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Capitulo XIV

SUMARIO: A. EL IMPERIO BIZANTINO. B. LA COMPILACION DE JUSTINIANO:
CODIGO, DIGESTO, INSTITUCIONES Y NOVELAS, C. EL DERECHO
BIZANTINO POSTJUSTINIANEO. D. ANALISIS HISTORICO CRITICO DE
LAS FUENTES DEL DERECHO ROMANO. BIBLIOGRAFIA.

A. EL IMPERIO BIZANTINO

Recibe el nombre de la ciudad de Bizancio fundada por los griegos en el siglo
VII a.C. y rebautizada como Constantinopla, en honor a Constantino, que tras-
lada a esta ciudad la capitalidad del Imperio. Bizancio, la actual Estambul, situada
en la encrucijada entre dos continentes, Asia y Europa, esta en las proximidades
del estrecho del Bésforo y es un puerto de transito entre el mar Negro y el mar
Mediterraneo.

La decadencia del Imperio Romano de Occidente lo lleva a su derrocamiento
y caida en el afio 476, siendo el tltimo emperador Rémulo Augustulo. Por el
contrario, el siglo V es de esplendor y de renacimiento de ideas clasicistas en
el Imperio de Oriente, en el que desarrollan una destacada actividad en el ambito
juridico las escuelas de Derecho, a las que ya me he referido. Bizancio salva-
guarda gran parte de la tradicién romana, aunque tefida de orientalismo.

En estas coordenadas politicas y culturales, nace en el afio 482, en un pueblo
de Serbia, Justiniano, que, educado en la cultura clasica, es llamado a la corte de
Bizancio por su tio el emperador Justino, al que sucede en el afio 527. Como
todas las grandes personalidades que han cumplido un papel importante en la
historia, la vida y la obra de Justiniano ha recibido valoraciones diferentes y
contradictorias.

Justiniano se siente heredero de la grandeza y de la gloria del Imperio
Romano, y aunque tiene la corte en Bizancio, donde se habla griego y se vive
un ambiente helenistico, aspira a la unidad del antiguo Imperio en los planos
politico-territorial, legislativo y religioso.

En el plano politico, emprende la reconquista del antiguo territorio del
Imperio Romano, para lo cual envia a su ejército al mando de los generales
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BELISARIO y NARCES, que recuperan de los vandalos el norte de Africa, Cércega
y Cerdena; de los ostrogodos Italia, y de los visigodos la parte sudeste de la
peninsula ibérica, hasta lograr la entrada en Roma. Sin embargo, el ejército
bizantino es insuficiente para el imponente fin perseguido, por lo que es derro-
tado por los persas en Oriente y acaba retirandose del Occidente europeo.

En el plano religioso, el Occidente y el Oriente europeo habian tomado
caminos diferentes, cuyas huellas llegan todavia al momento actual. En Occi-
dente, el obispo de Roma se siente heredero del Pontificado del ap6stol Pedro
y tiene pretensiones de poder espiritual extendido a todo el orbe. En Oriente,
la interrelacién entre poder espiritual y temporal es mayor. El poder del empe-
rador es cesaropapista: es un poder a la vez temporal y espiritual. La religion es
oficial y tnica; el patriarca de Constantinopla es una especie de ministro para el
culto religioso, dependiente del emperador. Justiniano hereda y asume estas
ideas y pretende imponer por la fuerza el cristianismo ortodoxo a sus stbditos.
El dogmatismo religioso le lleva en ocasiones a intervenir en cuestiones de
Derecho eclesidstico y limitar la capacidad de obrar e incluso a perseguir a
herejes y judios. Es, sin duda, un aspecto negativo en la, por otra parte, excep-
cional personalidad de Justiniano. La politica se habia sacralizado.

Sin embargo, en época de Justiniano, el arzobispo de Constantinopla, al cual
se denomina en ocasiones patriarca ecuménico o universal, en el sentido de ser
la cabeza de todas las iglesias del territorio oriental, se encuentra sometido a la
supremacia del Romano Pontifice. En este sentido, son varios los textos con-
tenidos en el Cédigo y las Novelas en las que el emperador manifiesta la sumi-
sién de toda la Iglesia al Papa y Patriarca de la antigua Roma. El papa romano
Juan II proclama, por escrito, que se debe al reconocimiento de Justiniano el que
la Iglesia goce de paz y unidad, lo cual le hace acreedor de la proteccién divina.
La buena relacién entre el Papa y el Emperador no obsta para que este, en oca-
siones, no acate determinadas disposiciones del Obispo de Roma o intervenga,
en clara actitud cesaropapista, en materias de naturaleza teologica.

La unidad legislativa, anhelada por Justiniano como parte de su proyecto de
restauracién del Imperio, se logré a través de la Compilacién, que es considerada
la més importante recopilacién del Derecho de la historia de la Humanidad.

B. LA COMPILACION DE JUSTINIANO: CODIGO, DIGESTO,
INSTITUCIONES Y NOVELAS

En el curso de la Compilacién pueden distinguirse las siguientes etapas:
— Conjunto de constituciones introductorias.

— Codigo del 529.

— Cincuenta constituciones promulgadas para decidir dudas doctrinales.
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Capitulo XIV

— Digesto del 533.
— Instituciones del 533.
— Codigo del 534.

— Nuevas constituciones (Novellae leges, promulgadas entre los afios 534
y 565).

En puridad, la Compilacién de Justiniano consta de tres partes: Institutiones,
Digesta v Codex, a las cuales se agregan las constituciones promulgadas por
Justiniano entre el afo de publicacion del Cédigo del 534 y el afio de su falleci-
miento, 565. Esta parte de la obra justinianea se conoce por el nombre de Nove-
llae. Las cuatro partes reunidas recibieron a partir del siglo XVI la denominacién
de Corpus Iuris Civilis, quizas en contraposiciéon a la denominacién de Corpus
Turis Canonici que se atribuiré al conjunto del Derecho de la Iglesia.

Mediante las constituciones introductorias conocemos los datos externos
de la Compilacién: los colaboradores que integraron las comisiones, las direc-
trices recibidas, la publicacién de las partes de la Compilacién con las palabras
iniciales de las mismas, etcétera.

El mismo afio de la subida al poder, Justiniano (527) ordena la recopilacién
de las constituciones (leges) vigentes, tomando como base los Cédigos Grego-
riano, Hermogeniano y Teodosiano, y procurando eliminar las contradicciones,
repeticiones y todo lo superfluo contenido en dichas leges.

La Comisién presidida por el ministro de Justicia, Juan de Capadocia, y for-
mada por diez miembros, altos funcionarios de la cancilleria, concluye el trabajo
en un ano, publicandose el Cédigo mediante una constitucion denominada Haec
quae necessario en el ano 529. Este c6digo, del que sé6lo dos fragmentos del indice
han llegado hasta nosotros, fue derogado al publicarse una segunda edici6n del
mismo en el ano 534. Del par de fragmentos que se conservan —afirma A. D’ors—
de esta primera edicién, uno, en papiro, nos muestra parte del indice de titu-
los; por él sabemos que la «Ley de Citas» fue suprimida en la edicién del 534,
por la razén obvia de existir ya el Digesto.

Con posterioridad a la publicacién del Cédigo del 529 fueron publicadas cin-
cuenta constituciones, quinquaginta decisiones, destinadas a resolver cuestio-
nes controvertidas entre los juristas o derogar decisiones consideradas anti-
cuadas o injustas. Estas constituciones no han llegado hasta nosotros.

En el afio 530 mediante la constitucién Deo Auctore se ordena la recopilacién
de la jurisprudencia clasica. A esta obra se la denomina Digesta (de digerere, es
decir, obras diversas ordenadas de forma sistematica) o Pandectas (en griego,
reunir de forma ordenada). Al frente de la Comisién recopiladora se encuentra
Triboniano, a la sazén ministro de Justicia, y quizés el jurista mas prestigioso
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de la época, estudioso y conocedor de la jurisprudencia y la legislacién. Tribo-
niano constituye una comision, bajo su presidencia, formada por un alto funcio-
nario de la cancilleria, Constantino; dos profesores de la escuela de Constanti-
nopla, Tedfilo y Cratino; dos profesores de la escuela de Bérito, Doroteo e Isi-
doro, y once abogados de Constantinopla, que actuaban ante el Tribunal
Supremo de la ciudad.

El Digesto de Justiniano, ha escrito LATORRE, es probablemente el libro que
ha tenido mas influencia en la cultura occidental después de la Biblia. Genera-
ciones y generaciones de juristas se han formado en su estudio, y sobre sus
materiales se ha construido la ciencia del Derecho de los paises del continente
europeo vy de aquellos que de estos han recibido la civilizacién.

Constituye el Digesto la principal fuente directa para conocer la parte méis
importante de la jurisprudencia clasica. Sin embargo, una parte sustancial de la
jurisprudencia no se recoge en el mismo, ni la conocemos a través de ninguna
otra fuente, por lo que, hasta el momento presente, puede considerarse perdida.

Por las inscripciones sabemos que los juristas utilizados de forma directa
fueron 39 y los libros consultados, 1.265. Tenemos datos de més de cincuenta
juristas por las citas contenidas en los libros de los juristas utilizados. Si bien se
contienen fragmentos de juristas republicanos como Sextus Aelius Petus, Quin-
tus Mucius o Alfenus Varo, las referencias a estos y a los juristas del siglo I son
escasas, dado que se recogen sobre todo textos de juristas del siglo II y de
manera especial juristas de época de los Severos (198-235): ULpPIaNO, PAaUuLO ¥
Papmiano. La jurisprudencia clésica, recogida en el Digesto, tiene un valor per-
manente y ejemplar, en cuanto que se caracteriza por el fino analisis intelectual
de las cuestiones planteadas y su resolucién de la forma mas justa posible con-
forme a la legalidad vigente, en consecuencia con una interpretacién creadora y
adaptada al cambio de las necesidades sociales.

El Digesto esta dividido en 50 libros, y salvo los libros 30-32 que tratan de
los legados y fideicomisos, los libros estan divididos en titulos, fragmentos vy,
en su caso, pardgrafos o parrafos. Tres problemas fundamentales presenta el
estudio del Digesto:

a) Larapidez en su confeccién.
b) Las interpolaciones.
¢) La transmisién del manuscrito.

a) El Digesto fue concluido en el breve plazo de tres afios (530-533). La razén
de esta brevedad de tiempo en comparacién con la inmensa tarea realizada —leer,
seleccionar y ordenar por materias la jurisprudencia— ha sido explicada de dife-
rente forma por los autores. Se ha hablado de la existencia de un Predigesto, que
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habria facilitado mucho la labor de los compiladores, y se ha puesto de relieve el
avanzado grado de progreso en el estudio y la recopilacién de textos, al que se
habia llegado en las escuelas de Bérito y Constantinopla, pero quizés la hipétesis
mas aceptada haya sido la de la division del trabajo entre los miembros de la Comi-
sién compiladora, idea esta intuida por ANTONIO AGUSTIN y desarrollada por
BLunME. Observé este autor que, dentro de cada uno de los titulos del Digesto, los
extractos de determinados grupos de juristas clasicos solian encontrarse juntos:

— Un primer grupo estaria constituido por los comentarios ad Sabinum
de Pauro y ULpiaNo, de ahi la denominacién de masa sabinianea.

— Un segundo grupo estaria formado por los comentarios al Edicto de los
juristas, de ahi el nombre de masa edictal.

— Untercer grupo estaria constituido por los libros de respuestas y cues-
tiones de PapiNiaNo, PauLo y ULpiaNo. El nombre de masa papinianea
se deberia al hecho de que los fragmentos de PAPINIANO solian estar al
principio.

— Un cuarto grupo estaria compuesto por fragmentos de obras de indole
diversa, de ahi el nombre de masa del apéndice.

b) El problema de las interpolaciones. El propio Justiniano en la Constitucién
Tanta nos informa que, siguiendo sus indicaciones, la Comisién codificadora
introdujo numerosas alteraciones en los textos de los autores cldsicos para
adaptarlos a las necesidades de la época y a la finalidad de la codificacién: «multa
et maxima sunt, quae propter utilitatem revum transformata sunt». Estas altera-
ciones fueron denominadas en el Renacimiento emblemata tribonianae y son
conocidas como interpolaciones por los autores modernos.

Existen una serie de criterios para distinguir entre el texto clasico y el jus-
tinianeo; entre ellos cabe destacar los siguientes:

— Criterio textual: se utiliza cuando se puede cotejar el texto contenido
en el Digesto con el contenido en cualquier otra obra.

— Criterio histérico: se utiliza cuando es posible analizar la historia de una
institucién en fuentes diversas.

—  Criterio l6gico-juridico: consiste en analizar las posibles contradiccio-
nes intrinsecas del texto.

— Criterio sistemdtico: consiste en detectar la repeticién de un texto en
una misma obra del jurista.

— Criterio legislativo: consiste en advertir el tono imperativo del jurista,
impropio de su lenguaje y propio del emperador.
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— Criterio filol6gico: consiste en apreciar la utilizacién de palabras o fra-
ses propias del latin decadente o vulgar e impropias del lenguaje clasico.

Hay que hacer referencia, para concluir este punto, al hecho de que en oca-
siones los textos cldsicos no han sido alterados por los compiladores justinia-
neos, sino por los compiladores postclasicos. Por ese motivo, en estos supues-
tos a las interpolaciones se las denomina alteraciones prejustinianeas o glose-
mas.

¢) Latradicion del Digesto. El mas famoso de los manuscritos es uno de fines
del siglo VI, denominado FLORENTINO, por encontrarse en Florencia, o Pisano,
por haber estado depositado en Pisa con anterioridad al siglo XV. Se conservan
también manuscritos de los siglos XI, XII, XIII y XIV, denominados vulgata. La
relacién entre el manuscrito de la Florentina y los de la versién Vulgata ha sido
estudiada, entre otros autores, por MIQUEL.

Las Instituciones se comenzaron a redactar cuando la labor de recopilacién
del Digesto estaba ya muy avanzada, y se publican por la Constitucién Impera-
toriam, el 21 de noviembre del 533, dedicdndose la obra a la juventud deseosa
de leyes: cupida legum inventus. La Comisioén redactora estaba integrada por
Triboniano, Tedéfilo y Doroteo. Se trata de un libro de texto para el primer curso
de la carrera de Derecho, que inspirado en las Instituciones de GAYo —con su
divisién del Derecho civil en personas, cosas y acciones— tiene, asimismo, en
cuenta los manuales de Instituciones de otros autores, como FLORENTINO,
Marciano, Pauro y ULpiano. No se hace referencia a las fuentes de las que pro-
cede la materia, en contraposicién a lo que sucede en el Digesto, y el emperador
escribe en primera persona:

— El primer libro trata de la temética de personas.

— Elsegundo libro, de las cosas, la propiedad y los demas derechos reales
y los testamentos.

— El tercer libro, de la sucesion intestada, de las obligaciones derivadas
de contrato y de las obligaciones en general.

— El cuarto libro, de las obligaciones derivadas de delito, de los procesos
privados y de los procesos publicos.

Latercerade las partes de la compilacién justinianea es el denominado Codex
repetitae praelectionis. Publicado el primer Coédigo del 529, se publicaron con
posterioridad las cincuenta constituciones destinadas a resolver dudas doctri-
nales o reformar determinadas disposiciones y, a estas constituciones, se afna-
dieron otras dirigidas a resolver diversas necesidades politicas y administrativas
del Imperio. Todo ello hizo necesaria la promulgacién de un nuevo Cédigo, que
tuvo lugar en el afio 534 en el que, tomando como base el Cédigo del 529, se
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recogieron todas estas nuevas constituciones. El Codigo consta de 12 libros,
divididos en titulos, en el que se recogen las constituciones ordenadas crono-
l6gicamente dentro de cada uno de los titulos, correspondientes a materias
especificas. El1 Cédigo regula en general materias de Derecho ptiblico, de Dere-
cho eclesiastico y, en menor medida, de Derecho privado. El Digesto, por el
contrario, fundamentalmente contiene opiniones de juristas correspondientes
a materias de Derecho privado.

Desde el afio 534, en que se promulga el segundo Cdédigo, al afio 565, en que
muere Justiniano, el emperador contintia promulgando constituciones: son las
Novellae Constitutiones o simplemente Novellae, en las que se regulan, en oca-
siones, cuestiones secundarias y, en otros supuestos, cuestiones o instituciones
con caricter profundamente innovador o integrador, como el caso del matrimo-
nio o de la sucesién legitima. Un profesor de Constantinopla, llamado Juliano,
publicé 124 constituciones de la época (dos duplicadas). En el siglo XII aparecié
en Bolonia una coleccién de 134 Novelas, a la que se denominé Authenticum.
Hay todavia otra coleccién mas completa formada por 168 Novelas.

Justiniano atribuyé a cada una de las partes de la Compilacién igual valor
normativo, pero la critica moderna ha puesto de relieve que de hecho esto no
ha sucedido, porque, como sefiala AMELOTTI:

— Enelterreno de la prictica, han sido especialmente aplicados el Cdigo
y las Novelas.

— Mientras que han tenido especial importancia en el dmbito de la doc-
trina y de la ensenanza: el Digesto y las Instituciones.

C. EL DERECHO BIZANTINO POSTJUSTINIANEO

Convencido de la magnitud y la perfeccién de su obra, y en consonancia con
el absolutismo de la época, Justiniano prohibié que su obra fuera objeto de
comentarios, autorizando tan sélo traducciones al pie de la letra, resiimenes o
colecciones de pasajes paralelos. Sin embargo, la prohibicién no se respeté ni
siquiera en vida del emperador. A su muerte, fueron frecuentes las glosas y
recopilaciones de textos por diversos autores. Un autor, de nombre desconocido
para nosotros, recopilé, en una extensa obra, todos los comentarios realizados.
En el siglo IX, Leén el Filésofo recoge en una gran obra compuesta por 60 libros,
lo que subsiste como vigente desde Justiniano hasta su época. La obra esta
escrita en griego y se conoce con la denominacién de Basilicos o Basilicas, que
significa disposiciones imperiales. A partir del siglo X, las Basilicas se enrique-
cleron, a su vez, con amplios comentarios, denominados escolios. Una versién
reducida de las Basilicas, publicada en el siglo XIV, ha estado vigente en Grecia
hasta tiempos recientes.
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D. ANALISIS HISTORICO CRITICO DE LAS FUENTES DEL
DERECHO ROMANO

En relacién con el andlisis histérico critico de las fuentes del Derecho
Romano, cabe decir que, en el terreno de las investigaciones de Derecho
Romano, a fines del siglo XIV surgieron las grandes figuras del romanismo cri-
tico. LENEL reconstruy6 el Edicto del Pretor e hizo la Palingenesia iuris civilis,
aunque también fue uno de los primeros en dar la voz de alarma para una revisién
critica del método interpolacionistico. Asimismo, GRANDENWITZ y BESELER pusie-
ron de manifiesto la gran cantidad de interpolaciones contenidas fundamental-
mente en el Digesto.

La aplicacién comiin de este método coincide con el momento de mayor auge
de la ciencia romanistica. Nunca existié, en palabras de FUENTESECA, una actitud
tan desprovista de utilitarismo ante las fuentes. Su finalidad fue exclusivamente
cientifica: un mayor conocimiento del objeto. Esta correcta actitud cientifica del
romanista obedeci6 en gran parte al proceso histérico general del progreso
cientifico; ahora bien, aunque es evidente que la pérdida de vigencia del Derecho
Romano ha influido notablemente en esta direccién investigadora, no pueden
ligarse ambos fenémenos en relacién de causa a efecto, dado que, como ya
hemos visto, los verdaderos jalones fundamentales que habian de imprimir un
decidido auge al método histérico-critico se habian establecido ya con anterio-
ridad al paso del Derecho Romano a derecho histérico. Ciertamente, una vez
que el Derecho Romano dejé de ser derecho vigente, con la promulgacién en
1900 del Coédigo Civil alemdn, se miraron cada vez més las fuentes romanas, en
especial el Digesto, como fuentes histéricas susceptibles de depuracién y no
como fuentes normativas de Derecho vigente, convirtiéndose, por tanto, el
estudioso del Derecho Romano en investigador de un Derecho histérico.

La esencia del método histérico-critico consiste en dirigirse a las fuentes
criticamente —como debe hacerse inexcusablemente tratindose de fuentes
histéricas—, con dnimo de reconstruccién histérica. El gran medio, que presti-
gi6 a este método, fue la llamada critica de interpolaciones al descubrir en el
Corpus Iuris Civilis 1a posibilidad de un anélisis histérico. La critica de interpo-
laciones constituye, por tanto, con sus criterios ya sistematizados, su técnica
primordial. En opinién de A. D’ors se debe hablar propiamente de interpolacio-
nes cuando tienen caricter reformador y de glosemas cuando no se hace con
ellos ninguna innovacién sustancial, sino una simple parafrasis, resumen, cotejo,
etc. La distincién neta, de todos modos, no siempre es ficil. Como generalmente
la labor de los comentaristas postcldsicos es menos creadora que la de los com-
piladores justinianeos, se suele reservar para las alteraciones de estos el nom-
bre de «interpolaciones» y para las de aquellos el de «glosemas».

F. ScauLz distingue los siguientes tipos de alteraciones sufridas por los tex-
tos del Digesto: 1.° Errores de lectura, principalmente abreviaturas mal resuel-
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tas; 2.° Glosemas, o sea glosas postclasicas, que amplian el texto bien mediante
una frase o palabra, bien mediante toda una parafrasis, que algunas veces tienen
el fin de presentar una justificacién o de extender o de restringir la solucién
clasica, que otras veces proponen casos que aclaran la aplicacién de una regla
abstracta o introducen notas marginales de orientacién que, en fin, también sir-
ven a veces para resumir el texto cldsico, o especialmente en el comentario de
ULPIANO ad edictum, para formular los fundamentos generales de una cuestién;
3.° Interpolaciones justinianeas; 4. Interpolaciones postjustinianeas.

Ciertamente, las interpolaciones o alteraciones existian y el descubrirlas
significaba una original y audaz tarea cientifica que llegé a verse como «la caza
de interpolaciones». Se admiti6 en los primeros decenios de nuestro siglo que
un cierto caracter bizantino habia tefido o coloreado el Derecho Romano com-
pilado por Justiniano. Dada la gran cantidad de alteraciones y la pujanza de las
Escuelas de Derecho de Bérito y Constantinopla, se llegd a admitir la existencia
de un Derecho mas bien Romano-Bizantino, en la Compilacién. En los tdltimos
decenios, sin embargo, ha cambiado la valoracién de las alteraciones existentes
en el texto justinianeo. En primer lugar se han descubierto alteraciones pre-
justinianeas y, por otra parte, se ha podido comprobar que los escritos de los
juristas romanos han sido objeto de una labor de copia al instaurarse el codex
como forma de transmisién de las obras escritas en vez del tradicional formato
del liber. Por tanto, posiblemente a partir del siglo III, numerosas obras serian
objeto de alteraciones, especialmente las obras de los juristas que, debido a esta
reelaboracion, llegarian ya alteradas a manos de los compiladores de Justiniano.

Como en todo método, surgieron pronto las exageraciones de los hipercri-
ticos, que veian alteraciones o interpolaciones en todos los textos del Digesto.
El método se convirti6é para algunos en un medio o arma ficil de esgrimir para
probar cualquier teoria y pocos romanistas de la primera mitad de nuestro siglo
escaparon a la seduccién de la critica como método para sostener puntos de vista
pretendidamente clasicos. Como A. D’ors ha puesto de relieve, ya en el siglo
XVIII un insigne autor, cuyas obras circularon muchos anos como libros de texto
por las aulas de toda Europa, HEINECIO, hablaba de los aficionados a la caza de
las interpolaciones —studium venandi Tribonianismos (pues a Triboniano,
director de la compilacién, se atribulan las interpolaciones)—. La frase tuvo
éxito desde que, diez afios después de publicar GRANDEWITZ su obra sobre las
interpolaciones en el Digesto, otro romanista, KaLB, publicara su critica de la
critica con el titulo La caza de interpolaciones en el Digesto. A partir de este
momento la tendencia anticritica aumentd, hasta encontrarnos en la actualidad
en un momento de serena reflexién critica.

Como X. D’ors ha puesto de relieve, es claro que, si entendiéramos como
Derecho Romano un cuerpo normativo vigente, deberiamos renunciar a toda
critica de interpolaciones y seguir en el afin «harmonistico» de los glosadores
para explicar las frecuentes contradicciones de los textos. En opinién de este
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autor, esta misma tendencia vuelve a presentarse hoy en algunos romanistas
conservadores que pretenden explicar todas las contradicciones como discre-
pancias de opiniones entre los juristas romanos, incluso de época clasica. Esta
nueva «harmonistica» no serviria ya para un uso de aquellos textos como normas
vigentes, pero facilita un planteamiento histérico sin recurrir a la critica de
interpolaciones. Por lo demds, el conocimiento de la existencia de interpolacio-
nes en el Digesto nos viene de una fuente de informacién fidedigna, porque es
el mismo Justiniano quien nos lo dice en las constituciones Deo Auctore y Tanta.

En la actualidad parece definitivamente concluida la vieja polémica en torno
al método critico que un dia sostuvieran ALBERTARIO y RiccoBoNo. Ningtin estu-
dio actual prescinde de la critica textual, porque ello equivaldria a la negacién
del progreso cientifico. ALBERTANO, la figura més insigne y entusidsticamente
representativa de esta direccién critica, sefialé6 como momento de decisiva
importancia para el desarrollo de ésta los afios 1883 a 1891.

Los primeros afios del nuevo siglo, afirma este autor, senalan para la ciencia
del Derecho Romano un despertar singularmente fecundo, que se renueva otra
vez, precisamente en los anos en que el Derecho Romano desaparecia para
siempre de Europa como ley positiva. Jamas como en aquel grave momento de
crisis refulgieron de luz tan viva el valor cientifico y la funcién educativa y civil
del Derecho Romano.

Es indudable que el método histérico-critico ha logrado resultados que hoy
son patrimonio indiscutible de la ciencia romanistica. Ahora bien, los indudables
excesos criticos a los que hemos hecho referencia anteriormente llegaron a
cristalizar en la actitud anticritica encabezada por RiccoBoNo. Lafo sensu ambos
autores son en cierto modo criticos, pero mientras ALBERTARIO considera que
entre el Derecho cldsico romano y el Derecho justinianeo alterado por las inter-
polaciones se abre una brecha sé6lo explicable si se atiende al influjo de las nuevas
circunstancias politicas, de la elaboracién de las escuelas postclasicas, de la pre-
si6n de los institutos orientales y de las doctrinas de la filosofia griega, asi como
también del Cristianismo; por su parte, RIcCOBONO sostiene que las innegables
alteraciones son de caricter puramente formal, simples cambios terminolégi-
cos, meras redacciones nuevas que no significan innovaciones bruscas en la
sustancia, de suerte que no resulta licito, segtn él, el suponer una interrupcién
en el curso natural de una evolucién bastante libre de influencias extranas. Esta
discrepancia redunda, naturalmente, en la critica concreta de cada caso, es decir,
en la importancia de cada alteracién aisladamente considerada, pero también en
la visién de conjunto de la historia del Derecho Romano, y por ello en los perio-
dos que dentro de ella se deban distinguir.

A propésito de la valoracion de las interpolaciones observa ALVAREZ SUAREZ que
apreciado un vestigio de interpolacién su contenido nos suministra un hecho: ées
este relevante?, es decir, ¢es un hecho histérico? Determinarlo supone:
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A) Asimilacién del que investiga al tiempo, lugar y condiciones en que se
sitlie el tema a tratar y la fuente que se utiliza. Tal asimilacién no puede
realizarse sin desasirse antes en lo posible de la propia conformacién
1deoldgica personal, ya que las caracteristicas del historiador son el
producto de factores culturales y sociales distintos de aquellos que
estudia.

B) Estas influencias del medio y de la propia ideologia y sentir s6lo pueden
ser salvadas con un intenso autocontrol que aisle en la apreciacién del
hecho histérico la impresioén y opinién personal, los influjos del medio,
etc., para llegar a apreciar inicamente lo que es.

En opinién de ORESTANO, sean cuales fueren las sombras del interpolacio-
nismo, debe quedar claro que no puede desconocerse en las fuentes justinianeas
la abundancia de interpolaciones, de glosemas, de alteraciones, ni es licito infra-
valorar los méritos de la critica interpolacionistica y su contribucién inmensa a
un conocimiento mas profundo del desenvolvimiento histérico del Derecho
Romano. Ella ha permitido remontarse, a través de las fuentes justinianeas,
hasta los institutos y el pensamiento mismo de las edades precedentes, multi-
plicando asi el material de que disponen los romanistas y consiguiendo adqui-
siciones definitivas en todos los campos de los estudios romanisticos.

Situado en el campo del romanismo critico, A. D’ors sefialaba en 1943 en
sus Presupuestos criticos para el estudio del Derecho Romano que el esfuerzo de
los investigadores romanistas debe dirigirse hacia la meta de una palingenesia
critica de todas las fuentes. Hay que estudiar, afirma este autor, una por una
todas las obras de la jurisprudencia romana, distinguiendo en ellas, hasta donde
se pueda, los diversos estratos que se han ido superponiendo. La tarea puede
parecer dificil y larga, pero esto no dice nada en contra de su posibilidad y con-
veniencia. Recientemente X. D’0rs ha sefnialado como nuevas tareas de inves-
tigacién: la necesidad de una profunda revisién, a la luz de las investigaciones
de los tultimos cincuenta afos, del Edictum Perpetuum de Lenel. En conexién
con esto, como una labor previa que facilite una més ajustada revisién del Edicto
Perpetuo, esta también otra revisiéon de utilidad: 1a de la Palingenesia Iuris Civi-
lis, de Lenel. Asimismo podria ser interesante, en opinién de este autor, la ela-
boracién de palingenesias relativas a las obras concretas de cada uno de los
juristas, para ir asi revisando parceladamente la general Palingenesia Iuris Civi-
lis.

Al exponer la conveniencia del método histérico critico, A. D’ors senala que
toda la critica de interpolaciones, destructiva si se quiere, tiene un fin cons-
tructivo: el conocer mas exactamente el Derecho Romano clasico, y la linea de
su evolucién posterior. En opinién de FUENTESECA, una vez que se ha probado la
existencia de alteraciones textuales anteriores a Justiniano, no tiene tanto sen-
tido la supervaloracién de lo clésico frente a lo no clasico. Una obra magnifica
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como el Derecho Cldsico Romano de ScHuLz ha perdido hoy interés. ¢Por qué
tiene que valorarse mas la solucién clasica que la postclasica o justinianea? His-
téricamente son de igual valor; dogmaticamente puede ser mas acertada, mas
técnica e incluso més justa la solucién clasica; pero, en todo caso, la formacién
histérica del jurista necesita de todas las soluciones sucesivas. Claro es que la
biisqueda de lo clasico responde al intento de hallar la solucién més perfecta en
cuanto puede todavia servir de modelo respecto a problemas analogos a los
actuales. La solucién cldsica, concluye este autor, puede ser iitil en este sentido,
méxime cuando una gran parte de los problemas iusprivatistas actuales proce-
den ya de Roma; pero esta utilidad no justifica suficientemente una preferencia
decidida hacia el Derecho clasico romano, porque es importante también resal-
tar el condicionamiento del Derecho en todo momento respecto a la evolucién
politica, la cual supone sucesivos ideales histéricos de Justicia.

Para A. D’ors la nueva sistematizacién de los estudios romanisticos ha de
tener por objeto no el Derecho bizantino, sino el Derecho clésico, y por lo
mismo, el elemento alrededor del cual aquella se ha de construir no es el derecho
subjetivo, sino la accién. El Derecho Romano, en consecuencia, debe ser con-
cebido y estudiado como un sistema de acciones. Por su parte, FUENTESECA opina
al respecto que un riesgo del método histérico-critico es el de exagerar el enfo-
que procesal de las instituciones. Senala este autor que los aspectos procesal y
sustancial, dificilmente separables en origen, van distancidndose poco a poco.
No podemos aferrarnos al término actio, que puede encerrar sentidos distintos,
aunque formalmente permanece desde el proceso primitivo hasta Justiniano.
Cuando se investiga bajo el esquema de las actiones, continiia este autor, no se
tiene en cuenta que se trata en época clasica de formulae actiones y por tanto,
de variantes formularias imperceptibles, aunque de trascendencia sustancial.
En definitiva, puede caerse en un cierto error de perspectiva si se parte, por
ejemplo, de textos con soluciones juridicas sustanciales para descubrir una pre-
sunta actio utilis, una actio in factum o las actiones adiecticiae qualitatis, dado
que probablemente nunca han existido tales actiones como unidades procesales
del modo que lo fueron las legis actiones; posiblemente en el proceso formulario
serian férmulas o variantes realizadas en las férmulas por analogia (actiones
utiles) frente al propésito de una actio civilis anterior, férmula con transposicién
de sujetos, etcétera.

Resultado de esta larga serie de investigaciones interpolacionisticas, de
criticas y anticriticas, es un nuevo problema que se plantea la ciencia romanis-
tica: la credibilidad de las fuentes juridicas romanas. En este orden de ideas hay
que encuadrar las recientes exposiciones de Kaser y WIEACKER sobre el pro-
blema de la credibilidad de las fuentes romanas. Ambos participan de una idea
basica comtn: supone un prejuicio afirmar la hipétesis de que un cldsico no
pudiera expresarse de un modo improcedente. Con razén pregunta IGLESIAS:
¢Por qué un jurista cldsico no puede tener tropiezos con la gramética? ¢Por qué

314

Si quieres adquirir esta

obra haz click aqui ,
1\
%



Capitulo XIV

hemos de exigir a cada jurista clasico un lenguaje aséptico, nunca con palabras
de més o de menos?

Recientemente, ha sido KASER quien se ha pronunciado a favor de un Ko#n-
servatismus en materia de interpolaciones. No es que no haya interpolaciones,
sino que seguin KASER hay que adoptar una posicién conservadora ante estas,
que en el fondo se reducen a la adecuacién de los textos anteriores a la legisla-
cién justinianea, a la eliminacién de institutos inadecuados, a la adaptacién de
los textos procesales a la cognitio extra ordinem, a modificaciones textuales por
obra de las escuelas orientales sin alterar las soluciones clasicas, etc. Por su
parte, WIEACKER, recapitulando sobre la situacién actual de la critica textual,
pone en un primer plano las interpolaciones prejustinianeas y las minimizacio-
nes de las controversias clasicas por los compiladores justinianeos.

Finalizaremos el analisis de este método con la exposicién de dos notables
tomas de posicién respecto al método histérico critico. X. D’ors afirma haber
llegado a las siguientes reglas prudenciales en materia de critica de interpola-
ciones:

1.2 Los textos deben ser profunda y contextualmente entendidos antes de
ser criticados.

2.2 No debe apoyarse la critica de un texto exclusivamente en motivos
formales, para luego deducir de ellos lo que alli expresado es fruto de
interpolacién.

3.2 Lasinterpolaciones justinianeas deben tener una explicacién suficiente
desde el punto de vista del Derecho justinianeo.

4.2 Esnecesaria también al investigador una cierta actitud de independen-
cia critica.

5.2 No puede prescindirse tampoco, a la hora de enjuiciar criticamente un
texto, de las importantes modificaciones que lleva consigo la introduc-
cién y progresiva importancia de la cognitio extra ordinem, en detri-
mento del procedimiento formulario.

En relacién con la conocida polémica entre la Sachgeschichte (historia de
contenidos juridicos) propugnada por KASer y la Textgeschichte (historia de tex-
tos) mantenida por WIEACKER, destaca este tdltimo que los textos juridicos pue-
den ser entendidos o como relatos de hechos pasados que el intérprete traduce
en el ambito de su realidad pretérita, o como obra del espiritu, suplida (o inter-
pretada) por la comprensién espiritual del intérprete (esta seria normalmente
la forma adoptada en las creaciones de los jurisconsultos romanos). De ello se
derivaria la imposibilidad de considerar el texto juridico al margen del contexto
cultural del que procede.
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El Derecho Romano constituye la experiencia juridica mas paradigmatica de la historia europea. La relegacién que
histéricamente se ha producido en el estudio del Derecho Publico Romano no se justifica, a juicio del autor, en aten-
cion a la unidad de la ciencia juridica, y del propio Derecho Romano, como ordenamiento global de la comunidad
politica romana, a la necesidad de explicar la norma juridica en el contexto politico y socioeconémico en el que
nace, y a las multiples y variadas ensefianzas que depara el estudio de los principios y normas constitucionales,
administrativas, penales, fiscales o internacionales propias del Ordenamiento Juridico Romano.

Los tedricos del Estado moderno, Montesquieu y Bodin, construyen algunas de sus principales aportaciones sobre
el estudio de las fuentes romanas, asi la teoria republicana de Mostesquieu y la definicién de soberania de Bodin.

Ideas basicas provenientes de la Republica romana han servido, asi mismo, como modelo en la Revolucién France-
sa, los Estados liberales del siglo XIX y los actuales sistemas democraticos europeos e iberoamericanos.

De especial interés, por su novedad en la manualistica, son los capitulos XVI y XVII, dedicados al andlisis de la ex-
periencia administrativa romanay al régimen juridico fiscal. En ellos se abordan, en los distintos epigrafes, cuestio-
nes de tanta enjundia como: la reconstruccién de los conceptos y dogmas propios de la administracion publica, la
organizacion administrativa de los territorios, las competencias atribuidas a la Administracion Publica, los sujetos
y destinatarios de los actos administrativos, la naturaleza, eficacia y validez de los actos administrativos, el domi-
nio publico, la utilitas publica, los arbitrajes de derecho publico, el clasicismo del Iéxico fiscal, la hacienda publica
y la exaccion tributaria, los instrumentos de politica financiera y los principios informadores del sistema tributario.

En la presente edicidn, se ha procedido a reescribir ex novo el Capitulo XV atinente al Proceso Penal Romano, que
puede considerarse también cldsico, y (til para el jurista actual por sus notables ensefianzas y su influencia en la
legislacion penal moderna en numerosos aspectos. Asi, en la distincidn entre delitos publicos, crimina y delitos
privados, la conformacién de muchos de los tipos penales y la implantacién del sistema acusatorio. El nuevo ca-
pitulo se estructura en los siguientes apartados: A. Etapa arcaica. a. Justicia penal republicana. b. La concepcion
del delito como atentado a la comunidad. c. Cédigo de las XlI Tablas. Crimina et delicta. B. Apellatio. Provocatio ad
populum. ludicium populi. Quaestiones extraordinariae. Quaestiones ordinariae. ludicium publicum. C. Quaestiones
perpetuae. ludicia publica. Legislacion electoral. Accusatio publica. lus accusandi. Accusatio popularis. Sistema acu-
satorio. Delitos publicos. Garantias procesales. Aequum iudicium. D. Vertientes de legitimacion popular. E. El ius
criminale en el Principado y el Imperio.

El epigrafe C.f. del Capitulo XVI de la anterior edicién, rubricado Defensa de intereses generales y acciones popu-
lares, ha sido suprimido, y su contenido, revisado, ha sido trasladado al Capitulo XV, en el marco del Apartado D
rubricado Vertientes de legitimacién popular.
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