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SUMARIO Los PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO CONSTITUCIONAL ROMANO)
HgAN EJERCIDO UNA PROFUNDA Y CONTINUA INFLUENCIA REAL EN El DESARROLLO DE
LAS INSTITUCIONES POLITICO-CONSTTFUCIONALES ECROPEAS. EN PARTICULAR, EL CON-
CEPTO DE LIBERTAD, LIBERIAS, ENTENDIDO COMO AMBITCO PROTEGIDO ¥ LIMITADO DL
E]ERCICIO DE LOS DERECHOS DE! CIUDADAND Y COMO POSIBILIDAD DE PARTICIPACION
EN LAS DECISIONES DL LA REY PUBLICA, ORGANIZACION DEL POPULLS, CONFORMA UNA
DE LAS PIEZAS RBASICAS DE LA FORMA MENTIS DOL CONSTITUCIONALISMO FUROPEO, Las
MODERNAS DEMOCRACTAS OCCIDENTALES SEHALEAN ENRAIZADAS [N ESTE UNIVERSO
DE IDEAS ¥ PRACTICAS VINCULADAN THSTORICAMENTE AL PASADO ROMAND, UN CON-
JUNTO DE RAZONES IDEOLOGICAS EXPLICA LA NFGACION DE ESTA IDENTIDAD Y sU DES-
PLAZAMIENTO HACIA UN MODELO NO REAL SING RECONSTITUIDO COMO LS ElL MODELO
GRIEGO. ES NECESARIO, POR TANTO, UNA INDAGACLON SOBRE LOS ORIGENES ROMANOS
DE LA DEMOCRACIA,
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L Lalibertas de los romanos constituye un concepto que ha im-
pregnado toda la historia del Derecho constitucional de Occidente.
Precisemos en el pértico de este trabajo que hablamos de historia de
las ideas juridicas y no de concretos periodos temporales. Pues bien,
este tesoro de la libertad romana preservado en la obra de juristas e
historiadores latinos, vivo en la realidad municipal y asociativa, cus-
todiado en la obra de los Padres de la Tglesia y en la praxis canénica,
esta clave decisiva de nuestras modernas sociedades democraticas,
este ideal de libertad popular, nunca totalmente conseguido y, a ve-
.ces, casi por completo olvidado, resulta ser un presupuesto histori-
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co-constitucional decisivo en el desarrollo de nuestros sistemas da
convivencia social. Por ello cabe afirmar con cierta rotundidad que
una de las mds enigmaticas paradojas que afecta en nuestros dias 5
[a historia del Derecho constitucional romano estriba en la notorig
desproporcién que se da entre su altisimo grado de influencia req)
en el desarrollo de las instituciones politicas de las sociedades oc.
dentales, por una parte y. por otra, la escasa consideracién teéricg
que —como regla general— suscita entre los cultivadores conter.
poraneos de la ciencia politica e, incluso, entre los propios filése.
tos ¢ histortadores del Derecho. No siempre fue asi. Europa mismg
como identidad cultural y horizonte politico resulta ser el fruto de
la restauratio Romae en la forma de una transtatio imiperiit. La Edad
Media curopea conservd una Antiglicdad que era sobre todo latina,
Excepciones aparte, ni siquiera hubo en los primeros siglos medie.
vales una conciencia clara de sucesion: los antiguos son tratados —,
veces esculpidos o pintados— como perfectos contemporaneos. E|
primer Renacimiento, el del siglo X11, vio la recuperacion cientifica
del Digesto-. Ln su Primera Crénica General Altonso X incorpora
audazmente a la Historia de Hispania el periodo de la dominacién
romana, recobrandeo una conciencia de continuidad nunca del todo
olvidada. Cuando en el siglo XV se busque una renovacion de las for-
mas politicas de vida no se dudara en volver a Roma. La lucha por
la libertad, €l espiritu critico del Humanismo, se manifiestan como
una vuelra a la Urbe, a su historia, a su Derecho. Bastara recordar la
autoridad determinante que para el futuro de estos estudios ejercid
la obra de Maquiavelo y, en particular, sus Discorsi sopra la prima
deca di Tito Livio® que, junto con I/ Principe conforman uno de los
pilares originarios de la moderna teoria politica®. Es casi superfluo

' KOSCHAKER (1966), 24.
? PARICIO-FERNANDEZ BARREIRO (20071, 211,

* Yaen el proeniio del libro primero plantea su comentario a Tito Livie sobre
la hipétesis del «fundamento de uniformidad» entre la politica romana y la «mo-
derna», dato que se subraya en la edicién de los Discorss que debemos a C. VIVANTE
(2000), 400, siguiendo a L. J. WALKER; también F GIUCCIARDINI —ampliando la
perspectiva— recordaba que en los avatares histéricos sélo cambian los nombres
y las circunstancias de las cosas. La misma idea en el cap. 39 del libro I de los
Discorsi: E'st conosce facilmente per chi considera le cose presenti e le antiche, come
m tutie le civtd de i tutti | popoli sono quegli medesimi desiderii e quelli medesimi
onori, e como vi furono sempre. Un excelente analisis de la posicién de Maquiavelo
en Badillo O'FARRELL (1998), 61-84; cfr. LINTOTT (2004), 236 ss.

4 En la Introduccion del Leviatdn T. HOBBES se detiene un momento para
puntualizar que el gran Leviatan o Estado tiene por nombre latino el de civstas:
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recordar que por la mediacién de Maquiavelo, entre otros autores®,
¢l exemplum Romanum se configura como clave fundacional de la
moderna ciencia politica y juridico-constitucional ¢. El triunfante
Neoestoicismo —desde finales del xvi— impulsado sobre todo por
usto Lipsio se nutria de una reinterpretacién cristiana de Séneca
Técito, como puede comprobarse, por ejemplo, en las Ewmpresas
Politicas de Diego Saavedra Fajardo (primera edicién de 1640). En
Montesquieu o en Vico —para citar otra vez sdlo dos casos muy
relevantes— la historia romana aporta casi siempre el hilo de la ar-
entacion ’. In la mentalidad, en los discursos ¢, incluso, en la
puesta en escena de los revolucionarios americanos y franceses el
elemento romano jugé un papel muyv destacado, como es de sobra

HosBEs [1651] (1985). 81; una significativa concesion tratandose de la obra que
inaugura la tradicién moderna justificadora de la tirania v de la idcologia narura-
lista: ARENDT (2007}, 237; 252; LOBRANO {1996), 263-268, ha mostrado la linea
de continuidad entre el pensamiento hobbesiano v la doctrina politica de Sieyes,
aunque en este caso el Leviatan adopte el nombre de Nacién,

> Sobre Maguiavelo como heredero de los historiadores v moralistas latinos
—esencialmente de Cicerdn v Livio— puede consaltarse SKINSTE TT9991) 33 a5,
donde znaliza ¢l ideal de iy como actividad dirigida a la consecucién del ho-
nor y la glora ¢ivica, asi comao en su papel rector de lo politica entendido como
ambito auténonio de la actividad humana. La vinculacién de toda la obra de Ma-
QUIAVELO —no solo los Discorsi— con la tradicion griega, romana y medieval es
evidente: como senala SARTORI (2005), 236 s., no es frute del azar que 17 Principe
(1513) haya sido escogido como titulo de su obra mas famosa; otro florentino de
su misma época, Mario SALAMONIO, escribid una obra impertante aunque menos
conocida, De principatu, en la que defiende la tesis de que la voluntad popular cs el
fundamento no s6lo de la Repiblica romana, sina también de su régimen imperial:
MILLAR (2002a), 65. La historia romana ocupa un lugar relevante en ¢l inacabado
De regimine Principum o De Regno (¢. 1260-1269), titulo de una obra atribuible a
ToMAs DE AQUINO; por su parte, Marsilio DE PADUA (¢. 1280-1343) utiliza prénci-
patus © pars principans para describir al gobierno, si bien ni en su Defersor Pacis
(1324) ni en el Defensor Minor (c. 1340) quepa observar una incidencia destacable
del constitucionalismo romano: MILLAR {2002a) 61 s. También Tomas MORO, en
su Uropia (primera edicidn, incompleta en 1515; la definitiva es la tercera: Basilea,
1518) se habia inclinado por el mundo griego mas que por la romanidad; cfr. Lo-
BRANO (1996), 20, n. 4.

¢ Debemos a G. CRIFO, Civés. La cittadinanza tra antico e moderne®, una ex-
celente reflexidn sobre la continuidad histérica de las instituciones politicas y, en
particular, sobre la funcién que en este campo cumple el 7us publicurn romano en
la propia elaboracién de la obra de Maguiavelo: CRIFO (2005a), 49 s. Sobre este
trabajo; RIBAS ALBA (2004) passin.

7 CRIFG (2005a), 49; 55; sin embargo, en MONTESQUIEU hay —como la habra
en KANT— una desviacion «germanista», es decir, antipopular, de la idea romana
de libertad: LOBRANO (1996), 91; 280.
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conocido®. Roma como formacién politica habia caido; pero su De.
recho —el privado y también el piablico— tuvo mejor fortuna®, y
sobre todo permanecid el modelo de la res publica como paradigmg
de constitucién politica' y fuente de legitimidad a lo largo del pe.

£ CRIFO {2005a), 49, ARENDT (2006), 64; ARENDT {2007), 262; SHANKs
(2008), 180.

¢ C1cerON, desarrollando en este punto una idea ya presente en Plag, [
713, afirmaba que debet enim constituta sic esse civitas ut acierna sit (una ciudaé
debe constituirse de mancra que resulte eterna), porque la muerre no es natyrg]
para una res publica como lo es para un ser humano: Cic. rep.. 3,23, 34. En egge
punto ¢l pensamiento ciceroniano, aungue sea por medio de la recepcion de Iy
filosofia platénica. se muestra tributario de lo que con M. ELIADE (1995), 14, 74,
podemos denominar «el comportamiento general del hombre arcaicos, que opera
también en la mentalidad romana vy, en general, en todo el mundo antiguo. El deseg
de abolir la historia, de volver una v otra vez al idcal arquetipico a través de diver.
sos rituales de renopatio se expresa rambién en la estructura constitucional romana,
sobre todo por medio de la aplicacién de un sector esencial del ius publicum: el jus
angurale. Vid Difra. 0. 79: en Roma la construccion de un zus privatum modifica o
determinismo gricgo, de raiz arcaica, y concede un dmbito de ejercicio a la existen-
cia individual, es decir, a la libertad de la persona.

' T este sentide, como sciala Briroxr (1984), 3, la retlexion uspublicista
romana. entendida en sentido técnico y no filoséfico, no se encuentra estriciamente
vinculada a la ciencia del Derecho privado ni fue exclusivamente cultivada por log
juristas, pues en su construccion también participaron analistas, historiadores, an-
ticuarios v rétores; todos ellos bebian de una misma ideologia comun a los grupos
dirigentes romanos. De todas formas, el ius privatum y su tratamiento cientifico por
obra de los juristas, desempefié un papel esencial en la configuracién del ius publi-
cum al imponer a éste unos limites derivados de las exigencias de proteccién de los-
derechos del ciudadano. Conviene no olvidar, ademads, que apenas conocemos el
caudal de escritos jurisprudenciales acerca del sus publicum, sacrum y augurale. Son
muy pocos los fragmentos que se conservan de estos escritos que recogian ¢l Derecho:
constitucional romano de la repiiblica. Asi, por ejemplo, sabemos que C. Sempronio
Tuditano (cénsul en el 129), vid. SINI (2006, n. 12, escribio a finales del sigloi1a. C. -
unos magisiratuum libri. De enorme importancia fue la obra de Junio GRACANO, |
libri de potestatibus, quiza de la primera mitad del siglo 1a. C.: vid. SINI (2006), n. 16:
en el libro VII trataba de los cuestores: de ello se puede inducir que dedicara cada:’
libro a una magistratura, ordendndolas por su importancia: consulado, censura, pre-
tura, edilidad curul, edilidad plebeya, tribunado de Ia plebe, para terminar con e
estudio de los quaestores. En la obra se daba una enorme importancia al suffragium
populi: vid. D.1,13,1 (Ulpiano, de off. quaest.), BRETONE (1984), 16, Del tltimo siglo
de la republica es igualmente L. CINCIO, el Gnico jurista citado por Livio, autor entre
otros de una obra titulada de consulum potestate y de un liber de comitiss cuyo (nico
fragmento conservado se halla en Fest. verb, sign. s. v. Patricios (Lindsay, 277): SNt
(2006), n. 59, Sobre la literatura de derecho augural nos remitimos a LINDERSKL
(1986), 2241-2256: de forma indicativa podriamos citar a M. Valerio MESALA RUFO,
cénsul en el 53 a. C. autor de unos influyentes libri de auspiciis; o en el ambito del
ius sacrum las obras de M. ANTISTIO LABEON, de iure pontificio, y de C. ATEYO CAPR
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godo imperial antiguo y en el Medievo. Paradigna reforzado por el
descubrimiento realizade por Cola de Rienzo, el #ltimo tribuno de
Roma, en 1347. La denominada lex de imperio Vespasiani', de prin-
cipio del afio 70 d. C., expresa esa legitimidad popular de la posicion
del emperador, sobre todo en el tenor literal de la clausula octava:
todas aquellas actuaciones, hechos, decretos y ordenes realizadas

or Vespasiano antes de la aprobacién de la lex de imperio debian
ger tenidos por vilidos y conformes a Derecho como si hubieran
sido aprobados por el pueblo o la plebe 2. En realidad el contenido
de la inscripcion no aportaba ninguna novedad. En el sigloni d. C. el
jurista Gayo, después de ofrecer su definicion de ley —lo gue el pue-
blo ordena v establece— sostiene que «una constitucién del principe
es aquello que establece el emperador por un decreto, por un edicto
o por una epistola, y jamas ha llegado a dudarse que alcance fuerza
de ley desde el momento en que el propio emperador adquiere su
poder imperial por ley” . De otro jurista, Ulpiano, se conservan

TON, de pontificio ture, ya en época augiistea v herederas de una extensa tradicién de
este tipo de estudios. en los gue destacaron Q. Fabio MAXIMO SERVILIANG o Servio
Fagio PICTOR. Sobre la obra de TREBACIO de religionibus: Castro (20021, 307 ss.;
idem (2009), 112, n. 563; SINI (2003), 35 ss.; Por otra parte BRETONE {1988), 7, al
describir sintéticamente el esquema constirucional romano, indica que éste atraveso
entre los siglos Iv y Il a. C. su «€época clasica» (que para Polibio alcanzé su caspide
en la época de Anibal: Polyb. 6,11,1): el Estado patricio se transforma en un Esta-
do de ciudadanos, en una oligarquia sélo formalmente democratizada {en opinién
del ilustre profesor italiano). Volveremos sobre este punto a lo largo del presente
trabajo. En este momento nos interesa sélo sefialar que esta época de «perfecciéns,
segtin expresion de MAQUIAVELO (2000), 11, permanecera como un modelo dentro
del mundo romano también cuando su organizacién politica abandone en la practi-
ca muchos o todos de sus presupuestos. Asi en uno de los textos fundacionales del
principado, las Res gestae, el protagenista continta siendo el populus Romanus: per
COnSensum universorumt poliius revum omnium, rem publicam ex mea potestate in
senatus populigue Romani arbitrium transtuli (Res gestae, 34; cfr. Cass. Dio 53,11.4):
el consensus universorum mantiene un valor juridico y politico: ORESTANO (1968),
217; cfr. SERRAG (1991), 34 ss.; CERAMI (1996), 183 ss.; PEREZ LOPEZ (2006), 142 ss.;
166 ss. En este contexto la pérdida de la practica toralidad de la jurisprudencia de
gus publicum en sentido amplio de los siglos 11 y I a. C. supone un enorme obsticulo
de toda investigacidn y, desde un punto de vista historiografico, ha distorsionado
fatalmente la visidn general del sistema juridico-pablico romano.

' FIRA, T, n. 15. Vid. PEREZ LOPEZ (2006), passim.

2 Utique quae ante hanc legem rogatam acta gesta decreta imperata ab impe-
ratore Caesare Vespastano Augusto fussu mandatuve eins a quogue sunt, ea perinde
tusta rataque sint, ac si populi plebisve iussu acta essent; PEREZ LOPLZ (2006},
428437,

B Gail, 3;5.
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en el Digesto estas palabras: «Lo que plugo al principe tiene fuerg,
de ley: asi es, en efecto, dado que por la ley regia, que se promulgg
acerca del imperio del principe, el pueblo le confiere todo su impepig
y potestad~ . En fin, todavia pueden leerse unas palabras en el Arco
de Septimio Severo que permanece erguido ni mas ni menos que
sobre el Comitium : ob tmperium popult Romani propagatum: es ¢
populus Romanus el fundamento tltimo del poder. Y Décimo Mag.
no Ausonio (muerto en rorno al 393 d. C.}, en su discurso de accign
de gracias al emperador'® por haber sido nombrado cénsul, enlaza
la figura de aquél con las mas nobles instituciones republicanas: Ro.
manus populus, Martius campus, equester ordo, rostra, ovilia, senatus,
curia —unus mihi omnia Gratianus—. El emperador romano encar-
na al pueblo, recibe de ¢l sumajestad, rzazestas, y termina por llamar
ley a sus constituciones, es decir, a las normas juridicas que emanan
de su posicién preeminente «heredada» de las asambleas populares,
La teoria politica de la civilizacién occidental hasta Hobbes tendri
como ultima referencia —incluso en los periodos aparentemente
mas alejados del ideal democritico— un firme punto de partida: que
el verdadero sujeto del poder es siempre la comunidad popular?”,
I1. Entre las causas del relativo olvido ulterior del modelo cons-
titucional romano debemos situar en primer lugar el prestigio alcan-
zado por el pensamiento politico griego. No s que antes no hubiera
sido estimado: recuérdese, para poner solo dos ejemplos de nuestro
ambito culrural mas préximo las citas de Aristételes en Las partidas o
la influyente traduccién de su Polftica por Juan Ginés de Sepiilveda,

4 D. 14,1 pr. (Ulpiano, 1 énst.); 1]. 1,2,6. Vid. también 1J. 2,17,8: segtin lo que
también los divinos Severo v Antonino decidieron muchisimas veces por rescriplo:
«en efecto —dicen— aungue de las leyes estamos desligados, vivimos sin embargo
por las leyes». CJ. 6,233 (afio 232): Porque aunque la ley de imperio haya eximido
al emperador de las solemnidades del Derecho, nada, sin embargo, es tan propio del
imperio como vivir con arreglo a las leyes.

1 Una descripcién suficiente del arco triple de Septimio Severo en CLARIDGE
(1999), 75 s.

16 Auson. grat. act. 13 act... racias al emperador en su discurso de aceic si populi
plebisve iussu acta essentespasiano Auglusto) iussu mandatuve etus.

1 Asilo expresa, en brillante culminacion de la Escuela Espafiola de Derecho
natural, F. SUAREZ, De legibus 3,4.2: sequitur ex dictss potestatem civilem, quoties in
uno homine vel principe reperitur, legitimo ac ordinario iure a populo et communitate
manasse vel proxime vel remote, nec posse aliter baberi, ut tusta sit; vid. 3,24, 3,7.4;
1d., Defensio fidei 3,22,9; vid. PERENA/ABRIL (1975), LXVIII; acerca de la tradicién
romana de la fex regia como fundamento popular del poder constituyente: LOERA-
NO (1996), 112.
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2 Pero a partir de finales del siglo xviir la reivindicacién delideal demo-

critico unido al auge de los nacionalismos fueron elementos que debi-
fitaron progresivamente la utilidad de una imagen de Roma demasia-
do ligada histéricamente al concepto de smperium, demasiado alejada
de su propio modelo de res publica. La controversia mas o menos
velada contra la Iglesia Romana ejercié también su cuota de protago-
pismo. Roma no servia para los patrocinadores de un movimiento de

~uptura histérica. Por otra parte, a esas alturas de la historia juridica

europea, el Derecho privado romano estaba siendo convenientemen-
te reelaborado en clave liberal, es decir, marcadamente individualista
laico, artificialmente contaminado a estas alturas por la adaptacion
a las necesidades de su uso moderno prictico. Este «segundo» De-
recho privado romano sélo pudo ser remodelado v sistematizado a
costa de romper sus propias ataduras histéricas, para hacer de él —de
nuevo— una rafio intemporal o, al menos, asi se presentaba.

Tras la independencia de Estados Unidos y la Revolucion Fran-
cesa, la preferencia por el modelo griego —que realizé sobre todo la
ciencia y cultura alemanas— supuso, como recuerda P. Catalano '™,
una paralela disminucién del predicamento de lo romano, al cual se
le asignaba como mucho una tarea de mediacion: la de transmitir
la Bildung griega a Occidente. Esa fue la posicién de Herder, de
Goethe y la de Hegel °, para citar sélo tres casos suficientemente
conocidos. Pero el complejo antirromano —de claros origenes ger-
manicos y Gltimo sabor anticristiano, algo que supo ver Nietzsche en
suMds alld del bien y del mal, frag. 54— llega hasta el pasado siglo y
se extiende igualmente a nuestros dias.

A este prop6sito son muy ilustrativas las reflexiones de R. Es-
posito en su obra El origen de la politica®, en las que se prolonga el
andlisis de este debate: para un sector de pensadores Roma encarna
la esencia de la voluntad despética, es decir, la negacién de la liber-
tad. 8. Weil describe el #numen romano como un concepto distinto al
de los dioses griegos: la idea de indicacién (que preservaria la liber-
tad) viene sustituida por la de mando. También M. Heidegger, como
es sabido, habia aproximado el Dios del Antiguo Testamento —in-
terpretado como pura arbitrariedad— al genuino espiritu de Roma.
Para este autor, concretamente en su Parménides, la expasién romana

B CATALANO (1974a), 27.

 Hay en HEGEL una aversién por la romanidad pagana y catélica: CATALANG
(1974a), 33, n. 20, de clara filiacion luterana; vid. SHANKS (2008), 223, n. 128.

% EsSPoSITO (1999), 89 ss.
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es «fundacién de la preminencia de lo falso» *'. Por tanto, y comg
conclusién de estos puntos de vista, el zz#s romano, a diferencia de Ja
diké helénica, seria expresion de la violencia e idolatria del Estado,
Heidegger realiza una reconstruccion del concepto de alethera comg
nocion radicalmente opuesta a la veritas romana. Se detiene en up
andlisis de lo falsum latino que ya no seria lo velado, lo escondido,
sino algo que nos hace caer (fallere), que nos engana. Introduce en
ese momento la nocién de imperium. Este concepto esencial de lo ro-
mano habria desvirtuado la significaciéon dela idea genuina de verdad
y falsedad; con ello habria provocado, nada més y nada menos, que
ja desorientacion de toda la filosofia occidental, que se habria alejado
asi del pensamiento primordial sobre el Ser#. Por supuesto, también
el concepto de zus y de zustitia andarian errados, por su contamina-
cion con la idea de imperium, categoria que retne la mas completa
negatividad para alguien poco conocedor del Derecho romano como
era M. Heidegger, un enamorado de Grecia o, por lo menos, de los
pensadores griegos que no se alejaban de la primordial manifestacién
del Ser. Visto el fendomeno desde el mundo posterior a la experiencia
traumdtica que supusieron las dos Guerras Mundiales del pasado si-
alo, sorprendc negativamente este rechazo apresurado de la tradicion
romana que —aunque con todo tipo de limjtaciones— se fundaba
en ultima instancia en la valoracion de la dignidad de la persona en
lo publico y en lo privado, principio perfeccionado con la recepcién
cristiana. El Parménides heideggeriano procede de un curso dictado
en la Universidad de Friburgo en el curso 1942-1943 2 tiempo y lu-
gar poco propicios para este tipo de descalificaciones.

Lo cierto es que los propios fundadores centroeuropeos de la
moderna historia del Derecho publico romano habian preparado el
camino de la critica —casi de la autodestruccion— al disefiar un Sta-
atsrech? a imagen y semejanza de estas concepciones arriba esboza-
das. Para empezar, atribuian a Roma —en todos los momentos desu
historia constitucional— algo asi como una inclinacién por lo autori-
tario en detrimento de la participacién popular. De nuevo debemos
a Catalano el acierto de haber subrayado la relevancia a estos efec-
tos de la obra de J. Rubino, Ueber den Entwickelung der romischen
Verfassung bis zum Héhepunkte der Republik publicada en 1839, en

P

" HEIDEGGER (1992}, 43 ss.; O1.

22 HEIDEGGER (1992), 53 ss.

2 Y aqn se permite realizar un comentario mordaz sobre la Inquisicion espa-
fiola: HEIDEGGER (1992), 46.
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Ja cual se describia la atribucion del poder a los magistrados como
un fenémeno de transmision desde el predecesor al sucesor sin in-
tervencion relevante del popelus*. Primacia del magistrado frente
al pueblo. Tesis acogida y desarrollada por Th. Mommsen® y que,

or ello, se beneficid del justisimo reconocimiento de la magna obra
del autor alemdn, atn hoy referencia insuperada y punto de partida
de todos los estudios de Derecho publice romano. Precisemos in-
cidentalmente que la talla colosal de Mommsen le salvé de incurrir
de lleno en tales prejuicios: por eso su Staatsrecht sigue gozando hoy
de una salud extraordinaria, a pesar de sus criticos. En un ambito
paralelo al anterior, la interpretacion de la estructura social romana
se escoraba hacia lo jerdrquico en las obras fundamentales de M.
Gelzer y F. Minzer. Del primero de ellos, su Die Nobifitir der ro-
mischen Republik (1912)% y, sobre todo, la obra genial del segundo,
Rémische Adelsparteien und Adelsfamilicn (1920)% se deriva una
descripcion estrictamente oligarquica de Roma, dominada por una
pequeria clase dirigente hereditaria, con unas elecciones siempre
controladas por medio de mecanismos clientelares que viciaban de
raiz cualquier tentativa de defensa de la incidencia real de la sobe-
rania popular, Lo que ahora interesa enfatizar es que esta hipdtesis
interpretativa gozo (y todavia goza a pesar de la critica de un sector
creciente de la investigacién) de un amplisimo consenso . En su
conjunto, todas estas aportaciones parecian emperiadas en rechazar
para Roma un puesto en la historia del moderno constitucionalismo
democratico, excluyendo de antemano la presencia de elementos
genuinamente populares en esta experiencia constitucional; o va-
cidandolos de contenido interpretando su existencia en clave de «de-
mocracia formal». Un argumento que recuerda muy vivamente la
critica marxista al moderno concepto de democracia tal como viene
siendo aplicado en el Occidente contemporaneo. La tnica demo-
cracia de la que se tienen noticias, no lo olvidemos.

Por otra parte, el pensamiento politico romano no pudo, como
el griego, contar con la base de una formulacién teérica de prime-
tisima altura filosofica, al gusto del pensamiento filoséfico desde el
xviil. Algo asi como un punto de partida o canon para el posterior

2 CATALANO (1974a), 43; RUBIND (1839), 66.

¥ MOMMSEN (1969), 212 ss.

% GELZER (1975), en la versién inglesa de R. SEAGER.

7 MONZER (1999), en traduccion inglesa de T. RIDLEY.

% Podemos citar los ejemplos de NOCERA (1940) y (1946); CATALANO {1974a);
NORTH (1990), 277 ss.; MILLAR (2002); M1LLAR (2002a), 153-156.
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debate. No hubo una Politica de Aristoteles para el mundo romano,
ni siquiera una Constitucion politica de los atenienses. Es cierto que
disponemos de la obra de un autor inteligente, de tradicion aristoté.
lica y buen conocedor de los entresijos de Ja politica practica por sy
vinculacién con la Liga Aquea, Polibio, que residic en Roma entre
el 167 y el 150 a. C.: el libro VI de sus Historzas es una referencia de
primera calidad. Pero no puede competir en genialidad con su inspj-
rador, Aristoteles, ni cabe extraer de sus paginas elementos t€cnicos
de Derecho constitucional romano, dado que su interés primordial
es otro: explicar el éxito histérico de Roma desde una perspectiva
que hoy podemos denominar de filosofia de la historia®, desaten-
diendo aspectos técnico-juridicos.

I1l. Ahora bien, quizd una més sosegada lectura de Aristote-
les v Polibio —y sobre todo una justisima revalorizacion del pensa-
miento ciceroniano, todavia por realizar de modo pleno*— hubiera
podido dejar las cosas en su sitio. Me refiero, loégicamente, al caso
romano. El prestigio moderno (desde el siglo X1x) del concepto de
democracia se funda en su consideracion mas como ideal que como
experiencia historica v método de convivencia civica. Este enjuicia-
miento de la democracia como régimen necesarfamente perfecio?!
constituye el factor —a la vez utépico y materialista— gue terming
por desvalorizar el modelo de la res publica romana. La democracia
genera un debate tedrico desde su primera formulacién sistematica
en la Politica del Fstagirita—y aun antes—. He aqui un texto capital
de la Politica*?: «hay que examinar a continuacion cudntas en nume-
ro y cudles son las formas de gobierno; y en primer lugar las rectas,
pues, definidas éstas, resultaran claras las desviaciones. Puesto que
régimen y gobierno significan lo mismo, y gobierno es el elemento
soberano de las ciudades, necesariamente serd soberano o uno solo,
o pocos, o la mayoria; cuando el uno o la minoria o la mayoria go-
biernan atendiendo al interés comun, esos regimenes serdn necesa-
riamente rectos; pero los que ejercen el mando atendiendo al interés
particular del uno o de la minoria o de la masa son desviaciones;
[...] de los gobiernos unipersonales solemos llamar monarquia a la
que mira al interés comun; aristocracia al gobierno de unos pocos,

22 SINCLAIR (1967), 269-275.

30 VALDITARA (2007), 51-84.

31 Punto de vista que encuentra su panegirico mas destacado en el Epitafio que
pronunci¢ Pericles por los caidos en el primer afio de la Guerra del Peloponeso,
segin la version de Tucidides 2,35-46; SINCLAIR (1967), 101; MusT1 (2000), 33-33.

2 Arist. pol. 3,7, 1279a-1279b, 1-5.
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ero mas de uno, bien porque gobiernan los mejores, o bien por-
que se propone lo mejor para la ciudad y para los que pertenecen a
ella. Cuando la mayor parte es la que gobierna atendiendo al interés
comun recibe el nombre comun a todos los regimenes: politeia. Y
es asi con razoén, pues uno solo o unos pocos pueden distinguirse

or su excelencia; pero un nimero mayor es ya dificil que alcance
Ja perfeccion en toda clase de virtud, pero puede destacar especial-
mente en la virtud guerrera, pues ésta se da en la masa. Por ello
precisamente en este régimen la clase combatiente tiene el poder
supremo y participan en €l los que poseen las armas. Las desviacio-
nes de los regimenes mencionados son: la tirania de la monarquia, la
oligarquia de la aristocracia v la democracia de Ja politeia. La tirania
es una monarquia que atiende al interés del monarca, la oligarquia
al interés de los ricos y la democracia al interés de los pobres; pero
ninguna de ellas atiende al provecho de la comunidad».

En su andadura como concepto constitucional la democracia ha-
bia empezado como una categoria discutida, polisémica, ambivalen-
te?; quiza como una desviacion del régimen recto: el gobierno de la
mayotia atendiendo al interés general . Hay en Aristételes una ambi-

3 MUSTI (2000) 47-61; 78-80: el rexto mds antiguo disponible en el que apa-
rece el término demokratia (en forma de perifrasis) es una tragedia de Esquito,
Las suplicantes, darable en el 463-462 a. C: la ambigiedad reside sobre rodo en
el concepto de krdtos: es el poder legitima pero también una fuerza violenta, im-
previsible. El término como ral aparece por vez primera en Herdédoto 6,43; 131,
junto z otro concepto fundamental: el de isonomia o igualdad ante la ley, 3.80.
La indeterminacion valorativa de la democracia procede también de la bipolari-
dad significativa de dewzos, habitualmente entendido como faccién de la mavoria
comprendida como bloque social mas que como fruto variable del procedimiento
electoral: Platén, leg. 4,713a; 8,832¢; cfr. Tucidides 2,37.

 Sobre el concepto aristotélico de politeia puede consultarse la excelente
aportacion de GUzZMAN BRITO (2002) cuyos planteamientos generales tenemos en
cuenta. Politeia significa también una forma de gobierno mixta en la que coexisten
elementos oligarquicos y democraticos: asi, por ejemplo, lo confirma este pasaje
—pol 4,9, 1294b, 1—: «digamos de qué manera surge, junto a la democracia y la
oligarquia, la llamada reptblica {pofiteia) v cémo se la debe establecer. Y al mismo
tiempo estara claro por qué rasgos se definen la democracia y la oligarquia, pues
hay que capiar primero la distincién entre ellas, v luego, a partir de ellas, hay que

acer una sintesis tomando una caracteristica de cada una». Platén habia realizado
yauna critica de la democracia, dado que ésta se construiria sobre un erréneo con-
cepto de igualdad aritmérica, la cual, entre otras cosas, tiene como consecuencia
que sez el sorteo de los cargos el tinico método aceptable; coma es sabido, Platén
se decanta por una idea de igualdad geométrica o proporcional, idea que legitima-
fia los ordenamientos censitarios: Plat. rep. 557a; leg. 757b-7582. MONTESQUIEL,
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giiedad semantica que herederd la posteridad . Pero no esta de mag
subrayar que el Estagirita reconoce los elementos altamente positivog
del régimen democritico®®, de manera que la impresidn general que
se extrae del modelo de politera aristotélico es el de una forma de go.
bierno ya en si misma mixta, pero de base democratica, atemperada
con limitaciones que hagan imposible la disolucién de la comunidad
—peligro de una libertad sin limite— y perfectamente compatible
con una organizacion censitaria del cuerpo de ciudadanos reguladora
de las instituciones electorales, fiscales y militares*’; aspecto que e}
régimen romano habia ya incorporado desde el siglo via. C.
Precisamente el enorme mérito de Polibio radica en haber py.
limentado esta teoria aristotélica del modelo mixto (de raices mis
antiguas) " y haberla proyectado en su descripeion de la res publica
romana tal como la estudia desde la época de la I Guerra Punica,
Polibio distingue tres formas rectas de gobierno: basileia, aristokra-
tia y demokratiz (denominacion que reserva, a diferencia de su mo-
delo aristotélico, para la forma recta de gobierno popular); y tres
formas desviadas: monarquia, oligarquia y oclocracia * (gobierno
de la muchedumbrel. Luego, al cstablecer ¢l ciclo vital (anakyklo-
si5) por el que deben pasar todas las sociedades —e invocando
en este punto expresamente a Platon "'— introduce un elemento
nuevo, pues la serie viene integrada de esta manera: monarquia,
basileia, tirania, aristocracia, oligarquia, democracia y oclocracia“l,
Realizado este planteamiento, afirma Polibio: «estas tres clases de

Del espévitu de las leyes 1,22, recoge la idea griega de la eleccion como un método
de designacién aristocritico.

% Son conocidas las palabras de Rousseau en Del contrato socual, 3,4, al indi-
car que si hubiera un pueblo de dioses se gobernaria democraticamente; tal tipo de
gobierno no es apropiado para los hombres. VZd. LOBRANO (1996), 213.

% T.a base de la constitucion democratica es la libertad, eleutheria, Arist. pol.
6. 1-4, 1316b-1319b.

¥ FEs importante destacar la proximidad constitucional que se da en la préctica
y en la teoria politica antigua entre lo electoral, Jo fiscal y lo militar. La reelaboracién
platdnica y aristotélica de esta vinculacion y su incidencia en el pensamiento de Ci-
cerén, Livio y Dionisio de Halicarnaso ha sido estudiada magistralmente por C. NI
COLET en su trabajo «'Tdéologie du systéme centuriate»: NICOLET (2000), 45-69.

% AALDERS (1968), passinz; llega a Aristateles por mediacion platonica: Plat.
leg. 3,701e; 712d-e; 6,756e.

¥ Polyb. 6, 3-4.

* Polyb. 6, 3,1; todavia en VICO, Ciencia nueva, conclusicn, n. 1108, aparece
la idea de ciclo politico transformada por la accién de la Providencia divina; una
vuclta al ciclo precristiano, eterno retorno, en NIETZSCHE: ARENDT (1978), 21.

*l Polyb. 6,5, 4-105 6, 6-9.
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gobierno que he citado dominaban la constitucién y las tres esta-
pan ordenadas, se administraban y repartfan tan equitativamente,
con tanto acierto, que nunca nadie —ni tan siquiera los nativos—
hubiera podido afirmar con seguridad si el régimen era totalmente
aristocratico o democratico o mondrquico. Cosa muy natural, pues
si nos fijiramos en la potestad de los consules nos pareceria una
constitucién perfectamente monarquica y real, si atendiéramos a la
del senado, aristocratica, y si consideraramos el poder del pueblo,
nos daria la impresion de encontrarnos, sin ambages, ante una de-
mocracia» .

Ciceron acogié en su importantisima obra Sobre la Repdblica,
que vio la luz de nuevo en una techa tan tardia como 1822+ la
doctrina polibiana*: «puede atribuirse este gobierno a una sola per-
sona 0 a unas pocas escogidas o puede dejarse a la muchedumbre
de todos. Asi, cuando tiene uno solo el gobierne de todas las cosas,
llamamos rey a esa persona (nica y reino a la forma de tal republica;
cuando lo tienen unos pocos selectos, se dice que tal ciudad se rige
por el arbitrio de los nobles: y, por tltimo es ciudad popular —asi la
llaman— aquella en la que todo lo puede el pueblo. Cualguiera de
estas tres formas st sirve para mantener aquel vinculo que empezo a
unir en sociedad puiblica a los hombres, no es pertecta ciertamente,
ni ninguna de ellas, en mi opinién es la mejor, pero si es tolera-
ble, y cada una puede tener ventajas sobre las otras. En efecto, un
rey justo o sabio, o los principales ciudadanos selectos, incluso el
mismo pueblo, aunque esto sea lo menos deseable, puede ofrecer
cierta estabilidad, siempre que no se interfieran injusticias y codi-
cias». Cicerdn traduce al latin la terminologia griega: regnum, civitas
optimatium, civitas popularis; pero sobre todo interesa destacar que
el autor muestra su preferencia por la forma de gobierno mixto po-
niendo en boca de Escipidn estas conocidas palabras: «no aprucbo

42 Polyb. 6, 11, 11-13; vid AALDERS (1968), 85-106.

# La obra parece haber sido conocida hasta el siglo v d. C; a partir de en-
tonces sobrevivié fragmentariamente. El 7 de noviembre de 1819 e cardenal A.
Mai anuncié el hallazgo en la Biblioteca Vaticana de un palimpsesto del siglo 1v
—que procedia del antiguo convento de San Columbano en Bobbio— con 151
hojas (Var. Laz. 5757) que, sin embargo, no contenia el texto en su integridad:
lo que sobrevive representa un cuarto del total. Fue publicado en 1822: ZETZEL
(2006), xiv-xxiv; D’ORs (1991), 8-13. Es muy posible que si la recepcion de esta
capital obra ciceroniana se hubiera producido en el Renacimiento hubiese tam-
bién sido muy otra la influencia del constitucionalismo latino en el pensamiento
occidental.

# Cic. rep., 1,26,42.
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ninguna de ellas por separado y doy preferencia a aquella otra en 1,
que se refunden todas»*.

IV. El criterio interpretativo y paradigmitico de la forma mix-
ta de gobierno marca toda la historia del constitucionalismo euro.
peo. Se trataba de una doctrina que si bien no podemos calificar de
democritica, en el sentido puro del término, tampoco puede ser
juzgada como ajena a los criterios del gobierno popular, entre otras
cosas porque ni siquiera la teoria politica griega acepté una doctring
democratica absoluta, segiin demuestra el mismo uso polisémico del
término demokratia*®. En todo caso, la doctrina del gobierno mixto
preserva un minimo esencial ¥ de participacion ciudadana y, en ese
sentido, se presenta como el fundamento histérico del Estado de-
mocritico, de la civitas popularis. La tuncion esencial de la doctrina
del gobierno mixto se observa con toda nitidez en el pensamiento de
Tomas de Aquino. Pese a su preferencia por el regrum como modo
de gobierno, la doctrina tomista se halla impregnada de constitucio-
nalismo, entendiendo este concepto como el conjunto de mecanis-
mos que procuran la limitacion del poder y que éste, por tanto, se
cjerza de un modo justo™. Ln su™ De regro el argumento principal
consiste en analizar la posible deriva tirdnica de toda monarquia;
las siguientes palabras pueden ser representativas del sentido de la
obra: «Puesto que lo mejor v lo peor se dan en la monarquia, es de-

3 Cic. rep., 1,29,45; cfr. 1,45,69; 2,23,41; 2,39,65. En la obra ciceroniana hay

también un aspecto anticipatorio de la idea del princeps, rector o timonel del Esta-

do, la cual fue aprovechada por Augusto e incluso por lideres posteriores: PEREZ
LOPEZ (2006) 137 ss., que, sin embargo, se muestra escéptico sobre la influencia
del pensador en la configuracién inicial del Principado por obra de Octavio.

“ No puede defenderse que Atenas conociera la existencia de una teoria po-
litica de cardcter sistematico porque, como reconoce M. I. FINLEY (1996) 49, la
cultura helena ne dispuso de juristas en el sentido propie del término v, por tanto,
no se dio la condicién de un pensamiento que formalizara en categorfas abstractas
la practica constitucional.

i El conflicto entre libertas y dignitas ha sido magistralmente estudiado pot
Ch. Wirszusskl. El autor subraya que la libertas configuraba el limite inferior de
los derechos politicos del ciudadano. Tal consideracion suponia la aceptacion de
una diversidad de grados de la dignitas y su compatibilidad con la fibertas de todo
ciudadano: WIRSZUBSKI (1968), 14 ss.

# McILWAIN (1991), 37: «el constitucionalismo tiene una esencial cualidad:
implica una limitacién juridica del gobierno; es la antitesis del gobierno arbitra-
rio; es lo contrario del gobierno despético, del gobiemo del capricho en vez del
Derecho».

# Acerca de los problemas que suscita la autoria de la obra v7d. la introduc-
cién de L. ROBLES y A. CHUECA en TOMAS DE AQUINO (1995), xx-xxviil,
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cir, en el gobierno de uno, la dignidad real se hace odiosa a muchos
por la maldad de los tiranos» (De regno 1,4,14). No duda en situar
estas cautelas en el momento mismo de la eleccién del monarca:
«Fs necesario, en primer lugar, que sea elegido rey, por aquellos a
quienes corresponde esta tarea, un hombre de tales condiciones que
no pueda inclinarse hacia la tirania facilmente» (De regno 1,6,17).
Hubo también, como es sabido, una doctrina tomista de la oposi-
cion a la tirania®, tal vez su elemento mas decisivo. En todo caso, en
¢l momento fundacional de todo régimen politico el fundamento no
es otro que el consensus populi.

Otro aspecto que merece la pena ser destacado en el De regno:
cuando se propone un ejemplo del destino de los regimenes tirani-
cos, éste no es otro que ¢l de la caida de la antigua monarquia ro-
mana, la anterior a la republica: después de ser expulsados los reyes
—ya no reyes, sino tiranos— por el pueblo romano y de ser susti-
tuidos por los consules, el Aquinate recoge la tesis salustiana’® que
vinculaba entre si la libertad y la expansion de Roma, ahadiendo un
elogio particular del régimen republicano: «Pues sucede la mayor
parte de las veces que los hombres que viven en una monarquia se
esfuerzan menos en buscar el bien comun, como st pensasen que lo
que gastan para el bien comiin no revierte en si mismos sino €n otro
bajo cuyo poder se encuentran los bienes de la comunidad». Y con-
tinta: «pues la experiencia demuestra que una sola ciudad gober-
nada por dirigentes elegidos anualmente tiene mds poder entonces
que cualquier rey aunque tenga tres o cuatro ciudades semejantes a
aquélla», La libertad le fue arrebatada al pueblo por las discordias
que llevaron hasta las guerras civiles, y estas mismas discordias lle-
varon hasta el Imperio, el cual termind por reducir a polvo al pueblo
romano’?, Ni en el pensamiento tomista, ni en la segunda escolastica
podra reconocerse una monarquia absoluta de Derecho divino.

Como se ve en esta sintesis esquemadtica de su pensamiento, la
preferencia tomista por el régimen monarquico®, fundada exclusi-
vamente en criterios circunstanciales de oportunidad, no excluye la

%0 Tomas DE AQUING, De regino, 1,6,18-21; 2 Sent. d. 44, q. 2,a 2; Swwwma
theologica 2-2,q.42a. 2 ad. 3;q. 64 a. 3.

31 Sall. Cat. 7.3.

2 TOMAS DE AQUINO, De regno, 1,4,14.

% En TomAs DE AQUING las formas de gobierno aparecen va, como serd ha-
bitual en el pensamiento politico posterior, con sus correspondientes expresiones
griegas. Como es sabido, el tedlogo pudo consultar la traduccién al latin de la
Politica de Aristoteles realizada por Guillermo DE MOERBEKE en torno al ano 1260;
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voluntad popular que s¢ expresa tanto en el momento originario, de
caracter electivo, como en la posibilidad de la expulsion del tirang,
Es mas. como subravan L. Robles y A. Chueca™, Tomds de Aquing
se inclina en la Sumzma theologica por un gobierno mixto que resulta
ser ¢l mejor de todos ™ «Y desde este punto de vista las leyes hy.
manas se dividen a tenor de las distintas formas de gobierno. Ahora
bien, la primera de estas formas, segtin dice el Filosofo en IT1 Polit,,
es la monarquia, en la que el Estado es gobernado por uno sole,
Y en este caso tenemos las “constituciones de los principes”. Otra
forma de gobierno es la aristocracia, en la que mandan los mejores o
nobles, y a la que corresponden las “respuestas de los prudentes” y
los “decretos del senado™. Otra torma de gobierno es la oligarquia,
es decir, el mando de pocas personas ricas y poderosas, y en este
caso se habla de “derecho pretorio” que también se llama “hono-
rario”. Estd luego el gobierno del pueblo, denominado democracia,
que da lugar a los “plebiscitos”. Hay rambién un régimen tirdnico,
que por ser completamente corrompido, no da nombre a ninguna
ley. Y existe finalmente, otro constituido por la combinacion de los
anteriores, que es el mejor v que da lugar a aquella ley gue los an-
clanas v la plebe conpuntainente sancionaron, segun la expresion de
san Isidoro» .

Conforme a lo que estamos exponiendo, no es razonable excluir
una fuente romana en el cauce central de la historia del constitu-
cionalismo europeo. Una presencia de la que dan cuentan estas pa-
labras de Mcllwain: «Cuanto ms frecuentemente examino el con-
junto de la historia del constitucionalismo mds me impresiona el
significado v la importancia de la constitucion republicana de Roma
en su desarrollo» 7. El significado llega hasta E/ espiritu de las leyes

con este autor el término «democracia» hace su aparicion en latin y mediatamente
en todas las lenguas cultas: MILLAR (2002a), 55.

- TOMAS DE AQUING (1995), xlix.

55 TOMAS 1 AQUING, Summa theologica, 1-2 ¢. 95 a4,

st ISIDORO DE SEVILLA, Etyme., 5,100 Lex est constitutto popull, qua matores
natu simul cum plebibus aliguid sanxerunt. No podemos entrar en esta fascinan-
te recepcion isidoriana de las fuentes de produccion del Derecho romano: para
el anilisis de la mediacion de Isidoro en esta materia vid. de Civrruca (1975),
25 ss.

7 Moliwals (1991) 63, donde ademas se hace eco de la otra corriente que
junto a la gricpa pugna por apartar ¢l cjemplo romano: la germanista: «Hace una
generacion o dos —el autor escribe en 1940; es demasiado optimista— estaba de
maoda retrotraer todas nuestras libertades constitucionales a las instituciones de las
tribus germanicas de acuerdo con la descripcidn de Tacitos.
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de Montesquieu, cuya muy influyente doctrina de la separacién de

oderes no es sino una reformulacion del tépico del gobierno mix-
10 Enellibro 9, capitulos 12-18, realiza un estudio de la repiblica
romana, con una preferencia que es también habitual entre muchos
autores por el periodo arcaico del régimen republicano ™, la cual
pno desdenia incluso el estudio de la monarquia de Roma. En este
sentido Montesquieu no duda en calificar el régimen de Rémulo y
de los reyes sucesores como el propio de una constitucién monar-
quica, aristocratica y popular (11,12). También Rousseau, en De/
contrato soctal desde una posicion muy diferente, habia defendido
que la constitucion de Rémulo era un gobierno mixto (3,10-14), que
s6lo devino democratico en el periodo de influencia real de los tri-
bunos de la plebe. El pensador ginebrino, como ha demostrado G.
Lobrano®, se manifiesta como heredero directo del léxico y de las
categorias ciceronianas: ambos contraponen la mera agregacién de
la multitud a la verdadera sociedad politica. LLobrano subraya la raiz
romana de sus definiciones de contrato social, ciudadano y pueblo.
Fl modelo societario romano excluye la posibilidad de representa-
cién en la soberania. A través de la categoria del fus publicum v de
res publica se superan las limitaciones de la democracia gricga, la
cual no seria apropiada para comprender el pensamiento de Rous-
seau ni el moderno constitucionalismo democratico, dado que no da
cuenta de la distincién juridica® entre el momento de la formacion
de la voluntad popular (/ex) y el momento de su ejecucion, es decir,
entre las categorias de comitia y de magistratus.

V. Un posible punto de partida para la reconsideracién con-
temporanea del pensamiento juridico-politico romano nos lo ofrece
H. Arendt. Las ideas de esta autora —que, por su parte, propor-
cionan el mejor antidoto frente a la corriente politica representada
por quien fue uno de sus maestros, M. Heidegger— presuponen

% Cfr. voN LUBTOW (1955), 314; BLEICKEN (1975}, 238. No obstante, Mon-
tesquieu explicitamente niega que los antiguos conocieran la distincién entre fos
tres poderes (11,9} y LOBRANO (1996), 199, n. 24, niega que la teoria de Montes-
quieu pueda identificarse con la doctrina del gobierno mixto.

* Me parece que en este punto la influencia de los Discorsi de MAQUIAVELO
ha dejado también su huella en todo el desarrollo posterior de la teoria politica
aplicada al caso romano.

% TOBRANO (1996), 207 ss.

61 J.OBRANO (1996), 269, lamenta la pérdida de la categorfa juridico-consti-
tucicnal de populus en la ciencia del derecho publico moderno, pérdida que se
manifiesta en un «salto» hacia la idea griega de democracia olvidando el discurso
juridico romano.
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una distincién esencial entre la teoria politica griega v la romang
en beneficio de esta titima. En su importante contribucién La cop.
dicion bumana publicada en 1958 expone una idea que nos parece
central a los efectos del tema que estamos tratando: los romanos, 5
diferencia de los griegos, y movidos por su extraordinario sentidg
politice , nunca sacrificaron lo privado a lo piiblico®. Esta afirma.
cién encierra un buen niimero de consecuencias. Pese a que en gy
obra se realiza una encendida defensa de lo publico, es decir, de]
espacio de aparicién de la politica y de la historia, de la accién y ¢]
discurse (entendidos como un tercer nivel que presupone la labor y
el trabajo) —yv precisamente porque una plena configuracién de lo
publico exige la limitacién respecto a la esfera privada—, la autorg
pone las buases filosoficas de esta coexistencia entre ambas esferas,
De hecho lo privado es lo que hace humano al hombre; la propiedad
originaria (no entendida como riqueza) significa tener un sitio pro-
pio en el mundo donde nacer y morir. Lo privado es necesario: «Una
vida que transcurre en publico, en presencia de otros, se hace super-
ficial. Si bien retiene su visibilidad, pierde su cualidad de surgir a la
vista desde algun lugar mds oscuro, para no perder su profundidad
en un sentido muy real v no subjetivo. Ll tnico modo ehicaz de ga-
rantizar la oscuridad de lo que requiere permanecer oculto a la luz
de la publicidad es la propiedad privada, lugar privadamente para
ocultarse»**. En nuestro mundo contemporaneo la sociedad de ma-
sas destruye tanto el ambito privade como el publico, sacrificados
ambos a la esfera de lo social y al gobierne andnimo de la burocra-
cia®. En cierto sentido —sélo en cierto sentido— este fenémeno ya
habria ocurride en el Imperio Romano, cuando un filésofo estoico
podia decir que todos tenemos duefio, abolida la antigua libertad
por el gobierno del principe *; pero aun entonces, anadimos no-
sotros, permanecié una esfera personal y familiar protegida por el

2 ARENDT {1993), 22: «los romanos, quiza el pueblo mds politico que hemos
conocidox.

& ARENDT {1993), 68; cfr. MUSTI {2000), 42-47.

“ ARENDT {1993), 76 s.

% ARENDT (1993), 42: «Para nosotros, esta linea divisoria (entre lo privado y
lo piblico) ha quedado borrada por completo, ya que vemos el conjunto de pue-
blos v comunidades politicas a imagen de una familia cuyos asuntos cotidianos
han de ser cuidados por una administracion doméstica gigantesca y de alcance
nacional. La economia politica, reina de las ciencias saciales de la modernidad,
habria sido una contradiccion en el mundo antiguo: la «economia» era un asunto
familiar.

¢ ARENDT (1993), 154, n. 81,
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jus privatum como fuerza que se opone a la expansién del poder
olitico ; punto esencial subrayado en unas famosas palabras de
Gregorio Magno: entre lps reves de las gentes v el emperador de
la res publica se da esta diferencia: aquéllos reinan sobre siervos; el
empetador es dominus liberorum **. El Derecho privado en Roma
constituye un ambito de libertad no sélo en la esfera individual o
familiar: el conjunto de normas privadas constituye por si mismo
un limite ante la arbitrariedad de lo piblico. Cabe hablar, por ello,
de una trascendencia de lo privado en lo publico y, por tanto, en la
propia estructura del poder politico.

La tension romana entre zus publicum vy ius privatum, es decir,
la preservacion de un espacio juridico de privacidad, protegido del
afan regulador mds o menos discrecional del poder politico, contiene
un elemento diferenciador de primera magnitud, a favor de Roma.
Tal es la critica aplicable a la distincion fundacional de B. Constant
entre la libertad de los antiguos v la libertad de los modernos, dis-
tincién que tan gran influencia ha ejercido desde que pronunciara
sobre tal asunto su famosa conferencia en 1819 %. Desde nuestro
punto de vista, los «antiguos» de Constant no serian los romanos,
sino, en todo caso, los griegos.

Esta lamentable simplificacion apareceria mids tarde en una re-
formulacion muy influyente: la debida a N. D. Fustel de Coulanges.
Este publico en 1864 su obra fundamental: Lz ciudad antigua, uni-
ficando ambas experiencias historicas, la griega y la romana ™. El

¢ Equilibrio entre zus publicun v tus privatwm que no seria erréneo calificar
como de cardcter materialmente constitucional para la sociedad romana; v que
quedd plasmado en las conocidisimas palabras de Ulpiano: «buixs studii duae sunt
positiones, publicum et privatum. Publicum ius est, quod ad statum rei Romanae
spectat; privatum, guod ad singulorum wtilitatem; sunt enim quaedam publice utilia,
quaedam privatim. Publicum tus in sacris, in sacerdotibus, in magistratibus consistit.
Privatum ius tripertitum est; collectum etenim est ex naturalibus praeceptis, aut gen-
tium, aut civilibus»: D.1,1,1,2 (Ulpiano, 1 inst.). Cfr. BRETONE (1984), 36; CERaMI
(1996}, 30 ss.; GUARINO (2001), 123 s.

% Greg. Mag. epist., 13,84,

¢ Sobre la obra de B. CONSTANT nos remitimos al estudio introducrorio de
G. PAOLETTI en CONSTANT (2005), v-Ix. Sefiala P. CATALANG (19744a), 8 ss. que en
elorigen de la visién de CONSTANT se halla la critica de CONDORCET en su Esquisse
d'un tableau historique des progrés de esprit bumain, publicado postumamente en
1795, a la Constitucion romana de la Repiblica: los antigues no habrian conocido
los derechos del hombre.

™ Una critica de la obra de FUSTEL DE COULANGES, prodigio de erudicién y
digna de estima por muchos conceptos, puede encontrarse en SMITH (2006}, 101-
104, que contextualiza su figura en el debate sobre la hipotética existencia de un
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analisis brillante que de la obra ha realizado Gltimamente G. Crifg
mostrando las debilidades argumentales del importante capitulo de.
cimo-octavo del libro tercero —«Sobre la omnipotencia del Estado,
Los pueblos antiguos no conocieron la libertad individual»"— nog
puede eximir de estudiar en detalle los condicionamientos ideolégj.
cos de la obra (volveremos mis abajo sobre algunas ideas de Crify
planteadas con motivo de esa critica). Tornemos ahora a Constant,
Segtin este autor, la libertad de los antiguos ™ se identificaba con ¢f
cjercicio colectivo y directo de la soberanta; expresado en la delibe.
racién en la plaza publica sobre la guerra y la paz, en la conclusién
de tratados, en la votacién de las leyes y otra serie de asuntos publj-
cos. Sin embargo, la conducta privada venia sometida a una inten-
sa vigilancia por parte del poder publico. No habria ni libertad de
opinién ni respecto a las creencias religiosas. Elegir el propio culto
habria parecido a los antiguos un crimen y un sacrilegio. En Roma
los censores penetran con su ojo escrutador en el interior de la vida
personal y familiar. Concluye Constant: el individuo, soberano en
Jos asuntos publicos es esclavo en sus asuntos privados. Tal concep-
cion de la libertad antigua harfa fortuna. Fue quiza una de las causas
mas determinantes de la desvalorizacién de la teoria politica clasica,
en este caso griega y romana a la vez. Una libertad de los antiguos,
entendida como libertad positiva, segin la célebre formulacién de L.
Berlin en su trabajo Two Concepts of Liberty (conferencia de 1958)7,
Segtin Berlin, mientras que la libertad negativa contesta a la pregun-
ta acerca de la esfera en la gue un individuo o grupo puede actuar
sin impedimentos u obstaculos externos; la libertad positiva, por su
parte, se ocupa de determinar por quicn soy gobernado. Alguien
es libre en sentido positivo cuando es su propio duefio, cuando es
auténomo ™ —sui iuris podriamos afiadir empleando una precisa

«comunismo primitivo» y la politica francesa. Sobre la unificacién grecorromana
en la obra del sabio francés: ARENDT (1993), 84, n. 6.

71 CRIFO (2005a), 11-21.

2 CONSTANT (2005), 6 5.

75 BERLIN (1969), 118-172. Aunque conviene recordar que los conceptos de
libertad negativa y positiva ya habian sido propuestos por J. BENTHAM como se
desprende de estas palabras en carta a J. LIND: «pueden haber pasado seis meses,
un aio o mds tiempo, porque no recuerdo exactamente la fecha, desde que puse
en su conocimiento el descubrimiento al que habia llegado, que la idea de libertad
carecia de toda importancia en si misma en cuanto que fuera positiva; que se trata-
ba de una idea puramente negativa y que, segin eso, habia llegado a definirla como
“ausencia de restricciones”»: en PETTIT (2006), 273 s.

* BoBBIO (2005), 143 s.
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terminologia juridico-romana—. La teoria de las dos libertades goza
hoy del estatuto del dogma: constituye un forzoso punto de partida

ara cualquier discusion sobre el significado de la libertad. El éxito
de esta dicotomia, aplicada a la historia constitucional, ha levantado
un muro de discontinuidad entre lo antiguo y lo moderno. Nétese,
porlo demas, que la libertad de los antiguos teorizada por Constant
es formulada como una liberrad colectiva de caracter positivo, es

" decir, queda excluida a priori la posibilidad misma del derecho sub-

jetivo individual. Con esos pardametros valorativos incluso el recono-
cimiento de la participacion politica en la ciudad antigua se tifie de
sospechosos tonos de espiritu gregario. Es decir, la libertad positiva
y colectiva de los antiguos se interpreta restrictivamente como la au-
tonomia de un grupo politico frente a otros. La autodeterminacion
politica del ciudadano y la participacion en la voluntad colectiva™
poseen solo un cardcter instrumental.

Estas concepciones de la libertad positiva, que pudieran valer
en mayor o menor medida para el mundo griego, no tienen en cuen-
ta la especificidad romana enraizada en la citada tension entre sz
publicu y ius privatum. Cabe decir que lo que otorga a Roma un
puesto clave en la historia del constitucionalismo es la preservacién
de aquella estera privada (7us privatum) que, ademias de su valor
intrinseco, crea por si misma las condiciones de posibilidad de lo
piiblico: sin dmbito privado no hay dambito publico, sino una indi-
ferenciada vida social inmune a cualquier tipo de articulacién juri-

-~ dica™. A. Momigliano supo reparar en esta realidad al detenerse en

la funcién trascendente que tuvo la codificacion del 7us en la Ley

. de las XIT Tablas. La compilacién del sus privatum aseguré pronta-

mente una esfera individual delimitada respecto al poder politico:

el Estado romano no perdié nunca la conciencia de que su poder

tenia unos limites 7. En tal sentido la creacién jurisprudencial de un
Derecho privado, distinto del piiblico, supuso una defensa del in-

- dividuo contra el Estado™ y, por tanto, produce efectos en el plano

constitucional,

7 KELSEN (2006), 43.
" De este modo podia afirmar Cic. rep. 1,25,39, que puchlo no es todo con-
Junto de hombres reunido de cualquier manera: se precisa un elemento de volunta-

" tiedad que, a su vez, requiere un previo elemento racional como fundamento de la
- ¥ida pblica, es decir, podriamos afadir nosotros, se requieren personas para que

pueda haber ciudadanos.
7 MOMIGLIANO (1996), 58,
% MOMIGLIANO (1996), 66.
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No hay en Roma ese materialismo que Arendt supo detectar ey
el mundo politico griego. Seglin esta autora —que trata de marcgy
distancias respecto al marxismo— en la teoria politica el materig-
lismo es tan antiguo como la opinidn platénica y aristotélica™ de
que las comunidades politicas (polers) —y no sdlo la comunidad fa-
miliar— debe su existencia a la necesidad. El error bésico de todg
materialismo, afade, es pasar por alto el hecho de que los hombreg
se revelan como individuos, como personas tnicas y distintas®, Sa
preserva la libertad del individuo en la medida en que se predica Ja
libertad dentro de la comunidad, es decir, cuando ésta se configura
como un espacio de libertad. En Grecia la primacia de la especie
sobre el individuo personal v la inexistencia de un concepto lineal
de tiempo producen como resultado la degradacion de la historia y
de la libertad. El sentido historico de los romanos, por el contrario,
concede a la persona —antes al homo— una primacia ontoldgica y
juridica: «por lo tanto, como todo derecho ha sido constituido por
causa de los hombres, trataremos primero del estado de las personas
y después de las demids cosas» . Catalano ™ ha destacado el con-
cepto genérico de faozo como la nocidn principal del titulo quinte
del libro primero del Digesto, Sobre of estado de las personas. A esta
categoria de homines estan conectadas las de liberi, servi, cives Ro-
mani, ingenui, libertint, qui in utero sunt y otras. El rasgo comiin
a todos los miembros de la clasificacién es la humanitas, concepto
muy antiguo de la cultura romana. Aparece —entre otros casos—en
la indictio belli, acto juridico en el que se reconoce la personalidad
no solo del populus Romanus y el pueblo extranjero enemigo, sino

también la de sus respectivos cindadanos*; o en la normativa apli-

* Nien el mundo platénico de las ideas ni en la adaptacidon aristotélica dela
doctrina platénica, que pone en las especies mas que en los individuos concretos
—en los que se encarna una y otra vez la misma forma inteligible— la auténtica
realidad, hay lugar para la existencia individual ni, por tanto, para la libertad en
sentido estricto: GILSON (1996), 80; 104; 118.

8 ARENDT (1993), 207, Podriamos afadir con FassO (1978), 106 s. otra linea
materialista esta vez originada en las afirmaciones de un jurista, Ulpiano, que en
D.1,1,1,3 (1 zu5.) realiza una interpretacion del derecho natural en clave determi-
nista, como necesidad material o biologica al afirmar que este derecho es el que
la naturaleza ensefié a todos los animales; el materialismo estoico es llevado aqui
hasta el extremo.

8 D. 1.5,2 (Hermog. 1 fur. epit.).

82 CATALANO (1990), 167 ss.; (2001), 111,

® Liv. 1,32,13: «guod populi Priscorum Latinorum hominesque Prisci Latint
adversus populum Romanum Quiritium [..]». Vid. CATALANO (1974a), 118 ss., la
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cable a los servi, que participaban en el jus sacrum y en el ius natu-
pale®; o en el derecho asociativo de los collegia¥. Los derechos de
participaci()n politica, sus suffragii v ius honorum constituyen, por
su parte, derechos subjetivos en sentido estricto, cuidadosamente
delimitados en su titularidad y ejercicio. Trazan una via de unién
entre cada ciudadano y la czrtas. Son expresion de un concepro de
libertad negativa y positiva. El ciudadano es libre y puede ejercer su
‘libertad participando en la vida politica de la comunidad.

VI. Con tales matizaciones, la lzbertas romana pudo, al menos
durante la época republicana, aproximarse a este ideal de equili-
brio entre lo publico y lo privado, al dificil compromiso que para la
mentalidad antigua suponfa aproximar los conceptos de libertas v
de digniras. Conservamos en el Digesto un concepto de libertas que
encierra un significado de gran alcance: «Es libertad la natural facul-
tad de hacer lo que se quiere con excepcién de lo que se prohibe por
la fuerza o por la ley»*. Estamos ante una definicién que, tomada
en serio —como debe hacerse v mas teniendo en cuenta la conocida
escasa inclinacion de la jurisprudencia romana hacia el arte de la
definicion— elimina la supuesta dicotomia entre la libertad de los
antiguos y los modernos. La libertad romana es la correspondiente
al denominado Estado de Derecho: una libertad sometida a la ley
y, por lo tanto, limitada®. Como afirmaba F. Schulz*®, en la idea
romana de libertad se halla incluida sin mas la idea de limitacién;
este principio de libertad opera en primer lugar en la historia del
Derecho constitucional romano®, que se muestra como una defensa

fndictio belli declaraba la guerra no sélo entre los pueblos entendidos como uni-
dad, sino entre cada ciudadano y cada integrante de la comunidad politica enemi-
ga. Ladeclaracion de guerra presupone una deliberacion del populus: Liv, 6,21,3-5.
Vid. también CATALANO (1990), 167.

¥ CATALANO (1990), 168, remitiendo a ROBLEDA (1976), 68-102.

& DE ROBERTIS (1971), 186.

% D. 1,54, pr (Flor. 9 iusr.).

¥ IGLESIAS-REDONDO (1988), 1444: una pretendida libertad sin limites de-
semboca en la exclusién de la misma libertad.

8 ScHULZ (1990), 163-185.

¥ Pese al correcto planteamiento general, F. Sciiurz defendié una concep-
cién extremadamente individualista de la libertad en su aplicacion al Derecho pri-
vado, concepcion heredera del pandectismo germano que no podemos compartir.
MoMIGLIANO (1996), 66, detectd la contradiccién del analisis de SCHULZ aunque
terminaba por aceptar el argumento del autor alemén al menos respecto al Dere-
cho de propiedad. Cfr. P. CATALANO (1990), 171; CERAMI/METRO/CORBING/PUR-
PURA (2001), 87 ss.; 201, ponen de manifiesto —y en esto representan la opinién
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frente a la tirania (regnum) y hace posible que el ciudadano Participe
por medio del mecanismo electoral en la formacion de la voluntag
estatal tanto en la Urbe como en los municipios, colonias y Otras
entidades ciudadanas. As, las civitates liberae son verdaderamenge
libres en el sentido romano, aunque se tratara de una liberrad re.
ducida. Cabria anadir que la admisién de limites al ejercicio de la
libertad implica también que, conforme a la concepcién romana, |y
participacion politica podia ser juzgada libre, a pesar de llevarse 4
cabo dentro de un marco de condiciones de gradualidad.

La estructura conceptual de una libertad sometida a limiteg se
expresa en Roma a través de la distincion entre libertas y licentia, 14
licentia es el comportamiento lesivamente irracional, la arbitrarie. 1
dad™; la verdadera libertad sélo se ¢jercita cuando la accién queda
sometida a pardmetros razonables, que, en el caso de la libertad po-
litica, se manifiestan en la lex, como norma que expresa la voluntad
del populus. Esta mentalidad ' aflora en unas memorables palabrag
de Cicerén *: «es preciso que ti me concedas que es mucho m4s
indignante que en una ciudad que estd regida por leyes alguien se
aparte de las leves. Y enscguida anade: Porque ellas son el vinculg
de esta dignidad de que gozamos en la repiblica, ellas ¢] fundamen.
to de la libertad, ellas la tuente de la justicia; el alma, el espiritu,
la sabiduria y el pensamiento de la ciudad radican en las leyes. Lo
mismo que nuestros cuerpos sin la inteligencia, asi la ciudad sin la
ley no puede servirse de sus elementos, que son como sus nervios, su
sangre y sus miembros. Servidores de las leyes son los magistrados,
intérpretes de las leyes los jueces; todos, en fin, somos siervos de
las leyes para poder ser libres». También Tacito se hace eco de esta
distincion entre libertad y licencia”: licentia quam stulti libertatem
vocabant; o entre libertas y libido®™. En todo caso, la distincién con-
ceptual lrbertas-licencia ayuda a comprender el papel que en Roma

doctrinal ahora mayoritaria— que la civitas siempre cjercié un contrel sobre la
ordenacién del territorio, el cual afecté de modo directo al contenido del Derecho
privado por excelencia: la propiedad de la tierra. Las limitaciones de ius publicum
—y muy especialmente las derivadas del ius augurale— no suponen un fenémeno
extrinseco al derecho de propiedad, sino que configuran en cada momento histé-
rico su contenido esencial. En particular sobre los fura vicinitatis: PaLMA (1988);
acerca de los limites a la libertad de testar: Rigas ALBa (1998),

* Liv. 23.2,1: licentia plebis sine modo libertatem exercentiss.

°' Encontramos estas ideas ya en Plat. rep. 562a; leg. 3,700a; 4,715d; 6,762e.

% Cic. Cluent. 53, 146; vid. VALDITARA (2007), 94; 106.

» Tac. dial. 40,3.

™ Tac. ann 4,351,
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se daba a la forma mixta de gobierno, entendida ella también como
ana esencial limitacion de los excesos que provoca la vigencia de los
regimenes puros % 1.a libertas, protectora de los ciudadanos, debe
ser también protegida®.

El régimen mixto de gobierno se alza como la mejor garantia de
Jos derechos individuales, por tanto, de lo que podriamos calificar
como una esfera de libertades negativas. De este modo, conforme a
lo que tiene escrito Ch.Wirszubski, la libertas comprende tanto la
misma constitucién republicana como los derechos inherentes a la
condicién de civis. El poder politico se entiende como instrumento
de la libertad. Sélo un gobierno mixto asegura la auténtica libertas™.
Se considera tan esencial la preservacion de esta garantia incluida en
Ja misma entrafa de la politeia o res publica que podemos aceptar
Ja existencia de un principio de intangibilidad que afecta a algunos
elementos de la constitucion (material) republicana, siempre que se
admita a su vez la historicidad del relaro tradicional del paso de la
monarquia a la repiblica” y la de las primeras leges fundacionales.
Tales leyes serian las siguientes ™: la lex Tunia de Tarquiniis exilio
aultandis: a lex Valeria de provocatione. \a lex Valerta de adfectatio-
ne vegni o de sacrando cum bonis capite cius qui regnt occupandi con-
silium inisset, Liv. 2,8,2 {inica lex sacrata propuesta por un c6nsul) y
la lex Valeria de candidatis, norma esta Gltima que establecia la nece-
sidad de las elecciones populares para el acceso al consulado . El
asunto es historiograficamente muy complejo y el debate diticilmen-
te quedard cerrado algin dia'”!, pero nos inclinamos por la respues-
ta afirmativa: el régimen fundado a finales del siglo v a. C. conocio
una verdadera constitucidn en sentido material '®2. El hecho de que

% Una interpretacion semejante en SALERNO {1999), 21; vid. VALDITARA
{2007}, 71, sobre Cic. rep. 3,13,23.

% Val. Max. 6,3,2; 6,3,3: libertatis custos et vindex severitas.

S WIRSZUBSKI (1968), 66; 71; 79 ss.; 95. Vid. Cic. rep. 1,45,69 y el comentario

" de McILwAIN (1991), 43 ss. En realidad esta idea del Estado limitado contra el Es-

tado absoluto puede considerarse la piedra angular de la teorfa liberal en sentido
amplio: BOBBIO (2005}, 139.

% Y se excluya el mito de una abstracta gradualidad de las dos formas de go-
bierno: TONDO {1981), 131 ss.; CUENA Boy (1985). Cfr. SERRAO (1973), 802, n. 70.

9 ROTONDI (1990), 189 s., con indicacién de las fuentes.

10 Plat. Paplic. 11; ROTONDI (195Q), 190 s.

101 Debemos a NOCERA (1940), especialmente en 86 s.; 209 5., 246, n. 1. un
completo tratamiento de este problema.

102 (Cfr. VALDITARA {2007), 43, que sostiene que estamos ante principios de

* valor puramente politico.
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estos puntos clave fueran objeto de atencion legislativa repetida, fe.
ges v plebiscita, y no se colocaran simplemente bajo la cobertura
de los mores maiorum indica una autoconciencia constitucional. g
exclusion del regnum, es decir, de la tirania '*. El papel central de
la provocatio ad populum'™. Y otros mecanismos afiadidos sucesiva.
mente como es el caso de las competencias tribunicias —el tribung
de la plebe, sacrosanctus, es protector y guardian de la libertad ',
Estas instituciones aparecen en las fuentes con el halo, ¢l resplandor
y la fuerza de lo que no puede ser sometido a discusion. En este
contexto alcanza todo su sentido el siguiente pasaje de Ciceron 1%
«Por lo tanto, no fueron favorables al pueblo nuestros antepasados
que, en lo referente a la ciudadania v a la libertad. sancionaron unos
derechos tales que no pueden derogarlos ni la violencia del momen-
to, ni el poder de los magistrados, ni una actuacién judicial ni, en
fin, el poder de todo el pueblo romano que es en todas las demas
cuestiones decisivo». Un significado semejante tienen las palabras
de Catén segun las cuales la constitucion de la repablica no es obra
de un solo momento ni de un solo hombre '™,

Poy tanto, ¢l 7us publicin romano se configuréd no solo como un
ordenamiento construido para servir de instrumento del poder, sino
también como medio de garantia de los derechos de los ciudadanos.
ILos magistrados tienen encomendada la gestion publica: gerere rem
publicans; gerere personam civitatis'™, dentro de los limites de las
leyes " y de acuerdo con los principios de temporalidad y colegia-
lidad. Hay en Roma una rigurosa separacion entre el privatus y el
magistratus, asi como una delimitacion del ambito puramente civil
a través de las categorias de imperium domi'y de imperium militie
que derivaban de la existencia de un limite, el pomerium ''°, cuya

3 Acerca de la relavancia del crimen de adfectatio regni y la pena de sacratio
capitis et bonorum: Frori (1996), 342; TASSI SCANDONE (2008), 269.

1 Apx tuendae libertatis, Liv. 3,45,8; patrona civitatis ac vindex libertatis: Cic.
de orat. 2,48,199,

05 Cic. leg. agr. 2,6,15.

s Cic, dom. 30,80.

W Cic. rep. 2,21,37.

8 Cic. off. 1,25,85; 1,34,124.

0 Liv. 2,1,1: «Voy a exponer a partir de ahora la historia politica y militar del
pueblo romano libre, sus magistraturas anuales y el imperio de las leyes, mas fuerte
que el de los hombres».

0 Varr, fing. Lat. 5,32,143; Gell. 13,14,1; CRIFO (2005a), 28. Vid CATALA-
NO (1960), 292 ss.: FIORT (1996), 146, n. 224. Sobre el primer pomerium palatino:
CARANDINI (2006), 117 ss.; el autor defiende la tesis, 153 s., 172 ss., de que el
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existencia, por otra parte, distingue juridica y politicamente la urbs
respecto a Otro Lipo de poblaciones, oppida''’.

Esta delimitacién territorial de las competencias publicas po-
gee un cardcter originario regulado por el Derecho augural. El rey
fundador, Romulo, rex augur''?, se halla vinculado al primer '’

omeriunt, €l del Palatino; con ello se delimita negativamente la
esfera del poder militar desde el mismo momento del nacimiento
de la urbs . La distincion domsi y militiae desemperia un papel
determinante en la constitucién romana ', ya que incide en la so-
Jucién del problema que toda comunidad politica tiene planteado
a la hora de determinar la vinculacién entre las condiciones de
guerra y de paz sobre los propios ciudadanos ¢, condiciones que
afectan a la esencia misma de la convivencia civica''". La creacion
del pomerium lleva aparejada la irauguratio del territorio interior,
es decir, la porcién de tierra circunscrita obtiene a partir de ese
momento un particular estatuto de derecho divino: la ciudad se
halla rodeada mas cuidadosamente por la religion que por las
propias murallas '"*. La «rhs es una porcion de tierra inaugura-
da: constituve un territorio de paz ', El consentimiento otorgado
por Jupiter —fay est—, el Dios de los auspicios y de los augurios.
se extiende, al menos potencialmente, a toda la vida civica desa-
rrollada intra pomerium. Utilizando rerminologia de derecho au-
gural: el pomerium funciona como un presupuesto del templum,
el cual, a su vez, es el lugar donde se realizan necesariamente las
actividades publicas y religiosas como, por ejemplo, las votacio-
nes en las asambleas deliberativas, comztia; las sesiones senatoria-
les: v, en los tiempos de la monarquia, la irauguratio del rex. La

pomerium define un limite mds que una «cinta» de tierra, con lo cual queda inaugu-
rado todo el territorio interior, inicialmente el Palatinum. Acerca de la vinculacion,
sunque no identidad, entre pomerium y murus. CATALANO (1973], 480; CARANDIN]
(2006), 176.

1 CATALANOD (1973), 479.

2 Cie. div. 1,30,17; 1,48,107.

3 Tac. ann. 12,24,1-2.

14 Algunos autores, como CARANDINI (2006), 134, sostienen que el poder
del rey dentro del pomrerium seria més bien una iurisdictio; se reservaria el término
imperium para el posterior émperium militiae.

15 Yon LosTow (1955), 319; CATALANO (1973), 481,

16 Cic. rep. 1,40,63.

17 MOMMSEN (1969), 61.

18 Cic, nat. deor 3 40,94,

1% MAGDELAIN (1968), 44; 60.
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accion humana intra urbem se entiende sostenida constantemente
por la divinidad, requiere de su concurso para ser plenamente
humana 2.

Solo al otro lado del pomerium comienza el mmperium mil;.
trae 11, por eso el exercitus centuriado —que es, ademas, la asam.
blea por centurias existente desde los tiempos del rey Servio Ty.
lio— se forma fuera de ese limite ', En realidad, el titular de|
imperium una vez que atraviesa el limite del powerium se conside.
ra situado extra urbem. El ambito domi se encuentra protegido por
una institucion de maximo grado en la jerarquia del ordenamientg
constitucional romano: el zus provocationis . En un principio la
coercitio del dictator no estaba sometida a los limites de la provocg-
tio % pero la situacion tue modificada por una ley'* posterior ala
lex Valeria Horatia del 449 a. C., la cual, a pesar de su tenor literal
—nadie podia crear magistratura alguna sin apelacton ¥“— mantuvo
la excepcionalidad de la dictadura '#7. Sin embargo, parece que el

BCATALANG (1973), 4806.

SOBIOMENTHAL (193210 1871, Sobre la ampliacidn por molivos practicos
hasta el limite sefialado por los primeros miliarios (Urds Roma propiusce urben: Ro-
mane passus mille; Val. Max. 2,4,21: MOMMSEN (19691, 67 ss.; vON LUsTOW (1955),
322; respecto a la excepcion que supone la ceremonia del triunfo: BLUMENTHAL
(1952), 1872; vON LUBTOW (1953), 321; BONFANTE WARREN (1970), 54 ss. Es im-
portante destacar con CARANDINI (2006), 132, que la ovatio, que es el triunfo de
la primera edad regia, no entrase en el primer pomerium, el del Palatino; el autor
destaca también que una vez que viene ampliado el posmeriur: por Servio Tulio
con la absorcién de todos los montes y colles tampoco ahora se transgreden los
primitivos limites palatinos. Al zmperiunm domi corresponden los auspicia urbana,
al imperimm militiae, los auspicia mititaria: CATALANO (1960}, 303, esta distincién
de los auspicios es también de gran trascendencia para el Derecho piblico y afecta,
como sabemos, a las formalidades de convocatoria y celebracion de la asamblea
por centurias. Sobre la progresiva limitacion del impertum militzae por obra sobre
todo de las leges Porciae en los inicios del siglo 11 a. C.: SANTALUCIA (1994), passim;
idem (1998), 71-74.

122 Gell. 15,27,5. El territorio de la xrbs situado inmediatamente mis all4 del
pomerium se denomina ager effatus; Serv. in Verg. aen. 6,197: ager post pomeria, ubi
captabantur auguria, dicebatur effatus; en esta zona era posible agere auspzcia y, por
tanto, la convocatoria y celebracion de los comestia centuriaia.

12 Vid, supra, n. 104, Vid. DE MARTINO (1972), 204 ss.

124 Liv. 2,29,11; KUNKEL/WITTMANN (1993), 672 s.

135 Fest. verb. sign. s.v. Optima lex (Lindsay, 216).

126 Liv. 3,55,5. Sobre la historicidad de las leyes de provocatione: SANTALUCIA
{1998), 33. Cfr. KUNKEL/WITTMANN (1995), 169, n. 261; TAssI SCANDONE (2008),
passim.

127 T AsS1 SCANDONE (2008}, 244, 247,
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dictador domz se hallaba sujeto a la zutercessio o poder de veto de
Jos tribunos 128,

La proteccién del ciudadano frente a los excesos del poder coer-
citivo del magistrado se encomienda al 7us auxilii de los tribunos de
Ja plebe, cuyo ambito de actuacién coincide también con el espacio
delimitado por el pomerium (y enseguida ampliado hasta el espacio
marcado por las primeras piedras miliares '** a contar desde cada
una de las puertas de la muralla). Por tales motivos los tribunos
rienen prohibido abandonar el territorio ciudadano —salvo en las

feriae Latinae "'—. Excluidos del veto tribunicio permanecen sélo

Jos actos del dictador *! y los derivados de la potestay censoria. Intra
pomeriui la appellatio al tribuno y el correspondiente auxilium dara
fugar a la zntercessio o veto: se habla por tales motivos de un poder
negativo de los tribunos situado al mismo nivel que el amperium
domi de los consules,

Por el contrario, las anteriores limitaciones cesan con caracter
general en la esfera del imperium militiae, donde sélo la concurren-
cia de poderes de similar rango o la mediacion del consilium del
magistrado pueden evitar el ejercicio de una iufinita potestas: en este
imbito cabe asimismo ¢l nombramiento de un legatus por parte del
magistrado, la prorroga del imperium mis alld del habitual limite
anual e incluso la atribucidon de imperium a un privatus . Fuera de
la ciudad las hachas se afiaden a las varas de los lictores, simbolos de
un poder no sometido inicialmente a la provocatio. Las secures y las
virgae son a la vez insigniae de un imperium ilimitado e tnstrumenta
supplicii. Suplicios excluidos de la provocatio hasta la lex Valeria del
300 a. C. Esta ley extiende a los delitos castigados con decapitacién
precedida de fustigacion, virgis caedere et securi percutere, es decir,
a los supuestos de sancién militar, el zus provocationis que hasta en-
tonces tenia lugar exclusivamente tra pomerium y solo para los
delitos castigados con necare o verberare, por cjemplo la suspensio ex
arbore infelice en la perduellio o la verberatio del amante de la vestal.
Es decir, a partir de la tercera de las leyes de provocatione —su-
puestos confirmados v agravados respecto a la responsabilidad del
magistrado desobediente por la tercera de las leges Porciae del 195

128 E MARTING (1972), 448 ss.; KUNKEL/WITTMANN (1995), 674.

2 1jv. 3,20,7; para la zona comprendida entre el pomerium y los primeros
miliarios expresa sus dudas MAGDELAIN (1968), 45, n. 4.

3 Dion. Hal. 8,87,6.

Bl Liv. 6,284.

132 YoN LOBTOW {1955), 321; MAGDELAIN (1968), 51.
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a. C."”’— también el imperium militiae queda sometido 3 Iy apelg,
cion al pueblo. Ello se explica por la expansion territorial alcanzg ol
por Roma y el propésito de proteger la situacién cada vey mds hg.
bitual de ciudadanos desplazados establemente fuera de Ia Utbe 134
En su narracién Livio tiene buen cuidado en senalar que el Propési.
to de estas normas no era otro que el de proteger la lbersas plebis

Dadas las garantias constitucionales proyectadas sobre e] ESp‘a-
Clo intra pomerium no es de extranar que las quiebras de I3 consti-
tucion republicana comenzaran siempre —y terminaran— con g
utilizacion en la estera del imeperium: militiae de medidas de cardctep
extraordinario. Merece la pena citar un caso de grandisima trascen.
dencia: €l 7 de enero del 43 a. C. en Espoleto Octavio, en ese mo-
mento wn privalus, tomo posesion de un ivperiuin propretorio con-
cedido por el senado unos dias antes (Res gestae 1,2). La mencién
en las Rey gestae ast como en las leges del ara Augusti Narbonensis,
de la época final de Augusto, no dejan dudas sobre la importancia
que muy acertadamente el interesado concedié a la medida: VII gye.
que idus lanuar. gua die primum imperium orbis terrarum auspicatys
est '

Retrocedamos en el tiempo hasta la primera época monarquica,
En fa narracién del proceso por alta traicion, perduellio, contra el
Horacio supérstite posterior a la lucha entre los Horacios vy los Cy-
riacios '*%, en época del rey Tulo Hostilio ¥, nos es posible hallar un
rastro de la mds arcaica concepcién de la ciudadania, de las garan-
tias frente al poder y del papel asignado al pomerium. Resulta muy
significativo que el primer caso recogido en las fuentes del crimen
de perduellio sea precisamente el homicidio cometido por Horacio
arrebatandole la vida a su hermana cuando ésta se condolia por la

" Liv. 10,94

Pt Realizo un sintesis de algunas de las conclusiones de TassT SCANDONE
(2008).

% CIL, 12 4333; MAGDELAIN (1968), 53.

¢ Liv.1,26,5-14; 8,33,8; Dion. Hal. 3,22,3-6; Cic. Mil. 3,7; Schol. Bob. Mi. 7;
Val. Max. 8,1,1; Fest. verb. sign. s.v. Sororium tgellum (LINDSAY, 380); Flor. 1,3,6.
Sobre la interpretacién de Dumézil: MARCOS CELESTING (2004), 193 ss.

1 Se trata de una narracién épica que contiene un fondo de verdad, Cor-
NELL (1999}, 28, en lo relativo a las instituciones juridicas implicadas en ella; SAN-
TALUCIA (1998), 24; aunque la doctrina discute la historicidad de los diversos ele-
mentos que conforman el episodio; suele excluirse, quizd de manera apresurada, la
presencia de una verdadera provocatio: FIORI (1996), 398. Una sintesis de las otras
fuentes disponibles sobre el episodio de Horacio y una critica de la historicidad de
los duumviri perduellionis en MAGDELAIN (1990), 502.
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muerte de su p_ron?e‘tido‘. En la interpretacion de B. Santalucia** la
ejecucion extrajudicial ejercida por el héroe menoscababa la compe-
tencia real en un punto esencial y, por ello, podia ser valorada como
un ataque a los fundamentos del Estado, es decir, podia ser tipifica-
da como perduellio. Sélo el rey, por medio de sus duumviri perdue-
Jlions, podia conocer de este tipo de litigios —sometidos ademds a
la proz)ocatz‘o (Liv. 1,26,6)—. Sin embargo, no es de extraiiar que un
sector de los autores haya visto en el episodio un supuesto de parrici-
dinm"? apoyandose en un pasaje de Festo; en realidad la calificacion
de perduellio se aplica a un acto que materialmente es parricidium.
Solo las circunstancias excepcionales que concurren en la comision
del delito, la Ayhris de su autor y las sospechas ante las tltimas inten-
ciones politicas que pudiera albergar la mente del héroe aconsejaron
interpretar los hechos como un supuesto de traicion.

Ahora bien, aceptada la explicacién de B. Santalucia, la cual me
parece impecable. quisiera subrayar ahora un aspecto de interés: la
condicion incuestionable de ciudadana que se otorga a la desventu-
rada Horacia en una narracion situada en los tiempos mas arcaicos.
Tiempos en los que algtin estudioso podria pensar que la ciudadania
como tal era un vinculo estrictamente unido a la condicién masculi-
nay solo en supucstos de plena capacidad que tuvieran que ver con
la actividad bélica; o también que, existiendo un vinculo familiar,
tendrfa que haber sido un tribunal doméstico el que sentenciara el
caso %%, No fue asi: y resulta altamente significativo que la reaccion
juridico-penal se haya proyectado en este caso fundacional de la per-
duellio sobre la muerte de una mujer *', Un segundo punto gque
me gustaria destacar tiene que ver naturalmente con la aparicion
del pomerium en la lex borrendi carminis recogida por Livio ¥ «los
duunviros juzgardn en el delito de alta traicién; si el reo apela al

B8 SANTALUCIA (1998), 14, n. 27.

B9 Cfr, QGILVIE (2003), 114 s., que recoge —sin admitirla— la opinién de
Jolowicz a favor del parricidizirs; Tasst SCANDONE {2008), 130.

40 Una huella de esta jurisdiccién doméstica se recoge en el relato liviano
cuando el padre declara que considera justificada la muerte de su hija y, que de
10 ser asf, habria castigado a su hijo en aplicacién de su potestad doméstica: Liv.
1,26,9. Cfr. GREENIDGE {1977), 63 (paterfamilias como fudex domesticus).

141 ] a tirania en la que habia degenerado el régimen mondrquico con los Tar-
quinios acontece en la arbitrariedad con que actiia Sexto Targuinio en la vielacién
de Lucrecia: Liv. 1,58. A Tarquinio puede atribuirse también su muerte, que, en
este caso, de no ser por la actuacién que lleva al cambio de régimen, hubiera queda-
do sin juzgar e impune, a diferencia de lo que ocurrié con la muerte de Horacia.

192 Ly 1266,
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pueblo, se abrird un debate sobre la apelacion; si la sentencia de log
duunviros es confirmada, se le tapara la cabeza, se le colgard con ung
cuerda del drbol que no produce fruto, se le azotard dentro o fuers
del pomerium». La formulacion de esta lex ¥ pone de manifiestg
una intima conexion entre el limite del pomerium y las garantias
que lleva aparejada la condicién de civis. Una vez que el individug
pierde su ciudadania el pomerium cesa de constituir para €l un limite
de seguridad juridica. La ciudad se configura de este modo como
un recinto de proteccién de los derechos de sus conciudadanos 14,
La ruptura del pomerium ofrece la imagen del retorno imaginario
a un mundo sin garantias juridicas ni distinciones entre lo privado
v lo publico, entre lo personal y lo comunitaric. La desaparicién
del posmerium anuncia la disolucion de la comunidad politica. El
declarado culpable puede ser castigado dentro o fuera del pomerio
porque ha perdido con la sentencia condenatoria su condicién de
ciudadano: la civitas v con ella la Libertas no existen para él. Las
limitaciones del poder puiblico v los derechos subjetivos privados se
han desvanecido.

Por lo demds, la noticia ofrecida por la narracion liviana acerca
de la existencia de la provocatio ad populum en época monarquica se
halla confirmada por Cicerén, el cual ofrece como prueba el haberlo
encontrado asi en los libros sacerdotales: «este recurso consta como
existente en época mondrquica, segin los libros de los pontifices y
también se refieren a él nuestros libros augurales» '+

VII. Volviendo sobre nuestra argumentaciéon y dados estos
presupuestos aplicables al caso romano, debemos afirmar otra vez
que no tiene sentido seguir defendiendo la dicotomia entre la liber-
tad de los antiguos y la de los modernos y, menos ain, configurar la
primera como una mera libertad positiva de cardcter colectivo. La
libertas romana es un concepto que se aproxima al de civiras ', es
decir, se identifica con el conjunto de derechos —de naturaleza pu-
blica o privada— que se reconocen al ciudadano por el ordenamien-
to. Una vez perdida la ciudadania no puede conservarse la libertad'.
La libertas romana es a la vez negativa (frente a la dominacion),
fuente de auténticos derechos subjetivos; y positiva (presupuesto

. Vid CrFO {1996), 116 ss.

44 Para una justificacién de la traduccién de civis como conciudadano: CRIFO
(2005a), 26.

15 Cic. rep. 2,31,54; TASST SCANDONE (2008}, 129-132.

6 VATLDITARA (2007), 27, n. 60.

47 Cic. Caec. 33,96,
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de la accién participativa del ciudadano en el poder) **. En todos
Jos derechos se dan aspectos negativos (negacién de la injerencia de
Ja comunidad y de sus miembros en la esfera privada protegida por
cada derecho) y aspectos positivos (posibilidad de ejercitar los actos
en que cada derecho se sustancia). Lo caracteristico de la libertad
romana radica en su naturaleza mds juridica que politica'**, es decir,
en la determinacién de un conjunto de facultades individuales que
pueden ser objeto en cada caso de proteccidn jurisdiccional publica
0 privada.

En el caso concreto del ordenamiento regulador de la partici-
pacion politica ™ quisiera apuntar el desarrollo en Roma de una
copiosa legislacion penal sobre el fraude en las elecciones (ambitus),
asi como el minucioso procedimiento electoral, como garantias del
ius suffragii, finalidad que tiene una Gltima y poderosa manifesta-
cion en las leges tabellariae, las cuales introdujeron el voto escrito
en las asambleas electorales, legislativas y penales; aspectos éstos
que contrastan con la relativa elasticidad con la que parece que se
emitia el voto en la ekklesia ateniense, en la que, ademas, quiza el
voto era restringido a los primeros seis mil ciudadanos que llegaran
al lugar de reunion, ordinariamente la Pryx ™', Por el contrario, en
Roma la /ibertas politica del ciudadano se manifiesta en su derecho
de sufragio activo, 7us suffragii, el cual se ejercita como una actividad
perfectamente individualizada mucho antes de la introduccién del
voto secreto, por vez primera en el 139 a. C., por la lex Gabinia (en
realidad un plebiscito).

El hecho mismo de que Roma organizara las votaciones inclu-
yendo el voto individual dentro de un grupo 2, ya fuera éste la cu-
ria, la centuria o la tribu, debe considerarse como un medio de dar
eficacia y visibilidad politica al voto del czvis mds que como una for-

48 ARENDT (1978), 203,

W MOMMSEN {1952), 63; WIRSZUBSKI (1968), 171; MOMIGLIANG (1951),
146.

% A este ordenamiento participativo romano serfan aplicables las dos cate-
gorias que BOBBIO (2005}, 139, estima como integrantes de la doctrina liberal de la
limitacién del poder desde un punto de vista material y formal: reconocimiento y
garantias del derecho, en nuestro caso del derecho de sufragio; y control del poder.
através de una reglamentacion cada vez mas minuciosa del procedimiento electo-
ral. RiBAS ALBA {2008), 199-255.

1 OBER (1989), 132 ss.; MILLAR (2002a), 165 s.; HANSEN, en RHODEs (2004},
40-61.

132 Acerca de este rasgo del derecho electoral romano:; HaLL (1964), 267; Sa-
LERNG {1999), 70 ss.
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ma de desvirtuar o manipular ** el s suffragsr. 1in nuestra opinign
el dato esencial. que no encuentra su debido lugar en los autores que
han tratado este asunto, es que el voto de grupo permite preservay
e intensificar con facilidad el principio de mayorfa, piedra angular
del sistema democritico ™. Este es un punto esencial: en Roma,
desde tiempos muy remotos., el civds no expresaba una especie de
conformidad general dentro de una asamblea tumultuaria —comg
ocurria con el voto a mano alzada, cheirotonia, el predominante en
el mundo griego'>— sino que votaba en el sentido estricto del tér.
mino: se realizaba una declaracion de voluntad individual. Lo hacia
dentro de un grupo porque asi podia facilitarse la identidad del vo-
rante. ¢l desarrollo de la votacion v el escrutinio de los votos; con
independencia de otros factores que también hubicron de concurrir
en esta solucion. como la activacidon de cauces intermedios de soli-
daridad politica territorial —la marca del Estado— utilizando los
mecanismos derivados de las divisiones en que se hallaba organiza-
da territorialmente la wrbs: tribus, curias v centurias. con ¢l objetivo
de quebrantar Ta inftuencia de los linajes gentilicios basados en el

parentesco —marca de las orzanizaciones politicas preestarales ™,

PrOHIALL (1964, 269,

15 L] principio de mayorfa aparece por primera vez en la narracion de la de-
claracion de guerra a los latinos en tiempos del rey Anco Marcio. Livio recoge con
detalle ¢l ritual de los feciales v tras la realizacion de éste senula que los senadores
deben pronunciarse: «iude ordine alit rogabantur; quandoque pars maior corum qui
aderant in cendem sententiam that, bellupr crat cousensum»: Liv. 132,125 aunque
se halla implicito en ¢l final del episodio, Liv. 1.32.13. el historiador no cita expre-
samente la consulta al pueblo: cfr. Liv. 4.58.8; 6,10.9: queda clara la competencia
del senado para decidir st se samete al pueblo la decision sobre 1 guerra. Para
Liv. 1.32.12 y ¢l modo de votacion: OGILy 1L (2003), 134, En general, acerca de la
participacion del senada en la declaracion de guerra: WiLLems (1968a), 466 ss.
Tl texta de Liv.1.32.12 resulta mucho mis rico en detalles que Dion. Hal. 3,374,
donde se hace una descripcion general del episodio. También en la eleccién de
Tarquinio Prisco se dice que el pueblo lo eligio por abrumadora mayoria: ngenti
coitseitsi popolus Romanus regnare iussit: Liv. 1.35.,6. Ctr. Dion. Hal. 3 .46,1; Fas-
CIONE (1993), 144, n. 57,

Y MusTt (2000). 18.

6 En nuestra opinién la ¢ivitas romana triunfo institucionalmente tanto
sobre el mundo de los grupos gentilicios precivicos como sobre las gentes naci-
das coma consecuencia de la estratificacién derivada de la organizacion estatal;
ello no quiere decir que los linajes no mantuvieran su intluencia politica y eco-
némica: debe excluirse la imagen feudal utilizada por WEBER (1972), 812, como
gran parte de la historiografia germana, dado que no da cuenta de la influencia
real de los mecanismos civicos incluso sobre los grupos dirigentes: vid. SMITH

(2006}, 300.
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El voto de grupo garantizaba la efectividad practica del princi-
io de mayoria, frente al principio de unanimidad. La Zbertas del
cvis, una libertad garantizada como derecho individual, excluyé de
esa forma el triunfo del consentimiento unanime, principio muy ex-
tendido en los sistemas primitivos, arcaicos {por ejemplo en Grecia)
medievales, en este dltimo caso quiza por influencia germanica ',
Es muy probable que en la organizacién precivica (del tipo de la
jefatura) antecedente de la fundacién de Roma, el suffragizim —to-
davia no 7us suffragii— tal como indica la etimologia '™ coincidiese
con un acto colectivo de aclamacion del grupo de guerreros, ac-
tuando segiin el criterio de una ruidosa unanimidad real o presunta.
Tacito en su Germania podria estar reflejando ese estado primitivo
de la misma Roma ¢n su descripeion de los germanos: «el rey o el
principe, de acuerdo con su edad, nobleza, prestigio guerrero y elo-
cuencia, se hace oir, mds por su ascendiente para persuadir que por
su poder para mandar. Si sus palabras no agradan, las rechazan con
gritos. Si agradan, agitan sus frameas: el elogio con las armas cs su
mejor consenso» ™. Pero en la Roma mondrquica, que es ya un Es-
tado urbano. complejo institucionalmente v de considerable ramanio
demogrifico, la unanimidad real no era factible, ni siquiera en los
debates senatoriales ', Su presencia hubiera sido sélo ¢l fruto de
una manipulacion por completo artificial.

Conviene que nos detengamos un momento mas para reflexionar
sobre los rasgos principales de la unanimidad y la mavorfa, dado que
la valoracion de esos principios afecta a la esencia de los regimenes
participativos o democraticos. En el plano ideal resulta claramente
preferible el principio de unanimidad, pues la concordancia com-
pleta de las volunrades de los cindadanos recorta dristicamente la
distancia entre el plano de las libertades individuales y el del poder
colectivo. La unanimidad reduce al maximo la tensién entre la liber-
tad de cada uno y el mecanismo de la coercién aplicado a esos mis-
mos ciudadanos. Produce la sensacién —en parte también ficticia—
del triunfo de la libertad humana individual sobre la coactividad
social de la norma juridica. Sin embargo, sélo en grupos pequefios
y perfectamente homogéneos culturalmente tiene la unanimidad su

BT MouLIN (1958), 372; COLOMER (2004), 45 ss.

% De frangere, romper; aunque el prefijo sub expresa ya un matiz organi-
zativo: el acto tiene lugar respetando cierta organizacién: RIBAS ALBA (2008), 57,
n. 49,

B9 Tac. Germe, 113,

180 Tiv. 1,32,12.
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espacio vital. Fuera de ese dmbito la unanimidad resulta ser pruebg
inequivoca de la falta de libertad politica. Por estos motivos es de
tanta importancia el principio de mayoria —o de mayoria-minorfa
segtin la conocida formulacion de Kelsen *'—. Permite la méxima
aproximacion real al ideal del consentimicnto undnime. Consigue
ademds un compromiso de respeto por la libertad politica come
ideal supremo. Asimismo, del funcionamiento de la mayorfa se de.
riva una restriccion de las tendencias disgregadoras insitas en toda
organizacién politica, racionalizando el debate publico y convirtién.
dolo en una fuerza de integracion politica ',

VIIL. FEstas raices romanas de la libertad politica como un con-
cepto capaz de aportar todavia clementos interpretativos v prescrip-
tivos para la vida y teoria politica contempordneas se tormula con
meridiana claridad en Q. Skinner. el cual ha defendido 12 presencia
de un clemento neorromano en la idea de libertad que es propia de
la tradicién europea. El autor propene una vision del republicanis-
mo alternativa a la defendida por J. G. A. Pocock '*. Este tltimo
partia de dos ideas fundamentales aplicables a la teoria republicana,
Por un lado. la vecindad entre la filosotia politica del arnistoreljs-
mo (con la mediacion de Polibio) v ¢l republicanisma: por otro,
la neta separacion entre la teoria liberal v la teoria republicana. La
corriente comunitarista aceptd gran parte de estos presupuestos al
ver en ellos una base para su opcion de rechazo al liberalismo in-
dividualista. Frente a esta concepcién, Skinner considera que en la
praxis constitucional de las ciudades italianas medievales —uno de
los momentos clave de la tradicién participativa europea— predo-
minaba clarisimamente la influencia de las fuentes romanas, como
son las obras filosoficas de Cicerdn o Séneca; la historia de Livio ',
Salustio '* o Tidcito, las cuales presuponen una idea de comunidad
politica que, si retomamos otra vez las ideas de Arendt, se apartan

lol KELSEN (2006, 146.

le2 KELSEN (2006), 145,

" Seguimos —anadiendo algunas reflexiones personales— ta magnifica in-
troduccion de M, GEUNA a la obra de Q. SKINNER 12001, i-xli.

1 SKINNER (2001), 33 ss., en los que el autor subraya el valor principal que
para la concepcion europea de la civitas libera tienen los primeros libros de Livio:
un Estado libre es aguel en el que los magistrados son elegidos anualmente, por
ejemplo. Liv. 2,1,7, v en el que los ciudadanos todos estdn igualmente sometidos a
laley Liv. 2,1.2:2,3.4: 3,452,

15 SKINNER (20010, 4244 90: el pasaje de Sall. Car. 7.3 sed civitas incredsbile
memoratu est adepta libertate guantunt brevi creverit —que ya habia sido objeto
de la atencién, entre otros, por parte de TOMAS DE AQUINO, De regno 1.4,14—
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del «materialismo griego» en la medida en que no consideran como
factor primero de la politica el de la necesidad (el hombre como
gnimal politico), sino el de la libre cooperacion entre iguales.

Desde este punto de vista, la libertad en esta escuela del pensa-
miento republicano no es primariamente una libertad positiva 1%,
sino una forma particular de libertad negativa; o una mezcla de am-
bos aspectos. Resulta muy significativo que Q. Skinner no dude en
senalar el papel del Digesto como fuente para la construccién de
una teotia de la libertad ' en Europa, sobre todo en sus textos so-
bre el status libertatss. El ciudadano participa en la vida ptiblica no
por una especie de instinto gregario (pese a la que podria ser tam-
bién en este punto la opinién de Ulpiano), sino para impedir con su
actuacion —que cabria denominar positiva— la instauracion de la
tiranfa. La participacion politica no se plantea en esta concepcién
como algo puramente subordinado a los intereses de la colectivi-
dad, una forma de participar en la creacion del ordenamiento v en
su ejecucion, sino como un modo de construir la propia libertad de
cada ciudadano. Solo se puede ser libre en un Estado libre. Desde
este particular punto de vista, el republicanismo de Skinner ha sido
definido como un republicanismo instruimental.

Arendt objetaria a este planteamiento que la vida politica'®* goza
también de un valor en si misma: otorga a la accién vy al discurso
humanos una potencial inmortalidad terrena, supone una garantia
de permanencia contra la futilidad de la vida individual. Concede
una verdadera dignidad a lo humano. La res publica —y también
la polis— crea su propia memoria'® y, con ella, la de sus integran-

resuena en el primer capitulo del segundo libro de los Discorsi, cuando el autor
reflexiona acerca del amor de los antiguos a la libertad.

% PETTIT (2006), 268 ss., identifica como eje central del republicanismo
la idea de libertad como no-dominacion, concepto que superaria los de libertad
como no-limitacién y como no-interferencia. Admite rambién que esta tradicién
comienza propiamente en Roma aunque se nutra de la reflexién de muchos pen-
sadores griegos. En todo caso, PETTIT empobrece en alguna medida su propia
argumentacion al dar a las instituciones juridico-electorales una suerte de papel
subordinado al de los que denomina vaporosamente intereses comunes y recono-
cidos; se desliza hacia la abstraccién cuando disefia de este modo la comunidad
politica, reduciendo una vez mas el factor juridico.

167 SKINNER (2001), 10; 30 ss.

'8 Se trata de una objecion situada en el nivel de lo politico, no de la filosofia
moral, que vendria representada, entre otros, por la visién de MACINTYRE (1987).

1% ARENDT (1993), 230. En esto, como en casi toda su teoria politica ARENDT
se separa de HEIDEGGER que, de acuerdo con su prejuicio antirromano, defendia
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tes. De ese modo nace la Historia, porque la accidn sdlo se revelg
plenamente al narrador. En la accion politica libre se despliega Iy
condicién humana: en clla se manifiesta la pluralidad del ser huma.
no. Tal vez sea ése el sentido principal en el que cabe interpretar
la afirmacién de Arendt acerca de que Ja natalidad es la categorfa
suprema del pensamiento politico . Porque la auténtica libertad
humana, en el plano individual y en el colectivo —ambos se nece-
sitan mutuamente— se identifica con la capacidad de comenzar. E]
hombre fue creado para que hubiera un comienzo: mitum ut esset
homo creatus est (Agustin, cv. Der 12,20,4) 171 El tiempo que nunca
regresa, la verdadera Historia, hacen posible 1a libertad.

La libertad politica necesita de una parte de libertad positiva o
autonomia 12 el ciudadano no es solo libre, sino que ejerce su Li-
bertad, debe ejercerla!”, es decir, existe un deber moral de ejercicio
de la libertad. La tesis republicana moderna —también la neorro-
mana— proporciona elementos para combatir la decadencia de un
Estado democratico v su ulterior conversién en un régimen tirnico;
con ello no hace sino plantear por otro camino la tesis griega y ro-
mana del gohierno mixto, que tenia exactamente la misma finalidad,

la radical diferenciacion entre la pofis v 1a res publica, al tiempo que sostenia para la
primera una dificil condicion que no es ni la de ciudad, ni la de Estado, ni la de una
mezcla de ambos: HEIDEGGER {1992), 89 ss., dado que en Grecia la diké implicaba
un orden indicativo v no imperativo como la zustiita romana.

170 ARENDT (1993), 23,

7L AREDNT {2007, 640.

17 Septin un postulado de nuestra razon practica la libertad se muestra in-
compatible con la heteronomia: el peso de la voluntad ajena es siempre opresive;
hay una tensién entre la tendencia a la libertad natural y la necesidad de la organi-
sacion colectiva, el valor de la democracia consiste en gue aporta un método para
que la heteronomia sea en la medida de lo posible autonomia: KELSEN (2006),
39.59 Fn este autor la nocién de autonomia quiere decir que el orden juridico
es creado por los ciudadanos: SQUELLA (1984), 52 ss. Cfr. BosBlO (2005), 147;
SARTORI (2005), 50.

7 A pesar de los riesgos que conlleva este aspecto no descriptivo sino va-
lorativo del aspecto positivo de la libertad, Ruiz MIGUEL (1983), 527, habla de la
«decidida vocacién metafisica del concepto de libertad positivax, estimo que una
pura libertad negativa conduce inevitablemente al nihilismo y da una oportunidad
a la génesis de sistemas totalitarios. Lo que no quiere decir —dado que conduce a
un escenario similar — que haya que aceptar la linea que va de ROUSSEAU a HEGEL
y de éste a MARX, en e sentido de que corresponde al Estado transformar la liber-
tad individual en aceptacién de la voluntad colectiva: BOBBIO (2005), 155, sino
que cada ciudadano tiene que ejercer la libertad respetando un orden justo que
comienza por el respeto a la dignidad de la persona: Cic. inv. 2,53,160: fusttia est
babitus animi communi utilitate conservata suam cuique tribuens dignitatem.
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Pero ¢l moderno republicanismo, al apartarse de la virtus (daigual si
de aquélla de Aristoteles o de Ciceron ' o incluso la de Maquiavelo)
deja irresuelto el problema del contenido de la libertad. Es efectiva-
mente, COMO subraya Skinner, una doctrina de la libertad negativa.

IX. La posible linea de separacién entre la libertad politica de
antiguos y modernos no reside en un diverso concepto esencial de
libertad sino en el casi absoluto triunfo del principio de representa-
cién en las modernas democracias, segin indica muy oportunamen-
te Constant ', Independientemente de la veracidad estrictamente
historica de esa aseveracion, a la que Larsen —en su Representative
Government in Greek and Roman History— opone sélidos argu-
mentos en contra " para el mundo antiguo: v también nosotros,
porque sabemos que el principio representativo tal como lo cono-
cemos es una elaboracion medieval 77, lo que si es cierto es que el
Derecho constitucional vigente y muy especialmente el sistema elec-
toral se encuentran condicionados fuertemente por esta teoria de la
representacion politica. Son vanos los esfuerzos por adaptar tal idea
de representacion al mundo antiguo, en la linea de lo que afirma F
Millar % cuando sefiala que en cierto modo los ciudadanos que vo-
taban en las asambleas represeniaban a todo el cuerpo electoral, idea
que serfa igualmente aplicable a las elecciones modernas, pero que
no incide sobre el fondo del problema. Este no es otro que la diversa
forma de participar en la vida publica impuesta fundamentalmente
por la diversidad de tamafio demografico entre la polis antigua v el
Estado moderno; y por el principio de la division del trabajo 17, El
propio Constant avisaba del principal riesgo de la libertad moderna:
el de renunciar con demasiada facilidad a la participacién en el po-
der politico '*. De ahi también la insistencia del republicanismo en

17 Por ejemplo, Cic. nat. deor. 3, 15,38.

' CONSTANT (2005), 5; 31: el sistema representativo conforma la diferencia
de partida entre las constituciones de las naciones antiguas v las modernas; pero los
pueblos que utilizan la representacion deben ejercer ana vigilancia activa Y constan-
te sobre sus representantes y reservarse el derecho de sustitucion; sobre el principio
de representacion y el moderno parlamentarismo: KELSEN (2006), 89-127.

6 LARSEN (1966), passim. También MAaDISON, Federalist 10 en MANIN
(1998), 12.

7 FINER (1999a), 1024 ss.

78 MILLAR (2002a), 6.

1" KELSEN (2006), 95.

1% CONSTANT (2005), 32. Argumento retomado por BOBBIO (2005), 135, al
sefialar los riesgos de una democracia que pueden llegar a convertirla en totalitaria
~—diberalizacion» de ciertos regimenes democraticos.

Seminarios Complutenses de Derecha Romano. XXI1 (2009)
Pidginas 383-434



422 JOSE MARIA RIBAS ALBA

resaltar los diversos medios —aparte de las elecciones periddicas—
con los que la ciudadania debe cjercitar sus derechos de control y
participacion en el poder ™.

Aunque el principio representativo se imponga por la fuerza de
los hechos, siempre merece la pena recordar a modo de exorcismo
contra alguna de sus perversiones las agudas y famosas palabras de
Roussean ¥ «La soberania no puede ser representada, por la mis.
ma razén que no puede ser enajenada; consiste esencialmente en la
voluntad general, y la voluntad no se representa; o es ella misma, o
es otra: no hay término medio. Los diputados del pueblo no son,
por tanto, ni pueden ser sus representantes, no son mas que sus
delegados: no pueden concluir nada definitivamente. Toda ley que
el pueblo en persona no haya ratificado es nula. El pucblo inglés se
piensa libre; se equivoca mucho; sélo lo es durante la eleccion de los
miembros del Parlamento: en cuanto han sido elegidos, es esclavo,
no es nada. En los breves momentos de su libertad, el uso que hace
de ella bien merece que la pierda». No nos corresponde en este tra-
bajo enjuiciar con detenimiento las ventajas y los inconvenientes '
del gobierno representativo —o democracia representativa— frente
a la democracia directa. Algo de verdad tiene que haber en la doc-
trina que critica el principio de representacion cuando se observala
realidad partitocratica de nuestras democracias.

La representacion, con sus origenes, al menos en parte «germa-
nicos» vy feudales'®, tiende a legitimar la dominacion de un gru-
po aristocratico, con independencia del tipo de aristocracia que en
cada momento histérico se halle presente. El mito de la voluntad
del Estado, consecuencia de su personificacion juridica, es s6lo una
expresion antropomérfica a la que no debe serle dado un estatuto
ontolégico. Este tipo de riesgos son mucho mas evidentes en Ja de-
mocracia indirecta o parlamentaria que en los sistemas de participa-
cién directa, al modo antiguo; aunque la idolatria del poder no es ni

181 Sobre democracia formal y democracia sustancial puede verse, por ejem-
plo, BOBBIO (2003), 134 ss; cfr. PETTIT (2006), 281 ss.

182 Rousstau, Del Contrato social 3,15,

% Sobre este pasaje de ROUSSEAU y su cardcter emblemitico a la hora de
contraponer el modelo romano {democratico y republicano) al modelo inglés (aris-
toctitico y representativol: LOBRANO (1996), 203 ss.; cfr. KELSEN (2006}, 196; 45:
frente al idealismo de ROUSSEAU indica que también en las democracias directas
los ciudadanos son libres sélo en determinados momentos, durante la votacion, y
si ha votado con la mayoria.

i LOBRANG (1996), 39; 50.
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muchisimo menos un fenémeno exclusivamente moderno. La Anti-

iedad conocio en casi todas las sociedades la divinizacion del au-
tocrata. El caso del culto al emperador romano es una materia bien
conocida por los investigadores. En cualquiera de los dos casos, sin
o con representacion, la institucién central de funcionamiento del
régimen democritico es la e'leccu')n de los cargos pﬁbhcog % La de-
mocracia se basa en la eleccion de los dirigentes por los ciudadanos:
tal es la manera en que se materializa el gobierno del pueblo por
el pueblo. La eleccién hace nacer la idea de la soberania popular,
«mdscara totémica» '* que permite al populus reducir al minimo el
agobiante peso de la heteronomia. En términos de ejercicio, el ré-
gimen popular. la civitas popularis, se resuelve en gran medida en el
poder (y en el Derecho) electoral 1*".

Por ello, un analisis del Derecho electoral romano compensa en
alguna medida, por modesta que sea, el desequilibrio que se observa
en los tratamientos sobre el origen de la democracia occidental, en
los que el ejemplo griego —en el mejor de los casos— hace casi de-
saparecer la idea de que también Roma conocié un ordenamiento
juridico regulador de Ia participacion de los ciudadanos en los asun-
tos publicos y, singularmente, en la eleccion de los magistrados. Ade-
mds, desde el punto de vista de la historia de Europa, la regulacion
electoral romana se muestra mucho mas cercana a las instituciones
politicas actuales de lo que la opinidn comin cree saber. Recorde-
mos que los principios electorales romanos no se perdieron con la
caida de la republica. Mantuvieron su eficacia en la vida municipal
imperial hasta bien entrado el siglo v y atin después, por medio de la
prictica eclesial '*%, en las elecciones episcopales, pontificias y aba-
ciales, como puede observarse, por ejemplo, en la Regla de San Be-
nito respecto a la institucion del abad (cap. 64); y posteriormente en
los regimenes de las ciudades-republica italianas *. O en el concejo
(concilium) castellaro. Y por supuesto en la vida asociativa civil o
eclesidstica hasta la actualidad. Fl Renacimiento del siglo x11 supuso

1% KELSEN (2006), 196: MaNIN (1998), 18.

' KELSEN (2006), 199,

18 SARTORI (2005, 46.

188 KAtz (1997), 18 ss.; NERL (2005), passinz, TEIA (2003), passing, NORTON
(2007), 239-245.

' MANIN (1998), 70 ss.; FINER (1999a), 950 ss. La preservacion altomedieval
dela idea imperial llevaba aparejada un componente residual pero significativo de
legitimacion popular que se manifests en la aclamacion del pueblo de Roma tras la
coronacién de Carlomagno por el Papa Ledn 111 STEIN (1999), 73 ss.
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o s6lo el redescubrimiento de la jurisprudencia romana aplicada q]
fus privatum; fue también un renacer de las antiguas normas partici-
pativas romanas en el dmbito de las ciudades.

Sorprende que pueda hablarse con soltura y sin critica alguna de
los poderosos argumentos contrarios de discontinuidad v pérdida
de memoria entre la experiencia democratica antigua y los sistemag
clectorales de la actualidad '*; o que otra opinion sostenga —al me-
nos con mejor orientacion— que las técnicas electorales nos han lle-
gado directamente de las ordenes religiosas en la Alta Edad Media, a
las que se deberia el voto secreto y las reglas del voto mayoritario 1,
Si es cierto que durante muchos siglos la Iglesia fue la Gnica insti-
tucién que conocfa y practicaba el principio de la eleccion libre 12
también lo es que esas practicas las tomo de la vida politica munici-
pal donde no se habian perdido. Todavia en el siglo V conocemos de
1 existencia de duunviros ', es decir, los magistrados superiores de
la ciudad, elegidos por votacién. Incluso es probable que en el Cédi-
00 Teadosiano ™ se estableciera en una fecha tan tardia como el 387
d. C. la participacion de los ciudadanos (no solo de la curia o senado
local) en la eleecion de un cargo de nueva creacion. el defernsor civi-
satis . L. Moulin, autor que rechaza la continuidad entre Roma yla
Iglesia en materia electoral, no puede menos que reconocer en san
Benito un genio juridico romano del siglo v d. C." incurriendo asi
en una evidente contradiccion.

El derecho electoral ocupa una posicién decisiva dentro de la
vida politica de Roma desde sus mismos origenes como Estado. Pro-
porciona el nexo institucional entre la libertas entendida como ca-
tegoria juridico-constitucional y su atribucién concreta en la esfera
politico-constitucional del ciudadano, dando cauce a un verdadero
sistema participativo. Esta participacion popular ™ en las elecciones
de magistrados, en la actividad legislativa de leyes y plebiscitos y en

19¢ COLOMER (2004), 62.

w1 Opinién que aparece en SARTORI (2005}, 39; ya defendida por MOULIN
(1953), 142 s.

192 MOULIN (19531, 143,

19 (GANGHOFFER (1963}, 156; 162.

14 CTh. 1,29.6 (ano 387).

195 (GANGHOFFER (1963), 164. Cfr. MANNINO (1984), 81, n, 18.

156 MouLin (1933), 124

19 A veces se produce un solapamiento entre las funciones: por ejemplo,
se vota como ley o plebiscito lo que sustancialmente es un tudicium populi: Liv.
8,37,8-L1; SANTALUCTA (1994), 95, dentro de su magistral tratamiento de este epi-
sodio del 323 a. C. en el que el tribuno de la plebe Marco Flavio decide proceder

o
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Jos juicios penales publicos ' —incluyendo la esencial provocatio
ad populuni— se expresa a través del suffragium, el cual conforma
__como arriba quedé sefialado— un derecho individual, 7us suffra-
g, Dado que la suma de los cives constituye el populus, y que se
impuso desde el principio el sufragio universal —masculino—, cabe
hablar de soberania popular*®*. Por lo demas, hubo en la primera
constitucion romana, la de la época monérquica hasta Servio Tulio,
una isonomia® de principio que se vera después mediatizada por la
idea censitaria derivada de la graduacion ** de la dignitas entre los
ciudadanos *?, pero sélo en relacion con la asamblea por centurias.
La asamblea por tribus y los concilios de la plebe mantuvieron este
ideal de voto igualitario, el cual persevera en los regimenes elec-
torales municipales durante el Imperio. En los origenes de Roma
ge encuentran va instituciones participativas que afectan en primer
Jugar al rex, en cuya investidura participa decisivamente el pueblo
reunido en asamblea deliberativa, comitia; los ciudadanos deciden,
como decimos, en igualdad de condiciones. No se olvide tampoco
que la determinante lex curiata (de imperio) fue —hasta su decaden-
cia en torno al 200 a. C.— una verdadera ley votada por los ciuda-
danos en igualdad de condiciones, sin aplicacion de ningan tipo de
elementos censitarios. La lex curiata, desde tiempos monarquicos ™
hasta finales de la reptiblica, otorgaba al magistrado va elegido las
competencias concretas de su gestién: «cuando Numa llego, aunque
el pueblo habia dispuesto en los comicios curiados que fuera rey

contra la entera poblacion de Tiscula por la traicidn que habian protagonizado
enel340a. C.

1% En el contexto de la discusion sobre las ventajas del voto secreto se afirma
en Cic. leg. 3,15,33: «wersabor tn re difficili ac multum et sacpe quaesita, suffragia in
magistratu mandando ac de reo iudicando sciscendagque in lege aut rogatione clant an
palam ferri melius esset». Vid. Cic. leg. 3,3,10.

%9 ROSENBERG (1919), 1302.

M Liv, 7,17,12; 38,36,8; Cic. Planc. 4,11.

1 Explica RODRIGUEZ ADRADOS (1998}, 220, que el término es mis antiguo
que el de democracia v que se refiere no a la fuente de poder sino al ideal del
régimen; se trararia de un concepto aristocritico que termina por extenderse
a todo el pueblo. Un argumento similar —pero privilegiando el ideal romano
sobre el griepo— se encuentra en CARANDINI (2006), 365, al defender la exis-
tencia de una /hertas aristocratica que estaria en la base de una monarquia de
tipo occidental (no palaciega como la oriental} y luego en la idea popular de
democracia.

202 Liv. 1,43,10. Vid NICOLET (2000}, 45 ss.

5 WIRSZUBSKI (1968), 15 ss.

24 Cfr. MAGDELAIN (1968), 30.
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(regem esse iusserat), sin embargo €l hizo una ley curiada sobre gy
propio imperio» (Cic. rep. 2,13,15). En la denominada ley de im-
perio o lex regia de la época imperial se conserva un resto de esta
tradicion democratica.

Rémulo?”, a quien el Escipién del didlogo ciceroniano tiene por
personaje histérico? y cuya constitucion, al menos, podemos rej.
vindicar como histérica?” es elegido por el pueblo?®: «Entonces
Rémulo, cuando recibié la confirmacién por parte de la divinidad,
convocd al pueblo a asamblea y, tras mostrar los presagios, fue nom.
brado rey por ellos». Y cuando Dionisio acomete la descripcion de
las diversas opiniones sobre la muerte del primer rey>", sefiala como
la mas probable que muriera a manos de sus conciudadanos, por.
gue ya no gobernaba como un rey sino como un lrano. Por clerto,
Dionisio de Halicarnaso, que durante tanto tiempo fue considerado
una fuente poco fiable, parece gozar en los tltimos tiempos de bue-
na salud historiografica " y, a veces, de alta habilidad *'!, aunque
habitualmente no pueda competir con Livio en conocimientos de
rus publicum romano?. Ln tode caso, aquella pracclara constitutio
Romndi de la que habla Cicerdn ', se nos revela como muy alejada
del primitivismo*"* con el que tan frecuentemente se han abordado
los origenes de Roma ", para aplicar después un erréneo esquema
evolucionista a la medida exacta de los prejuicios de cada investi-

5 Sobre el nombre de Rémulo: CARANDINI (2006), 36.

26 Cic. rep. 1,37,58; 2,2 4; 2,10,17.

27 Como afirma SANTALUCIA (1990), 213, refiriéndose a los relatos de la Roma
arcaica, sus episodios pueden ser legendarios considerados individualmente, pero
la sustancia es histérica.

28 Dion. Hal. 2,6,1. CARANDINI (2006}, 133: hay un paralelismo entre la /nau-
guratto del rey tundador y la del Palatino (pomerizin).

2 Dion. Hal. 2,56,3.

20 PascIONE (1988), 1 ss.; CORNELL (1999), 18; MARCOS CELESTINO (2004),
156, con remision a los estudios de E. PERUZZI; CARANDINI (2006), 13 ss., en ope-
sicién a E. GABBA.

21t Por ejemplo, LICANDRO (1999), 162, n. 69, en su andlisis de Dion. Hal.
10,354 y Liv. 3,31,4-6.

22 1 ivio, el mds jurista de los historiadores antiguos, en frase de O, ORESTANO
recogida por LOBRANO (1996), 116, n. 15.

M Cic, rep. 2,31,5.

214 Para la controversia sobre el supuesto primitivismo de la época arcaica
romana dentro del ambito religioso: MARCOs CELESTING (2004), 179: sostenemos
que los romanos de la época arcaica eran herederos de un mundo cultural mile-
nario.

215 CARANDINI (2006), 98 ss.; 143; 419.
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gador 2. En el procedimiento de la investidura del rey participan
todos los érganos constitucionales: el nterregnum encomendado a
los senadores, patres; la eleccién popular, la confirmacién senatorial,
guctoritas,y la tnauguratio del rex, en la que por mediacion del augur
interviene Jupiter; después finalmente la mencionada lex curiata. El
transito a la repablica eliminara la fnanguratio de la magistratura
suprema y la li'm'itaré en el tiempo, anualidad, y por medio del prin-
cipio de colegialidad.

El ordenamiento constitucional romano y, en particular, sus ins-
tituciones de participacion popular, cauce privilegiado de la libertad
poll’tica, no conocié una elaboracién tedrica, fampoco una sistema-
tizacion legislativa. Como afirma G. Nocera 2. en la Roma repu-
blicana la praxis constitucional ocupa el lugar de la doctrina. Este
cardcter predominantemente consuetudinario de los mecanismos
constitucionales romanos, en todas sus épocas2'®, no le quira ni un
apice de valor juridico ni imposibilita su estudio: simplemente con-
viene adaprar ¢l método de investigacion a la estructura normativa
del objeto estudiado y a las fuentes disponibles. Livio ocupa a estos
efectos un puesto central. Admitimos, por lo tanto, con R. Oresta-
no la naturaleza factual del ordenamiento constitucional romano '™,
pero rambién debe ser utilizada la dogmatica juridica moderna en el
estudio histérico del Derecho®® e incluso la pretensién de analizar
la experiencia romana -—en particular su sistema electoral— como
un sistema interno abierto !, pese a los problemas teéricos que
tales posicionamientos suscitan. Las ideas de historicidad y racio-
nalidad deben presidir el acercamiento a toda experiencia juridica
¥ en particular, por motivos muy poderosos derivados de su com-
plejo y equilibrado orden institucional, a la experiencia constitucio-
nal de Roma. Se hace preciso reivindicar el estudio de esta porcién
del ordenamiento juridico romano sin prejuicios evolucionistas ni

#¢ Corresponde a P. CATALANO el mérito de haber desvelado esta falacia que
contamina gran parte de los estudios sobre los orfgenes: CATALANO (1960), 168;
4355, 511;519; 545,

27 NOCERA (1940), 122, n. 2.

% Como con acierto hasido subrayado dltimamente por PEREZ LOPEZ (2006),
150; 276, 285; 287; 404; 417; 444.

% En la interpretacion de CERAMI (1996), 57 ss.; 103, de la que, sin embargo,
1o compartimos su concepeion de la normatividad juridica.

2 CueNa Boy (1998), 61.

2! CUENA BOY (1998), 68; sobre la utilizacién de la categoria de sistema ju-
ridico-religioso en su aplicacion al Derecho romano y, en particular, a su dmbito
constitucional: LOBRANO (1983, 32.
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complejos de inferioridad, como una parte mas de la historia de lag
instituciones europeas.

X. «El heredero no es el mismo que aquel a quien se hereda,
pero entre ambos tiene que haber algtin nexo. Es necesario que un
grupo humano posea una cultura en virtud de la cual se dé la con.
ciencia de esos dos términos para que se planteen los problemas
sobre la marcha de la Historia cuya indagacién nos interesa. No te-
nemos reparo en afirmar que, a nuestro parecer €st¢ €s un punto
central en el tema cuya exposicion acometemos. Desde los latinos
hasta nosotros, en esa conexion se basa, o mejor, de la idea de esa
conexion deriva, el peculiar cardcter de continuidad de nuestra His-
toria y. consiguientemente, de su condicién progresiva» 2. La so-
ciedad de Luropa siempre ha avanzado como consecuencia de su
peculiar relacion con la idea de tiempo historico —de génesis judeo-
cristiana y latina— tiempo irrepetible, dmbito de la libertad perso-
nal y politica. Desde la época de Roma, la querella entre antiguos y
modernos®”’, el debate entre lo nuevo v la tradicion, ha sido el motor
del progreso cultural. artistico, cientifico. politico v juridico. La con-
clencia de ser herederos. a veces de ser enanos a hombros de gigan-
tes —expresion acunada al parecer por Bernardo de Chartres—, la
idea de que somos la frontera entre el pasado y el futuro han sido las
notas predominantes de la forma occidental de ver el mundo. Ello
no ha evitado las tragedias ni los retrocesos, pero ha hecho posible
la critica, la renovacion, el progreso y, en el ambito que nos ocupa, la
democracia. Esta continuidad es la que reivindicamos para los estu-
dios sobre el modelo democratico occidental, nacido en Roma.
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