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HISTORIA Y FUENTES

§1 Historia constitucional romana e historia del derecho romano

No debe confundirse la historia de Roma con la historia de su derecho, aun-
que existan algunos paralelismos entre ellas: el momento de mayor poder de
Roma coincide con el del esplendor del derecho romano y, de manera in-
versa, el declive del imperio se corresponde en el tiempo con la decadencia
juridica del mundo romano. Sin embargo, las fases y circunstancias de ambas
historias son diferentes:

A. ETAPAS DE LA HISTORIA CONSTITUCIONAL. La historia de Roma puede ser
contemplada a través de su evolucion politica, distinguiéndose cuatro perio-
dos: monarquia, republica, principado y dominado.

1. Monarquia (753 al 510 a.C.). Se caracteriza por la concentracion de
poder en la persona del rey! (rex). Ya en esta época existe un consejo de
ancianos o senado (senatus) para asesorar al rey, inicialmente constituido por
cien ciudadanos llamados padres (patres). Quiza por esta razon, sus descen-
dientes son denominados ‘patricios’® frente a la clase ‘plebeya’. También
existen unas asambleas populares o comicios, con una rudimentaria activi-
dad legislativa, reunidos inicialmente por curias (comitia curiata)’, que eran
treinta grupos de ciudadanos en los que estaba dividida la poblacion?. No es
seguro si ya durante este periodo los comicios se reunian también por centu-
rias (comitia centuriata)’ procedentes de la organizacion militar romana. Se-
gun la tradicion, hubo siete reyes desde Romulo®, fundador de la ciudad,
hasta la abolicion de la monarquia’ durante el reinado de Tarquinio el Sober-
bio, depuesto en el afio 510 a.C. por su despotismo®.

2. Republica (510 al 27 a.C.). Tras la expulsion de los reyes, los roma-
nos se constituyen en una republica (res publica) cuya estructura esta dise-
fiada para evitar el regreso de la autocracia y el monopolio del poder por una
sola persona’. El poder reside ahora en las magistraturas republicanas que,
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por esa razon y generalmente, son colegiadas, anuales y gratuitas. Se ejercen
simultdneamente por al menos dos ciudadanos', cada uno con derecho de
veto (intercessio) sobre la actuacion de los demas?. Su desempefio duraba un
afio® sin posibilidad de reeleccion hasta transcurridos dos afios desde el cese
anterior, segin dispone la lex Villia annalis (180 a.C.)*. Carecen de retribu-
cion y la corrupcion es castigada con severidad como crimen de concusion
(crimen repetundarum)’.

Las magistraturas mayores, como los consules, pretores y dictadores, ejercen
el poder en forma de ‘imperio’ (imperium) o poder maximo, y el resto de los
magistrados en forma de simple potestas. Sus funciones cambian en las dis-
tintas épocas, pero, con caracter general, pueden mencionarse las siguientes:
a) los dos consules (consules)® ostentaban el derecho supremo de la repu-
blica’; b) los pretores® eran titulares de la jurisdiccion y los encargados de
administrar el derecho: el pretor urbano (praetor urbanus) en los procedi-
mientos judiciales entre ciudadanos’ y el pretor peregrino (praetor peregri-
nus) cuando al menos una de las partes del litigio es extranjero'’; ¢) los cues-
tores (quaestores)'!, la mas antigua de las magistraturas'?, se encargan de las
finanzas ptblicas'® y, también con ese nombre (quaestores parricidii)'*, hay
otros magistrados comisionados para instruir las causas de algunos crimenes
graves; y d) los ediles, magistratura de origen plebeyo'’, tienen funciones de
policia urbana y algunos de sus edictos cuentan con una gran relevancia prac-
tica, como los dictados por los ediles curules (aediles curules)'® encargados
de los mercados y de las compraventas'”’.

Ademas de estas magistraturas, propias de la carrera politica de los ciudada-
nos (cursus honorum), existen otras como: a) el dictador!'®, magistratura ex-
traordinaria nombrada por los consules de acuerdo con el senado para resol-
ver situaciones excepcionales y cuyas decisiones son inapelables: solo puede
recaer en quienes fueran o hubieran sido consules y se ejerce por un periodo
maximo de seis meses, durante los cuales concentra todo el poder de la re-
publica; b) el censor!®, nombrado por afio y medio entre quienes habian sido
consules, se encarga de confeccionar el censo de ciudadanos segun su patri-
monio, nombrar y tachar a los senadores (senatus lectio), y vigilar el cum-
plimiento de las buenas costumbres; o ¢) el tribuno de la plebe** comisionado
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para la defensa de la clase plebeya y dotado de inviolabilidad y derecho de
veto sobre las decisiones de otros magistrados.

Se mantienen durante la reptblica dos instituciones procedentes de la época
monarquica, aunque con una configuracion diferente: a) el senado, ahora for-
mado por antiguos magistrados mayores, seleccionados por los censores
desde el plebiscito Oviniano (lex Ovinia de senatus lectione hacia el 339-312
a.C.)! y cuyas decisiones sobre asuntos relevantes se expresan mediante se-
nadoconsultos (senatusconsulta)*; y b) las asambleas populares de los ciuda-
danos o comicios (comitia), con varias modalidades dependiendo de su fun-
cion, segln se trate de aceptar o rechazar bien las leyes presentadas por los
magistrados o bien las propuestas de nombramiento de magistrados: los co-
micios por centurias (comitia centuriata) votan la eleccion de los magistra-
dos mayores y los comicios por tribus (comitia tributa) la de los magistrados
menores. Los tribunos de la plebe son elegidos por los concilios plebeyos
(concilia plebis). Justo al final de la republica, a medida que se va conce-
diendo la ciudadania romana a los habitantes de la peninsula italica y a los
de algunas provincias, resulta inviable la reunion de tan ingente cantidad de
ciudadanos. Los comicios dejan de reunirse, y el senado asume de hecho
algunas de sus funciones a partir del principado®. Durante el siglo I a.C., la
republica entra en una crisis que resultd terminal.

3. Principado (27 a.C. al 284 d.C.). La intensa crisis de la republica se
resuelve de forma subita cuando Augusto, en el afio 27 a.C., instaura un
nuevo régimen con el proposito de restablecer los valores republicanos, re-
forzar el poder del senado y convertirse en el protector de la reptblica, dando
lugar a una fase constitucional denominada “principado‘, donde é1 mismo es
el principe, es decir, el ‘primer’ ciudadano de la republica®.

La caracteristica del nuevo sistema politico consiste en hacer compatibles
dos circunstancias hasta entonces antagonicas: por un lado, el mantenimiento
de las instituciones y magistraturas republicanas, aunque sea con funciones
atenuadas, y, por otro, la centralizacion del poder en la persona del principe.
La politica de Augusto se consolida favorecida por los éxitos militares y eco-
ndmicos y por la enorme expansion territorial de Roma. El esplendor impe-
rial se refleja también en la buena evolucion de las artes y de las ciencias, en
especial la jurisprudencia, protagonista en ese momento de la construccion
del mejor derecho clasico. Sin embargo, con el tiempo, conforme crece el
poder y la autoridad del emperador, disminuye el de las antiguas
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instituciones republicanas, como los comicios, que dejan de reunirse por las
razones ya expuestas, o el senado, convertido en un mero colaborador legis-
lativo del principe.

El poder acumulado por la cancilleria del principe (consilium principis) da
lugar al nacimiento paulatino de una burocracia imperial con nuevos funcio-
narios en convivencia con las antiguas magistraturas republicanas. Entre
aquellos se encuentran varios cargos con funciones judiciales, ocasional-
mente ejercidos por jurisconsultos de la ultima etapa clasica: a) Prefecto del
pretorio (praefectus praetorio)', con un cometido inicial militar® y asistido
de caballeros?, evoluciona hacia el ambito jurisdiccional resolviendo inape-
lablemente* los recursos contra sentencias dictadas en cualquier parte del
imperio; es desempefiado, entre otros, por el jurista Papiniano’. b) Prefecto
de la ciudad (praefectus urbi)® encargado de la policia y con jurisdiccion
sobre los crimenes cometidos en Roma y en el resto de la peninsula Italica’;
es desempefiado por el jurista Pegaso en tiempos del emperador Vespasiano®.
¢) Prefecto de los vigiles (praefectus vigilum)’, aunque no es propiamente un
magistrado como los dos anteriores'’, estad encargado de reprimir algunos
delitos menores cometidos durante la noche!!, asi como la vigilancia en ma-
teria de incendios'? y la persecucion de esclavos fugitivos'?; es desempefiado
por varios juristas como Cervidio Escévola'* o Herenio Modestino'>. d) Pre-
fecto del aprovisionamiento de cereales (praefectus annonae), con compe-
tencia en materia de abastos y mercados, y jurisdiccion sobre las causas de
desordenes en la ciudad; es desempefiado por el jurista Volusio Maciano'®.

4. Dominado o imperio absoluto (284 al 565 d.C.). Como consecuen-
cia de una progresiva centralizacion y burocratizacion del poder imperial,
tras la dinastia de los emperadores Severos y durante el siglo 111, el princi-
pado entra en una crisis precedida por varios episodios de anarquia militar
(235 d.C.). La situacion finaliza con un cambio extremo de régimen politico
protagonizado por Diocleciano (284 d.C.), un soldado de origen humilde
proclamado emperador por el ejército. El nuevo sistema constitucional se
conoce con el nombre de “dominado” (de dominus: sefior o duefio) por atri-
buir al emperador todo el poder, mientras los ciudadanos se convierten en
subditos de una monarquia absoluta. Con el cambio, desaparecen los resi-
duos de la constitucion republicana y el imperio es repartido a conveniencia
de los emperadores en varias ocasiones, hasta su division definitiva por
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Teodosio I (395) entre sus hijos: Honorio, quien recibe la parte occidental
con capital en Roma, y Arcadio, nuevo emperador de la parte oriental con
capital en Constantinopla. El imperio de Occidente desaparece poco después
(476), cuando el jefe germanico Odoacro, stibdito del emperador de Oriente
y con la autorizacion de este, entra en Ravena y depone a Romulo Augusto,
el ultimo emperador de Occidente. Sin embargo, el imperio romano oriental
durara mil afios mas. Justiniano, el mas importante de sus emperadores, en
la primera mitad del siglo VI, organiza una extraordinaria compilacion juri-
dica, denominada luego Corpus Iuris Civilis, a través de la cual conocemos,
aunque parcialmente, algunos contenidos del derecho clasico.

B. ETAPAS HISTORICAS DEL DERECHO ROMANO. Distinta de la historia de Roma
es la historia del derecho romano. Este nace practicamente con la fundacion
de la ciudad en el 753 a.C. porque Romulo, el primero de los siete reyes,
segtin la tradicion, dicta ya algunas leyes!. Sin embargo, el inicio del derecho
romano propiamente dicho se suele situar en los primeros afios de la repu-
blica, en el siglo V a.C., con la promulgacion de la ley de las XII Tablas (449
a.C.). Su vida se prolonga once siglos més, hasta algo después del falleci-
miento del emperador Justiniano en el siglo VI d.C. En todo ese tiempo se
distinguen cuatro etapas juridicas:

1. Derecho arcaico. Abarca desde la fundacion de la ciudad en el 753
a.C. y el comienzo de la monarquia, hasta el altimo cuarto de la republica en
el afio 130 a.C. En esta etapa se inicia la elaboracion de un derecho privado
que, aunque todavia primitivo en muchos aspectos, presenta una originalidad
jurisprudencial creciente, gracias a la cual se establecen las bases que permi-
tiran los progresos del periodo siguiente. Su fuente juridica mas importante
es la ley de las XII Tablas.

2. Derecho clasico. Es la época de mayor esplendor del derecho ro-
mano (ius). Comprende tres siglos y medio, desde el afio 130 a.C. al 230
d.C., correspondiéndose con el ultimo siglo de la republica y gran parte del
principado. Se caracteriza por su régimen mod¢lico de creacion del derecho
por los juristas. Se subdivide en tres etapas internas cuyas fechas aproxima-
das, adaptadas para facilitar la memorizacion, son: a) etapa clasica republi-
cana del 130 al 30 a.C., de fundacién del derecho civil (ius civile); b) etapa
clasica central del 30 a.C. al 130 d.C., de apogeo y tecnificacion de la juris-
prudencia; y c) etapa clasica tardia del 130 al 230 d.C., de juristas
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enciclopédicos, pero con una fuerza creadora limitada y vinculada a la can-
cilleria del principe (consilium principis).

3. Derecho posclasico. Se prolonga desde el afio 230 al 527, corres-
pondiéndose con el dominado. Las leyes imperiales son la principal fuente
del derecho. Caracteriza este periodo el gradual deterioro y burocratizacion
del derecho, con descomposicion de conceptos juridicos seculares y su sus-
titucion por el denominado ‘derecho vulgar’ [ver §4.A]. La division del im-
perio (395) y la posterior caida de Roma (476) provocan la practica desapa-
ricion del derecho romano en la parte occidental, cuyos restos conviven con
otros derechos de muy distinta naturaleza.

4. Derecho justinianeo. Esta ultima etapa, que abarca desde el afo
527 al 565, tiene lugar en Oriente gracias al emperador Justiniano, quien
realiza una monumental compilacién del derecho anterior, conocida como
Corpus luris Civilis. Esta obra logra recuperar una parte importante del de-
recho clésico y, sobre todo, las decisiones e interpretaciones de la jurispru-
dencia clasica tardia.

§2 Fuentes del derecho romano arcaico

A. LEGES REGIAE Y MORES MAIORUM. Nuestro conocimiento de la época ante-
rior al siglo V a.C. es deficiente, pero hay constancia de algunas rudimenta-
rias leyes reales (leges regiae) dictadas durante la monarquia a propuesta de
los reyes. No es seguro si estas leyes eran votadas por las asambleas popula-
res, los comicios curiados (comitia curiata), a pesar de que Pomponio las
llama ‘leyes curiadas’! (leges curiatas). Segin la tradicion?, fueron presun-
tamente reunidas en la época del tltimo rey, Tarquinio el Soberbio, por el
pontifice Sexto Papirio® y llamadas por eso ‘derecho Papiriano‘ (ius
Papirianum)®. Aunque al llegar la republica, las leyes reales son derogadas
por una ley tribunicia’®, o quiza por una ley centuriada propuesta por un tri-
buno de los céleres (tribunus celerum)®, Cicerén menciona algunas leyes del
segundo de los reyes romanos, Numa Pompilio, aparentemente vigentes to-
davia en el siglo I a.C.” En cualquier caso, el valor practico de esas leyes
reales era limitado porque contenian principalmente canones de derecho sa-
grado y reglas, por ejemplo, de como enterrar el cadaver de una mujer em-
barazada®. Por ello, el comportamiento de los ciudadanos (quirites) en
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aquellos tiempos remotos es reglado sobre todo por las costumbres, la tradi-
cion y los usos ancestrales (mores maiorum)'.

B. LEY DE LAS XII TABLAS. Solo sesenta afios después de la desaparicion de la
monarquia, los vacios de poder y las circunstancias sociales y politicas de
Roma, en especial la tension existente entre las clases patricia y plebeya,
determinaron la necesidad de crear una ley para regular y dotar de certidum-
bre juridica las relaciones de derecho privado entre los ciudadanos. Con esta
finalidad de codificar el derecho quiritario (quiritario de quiris, ciudadano),
se suspendieron las magistraturas® durante el afio 451 a.C. y se entreg6 el
poder a una comision formada por diez ciudadanos® (decemviri legibus scri-
bundis) con el encargo de gobernar la ciudad y, al mismo tiempo, redactar
una ley sin privilegios (privilegia ne inroganto)*. Al final del afio, esos de-
cenviros presentaron el resultado del trabajo legislativo contenido en diez
tablas®, cuya aprobacion por los comicios centuriados, seglin la tradicion, se
produce de inmediato®. Con objeto de completarlo, se nombré un segundo
comité decenviral por un afio mas, dando lugar a la redaccion de dos tablas
adicionales, quedando asi conformada definitivamente la llamada, por esta
razon, ley de las XII Tablas (lex duodecim tabularum del 449 a.C.)" o codigo
decenviral.

Tito Livio califica la ley de las XII Tablas como “fuente de todo el derecho
publico y privado” (fons omnis publici privatique iuris)® y Cicerdn dice “el
solo libro de las XII Tablas excede a las bibliotecas de todos los filosofos,
tanto por su autoridad como por la utilidad para conocer las fuentes y capi-
tulos de nuestras leyes™ y Pomponio afiade: “de esta ley comenz6 a fluir el
derecho civil” (fluere coepit ius civile)'°. Tienen razon estos autores porque,
aunque la ley contiene un derecho atin embrionario y primitivo, la calidad es
extraordinaria para su época. La ley comienza con el acierto de legalizar se-
paradamente, por un lado, en las tres primeras tablas, el derecho procesal y,
por otro, en las tablas restantes, el derecho sustantivo, distribuyendo las ma-
terias de este ultimo en el siguiente orden:

1. En las tablas IV y V regula los derechos de familia, tutela'' y su-
cesiones, distinguiendo ya la sucesion abintestato!> de la sucesion
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testamentaria!, imponiéndole restricciones a esta’ y contemplando una ac-
cion (actio familiae erciscundae) para la division de la herencia entre los
herederos®.

2. Luego se refiere a los diversos modos de celebrar algunos negocios
o actos de trascendencia juridica en la tabla VI, a través de una promesa ver-
bal (sponsio)*, o de un sometimiento personal (nexum)® o del rito solemne de
la mancipacion (mancipatio)®, entre otros.

3. La tabla VII legaliza relaciones juridicas sobre bienes inmuebles,
no solo el derecho de propiedad o modos de adquirirlo, como la usucapion’,
sino también servidumbres prediales rusticas® y relaciones de vecindad, con-
cediendo algunas acciones como la del deslinde de fincas (actio de finium
regundorum)’ y estableciendo las distancias minimas entre las construccio-
nes y plantaciones existentes en los fundos'’.

4. Los delitos son tratados en las tablas VIII y IX, distinguiendo ya
los delitos privados, perseguibles solo a instancia del ciudadano perjudicado,
de los delitos publicos o crimenes (crimina). Entre los primeros estan las
lesiones a las personas'!, los dafio a las cosas'? y el hurto (furtum)'® y otros
delitos asimilados a este como la usura'®. Entre los crimenes se castiga con
la pena capital el homicidio', el cohecho judicial'® o la traicion!’. En esta
regulacion penal perviven atin reminiscencias tanto de la ley del talion como
del sistema de ‘composiciones’, es decir, indemnizaciones compensatorias.

5. Las tres ultimas tablas, X, XI'y XII, contienen preceptos sobre ma-
terias diversas y entre ellas destacan las acciones noxales por la responsabi-
lidad contraida por los hijos de familia y los esclavos, permitiendo al padre
o duefio, respectivamente, optar entre asumir la indemnizacion del dafo o
entregar el sometido al perjudicado por su actuacion'®.

No sabemos si los decenviros autores de la ley pudieron haberse informado
en los derechos municipales griegos del sur de Italia, en las leyes de Solon'®
o si se basaron en un derecho consuetudinario previo. Las Tablas originales
se expusieron publicamente y desaparecieron muy pronto, con probabilidad
en el incendio de la ciudad provocado por los galos en el afio 390 a.C.%. Sin
embargo, siglos después seguian siendo memorizadas por los nifios en las
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