, que dimanaba de su tribunicia potestas. Ahora bien, a diferencia de lo que sucede con las leyes de la república, que son esporádicas y de carácter coyuntural, la legislación de Augusto ofrece una impresionante coherencia estructural en su intento de planificar diversos aspectos de la vida jurídica romana. En efecto, lo mismo se trata de leyes que reprimen la violencia (leges Iuliae de vi publica et privata), como de reformas del proceso (leges Iuliae iudiciorum publicorum et privatorum [17 a.C.]) o leyes que tratan de contener la decadencia demográfica a la vez que pugnan por restablecer una determinada moral matrimonial (lex Iulia de adulteriis coercendis [18 a.C.], lex Iulia de maritandis ordinibus [18 a.C.], lex Papia Poppaea nuptialis [9 d.C.]) o, finalmente, de restringir las manumisiones para dificultar que personas de procedencia no romana lleguen a alcanzar la ciudadanía (leges Fufia Caninia [2 a.C.] y Aelia Sentia [4 d.C.]). De todos modos, hay que advertir que las leyes matrimoniales de Augusto no alcanzaron su objetivo. Las frecuentes sátiras de los escritores de la época muestran una notable divergencia entre vigencia y efectividad (es decir, entre el texto legislado y la realidad de la vida romana). A pesar de ello, la decadencia de las asambleas del pueblo al cambiar los presupuestos de la vida constitucional fue inevitable. Después de Augusto murieron las asambleas populares paulatinamente: su última actividad cae aún en el siglo I d.C. El Senado experimentó con ello una ampliación de su competencia. Verdad es que los senado-consultos eran, de suyo, recomendaciones dirigidas a los magistrados; la evolución política llevaría, sin embargo, a atribuir a los senado-consultos fuerza análoga a la de la ley. En esta actividad legislativa, el Senado se vio, sin embargo, cada vez más influido por el princeps. Como éste podía también proponer senado-consultos con una oratio (discurso), la acumulación de poder en torno al emperador condicionó tanto al Senado que éste siempre coincidía con la propuesta imperial. Así, en el siglo



II



d.C., ya se empezó a citar la mera



oratio imperial, en vez de los senado-consultos propiamente dichos. Ejemplos Ejemplos de estos senado-consultos son: el SC Velleianum (mediados del s. I d.C.), que prohíbe a las mujeres interceder (asumir deudas ajenas); el SC Macedonianum (época de
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Vespasiano), que prohíbe los préstamos a hijos de familia; los SCC Trebellianum (época de Nerón), Pegasianum (época de Vespasiano), Iuventianum, Tertullianum (época de Adriano) y Orfitianum (178 d.C.), en materias de Derecho sucesorio.



5.2. Constituciones imperiales El princeps no pretendió asumir, en principio para sí, ninguna facultad legislativa, ya que esto era incompatible con el dogma de la restauración de la libera res publica. No obstante, mediante discretas y heterogéneas atribuciones, obtuvo una posición potente en extremo. El carácter heterogéneo de estas atribuciones, aclara la variedad de su creación jurídica, que cristaliza en: a) Edicta: en principio el princeps tenía, al igual que los otros magistrados, el ius edicendi, el derecho por tanto de emitir edictos, que contenían disposiciones generales. Pero estos edictos no limitaban su vigencia a un año, sino que valían de por vida y no estaban coartados por la colegialidad. La conocida constitutio Antoniniana que extendió la ciudadanía romana a todos los habitantes libres del Imperio, era un edicto. b) Decreta: eran las decisiones judiciales del princeps, que también podía ser elegido juez por los particulares. En virtud de su auctoritas, tales decisiones adquirieron pronto la fuerza del crear derecho. c) Rescripta: son respuestas del princeps a diversas cuestiones jurídicas. Se manifestaban de dos formas distintas: – Si el solicitante del parecer imperial era una entidad de Derecho público o una personalidad importante, entonces el princeps respondía con una carta (epistula). – Si se trataba, en cambio, de un particular, entonces se añadía a la solicitud una anotación (subscriptio) y la decisión era llevada a conocimiento público por una proclama. d) Por los mandata impartía el princeps instrucciones a sus funcionarios. Tenían al principio sólo carácter interno, pero con el tiempo cobraron validez general. Edicta, decreta, rescripta y mandata fueron reunidos bajo el nombre común de constitutiones principis. En el siglo II la vigencia análoga a la Ley de estas constituciones se fundamentaba en que el princeps recibe el poder del pueblo (Gai. 1,5). Apéndice. Derecho imperial y derechos populares Hasta la constitutio Antoniniana (212 d.C.), rigió el principio de la personalidad del derecho. Después de que todos los habitantes del imperio fueran ciudadanos romanos, el Derecho romano hubiera debido alcanzar una vigencia territorial efectiva. Ahora bien, el



Los rescriptos… … sustituirán la actividad dictaminadora privada de los juristas y adquirirán, con el tiempo, fuerza de ley.
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ingente material de los papiros demuestra, sin embargo, lo contrario: el Derecho romano no pudo imponerse en todos lados, ya que los derechos indígenas opusieron una tenaz resistencia. Los rescriptos del emperador Diocleciano son una elocuente prueba de la lucha entre el derecho imperial romano y los derechos indígenas, hecho que fue descrito por Ludwig Mitteis en su obra básica Derecho imperial y Derechos populares.
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III. El bajo imperio: Derechos postclásico y justinianeo (hasta el segundo tercio del s. VI d. C.)



1. La crisis del s.



III



y el dominado



El principado de Augusto muestra, por un lado, la coexistencia de la libera res publica y el princeps y, por otro, la de los ciudadanos romanos dominadores y la de los súbditos. Esta diferencia se borra al paso del tiempo más y más, hasta que el emperador Antonino Caracalla extiende la ciudadanía romana a todos los habitantes del Imperio. La posición privilegiada de los romanos se vio así en peligro y el elemento provincial empezó a predominar en los ejércitos, en la Administración y en la sociedad. La época de la dinastía de los Severos (193-235) fue decisiva para acabar la equiparación entre la población del imperio y los antiguos romanos.



Tras la muerte del último de los Severos (235) comenzó una anarquía que llevó al Imperio al borde del abismo. La crisis es total y se extiende al ámbito político, económico, social y cultural. Muy pronto la presión de los pueblos bárbaros que rodean el imperio se va haciendo incontenible: en Oriente la frontera del Éufrates se ve desbordada por los persas, y lo mismo sucede en el norte con los germanos, en las fronteras del Rhin y Danubio. En política interior el problema sucesorio se agudiza; los distintos ejércitos, que ahora juegan el papel decisivo, luchan entre sí hasta el agotamiento para imponer sus pretensiones y cuando, al fin, llevan al poder a un emperador, éste no se mantiene tiempo suficiente para estabilizar la situación, pues, por regla general, es asesinado. Así, en medio siglo (235-284), reinan en Roma 22 emperadores (por citar tan sólo a los que alcanzan reconocimiento general) y en un mismo año (238) llegan a gobernar hasta seis emperadores distintos. La situación económica, que había mantenido incluso una cierta prosperidad con los Severos, se hace catastrófica. A ello contribuyen muchos factores: las continuas incursiones de los bárbaros, con su ola de saqueos y devastaciones de campos, provocan una fuga masiva de colonos, realmente demoledora para una economía eminentemente agraria (comercio e industria habían entrado ya en una vía muerta). La inflación galopante, que alcanza cotas inimaginables (el precio de la artaba de trigo pasa de valer 7 sestercios en el siglo I, a 120.000 en el siglo III), tiene múltiples causas: la inseguridad general, que provoca la continua inestabilidad, sería quizá su última causa, la más profunda. La crisis cala tan hondo que afecta también a algunas clases pudientes. La burguesía de los municipios es la más afectada.



La crisis política, social y económica llega ya tan hondo que sólo una reforma que lo abarcara todo podría detenerla. Tras unos intentos fallidos (Aureliano, Tácito, Probo), se logró bajo Diocleciano (280-305) establecer un orden duradero.
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2. Vulgarismo y clasicismo en la evolución jurídica postclásica 2.1. La corrupción de la literatura jurídica Dos problemas han despertado la atención de la investigación romanística más reciente: primero: ¿cuál fue la suerte de los escritos de los juristas clásicos en la época postclásica?, y segundo: ¿qué significado tiene el Derecho romano vulgar para la evolución jurídica postclásica? Ambas preguntas tocan dos temas distintos: Historia del texto e Historia del Derecho. Ambas se separan también en el tiempo: La corrupción de la literatura jurídica se llevó a cabo antes de Diocleciano; la aparición del Derecho vulgar, después de este emperador. Con la muerte del último emperador de la dinastía de los Severos (235) termina el período clásico. Hasta la subida al trono de Diocleciano, la literatura clásica es sometida a una revisión que, sin embargo, no trata de alterar los textos, sino de explicarlos y completarlos. Y así van apareciendo nuevas ediciones de los escritos clásicos más o menos reelaborados, pero también obras elementales que, aunque circulan bajo el nombre de los juristas clásicos, son, en realidad, tardías refundiciones de sus escritos. Las Pauli sententiae, las regulae Ulpiani y las res cottidianae (más o menos ‘Jurisprudencia de la vida cotidiana’) o aurea (‘Reglas de oro’) de Gayo, pertenecen a este género. Los títulos regulae, sententiae y aurea revelan ya el carácter elemental de estas obras, que gozan de gran predicamento en una época incapaz de comprender las grandes obras de los juristas clásicos. La época en que gobierna Diocleciano puede ser considerada una honrosa excepción; los rescriptos de su cancillería son una prueba evidente de un buen conocimiento del Derecho clásico. Aun así, Diocleciano no logró renovar la fuerza productiva de la jurisprudencia romana, pues la estructura de un estado absolutista no ofrecía un marco apropiado para el desarrollo de una jurisprudencia libre. La vuelta al Derecho clásico sólo es pasajera. Como las obras jurídicas eran cada vez menos accesibles, se redactaron, en época dioclecianea y constantiniana, colecciones de extractos de escritos clásicos que facilitaban su uso. Tal es el caso de los llamados Fragmenta Vaticana, una colección de extractos de juristas clásicos (Papiniano, Paulo y Ulpiano, junto a constituciones imperiales), contenida en un palimpsesto vaticano. Motivos polémicos perseguía, en cambio, la Collatio legum Mosaicarum et Romanarum, una colección surgida por el año 320 que trataba de mostrar el paralelismo entre el Derecho mosaico y el romano: a los textos de la Biblia se contraponen pasajes de Gayo, Papiniano, Ulpiano y Modestino, y constituciones imperiales, para mostrar pretendidas coincidencias entre el Derecho romano y el Derecho mosaico. No se puede entrever con seguridad si el autor era cristiano o judío.



2.2. El Derecho romano vulgar Entre los factores que determinan la evolución del Derecho romano en la época postclásica sobresale el Derecho romano vulgar. Ahora bien, en realidad la investigación del Derecho vulgar no surge en el ámbito de la romanística, sino que es un ger-
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1.1. La época de la monarquía absoluta El nuevo orden estatal era una monarquía absoluta. El emperador no era ya el primer ciudadano (princeps) sino un soberano absoluto (dominus). De una continuación de la libera res publica no se puede hablar, por tanto, más. El Senado y las magistraturas, si bien siguen existiendo, no jugaban en la vida política apenas ningún papel. La posición soberana del emperador se refleja en los signos exteriores de origen oriental (diadema, vestidos de púrpura, etc.) y, más aún, en el culto divino del emperador. Después de que Constantino elevara el cristianismo a religión oficial, se miró la autoridad absoluta del emperador como emanada de Dios. La concepción estatal de Diocleciano era la de un estado coactivo. No sólo en el aspecto político, sino también en el plano económico y en el social se mostraba la inaguantable presión del estado. El estado dirige ahora los procesos de la vida económica. Con su Edicto de precios del año 301, Diocleciano intentó hacer frente a la inflación. Pero también en el aspecto social se privaba al particular de libertad y a los distintos estamentos profesionales les eran impuestas cargas aplastantes (munera). Se obligó incluso a los niños a seguir la profesión de su padre. Así se adscribió, por ejemplo, a los colonos (coloni) a la tierra, para evitar que ésta quedara yerma (glebae adscripti). La pertenencia a la administración municipal (curiales) se hizo hereditaria. El estado también recurrió a las familias más pudientes, para que respondieran personalmente del cobro de unos impuestos fijados globalmente de antemano. La reorganización del Imperio fue, sin embargo, una magna obra de la monarquía absoluta. Así, la Administración central sufrió profundas modificaciones. Los funcionarios más altos eran: el magister officiorum o jefe de la cancillería imperial, el comes rerum privatarum, jefe de la administración del patrimonio imperial y el quaestor sacri palatii, ministro de justicia. Juntos formaban el consistorium o Consejo privado del emperador. Diocleciano, para resolver el problema dinástico, creó la tetrarquía: dos augustos y dos césares deberían gobernar el imperio romano, que se dividió entonces en una mitad oriental y en otra mitad occidental. Cada augusto tenía que adoptar un césar, que luego sería su sucesor. Pero este sistema no se mantuvo y Diocleciano mismo pudo ver cómo se vino abajo su creación. La administración territorial se subdividió en diócesis; éstas, a su vez, en numerosas provinciae. De abajo hasta la cúspide, había una enorme jerarquía de funcionarios. En la cima de esta Administración territorial se encontraban cuatro praefecti praetorio, dos en cada una de las partes del imperio, la occidental y la oriental. Aunque la tetrarquía de Diocleciano tiene un carácter meramente funcional –de división de competencias– y respeta, por tanto, la unidad del imperio, Oriente y Occidente tenderán a separarse cada vez más. No sólo desde Constantino, que establece la capital en Bizancio (que, en adelante, se llamará Constantinopla = ciudad de Constan-



Historia del Derecho romano



  FUOC • P01/73002/00149



59



tino). También la estrategia de la defensa y la situación económica (bastante mejor en Oriente) irán llevando a la disgregación. En el año 395, ésta será un hecho consumado, cuando el emperador Teodosio el Grande divida el imperio entre sus hijos Arcadio (Oriente) y Honorio (Occidente). El imperio de Occidente, presa de las incursiones de los bárbaros, arrastrará una existencia miserable hasta su caída definitiva en el año 476 (fecha convencional para el fin de la edad antigua), en tanto que Oriente irá recuperándose, para aguantar casi un milenio más y caer definitivamente en el año 1453 (caída de Constantinopla, fin de la edad media). Apéndice. Cristianismo y bajo imperio La crisis del siglo III supone un recrudecimiento de las persecuciones contra los cristianos. La razón es que el deseo de los emperadores de asegurarse la lealtad de los súbditos a toda costa, les lleva a exigir tajantemente de los cristianos sacrificios a los dioses. Esas persecuciones son frecuentemente tan efímeras como el reinado del emperador que las desata: tal sucede con la de Decio, el año 249, o con la de Valeriano, los años 257 y 258. Con Aureliano y con Diocleciano lo que se pone de manifiesto es que la ideología del emperador como dominus ac deus es incompatible con el cristianismo. Verdad es que Diocleciano desata una sistemática persecución contra los cristianos, pero esa persecución cesa muy pronto en Occidente, gracias al césar de Occidente, Constancio (padre de Constantino). Es el punto de inflexión. A partir de Constantino la situación cambia radicalmente. Así, en virtud de los acuerdos tomados por Constantino y Licinio en Milán, el cristianismo es reconocido en pie de igualdad con las otras religiones, restituyéndose a la Iglesia los bienes anteriormente confiscados. Por medio de un mandatum conjunto de Constantino y Licinio (que, aunque dirigido al gobernador de Bitinia, tiene carácter general) se cursan instrucciones “para que, a partir de este momento, se permita a todos los que tomen la determinación de seguir la religión de los cristianos, que lo hagan libre y completamente sin ser inquietados ni molestados”. Es el llamado ‘Edicto de Milán’ o ‘Edicto de la tolerancia’ (mal llamado ‘edicto’, ya que se trata de un mandatum, cuyo contenido es promulgado después por Licinio en Oriente, como edicto). No obstante, Constantino rompe muy pronto la neutralidad de su política de tolerancia, inclinándose claramente en favor de la Iglesia, bien sea por la fuerza interior de su conversión, o, lo que parece más probable, por la presión de las circunstancias. En todo caso, Constantino concede a la Iglesia tanto privilegios de tipo jurisdiccional y fiscal, como ventajas de tipo económico, fruto de una generosa liberalidad. En la abierta pugna entre la Iglesia de Cristo y el paganismo, que se desarrolla a lo largo del siglo IV, la Iglesia triunfa en toda línea. En efecto, en Oriente, Teodosio promulga el año 380 el Edicto de Tesalónica, elevando la Iglesia a Religión oficial del Imperio, e imponiéndola a todos los súbditos. A partir de ese momento serán los paganos los que quedarán en Oriente fuera de ley y serán sistemáticamente atacados. Pero la Iglesia triunfante va a tener otro tipo de problemas en el siglo IV: a) En primer lugar, las múltiples controversias teológicas, que tan extrañas resultan al espectador moderno, y donde es fundamental también la relación con el poder. Así, la aversión de los donatistas por la opulencia de la Iglesia les llevará al extremo opuesto (es decir, a volver –a través la vida monástica– a la ‘pureza’ de las catacumbas, en unas circunstancias históricas totalmente nuevas); o la negación de la consustancialidad de Dios y Cristo de los arrianos, tras la que se esconde el deseo de rebajar la Iglesia de Cristo a una dimensión puramente temporal, para someterla al poder del emperador (aunque esta afirmación pueda parecer exagerada, resulta ilustrativo el ejemplo del hijo de Constantino, Constancio, tempranamente convertido al arrianismo, que creía cerrilmente en su propia infalibilidad para resolver cuestiones teológicas). b) En segundo lugar, aparece ya claramente el problema de las relaciones de la Iglesia cristiana con el estado romano en un doble plano: primero en la intervención de la Iglesia en cuestiones que muchos podrían considerar como propias únicamente del emperador (piénsese, por ejemplo, en la penitencia impuesta por San Ambrosio, obispo de Milán, al emperador Teodosio por la matanza de Tesalónica); segundo, la injerencia del emperador en cuestiones teológicas (como pueda ser el dogma de la Trinidad). Estos problemas van a quedar claramente planteados, tanto por el Papa Gelasio, a fines del siglo V, como por el emperador Justiniano, en pleno siglo VI.
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manista el primero que se dedica a su estudio: a Heinrich Brunner se deben tanto el nombre, Derecho vulgar, como el primer intento de delimitación de su objeto. Al fijarse en los factores que influyeron en la evolución del Derecho romano, Brunner vio la esencia del Derecho vulgar en dos notas: 1) representar la praxis postclásica de los romanos de provincias, y 2) suponer una corrupción frente al genuino Derecho romano. L. Mitteis, tratando de acotar el tema de su estudio, separa limpiamente los Derechos populares del Derecho vulgar, insistiendo en la idea de que este último es el Derecho romano corrompido que la práctica aplica fuera de Roma, diferente, por tanto, del Derecho teórico de los juristas clásicos. Este Derecho de origen romano se formó, según Mitteis, a través de erróneas interpretaciones de textos clásicos, pero también como consecuencia de concepciones jurídicas de las provincias. Pero es a Levy a quien corresponde el mérito de haber penetrado hasta la misma médula de las instituciones del Derecho vulgar. Delimitando concepto y significado nos dice: “Comprendía los conceptos y reglas del Derecho verdaderamente aplicado, que se manifiestan en suelo romano y, separándose del sistema clásico, no deben su origen a una reglamentación del poder supremo.”



Luego añade, como notas del Derecho vulgar, el que crece anárquicamente, arrancando de la práctica judicial o privada de cada día, para ser formulado, con mayor o menor fortuna, por los juristas. Diocleciano defendió aún el Derecho clásico, pero con Constantino se desbordaron las corrientes del Derecho vulgar por todo el Imperio. Las claras directrices conceptuales de los juristas clásicos fueron abandonadas y los legos imperaron en todo el ámbito del Derecho.



2.3. Legislación imperial y colecciones de constituciones La estructura del Estado absoluto exigía un desplazamiento de la facultad legislativa. De la tradicional oratio del emperador en el Senado que daba lugar primero a los senado-consultos y, luego, los suplantaba, se formó finalmente una lex generalis que era promulgada en el Senado. Los viejos edictos del emperador se tornan, a su vez, en auténticas leyes que ahora se llaman leges generales o edictales. Los rescripta, por el contrario, no tenían tal validez, ya que, emanados para casos especiales, se prohibió incluso su extensión a casos análogos. Bajo Diocleciano se hicieron dos colecciones privadas de las constituciones imperiales. La primera, el Codex Gregorianus, contenía constituciones desde Adriano hasta Diocleciano; la segunda, el Codex Hermogenianus, contenía sólo constituciones de Diocleciano. Ambas colecciones han tenido una enorme influencia en la evolución posterior del Derecho.
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2.4. Leyes de citas y codificaciones prejustinianeas Para salir al paso del caótico estado de las fuentes del derecho, se publicaron en la época postclásica una serie de leyes que fijaban qué escritos de juristas clásicos podían ser aducidos en juicio, ya que, a diferencia de hoy en día, por entonces no sólo los hechos, sino también el Derecho podían ser objeto de prueba. Dos de estas leyes de citas fueron publicadas bajo Constantino; la primera, del 321, derogaba las anotaciones críticas de Paulo y Ulpiano a los escritos de Papiano. La segunda, del 322, proclamaba la autenticidad de las Pauli sententiae (que ciertamente no proceden de Paulo). La ley de citas más famosa fue, sin embargo, la publicada por Teodosio II y Valentiniano III el año 426. Después de esta ley, sólo podían ser aducidos en juicio, los cinco juristas siguientes: Gayo, Papiniano, Ulpiano, Paulo y Modestino. Si resultaba de los textos citados una disparidad de opiniones entre aquellos juristas clásicos, entonces debía prevalecer la opinión de la mayoría; en caso de empate decidía la opinión de Papiniano. Esta ley no era una gran novedad; correspondía a la situación de las fuentes de aquella época, pues las obras de estos cinco juristas tuvieron, por distintas razones, una amplia difusión en la época post-clásica: Papiniano era, a ojos de esta época, el más grande entre los juristas romanos: Gayo respondía, por la claridad y sencillez de su estilo, a las exigencias de aquella época; Paulo o Ulpiano ofrecían un resumen de las aportaciones de la jurisprudencia y, finalmente, Modestino es un clásico tardío, cuya actividad cae ya en la época post-clásica. Como esta ley no fue capaz de eliminar la caótica situación de las fuentes, Teodosio II tomó la resolución de realizar una codificación de las constituciones imperiales (leges) y de los escritos de los juristas (iura). Tras algunos intentos fallidos, surgió un voluminoso código de leges (Codex Theodosianus), que comprendía las principales constituciones imperiales desde Constantino. Fue publicada en el año 438 para la parte oriental del imperio, y en el año 439 extendió su vigencia a la parte occidental del imperio. Está dividido en 16 libros, a su vez subdivididos en títulos según un criterio sistemático. Estos títulos contienen las constituciones imperiales por orden cronológico. Dado el carácter absoluto del Estado romano tardío, el Código Teodosiano muestra una fuerte preponderancia del Derecho público sobre el Derecho privado. Las constituciones imperiales posteriores fueron reunidas también (novellae postheodosianae). El año 476 significa el fin del Imperio romano de Occidente; ello no obstante, no se extingue la vigencia práctica del Derecho romano. Para la perpetuación de la vigencia del Derecho romano, jugó un gran papel el hecho de que los reyes germánicos asumieran la posición del soberano anterior. De ahí deriva, sin más, la vigencia práctica del Derecho romano. Y este hecho fue subrayado especialmente por la investigación española. A diferencia de ésta, la doctrina alemana enfoca todo desde el punto de vista del principio de la personalidad. Ambas tesis permiten explicar la continuidad del Derecho
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romano, pero conducen a diferentes resultados. La investigación española se inclina hacia la vigencia territorial del Derecho; la alemana, hacia la vigencia personal. Un cierto apoyo para la interpretación española lo constituye el llamado Edictum Theoderici. Éste no procede del rey ostrogodo Teodorico el Grande, como hasta hace poco se suponía, sino del tiempo del rey visigodo Teodorico II, como han demostrado las investigaciones de Rasi, Vismara y d’Ors. Como Teodorico II reinó desde el año 453 hasta el 466, o sea en una época en que el imperio romano aún existía, el Edicto no fue publicado por Teodorico II, sino quizá por el titular de la prefectura de las Galias, Magno de Narbona. Estas circunstancias aclaran el hecho de que la investigación moderna haya aceptado unánimemente la vigencia territorial. En cambio, hay una ardua discusión en tomo a si el Código euriciano tuvo vigencia territorial o no. Según la doctrina alemana, elaborado por juristas romanos (prudentes), estaba destinado a los visigodos. Fue publicado en el año 475. Por todo ello constituye una fuente de primera calidad para el estudio del Derecho vulgar y ha jugado un importante papel en la evolución del Derecho europeo. Más importante aún es la Lex Romana Visigothorum (Breviario de Alarico, año 506), que surgió en tierras plenamente romanizadas (sur de Francia y España). Fue publicada por el rey visigodo Alarico II para la población romana. No obstante, la tesis española ya citada (García-Gallo, d’Ors) cree en su vigencia territorial. El Breviario fue escrito probablemente por una porción de juristas romanos (prudentes). Las principales fuentes utilizadas son el codex Theodosianus, una edición refundida de las instituciones de Gayo, un epítome de las sentencias de Paulo, algunas constituciones de los códigos Gregoriano y Hermogeniano y un breve responsum de Papiano. A excepción de las Instituciones de Gayo, hay una paráfrasis (interpretatio), que sirve de aclaración a cada una de las fuentes. También en el siglo



VI



y en las tierras que se extendían desde el Ródano y el Saona



hasta el mar Mediterráneo, nació una pobre codificación, la llamada lex Romana Burgundionum. Fue publicada por el rey Gundobado, fallecido en el año 516. Por expresa prescripción, ésta debía regir tanto para los burgundios, como para los romanos. Las fuentes utilizadas son las mismas que para la lex romana Visigothorum y fueron refundidas en un texto unitario.



2.5. El contrapunto clasicista. Las escuelas orientales de Derecho En contraste con estas pobres codificaciones de Occidente, tomó el Derecho romano en Oriente un notable auge en el siglo V. Las aspiraciones clasicistas de los profesores de Derecho en las escuelas de Berito y Constantinopla fueron decisivas para el resurgimiento del interés por la jurisprudencia romana. Estas escuelas se esforzaron por llegar a una comprensión dogmática del Derecho clásico, generalizando y sistematizando el material de las fuentes. Las escuelas eran facultades de Derecho ins-
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titucionalizadas, con un plan de estudios fijo, donde se impartía el saber de las constituciones imperiales y de la literatura jurídica clásica. La influencia de estas escuelas en la evolución jurídica de la época postclásica fue exagerada en los años veinte. Hoy se acentúa principalmente la importancia que tuvieron ambas escuelas de Derecho para el buen éxito de la compilación justinianea.



3. La compilación justinianea 3.1. La época de Justiniano Justiniano I (527-565) parece romper las coordenadas espaciales y temporales de una exposición de Historia del Derecho romano. Y, sin embargo, no es así. En efecto, aunque Roma cae en poder de los bárbaros el año 476 d.C., el Derecho romano alcanza un nuevo esplendor en Oriente por obra del emperador Justiniano I quien, compilando leges y iura, transmitirá los valores del Derecho clásico a la posteridad. Ello justifica que consideremos el fin de su reinado (segundo tercio del siglo VI d.C.) como el cierre de la evolución jurídica romana. La compilación justinianea, que representa el punto culminante en la evolución del Derecho romano, aparece en conexión con la grandiosa obra de Justiniano I (527-565), que se propuso restaurar la unidad del imperio romano en el triple aspecto político, religioso y jurídico.



La obra jurídica de Justiniano consta de una compilación (Codex) de las constituciones imperiales (leges), de otra compilación (Digesta) con extractos de los juristas clásicos (iura) y de una obra elemental (Institutiones).



La extraordinaria personalidad de Justiniano unida a su evidente acierto en la elección de sus colaboradores y el fecundo trabajo de las escuelas orientales fueron los factores decisivos para la transmisión de los valores del Derecho clásico a la posteridad. El juicio de las diversas épocas sobre el Corpus iuris de Justiniano ha estado condicionado por su especial postura: mientras las épocas que veían en el Corpus iuris, un libro de autoridad, de donde debían extraer normas aplicables como Derecho vigente, tendían a subrayar el acto legislativo de Justiniano; aquellas otras que no veían en la compilación más que un espléndido monumento histórico, se inclinaban a destacar –preferentemente en el Digesto– el mosaico que revelaba a los juristas clásicos y, a veces, atacaba incluso con pasión humanística al propio emperador por haber alterado los materiales clásicos recibidos. Hay que señalar que esta doble consideración



Justiniano… … nos ha legado los valores del derecho romano a través de su compilación. En la imagen, Mosaico con la efigie de Justiniano.
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de la compilación justinianea, como materia histórica y como Derecho vigente, estuvo también presente en el mismo Justiniano. Algunos autores se han fijado en el primero de estos aspectos, dándole demasiado relieve. Así, Levy afirmaba, con evidente exageración, que “la codificación más influyente en todos los tiempos no ha tenido verdadera vigencia en ninguna época” y Pringsheim desarrolló esta idea, hablando de una tendencia arcaizante de Justiniano. Pero la decisiva crítica de Riccobono arrumbó estas teorías, que pueden considerarse hoy día abandonadas. Con razón: aunque el emperador manifieste su reverentia antiquitatis, al conservar las inscripciones en los fragmentos de los juristas clásicos, tampoco oculta que las modificaciones propter utilitatem rerum revistan gran trascendencia. “No todo era conservadurismo en su actitud legislativa”, dice Fuenteseca, “en muchas cosas decidió viejos problemas controvertidos en el pensamiento jurídico y se mostró decisionista en puntos concretos”.



3.2. El proceso de la compilación De los detalles de la compilación estamos enterados por una serie de constituciones de Justiniano, que establecen, en primer lugar, las directrices para los trabajos legislativos, y luego publican las partes ya terminadas de la compilación. Las constituciones se suelen citar según las palabras con que comienzan. Casi tras su subida al poder (528), Justiniano toma la resolución de realizar una nueva recopilación de las leges (constituciones imperiales). Recuérdese que el Codex Theodosianus data del 438. Mediante la constitutio Haec quae necessario nombra una comisión que principalmente constaba de altos funcionarios, entre los que estaban Triboniano, como magister officiorum y además el profesor de Derecho, Teófilo. En poco más de un año estaba terminada la obra (529), que designamos como el primer Codex. Fue puesta en vigor por la constitutio Summa rei publicae. De este Codex Justinianus sólo se nos ha conservado un fragmento en un papiro egipcio. Con el propósito de resolver cuestiones jurídicas controvertidas –y preparar así trabajos legislativos posteriores– tras la publicación del primer Codex Justinianus se publicaron algunas leyes que no han llegado hasta nosotros (Quinquaginta decisiones). Por la Constitutio Deo auctore (530) fue encargado Triboniano de formar una nueva comisión, que tenía que reunir el Derecho de los juristas (iura) en una grandiosa recopilación. Esta comisión, formada principalmente por profesores y abogados del praefectus praetorio, estaba autorizada para adaptar los textos de los juristas clásicos a las nuevas exigencias, introduciendo las alteraciones que fueran necesarias. Los comisionados trabajaron con tal
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entusiasmo que terminaron su trabajo en el corto tiempo de tres años. La obra fue publicada en el propio año 533 y recibió fuerza legal. Se le dio el nombre de Digesta (digesta = ordenar sistemáticamente) o Pandectae (παν δεχεσθαι = reunirlo todo). El Digesto está dividido en cincuenta libros, subdivididos en títulos rubricados. Los títulos contienen extractos de escritos de los juristas clásicos (9142 fragmentos). También bajo la dirección de Triboniano, escribieron los profesores de Derecho Teófilo y Doroteo un pequeño tratado para principiantes (Institutiones), al cual se le dio, juntamente con el Digesto (533), fuerza legal. Las Instituciones están divididas en cuatro libros y los libros en títulos. Para armonizar el primer Codex con las Quinquaginta decisiones y el Digesto, recien publicado, Triboniano recibió, junto con el profesor Doroteo de Berito y tres abogados, el encargo de elaborar nueva edición del Codex. El trabajo fue tan rápido que el Codex refundido (Codex repetitae praelectionis) pudo ser publicado ya a finales del año 534. El Codex Justinianus se divide en doce libros; los libros están divididos, a su vez, en títulos, que contienen extractos de constituciones imperiales (más de 4600), dispuestos por orden cronológico.



3.2.1. Estudio especial del Digesto El Digesto es, sin duda, la fuente más importante de la Historia del Derecho romano. No sólo es la fuente principal para el Derecho justinianeo, sino que nuestro conocimiento del Derecho clásico se basa casi exclusivamente en él. Aquí nos plantearemos tres problemas históricos: 1) El hecho de que una obra tan gigantesca como el Digesto de Justiniano pudiera surgir en el corto lapso de tiempo de tres años ha dado siempre pábulo a nuevas hipótesis. Hasta hoy parece inconmovible la tesis de Bluhme, que piensa en una división del trabajo durante la elaboración de Digesto. Bluhme observó una sucesión regular de las inscripciones de los fragmentos, partiendo de los títulos de verborum significatione y de regulis iuris, donde el fenómeno se presenta con toda claridad. Y así clasificó todos los fragmentos del Digesto en tres masas llamadas sabinianea, edictal y papinianea, por estar encabezadas, respectivamente, por los comentarios ad Sabinum, ad edictum y por la literatura casuística de Papiniano. La impresionante tesis de Bluhme encontró una favorable acogida y hoy día, transcurrido casi siglo y medio desde que se formuló, sigue en pie. Hoffmann intentó desmentirla, pero su obra póstuma, aun conteniendo argumentos de una agudeza innegable, sufrió la despiadada crítica de Mommsen y fue rechazada casi unánimemente. Los trabajos modernos en este sentido se dirigen casi exclusivamente a perfeccionar la tesis de Bluhme. En cambio, la tesis formulada primero por Hoffman y luego por Peters de
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que una recopilación prejustinianea (predigesto) habría servido de base al Digesto, no se ha podido imponer. 2) La romanística moderna se ha propuesto, en primer lugar, el cometido de separar el Derecho clásico del Derecho justinianeo, y luego, esclarecer la evolución jurídica en la época postclásica. Para lograr ese objetivo se hace una investigación de interpolaciones (alteraciones introducidas por los compiladores justinianeos o antes por refundidores postclásicos en los escritos de los juristas clásicos y en las constituciones imperiales de ese período). La obra de Gradenwitz Interpolaciones en las Pandectas (1887) fue la pionera en estas investigaciones. Los criterios ahí desarrollados para el descubrimiento de las interpolaciones justinianeas han sido ampliamente depurados por la moderna romanística. 3) ¿Cómo ha llegado hasta nosotros el Digesto de Justiniano? En primer lugar, tenemos un manuscrito del siglo VI que se encuentra en Florencia y que contiene el Digesto (Codex Florentinus olim Pisanus); pero también hay manuscritos de los siglos



XI, XII, XIII



y XIV (versión Vulgata). Todos los manuscritos de la versión Vulgata representan una característica división en tres tomos: Digestum vetus (hasta D. 24,2); Infortiatum (hasta D. 38 in fine); Digestum novum (hasta el final). ¿Qué relación existe entre el manuscrito de la Florentina y los de la versión Vulgata? En la época del Renacimiento existían dos opiniones contrapuestas: El romanista español Antonio Agustín sostuvo que todas las Vulgatas proceden, directa o indirectamente, de la Florentina y logró además probar su tesis señalando una porción de errores en las Vulgatas que sólo se pueden explicar partiendo de las características de la Florentina (así el error que muestran las Vulgatas más antiguas en el orden de los últimos fragmentos del Digesto, que se explica admirablemente por una transposición del último y penúltimo folio de la Florentina; en las Vulgatas más recientes este error está corregido por simple cotejo con la Florentina). En cambio, el francés Cuyacio opinaba que en las Vulgatas se podía encontrar eventualmente un texto mejor que en la Florentina y que, por tanto, en este segundo supuesto debería prevalecer la Vulgata. A Mommsen corresponde el mérito de haber aclarado la complicada genealogía de los códices del Digesto, mejorando la tesis de Antonio Agustín: todos los códices de la versión Vulgata proceden efectivamente de la Florentina, pero a través de un manuscrito desaparecido (denominado S = Codex Secundus), que contendría ya la típica tripartición de las Vulgatas (Digestum vetus; Infortiatum; Digestum novus). Como este códice S se corrigió después de copiarse de F, con otro códice antiguo (X), en las Vulgatas podemos encontrar, eventualmente, mejores variantes que en la Florentina. En nuestra opinión, el códice X se cotejó también con algunos manuscritos de las Vulgatas, de modo que se introdujeron en estos manuscritos variantes textuales que no están ni en F ni en S (y que hay que tener en cuenta, pues eventualmente pueden ser mejores que las de F y S).
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El esquema de la tradición del Digesto es, en definitiva, el siguiente:



Esquema de la tradición del Digesto Todos estos códices contienen el Digestum vetus y son las Vulgatas más antiguas. La línea de puntos representa nuestra tesis del cotejo de las Vulgatas más antiguas con el códice X.



F = Códice Florentino del Digesto (siglo VI). X = Códice del siglo VI (?), que sirvió para corregir S. S = Codex Secundus (hoy desaparecido), del que proceden, directa o indirectamente, todas las Vulgatas. P = Codex Parisinus de fines del siglo XI O principios del XII. V = Codex Vaticanus de la misma fecha aproximadamente. U = Codex Patavinus (se conserva en la universidad de Padua), de principios del siglo XII. L = Codex Lipsiensis (se encuentra en la ciudad de Leipzig), de la misma fecha aproximadamente.



Estas consideraciones en el terreno de la tradición manuscrita son fundamentales para una edición crítica del Digesto. De lo dicho se desprende que el Codex Florentinus constituye la base del texto del Digesto, si bien este principio admite algunas excepciones. La mejor edición del Digesto se debe a Mommsen, que se basó, casi exclusivamente, en el Codex Florentinus.



3.3. Las Novelas Digesto, Instituciones y Codex, constituyen el llamado Corpus iuris civilis (la expresión no es de Justiniano; se debe a la edición conjunta de Dionisio Godofredo de 1583), la verdadera obra legislativa de Justiniano. Pero con ellos no terminan las reformas legislativas del emperador, pues, en el curso del tiempo, se dieron numerosas leyes nuevas (novellae = novae leges), que modificaron la administración del estado y la Iglesia, pero también el Derecho privado y, particularmente, el Derecho de familia y de sucesiones. A diferencia de la gran compilación, casi todas las novelas fueron redactadas en lengua griega. Las novelas no fueron recogidas en una colección oficial, sino que, en el curso del tiempo, surgieron varias colecciones privadas: a) La más antigua es el llamado Epitome Juliani, que contiene 124 novelas, en latín todas ellas, por lo que se supone que debía ir destinada a la parte de Italia dominada por los bizantinos.
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b) La segunda lleva por nombre el Authenticum, por haberse creído, sin razón, en la época de Irnerio (s. XI-XII), que era el texto original de las Novelas. La importancia de esta colección latina estriba en que fue el texto que se aplicó con la recepción del Derecho romano (en Cataluña se recibieron 99 novelas de esta colección). c) Luego aparece una colección mucho más completa y perfecta (por contener 168 novelas, las latinas en latín y las griegas en griego), la llamada Colección griega de novelas. d) Y, finalmente, una especie de apéndice de la anterior colección conocido como Edicta Justiniani, que contiene 13 novelas de Justiniano. Apéndice I. Referencia al Derecho bizantino Justiniano estaba tan convencido de la perfección de su obra legislativa, que prohibió totalmente los comentarios. Sólo estaban permitidas traducciones literales al griego (κατα ποδα), breves guiones (ινδικες) y colecciones de pasajes paralelos (παρατιτλα). Pero estas medidas no fueron respetadas y así, a lo largo del siglo VI, nació una extensa literatura jurídica redactada en lengua griega. Constaba preponderantemente de traducciones griegas de pasajes de Digesto y del Codex (ινδικες) y de glosas al Digesto o al Codex. Entre las refundiciones griegas del Digesto, destacan las de Estéfano, Teófilo, Doroteo, Cirilo y la de un anónimo; y, entre las traducciones de Codex, la de Teléleo. Al profesor de Derecho Teófilo le debemos una paráfrasis griega a las instituciones de Justiniano que se ha conservado. A fines del siglo IX tuvo lugar la obra codificadora de León el Filósofo, que reúne Digesto, Instituciones y Codex en un texto griego unitario. En vez de hacer una nueva traducción del Digesto, se utilizó la traducción del Anónimo, pero muy pronto se añadieron al texto legal los escolios del siglo VI (παραγραφαι). La ingente obra se dividió en sesenta libros y fue llamada Βασιλικα. En el curso del siglo XI experimentó la jurisprudencia un gran auge. Surgieron nuevas anotaciones que luego también fueron incorporadas como escolios a los manuscritos. La historia ulterior de las fuentes del Derecho bizantino lleva a un proceso de reducción de las Basílicas, que termina con Constantino Harmenopoulos (1345). Su extracto en seis libros (Εξαβιβλοσ) gozó de una consideración tal que estuvo vigente en Grecia hasta época muy reciente. Apéndice II. Europa y el Derecho romano Entendemos que el estudio de procesos como la influencia del Derecho romano vulgar en el Derecho de la Europa altomedieval o el redescubrimiento del Derecho romano justinianeo a finales del s. XI y la formación posterior de un ‘ius commune’, que marca la Historia del Derecho europeo hasta el siglo XIX, corresponden cabalmente a la asignatura Historia del Derecho español, que el estudiante cursa en paralelo al Derecho romano. Los apartados III.2 y III.3 sirven de engarce, pues, con el contenido tradicional de la exposición de Historia del Derecho español, a la que, desde este momento, hacemos una remisión expresa. Apéndice III. Conceptos y clasificaciones del Derecho romano no explicados en clave histórica Los apartados que preceden ofrecen una explicación suficiente de la evolución de las fuentes del Derecho romano; los manuales de instituciones de Derecho privado romano suelen ofrecer, sin embargo, en clave estática, algunos otros conceptos y clasificaciones que resumimos a continuación. Ius, Iustitia En términos generales puede decirse que la palabra latina ius, que corresponde a la castellana Derecho, se emplea en las fuentes en la doble acepción de Derecho objetivo y derecho subjetivo. En sentido objetivo, por ejemplo, cuando se habla de ius civile, ius honorarium, ius gentium, ius commune, ius singulare, y, en general, en cualquiera de los términos de las clasificaciones que pasamos luego a exponer en esta misma lección. En cambio, se emplea la palabra ius en sentido subjetivo, cuando se habla, por ejemplo, del ius distrahendi (o derecho que
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tiene el acreedor pignoraticio a enajenar la cosa dada en prenda, en el caso de que no le pague el deudor); del ius deliberandi, que tiene el heredero, en algunos casos, para ver si va a aceptar o no la herencia; del ius utendi fruendi (= derecho de usar de una cosa y de percibir sus frutos), que tiene el usufructurario, etc. Todavía hay que advertir que en las fuentes romanas aparece ius en una tercera acepción, que coincide, parcialmente, con cada una de las ya descritas. Así, por ejemplo, cuando en las XII Tablas se dice ita ius esto (= tal sea derecho), no se trata ni de derecho objetivo ni de derecho subjetivo, sino, más bien, de Derecho en el sentido dinámico de ‘posición justa’, como ha puesto de relieve A. d’Ors. Como advertíamos al comienzo, el problema de tipo general que se nos presenta al estudiar los conceptos y clasificaciones romanas del Derecho es el de cómo salvar un doble escollo: 1) Al partir de categorías conceptuales modernas se tiende, sin más, a superponerlas a los conceptos romanos, deformando así la realidad que reflejan las fuentes. 2) Los conceptos y clasificaciones del Derecho que nos ofrecen las fuentes de un modo muy fragmentario no se corresponden con una realidad histórica única, sino con diversos estratos de una evolución multisecular por la que el Derecho romano pasa a lo largo de las diversas épocas de su historia. Por eso el problema de este apéndice consiste en encuadrar cada una de las clasificaciones del Derecho en su marco histórico. Al Derecho romano arcaico pertenece la oposición entre ius y fas, y entre ius y mores maiorum, si bien esta última aparece más tardíamente. La problemática resulta especialmente interesante por mostrar cómo la inserción o acotamiento del Derecho frente a otros órdenes de normas sociales están en función de circunstancias históricas concretas. Así, en la Roma arcaica la relación entre religión y derecho es muy íntima, como lo demuestra el hecho de que fas e ius formen una unidad. Fas e ius aparecen, en realidad, en las fuentes más antiguas no como sustantivos, sino como predicados verbales, en expresiones tales como ius est / ius non est, fas est / fas non est (= es justo / no es justo, es lícito / no es lícito), expresiones que se refieren, por tanto, a la licitud o ilicitud de un comportamiento. Fas es, en puridad, una manifestación de la voluntad divina que revela la licitud de un determinado comportamiento. Ésta es la concepción originaria; pero en el siglo I a. C. aparece en algunos textos de Cicerón otra concepción distinta. Fas e ius, como sustantivos, que indican el Derecho divino y humano, respectivamente. El anacronismo de tal concepción, referida a la época arcaica, es evidente, si se considera que arranca de dos grupos de normas, separados en cuanto a su contenido, referentes unas al Derecho divino y otras al Derecho humano. Esta separación choca, evidentemente, con la unidad inescindible entre religión y derecho de la que, indudablemente, hay que partir para la época arcaica de Roma. Más tardía es la contraposición entre ius y mores maiorum (= tradiciones de los antepasados), que apunta, más que a la formación de un Derecho a partir del uso social (mos), a la relación entre Derecho y una ética social conservadora. En realidad, las mores maiorum actúan como freno a la arbitrariedad y abuso de los derechos subjetivos. Así, aun cuando el paterfamilias tenga el ius vitae necisque (derecho de vida o muerte sobre los hijos), los mores maiorum contribuyen eficazmente a que no se ejercite ese derecho. El Derecho matrimonial romano, que se basa en el principio de su libre disolución (libera matrimonia esse antiquitus placuit), ve muy limitado el divorcio en la época arcaica por la ética social imperante (hasta el punto de que, si hemos de creer en la tradición, el primer divorcio, el de Sp. Carvilio Ruga, no se produjo hasta el año 277 a. C.). La sanción de las infracciones contra los mores maiorum corresponden al censor, que puede imponer a una persona, en determinados casos, la nota censoria, que tiene carácter infamante. De ese modo, la ética social viene, desde fuera, a controlar el Derecho. A fines de la época clásica, un texto de Ulpiano (D. 1,1,10,1) plantea el problema de la relación entre derecho y moral al definir del siguiente modo ‘los tres preceptos jurídicos’: “Iuris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere.”



[Los preceptos jurídicos son los siguientes: vivir honradamente, no perjudicar a otro y dar a cada cual lo suyo.]



Historia del Derecho romano



  FUOC • P01/73002/00149



71



De los tres iuris praecepta el tercero es el que tiene una significación jurídica más clara, pues entronca con la definición de iustitia del propio Ulpiano (D. 1,1,10, pr.): “Iustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi.”



[La Justicia es la voluntad constante y perpetua de dar a cada cual lo suyo.]



Nos encontramos aquí, más que ante una definición de la justicia como valor jurídico supremo, ante una descripción de la justicia como virtud individual. La misma problemática de la relación entre moral y Derecho la hallamos en la bella y concisa definición de ius en Celso (D. 1,1,1 pr.): “Ius est ars boni et aequi.”



[Derecho es el sistema (arte) de lo bueno y de lo justo.]



Lo bueno es, pues, el género próximo, común a moral y derecho, y lo equitativo (justo) sería la diferencia específica que acota al campo del Derecho. Ius publicum y ius privatum La distinción ius publicum / ius privatum, que tanta importancia ha tenido a lo largo de la historia, aparece en Roma con tres significados diversos que, no obstante, pueden reducirse a una unidad. a) El criterio primitivo de la clasificación atiende al origen de las normas. Así, ius publicum es, simplemente, el creado por las leges publicae y, equiparados a ellas, por los senadoconsultos y constituciones imperiales (quedaría la duda en cuanto al edicto del pretor), mientras ius privatum sería el Derecho creado por los particulares por medio de los negocios jurídicos (leges privatae). b) El criterio expuesto vincula, pues, directamente, Derecho privado y autonomía privada (comp. art. 1.255 C.C.). Ahora bien, como resulta evidente que los particulares no pueden desbordar el margen de autonomía que les conceden las leges publicae, del criterio expuesto deriva, inmediatamente, la idea de que publicum ius privatorum pactis mutari non potest: el Derecho público no puede ser alterado por la voluntad de los particulares. Así pues, se pasa, casi insensiblemente, a considerar el Derecho público como Derecho imperativo (ius cogens), frente al Derecho privado, que es voluntario o dispositivo (ius dispositivum). c) Un célebre texto de Ulpiano (D. 1,1,1,2), que ha sido una fuente inagotable de reflexiones para romanistas y civilistas, enfoca toda la distinción atendiendo al contenido de las normas y sentando como criterio definitivo el del interés. “Huius studii duae sunt positiones publicum et privatum. publicum ius est quod ad statum rei Romanae spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem: sunt enim quaedam publice utilia, quaedam privatim. Publicum ius in sacris, in sacerdotibus, in magistratibus consistit. privatum ius tripertitum est: collectum etenim est ex naturalibus praeceptis aut gentium aut civilibus.”



[Dos son las posiciones en este estudio: lo público y lo privado. Es Derecho público el que concierne al estado de la cosa pública, privado el que atañe a la utilidad de los particulares, pues hay asuntos de utilidad pública y otros de utilidad privada. El Derecho público consta del ordena miento religioso, el de los sacerdotes y el de los magistrados. El Derecho privado es tripartito, pues está integrado por los preceptos naturales, de gentes y civiles.]



Para Pólay lo más notable del texto de Ulpiano es que, si bien atiende a un criterio definidor como es la utilitas, a continuación emplea un criterio descriptivo del contenido con referencia al ius publicum (in sacris, in sacerdotibus, in magistratibus consistit), y descriptivo de la procedencia con relación al ius privatum (ex naturalibus praeceptis, aut gentium, aut civilibus). Señala también el ilustre autor húngaro el hecho de que ius publicum venga referido al estado romano, en tanto que ius privatum no aparece como peculiar de Roma, de tal modo que en el ius publicum se destacaría más la vinculación a una realidad política concreta, mientras que el Derecho privado conectaría con la naturaleza y con las instituciones comunes a todos los pueblos, además de las romanas. Aunque la distinción no sea tajante (se trata sólo de posiciones para el estudio del Derecho), es evidente que no carece de repercusiones prácticas. En efecto, de público y privado se habla en Roma en relación con las cosas (res publicae y res privatae), con el Derecho penal (crimina publica y delicta privata), con el Derecho procesal (iudicia publica y iudicia privata) y con las leyes (leges publicae y leges privatae).
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Ius commune y ius singulare, privilegia, beneficia Las normas jurídicas (leges, senatusconsulta) no pueden comprender todos los casos concretos; basta, por tanto, que contengan los más frecuentes. Cuando en la realidad se den otros casos no previstos, para la labor del ius dicere habrá que recurrir a la analogía con los supuestos ya regulados. Las normas jurídicas contienen así una regulación de tipo general, que luego se aplica a los casos concretos por vía de consecuencia. Esta es la idea del ius commune. Pero frente al ius commune surge, como término marcado, el ius singulare, definido por Paulo (D. 1,3,16) en los siguientes términos: “Ius singulare est, quod contra tenorem rationis propter aliquam utilitatem auctoritate constituentium introductum est.”



[lus sigulare es el que ha sido introducido contra el tenor de la razón por una utilidad concreta, en virtud de la auctoritas del que lo establece.]



Tres partes bien diferenciadas aparecen en esta definición: a) Contra tenorem rationis: la norma tiene una ratio iuris y de esta ratio iuris, como si fuera una primera premisa, se desprenden determinadas consecuencias. Pues bien, el ius singulare niega esa ratio iuris y, por tanto, niega también que se puedan extraer consecuencias de lo que va contra el tenor de la razón. Así, el propio Paulo dice (D. 1,3,14) que de lo que se ha recibido contra el tenor de la razón no hay que extraer consecuencias. b) Propter aliquam utilitatem: la causa de la desviación de un principio general es una utilidad concreta. Así, por ejemplo, aunque en la fuga del esclavo la ratio impondría como consecuencia lógica que se considerara perdida la posesión para el amo, la utilitas aconseja que no se siga este principio, pues, de lo contrario, cualquier esclavo podría, por su propia voluntad, privar al amo de la posesión. c) Auctoritate constituentium: al ser el Derecho una regulación objetiva de la materia social, cualquier desviación de un principio general entraña el riesgo de arbitrariedad. Por eso, esa desviación no se basa en el imperium, es decir, en un mero poder fáctico, sino que se exige el respaldo de la auctoritas (autoridad moral). El concepto de privilegia se aproxima bastante al ius singulare, de modo que se discute vivamente cuál es el criterio de delimitación. La palabra privilegium deriva etimológicamente de privus (particular), de manera que, en principio, se trata de una regulación, de contenido favorable o desfavorable, emanada frente a un particular. Esta vinculación a un destinatario determinado (uti singulis) parece ser, en la época arcaica, el rasgo más saliente del privilegium, sentido que se mantiene hasta la época de Cicerón (in privatos homines leges ferre noluerunt, id est privilegium). Pero en el mismo siglo I a.C., es César el que emplea ya privilegium como una ventaja que se concede a personas que se encuentran en una determinada situación (así el privilegium militis, que supone una derogación de las normas del Derecho testamentario en favor de los soldados). El beneficium es un acto de la autoridad pública en provecho de una persona o clases de personas. En Derecho justinineo es ya una ventaja de que gozan los que se encuentren en una determinada situación jurídica. Así, citaremos como ejemplo: beneficium divisionis y beneficium excusionis de los fiadores o el beneficium inventarii del llamado a heredar.
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