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DERECHO ROMANO Y SUSFUENTES

(Apuntesde clases)

§ 1. Epocas: La historia del derecho romano y, en generd, la de los derechos occidentales esta
estrechamente vinculada a sus fuentes de creacion pues de dlas derivad fundamento del caracter
vinculante de sus disposiciones, a saber, la auctoritas y la potestas, que en € caso del derecho
romano congtituyen uno de los criterios diferenciadores de dos de sus grandes épocas, a saber, la
Clésicay laPodcléasica

La Epoca Clésica del derecho romano abarco € Ultimo siglo de la repiblica y los dos
primeros siglos del Imperio (130 aC.-230 d.C.) y estuvo antecedida por una época denominada
Arcaicao Preclasica (753 a.C.-130 a.C.).

La Epoca Postclésica comprendio los Gltimos dos siglos y medio dd Imperio en
Occidente, es decir, @ periodo que se acostumbra llamar Dominado o Bgjo Imperio (230-476),
durante € cua € derecho romano se convirtié en un derecho legidado, esto es, en un derecho
fundado en la potestad.

8 2. Derechos de juristas: un derecho puede calificarse como de juristas cuando, tanto los
criterios juridicos conforme a los cuaes deben ser resudtos los conflictos, cuanto la validez de
tales criterios emana de |os juristas, quienes, por |o tanto, ademés de producir € contenido de las
disposiciones, con su eaboracion dan exigenciavalida, vigente y vinculante a dicho contenido.

Lavaidez y vigencia vinculante de un derecho de juristas se funda en la auctoritas de los
MisMas jurisconsultos, vae decir, en su saber socidmente reconocido, que es € que determina e
grado de aceptacion de sus opiniones.

En los derechos de juristas, por estar cimentados en la autoridad, que por esencia actlia
por grados y no en forma unitarig, la vigencia y validez de los criterios juridicos en casos
controvertidos (us controversum) dependera precisamente del nivel més dto de autoridad
reconocida a ciertos juristas, y en aquellos otros en que no exista discrepancias sSino acuerdo, sera
laautoridad de todos |os autores la que determine su vigencia como criterio social mente aceptado
(communis opinio doctorum).

Asl pues, la actividad de los jurisconsultos en un derecho de juristas tiene por Unico
sustento de contenido y validez la propia autoridad, no vinculada ad poder vy, por lo tanto, se
desenvuelve libremente y se expresa sin la necesdad de cumplir requisitos formaes, en sus
opiniones orales o escritas.
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En la historia del derecho no se presentan casos puros de derechos de juristas, Sno que
selos cdifica como pertenecientes alos de esta categoria en atencién a predominio que acanzan
los juristas como principa fuente de creacion del derecho, asi en @ Derecho Romano Clésico,
gue es una de las mas claras manifestaciones de un derecho de juristas, también se presentaban
expresiones del derecho legidado emanado de la potestad publica, tales como las leges y los
edictat.

8 3. Derechos legidlados: @ derecho es legd cuando, d menos, la vdidez y vigencia vinculante
de las digposiciones emana ddl poder publico que es denominado legidador, pues su contenido
puede proceder no sHlo del propio legidador, sino también de los juristas.

Lavdidez y vigencia vinculante de un derecho legidado se deriva de la potestas publica
gue sanciona formalmente determinado contenido como derecho, es decir, su validez y fuerza
vinculante se basan en & poder socia mente reconocido.

En un derecho legidado, las digposiciones que contienen los criterios juridicos para
resolver los conflictos, necesariamente deben expresarse en una forma preestablecida,
cumpliendo ciertos requisitos, como su escrituracion, promulgacion, publicacion, etc.

El derecho romano de la Epoca Postclésica correspondié d moddo de un derecho
legidado, pues su principa fuente de creacion fue d emperador através de las diversas formas de
condtituciones imperiades?.

0 1. DERECHO ROMANO EN LA EPOCA ARCAICA O PRECLASICA

8 4. La época clésca de derecho romano fue antecedida por la denominada arcaica, que
comprendio € periodo de la Redlezay gran parte de la Republica (753 aC.-130 a.C.), y que en
cuanto a las fuentes del derecho se caracterizo, entre otras notas, porque su fuente inicial fueron
los mores maiorum, luego fijados en laLey de las Doce Tablas, aunque también desempefiaron
agun papel como fuentes, lasleges publicae y lajurisprudencia.

7 1.1. MORESMAIORUM Y LEX DUODECIM TABULARUM

1 KOSCHAKER,Paul, Europay el derecho romano, (Traduccién Santa Cruz), Madrid, 1955, pp. 247-300; LOMBARDI,Luigi,
Saggio sul diritto giurisprudenziale, Milano, 1967, pp. 371-567; FERNANDEZ BARREIRO,Alejandrino, “El modelo romano
de derecho de juristas’, en REHJ. |, Valparaiso, 1976, pp. 33-42; GUZMAN BRITO,Alejandro, “La seguridad y la certeza
juridicas en perspectiva histérica’, en REHJ. VII1, Valparaiso, 1983, pp. 55-69.

2 SCHULZ,Franz, History of Roman legal science, Oxford University press, London, 1943; GUARINO,Antonio, L'Esegesi delle
fonti del Diritto Romano, I, Napoli, 1968; D’ORSAlvaro, Derecho Privado Romano®, Pamplona, 1991, pp. 43-110;
IGLESIAS,Juan, Las fuentes del Derecho romano, Madrid, 1989; GUZMAN BRITO,Algjandro, Derecho Privado Romano, I,
Santiago, 1996, pp. 21-71.
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8 5. El derecho romano naci6 vinculado alos mores maiorum, es decir, a las tradiciones de los
antepasados reldivas a lo que se estimaba como justo, e incluso mas, se identificaba con dlos,
pues eran € propio contenido ddl ius civile considerado como eterno e inalterable.

Egto sgnificaba que € derecho romano fue en sus origenes, un derecho no escrito, ni
vinculado a la potestad publica, Sno que a la autoridad de las tradiciones y costumbres de los
Mmayores.

§ 6. Laexclusvidad de los mores maiorum no escritos terminG d promediar € siglo V aC. con
unafijacion de este derecho enlaLey de las XlI Tablas.

La Ley de las XII Tablas fue dictada por dos colegios sucesivos de diez magistrados
encargados de legidar (decenviri legibus scribundis consulari potestate) entre los afios 451 y
449 aC. Por estarazon selasuele llamar Ley Decenvird.

Segln latradicion @ primer colegio de decenviros dio las primeras diez leyesy € segundo
las restantes. A estas Ultimas, por contener la prohibicion de matrimonio entre patricios y
plebeyos s las Ilamaba iniquas leges. Las restantes tablas se ocupaban en materias tales como:
e procedimiento de las legis actiones, actuaciones judicides y gecucion de las sentencias (1, |1,
[11); patria potestas (1V); sucesiones, tutelasy curatdas (V); dominium, servidumbres (V1, VII);
dditos (VIII1, 1X); y cosas sagradas (X).

LaLex Duodecim Tabularum era consderada como la fuente de todo € derecho: fons
omnis publici privatique iuris?, y asi Pomponio decia que de dla comenzo a fluir € derecho
avil: fluere coepit ius civiles.

El texto integro de la Ley no ha llegado hasta nosotros y sdlo se la conoce
fragmentariamente a través de citas y referencias de autores tardios, pero se han hecho diversos
intentos de reconstruccién de su contenido, € primero de los cudes se debié d humanista francés
Jacobo Godofredo (1587-1652)5.

El derecho recogido en la Ley de las Xl Tablas se mantuvo durante siglos, incluso sus
mismas formulas y con amilar sintaxis aparecian en textos poderiores. Ad, en € cao de la
Peninsula Ibérica, en laLex Ursonensis, que es unalex data del afio 44 a.C., se puede observar
la utilizacion de formulas y terminologias de la Ley decenviral, por gemplo en la referenciaala
manus iniectio con que seinician ambas leyes en su parte destinada a las legis actiones (L. XII.
1.1y L.U. 61)s.

3 LIVIO,Tito, Ab urbe condita, 3.34.6.
4 Digesto, 1.2.2.6.

5 RUIZ CASTELLANOS,Antonio, Ley de las Doce Tablas. Introduccion, edicién critica, traduccion, notas e index verborum,
Madrid, 1992.

6 D'ORS Alvaro, Epigrafia juridica romana, Madrid, 1953, p. 174.
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1 1.2. JURISPRUDENCIA

§ 7. La Lex Duodecim Tabularum fue @ punto de partida de una activa interpretacion
jurisprudencid que la superd ampliamente, y que acomodaba sus preceptos a las necesidades y a
mismo tiempo aumentaba e orden dd ius, pues ya se hadicho que de dlaemand € iuscivile.

La primera jurisprudencia gparecio vinculada d colegio de los pontifices, quienes
conocian € iusy se ocupaban en su interpretacion, tal como lo referia Pomponio, a sefidar: His
legibus latis coepit (ut naturaliter evenire solet, ut interpretatio desideraret prudentium
auctoritatem) necessariam esse disputationem fori...Omnium tamen harum et inter pretandi
scientia et actiones apud colegium pontificum erant, ex quibus constituebatur, quis guoquo
anno praeesset privatis, et fere populus annis prope centum hac consuetudine usus est’.

Desde principios dd sglo 1l aC. se advirtid una progresiva secularizacion de esta
jurisprudencia. Asi hacia d afio 300 aC. se stua la divulgacion por Cneo Havio, liberto del
pontifice Apio Claudio, dd llamado ius Flavianum que parece fue una coleccion de formulas
procesales.

Haciad afio 253 a.C. d primer pontifice méximo de origen plebeyo, Tiberio Coruncanio,
habria iniciado la préctica de explicar plblicamente a sus discipul os las razones de sus respuestas.

A comienzos ddl siglo Il aC. se Sttiala labor de Sexto Elio Peto Cato, consul en & 198
aC. y censor en @ 194. Pomponio le atribuia tres obras, a saber, una coleccion de acciones
llamedaius Aelianum; otra denominada Tripertita, en razon de reunir las Ley de las XII Tablas,
una interpretatio, y un formulario de acciones procesdes quoniam lege XlII Tabularum
praeposita iungitur interpretatio deinde subtexitur legis actio; y otros tres libros, cuya autoria
eradiscutida

Pertenecio también a este mismo dglo Porcio Caton Liciniano, que escribié unos
comentariosa ius civile, y aquien se atribuye la formulacion de la llamada regula Catoniana, a
propésito de lavaidez de los legadoss.

1 1.3. LEGESPUBLICAE

§ 8. En la época arcaica, ademas de los mores maiorum y de su fijacion en la Ley de las Doce
Tablas, tuvieron agun papd como fuentes del derecho, aunque poco importantes parad ius, las

leges.

Laleges, en términos generdes, eran declaraciones de potestad que vinculaban tanto a
quien las daba como a quien las aceptaba. Podia tratarse de una lex privata, esto es, la que

7 Digesto, 1.2.2.5-6.
8 GUARINO,Antonio, (n. 2), pp. 127-133.
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declaraba quien disponia de lo suyo en un negocio privado, o de una lex publica, es decir, la
declarada por un magistrado y recibida por |os comicios con su autorizacion.

Quien daba la lex publica era un magistrado fogatio) y no € pueblo, que, en los
comicios, S9lo se limitaba a autorizarla (iussum) o a vetarla, mediante € voto con las paabras uti
rogas (como lo dictas) o antiqua.

Edtaley era dictada por € magistrado en los comicios, donde se prestaba la autorizacion
por parte dd pueblo para que vinculara a todos los ciudadanos y, era publica, precisamente
porque se daba a pueblo y su texto se exponia ante €.

El texto de |laley dictada por d magistrado se denominaba rogatio y era antecedido por
laindicacion de nombre del magistrado que la habia dado, € comicio que la habia autorizedo, la
fecha, y la primeraunidad comicid y € primer ciudadano que la habian votado (praescriptio). Su
parte fina eraunasanctio en la cua se declaraba que larogatio no tuviera efecto s vulneraba las
leyesjuradas en favor delaplebe o € ius anterior.

En principio, lasleges no eran fuentes del ius, ni 1o modificaban, solo que dlas podian ser
asmiladas por los jurisconsultos y en tal medida, sus datos se incorporaban d ius producto de la
labor jurisprudencid.

Las leyes publicas normamente se ocupaban de materias genas d ius, taes como
cuestiones politicas o crimindes.

1 2. DERECHO ROMANO EN LA EPOCA CLASICA

8 9. La época clasica, que correspondio ala de la consolidacion del Derecho Romano como un
derecho de juristas, se extendio desde e 130 aC. hastad 230 d.C. Abarco d ultimo siglo de la
Replblica y d periodo denominado Alto Imperio. En ela podian distinguirse, a su vez, tres
etapas;

a) Primera época clésica (130-30 a.C.).
b) Epoca clésicadlta (30 aC.-130 d.C.).
¢) Epocaclésicatardia (130-230 d.C.).

La primera época désica se inici6 haciad 130 aC. con la introduccion del agere per
formulam en virtud de una Ley Ebucia que permitio6 € desarrollo dd derecho clasico
jurisprudencid y termind haciad afio 30 aC. con la generdizacion de procedimiento formulario,
latecnificacion de lajurisprudenciay € paso de la Republicaa Principado.

9 SCHULZ,Franz (n. 2), pp. 5-36.
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Fue eda una etapa en la que se condituyeron las bases dd lenguge y terminologia
juridica romana, en la que se experimentd un gran desarrollo del Edicto del pretor, y en la que
gparecieron diversos juristas que la posteridad juzgd como gemplos.

La época clésica dta, coincidié con d méaximo esplendor de la jurisprudencia y findizd
hacia € 130 d.C. con la vinculacion de la jurisprudencia d poder imperid, la fijacion dd Edicto
pretorio, la gparicion de los rescripta imperides, la condderacion de los senatus consulta como
fuentesdd ius, y la promocién de la cognitio extraordinem.

La época clésica tardia iniciada por los hechos recién descritos vio desplazado €
procedimiento formulario por d de la cognicion oficid, presencié d fortaecimiento de las
congtituciones imperiades, la gparicion de obras jurisprudencides de carécter epigond, y la muerte
de los Ultimos grandes juristas clasicos en tiempos del emperador Severo con lo cud desaparecio
lajurisporudencia como fuente ddl ius.

1 2.1. JURISPRUDENCIA

8§ 10. La jurisprudencia fue la gran fuente dd derecho romano durante la época clésica vy,
precisamente, su indiscutida primacia es la que permite caracterizarlo como un derecho de
juristas.

El derecho de esta época es tenido como tal derecho de juristas, por la existencia de un
estamento de jurisconsultos a quienes la sociedad reconocia la responsabilidad de elaborar €
derecho, y no porque td actuacion le hubiera sdo atribuida oficidmente por € poder publico,
Sno en razon dd saber que les era reconocido. Se vuelve agui a la digtincion basica entre
auctoritasy potestas.

La actividad creadora de los iurisprudentes s vertia fundamentdmente en €
respondere, esto es, en las responsa que emitian frente a las cuestiones que planteaban casos
concretos y, que podian tener diversos destinatarios, a saber, @) los particulares, que consultaban
a jurita para adecuar gustadamente sus reclamaciones procesdes 0 para emplear los
formularios negociaes apropiados para lograr los efectos queridos; b) las asamblesas, para su
acertada concrecion en las leges, plebiscita, 0 senatusconsulta; ) los magistrados, para la
formacion de sus edicta o decreta; d) los jueces, para lajusta decision de las causas sujetas a su
decison y; €) d Emperador, para la elaboracion de decreta, rescripta, u otras formas de
constitutiones Principis.

De esta manera, la jurisorudencia se mostraba principalmente como una fuente creadora
de criterios sobre o justo para casos concretos, criterios cimentados en la sola auctoritas
prudentium, y aqui recuérdese que la prudentia es una virtud intdectiva Ello tendia
naturamente a casuismo propio de los derechos jurisprudenciaes, donde podian exigtir responsa
opuestos 0 contradictorios (ius controversum), supuesto que las fuentes potencides de
produccion del ius eran tantas como juristas hubiera y tocaba d juez decidir conforme a la
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autoridad de sus autores la apropiada a caso concreto, pues las opiniones se pesan y no se
cuentan, de modo tal que se seguiria aqud criterio avalado por la més dta auctoritas reconocida
aun iurisprudente

Pero también habia casos en los cudes no exigtia controversa de opiniones, sSno que
communis opinio doctorum, en cuyo caso la auctoritas de todos los juristas que concurrian a
formar dicha opinién comin era la que fundaba la vaidez y vigencia vinculante de taes criterios
jurigorudencides delo justo y que, en paabras del sempre conflictivo Gayo: vicem legis optinet
(1G.1.7).

Este naturd caracter controvertible del derecho romano de juristas, desde € Principado y
por decision imperid intentd ser disminuido, con € reconocimiento oficia de ciertos jurisprudentes
a quienes les fue concedido € ius publice respondendi ex auctoritate Principis, es decir,
cuando Augusto decidio que los responsa de ciertos jurisconsultos debian darse como emanados
de su propia autoridad y, en tal caracter, se restringia la libertad ddl juez que debia preferir sus
opiniones alas de aguellos que no contaban con esta facultad.

Edta intervencion imperid en la libre actividad de los juristas se concretd en tiempos de
Tiberio y dcanzd su maxima expreson desde Adriano, cuando todos los jurisconsultos de nota
formaban parte del consilium Principis y estaban precisamente d servicio dd Emperador para
responder a las consultas que le eran formuladas por medio de la secretaria imperid a libdlis,
respuestas estas que se denominaban rescriptato.

8 11. En la primera época clasica (130-30 a.C.) surgieron los juristas considerados como
fundadores del derecho civil, de quienes diria més tarde Pomponio: fundaverunt ius civile, a
saber, Manio Manilio, Marco Junio Bruto, y Publio Mucio Escévola, consul d afio 133 aC., a
cuya familia pertenecieron los también juristas Quinto Mucio Escévola “d augur”, y su hijo
Quinto Mucio Escévola“d pontifice’.

Quinto Mucio Escévola, que fue consul € afio 95 aC. exribid, con cierta influencia
metodoldgica helénica, la primera exposicion sstemdica dd ius civile en 18 libros, que se
ocupaban ordenadamente de las siguientes materias. herencia, personas, cosas, y obligaciones.
Esta exposicion sirvio luego de modelo d ius civile de Sabino.

Entre los Ultimos juristas de la primera época clésica destacaron Cayo Aquilio Gdo,
pretor € 66 a.C. creador de laférmula de la actio doli y de la llamada etipulacion aguiliana, y
Servio Sulpicio Rufo (T 43 aC.) autor de un comentario a Edicto pretorio y con quien seinicié la
formacidn de las llamadas “escudlas’ de juristas.

10 KUNKEL ,Wolfang, Herkunst und soziale Stellung der rémischen Juristen, Weimar, 1952; KASER,Max, En torno al método
de los juristas romanos (Traduccion de Miquel), Valladolid, 1964; D’ ORS,Alvaro, “Autoridad y potestad”, en Foro Gallego,
1969, ahoraen sus Escritos varios sobre el derecho en crisis, Roma-Madrid, 1973, pp. 93-108; del mismo “"Lex" y "ius" en la
experiencia romana de las relaciones entre "auctoritas' y "potestas'”, en los citados Escritos varios.., pp. 87-92;
FERNANDEZ BARREIRO,Algandrino, (n. 2); GUZMAN BRITO, Aleandro, “Decision de controversias jurisprudenciales y
codificacion del derecho en la época moderna’, en AHDE. L, Madrid, 1980, pp. 850-890.
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8 12. Laépocaclésicadta (30 a.C.-130 d.C.) es llamada precisamente asi porque correspondié
alade mayor brillo en lajurisprudencia

En egte tiempo se produjo € inicio de la tendencia a vincular la labor jurisprudencid ala
autoridad imperia con laintroduccion por Augusto dd ius publice respondendi ex auctoritate
Principis, que pretendi6 unir la autoridad de lajurisprudencia ala propia auctoritas de principe,
a haber dispuesto que las respuestas de los juristas fesponsa) debian darse en virtud de la
autoridad del principe, de tal manera que debian entenderse excluidos aguellos juristas a quienes
é no habia concedido esta facultad de dar respuestas en razén de su autoridad.

Por su importancia, inicia esta época Marco Antistio Labedn, discipulo de Trebacio
Tedta, y fid partidario de la Replblica, muerto entre e 10 y d 22 d.C. Entre sus obras
destacaron sus Comentarios al Edicto del pretor, y su coleccion de Responsa. A € le continud
toda una escuela, entre cuyos seguidores se contaron los Nerva, Proculo, Ceso, autor de unos
amplios Digestorum libri XXXIX, y Neracio. Esta escuela, a parecer, en época postclésica fue
denominada “Proculeyand’.

En esta misma época surgi6 la llamada escuda “Casiana’, por Cayo Casio Longino,
discipulo de Masurio Sabino y, por é denominada“ Sabiniana’.

Sahino escribio unacbratitulada Libri tresiuris civilis, que sigue, en parte, € orden del
ius civile de Quinto Mucio Escévola. Dedtingba la primera parte a la herencia, la segunda a las
personas, la tercera a las obligaciones, y la cuarta a las cosas. Es claro su influjo en los libros
posteriores de institutiones, como & de Gayo. También pertenecieron a esta escuela Vaente,
Tusciano, Javoleno Prisco y su discipulo Savio Juliano.

Con Savio Juliano se sitlla d tréngito de la época clésica dta ala tardo-clésica. Nacio en
Africa cerca del afio 100 y murié después del 175, pertenecio d consilium del emperador
Adriano y fue gobernador de la Hispania Citerior entre e 161y € 166. Escribié unos Digesta
en 90 librosy adl sedebié lafijacion dd Edicto Perpetuo en tiempos de Adriano.

§ 13. En esta época los juristas produjeron una gran cantidad de obras, cuyos generos juridico-
literarios pueden agruparse en las siguientes formas.

a) Los Libri Responsorum, que recogian las respuestas o decisiones que habian dado los
jurigas a las consultas que les habian sido formuladas, ordenadas siguiendo la disposicion del
Edictoy estructurado cada responsum sobre |la base de una exposicion del hecho, de la consulta
y delarespuesta. Ejemplo de dlas fueron las de Cervidio Escévola.

b) Las Quaestiones, que se ocupaban en casos practicos, |os mas idedes, y norma mente
dirigidos a la ensefianza. En dlas se exponia, conforme d orden dd Edicto, un caso para reunir
junto ad otros que se les asemeaban.
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c) Los Digesta eran amplias colecciones de cuestiones y repuestas formadas con la
findidad de exponer todo d ius vigente, que modraban una cieta tendencia hacia la
sistematizacién. Forma mente constaban de dos partes, la primera, de mayor extension, destinada
a tratar de las materias contenidas en d edicto dd pretor, y la segunda, que se ocupaba en las
materias genas a @, tades como, la sucesdén ab intestato cvil, las principdes leyes y
Senadoconsultos.

d) Los Commentaria, que eran extensas exposiciones que e referian principamente @)
d Edicto (Ad Edictum), tanto a del praetor, cuanto d aedilitium curulium, o a provinciale;
b) a aguna obra jurisprudencia anterior, tales como los clascos Ad Sabinum y; ©) a las
principales leges, o senatusconsulta

§ 14. La jurisprudencia en la época tardo-clasica (130-230) termind por ligarse a la burocracia
imperid, de la cud formaban parte los més importantes juristas através de Consilium Principis
0 Cancilleria, como asesores a servicio del Emperador.

Los juristas de la época clésica tardia, por su vinculacion d gobierno del Imperio en la
Cancilleria se ocuparon de una diversdad de materias, hasta ese momento genas d ius en
sentido antiguo, tales como las tocantes d gobierno y administracion, a la hacienda, etc. Ello
amplié d mismo concepto del ius y generd una digtincion materid entre d ius privatum y €
publicum.

Los géneros juridico-literarios cultivados por estos juristas tardo-clésicos fueron los
mismos que los de la época anterior, aunque predomind la tendencia a eaborar amplios
commentaria ad Edictumy ad Sabinum, vale decir d ius civile.

Edta jurisprudencia tardo-clésica ha sdo muy bien cdificada de epigond, es decir, sus
producciones congtituyeron la culminacion de una larga actividad de los juristas, que intentaron la
tarea de asumir |os resultados parcides y dispersos de las obras anteriores, unirlos a sus propios
gportes y ofrecerlos de forma ssteméatica que, en cuanto fijaban materides particulares y
desperdigados, se stuaban como los necesarios antecedentes para la fijacion definitiva del
derecho juristas. Ta lugar habrian de ocupar respecto de lafijacidn en los Digesta de Jugtiniano.

Ejemplo de estas obras epigondes de la dltima jurigorudencia clésica fueron d gran
comentario ad Edictum de Pomponio redactado en 150 libros, los de Paulo y Ulpiano; y los ad
Sabinum, de estos mismos juristas que, en lineas generdes recogian d trabgjo jurisprudencia
anterior.

Aparecieron también en esta época las obras de regulae, definitionesy sententiae, que
reunian principios juridicos abstraidos de | os casos concretos.
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Iguamente surgieron los libros de institutiones, dirigidos a la ensefianza juridica basica.
Entre dlos las de Marciano en d siglo 11, conocidas sdlo por los fragmentos de dla que e
recogieron en d Digesto, y las muy conocidas de Gayo, de mediados del sglo |1, cuyo fama
desde d siglo IV se debid a que fueron adoptadas como libro de texto para d primer curso de
derecho en Congtantinoplay Berito.

Las Institutiones de Gayo ordenaban € ius civile en cuatro libros, que trataban de tres
grandes materias. personas, Cosas, Y acciones, organizacion que tuvo larga y perdurable
importancia.

1 2.2. EDICTOS

§ 15. También en |la época clasica los magistrados tenian su lugar en la produccion dd derecho a
través de los edictos, fundados en su potestas 'y, por lo tanto, no eran considerados fuentes del
ius, aunque d igua que lo ocurrido con las leyes, sus datos podian ser incorporados a € através
de lalabor jurisprudencid.

De los magistrados con facultad de dictar edictos, € de mayor interés fue € pretor, por su
intervencion en laetapain iure del procedimiento, y bastante menor € de los ediles curules.

El edicto, era un texto que publicaba d pretor en virtud ddl ius edicendi que, en atencidn
a momento en € cual lo dictaba, podiatratarse del edictum perpetuum o de edicta repentina.

El edicto perpetuo era d que daba a inicio de su magistratura como programa para €
gercicio de su jurisdiccion y, por lo tanto duraba todo € afio. En é se contenian las formulas de
las actiones procesales, de exceptiones, y de otros medios de proteccion basados en su imperio,
tales como interdicta, missiones in possesiones, stipulationes praetoriae, etc.

Este edicto perpetuo, normamente era elaborado por un jurista que asesoraba d pretor,
porque éste, las més de las veces, desconocia € ius. En su contenido se podian diginguir: €
llamado edictum trandaticium que no era mas que aquella parte del edicto del magistrado
anterior que é habia reproducido, y tradadado d suyo; y € edictum novum, que contenia las
novedades o modificaciones en relacion con € edicto de su antecesor.

De su lado, los edicta repentina eran agudlos dictados en d momento en que adguna
necesidad 10 exigia para ocuparse de alguna situacion no previstaen e edicto perpetuo.

El edicto pretorio congtituyd un ordenamiento pardelo d ius civile, que en ocasiones 1o
suplia o corregia, Sn aterarlo, supuesto que por si mismo no erafuente dd ius. Pero ademas fue
un importante factor de progreso juridico, pues en é se recogian formulas de acciones, no solo
dd ius civile, Sno nuevas acciones pretorias, que podian ser: i) ficticias, vae decir, que mediante
laintroduccion de una ficcidn se extendia una accion civil aun caso originariamente no prevido; i)
in factum, esto es, referidas a un hecho y mediante elas € pretor sancionaba conductas que le
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parecian inconvenientes aunque no estuvieran reprimidas por € ius civile; iii) acciones con
transposicion de personas, mediante las cuaes se operaba una suerte de representacion.

B Edicto dd pretor durante la época clésica aument6 la importancia que ya habia tenido
dede findes de la época arcaica, aunque paulatinamente su papd de via gpropiada para €
progreso juridico fue ocupado por los senadoconsultos y congtituciones imperides. De otro lado,
desde finales de la época tardo clésica précticamente desaparecio d interés de la distincion entre
ius civiley ius praetorium, como selo comienzaallamar.

Pero € hecho més significativo tocante d edicto del pretor ocurrido en esta épocay, que
precisamente marco su término, fue la fijacion de su contenido en un texto definitivo elaborado en
tiempos de Adriano por € jurista Savio Juliano, conocido con & nombre de Edicto Perpetuo
(c.130), y que necesariamente debia ser utilizado por los pretores, sSin que pudieran dterarlo.

Seguin larecongtruccién del Edicto Perpetuo redizada por Otto Lendl (1883), constaba
é de una parte introductoria que contenia diversos edictos sobre la tramitacion de litigios, de otra
gue recogia las acciones, de una tercera que se ocupaba del derecho pretorio de las herencias y
otras materias, de una cuarta sobre la gecucion de las sentencias, y de una find sobre interdictos
y estipulaciones pretorias.

La labor de Sdvio Juliano no se limitd a establecer un nuevo orden de las clausulas del
Edicto, sno que también introdujo otras nuevas, tales como la llamada nova clausula (luliani)
de coniugendis cum emancipato liberis elus.

A partir de etta fijacion ded texto edictal, parece que ya no se crearon nuevas formulas
procesdes, con lo cud se extinguio la fuerza creadora del derecho pretorio, y ta lugar lo ocupd la
cognicion oficid.

71 2.3. LEGESY SENATUSCONSULTA

§ 16. Como s ha dicho, la existencia de un derecho de juristas no sgnificala exclusvidad de la
jurisprudencia como fuente del derecho, Sino que expresa su predominio respecto de las otras, asi
en la época casica también tuvieron su lugar las leges publicae, aunque desde @ Principado,
habian comenzado a perder su significacion, y parece que las Ultimas fueron dadas en tiempos del
emperador Claudio.

El paped delasleges publicae fue progresivamente asumido por los senadoconsultos, que
ahoramés que expresar laauctoritas del Senado condtituian una manifestacion de la potestas del
emperador.

Desde tiempos de Augusto |os senadoconsultos, que hasta ese momento sblo eran tenidos

como acuerdos basados en la auctoritas patrum, comenzaron a cumplir las funciones de las
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antiguas leges, supuesto que € Senado empezd a desarrollar las actividades legiddtivas de los
COMICios.

A partir de esta época € texto dd senadoconsulto comenzaba con € nombre del
emperador y la fecha y los nombres de los senadores encargados de velar por la exacta
transcripcion del texto.

De esta manera los senadoconsultos se convirtieron en la principa via de progreso del
derecho privado, pues muchos de dlos se ocupaban de materias tocantes a dl.

1 .3. DERECHO ROMANO EN LA EPOCA POSTCLASICA

§ 17. La época postclasica comprendio € periodo palitico llamado Dominado o Bgjo Imperio.
Comenzo hacia € 230 d.C. con los cerca de 50 afios de anarquia politicay acabé en Oriente
haciael 530 d.C. con lafijacion del Derecho Romano llevada a cabo por Justiniano.

La jurisprudencia cedid su lugar como principd fuente del derecho a la legidacion
imperid, que induso, s esforzd en regularla, surgié con suficiente fuerza la costumbre como
fuente autonoma, y se desarroll6 € derecho romano vulgar, sobre todo en Occidente.

Se pone término, tradicionamente, a la época podiclésica con la obra fijadora de
Justiniano, quien en unareaccion clascigaintento restaurar € derecho romano, paralo cud formé
una obra que recogiad iusy las leges, conocida desde la Bga Edad Media, con € nombre de
Corpus luris Civilis.

1 3.1. CONSTITUCIONESIMPERIALES

§ 18. En edta época la principd fuente del derecho fueron las condtituciones imperides, que
acabaron por imponerse a las restantes fuentes juridicas, para configurar un derecho legidado, en
cuanto con € creciente estatismo que condujo d absolutismo dd poder imperid, solo
correspondia al emperador la creacion del derecho a través de las leges, principdmente los
edicta.

Las resoluciones imperides comenzaron a denominarse con d nombre generd de
congtituciones imperides desde |a etapa tardo-clésica. Dentro de estas formas de decisiones del
Emperador se encontraban las epistulae, dirigidas por € Principe a consulta de magistrados o
funcionarios, los decreta que eran verdaderas sentencias judicides pronunciadas por €
emperador a conocer como juez en agun negocio, aunque en su formulacidn intervenian los
juritas del consilium; los edicta, tal como hacian los magistrados; y los mandata, que eran
oOrdenes destinadas a funcionarios.

12
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Junto a estas formas se encontraban los rescripta que, en cuanto emanadas del
emperador, se las consdera genéricamente como congtituciones imperides, aunque eran una
manifestacion de lajurisprudenciavinculada a poder imperid atravésdel consilium del Principe.

Desde tiempos de Diocleciano comenzaron a prevalecer las formas de rescriptay edicta.

En tiempos de Congtantino (306-337), la voluntad ddl Emperador se congtituy6 en la
fuente exclusva dd derecho, através de leges expedidas por medio de la Cancilleriaimperid, de
carécter generd, potestativas y de estilo grandilocuente.

En esta época la tan citada frase de Ulpiano: quod principi placuit legis habet vigorem,
ya no se entendia como expresion de vdidez juridica, sSno con un claro sentido de absolutismo
legidativo.

8 19. La creciente importancia de los rescripta y de las diversas formas de congtituciones
imperides hizo surgir la necesidad de reunirlas en un texto, que se denomind Codex.

Lavoz codex, etimoldgicamente significa “tronco de &bol”, en cuanto la madera era
empleada como materid de escritura, mas tarde esta padora adquirié una significacion de
caracter editorid para designar a un conjunto de varias tablillas de madera encerada (cerae
tabulae) unidas en sus extremos por cordones o anillos metdicos, de modo ta que cada tablilla
podia ser leida como una hoja de un libro. Desde fines del siglo | d.C. las tablillas fueron
subgtituidas por cuadernillos de pergamino (membrana) que cosidos por uno de sus extremos
formaban un codex membranei, ala manera de nuestros libros modernos. Desde findes dd siglo
[11 d codex membranei comenzo a desplazar a las restantes formas editoriaes hasta hacerlo por
completo, épocaen lacud la paabra codex sgnificaba smplemente libro.

El empleo dd codex s extendié d ambito juridico, lo que influyd en que uniera su
sgnificado d de un libro con contenido juridico y, especificamente, a las colecciones de
congtituciones imperiaes que en esta éoca se editaron bgjo dicho formato.

Hacia e afio 292 un obscuro jurista, Gregoriano, form6 € llamado Codex Gregorianus,
gue recogia rescriptos expedidos desde Adriano hasta Diocleciano, dividido en no menos de 14
libros, digtribuidos en titulos con un rdbrica indicativa de su contenido. Sdlo ha llegado hasta
nosotros fragmentariamente a través de obras como la Lex Romana Burgundionum, la Collatio
Legum Romanarum et Mosaycarum, los Fragmenta Vaticana, la Consultatio veteris
cuiusdam iurisconsulti, y € Breviario de Alarico.

Un funcionario griego llamado Eugenio Hermogeniano, que trabgaba en Oriente en
tiempos de Diocleciano, formé una coleccion de rescriptos imperiales de los afios 293 y 294, que
aparecio a principios dd 295, y que es conocida con € nombre de Codex Hermogenianus, que

11 GUZMAN BRITO,Algjandro, “ Codex”, en REHJ. X, Valparaiso, 1985, pp. 107-144.
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habria sido revisado por su propio autor durante su permanencia en Roma a principios dd siglo
IV, momento en & cua habriaincorporado agunos rescriptos de |os afios 295 a 2982.

Tanto @ trabgo de Gregoriano, cuanto € de Hermoginiano, no fueron llamados
originariamente con lavoz Codex, sino que dlafue una denominacién tardia

A diferencia de estas dos obras privadas, Teodosio Il promulgd, parala pars orientalis
del Imperio, € afio 438 una coleccion oficid de leges desde Condantino hasta € mismo
Teodosio II, y que Vdentiniano Il extendié para Occidente, que parece ser @ primer libro
juridico denominado Codex.

Este Codex Theodosianus, cuyo texto no ha llegado hasta nosotros, sino a través de
obras posteriores como € Breviario de Alarico (506) y € Codex lustinianus, y cuyo clasico
comentario sigue sendo € del humanista francés Jacobo Godofredo (1665), y reconstruido por
Theodor Mommsen (1905), estaba dividido en 16 libros, y estos en titulos con sus
correspondientes rubricas.

En su contenido primaban las condtituciones tocantes d ius publicum, asi € libro | se
destinaba a las fuentes del derecho y competencias de |os funcionarios imperides; los libros |1 a
V se ocupaban del derecho privado segiin € esquema de la primera parte de los digesta clésicos,
los libros VI y VII trataban de la jerarquia de los funcionarios imperiales de rango superior, de
sus privilegios y del derecho de los militares; d libro V111 recogia diversas leges tocantes a los
funcionarios de grado inferior; € libro 1X se referia d derecho pend; los libros X y XI s
destinaban ala hacienda; los libros X1 d XV trataban la organizacion de la ciudad y sus diversas
corporaciones; y d libro XVI tocabad ordenamiento de lalglesay d derecho eclesiasticots.

1 3.2. JURISPRUDENCIA

§ 20. La jurisprudencia en la época postclasica (230-530) se caracterizo por la pérdida de su
fuerza creadora, su burocratizacion definitiva, la tendencia a compendiar o resumir obras del
periodo clasico, la formacion de obras que reunian iusy leges, la preocupacion de agunos
juristas por formar colecciones de condituciones imperides, y la intervencion de la potestad
imperia en lalimitacion dela autoridad de las obras jurisprudenciaes.

La tendencia compiladora 'y compendiadora estuvo representada, entre otras obras, por
las Epitomae iuris de Hermogeniano, las llamadas Pauli Sententiae, @ Liber singularis
regularum o Epitome Ulpiani, y € Epitome Gai.

12 CENDERELLI,Aldo, Ricerche sul’*Codex Hermogenianus’, Milano, 1965. Su recensién por D'ORSAlvaro en SDHI.
XXXI11, Romae, 1967, pp. 443-447.

13 ARCHI,Gian Gualberto, Teodosio I1 e la sua codificazione, Napoli, 1976; VOLTERRA,Edoardo, “Sul contenuto del Codice
Teodosiano”, en Bulletino dell’Istituto di Diritto Romano "Vitorio Scialoja’, 3. serie, XXIII, Milano, 1981, pp. 85-124;
LOPEZ-AMOR Y GARCIA,Mercedes, “Notas sobre el proyecto codificador de Teodosio 11”, en Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense, 75, Madrid, 1989-1990, pp. 466-479.
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a) Las Epitomae iuris de Hermogeniano eran una coleccion de fragmentos de
jurisprudencia clasica daborados hacia @ afio 300, como una suerte de “ selecciones’ o “lecturas
Selectas’ 14.

b) Las Pauli Sententiae, formadas a promediar € siglo 111 por un autor desconocido que
las atribuy6 a Paulo, fueron objeto de sucesivas redaboraciones, cuyo texto solo ha llegado hasta
nosotros a través de obras posteriores que la tuvieron como fuentes, tales como los Fragmenta
Vaticana, laConsultatio veteris cuiusdam iurisconsulti, la Lex Romana Burgundionum, y €
Breviario de Alarico®.

c) El denominado Tituli ex corpore Ulpiani, también llamado Epitome Ulpiani,
atribuido a Ulpiano, aunque pareciera haberse redactado en € sglo IV, entre los afios 320 y 342,
resumia € pensamiento de Ulpiano d tratar en una introduccién del derecho, y en cinco partes,
las personas, propiedad, herencia, obligaciones, y acciones's.

d) El Epitome Gai, conservado en € Breviario de Alarico, del que se tratara en otro
lugart”.

€) Entre las obras que reunian iusy leges, se encontraba la denominada Mosaicarum et
Romanarum legum Caollatio, redactada en tiempos de Diocleciano y redlaborada por un autor
crisiano defindes dd sglo IV o principios dd V, en todo caso anterior a 438.

En ella se intentaba comparar gunos textos jurisorudenciaes de |os autores mencionados
en la Ley de Citas y ciertas congtituciones imperiales tomadas, sobre todo, de los Cadigos
Gregoriano y Hermogeniano, con pasges dd Pentateuco.

En cuanto d ius aparecian 37 fragmentos de obras de Paulo, especidmente las
Sententiae y, en menor medida d Liber singularis, y € Liber responsorum; vente fragmentos
de escritos de Ulpiano, tomados de los libros VII, VI y IX De officio proconsulis, del Liber
singularis regularum, y de su Commentaria ad Edictum; 8 pasgjes extraidos de textos de
Peapiniano, a saber, de las Definitionum, Responsorum, y De adulteris liber singularis; 2
pasg es de Modestino, de sus Differentiarum libri IX; y un texto de Gayo, extraido dd libro 111
de sus Institutiones.

14 | |IEBSDetlef, Hermogenians “iuris epitomae”. Zum Stand der rémischen Jurisprudenz im Zeitalter Diokletians
Vandenhoeck & Ruprecht, 1964. Su recension por D’ ORS,Alvaro, en SDHI. XXX, Romae, 1964, pp. 422-430.

15 pPAULO, Sentencias. A su hijo. Libro primero. Version de Martha Patricia Irigoyen Troconis, Méjico, UNAM, 1987;
PAULO, Sentencias. A su hijo. Libro segundo. Traduccion, introduccién, notas e indice alfabético de Martha Patricia Irigoyen
Troconis, Méjico, UNAM, 1994.

16 GIRARD,Paul Frédéric y SENN,Félix, Textes de Droit Romain’, |, Paris, 1967, pp. 414-449.
17 ARCHI,Gian Gualberto, L' “ Epitome Gai” . Studio sul tardo diritto romano in occidente, Milano, 1937.
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Las leges resultaban tomadas del Codigo Gregoriano en nimero de 8, y de Cdédigo
Hermogeniano, en nimero de dos, més una congtitucion de Vaentiniano del afio 390, que no se
recogio en & Teodosiano, quiza afiadida posteriormente.

Estaba dividida en libros y cada uno de €llos en breves titulos, 1os que se inauguraban con
un pasgje de laLey Mosaica, tras |os cuaes se transcribian |os textos romanos.

En d texto conservado se contienen dieciséis titulos del libro primero que, siguiendo los
preceptos de Decalogo, desde é No mataras, trataba de los homicidios, lesiones, adulterios,
ladrones, fdso testimonio, depdsito, incendios, astrélogos, hechiceros y maniqueos, y sucesion
legitimate.

f) Otra obra de este género fueron los Ilamados Fragmenta Vaticana, asi denominados
por haber sido descubiertos en la Biblioteca Vaticana por e cardena Angel Mai en 1821 (Codl.
Vat. 5.766), y que contenia fragmentos de obras de Paulo, Ulpiano, Papiniano y de otros juristas
tardios, junto a ciertas congtituciones imperiades, preferentemente de Diocleciano, distribuidos en
titulos y que habria sido eaborado ago después del 318, aunque tuvo redaboraciones
posteriores'.

En edta jurisprudencia postclésica se advertian notas de vulgarismo, vae decir, de un
proceso de empobrecimiento interno que afectaba € edtilo tradiciond, taes eran, la tendencia
compendiadora'y simplificadora que marginaba todo aquello que aparecia complgo o estéril con
vigas a la practica judicid y a la formacion basica; la introduccion de consideraciones
extrguridicas, taes como las consecuencias econdmicas y fiscaes, y latendencia mordizante que
perseguia soluciones de judticia con olvido de laforma, inclinacion reafirmada por € crigtianismo,
como d predominio de lavoluntas, d favor libertatis, lahumanitas, y laaequitas.

§ 21. La jurisprudencia termind en esta época por burocratizarse y ligarse a la potestad 'y
autoridad del emperador a través del consilium Principis, que habia aparecido en € Imperio
COmMo un grupo de personas (amici) que prestaban su consgjo y asesoriaa Principe.

Adriano dot6 d consilium de una organizacion propia e integré en € alosjuristasy alos
nuevos funcionarios (praefecti), desde este momento la jurisprudencia perdioé su independencia
frente ala potestas imperid, més aun cuando |os jurisconsultos que formaban parte del consilium
estaban dotados ddl ius respondendi, cuya concesi6n ahora resultaba innecesaria.

Precisamente con Adriano agparecieron los rescripta que se registraban en d liber
libellorum propositorum. Los rescriptos eran decisiones del emperador en las cuales se unian,
de un lado latradiciond actividad de los responsa de los jurisprudentes y de otra, la autoridad del

18 Comparacién de Leyes Mosaicas y Romanas version de MONTEMAY OR ACEVES,Martha Elena, Méjico, 1994.

19 GIRARD,Paul Frédéric y SENN,Félix, (n. 16), pp. 472-545; KASER,Max, “Fragmentum Vaticanum |”, en Mnemeion Siro
Solazzi, Napoli, 1964, pp. 224-240.
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emperador, pues s bien procedian de los jurisconsultos que eaboraban las respuestas a las
consultas que se formulaban a Principe, su autoridad ya no era la de élos, sino la dd propio
emperador conforme d sstemade ius respondendi.

Desde la época tardo-déasica | os rescriptos condtituyeron la fuente creadora del derecho
en lo tocante a procedimiento de la cognicion oficia y yaen € postclésico se los consderd como
fuentes dd antiguo ius, hasta que Justiniano los incorpord alas leges del Codex.

§ 22. De otro lado, la legidacion imperid, que se Situaba en esta época como la gran fuente del
derecho, intervino decididamente en la regulacion y restriccidn de la jurisprudencia, 1o que no era
més que una manifestacion del creciente estatismo y, aun mas, la potestad pUblica decidié conferir
formalmente vdidez a determinadas obras jurisprudenciades, de modo ta que su vigencia y
carécter vinculante ya no derivarian de la autoridad de sus autores, sino de la propia potestad
legidativa

En efecto, una constitucion de Congtantino ddl afio 321 privo de autoridad a ciertas obras
discutidas, como las notae a Papiniano que se atribuian a Ulpiano y Paulo, y otra dd afio 327
autorizo € corpus Pauli.

De su lado, Vaentiniano 111 € afio 426, en lallamada Ley de Citas, reiterd la prohibicion
de las referidas notae a Papiniano y digouso que solo se podria invocar la autoridad de cinco
juristas, a saber, Papiniano, Paulo, Ulpiano, Modestino y Gayo. S existia disparidad de opiniones
debia primar € parecer de la mayoria, en caso de iguaddad debia preferirse la opinidén de
Papiniano, y S éste no se habia pronunciado quedaba d arbitrio del juez adoptar la decision.

Edta conditucion fue recogida en € Codex Theodosianus del afio 438 con una
importante modificacion, pues se prescribia que ademés de las opiniones de los expresados cinco
jurisconsultos se podian invocar las de aquell os que aparecian citados en sus obras, con lo cud la
primitiva restriccion fue grandemente atenuada.

De este modo lalegidacion imperid arrebataba @ Ultimo reducto a la jurisprudencia, pues
ahoraya no habria derecho alguno vaido y vigente en razdn de la auctoritas de los juristas, Sino
gue las obras de aquellos autores reconocidos por la ley tendrian fuerza vinculante por la propia
potestas publica.

Igualmente la potestad imperid termind por invadir la antigua competencia del Senado,
pues desde € imperio de Adriano los senadoconsultos tuvieron valor como fuentes dd ius civile
d igud quelasleges, y su texto erasmplemente la oratio del emperador leida en e Senado por
agun representante suyo, ante la cud a los senadores sdlo tocaba aclamar la voluntad del
emperador (adclamatio).
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As pues, d emperador se convirtié en la fuente exclusiva de la legidacidn, pues los
magistrados ya no dictaban leyes en los comicios y @ habia tragpasado dicha actuacion a
Senado, que actuaba como un mero aclamador de la voluntad imperid.

1 3.3. COSTUMBRE

8§ 23. Losjuristas de la Ultima época clésica habian reconocido un papel supletorio e integrador a
la costumbre de los provinciaes. Precisamente a esta costumbre se referia @ conocido pasgje de
Ulpiano, tomado de su obra De officio proconsulis, en € que sefidaba que la costumbre
inveterada solia ser observada como derecho y ley en agquellos casos que no provenian del
derecho escrito: Diuturna consuetudo pro iure et lege in his, quae non ex scripto descendunt,
observari solet2o.

En la misma época clésica tardia € derecho imperia reconocié a la costumbre su papel
interpretativo de laley, tal como sefiadaba una disposicion de Severo, en la que se decia que en
las ambigledades originadas de las leyes, la costumbre habia de tener fuerza de ley: Nam
imperator noster Severus rescripsit, in ambigUetatibus, quae ex lege proficiscuntur,
consuetudinem...vim legis obtinere debet?!.

En época postclasica, con la creciente tendencia d absolutismo legidativo que invadia
todos los ambitos de la vida, se produjo un agamiento entre las prescripciones de laley y la
practica, debido a lo cud surgid € problema de la contrgposicion entre un derecho
consuetudinario y d de las leyes imperiaes, hasta que desde findes del sglo IV se comenzé a
consderar ala costumbre con smilar valor d delaley (pro lege).

Fue en este momento cuando, sobre la base de la distincidn aristotélica entre lex scriptay
lex non scripta, y de consderar que @ pueblo podia hacer leyes en forma expresa o en forma
técita, se admitié la idea de la posibilidad de la abrogacion de las leyes por @ consentimiento
tacito de pueblo mediante su desuso (per desuetudinem)22,

A dlo s referia  tan discutido texto que sefidaba que no sn razon la costumbre
inveterada era guardada como ley: Inveterata consuetudo pro lege non inmerito custoditur, et
hoc est ius quod dicitur moribus constitutum. Nam cum ipsae leges nulla alia ex causa nos
teneant, quam quod iudicio populi receptae sunt, merito et ea, quae sine ullo scripto
populus probavit tenebunt omnes: nam quid interest suffragio populus voluntatem suam
declaret an rebus ipsis et factis?. Quare rectissme etiam illud receptum est, ut leges non
solum suffragio legis latoris, sed etiam tacito consensu omnium per desuetudinem
abrogenturs.

20 pigesto, 1.3.33.

21 Digesto, 1.3.38.

22 GUZMAN BRITO,Alejandro, (n. 2), |, p. 64.
23 Digesto, 1.3.32.1.

18



Derecho Romano y sus fuentes D. Javier Barrientos Grandon

Findmente & derecho imperia acabd por aceptar € vaor generd de la costumbre. Asi
Congtantino declaraba que no era vil la autoridad de la costumbre y del uso de largo tiempo,
aungue no habia de ser valida hasta € punto de prevaecer sobre la razén o sobre laley?4, y €
emperador Ledn en la segundamitad del siglo V declaraba que la costumbre gprobada de antiguo
y tenazmente observada se asemegaba a las mismas leyes y obligaba, y por élo mandaba que lo
gue se sabia establecido en oficinas, curias, ciudades, corporaciones o colegios hiciera las veces

de ley perpetuazs.

De este modo la costumbre se convirtio en la época postclasica en una fuente del derecho
auténoma, carécter que no habia tenido en las etapas anteriores, supuesto que @ tradicionalismo
juridico romano la habia integrado plenamente a través de la jurisprudencia. No debe olvidarse
ademas, que en este tiempo la costumbre de los provincides se mostraba como uno de los
eementos més influyentes en € derecho romano.

8§ 24. En la época postclésica, tras la concesion generd de ciudadania en tiempos de Antonino
Caracdla (212), € derecho romano de juristas que perdia su primacia en la creacion del ius,
frente a la fuerza invasora de |la potestad legidativa imperid, se vio fuertemente influido por las
costumbres de los provincides a quienes se les habia hecho ciudadanos, quienes las més de las
veces no estaban suficientemente romanizados, y como ya este derecho técnico y cientifico
carecia de su vigor motriz, era impotente para poder enfrentar la nueva fuerza de los derechos
vivos de las provincias, y entrd, sobre todo en Occidente, en un proceso que dio pie a la
formacion del 1lamado derecho romano vulgar.

Asi pues, en las antiguas provincias occidentaes del Imperio, € derecho romano va a
mantenerse no en sus formas clasicas, sino en las vulgares, que fueron recogidas en los textos
legdes dictados por los reyes germénicos en los diversos reinos romano-germanicos que
paulatinamente fueron consolidéndose en d antiguo suelo imperid.

Ejemplo de estas leyes, llamadas béarbaro-romanas, fueron € Caédigo de Eurico (c. 476)
y € Breviario de Alarico (506) entre los visgodos, € Edictum Theodorici (c. 500) entre los
ostrogodos; la Lex Burgundionum (c. 500) entre los borgofiones; la Lex Salica (c. 511) entre
los francos Sicos; laLex Ripuaria; laLex Alamannorum (e. 712-725); y la Lex Baiwariorum
(743/744).

1 4. DERECHO ROMANO Y LA OBRA JURIDICA DE JUSTINIANO
§ 25. En egte tiempo la Stuacion del Oriente del Imperio diferia de la de Occidente, sobre todo

porque dli se dio un activo cultivo académico de derecho, vinculado particulamente a las
universidades de Berito y de Congtantinopla, donde hubo toda una escuela de profesores de

24 Codex lustinianus 8.52.2, Consuetudinis ususque longaevi non vilis auctoritas est, verum non usque adeo sui valitura
momento, ut aut rationem vincat aut legem.

25 Codex lustinianus, 8.52.3, Leges quoque ipsas antiquitus probata et servata tenaciter consuetudo imitatur et retinet, et quod
officiis, curiis, civitatibus principiis vel collegiis praestitum fuisse cognoscitur, perpetuae legis vicem obtinere statuimus
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derecho que mantuvo la tradicion clasica de derecho romano, a estudiar, no los epitomes o
compendios postclasicos, sno las antiguas obras de los jurisconsultos y las congtituciones
imperides, lo que dio pie alaformacion de cierto derecho profesord, necesario antecedente de la
fijacion legiddiva de Judiniano.

Entre estos profesores bizantinos se contaron, durante & siglo V, Erocio, Patricio,
Domnino, Demdgtenes, Eudoxio, y Leoncio, y durante @ siglo sguiente: Tadeo, Tedfilo, Doroteo
y Anaalio.

§ 26. Justiniano, emperador en Oriente (527-565), redizo entre € 528 y & 534 la gran fijacion
del derecho romano, conocida desde la Bgja Edad Media con € nombre de Corpus luris
Civilis.

La compilacion justinianea constaba de tres obras independientes: una coleccion de leges,
denominada Codex; una antologia jurisprudencid, llamada Digesta; y un texto didactico,
denominado I nstitutiones. A dlas se agreg6 posteriormente una coleccion de 168 congtituciones
dd propio Justiniano, que por haber sdo dictadas con posterioridad d Codex, fueron llamadas
Novellae lustiniani.

La fijacion del derecho romano efectuada por Justiniano, tuvo dos grandes lineas de
accion, pues de una parte fijé un derecho legd, cud erad contenido en  Codex, y de otrafijé
un derecho de juristas, como lo era e ius recogido en los Digesta.

§ 27. La primera de edta fijaciones fue ordenada por la congtitucion Haec quae neccesario del
13 de febrero dd 528, que dispuso la formacion de un nuevo codex constitutionum cuya
formacion estuvo a cargo de una comision de diez miembros, entre los que se contaban
Triboniano (magister officiorum) y Tedfilo, profesor de la Universidad de Congtantinopla. Este
Codex fue promulgado por la congtitucion Summa rei publicae € 7 de abril del 529.

B Codex, dd que se conocen muy escasos fragmentos, se sirvié de los codigos
Gregoriano y Hermogeniano, y muy pronto se hizo patente la necesdad de formar uno nuevo,
labor que € propio Jugtiniano encomendd a una comisién de cinco miembros, entre quienes se
halaban Triboniano y Doroteo, cuyo trabgo fue promulgado como Codex lustinianus repetitae
praelectionis, por lacongtitucion Cordi nobis del 16 de noviembre del 534.

Este Codigo, que es € que conocemos, se componia de 12 libros, divididos en titulos
debidamente rubricados con indicacion de su contenido.

Como toda fijacion de un derecho legd, € Codex lustiniani tuvo @ caracter de una

fijacion oficid promovida por € poder publico, basada en obras epigonales, como lo habian sido
los codigos anteriores, y en € trabajo de los profesores de las escuel as de derecho de Oriente.
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§ 28. Después de promulgado € segundo Codigo, Justiniano continud dictando gran cantidad de
nuevas leyes, las més en griego, y muy pocas que interesaban a derecho privado. Se las
denominG Novellae leges, que aun en vida de Jugtiniano fueron recopiladas por un profesor de
Congtantinopla llamado Juliano, en una coleccion abreviada en latin de 124 de edtas leges,
denominada Epitome luliani, que fue conocida en Italia durante toda la Edad Media

En la Bga Edad Media se descubrié en Bolonia otra coleccion latina que recogia 134
novellae dictadas entre e 535 y @ 556, conocida con € nombre Authenticum, en oposicion a
Epitome luliani. En dla se reproducia d texto origind de las condtituciones lainas 'y traducciones
muy deficientes de las grieges.

Edta dltima coleccion reconocida como auténtica por Irnerio en d sglo X, fue reducida
por é a sblo 96 leges que fueron consderadas Utiles, ordendndolas y glosandolas en nueve
collationes.

§29. Lafijacion del ius fue ordenada por Jugtiniano a través de la congtitucion Deo auctore del
15 de diciembre dd afio 530, que mandd formar los Digesta a una comison dirigida por
Triboniano e integrada por profesores y funcionarios imperides, quienes debian compilar la
jurisprudencia clasica, autorizandosdles para dterar los textos con @ objeto de evitar
contradicciones'y de sdlo recoger € derecho vigente.

Las dteraciones 0 modificaciones que efectuaron los compiladores judtinianeos en los
textos jurigprudenciaes recogidos en los Digesta se denominan interpolaciones, que comenzaron
a sz identificadas y estudiadas por |os humanistas.

Al parecer los Digesta fueron elaborados por comisiones a las que se encargd larevison
y sdeccion de los fragmentos de determinadas obras y juristas, [0 que se manifiesta en las cuatro
grandes “masas’ que se advierten en los Digesta, a saber, edictal, sabinianea, papinianea y
gpendicular.

El trabgo de la comisién acabd en menos de tres afios y fue organizado en cincuenta
libros, divididos en titulos debidamente rubricados?, que contenian un nimero varidble de
fragmentos jurisprudenciales con la indicacion dd autor y de la obra de la que habian sdo
tomados.

El nimero de fragmentos compilados ascendié a 9.142, de los cuales, cerca de dos
tercios correspondian a obras de juristas tardo-clésicos y, en particular, los mencionados en la
Ley de Citas.

Los Digesta o Pandectas fueron publicados por la condtitucion Tanta € 16 de diciembre
del afio 533.

26 salvo los libros XXX, XX X1 y XXII que contenfan un Gnico titulo.
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§ 30. Asi como d Codex lustiniani fue la obra fijadora dd derecho legd postclésico, los
Digesta fueron la obra de fijacion del derecho romano de juristas.

Los derechos de juristas llegan a un punto en & cud experimentan la necesdad de su
fijacion, sobre todo por la diversdad de sus fuentes de produccion y su natural caracter
controvertible, que aumenta con € paso dd tiempo, a medida que proliferan las opiniones hasta
volverse inmangables.

Esta imperiosa necesidad de fijacidn, viene a ser satisfecha por |os propios juristas que
elaboran obras epigonades que recogen con pretensones omnicomprensivas y totaizadoras €
trabagjo de lajurisprudencia, de suerte tal, que lafijacion de un derecho de juristas procede por la
propiaviade laautoridad y no de la potestad.

La fijacidon de un derecho de juristas coincide, pues, con la pérdida de su vigor creetivo
gue conduce a la formacion de obras epigonaes, que tras su composicion se convierten en la
expreson misma de derecho, por su aceptacion indiscutida en la ensefianza, los tribundes, y la
administracion, con lo cud pierden su autoridad |os textos jurisprudenciaes no recogidos en dlas.

Se ha tenido ocasién de apuntar respecto del derecho romano de juristas, que la
elaboracién de taes epigonos jurisprudenciaes correspondio ala jurisprudencia tardo-clésica, en
lamedida en que sus obras congtituyeron la culminacion de una larga actividad de los juristas, que
intentaron la tarea de asumir los resultados parciaes y dispersos de las obras anteriores, unirlos a
sus propios aportes y ofrecerlos de forma ssemdica que, en cuanto fijaban materides
particulares y desperdigados, se Situaban como los necesarios antecedentes para la fijacion
definitiva dd derecho de juristas. Ejemplo de estas obras epigondes de la Ultima jurisprudencia
dadca fueron € gran comentario ad Edictum de Pomponio redactado en 150 libros, €
Commentarium ad Edictum de Ulpiano, y € de Paulo, y los ad Sabinum, de estos mismos
juristas que, en lineas generaes fijaban partes dd derecho romano clasico?’.

Estas obras epigonaes, se volvieron en verdaderos textos sacros para la época
postclésica, sobre todo en Oriente, donde en las escudas de Berito y Congtantinopla los
profesores de derecho mantuvieron viva la tradicion del estudio cientifico del derecho sobre la
base de las citadas obras epigondes tardo-clésicas, que de este modo se conservaron y
transmitieron, por via profesord o magigteria, pues mientras en las escudas se estudiaban los
epigonos jurisprudenciaes, en la préctica se preferian epitomes y compendios de tales trabgjos.

Fue este derecho magiderid de las escudas de Oriente € nexo entre la antigua
jurisprudencia dasicay Judtiniano, y @ que permitio la aboracion de los Digesta, en la medida
en que dlos se congtruyeron sobre las obras epigonales tardo-clésicas, 1o que e reflga en la
formacion de las respectivas masas de sus libros.

27 supra § 11.
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Asl pues, s bien los Digesta de Judtiniano fueron impulsados por via de potestad,
condtituyeron € maximo epigono fijador ddl derecho romano de juristas, en cuanto formado €
mismo sobre la base de los epigonos jurisprudenciaes de la ltima jurisprudencia clésicaz.

§ 31. Ademas de las obras anteriores, Justiniano, ya avanzado € trabgo de los Digesta,
encomend6 a Triboniano y a los profesores Tedfilo y Doroteo la formacion de un libro de
Institutiones dirigido a la ensefianza, que fue publicado por la conditucion Imperatoriam
maiestatem €l 21 de noviembre ddl afio 533.

Esta obra se basaba principadmente en las I nstitutiones de Gayo, a las que precisamente
hubieron de substituir en la ensefianza juridica como libro de texto ddl primer curso de derecho 'y,
como €elas, edaban divididas en cuatro libros que trataban d derecho civil conforme a la
triparticion de personae, res, actiones.

§ 32. La suerte de lafijacion justinianea fue diversa en Oriente y Occidente, pues mientras dli se
mantuvo, en lineas generdes, hadta la caida de Constantinopla en manos de los turcos @ 1453,
aqui, a pesar de haber sdo promulgadas para Itdia por la Sanctio pragmatica pro petitione
Vigilii € 13 de agosto dd afio 534, su gplicacion fue tan efimera como la propia reincorporacion
de Itdiad Imperio Bizantino.

Mientras € derecho romano se desarrollaba hasta tiempos de Judtiniano, también se
formabad Imperio y seincorporaban aé diversos territorios y habitantes alos cuaes se extendio
la culturaromanay, como parte de dla, su derecho, en un proceso denominado romanizacion, del
cud nosinteresa particularmente € de la Peninsula |bérica.

28 GUZMAN BRITO,Algjandro, La fijacion del derecho. Contribucién al estudio de su concepto y de sus clases y condiciones,
Valparaiso, 1977, pp. 91-96.
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