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r. Nada más ¡elativo que la novedad. El transcurso indefectible del
tiempo pronto convierte en antiguo lo que apareció como nuevo.
Con todo, hay momentos históricos, es decir, historiados, en los
que el calificaiivo de "nuevm" quedan perennemente fijados, a pesar
del transcurso de los siglos, y haflamos así, por ejemplo, de la Nueva,
y aún de Ia Novísima Recopilación, porque ellas mismas se titulan
así, y podemos llamar a América el "Nuevo Continente". Algo pare-
cido ocurre con esto que llamamos el derecho 'nuevo", el ius nDoum,
en la historia del derecho roma¡¡o.

Ha tenido el derecho romano, como es notoriq una historia
singularmente larga, con altemativas de actualidad y olüdo, de

Festigio y desprestigio. Como decla Goethe -un conocido sfmil, que

)'o mismo he recordado otras veces- el derecho romano se puede
comparar ¡l trayecto de un pato, que, de vez en cuando se sum€rge
en el agua, para reapa¡ecer después con renovada vitalidad. Así,
cuando ol¡nos hablar hoy de cie¡tas actitudes adversas al derecho
romano, que propugnan su eliminación de la ca¡rera de derecho

-como no hace mucho pretenüó hacer el nazismq que llegó a con-
vertir este propósito en el punto 19 de su programa-, podemos con-
serva¡ la serenidad" y esperar que la animadversión sea, @rno en
otras ocasiones, más o menos pasaiera.

Cuando en esta larga historia del derecho románq con sus siglos
de existencia en la misma Roma antigua y sus siglos de supervivencia
de tradición culta, hablamos del ius naaum, nos refédmos a un deter-
minado momento histórico, muy antiguo va, pero que supuso una
novedad que le caracterizó para siempre. Nos referimos, efectiva-
mente, a la aparición de un sistema iurldico que puede fecharse en el
último siglo del derecho romano clásico, es decir, entre los em¡rera-
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dores Ail¡iano y Aleianilro Swero,
fechas convencionales, entre el año
cristo.

Alveno D'Ons

q si queremos concretarlo en
130 y el 230 despu& de Jesu-

2. Es verdad que la calificación de ius noDurn para designar ese
nuevo derecho se ha generalizado tan sólo en tiempos recientes, pdn-
cipalmente por la poderosa influencia de un gran romanista italiano,
siciliano, Salvatore Riccobono. En las mismas fuentes romanas, la
ex¡rresión ius nooum aparece, desde luego, pero sin la referencia
unlvoca que damos hoy a esta expresión, sino relativizada según la
época en que aparece usada. Asl, el ernperador Justiniano, que cons-
ütuye, como es sabido, el momento final del derecho romano viüdo
por el Imperio, en el siglo vr, cuando, por lo demás, la misma ciudad
do Roma y el Imperio de Occidente llevaban un medio siglo bajo el
poder de invasores gemánicos, el emperador Justinianq digo, habla
de su propia legislación como creadora de un derecho nuevo, a pesar
de la continuidad con el anterior, y hasta de cierto arcalsmo que le ca-
racteríza, e inclusq cuando rectifica sus propias reformas, habla de
un derecho 'novísimo" que corrige el'huevo" anteriormente estable-
ciclo por é1. Hay que reconocer, sin embargo, que, a pesar del uso
que hace Justiniano del término lus rnoum, no es la pretensión de
novedad lo más notorio de su actitud le$slativa, pues, en general,
ésta se manifiesta meior como una voluntad de volve¡ a lo antiguo,
dqrurándolo de posteriores deformaciones, y, en ese mismo sentidq
como deseo de volver a un derecho n¿tural, entendido va a ta manere
c¡istiana, como lev üvina originaria, perturbada por las inepcias de
los hombres. Por ello, no corresponderla a la ¡ealidad el designar la
legislación de Justiniano, y mucbo menos la compilación de derecho
antiguo que presenta el Corpus lurts, como un itn twtsutn. La nove-
dad del derecho de JusHniano es todavía relativa, y dent¡o de Ia
ünea del uso que de esa expresión hicieron sus predecesores, no
muy distantes, como, por eiemplo, ei emperador de Oriente Zenón,
duraute la corregencia con su hiio León II, medio siglo antes, quienes
hablan en algunas de sus leyes de cómo eI derecho 't¡uevo" que no ha
sido confi¡mado por la tradiclón, requiere la interpretación del
mismo emperador, paxa ser rectamente aplicado.

3, Si de este uso ta¡dlo de la expresión ius nDtnrm pasarnos al que
aparece en fuentes de época clfuica, fios encont¡amos con dos acep-
ciones muy distintas.

La primera parece provenir del mismo Edicto pretorio -progra-
ma de iurisücción anual, pero luego, como dirernos, estabilizado-,
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una de cuyas nrbricas se refería a las "novedades" que un fnetot
pudiera introducir en su iurisdicciór¡ a las que dicha cláusula le so-
metía, a él v al litigante que de tal novedad hubiera salido beneficia-
do, cuando alguien en un ulterior lítigio en el que ellos aparecieran
como demandados, requiriera la observancia del mismo criterio nue-
vo. A decir verdad, la t¡ansmisión del mismo texto edictal en que se

establece esta rctorsión iudicial no está exenta de algunos proble-
mas, que no sería oportuno examinar en este momento, pero, en todo
caso, parece que la novedad a que tal cláusula eilictal 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 conereto, hubiera podido toma! un
pretor. El adietivo tnorm tenía, así, cierto m¿tiz peyorativo, cono
suele tenerlo en el Latín literario, por ejemplo, en el de Cicerón, que
c.onsidera todo lo noo¿rn cono algo insólito y que debe ser recibido
con ¡eserva, cuando no como perturbadora ruptu¡a de la sana traü-
ción de los antepasados, de los mor¿s maiotum.

Aunque no podemos feehar exactamente cu¿indo se introduio el
edicto de retorsión que acabamos de mencionar, es lo más probable
que no fuera una innoyación intmducida en el momento de su defi-
nitiva codificación, cuando la iurisdicción pretoria, ya decadente, iba
a quedar ünculada al texto oficial, sino en una época de mayor
creatividad, y quizá en la de máxima creatividad, que coincide con
mediados del siglo primero antes de Jesucristo, es decir, la époce de
Cicerón, asesinadq como es sabido, el año 43 antes de Jesucristo. En
todo caso, esta acepción de ius noaum es muy anterior a la de otra
acepción, que es precisamente la que Io identifica con el nuevo de-
recho imperial al que nos refe¡imos hoy cuando hablamos de i¿s
noanm, Es precisamente Gayo, no en sus "Instituciones", sino en su
comentario ail edic-tum proohrciale, quien contrapone en este sentido
que decimos e\ iw twanm al hB oetus,

4. Aunque el título de esa obra de Gayo -ad eilictum prooitúlal¿-
pudiera desorientarnos, no se trata de una contraposición entre lrn
antiguo v un nuevo derecho de las provincias en general, o de la
concreta provincia oriental en la que Gayo eiercla su modesta ense-

ñanza del derechq pues jurista de Roma no fue, sino de una contra-
posición que afecta al derecho de la nisma Roma- Porque parece
cierto que no existió nunca un edicto para las provincias, ni siquiera
un edicto de una de ellas que puüera compararse con el edicto ur-
bano. Lo más probable es que los libros de gomentario a¿t eüctum

ül
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proúnciab, como el de Gayo, tomaran como base el Eücto ya codifi-
cado en Roma, uD tercio de siglo antes de escribir Gayo tal comen-
tariq y se limitaran a comentar aquellas disposiciones edictales que
podían tener aplicación fuera del territorio itálico, adaptándolas a la
realidad iurisdiccional de la provincia. Quiere esto decir que Gayo
se refería a una novedad dentro del mismo derecho ¡rrbano.

5. ¿Cómo entiende Gayo Ia distinción entre itLs naDun y fus Dehts?
Gayo la establece en conside¡ación a las fuentes de la sucesión here-
ütaria. En efectq segrin é1, Ia herencia se defie¡e bien por derecho
antiguo, es decir, por la ley de las XII Tablas, la vieia legislación
decenviral del siglo v antes de Jesucristo, o por el testamento, según
se tratara de sucesión intestada o de última voluntad, bien por el
'nuevo derecho", en virtud de los senadoconsultos y las constituciones
imperiales, que interesaban preferentemente a la sucesión intestada.
En esta contraposición que hace Gayo, lo que más puede llamar la
atención es que no se tome en consideración el ordenamiento pre-
torio, que había int¡oducido muchas innovaciones, y muy importan-
tes, respecto a la sucesión hereditaria. Pero esta omisión se explica
por el escrupulo que Gayo podia sentir para llamar "derecho", ius,
al ordenamiento iurídico introducido por el pretor, ordenarniento que,
precisamente por no constituir ius, no alteraba el régimen de la he-
renci4 de la h¿reütas, sino que se limitaba a establecer un tipo de
derecho posesorio sobre los bienes hereditarios, la bornrum possessio,
con su propio régimen de protección iurisdiccional, cla¡amente üfe-
renciado de la hereilltatLs petitio del iru. Cuando el iurista Paulo, un
medio siglo después de Gayo, habla de la he¡encia deferiila por el
ita nooum, que, al ser repudiado por este concepto, puede aceptarse
todavía por el ius aetus, parece aluür a la misma contraposición, es

decir, a la novedad de la herencia deferída conforme a los senado-
consultos v constituciones imperiales, v no al posible llamamiento del
derecho pretorio.

Que esta misma contraposición aparezca a la vez en Gayo y
en Paulq referida en ambos autores a la sucesión hereütaria, per-
mite pensar que ¡rertenecfa al repertorio conceptual de la iurispru-
dencia del siglo rr después de ]esucristo, pues debe,mos excluir que
Paulo la tomara de Gayo, ya que el provinciano Gayo no fue conocido
en Rorna hasta el siglo , 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" -.Caius noster.
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Con todo, esta expresión de lus notu¡n que pudo ser general en
esa época, no aparece documentada más que para el derecho suce-

sorio, y no sabemos si pudo tener el alc¿nce general que le damos
hoy, como referido a todo un ordenamiento juríüco nuevo.

Distinta del ius nooum es la noaa lex. Esta otra exp¡esión aparecc
una sola vez, en Ulpiano, con un matiz ligeramente despectivo, para
designar la legislación matrimonial de Augustq que vino, efectiva-
mente, a perturbar el régimen civil de la sucesión hereditaria, pero
luego la usan los compiladores para aludir al nuevo régimen sucesorio
introducido por la legislación imperial. En el mismo sentido se habla
en el Baio Imperio de las ¡wxellao leges, esto es, las posteriores al
Código Teodosiano o al de Justiniano.

6. Como ya se ha dicho, fue principalmente Riccobono quien, hace
un medio siglo, divulgó la denominación de i.us noaum entre los roma-
nistas, v con un propósito muv concreto o intencionado. Se bataba
de llamar la atención de los estudiosos contra la tendencia hipercrí-
tica, que había llegado a su cumbre en aquel momento, y según Ia
cual, todo texto del Corpus luris que no encajase perfectamente
dentro del esquema del derecho clásico, es decir, con los cauces pro-
cesales del procedimiento ordinariq resultaba sospechoso de mani-
pulación compilatoria. Habia que tener en cuenta -decía contra esto

Riccobono- que los juristas clásicos del siglo rr y rrr trataban muchas
veces del "nuevo derecho" int¡oducido por los emperadores, tramitado
ya por un procedimiento extraordinario, y que tales textos Do debian
ser censurados como interpolados, sino como puros v genuinos. Como
suele sucede¡ en este tipo de reacciones, también en el campo cien.
tífico se corre siempre el riesgo de caer en el extremo c,ontrario del
defecto que se quiere coregtr, y, en efecto, la romanística de estos

últimos tiernpos, sobre todo la de los riltimos decenios, parece haber
querido renunciar sin razón a ia crítica de interpolaciones, cuando
es evidente que con tal renuncia metódica se hace imposible un co-
nocimiento exacto del derecho romano clásico, pues es evidente que,
no sólo Justiniano mandó alterar los textos para adecuarlos a la
época de la Compilación, sino qug ya antes de ese momentq las

obras de los iuristas clásicos habfan sido alteradas más o menos

deliberadamente.
Deiando aparte los posibles ercesos de la a¡rticrítica a Ia que las

advertenciás de Ricmbono sobre el ir¡s noozrn contribuyeron podero-
sanente, es indiscutible que esa llamada de atención de Riccobono
es acertada v que puede favorecer una comprensión más aiustada
del pensamiento iurldico clásico. En este sentido, los estudios roma-
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nísticos actuales han ido proporcionando una serie de ¡esultados
que facilitan la más clara determinación de lo que es posible atribuir
a ese iús nouum y de lo que se debe conside¡ar manipulación com-
pilatoria en los textos clásicos.

7. Nuest¡o actual propósito es sintetizar el coniunto de factores
histórico-jurídicos que cooperaron a la formación de este ius nm:um
imperial, a partir de Adriano hasta finales de la epoca clfuica. Es-
tos factores son principalmente dos: un cambio en orden al proce-
dimiento y un cambio múltiple en orden a las fuentes del de¡echo.
En efecto, las dos vías por las que las mutaciones históricas, que
afectaa más directamente a las estructuras constitucionales del deie-
cho polltico, acaban por transformar también el clerecho privado
son siempre estas dos: el procedimiento y el sistema de fuentes. De
estos dos cambios que podemos observar en Ia última etapa clisica,
el procesal requiere, de todos modos, una explicación mfu simple
que el relativo a Ias fuentes, pues respecto a éstas los cambios son
más complejos, aunque siempre coherentes entre sí,

8. La novedad de procedimiento que hizo posible el ürs nau)tn
fue, como es obvio, la cognición extraordinaris" caracterizada por
la desaparición a Ia vez dol iuez privado y de la fórmula procesal.

El tema de la formación histórica de la ertnmdinarin cognitio
excede con mucho de lo que es oportuno t¡atar en este momento.
Baste recordar qug al mismo tiempo que se generaliza el proced!
mlento ordinario de fórmula escrita como ínstnrcción para el iuicio
privadq aparece ya un tipo de.cognición directa, en la que eI magis-
hailo iuzg4 reconocida a algunos magistrados distintos del pretor
ordinario y para deteminadás materias aienas al derecho civil y al
prctorio. El ejemplo más antiguo, de época augústea, es el de los
fideicomisos, sobre los cuales se concede una iurisdicción extraorü-
naria a los cónsules. A lo largo de los dos primeros siglos del imperio,
nuevos magistrados y funcionarios de la burocracia imperial fueron
atrayendo a su propia cognición un número creciente de causas, pe-
ro la gran expansión del nuevo procedimiento en Italia se produ-

io por la atribución de la jurisdicción en todo el territorio itáüco,
fuera de la Urbe, a cuatro nuevos magistlados con iurisdicción cog-
nitoria general, es decir, para todo üpo de causas. Esta importante
innovación iudicial se debe a Adriano, y con un intervalo de sus-
pensión baio su sucesor Antonino Piq se confirmó establemente con
Ma¡co Aureüo.
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Pero hay, al menos en nuestra opinión, un vasto campo err el
que la cognición extraordina¡ia dominó desde un primer momento,
que es el de las provincias. En éstas, la iurisücción estuvo €nco-
mendada siempre a los gobemadores que, a diferencia del pretor,
daban sentencia, sea directamente, sea por delegación en iueces pe-
dáneos nombrados por ellos. Así, pese a alguna apariencia cont¡a-
ria, no hubo en provincias ni iueces privados ni fórmulas procesa-
les propiamente dichas, es decir, el procedimiento provincial fue
siempre cognitorio.

La realidad provincial tuvo muy poca importancia para la pro-
yección del derecho ¡omano clisico, pues este e¡a exclusivamente
urbano. El derecho que se apücaba en las provincias no interesabe
a los juristas de Roma y, por eso mismo, no formaba parte del iur
cioile; ni tampoco del ordenamiento pretorio, ya que también éste

era urbano, con vigencia directa para ltalia, pero no para las pro-
vincias, respecto a las cuales podía servir tan sólo como modelo algo
leiano.

Pero la realidad provincial empezó a interesar a los iuristas a

partir de Adriano, precisamente porque éste intensificó la subordi-
nación de los principales juristas de su época a las necesidades de su

gobiemo y, desde entonces, la buroqatización de la iurisprudencia
fue progresiva, hasta el extremo de agotarla, con lo que üno a ter-
minarse el €stilo car¿cterístico del de¡echo clásico romano.

Era ineütable que estos iuristas, que debían atender los proble-
mas jurídicos procedentes de las privincias y relativos al procedi-
miento cognitorio de los gobernadores, contribuyeron a favorecer
el progreso del procedimiento burocrático en la misma Roma. Así, en

este período del 130 al 230, puede observarse una expansión de la
cognición en detrimento del procedimiento ordinario del pretor urba-
no, el de la fórmula típica y el iuez privado. Este hecho debe con-

sidera¡se decisivo como factor principal para la formación del ir¡s
raanm. Este nuevo derecho es propiamente el derecho de la cogni-

ción oficial encauzado por el impulso del dirigismo imperial, del que

dqlende todo el nuevo sisterna procesal. Cómo operaba este dirigis-
mo es ya el tema de las fuentes del derecho que, como hemos dicho,
requiere ura explicación algo más compleia.

9. Durante siglos, el progreso del derecho romano había venido
operando principalmente a traves del edicto pretorio. Los iuristas
creadores del derecho podían incorporar a su materia del ins algu-
nos datos introducidos por dgunas leyes que podían interesar al ius,

p€ro, como es sabido, el derecho romano no es un derecho legal sino



42 Ar,vrno n'Ons

iuri4rrudencial: las mismas leyes no creaban ius si no a través de
la recepción jurisprudencial, pue6 eran los iuristas los que hacían el
ias. Estos mismos juristas, que solían se¡ muv conservadores y res-
petuosos con la t¡adición de los prudentes que les hablan precedido,
tenían un sentido muy üvo de las exigencias actuales v de las refor-
mas que convenia hacer, v para ello se valían de la iurisdicción pre-
toria. Era en ese terreno de la práctica procesal, en cuyo edicto po-
día introducirse una novedad con la misma facilidad con que la
suprimía el siguiente magistrado, si parecla no haber dado buen
resultado, o se ¡epetía y perpetuaba en caso contrario, donde con-
venía encauzar el progreso jurídico, muchas veces en cont¡adicción
con el iüs cioil¿ conservado por los mismos juristas que inspiraban
al prctor -persona, de ordinario, lega en derecho- las innovaciones
que debía introducir en su iurisdicción. Para el ¡educido ámbito de
un derecho urbano esta forma de progreso era, desde luego, mucho
mrís ágil, efectiva v 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 progra¡na iurisdiccional del
edicto fue, durante toda la época clásica, el fundamento de todo el
derecho, no sólo del estrictamente preto¡io, sino también del civil,
ya que, en último término, el mismo derecho civil debía ser real!
zado meüante acciones que el pretor podia dar o denegar según
sus propios criterios iurisdiccionales. Sólo que en el siglo II el Eücto
debió de estabilizang y deió de presentar anualmente novedades
apreciables. Esto facilitó la decisión del emperador Adriano de ha-
cer una edición oficial y definitiva del Edicto pretorio, que enco-
mendó al principal iurista de aquel momento, Salvio Juliano. Este
introdujo cierto orden en l¿s disposiciones que se habían ido acumu-
lando en un Eücto recepticio, a lo largo de unos siglos, y tarnbién
introduio él mlsmo alguna novedad, alguna cláusula que aparece
como "not:a". El nuevo texto fue aprobado por el Senado. De este
modo, el Edicto deió de ser un bando anual publicado en una tabla
blanqueada con letras negras y rótulos de titulos en roio, las rúbricas,
para convertirse en un libro oficial, invariable, cerredo a todo pro-

se6o.

10. Decimos que el Edicto fue aprobado por el Senado, y esto ¡e-
quiere otra e¡plicación de por qué el Senado tuvo esta ir¡terven-
ción en la promulgación del Edicto. Porque dar eüctos es propio
de la potestad de los magistrados, en tanto el Senado no tiene po-
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testad, sino sólo autoridad, v se limita a dar conseios, los sendus
corsulta,

En tanto el Senado tuvo un papel realmente influyente en la
vida politica romana, sus acuerdos no se expresaban más que como

consejos didgidos a los magistrados. Los senadores constitulan la
más alta autoridad de Ia República, pero respetaban tanto la potes-

tad de los magistrados, fundada en la majestad del pueblo -ln maíes-

ta"t Wuli Romani-, cuanto la autoridad particular de los iurispru-
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 pretendía hacer derecho, pues la creación del iu.s

correspondía a la autoridad privada de los iuúsprudentes. Tan solo

cuando, en el primer siglo del principado fundado por Augusto, se

puso fin a la legislación de los magistrados en unión del pueblq
vino el Senado a asumir una función en cierto modo legislativ4
aunque siempre en forma de conseios, 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 conseios no tenían un efecto directo en el mismo ius, sino que

requerían, para tener efectividad, la observancia del pretor me-

diante los recursos propios de su jurisdicción, que eran principalmen-
te dos: las excepciones procesales, con las que se venía a neutraüzar
efectos civiles que el Senado deseaba evitar y, por otro ladq accio-

nes con fórmul¿ ficticia para extender los efectos civiles, conforme
a lo dispuesto por el Senado, a situaciones no preüstas por el íü3

cioilp. Así, era el pretor quien reüzaba prácticamente, en su pro-

pio ordenamiento pretorio, los conseios senatoriales que, en cierto
modo, hablan venido a asumü la desaparecida actividad legislaüva
de los magistrados populares.

Pero también fue aqul Adriano quien dio un importante giro a

esta forma de intervenir el Senado en el campo del íus. El cambio
tuvo un doble aspecto. El primero es la aceptación de las propues-

tas del anperador al Senado -los discursos rt otüion¿s que aquél

enviaba para su aprobación por los senadores- como senadoconsrrltos

ya concluidos t,directamente aplicables; en efecto, la aprobación se-

natorial se había convertido en un Puro trámite, v 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 di¡ecta del ira, que no necesitaban para realizarse de la acep.

tación jurisdiccional del pretor, el cual, por lo demás, había perdido
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ya todo poder de iniciaüva desde que su Eücto había sido coilifi-
cado.

De este modo, el sen¿doconsulto vino a convertirse en una for-
ma de legislar el emperador, y el 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 promulgación.

En el fondo, este trasvase de la actividad legislativa del ma-
gistrado popular al emperador a t¡avés del Senado era una desüa-
ción congruente con la confusión introducida por Augusto entre
potestad y autoridad. La presunción del fundador del principado
había sido Ia de gobernar ¡ealmente la Ilepública, 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 función legislativa, que correspondía a la potestad de los magis-
trados populares pudo traspasarse a Ia autoridad del Senado y, Iue-
go, dada la sumisión de la autoridad senatorial a la del príncipe,
acabó por atribuirse de hecho a éste.

11. Desde Adriano, los emperadores aprovechan esta fo¡ma del se-
nadoconsulto para crear iüJ dentro de la misma Roma, ], esta manera
de legislar perduró hasta los emperadores Severos, es decir, hasta
las vlsperas del final de Ia época clásica. Pero mayor importancia
que esta vía legislativa a t¡avés del Senado, hubo de tener la de
una nueva forrna imperial de encauzar la iurisdicción de todo el
imperio y, especiahnente de Ias provincias, que son los rescriptos.
Esta nueva forma fue la fuente principal de crear el ius ¡m¡um.
Gayo, como hemm üstq llamaba í¡s noüurn, en relación con la he-
rencia. al fund¿do en Ios senadoconsultos v las constituciones princi-
pales; este último término, aunque servía para comprender todo üpo
de decisiones imperiales, se refería principalmente a los rescriptos.
Si los senadoconsultos eran la nueva fuente del hs cioil¿ urbano, los
rescriptos e¡an la nueva fuente del derecho aplicable en todo el
imperio, y de ahí su gran importancia.

Como en tantos otros aspectos de la constitución del principa-
do, esta innovación de los rescriptos, que aparecen como propia fuen-
te iurídica con Adriano, no carecla de precedentes en la tradición
del sistema de fuentes. También aqui se habia producido una sola-
pada desviación, del más grande alcance, que fue la de poner al
servicio del Emperador la autoridad de los juristas, encauzándola
por la via de Ia burocracia imperial y, concretamente, el asesora-
miento que aquéIlos debfan rendir en el despacho de consultas di¡i-
gidas a la Cancillería imperial.
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"Rescribed' no quería deci¡ más que contestar una consulta di-
rigida al emperado¡. Con los magisüados, sobre todo con los gober-
nadores de provincia, pero también con los funcionarios y amigos,
el Príncipe se comunicaba por carta, pero también contestaba me-
diante una suscripción al pie del libelo de solicitud las peticiones
que le pedían los súbütos de todo el imperio. Se trataba de gra-
cias que la iodulgencia del emperador podía conceder, y que no
debían servir de precedente. Todavía Traiano, el antecesor de Ad¡ia-
no, había insistido en este carácter excepcional de los rescriptos
suscritos en los libelos de sus súbditos, pe¡o Adriano aprovechó pre-
cisarnente esta práctica de la suscripción de libelos, devueltos siempre
a los solicitantes para que éstos hicieran uso o no de la respuesta im-
perial, como fomra de crear precedentes sobre todo para la jurisdic-
ción cognitoria y, de hecho, la mayoría de los libelos procedían de
las provincias. Con ese fin, hizo Adriano que una copia de sus ¡es-

criptos se conservara en las Termas de Trajano, a disposición del
público, de manera llue, aparte el uso particular que del rescripto
pudiera hacer el destinatado solicitante del mismo, se fuera consti-
tuyendo un fondo de criterios jurídicos para la iurisdicción de to-
do eI irnperio.

Para este enorme trabaio de resolución de cuestiones, el empe-
rador pudo contar con un conseio asesor de especialistas, los mejo-
res juristas de cada momento, y por eso podemos hablar, como ya he-
mos hecho, de la burocratización de la iurisprudencia I parti¡ de
Adriano. Sólo desde ese momento se puede habla¡ de los rescriptos
imperiales como propia fuente del derecho; las colecciones privadas
de rescriptos empiezan con las de Adriano; v el mismo Código de Jus-
tiniano, que incorpora los rescriptos al coniunto de la legislación im-
perial posterior, no ofrece ningún rescripto anterior a Adriano.

12. En verdad, esta actividad de dar rescriptos vino a ser la vía del

progreso jurídico a partir de Adriano cuando, como ya hemos di-
cho, había dejado de serlo el Edicto, ahora codificado; pero esa

actiüdad venía a continuar la de la furisprudencia privadq 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 iurisprudencia romana, aunque no se agote en ese momento,
vino a ser bu¡oc¡atizada por Adriano.

Ya con Augusto, la independencia de Ia autoddad privada de

los iu¡istas habla su{rido una larvada amenaza baio la apariencia de
una d.istinción concedida por el emperador -como efectivamente em-
pezó a hacer el sucesor Tiberio- a los iuristas amigos; una distinción
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que daba a las respuestas de los iuristas favorecidos una mayor auto-
ridad, pues se venía a considera¡ que tales respuestas tenían un valor
público, como emanadas de la autoridad del mismo Príncipe: es el
llamado l¿s publice respondendi er auctoritate Principis. Este nuevo
régimen de la jurisprudencia imperial no abolía la autoridad privada
de los juristas privados, pero sí venía a potenciar la de los iuristas
amigos del emperador. Fue Ad¡iano quien, también en estq impuro
un giro decisivo a la autoridad de la iurisprudenci4 fuente del ius.
Cuando unos iuristas le pidieron la gracia del ius publice rerpondct
di, Adriano les diio que no hacía 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 tradición de la li-
bertad republicana, sino una evasiva diplomática del emperador,
porque éste, en vez de conceder tal patente, había decidido inc.orpo.
rar a su consejo jurídico a los principales iuristas, y bastante distin-
ción era va el ser asesor de la Cancillería imperial. En este senüdo,
decimos que la jurisprudeucia romana fue burocratizada por Adriano.
Aunque los iuristas de este último siglo clásico puedan sonar como los
más famosos, en verdad, son ya epígonos de Ia gran iurisprudencia ro-
mana, sólo que, por ser los últimos, fueron meior comprendidos,
apreciados y utilizados por los Compiladores de Justiniano y esto les
aseguró mayor celebridad para el futuro. Si se nos corservaran las
obras completas de todos, podrlanos ver fácilmente la superiori-
dad de otros que hoy son más desconocidos, como r¡n Servio Sulpi-
cio Rufo o un Labeón, sobre figuras tan célebres como un Paulo o
un Ulpiano, incluso sobre un Papiniano, cuya excepcional inteli-
gencia hemos siernpre de reconocer,

13. El provinciano Gavo nos dice en sus "Instituciones" que, según
un rescripto de Adriano, la opinión concorde de todos los ir¡dstas
"tiene fuerza de lev": legis Dícem optinet. Esta manera de expresar-
se se resiente de la teoría filosófica g ega que considera el nonw&
t¡aducido por ,¿r enhe los latinos, como criterio superior de iusti-
cia, escrito o no escrito, incluso de pura exigencia racional, como lo,s

del derecho natural no-positivo. "Tener fuerza de ley" significaba
para Gayo que tal criterio se imponía a los iueces, en tanto é6tos
no se hallaban vinculados por las opiniones controvertidas, el irrs
contfooercum, Cuando Justiniano traslada el pasaie gayano a sus pro-
pias "Instituciones", no habla ya de opinión concorde, sino de las
opiniones de los juristas sin más, pues Jusüniano pretendía haber eli-
minado las controversias de su digesto, y el imponer a los iueces
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las opiniones de los iuristas debía entenderse como acatamieDto de
la propia selección imperial.

Que, en la época de Adriano, la opinión común de los juristas
pudiera vincular al juez, no puede entenderse sin una explicacióu
mfu matizada.

En realidad, las opiniones de los iuristas no podían vincular a

los iueces más que los vinculaban los mismos rescriptos imperiales,
que llegaban o no a conocimiento del iuez según la voluntad del des-
tinata¡io de los mismos. Aunque las opiniones iurisprudenciales pu-
dieran cor¡ocerse por los libros de los juristas, es claro que los jueces
no conocían ordina¡iamente tales libros, y que, en el meior de los
casos, podian tener noticia de tales opiniones porque los abogados
de un litigio las habían alegado. El cercio¡arse de la unanimidad o
no excedla evidentemente de las posibilidades de un iue4 ordina-
riamente persona r¡o especializada en derecho. En todo caso, podia
espera$e que el emperador, en apelación, rectificara lqs sentencias
de los iueces que no habían seguido el criterio r¡nánime de los ju-
ristas, así como también las sentenc'ias no-observantes de los rescrip-
tos imperiales, cuyas copias se hallaban archivadas en la Cancillería
irnperial. Pero, por un lado, este control por apelación al emperador
no era constante, v podemos pe¡¡sar que sólo en una mínima parte
las sentencias eraa obieto de apelación; por otro, cuando una causa
e¡a at¡aída al iuicio del emperador, e¡a lo mfu probable que este
impusiera su propio criterio, independientemente de que coinciüera
con eI común sentir de la iurisprudencia.

Lo que Adriano pudo querer deci¡ en el rescripto mencionado
por Gayo era más probablemente que el f¿s no controvertido podía
ser tomado como modelo por pa¡te de la jurisprudencia cognitoria,
que era la encargada de adaptarse a las i¡rstrucciones dadas por
los emperadores en sus rescriptos, en la medida en que éstos llega-
ban al conocimiento de los jueces, y oo ya para el litigio concreto
que motivó el libelo de consulta, sino como precedentes pa¡a casos

análogos que se presentaran en el futuro,

14, Con esta explicación sobre.la pollüca de Ad¡iano en orden al
sistema de fuentes podemos alc¿nzar una noción general acerca del
sentido del ius twoum. Puede resumirse asír en la meüda en que el
emperador desea int¡oduci¡ reformas en el ius ciaib de la misma
Roma, acude a la vía del senadoconsulto; cuando, en cambio, se tra-
t& de oúentar la iurisdicción cogr¡itoria, sobre todo la de provincias,
el emperador suminist¡a nuevos cdterios por vía de rescriptos, y
orienta a los jueces de la cognitio, sobre todo a los gobemadores

ü
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provinciales, ¡emitiéndoles al modelo, vigente sólo en el ámbito ur-
bano, quc podía ser extendido por analogía, sea del ius no centro-
vertido, sea del edicto del pretor: secundam forman iwis, secundum
fonvn eilicti como se dice expresamente en muchos rescriptos. Esta
adecuación a modelos antiguos podía dar la impresión de que los
emperadores, en sus rescriptos, no eran innovadores, y flue, como se

üce en la historia de Marco Aurelio, eran más restauradores que in-
novadores: lus auten nwgis oetus restítuit quan nooun Íecit. La
novedad del ius rntum imperial estaba, más que en los criterios
mismos, en el hecho de aplicarlos en vía de cognición, es decir, fue-
ra de los cauces t¡adicionales-

Es más; la rnisma jurisprudencia tardo-clásica, en la medida en
que todavía aporta innovaciones como las que antes encauzaba por
la jurisücción pretoria, las introduce ahora, una vez csdificado el
Edicto, por la vía del procedimiento cognitorio. porque es diflcil
imaginar que puedan va crearse nuevas fórmulas procesales despu6
de aquella fijación definitiva del Edicto. Así, cuando los textos nos
hablan de que alguno de estos iuristas del último siglo clásico intro-
dujo tal o cual acción, 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
pa¡ticulares contribuyen también a la formación del lus twoum im-
perial.

15. La via de progreso iuríüco mediante rescripto, en la que se re-
funde como aplicación analógica el ius cioib con el ordenamiento
pretorio, fue la seguida por los emperadores de la última época clá-
sica" hasta Alejandro Severo, como hemos dicho, pero también por
los posteriores, hasta Diocleciano, en el tránsito del siglo ur al w.
Aunque este último emperador cambió totalmente la estructu¡a po-
lítica v administrativa del imperio romano, no tie, sin embargo, in-
novador en orden al sistema de las fuentes del derecho, y por eso la
revolución en este cambio fue efectivamente la hecha por Cons-
tantino, al establecer éste la ley general, dada autocráticamente por
él como la nueva y única fuente del progreso iurídico; en compa¡a-
ción con ella, tanto el Edicto, como las obras de los juristas, como
los ¡nismos rescriptos irnperiales anteriores adquirieron el valor de
libros de autoridad del antiguo derecho ¡omano. Este nuevo tipo de
legislación imperial suprxo una clara ¡uptura cun la tradición, no
un desvlo de cauces existentes como habla sido el de la poütica del
derecho de Adriano dos siglos anterior. Por esto mismo, aparte la
nueva inspiración cristiana que motivó la legislación de Constantino,
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podría decirse, como ya decla Amiano Marcelino, que Constantino
fue un legislador innovador, ¡evoluciona¡io: noüator turbatorque ptis-
carurn bgum et mori^s antiqxitus recepti.

El precedente más próximo de esta nueva actividad legislativa
imperial no debe buscarse en la legislación senatorial ni en los res-
criptos, fuentes del ius tnoum, sino meior en los edictos imperiales,
que nunca habían servido como yía habitual del progreso jurídico,
sino que se reservaban para fines muy especiales. Pero, al ser una
fo¡ma de expresión más clara de la potestad imperial en orden al
gobierno del Imperio, la nueva legislación autocrática del Baio Im-
perio encontró precisamente en ese tipo de constitución imperial, en
los edicta principum, un modelo mucho m¡ís adecuado que en las
otras formas del senadoconsulto y del rescripto, las cuales se remon-
taban a una tradición de autoridad, del Senado y de la iurispruden-
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 acabó por convertirse en una expresión de la potes-
tad" esto es, de la voluntad del gobernante, cuyo obsequio a la ra-
cionalidad se podía manifestar en una previa iustificación, en un
proemio legal o'arenga", precedente de las modemas 'exposiciones
de motivos". Si, en la legislación de nuestros días, se tiende a su-
primir este tipo de prólogos legales, ello se debe evidentemente a

que la ley se considera como simple expresión de voluntad, aunque
sea de apariencia democrática, y se ha renunciado definitivamente
a la racionaüdad prcpia del saber, es decir, de la autoridad. La
IBr, forma de potestad, ha venido a suplantar al iü.s, forma de auto-
ridad-
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