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1. Nada més relativo que la novedad. El transcurso indefectible del
tiempo pronto convierte en antiguo lo que aparecié como nuevo.
Con todo, hay momentos histéricos, es decir, historiados, en los
que el calificativo de “nuevos” quedan perennemente fijados, a pesar
del transcurso de los siglos, y hahlamos asi, por ejemplo, de la Nueva,
y aln de la Novisima Recopilacién, porque ellas mismas se titulan
asi, y podemos Ilamar a América el “Nuevo Continente”, Algo pare-
cido ocurre con esto que llamamos el derecho “nuevo”, el fus novum,
en la historia del derecho romano,

Ha tenido el derecho romano, como es notorio, una historia
singularmente larga, con alternativas de actualidad y olvido, de
prestigio y desprestigio. Como decfa Goethe —un conocido simil, que
yo mismo he recordado otras veces-- el derecho romano se puede
comparar a] trayecto de un pato, que, de vez en cuando se sumerge
en el agua, para reaparecer después con renovada vitalidad. Asi,
cuando oimos hablar hoy de ciertas actitudes adversas al derecho
romano, que propugnan su eliminacién de la carrera de derecho
—como no hace mucho pretendié hacer el nazismo, que llegb a con-
vertir este proposito en e] punto 19 de su programa—, podemos con-
servar la serenidad, y esperar que la animadversién sea, como en
otras ocasiones, mds o menos pasajera.

Cuando en esta larga historia del derecho romano, con sus siglos
de existencia en la misma Roma antigua y sus siglos de supervivencia
de tradicién culta, hablamos del ius novum, nos reférimos a un deter-
minado momento histérico, muy antiguo va, pero que supuso una
novedad que le caracterizé para siempre. Nos referimos, efectiva-
mente, a la aparicién de un sistema juridico que puede fecharse en e}
altimo siglo del derecho romano clésico, es decir, entre los empera-
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dores Adriano y Alejandro Severo, o, si queremos concretarlo en
fechas convencionales, entre el afo 130 y el 230 después de Jesu-
cristo,

2. Es verdad que la calificacién de ius novum para designar ese
nuevo derecho se ha generalizado tan s6lo en tiempos recientes, prin-
cipalmente por la poderosa influencia de un gran romanista italiano,
siciliano, Salvatore Riccobono. En las mismas fuentes romanas, la
expresién ius novum aparece, desde luego, pero sin la referencia
unfvoca que damos hoy a esta expresidn, sino relativizada segén la
época en que aparece usada, Asi, el emperador Justiniano, que cons-
tituye, como es sabido, el momento final de] derecho romano vivido
por el Imperio, en el siglo vi, cuando, por lo dem4s, la misma ciudad
de Roma y el Imperio de Occidente llevaban un medio siglo bajo el
poder de invasores germénicos, el emperador Justiniano, digo, habla
de su propia legislacién como creadora de un derecho nuevo, a pesar
de la continuidad con el anterior, y hasta de cierto arcafsmo que le ca-
racteriza, e incluso, cuando rectifica sus propias reformas, habla de
un derecho “novisimo” que corrige €] “nuevo” anteriormente estable-
cido por él. Hay que reconocer, sin embargo, que, a pesar del uso
que hace Justiniano del término fus novum, no es la pretensién de
novedad lo mis notorio de su actitud legislativa, pues, en general,
ésta se manifiesta mejor como una voluntad de volver a lo antiguo,
depuréndolo de posteriores deformaciones, y, en ese mismo sentido,
como deseo de volver a un derecho natural, entendido va a la manera
cristiana, como ley divina originaria, perturbada por las inepcias de
los hombres, Por ello, no corresponderfa a la realidad el designar la
legislacién de Justiniano, y mucho menos la compilacién de derecho
antiguo que presenta el Corpus luris, como un fus novum, La nove-
dad del derecho de Justiniano es todavia relativa, y dentro de la
linea del uso que de esa expresién hicieron. sus predecesores, no
muy distantes, como, por ejemplo, el emperador de Oriente Zenén,
durante la corregencia con su hijo Leén II, medio siglo antes, quienes
hablan en algunas de sus leyes de cémo el derecho “nuevo” que no ha
sido confirmado por la tradicién, requiere la interpretacién del
mismo emperador, para ser rectamente aplicado.

3. Si de este uso tardic de la expresién ius novum pasamos al que
aparece en fuentes de época clisica, nos encontramos con dos acep-
ciones muy distintas, : ‘

- La primera parece provenir del mismo Edicto pretorio —progra-
ma de jurisdiccién anual, pero luego, como diremos, estabilizado—,
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una de cuyas nibricas se referia a las “novedades” que un pretor
pudiera introducir en su jurisdiccién, a las que dicha cldusula le so-
metia, a él v al litigante que de tal novedad hubiera salido beneficia-
do, cuando alguien en un ulterior litigio en el que ellos aparecieran
como demandados, requiriera la observancia del mismo criterio nue-
vo. A decir verdad, Ia transmisién del mismo texto edictal en que se
establece esta retorsién judicial no estd exenta de algunos proble-
mas, que no seria oportuno examinar en este momento, pero, en todo
caso, parece que la novedad a que tal cldusula edictal se refiere no
es la de las posibles innovaciones que un pretor pudiera haber in-
troducido en su propio edicto anual, que se publicaba al comienzo
de su magistratura, sino a las innovaciones decretales, es decir, a las
resoluciones que, en un litigio concreto, hubiera podide tomar un
pretor. El adjetivo novum tenia, asi, cierto matiz peyorativo, como
suele tenerlo en el Latin literario, por ejemplo, en el de Cicerén, que
considera todo lo novum como algo insélito y que debe ser recibido
con reserva, cuando no como perturbadora ruptura de la sana tradi-
cién de los antepasados, de los mores maiorum,

Aunque no podemos fechar exactamente cuindo se introdujo el
edicto de retorsién que acabamos de mencionar, es lo mis probable
que no fuera una innovacién introducida en el momento de su defi-
nitiva codificacién, cuando la jurisdiccién pretoria, ya decadente, iba
a quedar vinculada al texto oficial, sino en una época de mayor
creatividad, y quizd en la de méixima creatividad, que coincide con
mediados del siglo primero antes de Jesucristo, es decir, la época de
Cicerén, asesinado, como es sabido, el afio 43 antes de Jesucristo, En
todo caso, esta acepcidn de fus novum es muy anterior a la de otra
acepcién, que es precisamente la que lo identifica con el nuevo de-
recho imperial al que nos referimos hoy cuando hablamos de fus
novum. Es precisamente Gayo, no en sus “Instituciones”, sino en su
comentario ad edictum provincialg, quien contrapone en este sentido
que decimos el ius novum al ius vetus,

4. Aunque el titulo de esa obra de Gayo —ad edictum provinciale—
pudiera desorientarnos, no se trata de una contraposicién entre un
antiguo v un nuevo derecho de las provincias en general, o de la
concreta provincia oriental en la que Gayo ejercia su modesta ense-
fianza del derecho, pues jurista de Roma no fue, sino de una contra-
posicién que afecta al derecho de la misma Roma. Porque parece
clerto que no existié nunca un edicto para las provincias, ni siquiera
un edicto de una de ellas que pudiera compararse con e] edicto ur-
bano, Lo més probable es que los libros de comentario ad edictum
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provinciale, como el de Gayo, tomaran como base el Edicto ya codifi-
cado en Roma, un tercio de siglo antes de escribir Gayo tal comen-
tario, y se limitaran a comentar aquellas disposiciones edictales que
podian tener aplicacién fuera del territorio itdlico, adapténdolas a Ia
realidad jurisdiccional de la provincia. Quiere esto decir que Gayo
se referia a una novedad dentro del mismo dereche urbano.

5. ¢C6mo entiende Gayo la distincién entre ius novum v ius vetus?
Gayo la establece en consideracién a las fuentes de la sucesién here-
ditaria. En efecto, segiin &, la herencia se defiere bien por derecho
antiguo, es decir, por la ley de las XII Tablas, la vieja legislacién
decenviral del siglo v antes de Jesucristo, o por el testamento, segin
se tratara de sucesién intestada o de twltima voluntad, bien por el
“nuevo derecho”, en virtud de los senadoconsultos y las constituciones
imperiales, que interesaban preferentemente a la sucesién intestada.
En esta contraposicién que hace Gayo, lo que més puede llamar la
atencién es que no se tome en consideracién el ordenamiento pre-
torio, que habia introducido muchas innovaciones, y muy importan-
tes, respecto a la sucesién hereditaria. Pero esta omisién se explica
por el escripulo que Gayo podia sentir para llamar “derecho”, ius,
al ordenamiento juridico introducido por el pretor, ordenamiento que,
precisamente por no constituir ius, no alteraba el régimen de la he-
rencia, de la hereditas, sino que se limitaba a establecer un tipo de
derecho posesorio sobre los bienes hereditarios, la bonorum possessio,
con su propio régimen de proteccién jurisdiccional, claramente dife-
renciado de la hereditatis petitio del ius. Cuando el jurista Paulo, un
medio siglo después de Gayo, habla de la herencia deferida por el
ius novum, que, al ser repudiado por este concepto, puede aceptarse
todavia por el ius vetus, parece aludir a la misma contraposicién, es
decir, a 1a novedad de la herencia deferida conforme a los senado-
consultos y constituciones imperiales, y no al posible llamamiento del
derecho pretorio.

Que esta misma contraposicién aparezca a la vez en Gayo y
en Paulo, referida en ambos autores a la sucesién hereditaria, per-
mite pensar que pertenecia al repertorio conceptual de la jurispru-
dencia del siglo 1t después de Jesucristo, pues debemos excluir que
Paulo la tomara de Gayo, ya que el provinciano Gayo no fue conocido
en Roma hasta el siglo 1v, y entonces se hizo un autor muy popular
y apreciado al punto de convertirse en la figura preferida del empe-
rador Justiniano y los maestros de su época, que llamaron a Gayo
“nuestro querido Gayo” —Gaius noster.
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Con todo, esta expresién de fus novum que pudo ser genera] en
esa época, no aparece documentada mas que para el derecho suce-
sorio, y no sabemos si pudo tener el alcance general que le damos
hoy, como referido a todo un ordenamiento juridico nuevo.

Distinta del ius novum es la nova lex. Esta otra expresion aparece
una sola vez, en Ulpiano, con un matiz ligeramente despectivo, para
designar la legislacién matrimonial de Augusto, que vino, efectiva-
mente, a perturbar el régimen civil de la sucesién hereditaria, pero
luego la usan los compiladores para aludir a} nuevo régimen sucesorio
introducide por la legislacién imperial, En el mismo sentido se habla
en el Bajo Imperio de las novellae leges, esto es, las posteriores al
Cédigo Teodosiano o al de Justiniano,

6. Como ya se ha dicho, fue principalmente Riccobono quien, hace
un medio siglo, divalgé la denominacién de fus novum entre los roma-
nistas, v con un propésitc muy concreto o intencionado. Se trataba
de llamar la atencién de los estudiosos contra la tendencia hipercri-
tica, que habia llegado a su cumbre en aquel momento, y segin la
cual, todo texto del Corpus Iuris que no encajase perfectamente
dentro del esquema del derecho clésico, es decir, con los cauces pro-
cesales del procedimiento ordinario, resultaba sospechoso de mani-
pulacién compilatoria. Habia que tener en cuenta —decfa contra esto
Riccobono— que los juristas clasicos del siglo 11 y m trataban muchas
veces del “nuevo derecho” introducido por los emperadores, tramitado
ya por un procedimiento extraordinario, y que tales textos no debian
ser censurados como interpolados, sino como puros v genuinos. Como
suele suceder en este tipo de reacciones, también en el campo cien-
tifico se corre siempre el riesgo de caer en el extremo contrario del
defecto que se quiere corregir, y, en efecto, la romanistica de estos
Gltimos tiempos, sobre todo la de los Gltimos decenios, parece haber
querido renunciar sin razén a la critica de interpolaciones, cuando
es evidente que con tal renuncia metddica se hace imposible un co-
nocimiento exacto del derecho romano clésico, pues es evidente que,
no stlo Justiniano mandé alterar los textos para adecuarlos a la
época de la Compilacién, sino que, ya antes de ese momento, las
obras de los juristas clasicos habfan sido alteradas més o menos
deliberadamente.

Dejando aparte los posibles excesos de la anticritica a la que las
advertencias de Riccobono sobre el ius novum contribuyeron podero-
samente, es indiscutible que esa llamada de atencién de Riccobono
es acertada y que puede favorecer una comprensién mdis ajustada
del pensamiento juridico clasico. En este sentido, los estudios roma-
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nisticos actuales han ido proporcionando una serie de resultados
que facilitan la més clara determinacién de lo que es posible atribuir
a ese ius novum y de lo que se debe considerar manipulacién com-
pilatoria en los textos cldsicos.

7. Nuestro actual propdsito es sintetizar el conjunto de factores
histérico-juridicos que cooperaron a la formacién de este us novum
imperial, a partir de Adriano hasta finales de la época clésica. Es.
tos factores son principalmente dos: un cambio en orden al proce-
dimiento y un cambio multiple en orden a las fuentes del derecho.
En efecto, las dos vias por las que las mutaciones histéricas, que
afectan mas directamente a las estructuras constitucionales del dere-
cho politico, acaban por transformar también el derecho privado
son siempre estas dos: el procedimiento y el sistema de fuentes. De
estos dos cambios que podemos observar en la tltima etapa clasica,
el procesal requiere, de todos modos, una explicacién més simple
que el relativo a las fuentes, pues respecto a éstas los cambios son
mis complejos, aunque siempre coherentes entre si,

8. La novedad de procedimiento que hizo posible el ius novum
fue, como es obvio, la cognicién extraordinaria, caracterizada por
la desaparicién a la vez del juez privado y de la férmula procesal.

El tema de la formaci6n histérica de la extraordinaria cognitio
excede con mucho de lo que es oportuno tratar en este momento.
Baste recordar que, al mismo tiempo que se generaliza el procedi-
miento ordinario de férmula escrita como instruccién para el juicio
privado, aparece ya un tipo de"cognicién directa, en la que el magis-
trado juzga, reconocida a algunos magistrados distintos del pretor
ordinario y para determinadas materias ajenas al derecho civil y al
pretorio. El ejemplo més antiguo, de época augistea, es el de los
fideicomisos, sobre los cuales se concede una jurisdiccién extraordi-
naria a los cénsules. A lo largo de los dos primeros siglos del imperio,
nuevos magistrados y funcionarios ‘de la burocracia imperia] fueron
atrayendo a su propia cognicién un niimero creciente de causas, pe-
ro la gran expansién del nuevo procedimiento en Italia se produ-
jo por la atribucién de la jurisdiceién en todo el territorio itdlico,
fuera de la Urbe, a cuatro nuevos magistrados con jurisdiceién cog-
nitoria general, es decir, para todo tipo de causas. Esta importante
innovacién judicial se debe a Adriano, y con un intervalo de sus-
pensién bajo su sucesor Antonino Pio, se confirmé establemente con
Marco Aurelio. o
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Pero hay, al menos en nuestra opinién, un vasto campo en el
que la cognicién extraordinaria dominé desde un primer momento,
que es el de las provincias. En éstas, la jurisdiccion estuvo enco-
mendada siempre a los gobernadores que, a diferencia del pretor,
daban sentencia, sea directamente, sea por delegacién en jueces pe-
déneos nombrados por ellos. Asi, pese a alguna apariencia contra-
ria, no hubo en provincias ni jueces privados ni férmulas procesa-
les propiamente dichas, es decir, el procedimiento provincial fue
siempre cognitorio.

La realidad provincial tuvo muy poca importancia para Ja pro-
yeccién del derecho romano clasico, pues éste era exclusivamente
urbano. El derecho que se aplicaba en las provincias no interesaba
a los juristas de Roma y, por eso mismo, no formaba parte del ius
civile; ni tampoco del ordenamiento pretorio, ya que también éste
era urbano, con vigencia directa para Italia, pero no para las pro-
vincias, respecto a las cuales podia servir tan sélo como modelo algo
lejano.

Pero la realidad provincial empezé a interesar a los juristas a
partir de Adriano, precisamente porque éste intensificd Ia subordi-
nacién de los principales juristas de su época a las necesidades de su
gobierno y, desde entonces, la burocratizacién de la jurisprudencia
fue progresiva, hasta el extremo de agotarla, con lo que vino a ter-
minarse e] estilo caracteristico del derecho clasico romano.

Era inevitable que estos juristas, que debian atender los proble-
mas juridicos procedentes de las privincias y relativos al procedi-
miento cognitorio de los gobernadores, contribuyeron a favorecer
el progreso del procedimiento burocrético en la misma Roma, Asf, en
este periodo del 130 al 230, puede observarse una expansién de la
cognicion en detrimento del procedimiento ordinario del pretor urba-
no, el de la férmula tipica y el juez privado. Este hecho debe con-
siderarse decisivo como factor principal para la formacién del ius
novum, Este nuevo derecho es propiamente el derecho de la cogni-
cién oficial encauzado por el impulso del dirigismo imperial, del que
depende todo el nuevo sistema procesal. Como operaba este dirigis-
mo es ya el tema de las fuentes del derecho que, como hemos dicho,
requiere una explicacion algo mas compleja,

9. Durante siglos, el progreso del derecho romano habia venido
operando principalmente a través del edicto pretorio. Los juristas
creadores del derecho podian incorporar a su materia del ius algu-
nos datos introducidos por algunas leyes que podian interesar al ius,
pero, como es sabido, el derecho romano no es un derecho legal sino
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jurisprudencial: las mismas leyes no creaban ius si no a través de
la recepcion jurisprudencial, pues eran los juristas los que hacian el
ius. Estos mismos juristas, que solian ser muy conservadores y res-
petuosos con la tradicién de los prudentes que les habian precedido,
tenian un sentido muy vivo de las exigencias actuales y de las refor-
mas que convenia hacer, y para ello se valian de la jurisdiccién pre-
toria. Era en ese terreno de la practica procesal, en cuyo edicto po-
dia introducirse una novedad con la misma facilidad con que la
suprimia el siguiente magistrado, si parecia no haber dado buen
resultado, o se repetia y perpetnaba en caso contrario, donde con-
venia encauzar el progreso juridico, muchas veces en contradiccién
con el ius civile conservado por los mismos juristas que inspiraban
al pretor —persona, de ordinario, lega en derecho— las innovaciones
que debia introducir en su jurisdiccién, Para el reducido imbito de
un derecho urbano esta forma de progreso era, desde luego, mucho
mas 4gil, efectiva y prudente que la de los derechos legislados, cuyo
progreso debe proceder a base de sucesivos ensavos derogatorios,
de leyes que reforman leyes.

La mayor creatividad del edicto pretorio es la del siglo anterior
al imperio, como hemos dicho, pero el programa jurisdiccional del
edicto fue, durante toda la época clésica, el fundamento de todo el
derecho, no sélo del estrictamente pretorio, sino también del civil,
ya que, en ultimo término, el mismo derecho civil debia ser reali-
zado mediante acciones que el pretor podia dar o denegar segin
sus propios criterios jurisdiccionales. Sélo que en el siglo II el Edicto
debi6é de estabilizarse, y dej6 de presentar anualmente novedades
apreciables. Esto facilité la decisién del emperador Adriano ‘de ha-
cer una edicién oficial y definitiva del Edicto pretorio, que enco-
mend6 al principal jurista de aquel momento, Salvio Juliano. Este
introdujo cierto orden en las disposiciones que se habfan ido acumu-
lando en un Edicto recepticio, a lo largo de unos siglos, v también
introdujo él mismo alguna novedad, alguna cliusula que aparece
como “nova”. El nuevo texto fue aprobado por el Senado. De este
modo, el Edicto dejé de ser un bando anual publicado en una tabla
blanqueada con letras negras y rétulos de titulos en rojo, las ritbricas,
para convertirse en un libro oficial, invariable, cerrado a todo pro-

greso,

10. Decimos que el Edicto fue aprobado por el Senado, y esto re-
quiere otra explicacién de por qué el Senado tuvo esta interven-
cién en la promulgacién del Edicto, Porque dar edictos es propio
de la potestad de los magistrados, en tanto el Senado no tiene po-
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testad, sino sélo autoridad, v se limita a dar consejos, los senatus
consulta.

En tanto el Senado tuvo un papel realmente influyente en la
vida politica romana, sus acuerdos no se expresaban méis que como
consejos dirigidos a los magistrados, Los senadores constituian la
mis alta autoridad de la Repiblica, pero respetaban tanto la potes-
tad de los magistrados, fundada en la majestad del pueblo —la maies-
tas populi Romani—, cuanto la autoridad particular de los jurispru-
dentes: lo primero se manifiesta en que el Senado no daba leyes ni
edictos, que era cosa propia de la potestad de los magistrados y, lo
segundo, en que no pretendia hacer derecho, pues la creacién del ius
correspondia a la autoridad privada de los jurisprudentes. Tan solo
cuando, en el primer siglo del principado fundado por Augusto, se
puso fin a Ja legislacién de los magistrados en unién del pueblo,
vino el Senado a asumir una funcién en cierto modo legislativa,
aunque siempre en forma de consejos, los senadoconsultos de siem-
pre. Por eso, a partir del emperador Tiberio vemos al Senado pre-
ocuparse por introducir novedades en el campo del derecho; pero
sus consejos no tenian un efecto directo en el mismo ius, sino que
requerian, para temer efectividad, la observancia del pretor me-
diante los recursos propios de su jurisdiccién, que eran principalmen-
te dos: las excepciones procesales, con las que se venia a neutralizar
efectos civiles que el Senado deseaba evitar y, por otro ladoe, accio-
nes con férmula ficticia para extender los efectos civiles, conforme
a lo dispuesto por el Senado, a situaciones no previstas por el ius
civile. Asi, era el pretor quien realizaba pricticamente, en su pro-
pio ordenamiento pretorio, los consejos senatoriales que, en cierto
modo, habfan venido a asumir la desaparecida actividad legislativa
de los magistrados populares.

Pero también fue aqui Adriano quien dio un importante giro a
esta forma de intervenir el Senado en el campo del ius. El cambio
tuvo un doble aspecto. El primero es la aceptacién de las propues-
tas del emperador al Senado —los discursos u orationes que aquel
enviaba para su aprobacién por los senadores— como senadoconsultos
va concluidos vy directamente aplicables; en efecto, la aprobacién se-
natorial se habia convertido en un puro tramite, y era la voluntad
del emperador la que directamente imponia la reforma legal formu-
lada en el senadoconsulto. En congruencia con esto, el segundo as-
pecto del cambio fue que tales senadoconsultos se consideraron
fuente directa del ius, que no necesitaban para realizarse de la acep-
tacién jurisdiccional del pretor, el cual, por lo demas, habia perdido
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ya todo poder de iniciativa desde que su Edicto habia sido codlfl-
cado.

De este modo, e] senadoconsulto vine a convertirse en una for-
ma de legislar el emperador, y ¢! mismo Edicto codificado por or-
den de Adriano vino a quedar incorporado a esa voluntad legislati-
va, al ser, él también, objeto de un senadoconsulto de promulgacion.

En el fondo, este trasvase de la actividad legislativa del ma-
gistrado popular al emperador a través del Senado era una desvia-
cién congruente con la confusién introducida por Augusto entre
potestad y autoridad. La presuncién del fundador del principado
habia sido Ia de gobernar realmente la Repiblica, no con potestad,
sino con autoridad. De este modo, la autoridad vino a convertirse,
de hecho, en una potestad superior a la ordinaria; consecuentemente,
la funcién legislativa, que correspondia a la potestad de los magis-
trados populares pudo traspasarse a la autoridad del Senado y, lue-
go, dada la sumisién de la autoridad senatorial a la del principe,
acabé por atribuirse de hecho a éste.

11. Desde Adriano, los emperadores aprovechan esta forma del se-
nadoconsulto para crear ius dentro de la misma Roma, y esta manera
de legislar perduré hasta los emperadores Severos, es decir, hasta
las visperas del final de la época clésica. Pero mayor importancia
que esta via legislativa a través del Senado, hubo de tener la de
una nueva forma imperial de encauzar la jurisdiccién de todo el
imperio y, especialmente de las provincias, que son los rescriptos.
Esta nueva forma fue la fuente principal de crear el ius novum.
Gayo, como hemos visto, llamaba ius novum, en relacién con la he-
rencia, al fundado en los senadoconsultos v las constituciones princi-
pales; este ltimo término, aunque servia para comprender todo tipo
de decisiones imperiales, se referia principalmente a los rescriptos.
Si los senadoconsultos eran la nueva fuente del ius civile urbano, los
rescriptos eran la nueva fuente del derecho aplicable en todo el
imperio, y de ahj su gran importancia,

Como en tantos otros aspectos de la constitucién de] principa-
do, esta innovacién de los rescriptos, que aparecen como propia fuen-
te juridica con Adriano, no carecia de precedentes en la tradicién
del sistema de fuentes. También aqui se habia producido una sola-
pada desviacién, del més grande alcance, que fue la de poner al
servicio del Emperador la autoridad de los juristas, encauzindola
por la via de la burocracia imperial y, concretamente, el asesora-
miento que aquéllos debian rendir en el despacho de consultas diri-
gidas a la Cancilleria imperial.
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“Rescribere” no queria decir mis que contestar una consulta di-
rigida al emperador. Con los magistrados, sobre todo con los gober-
nadores de provincia, pero también con los funcionarios y amigos,
el Principe se comunicaba por carta, pero también contestaba me-
diante una suscripciéon al pie del libelo de solicitud las peticiones
que le pedian los sibditos de todo el imperio. Se trataba de gra-
cias que la indulgencia del emperador podia conceder, y que no
debian servir de precedente. Todavia Trajano, el antecesor de Adria-
no, habia insistido en este cardcter excepcional de los rescriptos
suscritos en los libelos de sus subditos, pero Adriano aproveché pre-
cisamente esta prictica de la suscripcién de libelos, devueltos siempre
a los solicitantes para que éstos hicieran uso o no de la respuesta im-
perial, como forma de crear precedentes scbre todo para la jurisdic-
cién cognitoria y, de hecho, la mayoria de los libelos procedian de
las provincias. Con ese fin, hizo Adriano que una copia de sus res-
criptos se conservara en las Termas de Trajano, a disposicién del
publico, de manera que, aparte el uso particular que del rescripto
pudiera hacer el destinatario solicitante del mismo, se fuera consti-
tuyendo un fondo de criterios juridicos para la jurisdiccién de to-
do el imperio.

Para este enorme trabajo de resolucién de cuestiones, el empe-
rador pudo contar con un consejo asesor de especialistas, los mejo-
res juristas de cada momento, y por eso podemos hablar, como ya he-
mos hecho, de la burocratizacién de la jurisprudencia a partir de
Adriano. Sélo desde ese momento se puede hablar de los rescriptos
imperiales como propia fuente del derecho; las colecciones privadas
de rescriptos empiezan con las de Adriano; v el mismo Cédigo de Jus-
tiniano, que incorpora los rescriptos al conjunto de la legislacién im-
perial posterior, no ofrece ningin rescripto anterior a Adriano,

12.. En verdad, esta actividad de dar rescriptos vino a ser la via del
progreso juridico a partir de Adriano cuando, como ya hemos di-
cho, habia dejado de serlo el Edicto, ahora codificado; pero esa
actividad venia a continuar la de la jurisprudencia privada, crea-
dora del ius, que se expresaba también en forma de respuestas a con-
sultas privadas sobre cuestiones del derecho. Puede decirse, pues
que la jurisprudencia romana, aunque no se agota en ese momento,
vino a ser burocratizada por Adriano.

Ya con Augusto, la independencia de la autoridad pnvada de
los juristas habia sufrido una larvada amenaza bajo la apariencia de
una distincién concedida por el emperador —como efectivamente em-
pezo a hacer el sucesor Tiberio— a los juristas amigos; una distincién
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que daba a las respuestas de los juristas favorecidos una mayor auto-
ridad, pues se venia a considerar que tales respuestas tenfan un valor
piiblico, como emanadas de la autoridad del mismo Principe: es el
llamado ius publice respondendi ex auctoritate Principis. Este nuevo
régimen de la jurisprudencia imperial no abolia la autoridad privada
de los juristas privados, pero si venia a potenciar la de los juristas
amigos del emperador. Fue Adriano quien, también en esto, impuso
un giro decisivo a la autoridad de la jurisprudencia, fuente del ius.
Cuando unos juristas le pidieron la gracia del ius publice responden-
di, Adriano les dijo que no hacia falta, porque bastaba ya la auto-
ridad particular que cada jurista pudiera tener por su propio presti-
gio. Pero esto no era, en verdad, una vuelta a la tradicién de la li-
bertad republicana, sino una evasiva diplomatica del emperador,
porque éste, en vez de conceder tal patente, habia decidido incorpo-
rar a su consejo juridico a los principales juristas, y bastante distin-
cién era ya el ser asesor de la Cancilleria imperial. Fn este sentido,
decimos que la jurisprudencia romana fue burocratizada por Adriano.
Aunque los juristas de este ultimo siglo clasico puedan sonar como los
mds famosos, en verdad, son ya epigonos de la gran jurisprudencia ro-
mana, s6lo que, por ser los ultimos, fueron mejor comprendidos,
apreciados y utilizados por los Compiladores de justiniano y esto les
aseguré mayor celebridad para el futuro. Si se nos conservaran las
obras completas de todos, podriamos ver ficilmente la superiori-
dad de otros que hoy son mas desconocidos, como un Servio Sulpi-
cio Rufo o un Labeén, sobre figuras tan célebres como un Paulo o
un Ulpiano, incluso sobre un Papiniano, cuya excepcional inteli-
gencia hemos siempre de reconocer,

13. El provinciano Gayo nos dice en sus “Instituciones” que, segin
un rescripto de Adriano, la opinién concorde de todos los juristas
“tiene fuerza de ley”: legis vicem optinet. Esta manera de expresar-
se se resiente de la teoria filoséfica griega que considera el nomos,
traducido por lex entre los latinos, como criterio superior de justi-
cia, escrito o no escrito, incluso de pura exigencia racional, como los
del derecho natural no-positivo, “Tener fuerza de ley” significaba
para Gayo que tal criterio se imponia a los jueces, en tanto éstos
no se hallaban vinculados por las opiniones controvertidas, el ius
controversum, Cuando Justiniano traslada e] pasaje gayano a sus pro-
pias “Instituciones”, no habla ya de opinién concorde, sino de las
opiniones de los juristas sin mas, pues Justiniano pretendfa haber eli-
minado las controversias de su digesto, y el imponer a los jueces
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las opiniones de los juristas debfa entenderse como acatamiento de
la propia seleccién imperial,

Que, en la época de Adriano, la opinién comin de los juristas
pudiera vincular al juez, no puede entenderse sin una explicacién
mas matizada.

En realidad, las opiniones de los juristas no podian vincular a
los jueces mas que los vinculaban los mismos rescriptos imperiales,
que Hegaban o no a conocimiento del juez segin la voluntad del des-
tinatario de los mismos. Aunque las opiniones jurisprudenciales pu-
dieran conocerse por los libros de los juristas, es claro que los jueces
no conocian ordinariamente tales libros, y que, en el mejor de los
casos, podian tener noticia de tales opiniones porque los abogados
de un litigio las habian alegado. El cerciorarse de la unanimidad o
no excedia evidentemente de las posibilidades de un juez, ordina-
riamente persona no especializada en derecho. En todo caso, podia
esperarse que el emperador, en apelacién, rectificara las sentencias
de los jueces que no habian seguido el criterio unanime de los ju-
ristas, asi como también las sentencias no-observantes de los rescrip-
tos imperiales, cuyas copias se hallaban archivadas en la Cancilleria
imperial. Pero, por un lado, este control por apelacién al emperador
no era constante, y podemos pensar que solo en una minima parte
las sentencias eran objeto de apelacion; por otro, cuando una causa
era atraida al juicio del emperador, era lo mis probable que éste
impusiera su propio criterio, independientemente de que coincidiera
con el comin sentir de la jurisprudencia.

Lo que Adriano pudo querer decir en el rescripto mencionado
por Gayo era mds probablemente que el ius no controvertido podia
ser tomado como modelo por parte de la jurisprudencia cognitoria,
que era la encargada de adaptarse a las instrucciones dadas por
los emperadores en sus rescriptos, en la medida en que éstos llega-
ban al conocimiento de los jueces, y no ya para el litigio concreto
que motivé el libelo de consulta, sino como precedentes para casos
andlogos que se presentaran en el futuro.

14. Con esta explicacién sobre la politica de Adrianc en orden al
sistema de fuentes podemos alcanzar una nocién general acerca del
sentido del ius novum, Puede resumirse asi: en la medida en que el
emperador desea introducir reformas en el ius civile de la misma
Roma, acude a la via del senadoconsulto; cuando, en cambio, se tra-
ta: de orientar la jurisdiccién cognitoria, sobre todo la de provincias,
el emperador suministra nuevos criterios por via de rescriptos, y
orienta & los jueces de la cognitio, sobre todo a los gobernadores
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provinciales, remitiéndoles al modelo, vigente s0lo en el Ambito ur-
bano, que podia ser extendido por analogia, sea del ius no contro-
vertido, sea del edicto del pretor: secundum forman iuris, secundum
formam edicti como se dice expresamente en muchos rescriptos, Esta
adecuacién a modelos antiguos podia dar la impresién de que los
emperadores, en sus rescriptos, no eran innovadores, y que, como se
dice en la historia de Marco Aurelio, eran mas restauradores que in-
novadores: {us autem magis vetus restituit quam novum fecit, La
novedad del ius novum imperial estaba, mas que en los eriterios
mismos, en e] hecho de aplicarlos en via de cognicién, es decir, fue-
ra de los cauces tradicionales,

Es mas: la misma jurisprudencia tardo-clasica, en la medida en
que todavia aporta innovaciones como las que antes encauzaba por
la jurisdiccién pretoria, las introduce ahora, una vez codificado el
Edicto, por la via del procedimiento cognitoric. Porque es diffcil
imaginar que puedan ya crearse nuevas férmulas procesales después
de aquella fijacién definitiva del Edicto. Asi, cuando los textos nos
hablan de que alguno de estos juristas del Gltimo siglo cldsico intro-
dujo tal o cual accién, hemos de pensar que se trata siempre de ac-
ciones cognitorias y no formularias. De esta suerte, los mismos juris-
tas, no ya como asesores del emperador sino, incluso, como autores
particulares contribuyen también a la formacién del ius novum im-
perial,

15. La via de progreso juridico mediante rescripto, en la que se re-
funde como aplicacién analégica el fus civile con el ordenamiento
pretorio, fue la seguida por los emperadores de la tltima época cla-
sica, hasta Alejandro Severo, como hemos dicho, pero también por
los posteriores, hasta Diocleciano, en el trdnsito del siglo m al 1v.
Aunque este Gltimo emperador cambié totalmente la estructura po-
litica y administrativa del imperio romano, no fue, sin embargo, in-
novador en orden al sistema de las fuentes del derecho, y por eso la
revolucidén en este cambio fue efectivamente la hecha por Cons-
tantino, al establecer éste la ley general, dada autocréticamente por
el, como la nueva y tnica fuente del progreso juridico; en compara-
cién con ella, tanto el Edicto, como las obras de los juristas, como
los mismos rescriptos imperiales anteriores adquirieron el valor de
libros de autoridad del antiguo derecho romano. Este auevo tipo de
legislacién imperial supuso una clara ruptura con la tradicién, no
un desvio de cauces existentes como habia sido el de la politica del
derecho de Adriano dos siglos anterior. Por esto mismo, aparte la
nueva inspiracién cristiana que motivé la legislacién de Constantino,
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podria decirse, como ya decfa Amiano Marcelino, que Constantino
fue un legislador innovador, revolucionario: novator turbatorque pris-
carum legum et moris antiquitus recepti.

E! precedente mis préximo de esta nueva actividad legislativa
imperial no debe buscarse en la legislacién senatorial ni en los res-
criptos, fuentes del ius novum, sino mejor en los edictos imperiales,
que nunca habian servido como via habitual del progreso juridico,
sino que se reservaban para fines muy especiales. Pero, al ser una
forma de expresién mis clara de la potestad imperial en orden al
gobierno del Imperio, la nueva legislacién autocratica del Bajo Im-
perio encontr$ precisamente en ese tipo de constitucién imperial, en
los edicta principum, un modelo mucho mas adecuado que en las
otras formas del senadoconsulto y del rescripto, las cuales se remon-
taban a una tradicién de autoridad, del Senado y de la jurispruden-
cia, respectivamente, y no de potestad como la de las leyes popu-
lares y los edictos de los antiguos magistrados. De este modo, en
fin, el derecho acabd por convertirse en una expresién de la potes-
tad, esto es, de la voluntad del gobernante, cuyo obsequio a la ra-
cionalidad se podfa manifestar en una previa justificacién, en un
proemio legal o “arenga”, precedente de las modernas “exposiciones
de motivos”, Si, en la legislacién de nuestros dias, se tiende a su-
primir este tipo de prélogos legales, ello se debe evidentemente a
que la ley se considera como simple expresién de voluntad, aunque
sea de apariencia democratica, y se ha renunciado definitivamente
a la racionalidad propia del saber, es decir, de la autoridad. La

lex, forma de potestad, ha venido a suplantar al ius, forma de auto-
ridad.



