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L Se entiende por '¡eferimiento legislativo" (d.) o "referimiento
al legislador" (raL) el envío de una cuestión de oscu¡idad o ambi-
giiedad en la norma, o bien de i¡suficiencia o laguna en ella, por
el juez que conoce del litigio donde tales cuestiones se han presen-
tado, a un órgano de creación o interpretación oficiales del dere-
cho, a fin de que este provea una solución que enseguida el iuez
deberá aplicar en su sentencia 1. Este envío de tales problemas
puede ser facultativo, en cuanto se reconoce al juez un arbitrio
para decidir entre corxultar o ¡esolver por sl mismo QaI. o rl, Ía-
cultativo); o bien forzoso, en la medida en que se impone al juez
la obligación de consultar (ral. o rL obligatorio ), lo cual supone una
prohibición al tribunal de interpretar o colmar las lagunas por sí
mismo.

En la historiografla juriüca es célebre el ral. obligatorio es-
tablecido en plena revolución lrancesa por una ley de 24 de agos-
to de 1790; por lo demás, acerca de él existe ahora una interesante

c EI preser¡te trabajo aparecerá ta¡¡biétr en los Sr¿dj in onore di Arrtorrío
Guaríno.

r Cfr. la siguie¡te definición de Man-f'l. Mparlal¡e rntaersel et ratso¡t¡ré
d,e iurlsprud,ence (Ps¡is f815), t. tI, p. 104, s.v. Rélhé at léghwew: Otr
appel4tt alnsl oúreÍois uÍ fugeñent por bquel, aoant ile p¡oto¡tce¡ sur tne
quectior qui lqrr po¡otsÚit trcolublz, dlapñs l'aflúigulré tiu ltttxt¡twnce de
la lai do¡t elle d&iaalt, bs luges ordrnnaient qu'íI en se¡oít réléaé o l'atdoríté
inDeslíe du pouoob Ugíslatíi, Esta definición da una idea bastante €xacta de
la institución, salvo por lo que resp€cta a lo i¡¡ts¡cia a la or¡I se 'tefie¡e"
el problema de osc'¡¡¡idad o loguna, que, clmo veremos, no nectsa¡lamcnte
es la legislativa.
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monográfla 2. En ellq sin embargo, apenas se encuentra una des-
cripción de su historia anterior, y la que se encuentra cpncierne
únicamente a los precedentes franceses, reducidos ¿ u¡a ordenan-
za real de 1667. Es poco sabido, no obstante, que la institución
conoció una práctica estendida por diver.sos países de Europa
durante la época moderna e incluso en la meüeval; que sus orí-
genes pueden rastrearse hasta el derecho romano mismo; y que
ella ha sido trasmitida a las antes mencionadas épocas por Justi-
niano.

Nuestro propó.sito es investigar la historia completa del ra¡.,
consagrando la primera parte del trabajo precisament€ a la ant!
güedad romana, en que dicha figura presenta un ciclo completo de
evolución,
2, El luncionamiento del ral. supone un iuez perplcio f¡ente a ia
norna oscura o ambigua, o frente a la ausencia de norma exEesa,
a consecuencia de lo cual decide enviar la cuestión a consulta, bien
porque lo estime @nveniente, bien porque se encuentre obligado
a ello. Nuest¡o problema es determinar la natu¡aleza de la instan-
cia corxultada a fin de quedar en cundiciones de señalar en qué
casos este tipo de consultas constituyen ef ectivamente w d. y
en qué otros no, pues, en efecto, no parece que toda vez cuando
un iuez consulta sobre oscuridades o lagunas estemos en presencia

de aquella figura.
A nuestro iuicio, la clave de este problema emana de un

análisis acerca de los fines del r¿1. Este se nos aparece como uD

trámite procesal destinado a provee¡ remedio para la norrna que

ofrece, o bien oscuridad o ambigüedad, o bien insuficiencias <¡

lagunas. Ese remeüo es, respectivamente, la interpretación y la
creación de nuevo derecho. Pero tanto una cúmo otra pueden ema-

nar de órganos o penionas, o bien investidas de un poder de vincu-
lar a los iueces con srx decisiones, o bien tan sólo investidas de

una autoridad capaz de persuadir pero no de obligar. En el pri-
mer caso podemos habta¡ de creación y de interpretación oficiales.

Aho¡a bien, pareciera que el ral. sólo se da cuando un juez

puede o debe demandar una interpretación de norma oscura o la
creación de una nueva norma integradora de otra lacunosa, a un
órgano o persona ¡evestido de potestad para la interpretación o
la creación oficiales, esto es, de capacidad para obügar a los iue-
ces con sus decisiones. De lo contrario sólo podemos hablar de

2 HuFTEAU, Y.-L., Le tétété léglsl4tif et les ponooits dx luge dans le si-
le¡ce d¿ la lo, ( Pads f965).
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consultas privadas que consisten eu un mero hecho no posible de
ser configurado como una irstitución jurldica.

3. Esta interpretación y creación oficiales no se confunden con la
intelpretación y la creación legales, si bien las últimas son una
especie de las primeras. Sólo en una sociedad en que la ley y el
legislador sean los únicos reconocidos como fuentes de de¡echo
obligatorio puede aceptarse una identilicación entre ambos cnon-

ceptos. Para ilust¡ar la diferencia, mnside¡emos el sencillo ejemplo
que nos ofrece la antigua Roma, en donde el pretor y su edicto
aparecen como fuentes oficiales de derecho sin que iamás se haya
entenüdo por los romanos que aquél era un legislador y éste una
ley 3. También el emperador, en cierto monento, llegó a ser con-
siderado como intérpret€ oficial, sin que al mismo tiempo se le
reconociera como legislador a.

4. Hemos dicho que lo característico de la creación e intelpreta-
ción oficiaies del derecho ¡adica en su poder vinculante, Esta fuer-
za puede constitui¡se por cualquiera de estos dos métodos r bien
por la atribución consütucional de la misma a las decisiones de un
cierto órgano, de modo que si una decisión cunc¡eta suya tiene
carácter creativo o interpretativo, gozará ella de tal fuerza; bien
porque en la cúspide de una jerarquía se instituya un órgano (iu-
dicial) con competencia para crear o interpretar derecho, pero, al
mismo tiempo, con capaciilad para revisar las decuiones de los
órganos (judiciales ) inferiores. Aunque el órgano superior no pue-
da pretender üncular a los inferiores con sus decisiones de un mo-
do directo, los vinculará indirectarne¡rte, debido a que estos ten-
derán a adecuar sr¡s propias resoluciones a los c¡ite¡ios conocidos
del superior a fin de prever una eventual revisión y evitarla. En
un sistema así, los criterios conocidos de interpretación provenien-
tes del superior ierárquico adquieren fuerza vinculante para los
inferiores.

Un ral. puede desar¡ollarse en el interior de ambos sistemas
de instauración de instancias oficiales de creación o interpretación.
Dent¡o del primero, si es que el propio ordenamiento oo¡xidera la

g En Gai.l.2.7 se encuent¡a u¡¿ extr¡osición cancEmieBt€ a la Iuentes de
los hlto powlí Ror¡¿ni. Después de menrionar a la ley, dice que los plebis-
cito6 fue¡on igualados a ellas y en s€guida que los senado-consultos, las cons.
titucion€s imperiales y las res¡ruestas de los iu¡istas "Uenen la s¡tuac¡ón de
una ley" ( tieneo valor de ley: legis otcetu opünet); pero al t¡atar de los edic-
tos magist¡atuales oúite est¿ ¡efe¡encia a zu valoi legal. La e4rresión ler
aínuo qoe usa Cicerón para referlrse al e&cto (I¿ Ver. 2.1.42.109), no es
mfu que un gfuo retó¡ioo.

. Vid. ilfr¡ II, 2.

r5
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facultad o la obligación de los jueces de dirigirse a la instancia de
creación o interpretación oficiales en demanda de remeüos para
el caso de oscuridad o laguna en las normas. Dentro del segundo,
ello se produce de un modo más complejo, en la medida en que
se genera la práctica de los jueces inferiores de consultar los casos

problemáticos al órgano superior, cuando el problema no hubie¡a
sido solucionado antes, a propósito de un caso similar, a fin de

prever la eventualidad de que el criterio del juez inferior no coin-
cida con un descnnocido criterio del superior, exponiendo su deci
sión a una revisión por parte de este ú)timo.

Tendremos ocasión de comprobar la efectividad histórica d€
estos dos métodos para establecer creadores e inter¡rretes oficiales
del de¡echo y para desarrollar en cada uno de ellos la institución
del ral.

5. La clave de esta institución, pues, se encuentra en el ca¡ácter
oficial, esto es, vinculante, de una cierta creación e interpretación
del derecho, carácter ese que no s€ cnonfunde, porque es más am-
plio, con el legal. Este desfase entre lo legal y lo oficial nos crea
de inmediato un problema terminológico.

Hemos, en efecto, hablado de'ieferimiento legislativo" y "al
legislador"; en ambas denominaciones se recalca, precisamente, un
aspecto de la institución que acabamos de co¡xide¡ar como no esen-

cial de ella: paradojalmente, el 'ieferimiento legislaüvo" no es ne-
cesario que sea al "legislador" y bxta que sea al c¡eador o al in-
térprete oficiales del derecho.

Pero si el c'ontenido de la expresión ha quedado suficiente-
mente aclarado y delimitado, según creemos haber hecho antes;
si la denominación üene una cierta tradición historiográfica; si re-
sulta difícil y podría ser desorientador introduci¡ un nomb¡e nue-
vo; si la expresión tradicional se vincula en uno de sus elementos
('teferimientd') a uno de los textos rnás importantes de la institu-
ción en estudio y que ha servido de vehículo t¡asmiso¡ de la misma
hacia las edades media y modema, como es la constitución Tdnta
del emperador Justiniano 

5; y si a todo lo antedor agregamos que
históricamente el ru\. en la mayoría de los casos, en verdad ha re-
sultado ser un "¡eferimiento al legislador"; entonces, ¿se nos re-

prochará de incongruencia si continuanos usando la expresión con-
sagraala, para los efectos de dar a entender qué queremos decir con

. Iust, c. Tatta 2I i.f.: S, qüld,.. anhigtum fuedt aisrm, hoc ad lnlpe-
ñ4b &Imer pet ludlces ref etotst.
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ella? Creemos que no y por ello es que la emplearemos a lo largo
de este estudio.

6. Ya antes hemos indicado que entre el ral. y 7a interp¡etación
y creación del de¡echo existe una estrecha conexión, precisamente
en cuanto aquella institución viene a mrutituir un mecanismo des-
tinado a solucionar una ambigüedad jurídica por medio cle la in_
terpretación oficial; o una laguna, por medio de un acto oficial
de creación colmador de la laguna. Esta estrecha conexión explica
que las distintas partes en que hemos dividido nuest¡o estudio,
concernientes en fo¡ma directa al ral., vayan precedidas iustanente
de un examen histórico en tomo a las formas de c¡eación e inter-
pretación del derecho en el período de que se trate €.

7. Finalmente debo aclarar las convenciones sobre periodifica_
ción de Ia historia del derecho ¡omano que utilizo en el presente
estudio ?.

.Entendemos por época clásica aquella que se desenvuelve con-
vencionalmente entre los años 130 AC., fecha aproximada de la
promulgación de la ler Aebutía, y 290 DC., fecha aproximada de
la muerte de Ulpiano. Dentro de este largo arco de tiempo distin-
guimos un período clásico inicial o republicano, entre el lB0 y el
30 AC., fecha última esta en que concentramos la instauración del
principado por Augusto; un período clásico alto, entre el 30 AC. y
el 130 DC., en que aproximadamente hab¡ía tenido lugar la fija-
ción del edicto perpetuo por orden del emperador Adriano y obra
de Salvio Juliano; y un periodo clásim tardío entre esta última
iecha y el 230 DC. Los períodos clásims alto y tardío podemos in-
cluirlos también bajo la denominación común de período clásico
rmperial.

Entre el 230 y el 530 DC., corre la época postclásica. Esta úl-
tima fecha es también una fecha de concentración de los años de
labor en torno al Corprc luris Ciailís justinianeo. Algunas subdistin-
ciones de períodos que suelen hace¡se dentro de la época postclási-
ca no necesitamos usarlas aquí, si bien advierto que he creído con_
veniente tratar aparte el período iustinianeo de dicha época.

. 6 Como y-a he explicado. el presente trabaio constifuye la primera parte
de una se¡ie de.t¡nada ¡l estudio integro del ¡¿1. que t¡mbién cubrirá en su
momento las edades media y modema, La serie toial. er¡ consecuencia. coEr-
htuirá un trabajo de histona del dereuho y es por eio que en ocasiones mepermito agrega¡ a esta primera parte algunos datos de solr¿ conocidos ¡ror
l-os. romanistas, pero menos conocidos o poco evidentes pa¡a los histo¡iadoies
del derecho.

t E-lla _correJponde, !9¡ lo demás, a la de D'O¡s, A,., Derccho p¡bado
romano3 lP¡mplona 1977), p. 32 ss.
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II. LA cnEAqóN DEL DEnEcIro nx r-r Époc¡ cr,Ásrc¡

l. Du¡ante eI período clfuico inicial o republicano el derecho re-

conoce una variada tipología de fuentes: la iurisprudencia; el edic-

to del pretor urbano, lnr mencionar el más ünportante de los

edictos; la ley pública y los plebiscitos; finalmente, los senadocon-

sultos, si bien estos últimos lo mismo que la ley púbiica, han teni-

do poca o ninguna importancia como fuente de derecho privado,

pues su c¿rmpo normal de acción era el de la res publica 3. Po¡ cuan-

to respecta a los plebiscitos, tuvie¡on ellos una función más im-

portante (que por lo demás ya habían desempeñado incluso duran-

te la época arcaica), pero, en todo caso, limitada y que podemos

describir así: hubo algunos plebiscitos que regularon en puntos

precisos determinadas insütuciones del derecho privado (p. ej., la
tzx Faladfu., del año 40 AC., que li¡nitaba a tres cuartos de la he'

rencia el monto de los legados que el testador podía disponer ) v

otros, menos que los del tipo anterior, que crearon nuevas insütu-

ciones, como la lex Aquílb, quizá del año 286 AC., que lntmdujo

la resporxabilidad por daños. Así, pues, es mejor hablar de "plebis-

citos" que actuaron como fuente de derecho privado que "del ple-

biscito" csmo fuente de tal.

Las fuentes ProPias y típicas de ese delecho fueron la jrrris-

prudencia y el edicto pretorio (y edilicio). El precedente iudicial
ha iugado en esta época un papel restringidísimo e, limitado única-

mente al desenvolvimiento de una institución muy concreta, csmo

flre la quereü.a, ¿le testarnento inofficioso, pero nulo dentro del pro-

cedimiento f ormulario.

De todas las fuentes que hemos señalado, sólo tuvieron carác-

ter oficial el edicto, la ley pública, los plebiscitos y los senadocon-

sultos; no así la jurispmdencia, aun cuando esta última, coniunta-

mente con el edicto, se nos presente como la más importante v

eficaz. Ello se explica porque la iurisprudencia no actuaba por la

8 Scr¡r'rz F., I ptincwi det d.ítitto ¡oma¡n (¡¡ad. Arangio-Ruiz, Firenze

s.d. ). p. 5 ss."-'b !o¡." 
"t 

tema: VrsEY, K., Utt?ilsbe+rütú nB in rii.mísch"n Ziail'trozes',
en nrD;. is (19?l). p.73ti ss.; V¡ccr, l-, Contributo ollo studio. del metodo

,iriiili iilaiÁii-,o'i"n, lvllnn" l9ío): K¡sen. v. Das u rleil als Rart¡u
liá\i"--i^ ,¡;^*"h"n Recht, efl Fest, F¡itz schuin¿ z'65 Ceburtfiag \lVl.en
ióiel,'o. rllr cRosso, G.,'Ptemesse genetoli ol corso di. dítltto romono4"(-fo'
riño 1960) o- I38 n.5. Un texto cn apariencia contra(liclolro corr Ii alunrr'

"i¿" 
ri"*l"it" "' 

p.t.g.s.g, pero é1, según Kaser. op cit. P l29 concierr'e

al deiecho Provi¡¡eial, e¡ donde el precedente sí que tuvo un PaPel rmPor-

tante.
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vía de la ¡rotestad sino de la autoridad, y las decisiones, respuestas
y dictri,rnenes de los iuristas particularmente cunsiderados no po-
dían mi¡arse csmo obligatorios para los iueces, puesto que estos
podían üscriminar la autoridad del jurista emisor en relación con
la de otros iuristas. En todo caso, volveremos mris adelante sobre
este tema,
2. Con el establecimiento del principado y el abrirse, en conse-
cuencia, del periodo clásico alto, este sisterna de fuentes suf¡ió
modificaciones sustanciales. El nuevo régimen mnduio a la apad-
ción de una nueva fuente que se designa c\on el nombre genérico
de constituciones imperiales, pero que incluía una diversidad de
tipos (e¿licta, mand.tüa, rescri.pta, ¿lpcreta). Cada una de ellas ¡ro-
seyó u11 historia particular y surgró en momentos diferentes; pero
sobre ello no es menester reco¡dar nada por ahora.

La historia de las fuentes durante el período clásico imperial
es la historia de la progresiva at¡ofia de las fuentes tradiciJnales
y de la mnsiguiente vigorización de las constituciones.

Las leyes públicas y los plebiscitos, ya a pa*ir de Claudio (41-
54 DC.), deian de ser emitidos; el edicto pretorio fue fijado balo
Adriano ( ll7-138 DC.); y los senadoconsultos haci.a la época de
Septimio Severo (193-21f DC.) no pasaban de ser una mera fo¡-
malidad para la entrada en vigor de las orationes prúnci'purn, que
los reemplazaron.

Con todo, la jurisprudencia resultó ser la fuente mas pervi.
viente e independiente durante el período a que nos referirnos,
tanto, que ella incluso conoció su más alta expresión precisamente
durante la parte de esta época que hemos designado como periodo
clásico alto. Pero ya bajo Augusto sufrió un intento de oficializa-
ción a través de la institución del ius ptblice respondendi ex aucto-
ritate prircipis; a partir d€ Adriano debió padecer la mncurrencia
de los rescripos y decretos; desde ese mismo emperador se vio em-
pujada hacia la buroc¡acia por la entrada de los máximos iuristas
en la cancillería imperial; y hacia finales de la época también tuvo
que enfrentarse con un proceso de fijación y cristalización a traves
de los grandes comentarios de los iuristas epigonales, como Paulo
v Ulpiano 10.

Por Io que respecta al precedente judicial, para estos períodos
cabe decir algo similar a lo dicho para el anterior: dentro del pro-

10 Sobre este último punto me rcmito a mi libto La liiación d¿l de¡echo.
Contribución ol estudlo de sv con epto ! de s clases y condiclones (Yalpa-
rai,o de Chile 197?), p. 33 sr., gl'ss.

19
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cedimiento fo¡mulario él no ha desempeñado ninguna función mmo
fuente de derecho. Las sentencias imperiales o decretos, sin em-

bargo, en cierto modo vinieron a funcionar como precedentes; pero

en cuanto a su fuerza resultaron asimilados a la ley 11, como las

demás constituciones imperiales, aun cuando al dictarlos el empe-

rador no actuaba como legislador sino precisamente como juez.

Para valorizar de modo exacto la naturaleza de los decretos, debe-
mos atenemos, pues, a la visión romana de los mismos y no a la
moderna: para €sta últim4 tales actos pueden aparecer o presen-

tarse como una manifestación de la idea de precedente sentado por
el rnás alto tribunal (el emperador ) que vincula a todos los demás;

que los decretos vinculaban a los demás tribunales, es cierto; pero
los ¡omanos vieron en eso la expresión de un poder normativo y
no judicial-mn-fuerza-para-sentar-precedentes. En todo caso, volve-
remos sobre est€ tema al habla¡ de los orígenes de la interpretación
oficial y de la posibilidad de encontrar ya en esta época las pri-
me¡as manifestaciones de un r¿1.

III. L¡ rNr¡nrn¡recrór pg¡- DEREcHo DUR.{NTE n¡- prnÍo¡o clÁs¡co
INICIAL

Durante e1 período clásico inicial o republicano, la interpretación
del derecho fue una actividad al mismo tiempo iurisprudencial,
jurisdiccional y judicial.

L. La ínterprctatio lx correspondía en primer lugar a la jurispru-

dencia por lo que respecta al ia* ciaile, del cual, incluso, se llega a

decir en alguna fuente que es aquel: quod in sokt' prudentiun in-
tetpretatione consisüt a3, Pe¡o es necesa¡io tener presente que "in-

terpretación' significa aquí algo mfu que aquello significante Para
un jurista moderno, para e} cual aquella palabra envuelve 1a exé-

gesis textual y lógica de tr'a littera dada. Es cierto que la iurispru-
dencia tuvo su punto de partida históricp en un texto oficial, como

ttle la Lex XII Tabularumra; pero es también cierto que en el de-

curri¡ de los tiempos, ese monumento fue superado por Ia misrna

jurisprudencia y quedó reducido nada más que a serYir de punto

11 Cai.1.5. Vid, KasEA, M., Das ñmische híaatrecht, t. le (München
r97I), p. 209; t.22 (München 1975), p.38, con üt.

1i Fur¡n¡m¡-¡,¡, i\1., Interpretatio, Notizen zur Worigeschichte, et Sgmpo-
tica Frant Wieacket (Cótllllj,gen 1970), p, 80ss.

!3 D.r.2.2.L2.
ra Cf¡. D.1.2.2.6: lege duod.ecim tabularum et his IIuerc coepit itts ci-

aile.
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ideal de imputación para dar validez y vigencia a un enorme apa-
¡ato de conceptos, figuras e instituciones en que la ley ni siquiera
había pensado, pues todos ellos resultaron del trabalo cautelar y
respondiente, siempre creador, de los juristas, especialmente de
aquellos del período clásim republicano. De esta guisa, pues, cuan-
do se dice que el derecho civil "consiste en la sola interpretación
de los prudentes", que es la t¡aducción más literal al castellano de
Ia {¡ase latina antes transcdta, se está diciendo propiamente que
los iuristas son sus cleadores, como se aprecia a travá de u¡a
mejor traducción, cual sería la siguiente: "el derecho civil es aquel
que recibe su consistencia (esto es, su consistir, su existencia) de la
sola interpretación de los prudentes"; lo cual, por lo demás, es

indicado expresamente en otra fuente, donde se habla del ius, quod
. , . üenit conTpositum a prudentibus \á.

Este tipo de actividad recibía el nomb¡e de interpretatio iurí.s

a interpretatio prudentiurnla y la época de su mayor florecimiento
coincide con el período clasico inicial o republicano, lo cual no
significa que hubiera desaparecido en el ¡reríodo siguiente, el c1á-

sico alto.
F¡ente a las leyes públicas, plebiscitos y senadoconsultos y

frente al edicto del pretor, la jurisprudencia también tenía a su
cargo una labor de interpretación (interprctatio leg¡s, senntuscow
subi., eücti), si bien mrás limitada que f¡ente al ius ciaile. Cl:rn todo,
esa función distaba mucho de estribar en la me¡a y estrecha exégesis

textual y lógica de los textos oficiales mencionados, pues, partiendo
de ellos, los iuristas solían remontalse a constrtcciones propias y
operaban con gran libertad para integrar los datos normativos ema-
nados de dichos textos en el sistema total del derecho civil o pre-
torio, según la clase de fuente que interpretaran 1?.

15 D.1.2,1.5,
10 ARcHr, G. G., Tnterprctati.o iulis, intetprclalio legis, intelpretdtio le-

gum, en ZSS. rom. Abt.87 11970), p. .t ss. Vil. timbjén: BroNDr, B,, Obbic-
tto e metodo dclla scien24 giuridka romata, en Scriffi di dírílto rctnano ín
onore d,i C. F¿¡¡i¿d (Milano 1943), p. 204 ss.; BETrr, 8., Forña e sostotzL ¿le-
Ila interptelatio prudentiuú, ei Atti d.el Coñgrcsso Intefiúz,ionale di Ditiüo
Ronano e di Stoüa del Diritto (Milano l95l), t, 2, p. 10I ss.; S<;rru_ren, A.
A,, Rofion lnlerptetatio ond Anglo American Interpretation, en An Anetican
Experíerce in noman La@ (Cóttingen .t971), p. 56ss.

¡? Sobre el tema: BroNDr, 8. lntetptetaltlo pntdentiutn e lzgislaztone,
en BIDR. ¡. s. 2 (1935), p. 139 ss.; Vo^\cLÉ, 8.,-Ia lettre et I'eslit de La
loi da¡* Ia ¡ ri.sprud,enae cl.assíque et la th¿toúque (Paris 1968); WATso\
A,, Na¡tu@, níCid and Lite¡al Inletpretatio¡ in thp Laler Romtn Reptbllc,
en fÁG.37 (1969), p. 351 ss,; ¿i¿dts oÍ Jutislia Decísion ií the Latet Ro-
man Republ :, ei Aufstieg und Niedetgang dq ¡'mischen Welt- l: Voí den
Anl¿ingen Roñs bis zum Ausgang der Rerytblic (Berlin-New Yórk 1972), t.

2l
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En todo caso, la diferencia fundamental errtre la interyretatío
tr¡tnt, por un lado, y la ínterpretatio de leyes, plebiscitos y senado-
consultos y del edicto, por otro, radicaba f undamentalnente en es-

to: en que la primera no partía de un dato normativo previo ( salvo
si contamos las escasas y abiertas disposiciones de la Ler Xll Tab.
y los principios y reglas generalmente admitidos por los iuristas,
que ellos mismos habían elaborado ); mientras que la segurda, por
el contrario, precisamente se iniciaba a partir de textos Dormativos
concr€tos y precisos. Supuesto esto, se csmprenderá el porqué de
tanta libertad de que gozaba el jurisconsulto en cuanto inlerptes
dzris, al punto de consistir su trabaio en ve¡dadera creación; pero
también se mmprenderá el porqué de aquella dosis de libertad
de que disfrutaba en cuanto irúerptes legis, etc., puesto que ambas
labo¡es eran momentos del trabajo de una misma persona, quien
forzosamente tendía a trasladar los esquemas operativos de una l¿-
bor a la otra.

El período de mayor flo¡ecimiento de la interpreta.tio Legi.s,

etc., se dio en el período clásico imperial y no en el ante¡io¡ debi-
do a la siguiente sencilla ¡azón: durante el período clásico republi-
cano, las leyes, los plebiscitos y los senadocousultos interesantes
para el derecho privado fueron ¡elativamente escasos, ocurriendo lo
mntrario durante la época clásica imperial, sobre todo por lo que
respecta a los senadoco¡xultos. En todo caso, esta observación de-
bemos tomarla con cautela, pues bien sabido es que algunas muy
importantes normas de derecho pdvado, como la famosa let Aqui-
Jía, son de época incluso preclásica. Lo que sucedió es qrre, debido
a su mbma antigüedad, las normas de este tipo sufrieron un pro-
ceso parecido al que había sufrido la Lex XII Tab., esto es, que-
daron de tal modo incorporadas al üs cít:ib, que los jur.istas más
modernos tendieron a sobrepasar su terto y a mnsiderar como
autónomas las i¡xtituciones que esas no¡mas había¡r cleado, tra-
tándolas, en consecuencia, con la misma libe¡tad mn que trataban
a las instituciones del ius cinile que no reconocían su fundarnento
en alguna ley o plebiscito.

dans l¿ mo¡d¿ aítique, en RIDA. 17 lI97O), p. 235 ss.; BREToNE, M., Il giu-
¡econ&rlto lntetprete delh legge, e¡ Lúbeo l5 (f969), 3, p. 298 ss., ahora
en Tecnbh¿ e i.deolagie dei gítt¡ísti ror¡¿ni (Napoli 1971), p. 205 ss.; Hrus-
lÍANú\¡c!B, H,, Zú Cesetz,einteryEetalion d.es Celsus, en Stu.li in onote di
C. Crosso (Torino 1971), t.5, p,243 ss. Advierto que ¡o me intercso aquí
por eDt¡ar eo el contenido conc¡eto de la metodología he¡menéutica de los
ju¡istas ¡omanos ni en los t€mas concemientes a las ¡aíces ( retóricas ent¡e
otras) de dicha metodologla, teDAs éstos que hoy ilío ¡ociben ateDcióD Dot¿-
ble y sobre los cuales hay otra üteratura.
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Lo que cabe decir respecto del edicto es parecido a cuanto

acabamos de ex¡nesar para las leyes, etc. Aunque el periodo áureo

del edicto fue precisamente el clásico republicano, Ia interprctatio
eüai rcstltí más propia del clásico alto; de hecho los primeros

mmentarios al edicto del pretor provienen de fines del s. I. AC. 18.

Ello quizá puede explicarse por el carácter mismo del eücto pre-

torio, que a la flurdez y ünamicidad propias de su anualidad, unía
que e1 último siglo de la república fue el período de formación
de sus instituciones típicas, siendo claro que un derecho en forma-
ción no se presta regularmente al csmentario, que en tal caso
pronto resulta superado por la misma dinamicidad del texto comen-
tado. Du¡ante el principado el eücto tendió a estabilizarse y fue
entonc€s que pudo surgir una literatura concerniente que aspirara
a la permanencia.
2. En segundo lugar, diiimos, la función interpretadora también
mrres¡rondía al magistrado iurisdiccional. Dada la natu¡aleza del
impeúu.m magistratual en que se fundaba la iunsdi¿tio, su titula4
en especial, el pretor, gozaba de amplísima libertad para la crea-
ción de los respecüvos recursos procesales en cuyo catálogo con-
sistía su edicto anual. Hasta allí el magistrado jurisdiccional se

encontraba aproximadamente en la misma libertad en que se en-

contraban los juristas frente al ius cioile; en otras palabras, dicho
magistrado aparecía como el creador d,el ius hnnmariu:¡n1s.

Pero lo mismo que los iuristas se veían avocados a Ia inter-
pretación de leyes, plebiscitos, senadoconsultos y edictos, tanbién
el magistrado solía encontrarse con que existían normas de las tres
primeras clases antes mencionadas, las cuales, para convertúse en

operantes procesalmente, exigían la dotación eüctal de ciertos re-
utrsos (acliorles, exceptiot'tes, rcstitutiones üt integrum, etc.). Esta
ve¡dade¡a transformación de leyes, plebiscito.s v senadoconsultos en

recursos procesales implicaba una previa labor de análisis de los

correspondientes textos, para Ia cual el magistrado ya no gozaba

de tanta libetad, en principio, como cuando se trataba de otorgar
recursos procesales civiles; pero que recobraba cuando los otorga-
gaba de carácter puramente pretorio, aun cuando el impulso inicial
para estos hubiera estado en las mismas leyes o senadoconsultos.

Piénsese, p. ej., en lo relativamente estrecha que resultaba la ac-

18 Scrr'r.z, F., Sto?ia della giutisptü¿lenza rcñaía (tr^d. Noceta, Firerr-
ze 1968), p. 106.

¡e BE|I], E., La c¡eazian¿ &l diútto neb "iu¡isdictio" del pretorc ro-
mano, e¡ Sludi di Dintlo Processrale in onor di C. Chioa"n¿a (Pxdova
1927), p. 67 ss.

23



24 Ar,o¡e-"ono GuarÁN

ción civil de lt lex Aquilitr mn su exigencia de dnmrwm corpore
corpori ilatum ( relación causal mate¡ial o física entre el 

"rr..podel malhechor y la cosa dañada), frente a las acci.onx in foctum
que, para el mismo delito, no exigían una ¡elación física similar2o.

Esta interpretación magistratual e¡a realizada de manera abs-
tract4 en el momento de elabora¡se el edicto anual; pero también
de un modo concreto, en el momento de presentarse el ca.so ante
el t¡ibunal del pretor, quien en la fase ín iura del proceclimiento
formulario era soberano para otorgar o denegar la acción o el re-
curso impetrados con base en estar ellos promelidos en el edicto;
o, incluso, para otorgarlos nuevos, es decir, no previstos ahí; todo
lo cual también implicaba una labor de interpretación de las nor.-
mas en que se fundaba el rec¡.rrso pedido, por partc de ese rna-
gistrado.
3. En tercer lugar, decíamos, también cabe reconocer una labor
interpretadora al fitez, rcalizada con motivo del pronunciamiento
de la sentencia. Por regla general, esta interpretación tenía su pun-
to de partida rígido en la fórmula procesal previamente aprobada
por el magistrado, de modo que ella era la que constituía el objeto
de la interpretación judicial, en principio. Pero también podía
presentársele un campo más vasto, en el cual solía llegar a enfren_
tarse directament€ con el mismo derecho objetivo, cuaodo la
fó¡mula hacía uua remisión genérica a alguna fuente del mismo,
como sucedía, p. ei., si en ésta se incluía una excepción basad.a en
alguna ley o senadomnsulto, lo cual exigía al iuez la interpretación
de la correspondiente norma a que la fórmula se remitía a traves
de la cláusula correspondiente.

En todo caso, no está de urás ¡ecordar que en el derecho clá-
sioo el precedente judicial ha desempeñado un restringidísimo
papel como fuente de derecho 21; pero ello no quita valor a la
observación precedente, de que, limitada al caso de que cada juez
conocÍa, una cierta labo¡ interpretadota le era necesaria, a fin de
quedar en condiciones de pronunciar su fallo.

20 VAr¡_ñu, E\ Accian¿s ptelodas conlplpmento¡ia de I¿ accíót
d,e la le\ Aquília (Pamplona 1973), p. 21 ss.

21 Sup¡a II, l.
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IV. Le rNrrnrnnr.lcróN pei- DERECHo DURANTE ¡r- pcniopo cr,í.s¡co
ALTO.

Durante el período clfuico alto, en principio no se obse¡van varia-
ciones sustanciales ni en cuanto al contenido ni en cuauto a las
irutancias de interpretación, respecto del periodo anterior.

Sin embargo, es necesa¡io verificar que por esta época y 1'a
desde sus inicios, con Augusto, se produce un priner intento de
irte¡vención imperial a través de la irxtitución d,el ius publi,ce res-
pondendi er aucto.ritate principis E, en vi¡tud del cual cie.rtos ju-
ristas elegidos discrecionalmente ¡ror el emperador. podían dar sru
respuestas respaldadas pnr la auctoritas del príncipe. Esto introdujo
en el seno de la iurisprudencia una instancia especial de inte¡pre-
tación, en la medida en que el hn rcspond,enü discriminaba entre
juristas beneficiados y no beneficiados. Si esta reforma imperial
acaueó o no oonsecuencias para nuestro tema, lo vetemos despues.

V. L¡ nvrrnpn¡r¡cróN n¡r, DERECSo DURANTE rr, p¡niooo cr,Ástoo
rannío.

l. Con el emperador Adriano (ll7-135 DC.), esto es, a comienzos
del período que ahora estudiamos, se introdujo la práctica de dar
rescriptos. Formalmente eran ellos respuestas del emperador a

consultas jurídicas de particulares y magistrados o funcionarios,
equiparables a los antiguos responsa yrudentium; pero, de hecho,
por provenir de quien provenían adquirieron valor oficial. Algo
similar debe decirse para los decreta principum, formalmente con-
sistentes en sentencias dictadas por el emperador, pero que en
razón de su proveniencia, pronto adquirieron valor de fuente vincu-
lante E.

En sus orígenes, tanto los decreta mmo los resc,tipta se lirní-
taron a declarar el derecho vigente sin introduci¡le innovaciones;'

pero, avanzada ya la época clísica tardía, ambos tipos de constitu-
ciones se han convertido, además, en fuentes creadoras de nuevos

derechos, de modo que con ocasión de resolver una consulta a través
de rescriptos, o un liügio, por medio de decretos, los principes

2 ljt. en Krsrn, Das rónischp Pñoatrcch 2 ( München l97l), t. t, p.
2lOns.5v7.

2¡ Oi¡sr¡¡o, R., Il potee ronnatioo degli iñpetotori e le ¿ostituztoni
inperiolí (Torino 1937, reimp. 1962); Mecon em, A., Auctoítos p¡lncipis
(Paris, 1947), p. 77 ss.
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de esta época han introducido tra¡xformaciones en el de¡eüo
vigente 24. En este sentido, pues, la funcíón cumplida por rescrip-
tos y decretos durante el primer momento de su existencia podemos
asimilarla relativa y aproximadamente a lo que era la. interpretatio
legís de la jurisprudencia, la cual, aunque operando con más o
menos libertad, en final de cuentas tenía carácter declarati.vo de
un texto previo. La función de esas constituciones durante e1 se_
gundo_ momento, en cambio, poderaos asimilarla a Ia interpíetotio
iuris de la jurisprudencia, o sea, a una labor creadora e innovativa.

El emperador, pues, llegó a conve¡tirse en una suerte de i¿-
terpres legis, etc., y de ut interpres iuris, a traves de sus ¡escriptos
y decretos. En consecuencia, en ellos debemos ver los orígenes de
una forma de interpretación oficial ss en el derecho ¡omiro, esto
es, de una inte¡pretación vinculante para jueces y juristas, por estar
contenida en un acto dotado de ese valor,
2. Ni la introducción del ius respondendi ttí la aparición de la
práctica de dar rescriptos y decretos fue capaz de abati¡ totalnente
la libertad creadora de los juristas; pero sí pudieron esas ¡eformas
circunscribirla, en la medida en que el ius respondendi d.iscrimina_
ba ent¡e unos y otros jurisprudentes y de algún modo vinculaba
a los favorecidos con ese beneficio hacia las opiniones jurídicas
emanadas de los servicios imperiales, precisamánte a tiavés de
rescriptos y decretos, que entonces los prudentes debían tomar
especialmente en cuenta, casi como datos de potestad y no sólo
de autoridad, es decir, como expresión de una áeclaración o inter_
pretación oficiales de1 derecho.

De este modo, la aparición de Ia instancia imperial de inter-
pretación no implicó, al mismo tiempo, la desaparición de la ins_
tancia jurisprudencial, esto es, no implicó una centralización de la
labor interptetativa €n manos del emperador. El emper.ador se
erigió en intérprete del derecho, pero no reivindicó ningún mono-
polio de tal función, pues todavía los iuristas conservaron mmpe-
tencia para ese trabajo, sólo que modificada.

La modificación operada hacia fines de la época clásica alta
y comienzos de la ta¡día concernió al alcance de la inter.pretatio
iun's. Que todavía los iuristas corxervaran parcialmente en sus

t'4to . innor utit:o-intc¡:'rc¡a¡iEo, en St di ín onorc di p. de F/;ncisci (VilaDo,
1956), t. 4, p. 473 ss.ri Vjd. CAUDF-ME.r, 1., L'empercur intctpr¿tc rlu drcit. en F¿stschtitt L E.
fidócl (Tübingen 1954), t. 2, p: 169 ss. Es tamb;én muy i*portante el ib¡o
de P^r,^zzor-o, N' Poterc imperialt ed. oryani giurísdizionaL n¿l II secolo DC.
( \lilarro 1974).
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manos la intetpretatio legis, etc., aun cuando debie¡on comenzar a
oompartirla cnn el principe, y con la dife¡encia ent¡e ambos, de
que, mientras la de los iurrstas quedaba sometida a los cauces de
Ia auctoñtas, la del emperador quedaba respaldada de inmediato
por stt potestas, eso era innegable. Pero no ocurrió lo propio con la
antigua intetpretatio iards, entendida como creación de nuevo de-
recho, que resultó, entonces, modificada en su concepción. EI nuevo
concepto nos viene trasmitido por Juliano, en un pasaje conservado
en D.1.3.11 (Iul., 9 dig. ), que reza así:

Et ideo, quae primo custituuntur, aut interpretatione aut
constitutione optimi principis cettius statuendum est..

En este texto se supone un dato previo a la. inter\neta.tio:
aquello qtne primo constit unt¿f, por una ley, rrn plebiscito, un
senadoconsulto o, incluso, por una constitución impeiial. El papel
de la intetpretatia (se entiende: iuris) no es todJvía, si,r eilbar_
go, únicamente el de develar exegéticamente la kttera del texto
dado, sino, más ampliamente, el de un -statüere certíus-, o sea,
el de 'Tijar, determinar, precisar" más ciertamente el contenido
de aquello previamente establecido por alguna fuente 36. En con_
secuenci4 lt i,üerpretotio supone unos datos anteriores, pero los
supone en un estado, por así decir, bruto, necesitado de elabo¡a_
ción y afinamiento. Claramente se ve, pues, la diferencia que había
erltre esta interprctatia (iuris) asi entendida y la antigra iüer-
pretatio iuris: esta última era esencialrnente creativa, sin puntos
de_ partida necesarios, que no fueran, naturalmente, los propios
del íntego sistema iurídico, porque creación no significa- extra-
vagancia ni arbibariedad o capricho; la interpretatio que viene
explicada en D.1.3.11, en cambio, parte de algo quo" yi^o 

"on"_tituurrtur, de un prias normativo que se impone al intérprete. Sen_
tado ello, no obstante, tal interpretación aún mlxen¡a 

-algo 
de la

antigua libertad, porque no es una mera exégesis, sino ui 
"ntue-re, que implica, en cansecuencia, dete¡mínación y decisión a?.

¡ [Y, en _consecrrencia, aquello que ha sido establecido iuicialmente debe
s€r determinado go1 mayol @¡teza mediante Ia irterpretación o mediante una
constitución del óptimo p¡incipel.

20 En consecüeocia, el sentido de este t€xto no se agota con un¿ ¡efe-
¡encia a la analogía, aun cuando Ia comprende. Vid. Anc¡r (n. 16), p. 22;
BnEfo.\E, M., I¡nerytetatío e con^rtttutlo in D.1,3,I1, en IVRA 24 ( i97b), l,
p. 208 ss., modificando este ultimo los ejemplos dá Archi, pero de acuerdo
coú él en cuanto a Ia intep¡etacióú del msaie.

27 Si se quie¡e, esta rcelabo¡ación de los datos primarios de las le¡es y
coDstituciones po¡ p.a¡te de l,r jurisprudeocia y del emperador venía s coi¡¡cidi¡
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En el texto se dice que este statuere puede ser cumplido no
sólo ¡ror la i,nterprctatio (de los iurútas)2¡ sino también por mns-
titución imperial. La sustancia de la operación de estÁición es
la misma en ambos casos. pero la forna y los efectos distintos. Es
notable que Juliano no haya dicho "interpretatione prudentium vel
optimi principis", sino que haya distinguido, precisamente, entre in-
terpretatío y constitución imperial, Ambas estaban llamadas a sr¿r_
tuere certíus; pero la interyrctatio (prudentium) conservó su ca_
rácter meramente autoritativo, en tanto la constitutio principis (o
sea, podemos decír, la iner¡netatio que hacía el empeiador a tra-
vés de una mrutitución) tenía un carácter potestitivo, precisa_
mente por ser constitución imperial.
3. Esta nueva mncepción d.e la interprctatio i¿¡is debemos en_
tenderla en el contexto del nuevo planteamiento sobre las fuentes
del de¡echo: la creación de éste, progresivamente, se ha concentra-
do en ¡nanos del prínci.pe y las dem,ás fuentes del derecho se han
ido extinguiendo. Es en este contexto en que debemos situar el
nuevo concepto d,e i,nterpretatio duris: como acabamos de resumir,
ella consiste ahora en una integración de datos normativos, aun
cuando no se haya trarxformado en mera exégesis de tales datos.
Ello quiere decir que la creación, en el sentidó en que aparece eD
el texto de D.7.2.2.12 ius cfuil¿, quocl ín sola prudeÁtiurn ínterpre_
tatione consístit, ya no se presenta mas como interyÍetatio, sino

oe.ias ^ll lablas, Ios cuales también_ habian partido de ciertos datos legis-
lál¡vos que afinar y desarrollar. Pero había uná gran diferencia entre amias
situaciones:_ pues ni la estrucfura ni el contenido'de la ley decemvi¡al ni elgrado de desenvolvimienlo del integro sistema ¡uridico áÉ * ¿p*"-po¿iu"
p¡r:rngonarse con la clase de contenidos juridicoi estabtecidos poi el óúmulo
de le¡es y senadoconsultos de la época impérirl ni con .l eradl de extensionr profundid-ad que habia alcanzadb el Jerecho romano dJ Ia misma época.
Baste ¡eco¡da¡ el ca¡ácter fo¡malístico de las no¡mas de la Lev de hs Xll
TaLhs y Ja pobreza de figuras juridicas de que adolecía, pará comprenderqre el trabriu rle los primeros juristas y de sus succsores en tomo i eil¿ más
rtue desarrollar y afinar unos datos án bruto. consistió propiamente en la
creación de nuevas instituciones. Muy otra era la realidad en'la época impe-¡ial: el de¡echo romano- había llegad'o a un g¡ado óptimo d" d;"i,l;ú";i^,
nuevas ÍoÍnas no se linÍtaban a establecer generaüdades o figuras vácías,
sino .r regllar lemas o punlos muy concrelos y muy concrettrne;lc, En cr¡n-
s(u.rr':a. el esp:cio de libertad que dejaban a los jurirtas er¡ rrrás bien ¡es,
tringiLlo, corno para no fo'renlar una labor de crpacón; pero, al mismo tiem_
po. lo suficientemente elástico, como para no ci¡cunsc¡ibi¡los a una mera exé_

con,la a,ctividad que los prjmeros juristas f1abía¡ ilesa¡rollado f."rrt" " l" t-eyde.las XII Tablas. los cuales también habían partido de ciertos áatás leeis'-

gesis textu¡l y permitirles una lalmr de inlegración. desarrollo. afinamientoy precisión, que es a lo que Juliano alude curndo díce: quae piÁo cor*tituun-
tüf ,,, ceftils statuenl,tm eú,

28 G-aüD¡:MET (n. 25), p. 181; Vorcr,rs (n. I7), p. I0Z s. conjeturan
qr¡e originalmerte el texto ¡ezaba en su partc pertiDent; asíi aut int;rprcta-
tione <üoisconsulti> qut constítutíone .. .
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mmo una actividad diferente, que en algunas fuentes aparece de_
signada como condere iusn. De este modo, condere ius (creación
del derecho) viene a contrapo nerse a interptetafio iurís (integra,
ción del derecho creado), con lo cual esta última, en cierto modo,
vino a aproximarse a la, interpretatio legís, en cuanto ambas for-
mas de interpretación partían de datos preestablecidos, no obstan.
te q¡¡e l¿ primera pudiera operar más libremente que la seguuda.
Mitada desde otro punto de vista esta evolución, lo que ocurrió
fue un desgajamiento de Ia creación jurídica sufrida por la infer-
pretatio, que antes la incluía, pasando la primera a consisti¡ en
una actividad dife¡ente (cond.ere ius).

4. Po¡ cuanto respecta a la interpretación jurisüccional prove-
niente del pretor recordemos que en tomo a1 año lB0 DC., ei edic-
to pretorio fue fijado como edícturn perpetuum, lo cual implicó
sustraer a los pretores la facultad de modificarlo, de modo que,
aun cuando formalmente, al inaugurar cada uno de ellos su año cn
el cargo, promulgaba un edicto, el que debían promulgar era pre-
cisariente el edicto fiiado sin alte¡aciones io. La posibilidad, por
tanto, de que ellos pudieran efectuar una interpretación en el mo-
mento de constituir el edicto, y por el hecho mismo de su construc-
ción, quedó eliminada para siemp¡e. Con todo, es evidente que
mantuvieron una cierta facultad de interpretación en el momento
de aplicar el edicto a las peticiones de las partes, porque toda apl!
cación del derecho al hecho implica una cie¡ta interpretación de
aquél; sólo que la experiencia secular que pesaba sobre el material
recogido y fijado en el edicto perpetuo y la influencia imperid nr

e¡an más que suficientes y poderosas como para determinar los
cauces de su aplicación, de guisa que en la práctica los pretoros

_.F Cai. f.7.: Respolsa prudenliürtu sunÍ sententiae et Tpinianes eorum,
quibus petmirrum L\t íura cond,erc [Las respueslas de los prudentes son la"
sertencias y opiniones de aquellos a quiene5 se ha permitido'crear el derecho].
U.n jurista republicano hubiera dicho quizá: 'permissum est iura interpreta-
ri . y hubiera dicho lo mismo que quiso decir Ca¡o.
. 30 Ex?ongo_aqti la doctrina común sob¡e ei asunto que, como se sabe,
ha sjdo objelo de critica y cent¡ad¡cción ¡ror Gumrxo- ¡.. f:e"o"ri^e"ti á"1
iu.s honorañum !.lo !r!!!! codíficoziar@ dell'edíIto, en L'otdinllmcrÉo giuti-
dí.o ronano\ (Napoli 19591, p. 396 ss; La leggenda salla codificazione" deII'
cditto c to sua.gcnesi, ibid.. p. 428 ss.; Not" fir¡¿ edicium ;troainciole, en
/VRA 20 (1969),-p. 163 ss. En cont¡a: DE FslNcscr, per'Ia stotía'dell,
editto perpetuo nel período poslclassíco, en RIDA 4 (f950), p. 321 n.7;
Br-ncun, 4.. NoIe su Soloio Giulíarú, en Sludi in meÍLorilj d¡ -E. 

Albo¡o¡¡o
(Ntilano 1952), t. I, p.605, rebatiendo la tesis que Cuarino había aáeia"tado
en su ob¡a Salaíus lulianus (Catania lg46); Fnez¡, p., Corso di stotía d.el
d.hitto rontano 3 (Roma 1974), p. 452 a. 35.sr Pa¡-azzor¡ (". 25), p, 129, "L organo giurisdizionale si era ormai dotto
a mero organo di rcgistrszione della volontd irnperiale",
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segulamente se vie¡on muy limitados en sus facultades. Más ade-

lante volveremos sobre el edicto.
5. En cuanto a las facultades interpretativas del juez en el pro-
cedimiento formulario, es también evidente que á las conservó
respecto de Ia fórmula y el ordenamiento al cual ella se remitía a

través de sus diferentes cláusulas. Pero también aquí cabe decir
algo similar a lo dicho en relación con el pretor: Ia enorme ex-
periencia del pasado debía pesar muv grandemente de modo de
c.onducir por cauces preestablecidos la interpretación que debía
da¡se al derecho v a las leyes que esos iueces aplicaban, por lo
cual se hallaban también muy limitados en sus facultades cnncer-
nientes.

6. En verdad, lo que históricamente había sucedido fue lo si-

guiente: los días del edicto pretorio y del procedimiento formu-
Iario tan vinculado a é1, habían pasado: aquél dejó de ser una
fuente viva y dinámica de derecho v quedó reducido a un texto
oficial sin posibilidades de mayores y nuevos desarrollos r su petd-
ficación, en consecuencia, cnnllevó la petrificación de las faculta'
des inte{pretativas mismas de que pretores y iueces una vez g.r-

zaton.
El lugar que antes ocupaban el edicto y el procedinriento for-

mulario lo ocuparon ahora los rescriptos y decretos 1- el procedi-
miento cognitorio o extraordinario. Pero de ello y de su im¡rortan.
cia para nuestro tema habla¡emos más adelante.

VI. I¡nxrsr¡No¡, o¡ u¡l "nr¡¡ru¡t¡rnNro AL r.Ecrsl¡Dot'' oun¡¡r¡
¡.os p¡nÍooos c:,Ás¡cos ¡slcr¡r- y ,t-ro

En los períodos clásicos de la república y del ünperio no se di<r

en Roma una instancia de interpretación oficial del derecho. Ello
him imposible la existencia de un consiguiente rsl., ni. siquiera fa-
cultativo, al menos en cuanto respecta a la inte¡pretación. Para
entender cabalmente por qué no pudo surgir en estos períodos
la interpretación oficial, debemos analizar cierto.s factores que ex-
plican el fenómeno.

Ya antes hemos indicado que una instancia de c¡eación o de
interpretación oficiales puede gestarse o bien por la atribución di-
recta a un órgano de capacidad para crear o interpretar, o bien por
el establecimiento en la crupide de una ierarquía, de un órgano
con dichas capacidades y también con la facultad para revisar las

decisiones de los jueces infe¡iores.
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1 En la Roma republicana no existió ningún órgano: ni los co-
micios, ni el senado, ni ningún magistrado, a quien se le reconocie-
ra competencia para inte{pretar con valor generalrnente obligai
torio y uniforme; en otras palabras, para dictar normas interpreta.
tivas de otras Inormas 32.

Esto vale incluso par.a la iurisprudencia. Una cie*a uniformi-
dad de interpretación generalmente seguiü, era posible que Irro-
vinie¡a del seno de la jurisprudencia; pero ello sólo en virtuil del
principio de autoridad (auctoñtas prudentium), del funcionamien_
to de la commanis opinio ¿loctorum, o bien de Ia tradición de es-
cuela, especialmente de las célebres de sabinianos y proculeya-
nos 33. En la medida en que algunos de estos factores evitaran l¡
cpntroversia sobre algún punto I Ia hetetogeneidad de parece-
res s4, en qsa misma medida se producía una cierta uniformidad
que permitía la transformación del criterio uniforme en derecho
vigente en vi¡tud de su recepción reiterada por pretores y iuecesy en definitiva por adentra¡se en el uso y la costumbre d. por lo
mismo, esta transfo¡mación en derecho vigente era un dato muy
a posterior; e¡a el resultado de un proceso algo dilatado, que es-
capaba al control mismo de los juristas y que se nos presenta do-
tado de vida propia. Ello impide considerar a la iurisprudencia co-
mo instancia de interpretación oficial, porque no e¡a suficiente
que un jurista particular diera su parecer, p¿ra que ese parecer
creara de¡echo. Aun cuando ese par.ecer, después de un comple-
io proceso social, se csnvirtiera en de¡echo vigente, no por eso
creemos que pueda decirse que ese iurista había sido su interpre-

32 G,{,'o¡¡¡er (n. 25) p. 170, para las asamL¡leas comicialesi pero su
afi¡mación es válida para los demás- órganos conrtitucionáles. En'cu'anto al
edicto, si bien al confeccio¡¡a¡lo el pretor podia enf¡enta¡se con p¡oblemas de
ir)terpFtación -(vid, supra lll2), cuya solucjón vertia en el edictó mismo, cso
no t¡ansformaba el edicto eo trorma inte¡pretativa de otras nomas, pues sr¡
fin no era éste, sino ¿plicar un cierto derecúo.

¿3 Todo ello a cotrsecuencia del carácter de "dereoho de juristas" que
iuvo el de¡echo ¡oma¡o. Sob¡e ello: K¡¡¡-¡,gn, 8., Dos Problem des lutistén-
rcchts in dd tiimí.schpn Reahtsgesc¡¡ichte ( Tübingen 1932); SrerN, p., fle-
eulac iurís ( Edinburgh f968), p. 26 ss.; I-ounr.noi, L., Saggio $]I d.htto giu-
ti$pn/denziol¿ (Milano 1967), p. I-78; SC¡IrLLE, A.A., A Deli¡tition of lu-
tist llu, en Swúol¿e íuú:licoe et hlstoticoe M. DaDid d¿di¿¡t¿e (Leyde¡
f968), t. f, p. I81 ss.; lurist Lott, en At Arnericar, Erpeñen e ín Rornln Lau)
(Cóttingen l97I), p. 48 ss.; The Noture an¿ Sl{i¡tifba¡ce of lutist Loto, ibid,,
p. 199 ss.

34 ScÍwñrz, A.B,, D¿s sttiüige Recha det ñrnischen ]uti,sien, eÍ Atti
Congt, Inteñ4|. (n. 16), t.2, p. I2l ss.; Lery-BruN, Disserútones prudet
Ihtnt, ei SVnte[ia V. A¡aneio-Ruiz ( Napoli l9e4), t. I, p. 532 ss.

35 C¡!ro, F., Intetqetozione e lotmozione corLt'tettdin4¡ia del didrto
( To¡ino 1971).
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te offcial, entre otras cos¿ts, porque el proceso podría no repetirse
en su favor,

De esta manera, pues, la posibilidad de que un r¿1. se hubie¡a
desar¡ollado sob¡e la base de existir una instancia de interpreta-
ción oficial del derecho, quedó cerrada del todo.
2. Pero tampoco fue posible la segunda vía, esto es, la de que las
instancias conocidas de interpretaciónr magilstrados, iueces, iuris-
tas, en la práctica hubieran tenido que .someterse a las interp¡eta.
ciones de un superior, que por tal razón hubie¡an adquirido valor
auténtico.

El pretor, como también los demás magistrados jurisclicciona_
les, si bien estaban insertos en una cierta jerarquía (cutws hotn-
nün), no se hallaban sometidos a un control positivo de parte de
los magistrados jerárquicamente superiores, los cuales tan 1ólo po_
dían vctar (intercessio) las decisiones del inferior (en este caso, del
pretor o del edil), impidiendo con ello su eiecución. Se trataba, en
consecuenci¿, a lo más de un control negativo, que por su natu_
raleza resultaba incapaz de obligar a los magistrados iurisdiccio-
nales a obrar en determinado sentido y sólo podía impedüles ac-
tuar. Por otra parte, en el terreno de sus atribuciones jurisdiccio_
nales, estos magistrados no estaban sometidos ni al senado ni ¿
los comicios, en el sentido de que no existía un mecanismo que
permitirera Ia revisión de sus decisiones ante tales instancias 36.

Por cuanto respecta a los iueces, su situación e¡a aun más
desvinculada, pues por tratarse de ciudadanos particulares elegi-
dos en cada caso por las pates, simplemente carecían de superior

ie1á1qyico, al punto que en esta época ni siquie¡a se dio la posi,
bilidad de un recurso de apelación. Cie¡to es que sus senteicias
podían caer bafo el golpe de u¡a restitutio in ültegtum decretada
por el pretor; pero nuevamente aquí estamos en presencia de un
control negativo, ya que la resti,tutio lo únim que hacía e¡a ¡escin-
dir el fallo del juez para dar lugar a un nuevo litigio, pero no mn-
ducía a su reemplazo inmediato por otra decisión emanada del
pretor.

La jurisprudencia, finalmente, por su propia natur.aleza era
del todo independiente de cualquier poder; su existencia era un
hecho que descansaba sobre una serie de supuestos sociales y es-

s6 La proaocatio ad populum en conlra de las condenal capitales v a cier-
tAs multas dictadas por el magistrado era una suerte de aneláción ai pueblo
que no impücaba de¡rndencia ni Frarqui4 sin conlar sü circunscripción a
tan sólo la mate¡ia penal. Las consultas que los mag¡str¡dos solian f-ormula¡
ante el Senado tenían carácter polltico y no jurídico.
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pirituales, propios del modo de se¡ de la sociedad romana, que no
había recibido una organización formal; en .onsecoerrcia, ui con_
trol, siquiera negativo, de sus doctrinas, tampoco era posible.

Cada una de estas tres instancias de interpretación del de¡e_
cho, pues, eran independientes, en el sentido en que se ha expli_
cado, de algún poder superior revisor, por la senciila razón de que
un tal poder no existía, así que tampoco pudo existir una suefbe
de inte¡pretación inürectamente oficial, qie en la práctica vincu_
lase a aquéllas.

Pero aún nos queda por analizar cuál era la situación existen_
te entre estas tres instancias en sus relaciones mutuas. De hecho,
tampoco se dio en ese ámbito una dependencia formal que otor-
gara a las interpretaciones de alguna de tales instancias'rrn valo,
preeminente por sobre la de las demás, en vi¡tuil del mecanismo
de la revisión de las decisiones de unas por otra u otras. Ni el pre_
tor se veía subordinado a lo.s jueces y iuristas, ni los jueces al ¡ne_tor y a los juristas, ni estos a aquéllos o a este. por lo mismo, el
irabaio de uno no era formalmente revisable por los demás. La con_
secuencia tenía que se¡, nuevamente, que la intelpretación di¡na-
uante de una instancia no -se veía, necesariamente, 

-afectada 
por la

proveniente de las ot¡as. En otras palabras, ni la interpretación ju_
risdiccional, ni la iudicial ni la iurisprudencial tenían 

^carácter 
off-

cial para las demás.

De acuerdo con todo lo anterior podrá comprende¡se ahora
cómo en la Roma republicana no pudo fructificar ninguna prácti-
ca que se asemejara al ral., ni siquiera facultativo; o sea, una Drác_
tica consistente en ¡emitír una irutancia de interpretación a'otra,
o un juez a ésta, un problema de laguna o de oscuridad de las
normas, recabando r¡na solución para adecuar su decisión a la in_
terpretación pedida 1' dada. No fructificó una práctica así, por_
que no existió ningún órgano con capacidad para interpretar o{i_
cl¿lmente el derecho, al cual los jueces pudieran ilirigirse; y por_
tlue las decisiones de las instancias de interpretación lurídiáa que
conocemos no corrían ningún riesgo de ver revisadas sus decisio_
nes po¡ otros órgauos de que pudiera emanar una interpretación
dife¡ente, de modo de verse inducidas de hecho a co¡xultarle an_
tes de decidir, para evita¡ la realización del riesgo.
3. 

_Debemos, 
sin embargo, analizar específicamente el lugar ocu-

pado por la jurisprudencia en la administración del dere-cho por
parte de pretores y ¡ueces. Dábase ahí una práctica que conüene
analizar si era mnsHtutiva o no de un posible ral.
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Tanto eI pretor como el iuez normalmente eran ilet¡ados. El

primero solia ser un milita¡ o un políticn, cuyo Paso ¡ror la pretura

era sólo el escalón de una carrera más amplia y ambiciosa, por lo
demás, temporal, ya que, coino se sabe, el pretor duraba un año

en su cargo. Esto vale también para los dem¡ás magistrados juris-

diccionales. El segundo, el iuez, era un ciudadano particular ele-

gido por las partes en cada litigio y uo era requisito de elegibilidad

el ser jurista. De este modo, Ios únicos a quienes la intepretación

se les presentaba como un oficio constante y profesional eran

los jurisprudentes.
Como resultado de ello, la asesoría de los iuristas a los pre-

tores y a los jueces resultaba más que necesaria, y aparecía como

normal que unos y otros se rodeasen de un congíüu¡n de prudentes,

en el cual descansaban para el mejor eiercicio de sus respectivor¡

cargos. De hecho, eran estos iuristas quienes insinuaban a los pre-

tores el contenido que debían dar a su edicto y a los iueces, el de

su sentencia 3?.

En corxecuencia, nos encontramos con que pretores y iueces
recurrían a los iurutas para consultas de toda clase en el rimbito
propio de sus funciones. ¿Es esto un ral.P Obviamente no, ni si-

quiera facultativo, a menos que demos al ooncepto de r¿1. un con-

tenido amplio y elástico, lo cual nos conduciría a ver una manifes-

tación del mismo toda vez que alguien que deba decidi¡ sob¡e

el derecho consulte a otro.

Cierto es que en el caso romano que estamos analizando, la

cuestión presenta ribetes especiales: los iuristas, al fin y al cabo.

eran creadores e intérpretes del de¡echo en un sistema en que la
ley carecía de mayor importancia como fuente de aquéI. En con-

secuencia, podría decirse que cuando Pretores y iueces consulta'

ban a los iuristas un problema de laguna, o de interpretación, aun-

que no se tratase de una consulta al legislador o al creador o in-

térprete ofibiales, se trataba de una consulta a los conditmes iuris,

dándose, en consecuencia uno, los supuestos de la institución que

por comodidad llamamos r¿1.

Pero no es así. Lo propio del r¿1. es la consulta al creador

o al intérprete oficiales del derecho; y los juristas no eran

en ningún caso tales. Como ya hemos dicho, el valor de las doc-

trinas de cada iurista quedaba sometido al principiro de autoridad,

no al de potestad, y aunque en el seno de la iurisprudencia pu-

diesen darse interPretaciones y doctrinas prevalecientes, eso er¿

s? S€¡Iu¡¿, Srorra (n. l8), p. 102 s., 2IO ss,
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debido al funcionamiento d.e la auctoñta.s o de la tradici6n de es-
cuela, no al carácter potestativo o vinculante de tales corrientes.
En mnsecuencia, cuando pretores y jueces acudían a los iuristas
para consultarles, auaque acudieran a los conditores iuris, no esta-
ban acudiendo a ningún intérprete offcial del derecho, que en la
Roma republicana, por lo demfu, no existía.
4. El establecimiento del ius reryondend,i por Augusto tampoco
conduio a la creación de una instancia de interpretación oficial
del derecho; en corxecuencia, no implicó esa irutitución la apari-
ción de un ¡¿L

El üs rerpondetdi producía una suerte de discriminación en-
tre los juristas, al distinguir entre aquéllos dotados del beneficio
y aquéllos ca¡entes de é1. Su efecto era dar mayor vigor a las doc-
t¡inas de los juristas beneficiados por sobre la de los no-beneficia-
doe. Pero como el i¿s respondendi no producía ninguna preemi-
nencia de un jurista sobre otro dentro del coniunto de iuristas a
los que se les había mncedido ese derecho, esto significaba que
el t¡ailicional principlo de auto¡idad continuó cumpliendo el mis-
mo papel anterior, dentro del círculo de los iuristas beneficiados €8.

Si se quiere, el conjunto de éstos poseían una cierta preemi-
nencia sobre el coniunto de los no-beneficiados; perc{ nin-
guno de los primeros en particular podla ieclamar para sí alguna
preeminencia 3e. En consecuencia, no podemos considerar que el
ius respondendi introduio la idea de interpretación oficial en el
derecho romano; y, por 1o tanto, en vano buscaremos a través de
él la insinuación siquiera de un ¡rosible rcl. a0.

VII. El "nsrsnnrm¡llo r¡, r,rc¡sl¡mn" tln-c¡tTE rr, pmÍoDo

o.isroo r¡¡¡ío

Ya hemos visto antes que la interpretación oficial del de¡echo ua-
ció únicamente durante el período clásico tardío. Pero ella no tu-
vo ca¡ácter exclusivo, es decir, no se presentó como única posibi-
lidad de interpretación, pues a su lado todavia subsisüó la iuris-

38 Sin eütla¡ e¡ discusiones sob¡e ot¡os extremos del ixs respon¿efidl
que aquí no interesan, me pa¡ect que todo cuanto he dicho se desprelde cla-
ramente de D. I.2.2.45.

39 En otras palabras, dentro del conjunto de jur¡stas be¡eficiados, podía
producirse la contro!€rsia que sólo era zaniable mediante los ñétodos tradi-
cionales: Gai. 1.7: sl dlssenliuíl, íúict h.el quam oelit serÉenrhm sequi.

40 De acue¡do con SuE'roNro, C, Caligulo 3, este emperador hab¡ía p¡e-
tendido prohibir que los jurisconsultos diesen Éspuestas para reservárüas
exclusivamente a sí m¡mo. De habe¡ prcsp€¡ado tal p¡oyecto se hubiera e¡-
tonc€s generodo un ve¡dadero ral. obligatorio.

rta)
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prudencial, au¡ cuando se hubiera moclificado en su diseño, lq mis-
mo que la jurisüccional del pretor y la iudicial, sl bien estas úlü-
mas con ca¡ácter limitadísimo, mfu por circunstancias históricas
que por prescripciones oonscientes del ordenamiento político-jurí-
dibo.

Ahora bien, interpretación oficial no es sinónimo de '.refe¡i-
miento legislativo" ni necesariamente aquélla conduce a éste, aun
cuando un típo de ml., el cbligatorio o forzoso, sí supone la in-
terpretaclón oficial como exclusiva y excluyente.

Dado lo anterior debemos indagar ahora si durante el perío-
do tardío clásico se dio, junto a la nueva fo¡ma de interpretación,
la figura del rul.
l. Enfrentemos en primer lugar el análisis de los fucrcta print:i-
pur¿ en cuanto en ellos pudiera pretender verse una manifesta-
ción del ral.

Esta pretensión debemos desecharla de inmediato. Lns dccre-
td eran sentencias del ernperador. Ciertamente a través de ellos,
podía aquél interpretar declarativamente el derecho vigente, lle-
nar srx lagunas e, incluso, modificarlo; ciertamente el emperador
podía dar sus decreta luego de un proceso de segunda instancia,

!Iue, en consecuencia, suponía uno anterior de primera seguido an-
te otro juez; y todavía podía darlos dentro de un proceso que ha-
bía sido avocado a su tribu¡ral a partir de otro tribunal en el que
se había incoado inicialmente. Pero nada de esto es lo constitutivo
del ral., pues, por un lado, faltaba en cada caso un envío por el
juez o magistrado que mnocía un litigio, de un problema de inter-
pretación o de laguna; y por otro, en todos esos casos el empera-
do¡ ¡esolvía como juez y no como into¡p¡ete o creador oficial; y,
además, resolvía, no un problema concreto de laguna o de inter-
pretación, sino el litigio entero y completo. Cosa distinta es que
los decreta, üna vez emanados, se consideraran con valor de ley
(constitutiorgs prirwipum): esto no es ni remotamente suficiente
para tipíficff el ral. y sólo alcanza para mnsiderar 

^ 
los d,ecreta,

segúD ya hemos indicado antes, mmo expresión de la ldea de inte¡-
pretación oficial. Esta primera posibilidad, en consecuencia, nos

conduce a un resultado negativo.

2. Ya varias veces hemos ¡ecordado que en torno al año 130 d.C.
el e¿licto de los pretores fue fiiado por orden del emperador Adria-
no y obra del jurista Salvio Juliano, como edictum perpetuun. La
nueva obra habrla sido aprobada por un senadoconsulto o por una
oraüo imperial, y en el acto de aprobación el emperador habría
<lispuesto -se dice- que si el eüctun perpetuurn fuere hallado
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deficiente para r¡n caso, esto es, si en él se encontrare una laguna,
sólo al emperador correspondería colmarla, lo cual necesariamen-
te debía de suponer flue el pretor de turno tenía que remitirle el
caso lacunoso para que el príncipe se p¡onunciare.

Los textos fundamentales a este respecto son const. Tanta LB

¡ mnst. Dédoken 18, de Justiniano:

. . . divus Hadrianus in com-
positione eücti et senatus
consultq quod eam secutus
est, hoc apertissime definivig
ut, si quid in edicto posito
non invenitur, hoc ad eius

regulas eiusque coniecturas
et imitationes possit nova
instruere auctoritas r,

. , . ac,i npóc 7e 'A6pra,üc
ó ins euoe&ús trrlte<¿s. ó¡e
rd. napd rüv rpanópc,sv yar'
lros lyaorov vo¡to$erotlpeva év

Ppalpi roi wvine pgfuLo, róv
ytdnorov lovltovóv npdc roho
rapoAa$,:v yara rov \úyov,
bu év yolit 6r14trüez ézd
rñc npes&népac Pú¡tr¡c, olró
6i¡ rairo gr1ob, úe ei'rt, tapd,
ñ \nreraypéwv it"wyiltetev,
npooí1yóv éorw roús év it"p7aís
roú ro rcpd. oúar, \npelst yai
Beparcrku yard. rt¡v La r6sv
tP4 6 arerupév av ü'p\orüáz*.

Unifo¡memente ambos pasajes se ¡efie¡en a las eventuales lagunas en el
edicto adriano-julianeo (si quid in edicto posito non invenitur ei' rtnapd,
ró \arera1péwv avwy)rlercv) y al modo de colnarlas (ad eius regulas
eiusque coniencturas et ímitatbnes . noya instruere - 6 tatpetV yar,

'Jepatrerkw yañ. ri¡v éy ritv l¡6r¡ \rareraypévav cíxo\ouürár,) todo lo
cual, en suma, significa aplicación de la analogía. Pe¡o la uniformidad
desaparece en cuanto a la indicación del órgano competente para colrnar
esas lagunas: mientras la c- Tdnta se refiere a una nova au.toritas, la c.
Dédoken lo hace zl b"pAaic.

Es evidente que esta últirna constitución pensaba en el pre-
tor; pero, ¿en qué pensaba la c. Tanta al hablar de rwaa utctoritas:
en el emperador, en el pretor o, incluso, et la auctoritas prude-
úizun? Normalmente se entiende esa expresión como alusiva a la
auctoriia.s imperialis; pero a la luz de la c. Déilnken meior serla

" [... EI divi"o Adriano, al redacta¡se el edicto y en el consecuti\,o s€¡a-
doconsulto laproba:orio del mismoj, así lo definió claranrente: que si se en-
contraba algo no prcvisto en el edicto, la nueva autoridad lo pudi€ra dispc
ner confo¡me con las reglas, pri¡cipios y analogias del edicto],

" [ , . , Adiano, & coosagrada memoria, al compilar en un breve übro las
leyes aauales de los preto¡es, dando a Juliano la di¡eoción de dicha obra,
diio Io mismo en el discu¡so que pronunció púbücameute en la anügua Ro-
ma: que si ocurría ¿lgo qúe no esfuüe¡a pÉvisto, e¡a conveniente que los
úagistrados procu¡aran definirlo confo¡¡r,e a la analogia de lo ya legisladol.
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entenderla como aludente ^ una "auctorita-{ praetmis a\. En todo
caso, como se apreciará, el dato es lo su{icientemente ambiguo e
imp¡eciso csmo para no permitir la obtención de conclusiones se-

gur¿rs, y no está de mfu recordar que este üpo de contraüccioncs
ent¡e la c. Ta.üa y 7a c. Dédnken, unidas a otros argumentos, ha
sewido para negar la realidad histórica del hecho mismo de la fija-
ción del edicto pretorio por Salvio Juliano ar.

En consecuencia, sólo estamos en condiciones de deci¡ esto:

si la expresión nooa auc'tmitas d,e la c. Tanta alude a la aac\torita.s
imperiaks y si la c. Déiloken incu¡rió en un e¡¡o¡ al habe¡ at¡ibuido
aI magistrado la competencia para llenar las lagunas halladas eu

eI edí.tnrL Wrpelüumi en ottas palabras, si la verdad histó¡ica so-

bre lo ordenado por Adriano fue que dichas lagunas debían ser

colmadas por el príncipe, entonces estamos muy claramente en pre-
sencia de un¿ manifestación del "¡efe¡imiento legislativo" bajo su
forma obligatoria.

En efecto, se hab¡ia dado en Ia figura descrita por Justiniano
al menos uno de los supuestos del ral., a saber, la existencia de la-
gunas en un ordenamiento, es este caso, en eI eüctutn perpetuum;
y, además, la at¡ibución de competencia exclusiva para colmar di.
chas lagunas al emperador, de quien habia emanado la luerza del
nuevo edicto, ya que, a diferencia de lo que ocürría con el antiguo
edicto, que se fundaba en e\ i.m.períum del pretor, Ia fuc¡za del
tuevo eüctum perpetuum provino de la aprobación imperial.

Cie¡to e-s que el otro supuesto de procede-rcia del ral., esto

es, la oscuridad o ambigiiedad de la norma que exija su interpre-
taci.ón, no fue contemplado por Adriano, de modo de también re-

servarse a sí mismo la decisión correspondiente; pero ello no im-
pide ver perfilado tm ral. en la figura limitada sólo al caso de la-
gunas.

Ahora bien, tanto la c. Tanla q)mo la c. Déil,oken están de
acuerdo en que la colmadura de las eventuales lagunas del edicto
perpetuo debía ¡ealiza¡se por analogía mn las disposiciones pre-
ex¡tentes en é1.

Ello constituía una importante limitación al poder de decisión
del órgano competente, que si hubiera sldo el rnagistrado, habría

rr ¿Por qué se habla de ñoao (auctoriÍas)? Quizá fuera necesario pen-
sa¡ e¡ que el texto se encuetrha alterado. Si €ümi¡amos el "ñoc" de la f¡ase
"hac ad eius rcgula{', elc. entonces "n¿o¿" queda como el complemento di-
recto €n acüsativo de 'tngtruerc"; y €l texto vendria a querer decir quo la
autoridad puede Íormar (inlruerc) notz (reglas) ad. regulas, ccmien¿luras et
ir¡titationes (edicü), lo cual tie¡e mucho sentido. Lit y opiniones en tomo
a esta exp¡esión: PAr-AzzoLo (n. 25), p. 28 n. 93,

a2 Vid. sup¡a n. 30.
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resultado perfectamente comprensible; pero que no lo es si ücho
órgano era efectivamente el emperador. ¿Por qué el emperador no

podría proveer a soluciones no basadas en la analogía con las re-

glas preexrstentes en el edicto que se trataba de colmar? Aun cuan-
do en los casos de laguna lo normal es proceder por analogía,
ésta no es el ú n i c o camino de solución, y, en corxecuencia, al
menos tratándose del emperador tomo órgano competente para.
colmar la laguna, esta limitaci6n parece bastante rara. De paso
digamos que tal se¡ía un nuevo argumento p¿ra pensax en que
el conflicto de noticias existente entre la c. Totta y la c. Dédaken
habría que solucionarlo dando la razón a la c. Décloken, ya que es

evidente que la analogía como m&odo para mlmar lagunas podía
ser impuqsto al pretor, pero no que podía autoimponénelo el prín-
cipe 43.

Como se apreciará, esta prirnera manifostacjón histórica de
un ral. en Roma resulta más que problemática; y desgraciadamen-
te, en el actual estado de nuest¡as fuentes, nada definitivo pode-
mos afirmar sobre el asunto y todo cuanto digamos de él reviste
carácter puramente hipotaico y queda condicionado, a su vez, a

otras hipótesis.
Para finalizar, ügamos que en el caso de que efectivamente

la colmadu¡a de lagunas en el adictum perpetu ¡n hubiera corres-
pondido al emperador, o sea, en el caso de que estemos ante una
manifestación d.el ral. Íorzaso u obligaiorio, él quedó circunscrito
únicamente al ámbito en que e¡a menester aplicar el edicto, o sea,

a la fase in iure del procedimiento formulario y posiblernente tam-
bién al procedimlento extra ordinem en aquellos casos en que el
edicto se aplicaba ccl eremplum (secuñum, lorman etlicti) aa en di-
cho procedimiento. En consecuencia, este hipotético ral. Ienía ca-
rácter restringido y quedaba libre de él todo el ámbito iurídico no
incluido en los límites que acabamos de señalar.
3. Más concluyente resulta el examen de los rescriptos. Un res-

cripto era dado por el emperador en ¡espuesta a la consulta
(cottsaltaia, reh.tb), de un magistrado, que podía ser jurisdiccio-
nal, o de un particular (preces, suppücatíones) quie: se encon-
t¡aba enfrentado a un futuro proceso. En oste último caso, el em-
perador podía limitarse a oontestar la csrxulta del particular me-

lr Sin embargo, Ia práctica ya clásica que en seguida analiza¡emos, de
consultar el magishado al príocipe problemas de lagunas en el edicto, de-
¡rcndria en favo¡ de la reserva ¡nra colmar dichas lagunas en favor del em-
oerado¡.' ¡4 RErEs, F., Secundum edictt lonwn. IJw aportación al estudio del
íüs noutm, en Reaista Chilena de Hítto a del Derccho 7 (1978), p. 67 ss.

30
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diante su rescripto, de modo que el peticionario lo presentara mn
posterioridad al juez que conociera del litigio; o bien podía desig_
nar un juez pa¡a que ¡esolviera el asunto, el cual debía atenerse a
las instrucciones mntenidas en el rescripto que coniuntamente se
daba con dicho nombramiento a5. Esta forma ab¡ió paso posterior
a un procedimiento especial, el procedimiento pet rescriptum.

En todo caso, es digno de adve¡ti¡se que, al parecer, la posi-
bilidad de suplicar un rescripto imperial durante ,rn pro"oo p.rr-
diente, ya fue obstaculizada en este período; al menos así lo sugie-
ren algunas fuentes {.

El rescripto enviado a un particular vinculaba al iuez ante
quien era presentado, el cual tenía el cometido, entre ot¡os, de
verificar que los hechos en que se había basado el rescripto coin-
cidieran con los hechos alegados y probados en el proceso. Si el
rescripto había sido dado a petición de un rnagistrado jurisdÍccio-
nal y con ocasión de una cuestión litigiosa que conocía como
iuez, es evidente que también el rescdpto lo obligaba en cuanto
sus supuestos, de hecho coincidieran con los hechos del proceso.

Ahora bien, ¿podemos ver configurado un ¡¿1. en el interior
de alguna de estas situaciones?
a) Pareciera que no en el caso de los rescdptos dados a peti_
ción de particulares: falta en ilicha situación la remisión del pro_
blema directamente por el iuez a un intérprete oficial. ya que el
emperador tomaba conocimiento del asunto preclsamente por in!
ciativa del particular interesado; más aún, el resctipto no¡malmen-
te debía preceder al comienzo del proceso, pues ya hemos ücho
que, al parecer, no se admitió impetrarlos durante la pendencia
de un litigio. Ciertamente el particular presentaba al iuez una de-
cisión imperial que lo vinculaba, pero ello no basta para configurar
el ral., y sólo permite ver en la situación el funcionamiento de la
interpretación oficial que, mmo saberiros, no se confunde cun el
¡aJ,

b) Pero, en cambio, cuando el rescripto había sido dado a peti-
ción del magistrado o funciona¡io iurisdiccional con ocasión de un
ütigio ventilado ante su tribunal, sí que podemos reconoce¡ en tal
caso la plena y ú[mpleta figura de un ro¿. En ese caso se daban
efectivamente todos sus supuestos: conocimiento de una causa por
un juez, dudas de interpretación o lagunas jurídicas, elevación det

46 K^sq, M., Das ¡'nlsche ztoílpnesvectt ( München 1986 ), p. 382
s. Para el tema de los Fscriptos dados a particulare5 y a magistrados: tento
en el proc'eso formulario comó en aquel extro otdinemi per.ezolo (n.'25).

+a D. 49.5.4: CI. 1.2I.1.
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problerna al i¡táIrrete oficial, respuesta vinculante de éste; y es

digno de notarse que ya aquí encontramos un leve precedente del
nombre con que históricamente conocemos esta institución, pues
antes hemos recordado que el acto de consultar el magistrado al
emperador también recibía el nombre de relatin (de refero).

En todo caso, hay que advertir que este rcl. tenía carácter sól
lo facultativo, pues el magistrado o funcionario jurbdiccional en
principio no estaba obligado a consulta¡ al príncipe y podía inten-
tar soluciona¡ por otros medios el problema que se le había pre-
sentado, es decir, por los medios tradicionales: proceüendo a una
interpretación autónoma, por sí mismo; o bien corxultando a los

iuristas.
4. En ]as fuentes se nos ofrecen algunos casos de este tiln de con-
sulta. El primero de ellos nos viene t¡arxmitido por D.4.I.7.pr.
(Marc., 3 di.g) a7 en donde se da cuenta de un rescripto de Anto-
nino Pío dirigido al pretor Marcio Avito. Del tenor del rescripto
mismo se deduce que los hechos habían sido los siguientes: el pre-
tor mandó llamar a un demandado, citado ante su tribunal por un
actor, pero aquél no compareció, a consecuencia de Io cual el ma-
gistrado pronunció su decisión. Antes de terminar su.s audiencias,
sin embargo, se presentó el demandado y al encontrarse cvn que
la causa había sido fallada en su contta, piilió al magistrado una
testitutio in infegnmt. Ahora bien, si hubo un rescripto del empe-
rador, había habido una cxllnsalta (relatio) del magistrado, el cual,
ante el problema que se le presentó con la petición de ¡estüutio in
íntegrun, no supo qué resolver y prefirió enviar eI asunto en con-
sulta al príncipe; éste le respondió que la rcsú. in htegntm Wdi^
concederse.

El segundo ejemplo aparece en D.4.4.1L.2 (Ulp., If ed,) a8. Ah'
se narra que unos adolqscentes solicitaron al pretor Etrio Severo

17 D, 4.I-7. w, ( Marc., 3 &g)r Di\,rs Anton¡nus Marcio Avito pÉetoli
de succur¡eodo ei, qui abseDs r€m amiserat, in lunc senteotiam recriFsit: "Etsi
nüil facile mutandum est ex soUemnibus, tam€n ubi a€quitas evidens poscit,
subveniendum est, Itaque si crtah¡s flo¡ respondit et ob hoc more pronuntiatum
est, canfestim autem pro tribuDáli te sedente adiit: existimari polest notr sua
culpa, sed parum exaudita voce praecvnis defuisse, ideoque restitui potest".
IEI divino ÁntoDi¡o Pío dio un ¡escripto al pretor Ma¡cio Avito coa la si-
guiente decisión ¡e{rcto al modo de soco¡¡e¡ al que por esta¡ ausente habfa
perdido un ütigio: "Aunque las solemnidades no debén aherarse fÁcilmente,
hay que pooer ¡emedio cua¡do la eüdente equidad asf lo aconseje. Asi, si el
citado no r€spondió, y por ello, segrin la costumbre, se pmDuDció s€ntencia,
pe¡o se p¡eseató inmediatameDte a¡tes de l€vanta! tu la sesió¡ del t¡ibunal,
puede <.onsiderarse que faltó- no por su culpa, sino por no baber oído bien
I¡ voz del prcgonero y que po¡ esLa razón puede -concedérsel€ la r€stitü-
ció¡l.

48 D, 4.4.11.2 (Ulp., 11 eil): Ex facto quaesitum est: adul€scantes qui-
dam acceperaot curator€m Salüanum quendam uomine; hic cum curam ad-

1l
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l^ restüutia in integrutn contra el decreto que había excusado a
un curador de dichos adolescentes, alegando éstos que la causa de
excusa invocada por el curador no estaba adml,tida por el dere-
cho. El texto nos dice que, como el pretor dudaba sobre el asunto
lo elevó en consulta al emperador Septimio Severo (Aetrius Seoe-
rw quia dubitabat, ail imryratorcm Se}erun rcttuIit); y agrega
que Septimio contestó mediante rescripto, llegado al sucesor de
Etrio, el p¡etor Venidio Quieto, expresando que el asunto no er.á

de competencia de los pretmes sino del emperador ae.

El prirnero de estos casos parece haber consistido en un prtF
blema de laguna en el edicto. La restitutio in i.ntegrurn que el de-
mandado condenado había solicltado al pretor debió de ser la r.í.í.
ob absentiam,, que sólo se concedía en caso de absentia rei pubti-
cae caüsa, situación en la cual ese demandado, evidentemente, no
se había encontrado. Por otro lado, parecía demasiado estricto man-
tener la sentencia pronunciada en su contra, en circunstancias de
que el demandado en definitiva se había limitado a llegar atrasado.
A través del rescripto de AntonÍno vemos que el emperador, en el

ministlasset, benelicio pdrc-ipis urbicam procuratio¡teo erat adephs et apud
praeto¡em se a curam adulescentium excusaverat absentibus eis: adulescrntes
adi€¡¿¡t p¡aeto¡em deside¡antes i¡ iDteg¡um adversus eum restit;i, quod esset
co¡tr¿ constifutiones excusafus. Cum enim susceptam h¡telam non alii sol€ant
deponere, quam qui hans mare rei publicae absúnt vel hi qui ci¡ca principem
sunt occu_pati, ut ií consiliarii Menand¡i Arrii persona est indulfum, meru¡set
autem Salvianus excusationem, adulescentes quasi capti in integrum restitui a
praetore desideraverant, Aetrius ,9everus quia dubitabat. ad imDeratorem Se_
v€rum ¡ettulit, ad quam consultationem succÉssori eiu! Venidio euieto re-
cr¡psit nullas parles esse praetoris, neque enim conhactum proponi cum m¡-
nore annis viginti quinque, sed princi¡rs intervenir€ et reducere hunc ad ad-
ministÉtioneú, qui perperam esset a púetore excusah¡s [Se pregunto sobre
el siguiente caso: unos menorcs tenían como cu¡ado¡ a un tál Salvino¡ ha-
biendo administrado éste la curatela, obtuvo por conccsión del principe ser
nombrado para la administreción urbana, y se habia excusado arite €l p¡eto¡
de la cu¡atela de los menores en ausencia de eotos; los ailolescentes sd diri-
gie¡o¡ al pr€tor solicitando contra el curador la restifución total, porque se
había excusado contra lo djsp¡esto en las constituciones, pues no es costum-
bre que dejen la {utela ya añptada, a\cepto aquellos que-se ausent¿n al otro
lado del mar por causa pública, o los qui están ocupados ,erca del principe,
como se concedió al consejero Menaadro Arrio; y habiendo no obstqúte lo-
grado excusarse S¡rlvia¡o, los menores, alegando habe¡ sido perjudicados, ha-
bian solicitado al pretor la restitución total. EI pletor Etio .Seve¡o, suscitán-
dole dudas este cáso, lo elevo en consulta al emperador Septimio Severq y
a est¿ consulta contestó él por un rcsqipto di¡igido al sucesor de aquéI,
Venidio Quieto, que €sto no corespo¡dia al pretor, porque ni siquiera se
decia que se hubiese contratado con un menor de 25 años, y que por ello
habian de iDtervenir los principes y reintegrar a Ia administración de Ia cr¡ra-
tc)a aquél que indebidamente ]¡abía sido excusado ¡ror el pretorl,

as Sobre este texlo puede verse mi trabajo: Ctio minorum U excusuttol¡es
,¡ D.4.4.11.2. en prensa para el l¡b¡o en homenaje al prof. C. S¿nfilippo. En
Coll. 1.1I. l-3, por otro lado, se nos (onserva un texto que no sólo ioprodu-
c€ el rescripto sino que también la con¡ul'tatío.
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fondo, introduio una nueva car¡sa para la ¡.i.i.: no haber oído la cita-
ción anunciada de viva voz por el pregonero.

El segundo caso, en cambio, pa¡ece ser un caso de me¡a in-
telpretación del edicto. La cláruula de este en que se prometía la
r,i,i, en favot de los menores de 25 años rezaba, en su parte perti-
nente, así: Qwil am minarc.. . gestun esse ¿Iicetur... s. La ex-
cusa pedida al pretor, ¿quedaba incluida en el gestun exigido grr
el edicto? El pretor dudó y el emperador mnfirmó sv duda, neque
enhn cotúraciurr proponi cum mirwre. Puesto que no había habi-
do nn contrsctum entre el curador y los menores, 7a ex.anatio no
quedaba incluida en la clfuula edi.ctal sobre r.i.i. ob aetatem; W\
ello el emperador decidió avocar el caso a su propio tribunal.
5. En cousecuencia, durante el período tardo-clásic,,o ha surgido
e:r Roma, por vez primera, la institución que llamamos 'leferimien-
to al legislador" facultativo, cons¡tente en que un juez remita una
duda de interpretación o de laguna del derecho, a un intérprete o
creador oficiales para qu€ decida aquélla o colme áta, mediante
una decisión que el juez deberá aplicar al decidir el liügio con cuya
ocasión se le presoltó el problema co¡xultado.

Este fenómeno, nuevo en el derecho romano, fue consecuencia
directa de la aparición en Roma de una instancia de interpretación
oficial que antes no existía: el emperador, si bien hay que repetir
que no siempre que el emperador cumplía esta función de inte¡-
pretación lo hacía en conexión con el ral., mmo cuando emitía de-
cretos o rescriptos dirigidos a particulares.

VIII. Le cnEAcróN DE¡, DEREcHo r¡l ¡-¡ Époc.l posrcr-ÁsrcA

Durante la época postclásica 51, las constituciones imperiales han
llegado a convertirse en la única y exclusiva fuente del derecho.
Se habla entonces de leges, y a. partir de Constantino, de teges ge-
rara.lps par^ distinguirlas de las particulares ( rescriptos y decre-
tos). Esa época vivg además, de la herencia de la anterior: los
escritos de la anügua jurisprudencia, especial¡nente de la t¿rdo
clásica, el edicto pretorio fiiailo, el cúmulo de leyes, plebiscitos y

so Lu.rrr,, O., Das Eilk:tu'm Pe¡pteüatñ! (l*ipzig 1927. reinrp. Aalen
1956), tit. X, párr. 41 (p. 116).

5r En general¡ G,r,rmoct, I., I4 Íofitatlor. du droit séculier et du üoít
de taglfte ou.r IVe st Ve Ei¿cl¿ (Pa'js 1957); Ancs, G.C., cítr$tíniano lpgis-
laore (Bologno, 1970), p. ll-118; Teo¿lnsio lI e 14 s1t4 codificazione ( Napoli
L97gl, p. 45 n. No meicio¡o la literatura particular ni la manr-ralistica.
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senadoconsultos que se han trasmitido desde las é¡rocas preceden-
te.s, sin que, no obstante, este inmenso material hava recibido nue-
vos desarrollos, precisamente debido a la inexistencia, ahora, de una
jurisprudencia activa y c¡eadora. por el contrario, la práctica con-
sistirá en deprimir y ¡educir este material trasmitido para verterlo
en epítomes, manuales elementales y antologías de fragmentos. Un!
camente en las escuelas de oriente se advierte una cierta reacción
clasicista de estudio, pero no de creación, frente a dicho material
trasmitido, la cual, sin embargo, no pudo dar lugar al florecimien-
to de una nueva iurisprudencia en el senüdo cláiico de la palabra.

De este modo, pues, y a grandes rasgos, la fisonomía de1 sis_
tema de fuentes de la epoca postclásica obedece al esquema de un
conjunto de derecho trasmitido desde la época clásica, pero, al mis-
mo tiempo, petrilicado y que genericamente se designa como i.ura;
y de un derecho nuevo, de creación imperial y legaf (nges), swper-
puesto al anterior, a veces modificándolo.

Para emplear una terminología conocida, debemos resurni¡ to-
do lo anterior, eu el aspecto que ahora nos interesa, diciendo que
el condpre izs ha pasado a ser, durante esta epoca, un monopolio
exclusivo y excluyente del emperador.

IX. L¡. rNr¡npn¡recróN DEL DERncro DURANTE LA úpoc,r posrcrÁsrca

La época clásica habia finalizado cor- el co¡d,ere dr.rs compartido
¡ror el emperador y los iuristas, si bien, por causas históricas, eier-
cido mrás activamente por aquél que por átos; y también con la
interpretatio (legis, etc. y ians) compartida en igual modo por am_
bos, en donde iüerpretaüo iurds, sin embargo, tenia un significado
más estricto que en los períodos clásico-republicano y altoclasico.
Ya hemos visto que po¡ cuanto tespecta al condere ius, la época
postclísica lo vio t¡ansfo¡mado en competencia exclusiva y ex-
cluyente del emperador. ¿Qué ha sucedido con la interpretación,
tanto de las leyes como del derecho, aun entendida aquella últi-
ma en el sentido más restringido del periodo tardoclfuico? El fe-
nómeno que se produjo en esta época fue similar al producido res-
pecto del condare ius, esto es, también Ia. interprctstia fue reclama-
da como una facultad privativa del príncipe. Dicho fenómeno se
oonsumó íntegramente con Justiniano, pero germinó y se desarro-
lló ya a partir de Constantino (307-337).

1. El primer texto que debemos examinar es CTh. 1.2.3. (Cons.
tantino a Septimio Basso p.p., a.316):



Hrsronr¡ osl. "REF¡nIMIE¡{To ¡¡clsl¿rwo" 45

Ubi rigorem iuris placare aut leni¡e specialitar exoramus,
id observetu¡: ut rescribta ante edictum propositum im_
petrata suam habeant firmitatem, nec rescribto posteriore
derogetur priori. Quae vero postea sunt elicita, nullum ¡o-
bur habeang nisi coDsentanea sint legibus publicis: maxi-
me cum iDter aequitatem iusque interpositam itterpreta-
tionem, nobis solis oporteat et liceat inspicere *.

a) Consideramos mrrecta la opinión según la cual esta ley constan-
tiniana debe ser puesta en relación con una del mismo emperador
dictada antes y que en colocación la precede en el código 52; nos
¡eferimos a CTh. 1.2.2. (Constarüno ud populum, a. BtS) t

Contra ius ¡escribta non valeant quocumque modo fuerint
inpetrata. Quod enim publica iura prescribunt, magis sequi
iudices debent *4.

La ley recogida en CTh. 1.2.3 habla en efecto de .ante 
edic-

tunt yoposiaufii', como punto de ¡eferencia para determinar la
validez de los rescriptos imperiales destinados a aminorar el rigor
i¿¿ris. Examinada en sí misma dicha ley, üene a deci¡: los rescrip-
tos impetrados antes del "eili.ctun prcpositulni mantienen su vi_
gor; pero los producidos ( "arrancados" üce el texto y ya veremos
qué importancia tiene esa forma de expresarse) después (postea)
carecen de todo valor, salvo si están de acue¡do con las leyes pú-
blicas. Es claro que el fin de esta lev cpnsistía en restar valor a
los rescriptos derogatorios para e1 caso particular, del ordenamien-
to público. Ahora bien, si la extrnesión 'edictum propositut f, de
CTh. 1.2.3. aludiera a cualquier edicto, entonces esa noÍna care-
cería de sentido, porque todo rescripto que no fuera consentáneo
con las leyes públicas, neces¿riamente sería derogatorio de las mis-
mas vigentes al momento de emitirse, sin necesidad de tener que
esperar a un edicto posterior, respecto del cual dicho rescripto se-

i [Cuando se nos ruega especialme¡te aplacar o suavizar el ¡igo¡ del
derecho, observese lo siguiente: que los Éscripto6 impetrados ante dei edicto
prcpu€sto, mantengan su fuerza y que un rescripto posterior no de¡ogue a
uno anterio¡. Pero aquellos que han sido arrancados despues, ca¡ezci'n de
toda fuerza, a no ser qu€ se adecuen a las leyes públicai: máxime cuando
sólo .a -nosotro-s co-rre,sponde y es licito buscai un-a inlerpretación ent¡r la
equidad y el derechol.

52 A¡crr, Giüsr. (n. 51), p. 49 s.

- t" [Lo! resc¡¡p tos 
_ 
can tra ei derecho no valgan de cualquier modo en quc

hubieran sido irngetradgs_. Porque los luec€s deben seguir hrís aquello p¡es-
criio po¡ el derecho púbücol.
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ría'ante eüc-tun ptupositum impettatum,", para conocer si él era
o no derogatorio. Por lo tanto, CTh. f.2.3 necesariamente debía de
estar pensando en un punto de referencia f i j o, de modo que los
rescriptos anteriores contrarios al ft¡s valieran y no los ¡losterio-
res. Ese punto calza muy bien con lo que dis¡nne CTh. 1.2.2: abí
se ordena, de un modo general, que todo rescripto mntrario al it¡s
no valga; y como la norna no distingue épocas, ello quiere decir
que la sanción golpeaba incluso a los rescriptos c.ontra¡ios al las
dados con anterioridad a la norma que recoge CTh. 1.2.2. De este
modo, la ley de CTh. 1.2.3 se presenta como modificatoria de la
antedor y viene a decir: los rescriptos csntrarios al i¿s dados con
ante¡ioridad a la ley de Clh. L.2.2, valgan (en esto está la modifi-
cación a drcha norma que, vimos, tenía carácter retroactivo); pe-
¡o los dados ( arrancados ) con posterioridad a dicha norma, care-
cen de todo valor, a no ser que se adecuen a las leyes públicas.
En otras palabras, CTh. 1.2.3 vino a declarar que CIh. 1.2.2. sólo
tenía valor para el futuro, pero no para el pasado.
b) La ley de CTh. 1.2.3 presenta, además, esta otra üficultad. Su
frase final: marirne curn-inspicere ha sido denunciada como espuria
por Solazzi s, puesto que sería ilógica. Segun é1, esa frase se presenta
como moüvación de la regla de que los rescriptos posteriores no va-
len si se oponen a las leyes públicas; pero, aparentemente, no existe
ninguna relación lógica entre dicha regla y la que se presenta como
su motivación. Más aun, de esta última debería desprenderse la re-
gla oontraria, pues, si sólo al emperador corresponden el examen y
decisió¡r ace¡ca de una interpretación ent¡e el ilm y la aequitas, pa-
reciera entonces que los rescriptos emanados después de un edicto
y en contra suya, precisamente por c\ontener una decisión de equi-
dad, debieran tener pleno valor. No se ve por qué, entoices, el
emperador, dice Solazzi, habría limitado su poder de modificar
los edictr-rs a traves de rescriptos.

A nuesbo iuicio, la oontradicción explicada por Solazzi es sólo
aparente, La f¡ase en exam€n implica reservar únicamente al
emperador la facultad de decidir sobre una interpretación basada en
la equidad y mntraria al derecho¡ si es esto lo que motiva la regla
de restar valor a los resc¡iptos dados( arrancados ) con posterioridad
a la norma de CTh. I.2.2, entonces se ha partido del supuesto de que
tales resc+tos posteriores contra¡ios al ius y basados en la equidad,
en cierto sentido no han selido de la conciencia del emperador, para

. 53 So_r-Azzl 5,, -Ancora gbsseÍú e íÍte¡pol/,zlo¡tí nal Codice Teodoslo¡to,
ahola en Scr¡ttl di d|¡ltto omano ( Napoli 192), t. 5, p. 43 s.
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dbcirlo así, que es el único a qüen corresponde modificar equitati-
vamente el il¡. En otras palabras, se parte del supuesto de que se

t¡ata de rescriptos en cierto modo incompetentes. Este último supues-
to va implícito, ademfu, en la forma de expresarse de nuestro texto
para referir la aparición de los rescriptos: quae. . .sunt elicita, es

decir, "aquellos que... han sido arrancados".
Bien conocidos con los abusos a que había conducido la prác-

tica de da¡ rescriptos. De hecho, ellos solían ser obtenidos de la bu-
rocracia irnperial por los particulares a t¡avés de sobomos y literal-
mente "anancados" al emperador por aquélla s; adernás, en ocasio-
nes implicaban el otorgarniento de privilegios v no cpnstitulan una
decisión verdaderamente equitativa.

En corxecuencia, creemos poder justüicar la autenticidad de la
frase sospechada por Solazzi, en consideración al ambiente que
Constantino tenía a la vista al promulgarla y a los fines que per-
seguía. El ambiente era el precedentemente descrito; y la finalidad,
evitar que los rescriptos fraudulentamente arrancados y contrarios
a las leyes, so pretexto de equidad, tuvieran valo¡ frente a las mis-
mas. Pa¡a lograr tai finalidad, resultaba inevitable negar valor a

todo rescripto mntrario a las leyes, sin distinción entre aquellos
dados por el emperador con conocimiento de causa y con plena con-
ciencia de lo que hacía y aquellos otros fraudulentamente obtenidos,
porque en la práctica era bien difícil un discemimiento, ya que todo
rescripto llevaba la suscripción imperial; de modo que, mirada des-
de el punto de vista de la facultad privativa del emperador de mo-
dificar equitativamente el iug esta norma venía a su¡roner que todo
rescripto modificatorio del derecho, en ese sentido, era en ¡ealidad
a¡rancado fraudulentamente y, en consecuencia, que propiamente
no provenía del conocimiento y auténtica decisión del emperador.

Es cierto entonces que dicha norma conllevaba una autolimita-
' ción al poder del príncipe de modificar equitativamente el derecho,

como bien vio Solazzi, porque) aun cuando aquél diese un rescripto
así, con pleno conocimiento de causa y conscientemente, ese res-

cripto caía baio la sanción de invalidez contemplada en CTh. 1.2.3,

al no ser posible distinguir si había sido arrancado o no. Pero ello
lo único que significa es que Constantino como flue anuncia a t¡a-
ves de esta constitución, que la única modificación equitativa del
izs que vale es la producida a través de leyes generales del empe-

47

e KRr,EcEn, P-, Qeechichte d,er Quellen tnd. Literahh des újmische¡ Re-
chfs ( Mú¡chen-Leipzig l9l2), p.3O4.
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rador, lo cual no involucra propiamente una limitación del poder
imperial, sino una ordenación del mismo.

En consecuencia, aunque sea cierto que la pura exégesis descu-
b¡e uua cierta incongruencia lógica en el interior de CTh. 1.2.3, la
realidad histórica de que surgió esa co¡xtitución explica esa contra-
dicción; una realidad tan compleia tenía que producir una norma
tan atormentada como la que comentamos.
c) Conviene ahora volvet a nuestro tema de fondo y analizar el
sentido y significado de la doctrina que aparece expuesta en CTh.
1.2.3 por lo que concierne a la interpretación, para lo cual, ¡ror lo
demás, los anteriores análisis nos han adelantado bastante.

Esta ley constantiniana declara ser privativo del emperador el
examen y decisión de una interpretación, dice, interpuesta entre la
equidad y el derecho. Es claro que ahí se está ¡rerxando en una
modificación del ius basada en la equidad y, po¡ lo tanto, en la crea-
ción de nuevo derecho, por lo cual la interptetatia a que alude la
constitución podemos asimilarla a la antigua interpretatio iuris del
derecho clásico republicano, que esencialmente constituía un facto¡
de tra¡uformación iurídica en la cual la equidad iugaba un papel
de no poca importancia 55. Pero antes hemos visto q\\e \a ínteqJteta-
tio irrlís, entendida en ese sentido, ya en la época ta¡do-clfuica ha-
bía dejado de ser considerada cpmo actividad propia del iurista /
pasado a formar parte del conlere ius, propio del príncipe. En con-
secuencia, ¡eservando Constantino al emperador la modificación
equitativa del ius, lo cual era uno de los aspectos del conlerc ius,
nada dice de nuevo. No obstante ello, hay ahí una novedad, consis-
tente precisamente en que lo haya dicho de modo tan expreso y
cla¡o, pues hasta la fecha no parece que los emperadores se hubie-
¡an atrevido a afirmar de modo tan tajante y solemne un monopolio
que, sin embargo, de hecho hacia bastante tiempo que ya les per-
tenecía. Con haber sido así, los emperadores de Ia última época
cl¡isica aún tenían f¡ente a sí a una jurisprudencia activa y ello quizá
les impidiera dar el paso decisivo de una declaración expresa sobre
las potestades exclusivas del emperador en torno a la creación del
derecho. En la época postclásica las circunstancias han cambiado
y una iurisprudencia semeiante era entonces sólo un recue¡do del
pasado. Ante ello, nada obstaba a que se reconociera, ¡ror así decir,
oficialmente, este monopolio imperial.

5¿ lclEsrAs, 1., Derecho rom¿no 6 t Ba¡celona I9;2), p. 91. co¡r l¿ vas-
ta üteratua. Tai¡bién : W¡¡-osr¡n¡, En*haiilungtgnudlagen der ktassls-
che¡ ñmkchen luñsten, eD Aufrlieg (t. l7), t. Il, 15, p. 78 ss,
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2. El siguiente texto que nos corresponde examinar es la Novela 4
de los emperadores Valentiniano y Marciano, dirigida al prefecto del
pretorio, Paladio, en el año 454, que reza así en la parte del prin-
cipio que nos interesa:

Leges sacratissimae, quae constringunt omnium vitas, in_
tellegi ab omnibus debent, et universi praescripto earum
manifestius cognito vel ínhibita declinent vel permissa
sectentur. Si quid vero in isdem legibus latum fortassis
oh_scu¡ius fuerit, oportet id imperatoria interpretatione pa-
tefieri, ut omnis sanctionis removeatur ambiguum et in
suam partem iuris dubia derivare litigaton¡m mntentio
alte¡na non possit negotiorum quoque cognitores ac tribu-
nalium praesides apertam definitionem llgum secuti sus-
pensis nutantibusque sententiis inter scita ince¡ta non fluc_
tuent. Plana enim et facilis ad pronuntiandum via patet
iudici, quotieDs non est illud ambiguurn, iuxta quoj ne_
cesse est iudicia¡ia. Magnificentia tua in causis omnibus
terminandjs rectum semper t¡amitem studens tenere iusti-
tiae consulvit clementiam nostram super Constantinianae
legis ea parte, in qua aliqüd existere videtur ambiguum..

a) Este proemio int¡oduce la exposición de la consulta del pre_
fecto que motivó la constitución, concerniente a ciertas cuestiones
sobre una ley de Constanüno s acerca del matrimonio de los sena_
dores que, luego de dicha exposición, vienen resueltas; ellas no in_
teresan aquí,

- Los em¡eradores se ocupan en este texto del problema relativo
a la oscuridad y ambigüedad de las leyes. Comienza é1, en efecto,
po¡ sentar que las leyes deben ser entendidas por todos, de guisa

. - ' [Las sacratísimas leyes que circundan las vidas de todos, por todos
dchen ser entendida! y cuanto está presc¡ito en eüas debe srr manifie.to de
Todo.qyg se evite lo.prchjbido y se apeiezca lo permitido. pero si en'las
le)es. nuDrese s¡do estabtecido algo quizás más oscuro, ello debe ser acl¿¡adopor.la int-rpretacióD imperial. de modo que todo lo ambiguo sea ¡emovido
de las normas y que oo se dé origen a dudas en las discu"siones de los liti_
gantes. y ¡Ás partes y los jueces, siguiendo las claras defiuiciones de la ley.
no lluctúen entre pri¡cipjos inciertos, suspendiendo Ia senteDcia o vacilando áÍpronurciarlas. Una vía llana y fácil, en efecto, se presenta al iuez cada vez
que las le¡es están_ exent¿s de ambigüedades, lo cual es muy,r'"cesario en ió
iudicial. Tu magnificeDcia, que para fallar todas las causas'siemp¡e ha teni_
do en cuenta la rectitud de los t¡ámites y se ha sometido a la Íusticia. con-
sultó a ¡uesba clemencia en torno a _aqúelb parte de la I"y 

",i"it "iiili"n",en la cual parece existir algo ambiguol. '
so Que figura eD CIh. 4.6.3JCL 5.97.1,
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que, conocido lo prescripto en las mismas, cada uno actúe como co-

,i""pooila de acuerdo ón dichas leyes. En el caso, sin embargo,

de que en ellas apareciere algo oscuro, entonces üce resulta¡ nece-

sarió que la interpretación imperial lo aclare, de modo que desapa-

,"r"uo- l* ambigüedades, se eviten nuevas mntiendas ¡' los iueces

y abogadm sePan a qué atenerse.

Esta canstitución, en consecuencia, se refiere a la íüerprctqtio

legis, al menos en uno de sus asPectos, el de la aclaración de.am-

bi-giiedailes y oscuridades; Pero no se refie¡e a la ínterPrctatio iutis

bl Sentailo Io anterior, nuestro problema consute en "aber qué

alcance tiene la proclamación contenida en la constitución de ser

necesario que la interpretación imperial aclare lo oscuro de las le-

yes, en cua:nto a una de estas dos ¡rosibilidades: (i) la interpretación

imperial de lo oscuro es sólo un deber del príncipe; (ii) ella cons-

tituye una facultad privativa del mismo En el primer caso no se

t atlía, 
"omo 

sí en el segundo, de que la interpretación de las

1"y", or"or^ sólo correspondiera al emperador, a9 m9d9 que toda

uá" qo" ," presentare un p¡oblema de oscuridad legal, la cuestión

,r"""rl"ri"-"it" debiera serle sometida a su decisión' Por el cont¡a-

rio, únicamente se trataÍa de que, habiéndose verificado una tal

oscuritlad y, por cualquier via el asunto llegare al conocimiento del

príncipe, Áte tendría el deber de disipar la duda, a modo de cum-

pti-i""," de su función de legislador' Pero en ningún caso el
'eie¡cicio de tal deber implicaría que, p. ej , los jueces o los iuristas

no puilie¡an ellos interpretar ta ley. La única dife¡encia estaría en

qn" l" ittt"qpt"tución irnperial tend¡ía carácter oficial y, Por tanto'

üía válida para todos como una ley más'

En la necesidad de decidi¡ cuál ha sido el perxamiento presen-

te en esta constitución, nosotros nos inclinamos por la primera posi-

biliilail antes expuesta. Los emperadores han declarado que si algo

hay de oscuro 
"o 

t". l"yo, et necesario que ello sea aclarado por la

interpretación imperial; pero no han reinvindicado ninguna exclusi-

vidaá de tal función; la verdad es que callan acerca de esto último'

La tlecla¡ación anterior se Presenta en la constitución c$mo una me-

dicla proviilente aprovechando u¡a consulta concreta del prefecto

ilel pietorio, comJ si quisieran los emperadores decü: "puesto que

,ro, 
-has 

consultado, es necesario que nosotros nos pronunciemos"' lo

cual, ¡nr 1o tlemás, lo vienen a decir en la parte final del texto altes

tr*rcrito (Magnifi.centia ttn+ídetur amüguum)' Finalmente' baste

comparar la manera de expresarse los emperadores Valentlniano v

M"rliano aquí, con aquella que había tenido Constantino en la

const. de Cfh. t.Z.¡, en donde si aparece claramente la afirmación
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de una exclusividzd (rwbis so¿rt, que aquí en la Nov. 4 no obser-
vamos.

Desde tal punto de vista, esta novela no agrega nada nuevo,
porque ahí se habla de una función que, en realidad, nadie podía
discutir a los emperadores: la de poder interpretar las leyes oscuras;

pero la novedad, siempre dentro del mismo punto de vista, que hu-
biera sígnificado atribui¡ exclusivamente a los emperadores tal
fulción, ya lo hemos visto, no aparece en la novela.

Desdo otro punto de üsta, sí que ella presenta algo nuevo, corno
era precisamente explicitar que el príncipe era órgano de interpre-
tación de la ley, doctrina ésta que, a nuestro conocimiento, antes
no había sido declarada erpressis r:arbis, aunque de hecho esa función
fuera desempeñada por él y nadie se la üscutie¡a" Al mismo
tiempo, la cnrxtitución, también por vez primera, señala la na"
turaleza de esta interpretación imperial, esto es, su legalidad (in-
terpretación oficial legal); ello está implícitamente reconocido en
el texto cuando se üce que esta interpretación produce el efecto
de "¡emover todo lo ambiguo" de las normas, de evitfi futuos
litigios debidos a las dudas y de superar la incertidumbre pa¡a
jueces y abogados, que de ahí en adelante poclrían seguir la
" úpert& ¿l4initia leguni t reslrta claro que todos estos efectos só-
lo podían emanar de una interpretación que revistiera el carácter
de una verdadera ley y que este carácter sólo podía provenir, a

su ve4 de la interpretación dada por el emperador, cuyo instrumen-
to de expresión era precisamente la ley. De hecho no olvidemos que
la interpretación que Valentiniano y Marciano dan a las dudas sus-

citadas por Palaüo en su consulta, iban contenidas en una constitu-
ción imperial, cuyo proemio es el que acabamos de analizar.
3. El próximo texto proviene de CL l.14.ll (Le6n y Zenón, r. 474):

Cum de novo iure, quod inveterato usu non adhuc stabili-
tum est, dubitatio emergat, necessa¡ia est tari suggestio
iudicantis quam sentenuae principalis auctoritas r.

Esta constitución se refiere al ius twtnm. Puesto que hacia la época
se mnsidera a la ley como ú¡ica fuente del ins, es claro entonces
qve ius )afin, quoil inoeterato uss non aüuc stamliturn es, viene
a querer decir: derecho establecido por las leyes nuevas, que pre-

' [Cuar.do surja una duda ace¡ca del derecho nuevo aú¡r no estabilizado
por el uso invete¡edo, cs ¡ecesada tanto una sugestión del juez cuanto le
iutoridad de la opini3n imperiall.

5I
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cisamente por ser tales aún no han tenido la posibilidad de entrar
en la cqstumbre y de asentarse, fiiando la práctica su sentido 57. De-

iando a un lado este último aspecto, queda claro, en consecuencia,
que nuestra constitución se refiere a las leyes imperiales.

Respecto de ellas, dicha consütución decla¡a ser necesa¡ia r.rna

co¡xulta del juez al emperador a t¡avés de una suggestio y la deci
sión de éste (sententiae ptirwipalis auc'toütas) 8, cuando surgiere una
duda en tomo a las Ieyes imperiales nuevu (ws tnoum).

Ahora bien, Ia constitución no habla de intetpretatio; pero es

claro que ella pensaba e^r problemas de interpretación aparecidos

aon ocaslón de la aplicación del i/¿'s rwoum (ilubftorio emergat); de

modo que en definitiva lo que disponía la constitución era que las

cuestiones de interpretación de ese de¡echo incumbíar al príncipe
previa c'onsulta del iuez, por un lado; y que, por otro, tanto esa

consulta como la decisión imperial eran necesarias, lo cual signifi
ca: obligación del iuez de co¡xulta¡ y exclusividad del emperador
para resolver,

Si esto era así, claramente se aprecia el avance que significaba
esta doctrina frente a la que habían sentado Valentiniano y Mar-
ciano en la Nov. 4. Mientras este último textq como vimos, aún no
conside¡a a la interpretación de las leyes csmo un monopolio impe-
rial, CI. 1.14.11, en cambio, sí lo considera, v en este sentido podemos
aproximarlo a la constitución de Constantino en CTh. 1.2.3, que
también había declarado ser privativa del príncipe una determinada
función.

Pero debemos insistir en el carácter parci.al de esta exclusividad
afirmada por CL l.14.1l: la constitución se limita aI üs nooum y
calla, en consecuencia, en ¡elación con el iu.s oetus, con el ordena-
miento de vieja procedencia. Este último seguía quedando cubierto

lnr lo que üsponía la Nov.4, que en términos generales se refe¡la

5? Cfr. D, 1.3.37 (Paul., I qwest.')t optiña enín est legum intetpres
co¡steludo, D. I.3.38 (CaU., I quest.)i Nam imperotot noste¡ Seoerus rescrip-
sit ín ambiguüatibus quae et tege ptofiscuntú con&retudírlefi ...auctotltd-
terr aim l¿Ais optinerc ¿lebe¡e.

¡e El [exto, en efecto, hable de seÍteítíae pñícipalis dr.¡cúotiúdsr "auto¡i-
dad de la opinión imperial". En otras palabras, no creemos que ser¡úenfr¿ ten-
ga ahi el 3e¡tido de "decisión irrücial", sino precisamenie de 'opinión",
oparecer", que teóric¿mente podla expresarse desde luego a través de una
Gntencia del emlrrador ldecrclun), pero tamb¡éD por medio de rescriptos y
de leges geíerales. El fin de este texto no e¡a el de indica¡ la forma por la cual
debia" minifesta¡se la opinión del príncipe, sino el de señalar la'necesiilad
de oue hubiera una di¡ión d.e s!- auctdtitas. Más adelante volveremos sobre
esto'y veremos que la fomra de expresarse el príncipe en estos casos debia ser
precisemente la ler generclis.
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a las sacratissimae leges, pero de un modo que no implicaba ningrin
monopolio para el príncipe.
4. Si nosot¡os hacemos un breve ¡ecuento de los resultados a que
hemos llegado hasta el momento presente, nos enoontramos con lo
siguiente: a partir de Constantino se declara expresamente como
facultad privativa del emperador, la de modificar el ir¿s con base
en la equidad, función ésta que aparece denominada lnterpretatio,
pero que equivalía a la c¡eación de nuevo derecho. Desde Ma¡ciano
v Valentiniano se declara al emperador como intérprete legal de las
leyes oscuras y ambiguas, si bien no se le atribuye la exclusividad
de esta interp¡etación legal. Con León y Zen6r- se le conside¡a como
único inté¡prete de las leyes nuevas.

Comparando estas posiciones con las propias de la época clá-
sica, observaremos que todavía, al menos teóricamente, quedaban
salvadas del monotr)olio imperial algunas actividades inte{pretativas;
desde luego la interpretación de las leyes antiguas, pero también la
vieja interpretatio iurís del período clásico imperial, consistento en
Ia integración del derecho previamente dado; sobre ambos aspectos,
ninguno de los textos que hemos analizado liabía emitido un pronun-
ciarniento. Pero como acabamos de decir, que aún los iuristas pu-
dieran pretender desarrollar tales actividades por su cuenta, resul-
taba acaso teórico, pues de hecho la ausencia de una jurisprudencia
creadora, en el sentido clasic,,o de la palabra, era un obstáculo fuxal-
vable.

X, Le or,rcrów v ¡,¡. lNrrnpnrracróN DEL DEREcÍro FN JusrrNrlNo

Hemos asistido paso a paso a los progresos del absolutismo jurídicr.
Cada uno de sus diversos jalones fueron recogidos por Justiniano,
quien, ademiás, produjo la síntesis final que implicaba la definitiva
consagración del príncipe como único conditor et interpres legurn.

I. Veamos, en primer lugar, cómo Justiniano se hizo cargo de los
avances de sus antecesorqs.

a) La constitución de CTh. 1.2.3 fue recogida en CI. 1.14.1. En el
primer texto, Constantino había declarado pertenecer sólo al empe-
rador el examen de la interpretación interpuesta entre el derecho y
la equidad, pero como ¡notivación incidental de la norma a cuya
promulgación se destinaba esa constitución, mnce¡niente a las re-
laciones entre resffiptos y leyes. Justiniano, de toda la corutitución
que figura en CTh. 1.2.9 mnservó en CI. 1.14.1 la parte final, esto
es, precisamente la que atañe a la rnencionada facultad irnperial

5¡¡
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como exclusiva y es así como leemos en el citado lugar del Cotlzt:
Inler aequitüern iusque interposüom húerprctatíorren twbis solis
et oportet et licet inspicere.
b) De la larga Nov. 4 de Valentiniano y Ma¡ciano, Justiniano
únicamente conservó dos fragmentos, uno en CI. 5.S.7, relativo a la
decisión de fondo contenida en dicha novela, sobre ciertos aspectos
del matrimonio de los senadores; y ot¡o en CI. Ll4.g, ,1u" 

"orr'"rpur"de al principio de la novela y versa sobre la claridaá y oscuridad
de las leyes y las facultades interpretativas del emperador; pero
no lo conservó completo y además lo interpoló. He'aquí el texto
que figura en el Codert

Leges sacratissimae, quae constringunt omnium vitas, inte_
llegi ab omnibus debent, ut univerii praescripto ea¡um ma_
nifestius cognito vel inhibita declinent vel permissa secten-
tur. Si quid vero in isdem legibus latum fo¡tassis obscurius
fuerit, oportet id impe¡atoria inte¡pretatione patefieri dur!
tiamque legum nostme huma-ritati incongruam emenda¡i.

Aquí aparcce eliminado en co¡secuencia todo el periodo que
va desde ut ornnis sarctionis en el pr. de la novela hasia el fin; y,
por el contrario, figura agregado el párrafo iluritianque_emondari.

Este texto, considerado en sí mismo, todavía a nuestro iuicio
no ha logrado deshace¡se del sentido que vimos tenía en la novela
primitiva y, por el contrario, la frase interpolada lo acentúa: que
las leyes duras deben ser enmendadas poi el emperador impllca
ciertamente una exclusividad, pues nadie sino aquél podía modif!
car la ley; pe¡o no es este punto el que se quierl afiinar en CI.l.
14.9, cuanto que la providencia imperial asume como un deber
suyo el producir dichas ¡nodificaciones, del mismo modo que Io asu_
me aclarando las leyes oscuras, En suma, conside¡ando en sí mls-
mo este texto, todavía se queda en la idea de que el príncipe
debe 

_atender a las súplicas de los jueces y súbditos, otorgándol€s
modificaciones e interpretaciones, todo ello en cumpliménto de
un deber, sin afi¡marse qr¡€ se trate de una facultad irivativa.c) La constitución de León y Zen6n fue insertada en CLl.l4.lI
y el texto abl conservado es, ¡ror lo demrís, el único que ahora
cgnocemos, que no su original independiente. Su inserción en el
Codzr obedecií aI mismo impulso a que había obedecido la con-
se¡yación de los otros que hemos analizado, a saber, recoger todo
cuanto los predecesores de Justinia¡o habían declarado en torno a
las facultades de inte¡pretación del principe.
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2, Justiniano, sin embargo, no sólo se limitó a recibir la he¡encia

de sus antecesores, sino que la desa¡rolló y llevó hasta sus últimas
consecuencias. El texto fundamental suyo se encuentra en CI. 1.14.12

(Iust., a. 529), que copiamos en nota 5!.

a) En dicha mnstitución podemos distinguir tres aspectos: uno
concerniente al valor de los decretos o sentencias del emperador;

)D

59 Si is¡perialís maiestas ceur¿m cogniüoneliter claE¡inave¡it et partibüs
cominus constitutis sente¡tiam di¡erit, oñn€s omnino iudices, qui sub nostto
imperio sunt, sciant hoc esse legem non solum illi causae, pro'qua producta
est. sed omnibus similibus. l. Quid enim maius. quid sanctius impériali est
maiestate? vel quis tantae supe¡biae fastiüo tumidus €st, ut regalein sensum
contemnat, cum et veteris iuris conditores coústitutioDes, quae ex imperiali
decreto proc\ess€runt, Iegis vicem obtinere aperte dilucideque definiuit? 2.
Cum igrtur et hoc in vetedbus legibus invéoimus dubitatum, si i$perialis
sensrs legem ir¡terpretatus est, an opo*eat huiusmodi regiam interp¡etationem
obtinere, eorum quidem vanam esc¡upulositat€m tam fisimus quarn cortigen-
dam esse censuimus 3. Definimus autem omnes i¡npe¡atoris legum inte¡p¡eta-
t¡on€m sive in precibus sive in iudiciis sive alio quocumqué modo fáctam
ratam et iDdubitatam haberi. Si enim in praesenti l:ges condcre soli impera-
tori concessum est, et l€ges interpretari solum dignum imperio esse oportet 4.
Cur autem ex suggestionrbus proc3rum, si dubitatio in litibus oriatur et sese
non esse idoneus vel sufficientes ad decisio¡em litis illi eristimeat, ¡d uos
decu¡ritur €t quare ambiguitates iudicum, quas ex legibus oriri eveDit, aures
accipiunt nostrae, si non á nobis interpretatib mera procedit? vel quid legum
aenigmata solver€ eL omnibus aperire idoneus esse videbitur nisi rs, cu¡ soli
legis latorem esse concessun est? 5. Explosis itaque huiusmodi ddiculosis
ambiguitatibus tam conditor quam interpres legum solus impe¡ato¡ iuste e¡is-
tirnabitur: nihil hac lege derogante veteris iu¡is conditoribus, quia et eis hoc
rnaniestas imperialis permisit [Si la maj€stad imperjal examinare un litigio con
conocimiento de causa y pronunciare sentencia en presencia de las partes,
absolut¿menle todos los iueces de nuest¡o imperio sepan eue eso es ]ey, no
sólo oara el [ticio en o;e fue oronu¡ciada. r'itro t"*liéo'paro todos loi de-
más i¡milares L'Pues, ¿fray algo^mayor y más santo que la'majestad imperial?
.y quién estará dominádo poi tanta sol¡erbia que se at¡eva a opoDerse ¡ la
Siinión impsrial, en circun'stancias de que los'antiguos autores del derecho
diclararon abierta y cla¡amente que las constituciones consistentes en ün
dec¡eto tienen fuerza de ley? 2. Cómo también esto, sin emba¡go, encant¡a-
nros dudado en las antiguas'le1es, a saber: crando la ley ha sidJ interpretada
por el emperador, acaao la inte¡pretación impe¡ial deba ¡ecibi¡ fuerza de
tal, consideramos tan risible corno digna de co¡rección aqueüa vana escrupu-
losidad 3, Asi, prres, declaramos que tclda interpretación del emperador a
Ias leyes. ya formulada con ocasión de u¡a petición, o en un juicio o de cual-

'lujer otro modo, sea tenida por válida e indudable. Puos, si en el pr€sente
sólo pertenece al emperador dictar las leyes, también debe ser sólo digno
del imperio el interpretarlas 4. Si no fuera asi, ¿por qué entonces los ¡reces
d: nuest¡o corsistorio, cuando surgen dudas en los litigios y no se hallan
idó¡eos o suficientes para resolverts, recurren a nosotros con consultas y
por qué las ambigüedaaes de los juiciós que nacer¡ de las leyes, reciben rues-
tra atención, si la inte4netación no procr€di€ra de nosotros? o ¿quién pareccrá
scr el má¡ idóneo para ¡esolver los enigmas de las leyes o acla¡ar las cosas
a todos, sino aquel a quieo únicarnente se la concedido ser el legislador? 5.
Removidas, pues, tales ridículas suspicacias, debe¡á considerarse solamente al
emperador tÁnto el autor como el intérprete de las leyesr nada de esta ley
deroga Io establecido para los antiguos autores del derecho, pues esa calidad
les fue otorgada por Ia majestad imperial.
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otro a la interyretación que emana del mismo; y un tercero relati-
vo el nl. Por ahora nos ocuparemos de los dos primeros.

- En el pr. de Ia constitución, en efecto, se refiere Justinianoa las sentencias dictadas por el emperador en presencia de las
partes y luego de haber mnocido el respectivo litigio. En relación
con dichas sentencias, las declara con valor de lev, no -sólo para
el litigio que han resuelto, sino también para otra similar que en
el futuro se produiere. En el párr. I justifica Justiniano la pres-
cripción antecedentg por un lado, en la santidad de la majestad
imperial y, por ot¡o, en la doctrina de los antiguos jurisconsultos
(oeteris íuris conditores), según la cual las constituciones del tipo
decretum indiscutiblemente tenían valor de ley. Esto por lo que
atañe al primer aspecto.

.. E" 
_"l. 

párr. 2 plantea Justiniano de un modo general el pro-
blema del valor de la inte¡pretación dimanante Jel errrperaiori
que, por lo demás, dice habe¡ hallado discutido en las antiguas
leyes (in Deteúbus legibus), en los siguientes términos r si e1 empe.
rador ha interpretado la ley, acaso su interpretación d.eba mnsiile-
raxse como una ley, declarando su intención de disipar tal duda.
De acuerdo con ello, en el párr. 3 Justiniano sanciona que la
intelpretación proveniente del emperador, cualquiera que hubiera
sido Ia ocasión de su pronunciam iento (quocumque nwdl factana)
y en especial, si había sido dada a t¡aves de un rescripto (in preci¡
bus) o de un dec¡eto (in iud.iciis), debía tenerse por rata. et in¿u-
bítata. En seguida iustifica esta norma sobre la base del actual y
exclusivo poder legislativo del emperador (in praesenti leges con-
ilere soli imperatori corcessun'L ¿sú), del cual se deduce que la inter-
pretación de las leyes sólo debe ser digna del imperio (Ieges inter-
prctari ¿lignum im.perio esse opoñet).

En el párr. 4 Justiniano abunda en sus justificaciones sobre la
exclusividad para el emperador de la interpretación de las leyes;
pero ahí ya se presenta el tercer aspecto que antes habíamos
anunciado, concerniente al ral., qwe t¡ataremos más adelante, Por
ahora limitémonos a consignar que €nt¡e tales justificaciones, fus-
tiniano vuelve a insistir en que nadie parece ser más idóneo para
resolver y aclarar a todos los enigmas de las leyes, que cl ern-
perador, único al cual ha sido concedido legislar. Sobre 1o que
vuelve una vez más en el párr. 5, resumiendo así: deberá estimar-
se a sólo el emperador tanto como autor cuanto csmo intérpreto
de las leyes (nm conditot quam interynes legum).

En sfntesis, pues, a través de esta co¡rstitución Justiniano ha
sancionado definitivamea¡te lo siguiente: por un lado, el valor de
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ley de los decretos; por otro, el valo¡ de ley de toda interpreta-
ción a las leyes dada por el emperador (y en especial, aquélla
dada a través de rescriptos y decretos ); finalmente, su calidad de
único, exclusivo v excluyente cond.i.to¡ et interyres legum.'lodo lo

cual significaba que la única interpretación posible era la legal.

b) Es claro que el contenido de esta constitución abarca todos
los puntos que habían sido definidos por las leyes anteriores de
C.onstantino, de Valentiniano y Marciano y de Zenón y León, pues

los términos generales y absolutos en que aquella aparece conce-

bida son, en efecto, capaces de cubrir los supuestos previstos por
dichas leyes anteriores, a saber: la modificnción equitativa del ius
(operación esta incluida en el condere leges); ir-rterpretación de las
leyes oscuras; interpretación de las leyes nuevas. Pero, además, la
constitución justinianea eta capaz de cub¡i¡ los supuestos aun no
previstos por las de sus antecesores, esto es: Ia interpretüio iuris
concebida al modo ta¡doclásicv y la interpretación de las leyes

antiguas.

De esta manera, pues, v€mos que el fenómeno de acumulación
de toda clase de inte¡pretación en las manos del emperador, y la
transformación de aquélla en legal ha quedado consumada con

Justiniano; y también observamos que ello ha sido una consecuen-
cia de la conespondiente acumulación en sus manos de la facultad
de crear derecho, mmo el propio Justiniano lo proclama de modo
¡eiterado en su constitución, al declarar que tam conditor quam
interqres legwm sohts im;¡nratm útste eristtmohitur.

c) Era consiguiente csn la posición reconocida al emperador, que

Justiniano intentara evitar hacia el futuro toda concurrencia ín-
terpretativa de parte de los iuristas y explicar o iustificar cómo en
el pasado estos últimos habían desarrollado una tan vasta labor
de interpretación, de la cual su Digesto era una prueba bien pal-
pable.

Esto último lo hizo recurriendo a la tesis de que si los juris-
corxultos habían poüdo crear derecho, ello se haibía debido a

que los emperadores, ú¡ims csmpet€ntes para tal función, les ha-

bían como delegado sus facultades creado¡as. En consecuencia,

esos iuristas no habían actuado con auto¡idad propia, sino recibida
de los príncipes @. Ademfu de ello, y c$mo para reafirmar bsta

tesis, declaró que los escritos de los iuristas acogidos en el Digesto

DI

oo CI.1,14.12,5; c, Tonta-Dedokel 20.
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debían considerarse oomo si hubieran sido compuestos por él y
dotados de su propia auctotitss 61.

Para el futuro, en cambio, prohibió comentar su Digesto, te-
meroso de que la libertad de su interpretación conduiera a una
suerte de confusión del derecho, similar a la producida, según é1,

en los tiempos autiguos respecto de todo el derecho y, en especiai,
respecto del eüc-turn perpetuurn, (nmo consecuencia de simila¡ li-
bertad que entonces poseían los iuristas 6x.

Esta prohibición era, como dijimos, una consecuencia est¡ic-
ta del monopolio de interpretación asumido por el emperador.

XI. E¡. "nnran¡ulENTo AL r.FcrsLADoR" FActrLTATrvo rN l¡. Époc.r
I,osT(l-ÁsrcA nes:re JusrrNrelo

Durante la época postclásic4 los emperadores han ampliado pau-
latinamente el campo de sus facultades creativas y de interpreta-
ción e histó¡icamente se ha producido la falencia de la jurispruden-
cia, que era la única que podía disputar al prlncipe, como de
hecho había sucedido en el período tardoclásico, una cierta mmu-
nidad en esa labor. Resultaba inevitable entonces que en la medida
de la ampliación de tales facultades del emperador, la práctica
de consultarle sobre lagunas y oscuridades o ambigüedades halla-
das en el derecho vigente también debía de extenderse conside¡a-
blemente. Esto permite cunfigurar, desde luego, el uso de un r¿¡l.

facultativo; pero desde el iDstante mismo en que los emperadores
han recabado un monopolio de creación e interpretación, en esc
mismo momento se ha configurado ya el ral. obligatorio.

Analicemos en seguida los pasos de esta evolución.
1. Inicialmente, sin embargo, y a fin de clarificar nuestra senda,
digamos que es necesario deiar a un lado el problemático ral. con-
cerniente a la integración de lagunas e'¡ el edictum perpehum,
que si se dio en la época clásica, en los posibles términos que an-

6r c. Dco auclore 4, 6, 7i Imperatoñañ mai¿staten 6; Tanta-Dédoket
10. ll.

62 c, Deo auctote 12; Tarúa-Dédoken 21. Soble estoi BencEr. 4.. T[¿
Ernperot lustínlatl's BatL upon CoÍ.¿rtaries to th¿ Digesta, et BIDR, '1415
(1951), p. 124 ss.; Zn lusliníans Verbot det DígestenkoÍLñentí:run", .t 

"o-bfo 4 ( 1958) 1, p. 66 ss; MaRrDAxrs, C. S., tusfini:anr Veúot der Ccletzeskom-
ntcnti.tung, en ZS',rom. Abt. 73 (f956), p. 369 ss.; PruNcsHE$f- F,. Justi-
nian's Prchibition of Comnentories to the Dieest, en Gesamm¿ke Abl*ndlur-
g¿n (Heidelberg 1961), t. 2, p. 86ss.; PEscAN¡, P,, S],,l dlaieto di ciitstiriano
o commzútari del Dígeslo, en Lobco 7 ( f96f ) I, p, 41 ss.; SccrE"TEMA, H. J,,
Dos Ko¡nmentaro¿tbot lttstinions, en ?RG.45 (1977), p.307ss.
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tes hemos discutido, evident€mente también se dio en la postclá-
sica, en la meüda en que durante esta última el eücto continuó
usándose cono fuente a la cual recurrir. Debemos dejarlo a un
lado, porque para esta época estamos en la misma indigencia de
noticias en que estábamos para la clásica.

En seguida, también debemos prescindir de todo examen re-
lativo a los decretos y de los rescriptos dado"s a petición de particu-
lares, por las mismas ¡azones por las cuales va antes, para la
época clásica, tuvimos que prescindrr de ellos; si bien aho¡a oomo
antes tanto los decretos como los rescriptos continuaron siepdo,
manifestación de interpretación oficial (legal) del emperador, lo
mismo que antes, también ahora no han sido ellos manifestación
de un ral., por iguales razones a las examinadas en relación mu
la situación existente en la é¡nca clásica.

2. Du¡ante esta última, sin embargo, se había dado un r¿¿. facul-
tativo en la figura de la, cotLtultatio o relaüo de magistrados juris-
diccionales al emperador, contestada por éste a través de rescrip-
tos. Fue en este mismo campo en donde el ¡¿1. se deseuvolvió
du¡ante la época postclásica.

a) En el procedimiento oognitorio postelásioo, empero, la ooru

&¡ltatio o relaüo del iuez se transforrnó en un trámite procesal

dotado de una precisa reglamentación s. lJna vez que el juez tuviera
tofalmente sustanciada la causa, y antes de dictar su sentencia 0a,

podla elevar el litigio a conocimiento del emperador en consulta,
quien finalmente lo fallaba mediante rescripto. Esta consulta pro-
cedía si el juez dudaba err cuanto a la sentencia que debía dar.

Es evidente que esta duda tanto podía provenir de una cuestión

@ncerniente a la inte¡pretación de las normas en abshacto, cuanto

a su aplicación concreta a los hechos del litigio; pero la circuns-
tancia de que para darse lugar aI t¡ámite de la consulta se termi-
nara por exigir la previa y completa substanciación de la causa,

inclica que la decisión del emperador era propiamente la sentencia
deciso¡ia del litigio mismo y no su parecer oficial en relación con
algún punto dudoso de de¡echo. En otras palabras, cuando había
csnsulta del iuez al emperador se producia una t¡ar¡sfo¡mación en

la estructura de la instancia, pues el litigio pasaba de ser una

causa sustanciada y fallada por un mismo iuez a ser una causa

sustanciada por un iuez y fallada por otro; y e¡to tanto fue así,

69

€ K¡sq, MPÁ. (n.45). p.501s.
a4 ct.t.zr.z. cTh. 11.30.6.
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que incluso con el co¡rer del tiernpo la consulta no era decidida
por el emperador mismo, sino por un {uncionario.

Esta evolución sufrida por la consulta postclásica determinó
su alejamiento de la órbita del ral. que tuvo en sus origenes duran_
te el período ta¡doclásico. Bien cierto es que en ella todavla se
dieron algunos de los elementos del ral., a sabe¡: la remisión por
el iuez al legislador y la decisión de éste. pe¡o es también cie¡to
que otros elementos esenciales le faltaron, pues lo remitido al em-
perador en la consulta postclasica no era sólo un concreto proble-
ma de interpretación o laguna legal, sino Ia causa completa; y lo
decidido por el emperador no era ese mncreto problemu d" int"r-
pretación o laguna legal, sino la causa misma. Esto no es un r¿J.
b) La función que en el período tardoclfuico cumplía la con-
sultatlo o relatio del magistrado o iuez al emperador, fue cumpli-
da en la época postclásica por lo que en las fuentes aparece de_
signado como suggesti.o ü. Esta, por lo tanto, fue mntinuadora de
la antigua corcuhatio o rcIaüo, pero se diferenciaba del prooed!
miento postclásieo que recibió estos úItimos mismos nornbres y
a que nos hemos referido precedentemente, en que 1o remitido al
emperador no era la causa ya sustanciada para su fallo por aquéI,
sino un concreto problema de interprotación o laguna, sobre el
cual se pronunciaba el príncipe, de manera que quien efectiva-
mente sentenciaba el litigio no era éste 5ino el iuez, después tle
¡ecibir el parecer imperial sobre el punto mnsultado s. Esta figu-
ra de la suggestio, en mnsecuencia, fue lo que corxtituyó el ral.
facultativo ¡rostclásim.
3. Examinemos ahora las noticias que se nos han conservado acer-
ca de dicha i¡xtitución.
a) Quizás sea cwveniente comenzar con los testimonios que el
propio Justiniano ha deiado estampados en la co¡utitución conser-
vada en CI. 1.14.12., que ya antes hemos examinado latame;lte.
En ese párr. 4, Justiniano argumenta en favor del principio que
había sentado en el párr. 3, de ser digno .sólo del emperador la
interpretación de las leyes. Su argumentación está basada en los
hechos, en lo que ocurría en Ia práctica y entonces se pregunta:

65 C^uDEuEr, L'empereur (n. 25), p. 1.86.

. 66 Correctamente K^5ER, RZpR. {nj ¿S), p. jOl n. 66: ..Nicht damit{sc. mit dem Relations-oder Ken sul tat ions verJah ren ) gleichzuseF¿en ist üe
Einholung- des k¿ise¡üchen Gutachtens". La -Einhólu;g' a que se ¡efie¡e
Kaser es lo que hemos designado como fi¡ggestio.
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si la mera interpretación de las leyes no procediera del emperador,

¿por qué, entonces, los próceres (esto es, los iueces del consis,to-
rium 67 ) rccwrren al príncipe por medio de ugestiones (ex sugges-
tionibus), cuando surge una duda en un ütigio (si dubitatio in liti-
bus oriatur) y no se consideran ellos idóneos o suficientes para la
decisión? fustiniano quiere afirmar que si eso ocurría en la prác-
tica, era porque precisamente la interpretación a nobis ptoceüt,
Tal es su argumento; pero él no nos interesa en sí mismo y como
tal, sino mrÁs bien como noticia histórica; y de acuerdo con ella,
pues, solía suceder que los jueces remitían al emperador mediante
\rna suggestio, la dubitationes que su¡gían en los litigios, para llue
aquél procediera 

^ 
sü interpretatio.

Esta práctica aparece confirmada por varias otras fuentes, que
ahora expondremos de rnodo cronológico.
b) Desde luego se presenta una ley de Teodosio y Valeutiniano
del año 446, dirigida ad senotun v que se nos conserva en CI.
1.14.8. Dicha mnstitución reza así:

Humanum esse probamus, si quid de cete¡o in publica vel
in privata causa eme¡se¡it necessarium, quod forman ge-
ne¡alem et antiquis legibus non insertan exposcat, id ab
omnibus antea tan proceribus nostd palatü quam glorio-
sissimo coetu vestro, patres conscripti, tractari et si unive¡-
sis tam iudicibus quam vobb placuerit, tunc allegata üc-
tari et sic ea denuo collectis omnibus recense¡i et, cum
omnes consenserint, tunc demum in sacro nostri numinís
consistorio recit¿ri, ut universorum conseisu nostrae sere-
nitatis auctoritate f irmetur.,

l. Scitote igitur, patres consc¡ipti, non alite¡ in posterum
Iegem a nostra clementia promulgandam, nisi supra dicta
forma fuerit observata.., "

6l

67 K^SER, nZPn. (n. 45), p. 433.r [Creemos L.onveniente que, si en Io sucesivo apareciere en alguna causa
¡'ública o privada la necesidad de dar una norma genetal faltante en las
l€yes antiguas, el asunto s,ea exami¡ado ante todo por los iueces de nuestro
mnsisto¡io y por vosotros mismos, padres consc¡iptos, y si a todos eso6 iuecesy a vosotros pluguiere, sea ello reducido a esarifura y examinado po¡ todos
y con el mnsentimietrto de todos, sea promulgado en nuesbo consistorio, de
rnodo que el acue¡do general sea sa¡cionado por nuestra autoridad. 1. Por lo
demás, padres conscriptos, sabed que en lo futu¡o ninguna ley serÁ promul-
gada por uuestra clemencia, si no se hubie¡e obse¡vado est€ procedimiento].
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En reaüdad, esta constitución establece un procedimiento de
aplicación general para la formación de las leyes imperiales. Pero
no deia de ser notable que el texto presuponga casi como norm¿l
que la idea de dar nuevas leyes suria con motivo de los procesos

iudiciales en donde se han ve¡ificado la existencia de lagunas iu-
rídicas que dichas nuevas leyes deben mlmar (si quicl., bt pu-
blíca oel in príoata causa em.erserit necessaúum, quorl formnn ge-
neral.ern et antiquis le.gibus nan inserta¡n er,poscat...). Ello, al
mismo tiempo, presupone la denuncia por los jueces, de existir la
laguna.

c) Eu seguida debemos volver a r.ecordar la Nov. 4 de Marciano
v Valentiniano del año 454, qlre antes hemos analizado baio otros
respectos. En su parte final, dicha corxtitución deia corxtancia
que la magnificencia del prefecto del pretorio, Paladio, a quien la
novela iba dfuigida, consultó a Ia clemencia imperial sobre una
parte de la ley de Constantiuo (relativa al mat¡imonio de los
senadores y que se conserva en CTh. f.6.3:CI. 5.27.1), en la cual
parecía existir algo ambiguo (Magnifieentia tua... consuluít cle-
menti.am nostram super Constanti.nfumte Legis ea Wrte, in qua ali-
quítl existere útletur ambiguum); y se recuerda ahí mismo que tal
consulta había sido formulada ¡ror el prefecto en calidad de iuez
(in causis omnibus terminanrlis... ). En mnsecuencia, estamos au-
te un ejemplo muy concreto de r¿1. facultativo, pues resulta claro
que la Nov. 4 fue emitida con ocasión de una mnsulta del prefec-
to del pretorio, o sea, de un juez, dirigida al emperador, motivad¿
por haberse hallado algo ambiguo en una ley anterior; dicha con-
sulta fue evacuada por el emperado¡ mediante una ley general,
en donde, por lo demás, se deja muy en claro que si en las leyes

se encontras€ algo oscuro era necesario que tal se aclarase por la
interpretación imperial (Sd qufl oero in isdem bgibus Intum for-
tassis obscwrius fuerit, opoúet id inperatoria irúerynetatione pate-

fieñ . . .).

d) Otro eiemplo nos viene dado por CI. 6.8l.5pr., en donde figu-
ra una ley de Teodosio y Valentiniano del año 473, dirigida a

Nepote, mr¡gistrum miliüs de Dalmacia, cuyo tenor es éste:

Non sine ¡atione de negotio, quod inter matrem familias,
cuius vestra suggestio meminit, et germanum eius vertitur,
magnitudo tua dive¡sis legrbus ex utraque parte prolatis

nostram credidit consulendam esse clementiam, cum mulie¡
dive¡sis iuris lectionibus idem intellegi maritum et spon-
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sum niteretur probare, germanus mariti no¡nen illi soli,
qui nuptias contraxerit... r

Según parece, al nagi"ster miktum de Dalmacia se le había pre-
-"entado a su decisión iudicial una cuestión en que tenía importan-
cia la extensión que debia da¡se al término "marido"; un lítigante
(una mater ¡arUtl'as) pretendía que "marido" y "esposo" eran lo
mismo, o sea, ÍIue un varón ya podía c'onsiderarse como "marido"
una vez que se hubiera simplemente desposado con una muier; el

otro (el hermano ) pretendía, en cambio, que la palabra "marído"
sólo era aplicable a quien había c'ont¡aído nupcias y no, por tanto,
al esposo.

La cuestión fue elevada pr e\ magistu miütum a los empera-
dores ¡ror medio de vn8' sugestio (cuius lnstra suggestia meminit)
v en la m¡xtitución se da a entender que el mtgbter había obrado
facultativamente y no obedeciendo a un deber de consultar (nos-
tra¡n... c r e d i. d i t consulendatn esse clementiam).

En la continuación de] texto, que no copiaremos, los empera-
dores analizan los argumentos en pro de una u otra de las soluciones,
que hablan esgrimido las partes y que la suggestio ¡u6i" 3¡nsigna-
ü (dia>ersis legíbus er atraque parte proluis). En seguida, ios prín-
cipes deciden Ia cuestión siguiendo la opinión del iurista Salüo

Juliano.
Como se apreciará, nuevamente estamos aquí en presencia de

un claro eiemplo de ral. facultativo.
4. Estos ejemplos son suficientes como para pemiti¡ fomamos
un cuad¡o general en torno a la práctica del r¿¿. facultativo durante
la época que e.stamos estudiando. Sus líneas fundamentales, a sa-

ber: presencia de ambigüedades o ,lagunas en eI derecho vigente,
¡emisión del problema al emperador meüante suggestb, resolución

del problema por el emperador, son muy claras y no hay necesidad

de insistir en ellas. Pero sí es necesario llamar la atención acerca

del siguiente hechor que, a diferencia de lo suceüdo en el periodo
tardoclásico, en que el emperador resolvía estas dudas a traves

de rescriptos, en esta época lo hace a través de I'eges generales.

Desde luego, el procedimiento general establecido en CL l.l4.8

" [No sin razón h¡ gmndeza creyó que debí¡ consultarse a nuest¡a clemenci¡
acerca del ssunto agilado enüe la ¡nad¡e de familia, a que se refie¡e fu can-
sulta, y su hermano, en tomo al cual se han presenlxdo diverras leyes por
una y otra part€, puesto quc la madre, apoyada en diversos argumentos del
rlerecho, preltende que las palabras marido y esposo significarían lo mismo,
mientras i¡ue el hermano alega que la palabra marido es sólo aplicable al
que ya contrajo nupci¿s , . ,1,

63
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era precisamente un procedimiento de formación de este tipo de
leyes; la Nov. 4 de Marciano y Valentiniano es ella misma una ley
general; y también lo es la constitución conservada en CI. 6.61.5. pr.
En ot¡as palabras, los emperadores aprovechan las cuestiones de
interpretación y lagunas en el derecho para legisla¡ con carácte¡
general, para dar nuevas leyes, no limitando la solución al caso
concreto que se les ha sometido a su decisión. Es esto lo que acaso
explique los té¡minos en que aparece concebida la constitución de
CI. 1.14.8, Ia cual, si bien establece el procedimiento para hacer
nuevas leyes, cualquiera que haya sido su ocasión, sin embargo,
parte de la base de que díchas leyes surgen de lagunas observaáas
con motivo de litigios públicos o privados. Mas claramente aún, la
Nov. 4 de Marciano y Valentiniano declara que la interpretación
imperial de las leyes está destinada a remover de un modo perma-
rrente las oscuridades y ambigüedades respecto de todos, es decir,
respecto de todoa los iueces y todos los litigantes. En consecuencia,
el ral. postclásim, a diferencia del clásico, se vincula no ya con la
inte¡pretación oficial en general, sino específicamente con la legal y
aquella institución ahora sí que se nos presenta en efecto como un
verdadero "referimiento al legislador".

Esto se entiende en el contexto de la polltica de los emperado-
res postclásica, de limitar al máximo el valor de los rescriptos en
cuanto a su ámbito de validez, circunscribiárdolos a sólo el caso
para el cual habían sido dados; y de negarles valor si modificaban
eI derecho vigente, como ya había hecho C,onstantino en relación
con los rescriptos que Io interpretaban (esto es, lo modificaban )
con base en la equidad. En torno a este último punto hay que te-
ner p¡esente que las interpretaciones que los emperadores daban
solían basarse preciJamente en la equidad, como Io muestran algu-
nos de los eiemplos que antes hemos citado. En corxecuencia, re-
sultaba absolutamente congruente con esta lrclítica que las inter-
pretaciones que los emperadores emitieran fuesen incluidas en l¿-
ges generalzs y no en rescriptos,

XII. El "REFERTMTENIo AL LEcrsLADod' oBlrcA,roR¡o DURANTE LÁ
Époc.r losrcr-Ásrct nesre. Jusrnrrlxo

Hasta el momento no hemos visto que la práctica del derecho post-
clasim haya innovado en cuanto a ja naturaleza facultativa del r¿1.,
que éste tenía en el período tardo clfuim. Sin embargo, fue el
la época postclásica que nació el ral. obligatorio. A priori podemos
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decir que en sus orígenes debió de ser bestante circu¡sc¡ito, porque
un rd¿. obligatorio es obviamente incompatible oon €l facuitaüvo,
a menos que aquél se aplique a casos excepcionales.

. . Er efecto, así fue. La primera manifestación de un nt. obliga-
torio l¿ s¡cor¡tamos en la constitución co¡xervada en CI. L14.ll
(León y. Zenón, 

-a.474), 
ya conocida por nosotros y que, sin em_

bargo, ahora volvemos a mpiar:

Cum de novo iure, quod inveterato usu non adhuc stabili-
tum €sg dubitatio ernergat, necessa¡ia est tari
suggestio indic"antis quan sentenüae principales autorit¿¡s,

Aquí se declara que ciertas dudx surgidas en torno al ius (ili-
gamos así, por ahora ) necesariamánte debían ser eleva-
das al ernperador por el juez mediante flggestio y solucionadas
por aquél co:r sú sententia, en donde esta última palabra no cree_
mos que aluda a una sentencia judicial del 

"^p".udo, 
(ilecretum),

sino simplemente a su parecer u opinión, que es el senüdo menos
técnim de la voz sententia. Ciertamente con ello se pasa por silen_
cio la natu¡aleza del acto de decisión, pues la opinión imperid tan-
to podía contenerse en una ley general *-o 

"r, 
un rescripto (o en

otlos actos); pero, de acuerdo con cuanto hemos ilicho 
-", 

"i "r-pítulo anterior, acaso haya que entender que la opinifn impe¡i¿]
debía manifestarse a través de leyes. La finalidad ite CI. f:l4.lf
no era definir la clase de acto que debía emplearse para las in-
telpretaciones imperiales, sino declarar la necesidad de que hubiera
una opinión del emperador.

Ahora bien, todo esto es propio de un r¿1. obligatorio, que se
diferencia del facultativo en que, precisamentg €l juez está forzaclo
a eleva¡ en consulta toda cuestión de interpretación (o laguna) que
se le presentare con ocasión del fallo de un litigio de que conocie.
re. El ruL. mnfigurado en Cl.l.l4.ll, en corxecuencia, es obligato-
¡io,

El, sin embargo, no tiene carácter general; y no podía tenerlo,
puesto que, como ya antes vimos, a su lado existía y subsistió inclu-
so hasta Justiniano, el ral. facultativo.

La especialidad de este r¿1. obligatorio radicaba en la clase de
derecho acerca de cuyas dudas se debían consultar al emperador;
en efecto, CI.1.14.11 ci¡cunscribe esta obligación tl ius nooum, quoi)
ínoeterato usa adhuc non stahliturn est y no lo extiende, en 

'con_

secuencia, a todo el de¡echo. Este carácter excepcional del r¿1.
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obligatorio, pues, es el que explica la subaistencia a su lado, del

r¿1. facultativo.
Se diría entonces, que la introducción de la obligatoriedad

del ¡¿J. ha sido por vía de ensayo en una zona en que sería. más

fácilmente tolerable: en la del ius nooum' o sea, como antes vmos'

cle las leyes imperiales nuevas. Al fin y al cabo, en torno al ius ¿¿-

t¿J, por un háo, estaba la inmensa literatura de la época clási-

ca, r;Pecto tle la cual la "Ley de citas" del año 426 había fiiado

algunoi cárrones ile discriminación; y en torno a- las leyes ünperia-

l"J -eoos modernas, Por otro, se suponía que el uso y la costum-

bre había fijado para ellas un cierto sentido generalrnente 
-acePta-

do. De este- modo, imtrnner a esos á¡nbitos la obligatoriedad del

¡¿1. hubie¡a resultado quizá demasiado violento ?ero no 1o era

tratándose del ius noouÁ aún no estabilizado, para el cual faltaba

precisamente Ia adecuación proveniente del uso y una doctrina

enc",rzadora; en cansecuencia bien podía establecerse clue la inter-

pretación imperial en ese camPo procedía con ca¡ácter forzoso'

Es necesario, sin embargo, advertü que la transformación del

r¿¿., de facultativo en obligatorio, estaba en la mente de los empe-

radores desde hacía üempo. Se trata de insinuacionm, no de pres-

cri¡rciones como la prescripción tan clara y firme que vemos en

CI:f.f4.11. Observese, p. ei., que en la constitución de CI 6'61 5 (a'

473), Ios emperadores dicen al magister milüvn de Dalmacia que

"no sin razón. , . tu glaudeza . ' crcyó que debía consultarse a

nuest¡a clemencia". Cieltamente Do es este el lenguaie apropiado

para deiar clara.nente establecido que ese magistrado había obra'

io en cumplimiento de una obligación; pero es también cieÍto

que en ese lenguaie hay escondida una cierta creencia Por Parte

áe lo" emperailoie", de q,te lo más cor¡ecto había sido el csrxultarles'

elgo parecido hay 
"scottdido 

en la Nov. 4, cuando los emperadores

tirit"ttto declaran que si algo de oscuro se encuentra en las leyes

"ello ilebe aclararse Por la interpretación imperiali' a fin de-que

en el futuro los iueceJy litigantes no permanezcan en la ince¡tidum-

bre.

Pero se trataba, repetimos, ds 5u¡iles tendencias y de meras

insinuaciones; e incluso podemos agr€gar que acaso correspondían

ellas a la realidad, en cuanto las corsultas aI emperador debían

ser muy frecuentes y normales, al menos en los casos dudosos En

toclo caso, lo cierto es qug de un modo claro, institucional, la pri.

mera vez que se ha establecido un ral obügatorio fue en el ario

474 por León y Zenón para las dudas surgidas en torno al iss ¿o-

utm ain no estabiüzado'
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XIII. Jusrnvnuq y r¡, 'nnm.nlrn¡rc¡ ¡¡, mcrs¡,¡oon" oBLrcAToRro

La generalización del ral. obligatorio se debió a Justiniano.1. Fue con ocasión de la ¡nomulgación del Digesto, en la const.
Tanta 2l i.f., que ese emperador estableció lo siguiente:

Si quid vero, ut supra üctum est, ambiguum fuerit, visum,
hoc ad irnperiale culmen per iudices referatur et ex aucto_
dtate Augusta manifestetur, cr¡i soli concessum est leges et
conde¡e et interpretari

Este f¡agmento se refiere a las psibles ambigiiedades que
se halla¡en en el Digesto (sí quid arnbiguum fuerit dsum\. pero
para valorar el exacto alcance de la norma, es necesario recmdar
que en la misma csnst. ?azfa fustiniano quitó todo valor a los
escritos de la jurisprudencia no recugidos en el Digesto, como si
dijeramos que derogó esos escritos s. De este modol al hablar ól
de ambigüedades Io hacía en el entendido de que ellas no podían
presentarse en otra obra jurisprudencial que no fuera precisamen_
te en el Digesto, ya que las demás existentes habían quádado exen_
tas de valor, por lo cual, a propósito de ellas, no podá haber cues_
tión de ambigüedades.

Ahora bien. en el citado pánafo de la mnst. Tdntr¡, Iustinia_
no declara que tales ambigtiedades deben ser enviadas 

-por 
los

iueces al emperador (hoc ad, imperiale culmcn per iuüces referu_
tzr), de modo que éste las "manifieste", esto es, las acla¡e v re_
suelva.

Con estos antecedentes, podemos entrar a formular los siguien-
tes comentarios.

En,primgr lugar, es claro que nos encontranos aquí en pre_
sencia del rol., pues se dan en la figura todos los elementos que
Io constituyen; pero, y es esto lo más interesante, ese ral. tenia
carácter obligatorio, como se desprende claramente ile los térm!
nos en que aparece mncebida la disposición, pues ella no deia
otra alternativa para la aclaración de ambigiiedades que la de re-
mitirlas al príncipe y, además, lo hace de modo conminatorio (/¿_

Íarutur).

' [Si, como antes ha quedado dicho, alge p¡¡ecier¿ ar¡btguo, remitasepor los- iueces a 13 superioridad imperial y declárcse por la Áutoridod del
emperaclor. .único a _q_uien h¡ sido concedido h¿cer las liyes e interpretarlasl.

68 c, Tonts-Dédoken lg.
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En seguida, este r¿1, tiene carácter general respecto de lo que

poilríamos denominar el derecho iuruprudencial; ya lo hemos in-
dicado: debido a la "derogación" de que había sido obieto la li-
teratura jurídica no recogida en el Digesto, fue¡a de éste no había
más de¡echo jurisprudencial; en coruecuencia, las ambigúedades

sólo podían presentarse en é1; y como Justiniano se reservó su in-
terpretación, ello quiere decir que se ha reservado la interpreta-
ción del únim derecho jurisprudencial posible y, al mismo tiem¡r,o,

de todo el derecho iurisprudencial.
2. EI ral. const¡uido en const. Tanta 27 concierne a las ambigüe'
dades del ius; falta, en consecuencia, el concerniente a sus lagu-
nas. Con él se enfrenta Justiniano en la misma const. Íanfa 18, en

los siguientes términos:

Sed quia divinae quidem res perfectissimae sunt, humani

vero iu¡is condicio semper i;r infinitum decurrit et nihil est

in ea, quod stare pe¡petuo possit ( multas etenim formas

edere nafu¡a novas deproperat ), non desperarnus quaedam

postea emergi negotia, quae adhuc legum laqueis non sunt

innodata. Si quid igitur tali coltigerit, Augustum implo-
retur remedium, quia ideo irnperialem fortunam rebus hu-
manis deus pra€posuit, ut possit omnia quae noviter con-

tingunt et emendare et componere et modis et regulis com-

petentibus trade¡e ".

El texto discune sobre la base de las lagunas, esto es, de la
ausencia de regulación para un caso determinado, lo cual Justinia-
no plantea sobre la base de la aparición en el futu¡o de esos casos,

porque en otros párrafos de la constitución había pretendido que

el Digesto era completo y sin lagunas en ¡elación con lo existente @.

De ahí entonces que hable de ta posibilidad de que "después (se

entiende: de la promulgación del Digesto ) pudieran emerger ne-

gocios aún no anudados por los lazos de las leyes" (posteo emer'
gí nzgotia, quae adhuc bgis laqueís non suü innodata). Pa¡a ese

r [Con todo, como las cosas divinas son muy ¡rrfectas, -pero el dere-
cho humano tiende siempre al progreso ¡nt su m-isma condición y nada
c"o¡tieoe que pueda permánecer sin cambio (pues la naturaleza ¡o cesa de
o¡oduci¡ nuevás fornias), no excluimos que puedan surgü nuevos negocios
i¡ue no estén aun sujetos por los lazos de las leyes. Si tal ocurriese, solicítese
ei ¡emeüo al emoeridor.'pues Dios puso la gracia imp€rial al frente de las
cosas humaoas. para pode¡ enmendar y ajustar toda novedad y ordena¡lo
con las cotresóoidientás medidas y reglasl.

3s c. Deo aucto¡e 5', Tanto-Dédoken L,
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caso (si quiil igitur tali contigerit) el texto ordena que se solicite
remedio al emperador (Augusturn im.plorctur rerneilium). l-n gue
sigue del texto indica que el remedio que el emperador debía pro-
veer consistiría en una ley reguladora de esos r¡oo¿ negüia no pre-
vistos ni regulados en el Digesto, ya que ahí se habla del prínci-
pe puesto por Dios al frente de las cosas humanas para enmendar
y aiustar toda novedad y ordenarlas con reglas y medidas cvmpe-
tentes, o sea, se habla del príncipe legislador.

Nuevamente, pues, nos encgntramos ante un /¿J,, esta vez,
coDcerniente no a las ambigüedades, sino a las lagunas; y nueva,
mente también ese r¿1. tiene carácter obligatorio, ya que tampoco
aquí se deja otra alternativa que el recurso al emperador y tanbién
aquí el lenguaje es conminatorio (Augustum inploretur re-
maüurn). Cietto es que, sin embargo, no se habla en este texto
de los iueces como suietos al deber de remitüse al emperador; pe-
ro es obvio flue, aun cua¡¡do no se los mencione, si la norma era
válida para todos, con mayot rlzór. lo era para ellos.
3. En la const. Cordi 4, del año 534, con que Justiniano promul-
gó el (segundo ) Co¿I¿x lu.sti.niaruts (rcpetitae praebctionis) vienen
supuestos algunos aspectos del r¿1. El texto, en su parte pertinen-
tg después de haber dado Cotlex fue¡za de constitución impe-
rial y de haber prohibido la invocación de oonstituciones no reoo-
gidas en é1, dice que ello se¡á así;

... nisi postea va¡ia rerum natura aliquid novum creaverit,
quod nostra sanctione indigeat.
Hoc etelim nemini dubium es! quod, si quid in posterum
melius inveniatur et ad constitutionem necesario sit redigen-
dum, hoc a nobis et constituatur et in aliam congregationem
ref€ratur, quae novellarum nomine constituionurn significe-
tu¡ !'

El texto discur¡e sobre la base de negocios o hechos, o, en ge-
neral, situaciones nuevas surgidas mn posterioridad al Coilzx (aW
quiil nanm| para todo lo cual éste carezca de regulaciórr (quod
tústra sanctiane índlgeat¡t en otras palabras, ese texto se basa en
el supuesto de lagunas que se presentaren en el Coder en el fufuro.

' [ , . . ¡ no 5er que después la variada ¡¡aturaleza de las msas c¡eere
algo nuevo que carezca de una regulación emanada de nosobos. No debe du-
da¡se que, si con posterioridad s€ e¡coDtra¡€ algo mejor que fuere necesa-
¡io inclui¡ en constituciones imperiales, ello s¿¡á sancionado pof nosodro8
y reducido a otra compilación, que se liamará Novelasl.
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Si tales novedades futuras resultaren necesitadas de una regulación
(si quiil in posterum m.elíus inoeniüur et ad constitutíones necessa-
rio sit redigenduz¡.) Justiniano anuncia que procederá a legislar
cúnveni€ntemente (hoc a nobis et constituatur) y que sus nuevas
Ieyes serán compiladas en ot¡a colección que deriominará nooa_
lla¿ cottstltutio¡vs (oomo, en efecto, sucedij).

El fin de esta norma era dejar en claro que, pese a la prohibi-
ción de citar constituciones no recogidas et el óoikx, las futuras
sí poüían citarse, precrsamente por ser futuras, las cuales. obvia_
mente, no podrían estar compiladas en el Cotlex.

En consecuencia, aquí no se establece directamente un ral.,
pero sí se lo supone, pues Justiniano da por sentado que las futu-
ras novedades no reguladas et el Coilex tendrían quJ ser regula_
das mediante constituciones imperiales, lo cual irnp-licaba qu! bs
jueces no podían colrnar las lagunas por si mismos y que dJberían
solicita¡ al principe la solución.

4. 
_ 

Con Justiniano, pues, quedó definitivamente configurado el ral.
obligatorio ta¡to por lo concemiente a las ambigúedaáes de las le_
yes como a sus lagunas.

¿Cuál ha sido su fundamento?

- El nl, obligatorio era en Justiniano una musecue.rcia de las
facultades exchuivas y excluyentes, esto es, privativas, del empera-

1- p*1 interpretar las leyes por cuanto respecta a las ambigüeda_
des; y del monopolio suyo de la c¡eación del derecho a traies cle
la ley, por cuanto respecta a las lagunas. Desde el momento en que
la figura del príncipe se ha erigido en único interpres y en único
condi,tot legum, resultó nada rnás que una lógica 

'consécuencia 
de

ello, que si Ios iueces se encont¡aban mn oscu¡idades en las leyes
o con lagunas en las mismas, no tuüeran otra vía para salir del
problema que enviarlo al emperador para que las interpretara o
crea¡a una ley nueva colmado¡a de la laguna,

Si nosotros volvemos a los textos iustinianeos en que él ha
establecido el ral., veremos claramente expresadas tales ideas: en
la snst. Tanfa 2l dice que la aclaración de las arnbigüedades será
formulada por la'Augusta auctoñtas" única a la cual fue concedido
no sólo crear ias leyes, sino que tarnbién interpret artu (cui soli-
concessuna e* Ieges et condere intetpretari). En la coust. Tmta L8,
¡ror su lado, se dice que debe implotarse remedio al Augusto eD

caso de lagunas, porque él es el legislador, expresándose esto úl-
ti¡no a través de un retórico y mayestático período que, en síntesis,
viene a decir lo mismo que se dice en Tanta 21.
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Pero estos supuestos, de se¡ el ernperador el ínicn interptes y
el :únicn conditor lzgum, a su vez, descarxaban sobre un supuesto

anterior, de que la única fuente del derecho e¡a la ley imperial y
no otra 70. C,on esto el círculo quedaba cerrado: la ley como única,
exclusiva y excluyente fuente de derecho, conducía al emperador
como ú¡ico conditor legum; lo cual, ¡nr un lado, conducía al mis.
mo emperador como írnico habilitado para colmar sus lagunas, en
la medida en que las lagunas requieren de una nueva ley; y, por
otro, también al emperador como único intetprres bgu6, yv 

"o"intelpretar la ley en el fondo implica establece¡ derecho.
Este círculo ya habia sido entrevisto por Justiniano mn ante-

rio¡idad a Ia coristitución Tonta, en la ley conservada en CLl.l4.
12, en cuyo párr. 3. después de sancionar el valor de ley que de-
bía ¡econoce¡se a la itnperíalis interyrctuüo, funda esa decisión en
esto: Si ¿nirn in pracsenti leges conilnre sob hnperatori corúes$nn
cst, et leges interpretañ solum ügmtm imperio esse opo ett si
sólo al emperador corresponde crear la ley, de ello se deduce que
sólo a él corresponde intelpretarla, porque interpretar la ley es ha-
cer una ley. En la const. Tanta 2l se dice lo mismo, pero de modo
apodíctim, no argumentativo t . . . er auctoútate Augusta mnniÍcs-
tetur cui solú concessutn est lcges et conilerc et intetFretañ.

En consecuencia, con fustiniano la institución que llamamos
r¿1. ha madurado definitivamente como un verdadero "¡eferimien-
to al legislador". Esta transformación de Ia figura, según vimos,
ya se había operado con ante¡io¡idad a Justiniano durante la épo-
ca postclásica; pero lo cierto es que ha sido con él que aquélla ha
recibido lo que podíamos denominar su fundamentación teórica
explícita.

5. Esta doctrina, s¡n embargo, ha tenido en Justiniano un cier-
to iter qve explica algunas vicisitudes del r¿1. establecido por é1.

Primeramente debemos observar que en la const. Summa, con
que fue promulgado el Codex del año 529, uo figura ningún ral. re-
lativo a ese cóügo. Y en seguida, que, como se sabe, la célebre "Ley
de citas" del año 429 tuvo su lugar en la compilación, al mismo
tiempo que en la mnst. S¿mr¡¿ Justiniano auto¡iza la alegación de
opiniones de los juristas, en la medida en que no contradiieran a
ias leyes del Codexzt. Todo esto implica que a la fecha de este últi-
mo, Justiniano aún no había diseñado ningún plan en relación con

70 Víd. LArrn¡ , M.,- lus- Visbne ¡omane e moiletn¿ 2 ( Napoli 1962 ), p.
288 ss. sob¡e el emperado¡ legislador, eon ot¡os tertos.

?¡ lüst., c. Srmma 3.
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la antigua jurisprudencia y que mntinuaba reconociendo un valor
a sus €scritos para Ia interpretación del derecho ?2; lo cual, a su vez,
suponía que 

_la 
conce¡rción del emperador como único ínferpres Ie_

gzrn no había madurado.
La const. cnnservada en CI. 1.14.12 es casi dos años ¡ros_terior a Ia const.-Ilcec; y en aquélla vemos a Justiniano erigirse en

tnicn interptes legum, sin perjuicio de reconocer, al fina'í de la
constitución, el valor de los esc¡itos de los antiguos xeterh iuris
?o.¡tditor-es 

en cuanto la majestad imperial les halbía permitido su
labor. Si Justiniano tenía diseñado o no el plan del óigesto no lo
1"bTo.i pero sí 

-es 
cie¡to que el lugar que asigna a ía iurispru_

dencia, dentro del sistema de fuentes .o-o d"l"!"do, del empera_
dor para crear e inte{pretar derecho, o .rn, .irr""rr"rrcia d'e su
nueva posición de único cond.itor et interpres legum. Este recono_
cimiento_ todavía dado a Ia iurisprudencia impedía el estableci
miento del ral. obligatorio.

. Una vez elabo¡ado eI Digesto, ..derogada,, toü la jurispruden_
cia no recogida en é1, y transformada la recogida en ley imperial,
las co¡xecuencias del principio de ser el emperad or el único cfuitor
et interptes legum pu.dieron ser obtenidas muy naturalmente: esa
consecuencia fue prec*amente el ral. obligatorio.

_ En el año 534 se promulgó el segundo Codzx; y en la const.
Cordi con.que se promulgó, el permiso de citar la lurisprudenciae¡ apoyo de las constituciones contenidas en el cóügo (L entien-
de: en la medida en que no estuüe¡a ella acogida á 

"i 
Oig"rto ¡ha desaparecido; lo mismo que la ..Ley ile citÁ', pues ella "ya 

no
figura en el nuevo Coilex, todo ello como consecuJncia del áismo
nrincipio de ser el emperador el único intérprete. En la const. Cor_
di, sin cmbargo, tampoco figura el ¡al. dJ modo directo, aunque
viene ahí presupuesto para las lagunas. ¿por qué? Es posible que
debido a que las constituciones de Cl.l,l4.l de Consianüno, de
CI.f.14.9, de Marciano y Valentiniano, y de Cl.l.l4.ll, de León
y de 7nnón, puestas en relación con la constitución iustinianea delai: 5?9 ahora recogida en Cl.l.l4.t2, todas ellas háyan sido con-
side¡adas suficientes para indicar que, siendo el empárailor el úni_
co intérprete del de¡echo y su único creador, toda duda hermenéu_
t]ca y toda laguna presentada a los jueces a propósito del Codex,
debía ser oonsultada por ellos al emperador, Én 

-otras 
palabras, el

_ ]i El efecto, la coocepción del ,Digesto es del aú¡ E3O: horcs¡¡sn"r,F., Dlc Entstzhungszcit dcs Digestenplarts, 
"" c.r, ¡in. i".'OZi. l.-i. p.4lÍl ss.
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ral. obligatorio respecto del código habría quedado establecido pa-
ra Justiniano en el interio¡ del código mismo: en CI.1.14.
6. En todo caso, en una corxtitt¡ción del año 541, posterior, en

consecuencia, al segundo Cod¿r, Iustiniano reafirmó la institución
del ral. obligatorio, esta vez con carácter general. Se trata de la
Nov. 113.1.pr., que reza así en su parte pertine[te:

Si vero aliqua dubitatio iudici de aliqua fiat lege, nuntiet
ad nostram potestatem, et a nobis expectet causae scriptam
declarationem aut inte{p¡etationem, et secundum eam de-
cidat litem t,

Esta norma expresa la forma más exterxa a que llegó el ral.
en la historia del derecho romano. Ella discurre sob¡e la base de

una "duda" (dubitatio) surgida al ¡uez; y esa expresión es lo bas-

tante amplia c<rmo para incluir no sólo las dudas basaüs en os-

cu¡idades o ambigüedades de la ley que exiian su interpretación,
sino también las dudas provenientes de ¡rosibles lagunas en ella,
que exiian su integración.

Por otro lado, el texto habla de ilubítatio,.. dz akqua lc{e,
y 'ley" significa: Instituciones, Digesto, Cóiiigo y Novelas, lo que

más tarde serla llamado Corpx luris, o sea, para su época, todo el
derecho.

El texto reafirm¿ el ca¡ácter obligatorio del ral., pues no deia

ninguna alternativa al juez y se expresa en términos conminatorios
(nuntiet a¿ nostratn potestüern); y reafirma también el ca¡ácter
vinculante de la decisión imperial (secunútm eam ilecüat litís).

Es claro, además, que aquello sobre lo cual el emperador debía

decidir no era sobre el fondo del negocio, sino precisamente sobre

la dubitatío ile aliqua lege (expectet declaratíonen aut interyneta-

üorcm), que es caracteristico del r¿J.

Con esta novela, pues, Justiniano superó las estratificaciones
que poseía el d. en las distintas constituciones anteriores, cada

una de las cuales refleiaba un momento üsti¡to del ¿t¿r histórico
de la institución antes de Justiniano y baio é1. La Nov. 113 sinte-

tiza y unifica esos diferentes estratos en una sola figura de alcan-

ce general.
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' [Pero si al juez surgiere alguna duda ace¡ca de alguna ley, cc
rnÚniouelo a nuest¡a ootestad v espe¡e de Dosot¡os la decla¡ación o i¡t€r-
pretac'ión €rcrita del cáso, y rgrin .Ias decida €l litigiol.
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XIV. Le ¡ERoc.lcóN nr¡, "n¡rrnrlrrnt'¡ro AL LEcrsLADoRo

El ral. alcanzí su momento más perfecto con la Nov. 1I3, según
acabamos de ver; pero tal perfección señaló al mismo üem¡ro su
n¡ina-

El ral, fue prohibido con la Nov. 125 del año 543. Del proe-
mio ?3 de esta co¡xtitución aprendemos que el emperador áctuó
movido ¡ror las consecuencias nocivas que producían las consultas
dirigidas por los iueces al emperador, en cuanto a gastos y dilacio_
nes procesales para los litigantes. No poco debió de influir tam_
bién el recargo que estas consultas significarían para las oficinas
imperiales, con asuntos judiciales de envergadura a veces muy des_
igual. Debemos tener presente, por lo demás, que los asunios ju_
diciales llegaban al emperador no sólo por la vía del ral. obligato-
do, sino también por la vía de la consultatio antes de la sentencia;
a ellos se sumaban los que podían llegar por la vía de la apelaciór
e incluso de la súplica, teniendo presente que los procesos apela_
dos o suplicados podian ser los mismos que antes habían sido con-
sultados. Evidentemente, pues, la consulta, fuera aquella del ral.
o bien la normal como trámite que cub¡ía no una cuestión de de¡e-
cho, sino todo el material litigioso, implicaba duplicaciones que
únicamente producían periuicio a los litigantes y a la burocracia
imperial. Fue por ello que dispuso Justiniano en la norma antes
citada, lo siguienter

Iubemus igitur nullum iudicanüu¡n quolibet modo vel tem_
pore pro causis apud se propositis m¡ntiare ad nostram
tranquilitaten, sed examinare perfecte causam et quod eis
iustum legitimumque videtur decernere... o,

La norma es lo suficientemente amplia como para compren-
der tanto al r¿1. como ala corcultafio, cual trámite formal def pro-
ceso. En ella se prohíbe al iuez mtntiare al emperador las causas
sometidas a su conocimiento en cualquier modo que Iuere (quoli-

i:r lu\t., no\'. 125, pr.: Quoniam quldam iudkontium pont nulta lttis(crtanti'ú tl pluñna liligantibus lactu dtspendia in e¡otiis aW¿ eos motis
suggestionibús utuntur ad, nostrotu tranqul\itatem, pneseití gen:etuli leee haec
pespeximus emendare, ne dilationes negotiis ex hoc fiant et-alíu.d, rursls ptin-
c¡pium e rtñinationes accipiant.¡ l\,landamos que ningún juez, de ningún modo y en ningún tiem¡ro, co-
úunique a nuest¡a serenidad las causas de que conoiieren; por el mntrario,
ellos deben examin¿r p€rfectanrente el litigio y resolverlo conforme con lo
que les pareciere ajustado al detecho y a la leyl.
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bet moito). De paso observenos que el verbo runtiare usado aquí

es el mismo usado en la Nov. ll3.l.pr. (nuntiet), para describir el

acto de remitir las dubitationes al príncipe. Ello es suficientc para

estimar que la prohibieión intimada a través de esta Nov. 125

cub¡ía también el ral. Que además cubría la consultatio, aunqne
ello no nm importe a nosot¡os, parece ser también verdadero y así

lo ha entendido la doctrina ?!.

Prohibido el ml,, la Novela dispone que los jueces fallen las

causas, conforme mn lo que les pareciere iusto y legítimo; en otrirs

palabras, ella devuelve competencia a los jueces para resolver por
sí mismos las oscuridades y ambigüedades en las leyes y para col-
mar sus lagunas. En la parte siguiente del texto, que no hemos

copiado, la novela deia a salvo el recurso de apelación al empera-

dor.

XV. SiNr¡srs

L¿ slntesis de nuestro trabaio es la siguiente: El r¿1. involucra
Ia facultad o Ia obligación de los iueces, de remitir a una ínstan-

cia de creación o de interpretación oficial (no necesariamente le-

gal) del derecho una cuestión de laguna u oscuridad encontrada
con ocasión de un litigio de que mnocieren, a fin de que la laguna
sea mlmada o la oscuridad aclarada, y quedar así en conüciones
de emiti¡ ücho juez su fallo. Durante los períodos clásicos inicial
y alto, el derecho ha conocido una pluralidad de instancias de crea-

ción e interpretación del derecho, ningttna dependiente de la ot¡a

ni de un poder superior común. Algunas de ellas han sido instan-

cias oficiales de creación, pero ninguna instancia oficial de inter-
pretación. Como consecuencia de esto último y de que, pesc a

haber habido instancias oficiales de creación, el juez era indepen-

iliente de ellas, no ha podido fmctificar en esos períodos ningún
¡al. En el período tardoclásico ha surgido el emperador como ins-

tancia oficial de creación e interpretación del derecho situada en

la cúspide de una cierta ierarquía, sin perluicio de haberse aún

mantenido otras, en especial, la iurisprudencia. Pero aquella nue-

va circunstancia ha permitido la gestación de una práctica de ral.

facultativo por parte de los magistrados depenilientes del empera-

dor, a traves de onsultatimvs y relationes respondidas por el prín-

?a KasEB, M., BZ?R. '(n_ 45). p. 5(}2.

76



76 Ar,r¡er.,lno Guz¡¿iN

cipe meüante rescriptos. No ha habido durante este período un
ral. obligatorio. Durante la q>oca postclásica, el emperaior se eri_
ge en instancia única de creación del derecho y piogresivamente
en insta¡cia únrca de- su interpretación, hasta cul¡nina'r el proceso
con Jl¡stiniano. El r¿L facultativo del último período clásiio con_
ünria vigente a traves de suggesiion¿s de bs lueces depenilientes
del emperador, que son respondidas po¡ este meünte'leges ge_
ned¿s. De este modo, Ia inteqpretación ilel derecho d" prrñ-"nt"
oficial deviene en legal. En el S.V. surge un especial ral obliga_
torio concerniente al ius nooum. Con Justiniano, j, su labor en tor_
no a las 

-Insütuciones, 
el Digesto y el brídigo, toáo ¡¿1. se transfor_

ma en obligatorio, pero finalmente 
"r, "l aio 548 la idea misma de

esta institución es derogada, reoob¡ando el iuez su competencia
para interp¡etar y colmar el derecho por sí mismo.


