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NOTA PRELIMINAR

En los primeros dias del verano de 2020 recibi una llama-
da telefénica de Miguel Satrustegui Gil-Delgado, presidente de
la Fundacién Politeia, invitindome a impartir dos conferencias
dentro del programa de debates historicos y culturales para el
curso 2020-2021 organizado por dicha Fundacién. I.a materia
de las mismas venia indicada por los organizadores: la forma-
cion historica del derecho privado romano, incluyendo referen-
cias al zus gentium y a la globalizacién, al igual que también esta-
ban previstas las fechas de las sesiones: el 26 de enero de 2021 la
primera, y el 13 de abril la segunda. Dadas las circunstancias sa-
nitarias tan especiales por las que estamos atravesando, el curso
se planteaba como excepcional y con graves interrogantes sobre
su desarrollo, aunque con la clara decision de que las conferen-
cias fuesen, como siempre habian sido, presenciales y que las
obligadas restricciones del aforo en la sala serfan compensadas
a través del acceso online.

Las conferencias programadas se iban desarrollando segun el
plan previsto, hasta que una llamada de Miguel Satrustegui, ape-
nas unos dias antes de la primera conferencia que yo tenia en-
comendada, me comunicaba su desplazamiento obligado al 3 de
marzo por razén de las restricciones sobrevenidas impuestas. La
semana pasada me volvia a llamar informando de la suspension
definitiva del curso por no existir visos de mejoria proxima en la
situacion. En ese momento tenfa ya redactados los textos de las
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Javier Paricio

dos intervenciones, y sin perjuicio de su exposiciéon en un ciclo
proximo de la Fundacion Politeia me autorizé a publicatlos.

Esa es la génesis del presente libro, que como tantos otros
anteriores tiene por origen una invitacion. También como en
esas otras ocasiones precedentes, el texto lo entrego a imprenta
para su publicacion tal y como habia sido pensado y escrito para
la exposicion oral, sin ninguna adecuacién ulterior. Las notas
al pie, numerosas pero que incluyen tan solo una bibliografia
muy contenida, no son un afiadido postizo, pues figuraban ya
incorporadas al texto original. El ensayo, construido siempre
con base en las fuentes, traté de articularlo en torno a unos
cuantos aspectos, a mi entender centrales, sin perder de vista
las interpretaciones modernas mas solidas e integrando resulta-
dos procedentes de un amplio numero de estudios personales
previos: esa experiencia marca también de manera evidente los
contenidos.

Madrid, 24 de febrero de 2021

NOTA A LA SEGUNDA EDICION

Agotada la primera edicién, esta segunda presenta respecto
a la precedente algunos minimos retoques que en nada afectan
al contenido sustancial. L.as conferencias referidas en el texto

precedente se desarrollaron en forma presencial los dias 18 de
enero y 5 de abril de 2022.

Madrid, mayo de 2022
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Primera parte

EL DERECHO PRIVADO:
DE LOS ORIGENES A LA CAIDA
DE LA REPUBLICA



1. PRESENTACION

Antes de entrar en la materia que nos reune en la tarde de
hoy, resulta obligado agradecer al Patronato de la Fundacion
Politeia, y mas en concreto a Miguel Satrastegui Gil-Delgado, su
presidente, la invitacién para intervenir en el ciclo programado
para este curso 2020-2021: un curso al que las circunstancias
externas concurrentes han dotado de un caracter tan especial
como, esperemos, irrepetible.

Segun el programa que ustedes conocen, el asunto que se
me invitaba a tratar en estas dos sesiones versaba sobre como
se form¢ el derecho privado romano, un derecho que constituye
el centro del derecho de la Roma antigua y que es, en absoluto,
una de las maximas creaciones colectivas del espiritu humano;
esa creacion, partiendo de un imprescindible sustrato preceden-
te con el que no existe fractura historica, es deudora sobre todo,
aunque no solo, de un significativo nimero de juristas de élite
a los que nosotros solemos englobar bajo el rétulo —ya algo
desgastado por el uso— de «clasicos» y que desarrollaron su ac-
tividad desde los afios finales del siglo 1T a. C. hasta mediados
del siglo 111 d. C., o, dicho de otro modo, por concretarlo en los
juristas que vienen a cumplir los papeles de apertura y de cierre,
desde Quinto Mucio Escévola pontifex hasta Modestino. Debo
advertir que comprimir una materia tan amplia y problemati-
ca como esa hasta el limite de tiempo marcado por los organi-
zadores, no resulta sencillo, e impone dejar aparcados aspectos
relevantes y mencionar otros en forma de mero apunte, para
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§2 Javier Paricio

centrarse en lo principal, o, expresado acaso mejor, en lo que
personalmente entiendo como principal; y se debe presentar
ademas como verdad provisional y también relativa —como
«relative Wahrheit» que dirfa Savigny—, que es a lo maximo a
lo que en general los historiadores, y mas atn los historiadores
de la Antigiedad, podemos aspirar. Por otra parte, al ser el au-
ditorio al que debo dirigirme muy heterogéneo y estar integrado
en un porcentaje significativo por personas no vinculadas a la
profesion juridica, he tratado de componer, en la medida de lo
posible, una exposiciéon que pueda resultar accesible a cualquier
persona culta y no solo a los especialistas en el derecho romano
o en el ambito juridico en general, al igual que he procurado co-
locar cada aspecto tratado en su contexto historico, porque casi
nada y casi nadie resulta inteligible fuera de su propio contexto.
Al prepararla, ademas de las fuentes, que deben constituir siem-
pre la base primordial, he tenido en cuenta los resultados acepta-
dos por la doctrina romanistica europea moderna mas solida, al
igual —y esto era inevitable— que he incorporado conclusiones
e incluso, a veces, parrafos procedentes de estudios personales
precedentes. Es mas, en alguna medida esta exposicion viene en
cierto modo a compendiar muchos escritos mios anteriores.

Me disculparan, pues, que las intervenciones sean al menos
en parte leidas, como suelo proceder en estos casos, de modo
diferente a cuando me dirijo y hablo con mis alumnos universi-
tarios, que nunca me han visto leer un papel en clase.

2. EL JURISTA ROMANO EN SU TIEMPO Y SU INFLUJO
POSTERIOR

Mas de una y mas de dos veces, en ocasiones en cierto modo
similates a esta, he comenzado la intervencion' partiendo, como
vuelvo a hacer ahora, de una conocida idea expresada por el re-

Y Vid, p. ¢j., J. PARICIO, E/ legado juridico de Roma, 2.* ed. (Madrid-Batcelo-
na-Buenos Aires, 2010), pp. 20 s.
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E/ jurista romano en su tiempo y su influjo posterior §2

cientemente fallecido George Steiner (1929-2020), que a su vez
¢l tomaba de Alfred North Whitehead (1861-1947), y que puede
sintetizarse del modo siguiente: toda la filosoffa occidental no es
mas que una nota a pie de pagina al milagro de la filosofia griega®.
Esa idea, solo a primera vista provocadora, podemos trasladarla
nosotros al ambito del derecho en el sentido de que toda la cien-
cia jurfdica occidental no es mas que una nota a pie de pagina al
milagro de la jurisprudencia romana. Ese fenémeno resulta inex-
plicable sin la figura del juris ta, un personaje de creacion
especificamente romana, socialmente reconocido para formular
criterios con arreglo a los cuales debia conducirse el derecho y de-
bian resolverse los conflictos de intereses entre particulares. Ello
se produjo debido a la consideracion del derecho privado como
un orden esencialmente interindividual, que los 6rganos de potes-
tad politica se limitaban a tutelar, sobre todo a través de la garantia
de la proteccion jutisdiccional’. Los juristas son, en efecto, «el co-
razon y el cerebro del derecho romanoy, en feliz y reiterada expre-
sion de Mario Bretone, que quiza sea el maximo exponente vivo
de lo que ha sido la gran romanistica moderna europea, aunque
desde hace afios Bretone se encuentre imposibilitado para escti-
bir. Y del mismo modo que, como sefiala Steiner, el ideal socratico
del examen de la vida, de la biasqueda de certidumbres trascen-
dentes, o las investigaciones aristotélicas de las problematicas re-
laciones entre palabra y mundo, marcaron el camino que mucho
tiempo después anduvieron Tomas de Aquino, Descartes, Kant o
Heidegger, podemos decir que los juristas romanos, que fueron
capaces de crear la ciencia del derecho y su método, marcaron la
senda que luego transitarfan los mas grandes juristas occidentales.

En la primera mitad del siglo vi d. C., Justiniano, emperador
(527-565) del Imperio romano de Oriente, compil6 todo el de-

? Cft. G. STEINER, La idea de Europa, trad. esp. de A. Tabuyo y A. Lopez,
con proélogo de M. Vargas-Llosa (Madrid, 2005), pp. 56 s.

3 Cft. J. PARICIO y A. FERNANDEZ BARREIRO, Historia del derecho romano y
su recepeion enropea, 11.* ed. (Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sio Paulo, 2017),
p. 20.
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§2 Javier Paricio

recho vigente en su época, tanto publico como privado, presen-
tando el conjunto como una ordenacién autoritaria del poder
politico: ese esel Corpus iuris civilis, cuya parte prin-
cipal y mayor la constituyen los Digestos —aunque solamos de-
signarla en singular, Digesto— o Pandectas (afio 533), que
integra una antologfa, de enormes dimensiones, de la literatura
juridica elaborada por los antiguos juristas romanos del dltimo
siglo antes de Cristo y de los tres primeros de nuestra era. Ade-
mas del Digesto, la compilacién de Justiniano constaba de un
Co6digo deleyes (pero no de las leyes republicanas que vere-
mos en la exposicion de hoy, sino de las constituciones vigentes
emanadas por los emperadores y por el propio Justiniano en sus
primeros afios de gobierno), que tuvo una primera edicién del
afio 529 y otra del 534, y de unas Instituciones intro-
ductorias al estudio del derecho, publicadas en 533 a la par que
el Digesto y que los alumnos debian estudiar en el primer curso
de la carrera juridica. A esas tres partes se agregarian luego las
nuevas leyes de Justiniano (Novellae: «N o v ela s») promulga-
das después de la segunda edicion del Codigo, que el emperador
también tenfa intencién de haber codificado, pero se tratd de
un proyecto que nunca llevé a término: serfan objeto de co-
lecciones particulares y aparecen agregadas como ultima parte
del Corpus Iuris Cipilis, terminologia completa esta que aparece
por vez primera en la ediciéon del humanista francés Dionisio
Godofredo publicada en 1583 y que tendria multiples ediciones
posteriores.

Cuando Justiniano accedio6 al poder en 527 el Imperio ro-
mano de Occidente hacia décadas que habia caido, pero a la
par que el emperador ejecutaba su gran compilacién juridica
ordenaba la recuperaciéon de buena parte de los territorios del
antiguo Imperio occidental (singularmente, aunque no solo,
la peninsula itilica y Roma)*, para lo cual cont6 con grandes

* 17id. una apretada y correcta sintesis en J. M. COMA FORT, «Justiniano»,
en R. Domingo (ed.), Juristas universales, 1 (Madrid-Barcelona, 2004), pp. 227 s.
La conquista alcanzé también a parte de la costa mediterranea espafiola.
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E/ jurista romano en su tiempo y su influjo posterior §2

generales como Belisario y Narsés, que comandaron sus ejér-
citos. Ello coincidié parcialmente en el tiempo con una larga
pandemia que asol6 Constantinopla y al mundo mediterraneo,
que esta considerada como la mas letal padecida por la Anti-
gliedad y que llegaria a afectar al mismo emperador’. En el
afio 554, una vez completada la reconquista de Italia, Justi-
niano introdujo —segun él decia a peticién del papa Vigilio
(pragmatica sanctio pro petitione 1igilii)®, pero este no era sino
un titere suyo— la vigencia de su compilacién juridica y de
las constituciones posteriores al Cédigo en toda Italia, lo que
implicé que copias de las mismas fueran llevadas desde Cons-
tantinopla hasta Italia’. Ello iba a constituir una gran fortuna
histérica —aunque en un sentido que Justiniano no podia en
aquel momento ni imaginar—, pues sin ese traslado la suerte
de la cultura juridica occidental hubiera sido otra muy distinta.
La invasién de los lombardos (568), muy poco posterior a la
muerte de Justiniano (565), puso fin a gran parte del dominio
bizantino en Italia e imposibilité entonces un renacer en ese
ambito territorial de la ciencia juridica. En los siglos posterio-
res se tienen noticias en Italia del Codigo y de las Instituciones
de Justiniano, pero ninguna del Digesto®. El redescubrimiento
del Digesto a finales del siglo XI y su estudio, que esta vincu-
lado en origen a la figura de Irnerio y a su escuela bolofiesa de
los glosadores, marca para Occidente el inicio de la recupera-
cién de la jurisprudencia romana, que estara en la base de la
tradicion juridica europea posterior y del derecho privado de
gran parte de las principales naciones modernas: queramoslo o

> Con los datos de que se dispone, su mortalidad fue mayor que la de la
peste Antonina del siglo 11, que segiin parece fue causante de la muerte del
coemperador Lucio Vero.

¢ Num. 7 de la edicion del Appendix constitutionum dispersarnm de la edicion
de las Novelas de Schoel y Kroll (pp. 799 ss.).

T Vid. Appendix constitutionum dispersarum, op. cit. en nota anterior, 7.11. Se-
gun se desprende del texto, parte del envio a Italia habia sido anterior: guas

am... in Italiam dudum misimus.
¥ 1id. M. BRETONE, Storia del diritto romano, 5.* ed. (Roma-Batri, 1995), p. 390.
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§ 2 Javier Paricio

no eso ha sido asi, con independencia de los tantos hilos rotos
por la modernidad y la posmodernidad.

Toda esa historia posterior al derecho romano histérico—ala
que solemos conocer como tradiciéon romanistica
occidental— debe quedar al margen de esta exposicion,
como también tiene que quedarlo un hallazgo capital —al que
no fue ajeno en ninguna de sus fases Savigny (1779-1861), por
muchos considerado como el mayor jurista moderno—, pero
al que no se suele otorgar hoy la relevancia que realmente tuvo,
e incluso, a veces, se ha tratado increiblemente de minusvalorat.
Ahora me limitaré solo a recordarlo, lo que parece necesario
porque sin su existencia la perspectiva de cualquier exposicion
sobre la materia que vamos a tratar en estas conferencias hu-
biera sido necesariamente distinta. Hace ahora justo dos siglos,
en 1820, se public6 a cargo de Goschen la primera edicién de
las institutiones de Gayo, que habian sido descubiertas cuatro
afios antes por Niebuhr —el mas importante historiador ale-
man del momento— en un palimpsesto de la Biblioteca Capi-
tular de Verona durante una escala que hizo (por cierto, nada
casual) en esa ciudad en el curso de su famoso viaje de Berlin
a Roma para incorporarse como embajador prusiano ante la
Santa Sede’. Esa obra, con total probabilidad procedente de las
ensefianzas de Gayo a sus alumnos en el afio 161 d. C.'%, y que
es la unica de la jurisprudencia romana que nos ha llegado casi
integra sin pasar por el tamiz de los compiladores justinianeos,

? Sobte esa y otras cuestiones conexas pueden verse J. M. COMA FORT,
Tndice comentado de las colecciones de fuentes del «Corpus inris civilis». «Ius civile antejusti-
nianenn» (Cizur Menor, 2008), pp. 245 ss.; M. VARVARO, Le Istituzioni di Gaio e
il ‘Glijekesstern’ di Niebubr (Torino, 2012); F. BRIGUGLIO, La prima trascrizione delle
Istituzioni di Gaio (Bologna, 2013).

1" Esa datacion puede considerarse como segura, pues mientras en el libro
primero y buena parte del segundo Antonino Pio es mencionado como vivo
(imperator Antoninus): 1.53,1.74,1.102, 2.120, 2.126, 2.151%, al final del segundo
es mencionado ya como fallecido (divus Pins Antoninus): 2.195. Antonino Pio
fallecié en Lorium, pequefia localidad proxima a Roma en la que posefa una
residencia donde pasaba largas temporadas, el 7 de marzo del afio 161.
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E/ jurista romano en su tiempo y su influjo posterior §2

iba a iluminar, directa e indirectamente, nuestro conocimiento
del derecho privado romano histérico de una manera fascinan-
te, y de modo muy especial los procedimientos civiles antiguo y
clasico, que no resultaban ya ni siquiera reconocibles a través de
la Compilacién de Justiniano. Sin ese descubrimiento no resulta
explicable la romanistica moderna, desarrollada, casi podriamos
decir que con efecto retardado a partir del mismo, desde las
décadas finales del siglo XIX y que tiene a Theodor Mommsen
y a Otto Lenel como méximas figuras «fundacionales»''. Ese
conocimiento y esa luz que proporcionaban las zustitutiones de
Gayo no los tuvieron ni los glosadores, ni los comentaristas, ni
los humanistas, ni los iusnaturalistas, ni los racionalistas, ni los
juristas franceses que elaboraron las codificaciones napoleoni-
cas (por encima de todas el Code civil de 1804), que servirfan lue-
go de modelo a la mayor parte de las codificaciones modernas
en otras naciones.

Dicho esto, nos adentramos ya en como se formo paulatina-
mente el derecho privado romano: una reconstruccion que debe
partir en la medida de lo posible de las fuentes conservadas y
de su interpretacién, y solo en su ausencia debe completarse
con hipoétesis, que resultan tanto mas necesarias conforme mas
nos retrotraemos en el tiempo. Para esa reconstruccion resulta
necesario tener al menos presente, a modo de trasfondo, la uni-
ca historia del derecho de Roma escrita por un jurista romano
que haya llegado parcialmente hasta nosotros; la escribié Sexto
Pomponio' un jurista cuya vida transcurtié en el siglo 11
d. C. durante la época dorada de los emperadores Antoninos,
que no debié desempenar cargos publicos de relieve, y que en
el ocaso de su vida, cuando contaba ya setenta y ocho afios de
edad, reconocfa —en una manifestaciéon que hasta ahora habia

' Sobre el origen de la romanistica moderna, puede verse J. PARICIO,
«1820: un afio clave para los estudios romanisticos modernos», en IP, 4.2
(2019), pp. 21 ss.

2 1Vid. O. LENEL, Paling. 11, cols. 44-51 (Pomponio, /. s. enchir, D. 1.2.2.pt
- 53).
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