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			INTRODUCCIÓN

			
LA ELABORACIÓN DEL DERECHO EN EUROPA

			Hace algunos años, una estudiante universitaria me informó con emoción de que acababa de visitar Washington, D.C., donde vio una copia de la gran carta de las libertades, la Carta Magna. Sin querer disminuir su entusiasmo, me pregunté cómo podría explicarle a esta estudiante que lo que ella vio era un documento feudal cuya intención original tenía muy poco que ver con lo que llegó a simbolizar y que la importancia que adquirió con el paso del tiempo fue porque, siglos después de ser promulgada, se le dio un nuevo significado y un nuevo papel. 

			La cuestión que tuve que abordar primero era si esto tenía alguna importancia. ¿Era significativo que un documento de comienzos del siglo XIII como la Carta Magna fuese interpretado erróneamente por una estudiante del siglo XXI? ¿En qué saldría ganando esta estudiante si hubiese entendido lo que realmente era la Carta Magna y por qué y cómo había llegado a adquirir la categoría que tiene ahora? ¿Era esta historia relevante para sus preocupaciones del tiempo presente? ¿Romper mitos era tan importante como crearlos? ¿El pasado pasado está, o nos dice algo esencial sobre el presente y el futuro?

			Comprender la Carta Magna del siglo XIII conllevaría recordar un pasado feudal en el que los señores poderosos trataban de proteger su jurisdicción y sus propiedades frente a una monarquía en expansión. Requeriría imaginar de qué modo la sociedad cambió con el paso del tiempo —principalmente, cómo los privilegios de unos pocos barones se convirtieron en los derechos de todos los ingleses— y cómo, en el proceso, las reclamaciones de derechos limitaron las posibilidades de acción de los reyes. Dada su proyección en Estados Unidos, este relato también incluiría la historia de cómo estas ideas cruzaron el Atlántico y se transformaron. Dentro de una historia más grande del derecho europeo, la explicación tendría que tratar la cuestión no solo de por qué la Carta Magna alcanzó esta condición mítica, sino también por qué cartas feudales similares, abundantes y frecuentes en otras partes de Europa, no corrieron la misma suerte.

			Como historiadora del derecho sé que lo que la Carta Magna representa actualmente no tiene nada que ver con el texto en sí y todo que ver con cómo se utilizaba y se recordaba. Si mi estudiante conociera esta historia, razonaba yo, tal vez entendería mejor el pasado, pero quizá también adquiriría un medio para concebir de forma distinta su presente y su futuro. Podría proporcionarle instrumentos con los que cuestionar las narrativas adquiridas, comprender los procesos que condujeron a su formación y sugerir adónde podrían llevarnos a continuación.

			La Carta Magna, por supuesto, no es el único vestigio legal que todavía determina nuestro presente o nos permite imaginar nuestro futuro. Otros numerosos instrumentos, instituciones y textos heredados del pasado cumplen el mismo papel. Tanto como reliquias de una época desaparecida y como características importantes de nuestra vida cotidiana, dan a las cosas ciertos significados, aportan soluciones y ofrecen técnicas a través de las cuales analizar y comprender la realidad. Tomemos, por ejemplo, el due process: la obligación de los tribunales de seguir un procedimiento particular. De manera intuitiva, muchos de nosotros lo consideraríamos un fenómeno relativamente moderno vinculado a la ambición de la sociedad de asegurar la administración de la justicia. No obstante, el due process, si no en nombre al menos en la práctica, nació hace mucho tiempo en la Inglaterra medieval. La historia de su aparición está vinculada no tanto a la garantización del resultado justo (lo que no hacía), sino a la insistencia de que los jueces de los tribunales del common law obedezcan normas de procedimiento muy estrictas. Comprender por qué las normas de procedimiento pasaron a ser muy importantes en el derecho inglés y cómo, a lo largo de los años y debido a transformaciones muy particulares, llegaron a ser vistas también como instrumentos para proteger a los litigantes, nos permitiría tener una mejor comprensión, por ejemplo, de por qué ciertas cosas estaban cubiertas por un proceso con las debidas garantías mientras que otras no lo estaban, o por qué esta serie de reglas se desarrollaron en Inglaterra y no en otra parte.

			El compromiso con el pasado también nos permitiría comprender cómo el derecho europeo llegó a rediseñarse como el epítome de la razón y como un sistema con una aplicabilidad potencialmente universal. La enorme influencia que el derecho europeo ha tenido en el mundo por supuesto podría explicarse por factores políticos y económicos, pero asimismo requeriría una explicación intelectual. Los antiguos romanos ya vinculaban la pertenencia a la comunidad con el derecho y ambos con la extensión de la hegemonía política, pero estos vínculos se metamorfosearon radicalmente en la Edad Media. El advenimiento y la propagación de la cristiandad permitieron la proyección del derecho romano a nuevas zonas de Asia, África y Europa. Con el colonialismo, se adoptaron nuevas explicaciones para justificar la imposición del derecho europeo sobre territorios y pueblos no europeos. Lo mismo ocurrió durante las revoluciones del siglo XVIII y la construcción de los estados-nación en el siglo XIX. Analizar la constante necesidad de explicar la relevancia del derecho europeo en otras partes iluminaría, por ejemplo, la crítica de algunos expertos acerca del derecho internacional contemporáneo, cuyos orígenes ellos remontan a Europa y que consideran una herencia europea más que un legado humano verdaderamente global. 

			Al haber enseñado historia del derecho durante una veintena de años en facultades de derecho y departamentos de historia en diversos países y universidades de Europa y Estados Unidos (en la Universidad de Chicago, Stanford, y ahora Harvard), con frecuencia he sentido la necesidad de una introducción breve y útil a la historia jurídica europea que pudiera usarse para debatir la evolución del derecho a lo largo del tiempo. Cansada de las grandes investigaciones que acumulaban detalles pero daban pocas explicaciones o apenas seguían la evolución y los cambios, y descontenta con los que repetían interminablemente estereotipos y concepciones erróneas o tenían un enfoque provinciano, escribí intencionadamente este libro con mis estudiantes de historia y de derecho y mis colegas en mente. ¿Qué necesitarían saber para apreciar lo extraño y sin embargo a la vez familiar que era el pasado? En un campo tan abundante en afirmaciones nacionalistas, ¿qué mitos había que disipar y cómo podía hacerse esto? ¿Cómo se podía integrar la historia del derecho europeo en una sola narración que tuviese en cuenta las variaciones locales y al mismo tiempo respetase la profunda unidad de toda Europa, Inglaterra incluida? ¿Cómo se podrían comunicar las preocupaciones de la historia del derecho continental con las que crecí intelectualmente (y que procura establecer principios de alcance general) a un público más familiarizado con otras clases de historia del derecho que tradicionalmente se centran en ejemplos concretos? ¿Cómo puede un libro de corta extensión reproducir lo que sabemos y lo que no, aquello de lo que estamos seguros y aquello que vacilamos en afirmar, y aun así aportar un relato sobre cómo han cambiado las cosas con el paso del tiempo y (a veces) por qué lo hicieron?

			Este libro trata de responder a algunas de estas cuestiones en un lenguaje accesible y claro. Su principal objetivo es proporcionar a los lectores instrumentos útiles con los cuales entender el presente y el pasado. En vez de aportar detalles interminables, se ocupa de los elementos más esenciales requeridos para repensar nuestros propios criterios, indicando cuándo y cómo surgieron y se desarrollaron. Desnaturalizar nuestros actuales sistemas legales demuestra que alcanzamos dichos sistemas después de una progresión azarosa y compleja cuya trayectoria futura está lejos de ser evidente. Hoy tal vez demos por sentado que el derecho es algo que se crea y se puede cambiar, pero como demuestro en este libro, esta visión es una invención relativamente reciente. Durante muchos siglos, se dijo que el derecho existía porque sencillamente así era, porque lo creó de forma espontánea la comunidad, o porque Dios lo había transmitido. Aunque estas percepciones no fuesen ciertas, en el sentido de que el derecho siempre fue obra de alguien en alguna parte, el hecho de que la gente creyera en ellas fue de gran importancia respecto de cómo veían, interpretaban u obedecían la ley, a quién escuchaban y por qué. Si hoy damos por sentado que cada país tiene sus propias leyes, esto también es un fenómeno relativamente reciente, al haber estado la ley en el pasado inserta en comunidades que compartían cosas distintas de la lealtad política. Saber qué factores justificaban la obediencia legal y por qué importaban es fundamental para entender cómo funcionaba el derecho históricamente, además de cómo lo hace hoy.

			Para describir las complejidades del pasado y demostrar su relevancia para el presente, en este libro, que examina casi dos milenios y medio, pregunto de qué modo los europeos construyeron en diferentes momentos del tiempo sus sistemas jurídicos, de dónde pensaban que procedían las normas, a quiénes les permitían elaborar, declarar o aplicar dichas normas, y cuáles fueron los resultados. En vez de describir instituciones o normas legales específicas, me interesa descifrar de qué modo se generaban las normas, para indicar cómo deberían leerse y comprenderse dado su contexto histórico particular. También deseo demostrar que su comprensión podría decirnos algo importante sobre quiénes hemos llegado a ser. 

			A través de las páginas de este libro, me ocupo constantemente de dos grandes relatos que han acompañado a la mayor parte de las investigaciones sobre historia del derecho. El primero representaba el derecho casi como algo dado. Sensibles a cómo unas soluciones concretas cambiaban con el tiempo, por ejemplo, cómo se redactaban los contratos o qué se requería para defender un caso en un tribunal en diversos períodos, en la mayoría de los relatos se asumía implícitamente que la ley era la ley. Era como si la sociedad hubiese cambiado, y así lo habían hecho sus normas, pero el derecho como campo de acción y depositario de conocimiento y técnicas seguía siendo el mismo. Para la mayoría de los autores, el derecho incluía las normas que las personas obedecían, como si dónde se originaron estas normas, cómo se comprendían, qué otras clases de normas existían, y quiénes las aplicaban y de qué forma importase muy poco. Este relato a menudo parecía implicar que era casi inconsecuente si el derecho se le atribuía a una creación comunal (como el derecho consuetudinario), a Dios (como en el derecho canónico), a los legisladores o los jueces. Tampoco importaba si el derecho pretendía innovar o mantener el statu quo, o si los abogados y los juristas se figuraban que lo interpretaban literalmente o creían que representaba una verdad superior, que no era directamente evidente y que pretendían desvelar.

			Como ya se indicó en mi tratamiento de la Carta Magna, en este libro hago exactamente lo contrario. Describo la evolución del derecho en Europa como un fenómeno que implicaba no solo elegir entre soluciones contrapuestas (como suponían la mayoría de los eruditos), sino también identificar los supuestos básicos en relación a las propias normas. Volviendo a la Carta Magna, para entender su significado uno tiene que comprender no solo lo que dictaba, sino también el sistema normativo dentro del cual operaba. Solo considerando las nociones contemporáneas relativas a la creación, modificación e imposición de las normas podemos apreciar lo que la Carta Magna procuraba instituir. Su sentido cambiante a lo largo del tiempo estuvo igualmente vinculado a las transformaciones producidas no tanto en el propio texto (que mantuvo una sorprendente uniformidad pese a las constantes copias y correcciones), sino también en los contextos jurídicos en los cuales se leía. Que llegase a adquirir su carácter simbólico actual, en resumen, guarda una íntima relación con el contexto (o, más bien, contextos), y sus radicales variaciones a lo largo del tiempo, que este libro se propone desvelar y reconstruir.

			La Carta Magna también nos enseña que, en su búsqueda por obtener ciertos objetivos, los agentes a menudo jugaban con la continuidad y el cambio. Argumentaban a favor de la continuidad cuando innovaban, o clamaban por el cambio cuando en realidad no permitían ninguno. Para entender el pasado, necesitamos saber no solo lo que pasó, sino también cómo dicho pasado era reconstruido, utilizado y comprendido por los contemporáneos que vivieron estos acontecimientos y por los futuros intérpretes que volvían sobre ellos para reformar su presente. En el curso de la historia, el derecho se elaboraba, reelaboraba y recomponía una y otra vez, mientras los diversos individuos, comunidades e instituciones trataban de identificar, construir, reconstruir, hacer y rehacer normas diferentes para regular sus actividades.

			Si mi primer objetivo es cuestionar la idea de que las soluciones legales cambiaban pero el marco jurídico (quiénes imaginaban estas soluciones, quiénes las aplicaban, cuál era su autoridad y cómo la obtuvieron) era de poca importancia, el segundo relato que deseo poner en tela de juicio es la presuposición de que el common law inglés y el derecho continental (también conocido como derecho civil) eran completamente distintos. Mi propia experiencia como jurista formada en un universo que utilizaba estos dos sistemas legales y como historiadora que trabaja en Europa y Estados Unidos sugería que esta separación no podía ser cierta. En vez de tratar un sistema u otro, como hacen la mayoría de las historias del derecho, u observar los ejemplos y las formas específicas a través de las cuales los dos sistemas en ocasiones se influenciaban el uno al otro, adopto un análisis que observa el derecho inglés y el continental al mismo tiempo empleando una metodología similar.

			Para hacer eso, en mi descripción de los desarrollos ocurridos desde la Baja Edad Media hasta el presente, alterno deliberadamente entre el derecho continental y el inglés, con la intención de situarlos en diálogo el uno con el otro. Mi objetivo es mostrar lo que ambos sistemas compartían y cómo diferían. Por encima de todo, deseo demostrar el grado al cual, incluso cuando tomaron caminos distintos, estaban en gran parte impulsados a hacer eso en respuesta a acontecimientos y presiones similares. También sugiero que los caminos que tomaron se inspiraban en una tradición común que proporcionaba no solo preguntas, sino también un horizonte de soluciones posibles.

			Así pues, examino el período de formación del ius commune continental junto con el common law, analizo de qué modo ambos sistemas respondían a los desafíos y cómo cambiaron durante la era moderna, comparo sus mutaciones del siglo XVIII, y los examino a lo largo del siglo XIX y en la formación de la Unión Europea en la segunda mitad del siglo XX. En vez de ser extraños el uno al otro, como muchos autores previos concluyeron, argumento que el common law inglés y el derecho civil continental formaban parte de una sola tradición europea de la cual procedían y que enriquecía a los dos. Eran, de hecho, sustancialmente más similares de lo que a simple vista parece.

			Comienzo mi análisis con el derecho romano debido a su continua presencia a lo largo de la historia europea. Entre las interminables maneras en que la hegemonía del derecho romano aún se siente hoy se halla nuestra constante dependencia de las presunciones legales, que fueron una invención romana que permitía que uno asumiera la existencia de cosas sin tener que demostrarlas antes. No solo el uso de las presunciones era una técnica romana, algunas de las presunciones que actualmente utilizamos se originaron en la Roma antigua. Tomemos, por ejemplo, la presunción legal de que los niños nacidos de una pareja casada son la progenie natural de ambos cónyuges. Esta presunción permitía que los padres inscribieran en el registro a sus hijos sin tener que probar su descendencia, una función que todavía hoy cumple a pesar de los avances científicos que nos permiten demostrar la ascendencia. Constantemente presente a lo largo de la historia, dicha presunción, sin embargo, pudo llegar a satisfacer nuevas necesidades. Utilizada bajo condiciones sociales radicalmente distintas, en la España actual, por ejemplo, autoriza el registro de un niño o una niña nacida de una pareja gay legalmente casada como la progenie natural de ambos cónyuges.

			El derecho romano es un importante punto de partida para la historia del derecho europeo no solo debido a su herencia permanente, sino también porque este legado finalmente lo compartieron la mayoría de los europeos (si no todos). Penetrando lentamente, primero con la expansión del Imperio romano y luego con la conversión al cristianismo, se convirtió en el capital común en Europa muy especialmente después de que lo adoptasen los juristas medievales y lo reelaborasen para satisfacer necesidades de la época. Formando la base también para el desarrollo inicial del derecho anglosajón, su validez e influencia se pusieron a prueba en la era moderna y fueron afirmadas o negadas con la llegada de la era contemporánea. En el curso de esta historia, paradójicamente, incluso aquellos que rechazaron la adhesión al derecho romano a menudo argumentaban su caso por analogía con este.

			La interpretación del derecho romano, por supuesto, cambió a lo largo de la historia, y lo mismo ocurrió con su uso. Lo que significó en el período clásico tenía muy poco que ver con cómo lo utilizaban los juristas medievales, o lo que hicieron de él los abogados del common law inglés y los juristas alemanes del siglo XIX. Pese a esta enorme variación en la forma en que era interpretado e incorporado, el derecho romano mantuvo su prestigio, al igual que algunas de sus metodologías y principios básicos. Como suele suceder, esta interpretación y reinterpretación del pasado posibilitó un compromiso creativo, no solo con lo que había ocurrido en el pasado, sino también con la construcción del presente y el futuro.

			La constante invocación al derecho romano también requería y asimismo explicaba la permanente tensión experimentada en Europa entre la estabilidad y la universalidad, por un lado, y el dinamismo y las respuestas locales, por el otro. Si el derecho romano proporcionaba la columna vertebral de una tradición jurídica europea común, no podía resolver las tensiones constantes entre lo local y lo global, las soluciones individuales y los principios de alcance general. Estas tensiones ya estaban presentes en la propia Roma, donde los historiadores distinguían entre el derecho que se practicaba en el centro y el que se seguía en las provincias, pero continuaron a lo largo de la historia europea. Fue precisamente para superar semejantes tensiones por lo que en los siglos XI, XII y XIII se hicieron esfuerzos, tanto en la Europa continental como en Inglaterra, para crear un derecho común unificador (capítulos 5 y 6). Este ius commune, un término que inicialmente los ingleses también emplearon para designar su common law [derecho común], pretendía cimentar y dar coherencia a un mundo legal que en realidad comprendía centenares de miles de disposiciones locales. Si la búsqueda de comunalidades tuvo éxito, y hasta qué grado, es parte de la historia que describo. Otra es cómo el esfuerzo por la unificación afectó al modo en que se definían las comunidades. Yendo desde las asociaciones personales (que abarcaban a las personas según la clase de relaciones que hubiera entre ellas) hasta las jurisdicciones territoriales (que imponían la ley sobre todos los que vivían en un territorio determinado) y a veces adoptando soluciones intermedias, las comunidades se expandían o contraían de acuerdo con la percibida similitud de sus miembros. A veces la familia era el factor que justificaba la imposición de un derecho común, pero con frecuencia igual de importante eran una religión compartida, un mismo sometimiento a un señor, el compartir terrenos o el mantenimiento de relaciones comerciales, por mencionar solo algunos ejemplos.

			El esfuerzo por unir a todos bajo la misma ley también fue asumido por la Iglesia, cuyas autoridades fueron las primeras en designar la ley común a todos los cristianos como un ius commune. Sin embargo, si la Iglesia desempeñó un papel importante en la propagación del derecho romano (capítulos 2-4), también afectó a la normatividad europea de otras maneras. Tras la conversión del Imperio romano al cristianismo, la distinción entre lo secular y lo religioso perdió gran parte de su relevancia. Esto fue particularmente cierto en el último período de la Antigüedad y en la Alta Edad Media, pero continuó siendo una descripción bastante verídica del derecho europeo incluso en siglos posteriores debido a la omnipresencia del derecho canónico y al papel dominante de la moralidad cristiana. En un determinado momento, algunos actores europeos comenzaron a buscar un sistema que ya no dependiese de autoridades o tradiciones externas sino que se explicase por sí mismo. El reinado de la verdad manifiesta, donde las normas podían justificarse no porque tuviesen un fundamento autorizado sino porque tenían sentido para aquellos que las crearon, impulsó lo que ahora identificamos como la extrema modernidad. Pero esta extrema modernidad no era necesariamente secular. En las mentes de muchos de sus proponentes de los siglos XVIII y XIX, la razón humana y un derecho natural que se decía que se imponía por la naturaleza a los humanos podían cohabitar perfectamente con una creencia en Dios.

			La extrema modernidad trajo consigo grandes transformaciones, pero al margen de la interesante cuestión de si estas fueron revolucionarias o no, desde el punto de vista legal, al menos, estos cambios a menudo fueron más radicales en intención que en la práctica. Al final, su legado más insistente fue la fe en la acción humana y la convicción de que los humanos eran capaces de mejorarse así como a sus sociedades. En consecuencia, el derecho llegaría a ejemplificar el impulso general de alejarse del arte de conservar un statu quo (como había ocurrido con anterioridad) para aproximarse al arte de innovar con vistas a crear un mundo aparentemente mejor.

			Habiendo empezado este libro con el derecho romano, lo concluyo con la creación y el desarrollo de la Unión Europea, que para mí es tanto un punto de llegada como un punto de partida. ¿En qué medida puede Europa hoy tener un derecho común, y quiénes son los agentes e intereses que impulsan dicha unificación legal? ¿Son estos procesos de unificación particulares de Europa o también se producen a una escala mundial? ¿Cómo puede el estado-nación, inventado en las postrimerías del siglo XVIII, hacer frente a los retos de la europeización y la globalización? 

			Para responder a algunas de estas preguntas y aclarar algunos de estos puntos, los capítulos individuales que siguen tratan cada uno un tema determinado, además de describir su evolución. Con objeto de hacer la narración más clara, en ocasiones sacrifico la cronología para ilustrar mejor lo que describo. Lo hago, por ejemplo, en el capítulo 1, donde discuto los códigos legales romanos provincianos que fueron promulgados después de que el imperio se convirtiese al cristianismo. De igual modo, en el capítulo 2, que describe la cristianización de Roma, abordo algunas de las cuestiones también tratadas en el capítulo 3, que se centra en la Alta Edad Media. En el capítulo 6, donde estudio el período fundacional del common law, a veces me aventuro a la era moderna.

			Si la cronología es compleja, también lo es la entidad geográfica y política que identifico como Europa. Evidentemente, a lo largo del período que cubro, Europa y la definición de lo que pertenecía a ella fueron ambas inventadas y habían cambiado de manera considerable. Una idea más que un continente, Europa cambió formas y modelos y con el tiempo se aventuró allende los mares hasta territorios que ahora identificamos como coloniales. La proyección del derecho europeo fue igual de amorfa. Durante la época romana, partes del Mediterráneo y de Asia estaban sometidas a él, al igual que lo estarían más tarde los dominios de ultramar europeos. En los siglos XVIII, XIX y XX, la tradición jurídica que describo como europea alcanzó su máxima expansión debido a la creciente hegemonía del continente, pero también porque las élites de otras partes del mundo eligieron utilizar y adaptar el derecho europeo a sus propias necesidades y deseos. A causa de esta extensión, algunos de los desarrollos más importantes ocurridos en el ordenamiento jurídico europeo se produjeron fuera del continente, como cuando el derecho de gentes se convirtió en derecho natural en las colonias, o como en las innovaciones constitucionales introducidas en Norteamérica. Estas no fueron solo una consecuencia del derecho europeo, también lo modificaron de forma considerable.

			Precisamente porque mi intención no era describir todos los desarrollos, sino solo los más fundamentales, no todos los países europeos figuran en plano de igualdad. En mi historia, algunas partes aparecen como protagonistas, en tanto que otras únicamente se mencionan en notas. Los lugares y momentos que describo a veces fueron elegidos debido a su importancia, pero más a menudo los escogí porque ilustran algunos de los argumentos principales que deseo exponer.

		

	
		
			PRIMERA PARTE

			
ANTIGÜEDAD

		

	
		
			CAPÍTULO 1

			
DERECHO ROMANO: AHORA LO VES, AHORA NO

			La ciudad de Roma se fundó probablemente en la primera parte del siglo VII a.C. En sus inicios gobernada por monarcas, en torno a 509 a.C. se había convertido en una república, en la que el Senado (una asamblea de ancianos) designaba anualmente a dos magistrados públicos (cónsules) para gobernar la comunidad. Este sistema de gobierno duró hasta el 27 a.C., cuando el Senado declaró emperador a Augusto. Habiendo comerciado y combatido de forma extensa a sus vecinos, Roma expandió de manera gradual su control, primero a lo largo de la península italiana y luego por todo el Mediterráneo y en el interior de partes de Europa central y septentrional. En 285 d.C., el imperio quedó dividido en una parte occidental y otra oriental. Esta división, justificada por el enorme tamaño de los territorios bajo control romano, gradualmente ganó prominencia política. En 476 d.C., tropas germánicas invadieron la ciudad, forzando la abdicación del emperador y provocando con ello lo que se ha dado en llamar la «caída del Imperio romano». Pese a estos acontecimientos, que pusieron fin a la hegemonía romana en Occidente, el imperio oriental, con su capital en Constantinopla (la actual Estambul), sobrevivió hasta su conquista por las tribus otomanas en 1453. 

			Roma dejó una herencia duradera en muchas zonas y de muchas formas. Sin embargo, uno de sus legados más claros fue su influencia sobre el desarrollo del derecho. Hay un dicho atribuido a Goethe según el cual el derecho romano era como un pato. Podía estar nadando en la superficie o buceando en lo profundo de las aguas, pero lo vieras o no, siempre estaba ahí1. Esta creencia en la persistencia del derecho romano a través de la historia europea no era única de Goethe o del siglo XIX en el que vivió. En la actualidad la comparten la mayoría de los historiadores, que normalmente comienzan la historia de la evolución del derecho en Europa con el derecho romano. Por supuesto, los romanos no fueron el primer pueblo en tener un sistema normativo, y, como todas las otras sociedades, constantemente adoptaban ideas de los gobiernos vecinos, sobre todo del mundo helenístico. También está claro que el derecho romano evolucionó de manera notable a lo largo del tiempo, adaptándose continuamente a nuevas circunstancias y retos.

			Pero existe un consenso general entre los eruditos de que el derecho romano, en particular el que se practicó en los seiscientos años que hay entre el siglo III a.C. y el III d.C., presentaba algunos de los elementos más importantes que hoy identificamos con el derecho que se ha practicado a lo largo de la historia europea. Entre ellos estaba la aparición de un derecho secular (aunque fuese aplicado por creyentes), la centralidad de la resolución de conflictos y la importancia del derecho privado. Roma también experimentó la aparición de especialistas en leyes. Como argumentaré más adelante, estos especialistas, denominados juristas, transformaron el sistema normativo en un campo profesional que implicaba procedimientos diseñados de manera específica y que tenían que seguirse si se querían obtener las respuestas correctas. Acuñaron términos y elaboraron conceptos que les permitieron traducir la vida cotidiana a formulaciones legales. El derecho romano, en resumen, aportó nuevas formas de pensar en la normatividad, las cuales desde entonces los europeos han seguido en diferentes intensidades de acuerdo con el momento, el lugar y el tema. 

			Tribunales antiguos y juicio divino

			Los expertos en derecho romano discrepan sobre la genealogía y las fechas, discuten sobre el significado de algunos términos, y no se ponen de acuerdo sobre por qué se produjeron ciertos desarrollos. Sin embargo, la mayoría aprueba un relato que indica un proceso gradual que condujo a la secularización del derecho, la creación de nuevas soluciones jurídicas, su posterior abstracción y la creciente importancia de los juristas y la formación jurídica, la cual se caracterizaba por métodos organizados para interpretar la ley, así como para generarla y aplicarla. La mayoría señalan que, hasta donde podemos saber, el derecho romano comenzó como un sistema para resolver conflictos entre individuos que, desde los tiempos arcaicos (de los siglos VIII al IV a.C.), se centraba en la responsabilidad de la sociedad para garantizar el orden. Esto se hacía proporcionando mecanismos que asegurasen que, en vez de recurrir a la violencia, los que estuviesen en desacuerdo pudiesen hallar reparación en los tribunales. Inicialmente la utilización de los tribunales era opcional y requería el consentimiento de los demandantes y los demandados. Sin embargo, con el tiempo los tribunales adquirieron poderes adicionales que a veces les permitían compeler a los litigantes a comparecer ante ellos así como imponer sus decisiones.

			Este sistema emergente se denominaba el ius civile, esto es, el derecho comunal (la ley de la civitas). En el período arcaico, las cuestiones jurídicas así como los conflictos concretos podían ser presentados ante un cuerpo (colegio) de patricios que también eran sacerdotes (pontífices). Guardianes de las normas comunales, además de expertos en celebración ritual, estos patricios decidían sobre si ciertas conductas se ajustaban a las expectativas sociales, y sugerían qué podía hacerse para obtener reparación.

			Por lo que sabemos, los patricios que servían como pontífices seguían tradiciones orales que reflejaban costumbres no escritas (mos) de orientación tanto religiosa como secular. Sus respuestas a los litigantes, formuladas como revelaciones de una verdad secreta, se consideraban concluyentes por definición y no requerían ninguna prueba externa. Los pontífices, supremos intérpretes de la ley, guardaban celosamente su conocimiento, transmitiéndolo de una generación a otra2.

			Durante este período, el derecho era rígido y formal. En vez de un relato libre de los hechos y de lo que requería reparación, había una lista cerrada de acciones legales (legis actiones) que los litigantes podían invocar. Estas reconocían que el demandante había sido injuriado en formas que debían ser investigadas y reparadas. Diferentes acciones conllevaban procedimientos distintos, con algunos enviando a los demandantes ante un juez y otros permitiéndole a él o ella obtener reparación inmediata. La decisión de adoptar una acción u otra era determinante. No solo definía lo que las partes deseaban alcanzar, sino que elegir una acción inadecuada podía llevar a la terminación del proceso.

			Los litigantes invocaban estas acciones ante los pontífices. Esta invocación requería la toma de un juramento ceremonial, la elocución de ciertas palabras y la realización de determinadas acciones. Los demandados respondían de la misma manera, empleando respuestas preestablecidas. Este ritual, religioso en origen, tenía que seguirse de manera precisa, pues pronunciar las palabras equivocadas o realizar algún acto incorrecto podía conducir a la desestimación3. Los pontífices determinaban entonces si la acción que se invocaba era correcta y si las partes utilizaban las normas y los procedimientos adecuados.

			La fuente escrita más antigua que poseemos de este período es una serie de normas del siglo V a.C. conocida como la Ley de las XII Tablas. Aunque hasta la fecha no se ha hallado ninguna copia completa de las Tablas, existen algunas reconstrucciones hechas por historiadores. Estos historiadores procuraron recrear las Tablas poniendo en orden las citas halladas en los escritos de juristas posteriores. No obstante, no está claro cuánto se perdió y cuál era el propósito original de las Tablas. Tampoco está del todo claro que todo lo que al parecer se había originado en las Tablas estuviese en realidad incluido en ellas.

			Supuestamente escritas para disminuir el monopolio de los pontífices al hacer más conocida la ley, la Ley de las XII Tablas enumera la obligación de los pleiteantes de comparecer ante el tribunal, sancionándolos en caso de no hacerlo. Las Tablas también enuncian normas procesales, regulan formas de transacciones legales y mencionan otras reglas básicas de la vida comunal, enumerando elementos del derecho de familia y el manejo de la propiedad (contratos, agravios, herencias, préstamos, bienes raíces, hurtos, etc.). No obstante ser casuísticas, parciales e incompletas, según los testimonios que datan de épocas posteriores, las Tablas eran consideradas lo bastante fundamentales para el apropiado funcionamiento del derecho romano como para que sus contenidos fuesen memorizados y recitados por niños, y se grabasen copias en planchas de bronce, marfil o madera que se exhibían en lugares públicos.

			La publicación de la Ley de las XII Tablas fue un importante punto de inflexión en la historia del derecho romano no solo porque una ley secreta, colectivamente compartida por los pontífices, se hacía pública, sino también porque marcó la aparición de la lex, es decir, de una ley que era distinguible del orden religioso que controlaban los sacerdotes. Esta ley regiría no entre la comunidad y sus dioses, sino entre los miembros de dicha comunidad, y con el tiempo designaría una nueva esfera de acción secular y política controlada por los legisladores que publicaban la ley en vez de por los expertos religiosos que la guardaban.

			Transcurrió un tiempo, no obstante, antes de que la Ley de las XII Tablas realizara este potencial de crear una esfera de legalidad que fuese distinguible del orden religioso. En un principio, su interpretación y aplicación aún estaban en manos de los pontífices, a quienes se consideraba los más capaces de entender y aplicar sus instrucciones. En torno al final del siglo IV y el comienzo del siglo III a.C., sin embargo, funcionarios nuevos comenzaron a ocupar su lugar. También durante este período, dar respuestas (responsa) respecto a lo que incluía la ley se convirtió en una prerrogativa aristocrática que ya no se basaba en los conocimientos religiosos. 

			La formación del proceso civil

			Aproximadamente desde 367 a.C., funcionarios especiales llamados pretores (más tarde identificados como praetor urbanus) eran nombrados cada año para supervisar la resolución de conflictos4. Inicialmente los pretores la mayoría de las veces seguían los procedimientos existentes, asegurándose de que se empleara la acción apropiada y que se hiciera de forma correcta. Sin embargo, poco después —aún se debate cuándo exactamente— se introdujeron significativas modificaciones, instituyéndose el proceso judicial en la forma en que hoy lo concebimos.

			El primer y más importante cambio para el cual los historiadores han tenido dificultad en establecer una línea temporal —hay un debate sobre si ocurrió en el período arcaico, en el que los pontífices decidían sobre los procedimientos, o con posterioridad— fue la división del proceso civil en dos partes distintas, la primera que trataba cuestiones de derecho y la segunda con cuestiones de hecho5. En la primera, los pretores decidían sobre la admisibilidad del caso. En lo que hoy sería conceptualizado como una audiencia preliminar, determinaban si los tribunales estarían dispuestos a conocer la causa y qué solución jurídica se le debería dar. La primera parte (in iure, esto es, «dentro del derecho») se ocupaba de identificar las cuestiones jurídicas en juego y la solución apropiada; en la segunda parte (apud iudicem, «en presencia de un juez») tenía lugar la aplicación de la regla. En esta parte, el juez que presidía (llamado iudex) tenía que comprobar los hechos del caso, es decir, lo que realmente ocurrió. El iudex escuchaba a las partes y consideraba sus pruebas. Después de haber determinado lo que había sucedido, procedía a aplicar (o no) la solución que el pretor había identificado en la etapa previa.

			La división del proceso en dos partes, la primera dedicada a establecer la cuestión jurídica y la segunda a su aplicación a circunstancias concretas, fue esencial para el desarrollo del derecho. Esta división registraba la conciencia institucional de que podría ser útil aislar el orden normativo (la norma) del caos de la vida cotidiana (las circunstancias particulares de cada caso). Liberados del peso de los detalles específicos sobre el lugar, el momento y las partes, a partir de entonces los pontífices y/o pretores (según cuándo tuviera lugar esta división) podían empezar a formular normas generales que podrían aplicarse a todos los casos similares.

			Si bien la división del proceso en dos partes fue importante, la segunda innovación, que fue igual de crucial y que la mayoría de los historiadores datan en el siglo III a.C., fue la introducción de nuevas acciones legales. Ya no estaban obligados los pretores a seguir las viejas acciones y los ritos religiosos que dominaron la labor de los sacerdotes. En su lugar, ahora tenían libertad para crear soluciones nuevas que abarcaban tanto la admisibilidad de los pleitos como los tipos de soluciones que proporcionarían los tribunales.

			Este desarrollo fue progresivo. Probablemente comenzara como un procedimiento específicamente destinado a procesos que implicaran a extranjeros, que no eran aptos para recurrir a acciones legales reservadas a los ciudadanos6. Sin embargo, en algún momento en torno al siglo II o al I a.C. (la fecha exacta está por determinar), se introdujo también en el litigio entre ciudadanos después de que a los pretores se les permitiera crear nuevas acciones legales. Estas nuevas acciones —llamadas «fórmulas»— normalmente consistían en breves declaraciones que clasificaban la cuestión desde el punto de vista jurídico. Los pretores las elaboraban después de haber oído las reclamaciones de los pleiteantes y entendido lo que pretendían lograr. Ofreciendo soluciones ad hoc a conflictos específicos y que a menudo se adoptaban tras una negociación entre las partes, la mayoría de las fórmulas incluían la identificación de la persona que debería actuar como iudex, un resumen de las cuestiones en juego, los hechos requeridos para apoyarlo y un orden que estableciera cómo proceder si se verificaban los hechos del pleito. Por ejemplo, si había un caso de un conflicto entre unos individuos llamados Tito y Agripa sobre la propiedad de un caballo, una fórmula comenzaría estableciendo quién sería el juez (digamos, un ciudadano llamado Marco). Continuaría declarando que parecía que el caballo en disputa pertenecía a Tito. Si Agripa, que lo tenía en su poder, se negaba a devolverle a Tito el caballo como le ordenaba el juez, debería pagar a Tito su precio justo. Si, por otra parte, parecía que el caballo no era de Tito, entonces Agripa debería ser absuelto. La fórmula también podía especificar las defensas (excusas) que los litigantes podían utilizar; por ejemplo, permitir a Agripa que argumentara que Tito había prometido no demandarle.

			Después de que los pretores clarificaran las cuestiones legales en juego y hubieran preparado la fórmula, las partes llevarían su asunto ante un iudex, cuyo papel era decidir si los hechos en cuestión justificaban la aplicación de la norma establecida por el pretor. A diferencia de los pretores, que eran funcionarios públicos designados para un plazo de un año, los iudex eran particulares normalmente seleccionados por el pretor de una lista de hombres elegibles. Un iudex típico oiría a los testigos y consideraría otras pruebas. En el caso antes mencionado, verificaría si el caballo pertenecía a Tito y cuál era su precio justo. Si Agripa formulase una defensa, el iudex decidiría sobre su veracidad y le liberaría o no de su obligación. Las decisiones del iudex eran inapelables.

			La acumulación de fórmulas

			Es posible que en las primeras décadas en las cuales rigió este sistema, las fórmulas fueran la mayoría de las veces adaptadas a las partes y sus preocupaciones específicas y reflejasen la evolución de la sociedad romana y sus necesidades. No obstante, sabemos que relativamente pronto, los pretores comenzaron a elaborar fórmulas estandarizadas que ya no incluían referencia a las condiciones particulares del caso. Redactadas hipotéticamente, estas fórmulas podían especificar, por ejemplo, que el pretor podía fallar contra un vendedor que se negase a entregarle al comprador lo acordado, a no ser que el vendedor no demostrase ninguna falta.

			Según las fórmulas se volviesen más abstractas, se podrían aplicar fácilmente a más de un solo caso. Al darse cuenta de este potencial, algunos pretores comenzaron a elaborar listas de fórmulas que estarían dispuestos a usar en el futuro. Los pretores que trabajaban en Roma solían publicar estas listas en el Forum Romanum, la plaza principal de la ciudad, para que todos las leyeran. Las listas enumeraban, al parecer de forma azarosa, los casos que el pretor acordaría ver. Por ejemplo, volviendo a Tito y Agripa, la lista podía incluir la promesa del pretor de fallar a favor de una persona cuya propiedad se le había quitado sin compensación. Identificadas como edictos (edictum), finalmente las listas de soluciones jurídicas las publicaban cada año los pretores antes de asumir el cargo. Desde mediados del siglo I a.C. se las consideraba vinculantes sobre el pretor que las publicaba.

			En un principio, cada pretor publicaba su propio edicto, con su lista particular de soluciones jurídicas, que serían válidas solo durante el año en que él estuviese en el cargo. Pero de manera gradual, primero en las provincias y luego en Roma, la mayoría de los pretores comenzaron a copiar listas anteriores y a referirse a fórmulas ya existentes. En el siglo I d.C., la repetición era tan común y los edictos se consideraban tan preceptivos que los pretores ya no podían hacer caso omiso de lo que habían incluido añadiendo o sustrayendo de ellos. Esto pasó a ser la norma en el siglo II d.C. cuando, bajo Adriano (r. 117-138 d.C.), los edictos se reunieron en una compilación oficial que se declaró suficiente y definitiva.

			Este desarrollo marcó la madurez y el final de un período importante del derecho romano. Antes de que las fórmulas se fosilizaran por la continua repetición de los mismos edictos, los pretores podían crear nuevas fórmulas, así como denegar la admisibilidad de las viejas. Concediendo o negándose a conceder acceso a los tribunales, indicando qué circunstancias merecían una reparación y cuáles no, y permitiendo que los demandados invocaran ciertas defensas pero no otras, los pretores intervenían en el ordenamiento jurídico creando o denegando lo que hoy identificaríamos como derechos. Su intervención era tan importante y tan masiva que las normas que crearon al conceder o negarse a conceder remedio se identificaron como una nueva fuente de derecho, que era paralela al antiguo ius civile y más tarde fue designada como ius honorarium, literalmente, el derecho que se creaba mientras ellos ejercían su cargo (honos).

			La importancia del ius honorarium como fuente legal permitió que los historiadores caracterizaran al derecho romano como un sistema de recursos y remedios. Centrado en cómo reparar la ruptura de la paz y garantizar la vuelta al statu quo, el ius honorarium trataba principalmente de lo que los individuos podían hacer cuando eran agraviados. Prescribía adónde podían acudir y qué reparaciones podían recibir. Mucho menos interesado en acuñar principios generales o en desarrollar directrices, este derecho era práctico y casuístico. Recopilaba la experiencia acumulada de los pretores romanos pero también autorizaba expectativas legítimas respecto a lo que podía hacer una persona ultrajada. Junto con el derecho existente (ius civile), este derecho creado por magistrados (ius honorarium) modeló el derecho romano como una síntesis entre la opinión experta basada en las costumbres, los rituales y la presentación sistemática (ius civile), por una parte, y los conflictos cotidianos y su resolución (ius honorarium), por la otra.

			La aparición de nuevos procedimientos

			Con el tiempo, surgieron nuevos procedimientos. El más importante entre ellos fue la cognitio (literalmente, «investigación»), que reservaba tanto la audiencia preliminar del caso como la recepción de pruebas a un juez nombrado y asalariado por el imperio. Habiendo empezado durante el reinado de Augusto (27 a.C.-14 d.C.) (o antes, según algunos historiadores) como una medida que se tomaba solo en ciertos tipos de pleitos, la utilización del cognitio con el tiempo se expandió para abarcar a la mayor parte de los casos. Esto marcó el final de la división del proceso en dos partes distintas, una asignada a un pretor (y tal vez pontífice) y la otra a un iudex.

			Con la institución gradual de la cognitio, y muy particularmente a partir del siglo III, nuevos funcionarios eran elegidos para servir como jueces, y el propio emperador empezó a conocer algunos casos, como hacían los gobernadores romanos en las provincias. La consecuencia fue que celebrar juicios ya no formaba parte del deber público de individuos prominentes (que podían ser designados por un año como pretores o ser nombrados iudex) y el litigio ya no se basaba en un acuerdo entre partes que consentían con la forma en que su desavenencia se traduciría a una fórmula y acordaban someterse a la jurisdicción del pretor y iudex. Los juicios estaban ahora bajo el control de jueces designados oficialmente que investigaban el caso y dictaban la sentencia.

			La contribución de los juristas

			En algún momento a finales del siglo III, o durante el II o el I a.C. (la exactitud cronológica aún es tema de debate), el trabajo de los pretores lo acompañaron las deliberaciones de un grupo de intelectuales que ahora identificamos como juristas (iuris consultus o jurisprudentes). Los juristas romanos eran hombres que se ocupaban del orden normativo como parte de su deber público. Muchos eran miembros del Senado, y algunos tal vez hayan servido como cónsules. No tenían ninguna formación particular o designación oficial, ni sus actividades eran remuneradas, pero aconsejaban a los pretores sobre el modo de proceder sugiriendo nuevas fórmulas. También respondían a preguntas de individuos que buscaban consejo sobre qué remedios se podían solicitar o sobre cómo manejar sus asuntos o redactar documentos en formas que fuesen legalmente útiles y eficaces. Los juristas a veces analizaban casos reales, pero también daban su opinión sobre casos hipotéticos para ayudar a las partes interesadas a planificar sus actividades.

			Aunque los juristas eran ciudadanos particulares, muchos de los cuales no tenían designación oficial, su influencia sobre el derecho romano no puede sobrestimarse. Los juristas guiaban a los pretores y las partes, interpretaban de manera creativa las fórmulas, y, por encima de todo, transformaron profundamente el derecho al moldear sus diversos principios en un conocimiento profesional que solo ellos compartían. Elaboraron un método para pensar en los fenómenos legales, inventaron una terminología, acuñaron principios, identificaron unidades organizadoras y referenciaron una serie de ideas que guiarían al derecho europeo a partir de entonces.

			La forma en que los juristas se propusieron crear este nuevo conocimiento fue sencilla e ingeniosa. Comenzando con una serie de casos individuales y una larga lista de soluciones casuísticas, los juristas comparaban los casos reales unos con otros, así como con casos hipotéticos. Se preguntaban cuáles eran las similitudes y las diferencias. Distinguían entre elementos que, aunque se hallasen mencionados en la norma o fórmula, no eran normativos y aquellos que, por el contrario, sí lo eran, identificando la cuestión jurídica (quaestio iuris) que el caso, la norma o la fórmula pretendía resolver. Volviendo a Tito y Agripa, en vez de simplemente fallar que Agripa tenía que darle a Tito el precio justo por el caballo, comparando su caso con otros, los juristas elaboraron el concepto de «buena fe» (bona fides). Según eso, los acuerdos deben establecerse sin simulación o disimulo. Si Tito retenía el caballo porque Agripa acordó no demandarlo, Tito podía ser acusado de cometer fraude. 

			Empleando estos procedimientos, los juristas romanos elaboraron muchos conceptos fundamentales que todavía están con nosotros. Tipificaron una enorme gama de actividades y relaciones sociales en una lista de categorías preestablecidas, que incluían cosas tales como «obligaciones», «contratos», «tutela», «asociación», «herencia» y «venta», por mencionar algunos ejemplos. Esto les permitía distinguir entre varios tipos de venta, o diversas formas de obtener la propiedad. También les permitió crear normas que serían válidas para todas las ventas y todas las propiedades, y otras que no lo serían. Según algunos historiadores, este proceso dio origen a una verdadera metamorfosis que transformó conceptualmente los «actos de voluntad» (las acciones de individuos) en «actos de conocimiento» (que traducían lo ocurrido a una abstracción intelectual).

			El resultado fue un nuevo modelo para pensar las relaciones sociales. Este nuevo modelo, que ahora denominamos legal, consistía en un método para comprender cómo las personas trataban unas con otras y cuáles debían ser las consecuencias de sus acciones. Este método operaría de forma abstracta y adoptaría procedimientos que eran completamente indiferentes e independientes del apego a personas, lugares o momentos particulares. En otras palabras, al margen de sus estipulaciones específicas, de dónde y cuándo se acordara, o de quiénes lo acordaran, según los juristas romanos un contrato de venta era un contrato de venta. Como tal, podía incluir elementos que eran particulares de este contrato concreto, pero también estaba sometido a las normas comunes que se aplicaban a todos los contratos de venta de ese tipo.

			Los juristas romanos asimismo inventaron esenciales instrumentos jurídicos, como las presunciones legales (praesumptio iuris). Las presunciones legales permitieron que los juristas asumieran qué determinadas cosas eran ciertas sin tener que demostrar su existencia. Invirtiendo la carga de la prueba al colocarla, no sobre la persona que deseaba demostrar las presunciones, como normalmente sucede, sino en la persona que quería refutarlas, las presunciones permitían a los juristas inferir, a partir de lo que sabían, lo que no se sabía o no podía probarse. Una presunción típica de este período implicaba la conclusión de que toda propiedad poseída por una mujer casada se la dio a ella su marido. Una observación de sentido común en esa sociedad y tiempo particulares, podía utilizarse en procesos legales y ser adoptada como un truismo a no ser que hubiese prueba para demostrar lo contrario. Otras presunciones incluían la idea de que la cancelación de una escritura implicaba la extinción de la deuda, o para resolver cuestiones de herencia, que varios individuos que morían en un naufragio fallecían exactamente al mismo tiempo.

			Aunque gran parte de esa producción erudita era oral, en el siglo II a.C. algunos juristas comenzaron a reunir sus respuestas (responsa), resumiendo casos importantes y registrando las decisiones de los tribunales. Otros produjeron comentarios o tratados sobre ciertos temas o escribieron ensayos generales sobre derecho romano. Al proliferar esta literatura, aparecieron nuevos géneros. En el siglo II d.C., un jurista llamado Gayo propuso un manual práctico para introducir a los no iniciados al derecho y al pensamiento jurídico. El manual, titulado Institutiones, dividía el derecho romano en tres partes: el derecho de las personas (estado civil), el derecho de las cosas (incluidas las obligaciones) y el derecho de las acciones (qué clase de acciones estaban a disposición de los litigantes que querían lograr ciertas cosas). Si bien no particularmente importante cuando se escribió, este manual se convirtió en un modelo a seguir. En el siglo V, también era objeto de interpretaciones y comentarios.

			Los juristas y el derecho

			Aunque los juristas no eran designados formalmente y sus consejos no tenían poder vinculante, sus respuestas podían ser normativas. Este era el resultado no de una designación oficial (de la que carecían), sino de la reputación y el prestigio de los propios juristas y la convicción de que sus análisis encarnaban la razón. Debido a que el grado al que sus consejos eran seguidos dependía de cuán renombrada fuera la persona que lo daba, no todas las opiniones de todos los juristas se consideraban igualmente preceptivas.

			El hecho de que particulares pudiesen expresar sus opiniones sobre las leyes y que estas opiniones fuesen toleradas no siempre era agradable a las autoridades romanas. Varios emperadores intentaron controlar estos procesos instituyendo, por ejemplo, un sistema de licencias para dar consejos, o redactando listas que prescribían a qué juristas había que seguir y en qué orden de preferencia. Los más conocidos de estos esfuerzos fueron la lista de juristas con derecho a dar respuestas dictada por Augusto, las instrucciones de Constantino (r. 306-337 d.C.) del siglo IV de que solo ciertas obras de determinados autores clásicos se podían citar en los tribunales romanos, y la Ley de Citas (426 d.C.) del siglo V que únicamente permitía utilizar las opiniones de cinco juristas escogidos. La Ley de Citas también ordenaba que si estos juristas discrepaban, prevalecería la opinión mayoritaria y que, si no había mayoría porque los diversos juristas señalaban varias soluciones (en vez de solo dos), debía seguirse la opinión de Papiniano (140-212 d.C.)7.

			A pesar de su persistencia, estos esfuerzos imperiales por controlar la creación jurídica en su mayor parte fueron vanos. La literatura jurídica se siguió desarrollando, y su uso continuó dependiendo sobre todo de la reputación de los juristas, no de las decisiones imperiales. A largo plazo, el control imperial sobre esta fuente legal se alcanzó de forma más eficaz cooptando juristas, no intentando restringir la recepción normativa de sus opiniones. A este fin, varios emperadores emplearon a prestigiosos juristas en sus tribunales o dispusieron que ellos dieran respuestas en su nombre. Algunos incluso se convirtieron en miembros del consejo que asesoraba a los emperadores en los asuntos de Estado más importantes.

			Esta cooperación entre los juristas y el emperador condujo a cambios importantes. En el siglo III d.C., la mayor parte de la actividad jurídica se centraba en las respuestas que daban los juristas como miembros de la burocracia imperial. En su capacidad como funcionarios del imperio, sus determinaciones ahora eran vinculantes, no debido a su inherente cordura, sino porque se consideraban órdenes del emperador.

			Formación jurídica

			Inicialmente los juristas no tenían otra preparación que la de vivir en la comunidad y estar implicados en sus asuntos. Como miembros de la élite romana, la mayoría estaban formados en retórica, el arte de la persuasión, pero carecían de formación jurídica per se. Sin embargo, con la creciente importancia y número de juristas, comenzó a surgir algo similar a la preparación profesional. La formación la mayoría de las veces tenía lugar de manera oral, con un grupo de aprendices que seguían a un maestro mientras este daba consejos o profería discursos. Al volverse popular esta práctica, la preparación individual fue sustituida por las comunidades, o grupos de personas, que venían a escuchar a los juristas exponer públicamente sus opiniones sobre aspectos de la ley. Aunque la enseñanza continuó siendo informal y voluntaria, los que habitualmente escuchaban a veces eran llamados «estudiantes», que formaban «sociedades» y pagaban cierta remuneración a sus «maestros».

			En el siglo I d.C., el seguimiento de maestros pasó a estar tan institucionalizado que surgieron dos escuelas rivales de pensamiento. Llamadas los proculeyanos y los sabinianos, estas escuelas recibieron sus nombres de los juristas que las fundaron. Los historiadores discrepan respecto a la diferencia entre las dos escuelas. La mayoría cree que eran probablemente distintas en su modo de análisis jurídico, una ciñéndose más a la letra de la ley y la otra preocupándose más por la justicia material.

			La congregación de estudiantes en torno a maestros fue particularmente apreciable en siglo II d.C., cuando varias localidades eran conocidas como lugares donde la enseñanza del derecho se producía de forma habitual. En estas localidades, los maestros impartían cursos sobre una variedad de temas, entre ellos pensamiento jurídico y legislación imperial. Al final de sus estudios, los alumnos recibían un certificado. En el siglo IV d.C. dichas escuelas quedaron bajo control de los emperadores, quienes designaban a los maestros y les daban la condición de funcionarios. En 425 d.C., Teodosio II (r. 408-450 d.C.) declaró ilegal la enseñanza del derecho fuera de estas instituciones estatalmente sancionadas.

			Legislación 

			Otro medio de crear normas legales era la legislación. Las asambleas (reuniones de todos los ciudadanos romanos varones y adultos) podían aprobar estatutos (leges) además de plebiscita (leyes hechas en asambleas de plebeyos). Según algunos historiadores, el Senado, donde dirigentes de la república se reunían para debatir los asuntos del día, era un órgano legislativo que no solo recomendaba sino que también prescribía ciertas soluciones (senatus consulta), sobre todo bajo la República (circa 509-27 a.C.). A finales del Principado (circa 27 a.C.-284 d.C.), apareció una nueva forma de legislación, la oratio principis, que permitía a los emperadores pronunciar discursos en los que se comunicaba al Senado qué normas debería adoptar.

			Estas diversas fuentes legales corrieron suertes distintas en diferentes períodos. Las leyes y los estatutos aprobados por las asambleas fueron una importante fuente de derecho hasta el siglo I a.C. Los decretos del Senado fueron importantes en el siglo I y parte del II a.C. La acumulación de legislación imperial hizo que aparecieran colecciones de constituciones imperiales, como el Codex Gregorianus del siglo III d.C., que incluía legislación desde Adriano hasta el emperador Diocleciano (r. 284-305 d.C.), o el más famoso Codex Theodosianus de comienzos del siglo V, formalmente promulgado por Teodosio II y que contenía dieciséis libros divididos en títulos y abarcaba legislación que databa de los años 306 a 437 d.C. Pero incluso en el apogeo de su importancia, estas fuentes eran de poco peso cuando se las comparaba con la producción de los pretores y los juristas. Entre otras cosas, la legislación tendía a aumentar y explicar la situación legal, en vez de cambiarla. Además, su campo de acción más frecuente era el derecho público, no el privado. La legislación también cubría cuestiones tales como el derecho penal, la sucesión testamentaria y el derecho de familia.

			El papel relativamente secundario de la legislación en la elaboración del derecho romano se confirmó paradójicamente con la llegada del imperio. Los emperadores romanos, que procuraban influir en el ordenamiento jurídico, legislaban de forma masiva. Sin embargo, para justificar sus crecientes poderes legislativos, a menudo se disfrazaban de jueces y juristas. Publicaban edictos (como los pretores hacían antes), dictaban sentencias (decreta) o daban respuestas a preguntas de derecho que les planteaban las partes interesadas o los pretores (rescripta). Estas respuestas a menudo las escribían no los propios emperadores, sino juristas que trabajaban para ellos y en su nombre. Los juristas contemporáneos consentían estas prácticas, aunque continuaron conservando la centralidad del pensamiento jurídico e insistían en su papel de custodios de una metodología legal. El emperador, argumentaban, era libre de legislar, pero examinar la legitimidad de sus promulgaciones era responsabilidad de los juristas. Después de todo, la jurisprudencia, no las declaraciones imperiales, encarnaba el conocimiento de los asuntos divinos y humanos y distinguía lo que era justo de lo que no8.

			Ius gentium

			Debido a la convicción de que las comunidades dependían del acuerdo entre sus miembros para vivir juntos bajo el mismo orden normativo, el derecho romano se aplicaba exclusivamente a los ciudadanos de Roma. Dado que cada comunidad tenía sus propias leyes, que eran las leyes de su civitas (su comunidad de ciudadanos), en teoría los extranjeros (peregrini) no tenían derecho a acogerse a las leyes romanas ni siquiera cuando estaban presentes en Roma. Los extranjeros del mismo grupo debían hacer uso de su propio ius civile, esto es, su propio derecho comunal. ¿Pero qué pasaría cuando individuos de distintas comunidades entraban en contacto? ¿Qué leyes se aplicarían?

			Para ocuparse de semejantes situaciones, hubo que concebir un sistema diferente. Nacido en algún momento de los siglos IV o III a.C. —las fechas no están muy claras—, este sistema con el tiempo se identificó como ius gentium (literalmente, el ‘derecho de las gentes, los pueblos, los gentiles o las tribus’). Lo dirigiría una nueva figura, un pretor especial para extranjeros (praetor peregrinus), un cargo creado en el 242 a.C.9.

			La aparición del ius gentium se basaba en la suposición de que mientras algunas normas eran particulares a una comunidad específica, otras eran comunes a todas. El ius civile representaba lo primero; el ius gentium, lo último. Desde su nacimiento, por tanto, el ius gentium fue concebido como un sistema universal que podía ajustarse a cualquier persona de cualquier comunidad o tradición jurídica. Para descubrir lo que incluía, en teoría el praetor peregrinus (o gobernador provincial) debía identificar los principios legales que compartían todos los humanos. Como lo que esto significaba en la práctica no siempre estaba claro, aquellos que trataban con el ius gentium tenían una libertad mucho mayor para añadir, sustraer o cambiar elementos de la ley de la que tenían otros funcionarios que se encargaban de aplicar el derecho romano. Así, aunque mucho se desconoce sobre cómo procedía el praetor peregrinus para identificar los contenidos del ius gentium y si su interpretación de este realmente era distinta de su interpretación del ius civile romano, está claro que disfrutaba de una relativa libertad que, por ejemplo, le permitía abandonar las viejas acciones y, como vimos antes, introducir fórmulas nuevas. La búsqueda para identificar un ius gentium también permitió al praetor peregrinus la pionera adopción de principios importantes, como la obligación de tener buena fe (bona fides) en los contratos. Las fórmulas que creaba el preator peregrinus, las soluciones jurídicas que aportaba y los edictos que publicaba establecieron importantes prácticas y doctrinas nuevas pronto imitadas por otros pretores, y desde entonces utilizadas por los juristas.

			Concebido como un derecho que no se basaba en las prácticas particulares de una comunidad específica, sino que sentaba sus bases en la experiencia general, al final se llegó a la conclusión de que el ius gentium representaba la razón humana y la naturaleza de las cosas. Como consecuencia de esta concepción, en ocasiones los romanos consideraban que también encarnaba un derecho natural (ius naturale). Sugerían que era tan razonable y obligatorio que la naturaleza, y no el acuerdo entre humanos, era responsable de su creación.

			La extensión del derecho romano por todo el imperio

			Concebido como el sistema normativo de una comunidad particular, el derecho romano estaba, pues, vinculado a la ciudadanía, que era una condición heredada exclusiva de los habitantes de la ciudad y sus descendientes. Sin embargo, en un largo proceso que va desde el siglo IV hasta el I a.C., la ciudadanía romana se extendió a la mayoría de los individuos que vivían en la península italiana y la Galia (la Francia actual). En el año 212 d.C., el emperador Caracalla se la concedió a todos los residentes libres del imperio. Como consecuencia de esta extensión, el derecho romano ya no era el sistema exclusivo de los ciudadanos de la ciudad, sino el patrimonio de todos los súbditos imperiales.

			La forma en que se produjo esta extensión legal fue especialmente interesante. En vez de reinventar el derecho romano como una ley territorial que regía primero sobre una ciudad, luego sobre una región, después sobre un imperio, como finalmente harían muchos poderes, lo que hicieron los romanos para ampliar la validez de su sistema jurídico fue otorgar la ciudadanía romana. En otras palabras, en vez de hacer romano al territorio, transformaban a los extranjeros en ciudadanos, y en vez de argumentar que el derecho romano debería aplicarse universalmente, redefinieron la extensión de la comunidad romana para incluir en ella a todos los habitantes del imperio. El derecho romano teóricamente siguió siendo el mismo; lo que cambió fue la definición de quiénes eran romanos.

			La expansión de la ciudadanía y, con ella, del derecho romano, por todo el imperio tuvo importantes consecuencias. Una que ha llamado la atención de muchos expertos fue la aparición de una serie de sistemas legales romanos periféricos o provinciales. Estos incluían expresiones locales del derecho romano, que eran radicalmente diferentes de un lugar a otro y enormemente diversas con el paso del tiempo. Antes representadas como «vulgares» debido a su distancia de los centros de creación y de los debates jurídicos, su rasgo más sobresaliente fue que estaban muy influenciadas por las condiciones y costumbres locales, de manera muy particular en el este helenístico, donde la romanización era más difícil de implementar que en otras partes.

			Aunque es probable que la aparición de las variaciones locales del derecho romano sea de fecha anterior a la extensión de la ciudadanía romana a todos los habitantes del imperio, es creencia general que dicha extensión aceleró la fragmentación del derecho romano. Al ordenar que este reemplazase inmediatamente a todas las tradiciones jurídicas previas, la Constitución Antoniniana, que sancionó la extensión de la ciudadanía en el año 212 d.C., impuso de forma unilateral las características del derecho romano sobre los sistemas nativos preexistentes. Sin embargo, si en teoría se ordenaba una completa revisión legal, en la práctica esta meta era inaccesible. El resultado fue una estructura sumamente compleja que permitió el desarrollo de múltiples y paralelos sistemas legales que, aunque formalmente se identificaran como romanos y compartieran algunas características, eran radicalmente distintos unos de otros.

			Este extremo pluralismo no se reconoció formalmente. Los juristas romanos, por supuesto, sabían que existían diferencias, a veces sustanciales, entre las leyes que regían en el imperio, pero se esforzaron en ocultar esto. Lo hicieron redefiniendo el ámbito del derecho consuetudinario. Argumentaban que, tras la imposición de la ciudadanía romana, todas las diferencias persistentes entre el derecho romano (original) y el derecho romano (local) no eran más que excepciones basadas en costumbres locales. Reinventar todas las diferencias legales como parte de un derecho consuetudinario local permitió a los juristas sancionar y legitimar la supervivencia de un vasto cuerpo de derecho nativo pese al hecho de que, en teoría, el imperio toleraba solo la existencia de un derecho común (romano).

			Ya fuesen anteriores a la imposición del derecho romano o surgieran después de que este se impusiera, paradójicamente, reclasificar las diferencias legales como costumbres produjo en este una honda transformación. Al reconocer como costumbres (romanas) legítimas lo que en realidad eran normas extranjeras, y darles valor normativo dentro del derecho romano, los juristas romanos abrieron la puerta para la masiva penetración en su sistema jurídico de conceptos y disposiciones legales no romanas. Un ejemplo es que las formas helenísticas de contrato o entendimiento foráneo de la posesión podían a partir de entonces dar pie a un litigio ius civile incluso en la propia Roma.

			Las complejidades que resultaron podrían demostrarse observando lo ocurrido en la Península Ibérica. Roma controlaba de forma intermitente Iberia desde finales del siglo III a.C., y al parecer su conquista final se completó en el año 19 a.C. La dominación romana persistió hasta el final del siglo IV, cuando Iberia fue conquistada por los visigodos. Esta enrevesada historia se reflejó en la forma en que se desarrolló el derecho local. En un principio, varios sistemas coincidieron en el territorio. Estaba el derecho romano para los ciudadanos romanos, el derecho indígena para los nativos, y normas complejas, basadas en principios diferentes, para asignar casos que implicasen a romanos y no romanos. Sin embargo, ninguno de estos sistemas existían aislados. Interactuaban de tal forma que el derecho indígena progresivamente se romanizó hasta el punto de que, en vez de asegurar la separación, su imposición condujo a la aculturación. Su uso permitió que la población indígena se familiarizase con el derecho romano y aceptase algunos de sus principios básicos con el pretexto de que eran locales. Los edictos y las declaraciones provinciales contribuyeron a este cuerpo creciente de derecho local, como lo hicieron las decisiones del Senado que tenían a Hispania como objetivo específico.

			Con el tiempo, el número de habitantes locales reconocidos como romanos creció de manera sustancial a través de concesiones individuales de ciudadanía a nativos «dignos». Varias ciudades indígenas recibieron el estatus de municipios latinos, y sus habitantes obtuvieron la ciudadanía romana. Después de que todos los residentes libres del imperio fueran hechos ciudadanos de Roma, entonces, al menos en teoría, únicamente el derecho romano persistía en Hispania. Pero esta transición no fue inmediata ni completa. El derecho consuetudinario indígena se mantuvo porque se lo consideraba conocido o bueno, porque había un insuficiente número de expertos en derecho romano y porque se fusionó gradualmente con este. 

			Esta amalgama de romano e indígena se intensificó más tras la fragmentación del Imperio romano occidental. Esto se hizo particularmente evidente a comienzos del siglo VI, cuando los visigodos (que conquistaron Hispania al final del siglo IV) procedieron a recopilar el derecho romano local. La Lex Romana Visigothorum (también conocida como el Breviario de Alarico), que ellos elaboraron, se consideraba en la Edad Media una fuente fiable respecto del derecho romano tardío. Sin embargo, aunque la Lex Romana reproducía algunos textos romanos fundamentales, tales como extractos de las Institutiones de Gayo del siglo II o el Código Teodosiano del siglo V, los compiladores de este derecho seleccionaron qué partes incluir y cómo interpretarlas. Incorporaron y reprodujeron en su colección una versión abreviada y simplificada del derecho romano basada en muy pocas fuentes, que se utilizaban y citaban repetidamente. También es posible que por la época en que se promulgó la Lex Romana, el derecho romano ya estuviese bajo la influencia no solo de las costumbres ibéricas locales, sino también de las leyes y costumbres que los visigodos trajeron consigo a Iberia. Si esto fue así, entonces no solo la Lex Romana recogía únicamente algunas partes del derecho romano, sino que es posible que contuviera una representación no demasiado fiel de la suerte que este corrió en Iberia antes, durante o después de la conquista visigoda. 

			Si la extensión de la ciudadanía era un desafío, otro fue la decisión del emperador Diocleciano (r. 284-305) en 285 d.C., en medio de una crisis prolongada, de dividir el imperio en dos partes. Al parecer, Diocleciano deseaba facilitar la administración de este vasto estado nombrando dos gobernadores y construyendo dos capitales. Pero lo que comenzó como una mera herramienta administrativa y política acabó formando una verdadera división. En el período posterior a Diocleciano, Constantino (r. 306-337) materializó la escisión del imperio erigiendo en el Este una Nueva Roma, que llamó Constantinopla, adonde trasladó su residencia.

			La creciente distinción entre el Este y el Oeste también fue apreciable legalmente con la aparición progresiva de un derecho romano oriental y otro occidental. Se volvió especialmente prominente después de que el imperio occidental se fragmentara en el siglo V y fuera invadido por una gran variedad de tribus que ahora identificamos como germánicas (véase el capítulo 3). A partir de entonces, el derecho romano occidental pasó a estar muy influenciado por las tradiciones jurídicas germánicas. Mientras tanto en el Este, el derecho romano pasó a estar bajo la renovada pero intensa influencia de la cultura helenística.

			La mayoría de los historiadores tienden a categorizar la supervivencia del derecho romano en el Este como lo que marca la aparición de una tradición jurídica separada y distinta, que ellos identifican como bizantina. Sin embargo, paradójicamente, este llamado derecho bizantino con el tiempo dio pie a la compilación más importante de derecho romano que se conserva hasta la fecha, el Corpus Iuris Civilis.

			
El Corpus Iuris Civilis


			El Corpus Iuris Civilis, como pasó a ser conocido en el siglo XVI, fue una colección de varias obras de derecho romano10. Sancionado por Justiniano (r. 527-565), emperador del imperio oriental en el siglo VI d.C. (esto es, tras la fragmentación del imperio occidental), en realidad el Corpus incluía algunas compilaciones independientes que se promulgaron de manera sucesiva. Todas ellas tenían en común el haber sido preparadas por una comisión de expertos con el objetivo de guardar, incluso restituir, la gloria del derecho romano así como proporcionar un código práctico para el imperio oriental y una herramienta de enseñanza para los estudiosos.

			La primera de estas compilaciones fue el Código (Codex), que en una primera edición del año 529 y una segunda del 534 resumía varios textos de la legislación imperial, algunos antiguos, otros no tanto, algunos generales y otros pertenecientes de manera específica al imperio oriental. El Codex básicamente pretendía fundir selectivamente tres compilaciones preexistentes (el Codex Gregorianus, el Codex Hermogenianus y el Codex Theodosianus), añadiéndoles la legislación imperial más reciente y omitiendo lo que se consideraba obsoleto o contradictorio. La segunda edición del Codex también incluía decisiones por parte de Justiniano sobre cómo resolver ciertos conflictos y promover reformas. El Codex, que estaba destinado a sustituir colecciones anteriores, se organizó de acuerdo con la materia, y dentro de cada materia las leyes se dispusieron cronológicamente.

			La segunda compilación que se llevó a cabo bajo los auspicios de Justiniano fue el Digesto (o Pandectas). Finalizado en 533 d.C., reproducía extractos de los escritos de algunos de los juristas romanos más influyentes que habían trabajado entre el siglo I a.C. y el IV d.C. Organizado por temas, el Digesto trataba áreas importantes del derecho privado, sobre todo el derecho de familia, el derecho de propiedad, el derecho contractual y las herencias11. Estaba dividido en cincuenta libros que seguían la disposición del Código.

			La tercera compilación, titulada Institutiones, se promulgó en el año 533. Principalmente basada en el manual para estudiantes escrito por Gayo en el siglo II d.C. que asimismo contenía elementos de otros manuales de estudio, las Instituciones de Justiniano describían los principios del derecho romano y los dividían en el derecho de personas, cosas y acciones.

			Aunque destinado a reunir y reproducir las leyes, el Corpus Iuris Civilis introdujo importantes innovaciones. La cantidad de material que se consideró para su inclusión fue enorme, lo que obligó a la comisión editora a elegir lo que debía ser incorporado y lo que no. Los historiadores han estimado que para preparar el Digesto, que compilaba las opiniones de juristas, se consultó a unos treinta y ocho autores y dos mil libros, pero que solo en torno al cinco por ciento de este material se incluyó en la versión final. A los miembros de la comisión también se les encargó resolver conflictos y producir una recopilación de derecho unitaria y se les ordenó adaptar este derecho a las condiciones y la legislación de su época.

			Si el proceso de elaboración implicó cambios, también lo hizo la inclusión de este material en legislación sancionada por el emperador como la ley del reino. Las opiniones jurídicas que se reproducían en el Digesto ahora adquirieron la categoría de ley. Lo mismo sucedió con las Institutiones, un manual para estudiantes que a partir de entonces se autorizó como el vehículo formal con el que entender el derecho romano. Justiniano era tan inflexible respecto a dar a sus colecciones el poder de ley que prohibió las referencias al material original o a recopilaciones previas. También prohibió la elaboración de comentarios y glosas, lo que forzó a los juristas a centrar su atención exclusivamente sobre sus compilaciones. Estas medidas, a menudo infructuosas, sin embargo daban ejemplo del grado al cual Justiniano deseaba asegurar el inicio de una nueva era.

			
La nueva vida del Corpus Iuris Civilis


			Pese a la fragmentación del Imperio romano de Occidente en los siglos IV y V d.C., lo que ahora identificamos como el Imperio bizantino (el Imperio romano de Oriente) sobrevivió hasta la toma de Constantinopla por parte de los otomanos en 1453. A partir del siglo VI (cuando se elaboró el Corpus) hasta el siglo XV, por tanto, al menos en teoría, el derecho romano compilado en el Corpus continuó rigiendo en el Este.

			No obstante, la continuidad formal no pudo enmascarar lo que en realidad eran mutaciones sustanciales. La más notable entre ellas fue la adopción progresiva del griego en vez del latín. Utilizado desde mediados del siglo VI —el propio Justiniano comenzó legislando en ese idioma—, finalmente el griego se convirtió en el lenguaje jurídico del Este, lo que obligó a los juristas y practicantes a traducir, resumir e interpretar algunos de los principales textos latinos.

			La adopción del griego, la continua referencia a la codificación justinianea cuya presencia en Occidente era, en el mejor de los casos, desigual, y la necesidad de aplicar el derecho romano a circunstancias nuevas en evolución constante, dio pie a la creación de un sistema jurídico romano distinto que era particular del Este. El cisma del siglo XI que consagró una distinción entre una Iglesia cristiana latina y otra ortodoxa, la primera observada en Occidente y la última observada en los territorios del Imperio bizantino, también contribuyó a ampliar la brecha entre las tradiciones occidental y oriental del derecho romano. 

			A pesar de esta creciente divergencia, los practicantes del Este constantemente afirmaban su permanente asociación con el derecho romano y su confianza en él. Posteriores emperadores bizantinos presentaron sus legislaciones como enmiendas (más que derogaciones) al Corpus, y las Institutiones, el manual para estudiantes de derecho incluido en la compilación justinianea, también mantuvieron su lugar en la enseñanza jurídica. Es, por tanto, paradójico que la división entre el Este y el Oeste, que no era particularmente clara en la Alta Edad Media, se volvería más evidente y hasta cierto grado definitiva solo después de que el Corpus justinianeo oriental reapareciese en Occidente, donde impulsaría el «renacer» del derecho romano en los siglos XI y XII12.

			
				
					1 Se dice que Goethe se refirió a la «perdurable vida del derecho romano, que, como un pato buceador, se oculta de vez en cuando, pero nunca se pierde del todo, y siempre aparece vivo otra vez». Johann Wolfgang von Goethe, Conversations of Goethe with Eckermann and Soret, trad. John Oxenford, 389-390 (Londres, George Bell, 1875), conversación que tuvo lugar el 6 de abril de 1829. 

				

				
					2 Los historiadores del derecho romano discrepan desde hace tiempo sobre si los pontífices solo daban respuestas autorizadas concernientes a la ley que otros funcionarios implementaban o si también la aplicaban como jueces. Algunos han sugerido un compromiso que convertía a los pontífices a veces en expertos jurídicos, a veces en jueces, en función del caso. 

				

				
					3 Aunque este es el relato clásico, algunos historiadores se han preguntado si este retrato es correcto o si fue en gran parte inventado por las generaciones romanas posteriores de cuyos testimonios dependemos para reconstruir lo que ocurrió durante el período arcaico. 

				

				
					4 Inicialmente había solo dos pretores, pero su número aumentó con el paso del tiempo. En vez de ser miembros de una institución, cada pretor trabajaba de forma independiente. Con el tiempo, los pretores también fueron nombrados en asentamientos romanos fuera de Roma, como Sicilia e Hispania. Los pretores fueron identificados como «urbanos» tras la introducción en 242 a.C. de un nuevo tipo de pretor (praetor peregrinus) que supervisaba los casos de ciudadanos no romanos. 

				

				
					5 Los historiadores no se ponen de acuerdo respecto a cuándo y por qué tuvo lugar la división del proceso en dos partes. Señalan que las alusiones al iudex ya existían en la Ley de las XII Tablas, aunque no está claro que el trabajo de este individuo estuviese necesariamente precedido de la intervención de un funcionario similar al pretor. 

				

				
					6 Sobre la condición de los extranjeros bajo el derecho romano, véase más adelante. 

				

				
					7 Papiniano fue un jurista famoso y funcionario imperial. Entre sus obras más célebres se hallan treinta y siete libros de preguntas (Quaestiones) y diecinueve libros de responsa, además de varios tratados. 

				

				
					8 Esta era la definición de jurisprudencia en las Institutiones, el manual para estudiantes del siglo II obra de Gayo. Fue reproducida en el llamado Corpus Iuris Civilis justinianeo del siglo VI. 

				

				
					9 Los gobernadores provinciales romanos, que supervisaban los conflictos en las provincias entre romanos y no romanos, también participaron en la elaboración del ius gentium. 

				

				
					10 Este nombre le fue dado en el siglo XVI a los tres libros descritos más abajo, y a menudo también a las Novellae, un cuarto libro que contiene nueva legislación imperial. Aunque generalmente se lo conoce así, este título es anacrónico. 

				

				
					11 Debido a que el Digesto incluía extractos, los historiadores con frecuencia advierten contra confiar en él demasiado. Los extractos no aclaraban el contexto en el que se daba la opinión, y a menudo eran fragmentarios. Los expertos en derecho romano también sugieren que las opiniones incluidas datan de períodos diferentes y que el Digesto deliberadamente ocultaba el desacuerdo entre ellas. 

				

				
					12 Como se explicará en el capítulo 5, no todo el contenido del llamado Corpus Iuris Civilis se conservó, lo que obligó a los juristas a esforzarse en reconstruirlo a partir de una multiplicidad de fragmentos. En cuanto a la validez del Corpus en el imperio oriental, los historiadores han afirmado que su difusión allí fue también algo limitada y que en muchos lugares no reemplazó en la práctica al derecho local preexistente. 
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