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-

- INTRODUCCION

Como es sabido, muchas son las fuentes juridicas y no juridicas que ates-
 tiguan la actividad administrativa romana; lo que nos pone de relieve que esta
experiencia administrativa abarca muchos sectores, entre los que cabe sefialar:
politico, militar, policial, educacién, asistencia publica, politica financiera y
economica, culto publico, etc. Por tanto, no se centra dicha actividad adminis-
trativa en la mera organizacion de los territorios conquistados por Roma.

* Profesor Titular de Derecho Romano de la Facultad de Derecho (Universidad de Cérdoba,
Espaiia).
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A nuestro juicio, resultaria muy esclarecedor afrontar la reconstruccion de
la arquitectura administrativa romana, como en numerosas ocasiones ha puesto
de manifiesto el Profesor Antonio Fernandez de Bujan.

Asimismo, en relacién a la recepcion del Derecho Romano cabe decir que
destacados administrativistas actuales han resaltado y valorado la influencia del
Derecho Romano en algunas instituciones especificas, sin embargo, quiero sefia-
lar con Antonio Fernandez de Bujan que la influencia ejercida por el Derecho
Romano en el desarrollo y en la evolucion del Derecho administrativo moderno
es muy superior a la que ha sido reconocida por la actual doctrina administrativa.

Son muchos los ejemplos que ponen de relieve la influencia en la actuali-
dad de la experiencia administrativa romana. No obstante, un analisis demasia-
do profundo trasciende de los limites de esta exposicion. Por tanto, a titulo de
ejemplo, este trabajo se basa en una sentencia dictada por la Sala Cuarta
de lo Contencioso Administrativo de] Tribunal Supremo. Este Supremo Tribu-
nal desestima en dicha sentencia de 20 de septiembre de 1988 el recurso con-
tencioso-administrativo interpuesta por el Consejo General de Colegiados de
A.T.S. y Diplomados en enfermeria contra Resolucién dictada por el Ministe-
rio de Sanidad y Consumo de fecha 4 de diciembre de 1986, confirmando las
resoluciones impugnadas, segin reza en la sentencia.

Es por ello por lo que hay que referirse en primer lugar y obligadamente
al Derecho Administrativo para eludir los diversos términos de la sentencia y
marcar el contexto adecuado a los fundamentos de Derecho Piblico Romano a
los que en ella se hace mencién. Posteriormente, analizaremos con mas pro-
fundidad y claridad las instituciones de la organizacién politica romana vy, por
qué no apuntarlo ya, algunas de ellas intrinsecamente relacionadas con la reli-
gién romana, que aparecen en el texto.

[. DATOS DE DERECHO ADMINISTRATIVO DENTRO
DE LA SENTENCIA

Se puede definir al Derecho Administrativo como aquella parte del Dere-
cho Publico que tiene por objeto la organizacion, los medios y las formas de
la actividad de las Administraciones Plblicas y las consiguientes relaciones
juridicas entre aquéllas y otros sujetos (Zanobini).

Estas relaciones juridicas son las que marcan el ambito de la sentencia a
que nos referimos, en la que aparecen diversos términos referidos a la materia
de Derecho Administrativo que es necesario definir y esclarecer.

El punto de partida del contencioso es la Orden del Ministerio de Sanidad
y Consumo de 17 de diciembre de 1984 acerca de las retribuciones de perso-
nal sanitario y no sanitario dependientes del Instituto Nacional de Salud. Den-
tro de los fundamentos de Derecho en que se basa la sentencia un aspecto
importante es el fijar el verdadero caracter de esta orden.

A este respecto hay que apuntar que los principales medios de actuacién
de la Administracion Publica en orden a su actuacion y actividades enmarcadas
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en el Derecho Administrativo son la potestad reglamentaria, es decir, la posibi-
lidad de elaborar reglamentos, y la creacion de actos administrativos.
; En primer lugar, tal y como afirma José Ramén Parada Vazquez en su
Derecho Administrativo, por reglamento se entiende toda norma escrita con
- rango inferior a ley dictada por la Administracion Pablica. Se trata quiza de
- un concepto en cierta medida abstracto y genérico que se vera precisado al
definir lo que son los actos administrativos y al establecer las diferencias entre
~ambos términos. El acto administrativo puede ser definido como “la declara-
- cion de voluntad, de juicio, de conocimiento o de deseo realizada por la Ad-
- ministracion en ejercicio de una potestad administrativa distinta de la potestad
reglamentaria”, tal y como queda reflejado en el Curso de derecho adminis-
frativo de Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramoén Fernandez. Al tratar
de establecer una distincién entre ambos, siguiendo a Garcia de Enterria y a
Fernandez, la diferencia més obvia que se plantea estriba en que “el reglamen-
to forma parte plenamente del ordenamiento juridico, en tanto que el acto es
- algo ‘ordenado’, producido en el seno del ordenamiento y previsto por éste como
una simple aplicacion del mismo”. El reglamento, en este sentido, “innova el
ordenamiento (deroga otro reglamento anterior, crea normas nuevas, habilita re-
- laciones o actos hasta ese momento no previstos, por ejemplo); el acto se limi-
~ fa, por su parte, a aplicar el ordenamiento a un supuesto dado o por dicho
ordenamiento previsto”.

La distincion es normalmente visible por si misma, especialmente porque
la individualizaciéon de la norma que cumple el acto se traduce en que éste
suele presentarse con un destinatario concreto, en tanto que los reglamentos,
como las normas por lo comiin, suelen hablar un lenguaje impersonal y abstrac-
0. “Pero el problema puede complicarse cuando nos encontramos ante actos
administrativos genuinamente tales que no aparecen dirigidos a un destinatario
concreto, sino a un conjunto indeterminado de sujetos”, se plantea asi la cues-
tién de si los reglamentos pueden o no prescindir de esa nota y concretarse
regulando sucesos especificos.

Vemos asi, por tanto, como no es facil en ocasiones delimitar la diferencia
entre ambos términos, por lo que a veces se plantean también controversias al
fijar el cardcter de determinadas disposiciones de la Administracién Pablica. Este
es el problema que se plantea al respecto de la Orden objeto de controversia
sobre la que trata la sentencia a que nos referimos.

La Orden, que aparece en el BOE de 28 de diciembre de 1984, contiene,
como queda especificado en dicha publicacion, una modificacién parcial de cinco
anexos de la Orden de 31 de mayo de 1984 que aparece en el BOE de 15 de
Junio, y que trata acerca de las retribuciones del personal sanitario y no sani-
tario dependiente del Instituto Nacional de la Salud. Esta disposicién es califi-
cada por el Tribunal Supremo dentro de los fundamentos de Derecho como
“elemento normativo desgajado”, unidad juridica intermedia entre el acto y la
norma, al no poder ser definida de forma clara y rotunda bien como acto, bien
como reglamento.
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La impugnacién de la Orden se basa en tres argumentos que quedan refle-
jados en el Repertorio de Jurisprudencia en el que queda sefialada la sentencia:
a) nulidad de pleno derecho por omision del informe de la Secretaria General
Técnica del Ministerio; b) nulidad, de pleno derecho por omision de la audiencia
a la Corporacién recurrente; ¢) inconstitucionalidad por infraccion del articulo
27.1 de la Constitucion, que da fuerza vinculante a los Convenios laborales.

Esta impugnacién queda reflejada en primer lugar en la interposicion por
parte de la Asociacion ya citada de un recurso contencioso-administrativo de
reposicion. Dicho recurso de reposicion se configura como un intento de concilia-
cion ante la propia Administracion autora de la disposicion que es impugnada
ante la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Se interpone, por consiguiente,
ante el propio 6rgano autor de la resolucién impugnada (Ministerio de Sanidad
y Consumo en el caso que nos ocupa), y es, salvo en ciertos casos, requisito
sine qua non para acceder al proceso. Como queda expresado en los puntos 1
y 3 del articulo 126 de la Ley de Procedimiento Administrativo: “El recurso
de reposicion previo al contenciosd' se interpondra de conformidad con lo dispuesto
en la Ley de lo Contencioso-Administrativo y se resolvera por el mismo orga-
no que dict6 el acto recurrido” y, por otra parte: “Contra la resolucion de un
recurso de reposicion no puede interponerse de nuevo dicho recurso.”

Este recurso de reposicién, tal y como se indica en la sentencia, fue deses-
timado en una Resolucién del Ministro de Sanidad y Consumo de 4 de diciembre
de 1986, quedando abierta la via contencioso-administrativa. No pudiéndose
interponer nuevo recurso de reposicion, como ya se ha dicho, se impugna ante
la Sala Cuarta de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo las mencio-
nadas Orden y Resolucion del Ministerio de Sanidad y Consumo, siendo los
fundamentos de Derecho en que se basa aquél en la desestimacion de este recur-
so contencioso-administrativo a lo que principalmente nos venimos refiriendo.

El tercer argumento, poco interesante para nuestro trabajo, es desechado
por el Tribunal con los siguientes términos: “Por lo que se refiere al (...) in-
cumplimiento de un convenio laboral, (...) aqui no hay un convenio laboral,
expresion ésta que o se acepta con su sentido preciso o técnico, o acabamos
descoyuntando el sistema.”

Los otros dos argumentos en que se basa el recurso, ya citados, son reba-
tidos por el Tribunal Supremo, siendo el que realmente interesa a efectos
de nuestro trabajo el segundo, que hace referencia a la omision del informe de
la Secretaria General Técnica del Ministerio.

Se considera por parte de la Asociacion demandante, por tanto, que la
Orden impugnada ha de ser declarada nula de pleno derecho por un vicio de
tramitacion o defecto de forma, tanto por la omision del citado informe como
de los informes de los Sindicatos o de las corporaciones profesionales. El po-
nente de la sentencia realiza en este sentido dos consideraciones: en primer lugar,
al ser encuadrada la Orden impugnada dentro del concepto de “elemento nor-
mativo desgajado”, “...es més que discutible que el citado procedimiento sea
exigible...”; por otro lado, para dejar bien clara la cuestion se afirma que si
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se tratase de un verdadero Reglamento la nueva linea jurisprudencial llevada a
‘gabo por el Tribunal Supremo tiende a relativizar los defectos de forma “en la
medida en que ello no haya causado indefension a los interesados ni impida o
menoscabe el perfecto conocimiento del fondo por la Sala sentenciadora”.

n En lo que se refiere a la procedencia o no del informe de la Secretaria
seneral Técnica, habiéndose apuntado ya el caracter antiformalista de la Sala,
eonviene reproducir el articulo 129 de la Ley de Procedimiento Administrativo,
gue contiene el procedimiento para la elaboracion de disposiciones de caracter
‘general, tanto para empezar a desarrollar el tema central de este trabajo como
en razéon de que en la interpretacién de su punto primero sitia el ponente el
fundamento juridico de la posicion antiformalista mencionada:

“ARTiCULO 129.—1. La elaboracion de disposiciones de caracter general y de
anteproyecto de ley se iniciard por el Centro directivo correspondiente, con los
estudios e informes previos que garanticen la legalidad, acierto y oportunidad
de aquéllos, con arreglo a lo dispuesto en el presente Capitulo y en el Capitu-
lo I del Titulo I.

2. Se conservaran, junto con la mocién, providencia o propuesta de quien
tenga la iniciativa de la disposiciéon de que se trate, los dictamenes y consultas
evacuados, las observaciones y enmiendas que se formulen y cuantos datos y
documentos ofrezcan interés para conocer el proceso de elaboracién de la nor-
ma o puedan facilitar su interpretacion.

3. No podra formularse ninguna propuesta de nueva disposicién sin acom-
pafiar al proyecto de tabla de vigencia de disposiciones anteriores sobre la misma
materia, y sin que en la nueva disposicion se consignen expresamente las an-
teriores que han de quedar total o parcialmente derogadas.”

En referencia al citado articulo se afirma: “...cuando en el articulo 129
se dice que el procedimiento de elaboracion de disposiciones generales tiene por
finalidad garantizar la legalidad, acierto y oportunidad de aquéllas, no esta
atribuyendo a los 6rganos consultivos (...) el caracter de 6rganos controladores
~de esa legalidad o de esa oportunidad. Porque la actividad de control es una
funcion directiva de examen y valoracion (...) que se realiza tomando como
- base determinados puntos de referenciai o criterios previamente fijados. Pero
precisamente porque es una funcién de control tiene que ser realizada (...) por
quien se halle supraordenado en la organizacion, lo que implica necesariamente
que el organo fiscalizador no puede depender del fiscalizado. Y como quiera que
el Secretario General Técnico depende del Ministro correspondiente (...) su
actividad de informe carece de la nota de independencia que es propia de un
- organo de control”.

Hechas estas consideraciones, no creo que podamos decir que el magis-
trado ponente las fundamente, pero si que hace una referencia comparativa, y
a efectos de la materia de Derecho Romano importante, a los 6rganos de control
legislativo de Roma, que han de ser la parte central de nuestro estudio.
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II. IMPORTANCIA DEL ORDENAMIENTO JURIDICO ROMANO

Ante todo, y como premisa fundamental, hemos de preguntarnos por qué
aparece esta referencia a instituciones de Derecho Publico Romano en una
sentencia del Tribunal Supremo referida a un recurso contencioso-administrati-
vo. La respuesta comienza a plantearsenos si consideramos lo que supone el
Derecho Romano y sus instituciones juridicas para la ciencia juridica y la for-
macion del jurista actual, formando una de las bases principales del Derecho
espaiiol actual, por ejemplo, especialmente en su aspecto privado.

El Derecho es la creacion cultural mas propia del espiritu romano, que
supo convertir en ciencia lo que hasta entonces era s6lo una técnica. Tras la
gran obra de creacién de Derecho de la época clésica, la magna Recopilacion
Justinianea, el Corpus Iuris de Justiniano realizado en el siglo VI va a ser la
base de la tradicion juridica europealque se extiende hasta las codificaciones
civiles del siglo XIX.

A lo largo de este amplio periodo histérico, segiin Garcia Garrido, la gran
creacion juridica del espiritu romano va a ser estudiada desde dos considera-
ciones diferentes: ya sea para intentar reconstruir en sus diversas fases histori-
cas el Derecho Romano, ya sea para extraer de ella un ordenamiento juridico
aplicable en su época. Son de destacar a este respecto diversas escuelas: la
escuela de los glosadores de Bolonia en el siglo XII, tras el descubrimiento del
manuscrito del Digesto; la escuela de los comentaristas o postglosadores del si-
glo XIV; y escuelas como la histérica alemana o la de los autores del derecho
de pandectas en el siglo XIX.

Por otro lado, y siguiendo con la opinién de Garcia Garrido, la jurispru-
dencia romana se puede situar en el punto de partida para el estudio y el
conocimiento de los dos grandes sistemas juridicos actuales: los cerrados, repre-
sentados por la idea de la codificacion civil, muchos de cuyos principios, espe-
cialmente en lo que se refiere al Derecho Privado, estan tomados de la ciencia
juridica romana; y los abiertos, formados por un Derecho fundamentalmente vivo
y jurisprudencial, por cuanto el espiritu juridico romano, el quehacer de los
jurisprudentes romanos, ha de estar muy presente en la formacién del jurista,
tanto en lo que se refiere a la técnica como a la formaciéon de un mas profun-
do y justo sentido juridico.

Para F. de Zulueta, catedratico de Derecho Civil de la Universidad de
Oxford, la permanencia y el estudio continuado del Derecho Romano se justi-
fica por dos razones: “En primer lugar, su historia nos facilita un ejemplo tnico
del método juridico de desenvolvimiento legal, no de una simple ley positiva,
sino de un Derecho existente y de su coordinacién y desarrollo por medio de
la razén. Podemos observar este método en la forma en que las ideas funda-
mentales de la familia, la propiedad y el contrato, expresadas primeramente en
un tosco conjunto de costumbres, se convirtieron, mediante un proceso de
muchos siglos, en un cuerpo consistente de doctrina razonada, que, en sus li-
neas esenciales, no ha sido creado por el Estado, sino sancionado con su pro-
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teccion. En ese primer sentido, el estudio del Derecho Romano es interesante
no s6lo como preparacion para el trabajo profesional, sino como forma de incul-
car el verdadero proyecto del Derecho y de la evolucion juridica. En segundo
~Jugar, el Derecho Romano, en su forma final, tal como aparece en el Corpus
~Juris de Justiniano, constituyd, en su resurgimiento, la base del moderno Dere-
- cho europeo. Esta es la mera afirmacién de un hecho, verdadero en si mismo,
‘cualquiera que sea nuestro criterio sobre la veneracién medieval por el Dere-
cho Civil. Esto hace del Derecho Romano un tema de importancia primordial
- para la historia de la Edad Media y de la época moderna.”

Si, buscando nuevos fundamentos a la cuestion planteada acerca de la im-

portancia del ordenamiento juridico romano y de su jurisprudencia en la actuali-
dad, nos centramos en el estudio de las fuentes del Derecho Administrativo,
limitandonos meramente al papel de los principios generales del Derecho, partiendo
de los conocidos puntos uno y cuatro del articulo primero del Cédigo Civil
espaiiol: “Las fuentes del ordenamiento juridico espafiol son la ley, la costum-
bre y los principios generales del derecho”, y “Los principios generales del de-
recho se aplicaran en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su caracter
informador del ordenamiento juridico”.
Sobre la expresion “principios generales del Derecho” se han planteado
- siempre cuestiones problematicas acerca de su origen, de su verdadero caracter
-0 de su verdadero ambito de aplicacion. Si seguimos a Garcia de Enterria en
la obra anteriormente citada: “Los principios generales del Derecho expresan
los valores materiales basicos de un ordenamiento juridico, aquellos sobre los
cuales se constituye como tal (...) no se trata simplemente de unas vagas ideas
o tendencias morales (...) sino de principios técnicos, fruto de la experiencia
de la vida juridica.” Es decir, los principios generales del Derecho forman el
substrato basico de un ordenamiento juridico, aquello que subyace a todas sus
mormas y en lo que éstas se basan para su construccion.

Pero después de la respuesta acerca de la cuestion de su carécter, de fi-
jar su concepto claro, se plantea otra pregunta: “;Y dénde estan esos princi-
pios generales del Derecho, quién los encuentra y como y donde buscarlos? Una
buena parte de su desprestigio ha venido de su pretendida identificacion con el
famoso Derecho natural (...). El jurista no acepta facilmente la relativizacién
completa de sus técnicas por un simplg manejo ‘desde arriba’ y fuera de las
mismas; tiene muy bien conciencia de que su técnica es justamente una técnica
de la justicia y de que para llegar a ésta (...), €l y no ningun filésofo o mo-
- ralista tiene mucho mas que decir (...). Los principios generales del Derecho,
- digamoslo ya, son un fruto de la propia vida juridica y tienen, por tanto, dos
formas capitales de manifestacion: la practica aplicativa del Derecho y espe-
cialmente la jurisprudencia, que es la practica dotada de mayor auctoritas (...)
¥ la doctrina, o la ciencia juridica, (...).”

“Permitase decir que el pensamiento juridico por principios generales, como
técnica tanto aplicativa como cientifica, es la verdadera herencia de los juris-
tas romanos al mundo occidental. EI Derecho Romano no ha sido ejemplar
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simplemente por sus soluciones concretas (...). El ejemplo permanente del
Derecho Romano est4 en haber insertado cada solucién concreta en un marco
institucional organico susceptible de un juego propio, precedido siempre por un
principio de justicia material, y haber hecho ver que ese marco institucional,
al servicio del cual se colocan acciones procesales, se construye, se desarrolla,
se perfecciona incesantemente por las decisiones particulares de los jueces y
por las responsa de los grandes juristas.”

Volvemos a comprobar asi la importancia del Derecho Romano como
substrato, como base de la ciencia juridica actual que, no sélo en las amplias
estructuras, en los principios técnicos genéricos, toma ejemplo de la ciencia
juridica de los romanos, sino que también capta gran cantidad de preceptos que
se constituyen de forma similar a aquella época tan lejana a través de la tra-
dicién que los ha transportado a lo largo de la historia juridica desde entonces
hasta ahora. Por otro lado, la justicia que de forma tan importante informé el
ordenamiento juridico de los romanos y para cuya consecucion el jurista actual
ha de tener siempre muy presente los principios y la forma de actuar que
subyacieron a la gran labor de los juristas romanos, los elementos més impor-
tantes para el desarrollo del Derecho en la antigua Roma.

Aparte de todo lo indicado y teniendo en cuenta esa importancia y gran
calidad alcanzada en el desarrollo de la ciencia juridica romana, ciencia juridi-
ca desconocida como sistema y, por supuesto, como creacion tan magnifica como
la romana, en los pueblos de la Antigiiedad y durante gran parte de la Histo-
ria, hemos de considerar asimismo a efectos de nuestro trabajo la importancia
de las instituciones y los 6rganos de Derecho Publico dentro de lo que fue la
complicadisima organizacién de un Imperio tan vasto como llegé a ser el romano
en los primeros siglos de nuestra era. Esto obligé a una complicada y bien
estructurada red organizativa y burocrética estatal en la época imperial, here-
dera en su mayor parte de las bases puestas ya en la época republicana tanto
en lo referente a los diversos 6rganos relacionados con la creacion, ejecucion y
aplicacién de la ley como a los cargos militares y de gobierno. Y son las rela-
ciones que se establecen entre estos o6rganos las que hemos de analizar en parte,
por cuanto son las que nos dan la clave de la comparacién establecida en la
sentencia, como Organos estatales que son, que intervienen, como ya hemos visto,
en la materia de Derecho Administrativo a la que se refiere la sentencia. Debe
darse la debida importancia, por tanto, no sélo a la creacién juridica romana,
sino también a la estructura organizativa que permiti6 la creacion de las leyes
romanas y la articulacién de ese vastisimo imperio territorial que llegd a ser
Roma desde los tltimos aiflos de Republica, de forma tal que se logré su
mantenimiento a los largo de mas de cinco siglos, permaneciendo incluso la
parte oriental de éste hasta la caida de Constantinopla en manos de los turcos
en 1453. El conocimiento de esta estructura, ademds, nos proporciona una base
imprescindible, junto al de la sociedad romana, para entender la gran creacion
juridica del espiritu romano, en cuanto primera premisa para su consecucion,
y el sentido y valor que ésta revestia para el pueblo romano.
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Forma, pues, la ciencia juridica romana parte fundamental en la base del
smsamiento y la actuaciéon de todo jurista, tanto por lo que respecta a los
ondicionantes exteriores (preceptos del ordenamiento juridico) como, lo mas

portante, por lo que se refiere a la base, al substrato que ha de formar el
sspiritu juridico de aquél, y que debe presidir su actuacion en base a la conse-
i6n de los fines de justicia que han de ser inherentes a todo desarrollo y
icacién del Derecho. Es, por tanto, l6gico que en la sentencia sobre la que
enimos trabajando el ponente del Tribunal Supremo busque en el Derecho, en
 organizacion politica romana, el mejor ejemplo de referencia para la aclara-
#on pretendida del fundamento de Derecho a que nos venimos refiriendo. Se
ace asi referencia a distintos o6rganos de la comunidad politica romana, unos
¢ mayor importancia y que podriamos considerar como clasicos en lo que se
efiere a su importancia, permanencia y haber sido objeto de importantes estu-
dios y desarrollo posterior en diversos sentidos, como es el caso de las magis-
aturas y del Senado; otros menos importantes desde nuestra vision actual, pero
los que no debemos minusvalorar desde nuestra posicion, sino intentar anali-
zarlos en sus particulares caracteres dentro de la vida romana, donde diversas
peculiares caracteristicas estdn presentes, aspectos de una civilizacién tan
trascendental en el desarrollo del mundo occidental como la romana, heredera
de la cultura griega, que alcanz6 cotas de clasicismo y perfeccion en el Arte y
en la Literatura a las que no se intentara volver hasta el Renacimiento euro-
peo, que trata de recuperar los valores clasicos de las civilizaciones griega y
romana. Estos organismos hemos de considerarlos, pues, desde la perspectiva
de lo que era la sociedad romana, donde el Derecho, la Religiéon y diversos
aspectos relacionados con ella como la adivinacion, los augurios, representaban
‘una parte muy importante en la vida y en la actuacién del ciudadano romano.
Ambos apartados, Derecho y Religion, se enlazaban profundamente en el campo
jue estamos tratando, el del Derecho Pablico Romano, como iremos compro-

‘bando en adelante.

HI. ASPECTOS DE DERECHO PUBLICO ROMANO

La referencia a estos 6rganos e instituciones de la Antigua Roma, conec-
tando lo anteriormente expuesto, se plaiitea en los siguientes términos:

Y como quiera que el Secretario General Técnico depende del Ministro correspon-
diente (...) su actividad de informe carece de nota de independencia que es
propia de un organo de control. Su posicién, por tanto, a estos efectos, recuer-
da mas a aquella que tuvieron en la antigua Roma los harlspices, modestos
auxiliares especializados que acompafiaban al magistrado formando parte de su
séquito, junto a los escribas y a los lectores, y que se encargaban de realizar, a
peticion de su superior, los auspicios. Y es que, en realidad, estos auspicios
llevados a cabo por ese personal subordinado venfan a sustituir a los augurios
que, a diferencia de los auspicios, constituian un efectivo control, control que
primero se efectuaba por el colegio augural (en tiempos de los reyes etruscos)
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y que, luego con la Republica, qued6 reservado al Senado, el cual habia de
otorgar la autorizacion (auctoritas patrum) que era necesaria para aquellos actos
del magistrado que excedian de los poderes propios de éste.

Hemos llegado, pues, a la parte de la sentencia que despierta nuestro
interés y que a efectos de nuestro estudio ha de ocupar un lugar méas impor-
tante. Trataremos a continuacion, pues, de penetrar en el sentido y caréacter de
las instituciones previamente mencionadas, unas sin duda alguna, mas caracteris-
ticas e importantes que otras, pero no por ello hemos de desvirtuar la impor-
tancia de esos otros érganos, caso de los haraspices, dentro de la vida politica
y de la sociedad de la antigua Roma. Debemos, pues, dar la mejor y mas
adecuada vision, de la forma mas profunda posible, de lo que constituian di-
chos 6rganos, intentando una ampliacion y aclaracion de los términos de la
sentencia dictada por nuestro Supremo Tribunal.

En el planteamiento del tema, es conveniente una primera vision somera
de los términos en que éste se plantea a través de una breve definicion de los
términos mas importantes que nos centre en la cuestion y ponga las bases para
el posterior desarrollo del andlisis.

En primer lugar, encontramos a los haruspices y a los augures, organos
romanos de caracter tipicamente religioso. Los hartspices eran adivinos que inter-
pretaban la voluntad de los dioses por los signos de los rayos, los temblores
de tierra y, particularmente, por la observacién de las entrafias de las victi-
mas de los sacrificios; formaron durante el Imperio romano un Colegio Sacerdo-
tal, pero de segunda categoria. Los augures, por el contrario, constituian un
poderoso Colegio y, aparte de interpretar la voluntad de los dioses por distin-
tos signos, gozaban de un importante poder politico. Es este caracter politico
de los miembros de estos dos colegios el que interesa a efectos de clarificar los
términos de la sentencia, pero no conviene, ni mucho menos, dejar atras por
esto mismo una funcién religiosa y de adivinacién que tan importante lugar
ocupaba en la sociedad romana.

En este primer acercamiento que estamos llevando a cabo tropezamos
también con otra institucion importante, como es el Senado, haciéndose refe-
rencia a la auctoritas patrum que éste habia de otorgar en ciertos casos. Se
trata de un 6rgano bien conocido por su caracter historico fundamental; no sélo
por lo que se refiere a la constitucién politica de Roma, sino porque su deno-
minacion ha sido adquirida en nuestros dias para designar a la Camara Alta
del Poder Legislativo en no pocos paises, entre ellos Espaiia.

Para entender mejor la funcién y caracteristicas de la asamblea esencial-
mente aristocratica que era el Senado dentro de la Antigua Roma, asi como
para situarnos mejor histéricamente en este analisis, hay que plantear en primer
lugar las distintas etapas que se sucedieron en la constitucion politica romana:

1. Desde la fundacion de Roma en el afio 754 o 753 a.C. hasta el 510
a.C. Roma estuvo regida por una Monarquia, sucediéndose en el poder siete
reyes, los cuatro primeros latino-sabinos y los tres altimos etruscos.
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2. Desde el afio 510 a.C. hasta el 27 a.C. la forma de gobierno romana
fue la Republica, en la que el Senado cobra el papel preponderante que no
tuvo en la época anterior y que ird perdiendo progresivamente con el adveni-
miento del Imperio.

3. El Imperio romano, que aparece en el afio 27 a.C., admite también
una division en dos etapas:

a) Principado, que se extiende hasta el afio 284 de nuestra era.

b) Dominado, que abarca desde el afio 284 hasta el afio 476 en que cae
en manos de los barbaros el Imperio Romano de Occidente, manteniéndose con
- su propia identidad el Imperio romano de Oriente, tras la definitiva divisién
- del Imperio llevada a cabo por el emperador Tedosio II, con capital en Constan-
tinopla, y donde destaca la gran obra juridica, la magna obra compilatoria del
emperador Justiniano, que sera conocida desde el siglo XII con el Corpus Iuris
(Codigo, Digesto, Instituciones y Novelas), a través de la cual la herencia juri-
dica romana se ha mantenido a lo largo de la historia, llegando hasta nosotros.

IV. CARACTERES GENERALES DE LA RELIGION ROMANA

Una vez sefialados los tres principales conceptos que centran nuestro estu-
dio y ante el caracter predominantemente religioso de dos de ellos, es preciso
analizar los mas importantes aspectos de la religién romana y, de entre ellos,
su relacion con el ambito de la politica y, consecuentemente, del Derecho Ro-
mano.

Los caracteres fundamentales de la religion latina son la satisfaccion del
goce de los bienes terrenales, y el temor de los fendmenos de la naturaleza
cuando desencadena su poder. Sin embargo, la gran originalidad de esta reli-
gion de conceptos muy primitivos se centraba en el caracter esencialmente ra-
cional de su organizacion.

. El romano, al enfrentarse con los dioses, adopté desde un principio la
misma actitud que tom¢ al enfrentarse con los hombres: la del Derecho. El jus
divinum, al que corresponde el fas y el nefas, lo que esta permitido o se prohibe
por la religion, estaba reglamentado tan estrictamente como lo estaba el ius
~ civile, siguiendo el mismo criterio de justicia entendida como equidad: dar a
cada uno lo que le corresponde. Para los italianos, el hombre es a dios lo que
el deudor es al acreedor; todos se creen con derecho justo y legitimo a reali-
- zar sus deseos. El hombre debia a los dioses el cumplimiento de ciertos ritos
y los dioses, por su parte, le debian a aquél el ejercicio regular de la particular
- funcién que a cada dios se habia encomendado.
Asi, por ejemplo, en su Manual del perfecto agricultor, Catén el Viejo
- da cuenta de las ceremonias, con sus particulares formulas, que ha de llevar a
- cabo el pater familias. Todo, en los rezos, estd concretado por la palabra y
- por el gesto, como las acciones del Derecho Civil. Cada ofrenda va subrayada
- con la férmula wut tibi ius est (como asi tienes derecho), y asi la intervencién

53



del dios particular otorgando lo debido asignarad al hombre que ha cumplido
estrictamente su deber ante ¢l la proteccién a que ese hombre tiene derecho.
Despreciar o trastornar su culto en la hora fijada por ellos era, en la vertiente
contraria, atraer sobre si una venganza inmediata, segiin afirma Mommsen.

El rito esencial es el sacrificio; como los otros pueblos, los romanos ofre-
cian a sus dioses alimentos, con objeto de ganarse la voluntad propicia y fa-
vorable.

Por otra parte, los rezos acompaiian siempre al sacrificio. Es desde luego
una formula, sin duda ritmica y frecuentemente acompaiada de musica, un
auténtico carmen; el mas pequefio cambio en los términos de éste anula su
eficacia, ya que el dios se complace en el lenguaje ritmico y en las palabras
tradicionales. Mediante los rezos se implora la paz de los dioses (pacem
deorum).

Estos son, tratados de forma escueta, los principales caracteres de la re-
ligion romana a efectos de nuestro trabajo. Ellos sirven de introduccién a la
materia que realmente afecta a nuestro estudio de forma directa como es el
aspecto de la organizacion religiosa y los colegios sacerdotales.

A) Organizacion sacerdotal romana. Los pontifices
Los Pontifices

Por su caracter racional juridico y utilitario el culto contrasta con el primi-
tivo concepto que se mantiene de lo divino entre los romanos. Entre los dioses
y el pueblo intervenia, para regular, y reglamentar sus relaciones, el Colegio
Pontificial, y éste fue el que impuso los acuerdos sobre la base del Derecho.

Aparte de este cardcter puramente religioso, hay que sefialar el monopo-
lio que este colegio ejercié sobre el Derecho Privado hasta la consolidacién de
la Republica, y el inicio de la actividad jurisprudencial romana que podemos
encontrar en el obrar Pontificial durante la Monarquia y comienzos de la Repi-
blica. En palabras de Garcia Garrido: “... durante los primeros siglos de la
historia de Roma, la jurisprudencia se consideraba labor propia de los Pontifi-
ces. Estos (...) tenfan competencia en cuestiones de Derecho sagrado y tam-
bién de Derecho Civil, ya que el Derecho estaba profundamente vinculado a la
religién. Los pontifices eran los intérpretes supremos del fas o voluntad de los
dioses y de las antiguas mores, o costumbres que formaban el nicleo principal
del derecho arcaico. Los sacerdotes guardaban (...) el formulario ritual en las
acciones de la ley; en estos actos debian pronunciarse determinadas palabras
solemnes, que si se olvidaban o sustituian hacian perder el litigio (...), ademas
de aconsejar sobre la accién a ejercitar (agere), indicaban a los particulares los
esquemas o formulas que querian realizar (cavere).” Encontramos ya aqui las
primeras manifestaciones de la fecunda actividad jurisprudencial que maés ade-
lante se desarrollara en todo su esplendor. Comprobamos también, por otra parte,
la intima conexién entre religion y Derecho romano, que va a ser en cierta
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manera el hilo conductor de nuestro trabajo; de este modo, los pontifices, como
seflala Mommsen, definian su ciencia profesional como “la ciencia de las co-
sas divinas y humanas”. Este monopolio sacerdotal del Derecho ird quebrando
con el advenimiento de la Republica, y asi, siguiendo con Garcia Garrido: “Las
respuestas jurisprudenciales comienzan a darse en publico y los secretos de las
~ acciones de la ley y las formulas negociales (...) pueden ser aprendidos por
los ciudadanos”.

~ En un principio el nimero de pontifices fue de tres, para acabar més tarde
en nueve. Bajo la presidencia del Pontifex maximus, heredero del poder real en
#0 que concernia a la religion, una vez derribada la Monarquia, este Colegio
tenia autoridad para reglar cuanto afectaba a los acuerdos de los hombres con
bs dioses. Sus miembros se constituyen a modo de magistrados de caracter
2ligioso. Se reclutaban a la suerte, entre la clase escogida de la intelectualidad
omana. Al mismo tiempo podian ser senadores, jurisconsultos o generales.
tclusivamente patricio, hasta la Ley Ogulnia del afio 300, el Colegio de los
mtifices se abre entonces a los plebeyos e incluso a los extranjeros, como
aece con el latino Tiberius Coruncanius, primer Pontifice maximo plebeyo, y
que se atribuye la costumbre de dar respuestas en piblico.

Los Pontifices tienen directamente a sus érdenes a los flamines, sacerdo-
ales de los tres grandes dioses: Jupiter, Marte y Quirinius (Jano). De ellos
penden las vestales. Dirigen a todos los otros Colegios religiosos y a los de
‘especialistas, como lo son los Augures, los decemviri sacris faciundis, asi
o las dlversas congregaciones de los Salienos, los Arvales, Sodales, Titii,
=" ontrolan, en una palabra, la totalidad de la vida rehglosa de la ciudad.
a mision particular de los Pontifices era organizar y reglamentar dicha
e llgtosa Depositarios de la tradicion, tienen el deber de adaptarla a las
mstancias, sefialando cada afio el Calendarlo religioso.

¢ Colegio representa, en fin, un poder estable y permanente encargado
y administrar todo el ius divinum, y a él se debe el que la religion
‘Su caracter formalista y racional.

adivinacion en Roma :

-d

qugures

2 embargo, y a pesar de este papel preponderante en el ambito religio-
olegio Pontificial, es a otro Colegio, que desempeiia igualmente en Roma
wtante papel, al que debemos referirnos mas extensamente a efectos de
fabajo: el de los augures.

i augures son unos especialistas que bajo la autoridad de los pontifices
" mision observar los signos de la voluntad divina e interpretarlos.

da concepcion religiosa romana los dioses no se dejan entrever mas
#50s excepcionales. No hablan, no se le conoce oriculo como sucedia
antiguos griegos. Se contentan para sus advertencias con prodigios de
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caracter muy simple, los que serdn discutidos por los augures en cuanto a su
significacion. Existe, ademds, todo un sistema de consulta a los dioses perfec-
tamente organizado; los augures lo presiden, pero no por su cuenta, sino por
la del magistrado de que son auxiliares, lo que prueba su caracter politico, que
desarrollaremos mas adelante.

Asi pues, la funcion fundamental del augur era la de interpretar el desig-
nio o voluntad de los dioses por medio de augurios o auspicios. En un princi-
pio éstos consistieron en la observacion del vuelo, canto o graznido de las aves
(auspicia ex avibus), a la que se agregaron después el examen del rayo, el
trueno y otros fendmenos de la naturaleza (auspicia ex coelo). Los augures
existieron en Roma desde la fundacion de la ciudad, donde llevaron el arte
mantica de los griegos y la augural de los etruscos; Rémulo y Remo, segin
Cicerén y Tito Livio, fueron augures. A pesar de constituir un cargo oficial,
habia también augures particulares, como era el caso de Attus Navius, que antes
de ser nombrado augur publico por {Tarquino, habia sido augur privado. Los
augures publicos se dividian principalmente en dos clases: los que pedian a
los dioses que manifestaran su voluntad, mediante ciertas férmulas rituales,
y los que descifraban los signos de la voluntad divina que se habian hecho
visibles sin esa solicitud previa.

Los signos que interpretan los augures estan divididos en cinco categorias:

1. Sefiales del cielo, como el rayo y el trueno. Su significacion era dis-
tinta segin el lugar a que aquél se dirigia.

2. El grito (cuervo, grajo y lechuza) y vuelo (halcon, aguila y buitre) de
las aves.

3. El apetito (buen augurio) o la inapetencia (sefial funesta) de los pollos
sagrados. Este medio de observacién se extendié tanto que en la guerra el
pullarius, con sus aves sagradas, seguia a las legiones, muestra de la tremenda
importancia que tenian para el romano los augurios, que sefialaban la volun-
tad de los dioses, a la hora de actuar de una u otra forma en las distintas
facetas de su vida.

4. Las posiciones y actitudes de los mamiferos y reptiles.

5. Los acontecimientos imprevistos o extraordinarios o los incidentes des-
graciados, indicios siempre de mayores males. No esta conforme Cicerdén con
los adivinos romanos a este respecto: “Nada puede hacerse sin causa, ni se
hace nada que no puede hacerse. No puede, por consiguiente, considerarse
prodigio que suceda lo que puede suceder. No existen, pues, prodigios. Si lo
raro es prodigio, un sabio es prodigio” (Cicerén, De la adivinacion).

Unicamente los magistrados tenian derecho a consultar a los augures ofi-
ciales, que ejercian sus funciones en un recinto especial del templo donde la
deidad manifestaba sus designios. En aquel sitio el augur, provisto de su bas-
ton mistico (/ituo) trazaba con €l, sobre el campo de observacion, dos lineas
imaginarias; una de N a S (cardo), y otra perpendicular a ésta (decumanus),
limitandolas por un cuadro en cuyo centro (decussis) se situaba el augur, cu-
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bierta la cabeza y teniendo a su izquierda el N o el E. En Roma habia edifi-
cios especiales para estos actos, como el Capitolio, el Campo de Marte, el Foro
y los edificios en que el Senado realizaba sus sesiones.

El nimero de augures fue de tres una vez fundada Roma, uno por cada
tribu, segin Tito Livio; cuatro seglin Cicerdn, dos por cada una de las tribus
primitivas. La Ley Ogulnia los elevé a nueve (453 de Roma), Sila los aumen-
- t6 a 15 y César a 16.

El cargo era vitalicio, hasta el punto de no perderse por razén de delito
- {segin Plutarco a causa de que guardaban los secretos de la Republica), sin
- que representara incompatibilidad con el ejercicio de las magistraturas o de otros
cargos sacerdotales.
- Su nombramiento se realiz6 en un principio por los reyes en la antigua
Monarquia; una vez destruida ésta, por la Ley Domicia (650 de Roma) pasé
al pueblo la facultad de elegir los augures a propuesta del Colegio; Sila derogd
sta Ley por la Cornelia de sacerdotibus, devolviendo al Colegio la facultad
xclusiva de su eleccion. La Ley Atia, sin embargo, confirmada y completada
or la Julia de sacerdotibus, la devolvié a su vez al pueblo. En todo caso, la elec-
#n no podia caer sobre dos miembros de la misma gens y constaba de tres
£10s: nominatio, cooplatio € inauguratio.
- En un principio sélo pudieron ser augures los patricios como reflejo de
& dominio en todos los 6rdenes en Roma, pero la Ley Ogulnia, al elevar su
smero a nueve, determind que cinco de ellos fueran plebeyos. En tiempos del
perio la eleccion se hacia en realidad por los emperadores.
~ Los augures, ademas del bastén sin nudos o /lituo, llevaban la pretexta, y
uin Servio la trabea, toga corta de rayas puarpura y escarlata, y después, la
2 larga desde tiempos de Tulio Hostilio. Su influencia duré hasta la caida
a religion pagana ante el irrefrenable avance del Cristianismo, a fines del
» IV, en que el Colegio fue suprimido por el emperador Teodosio.
- Las que acabamos de expresar son las principales caracteristicas de los
wes, y hemos reflejado también su evolucién a lo largo de la historia de
@ Sin embargo, hay que hacer hincapié en su funcion politica, a la que
referencia en el texto sobre el que trabajamos, y que, al ngual que su
1 social y religiosa, importantisima, tenia gran importancia; y asi hemos
SOmo en un primer momento los patricios coparon los cargos, signo de
, ¥ como después su eleccion se la van a disputar los distintos 6rga-
sara ser por fin el emperador el que, como reflejo de su poder omnimodo
siente, tenga a su cargo esta funcion.
En el Manual de derecho publico de Burdese encontramos sendas refe-
a la funcion politica de los augures. Asi, refiriéndose a su actuacién
&poca monarquica, afirma este romanista: “La ceremonia de la inauguratio
= aparte de la competencia auspicial en cuestiones que afectaban a la
dad ciudadana fue cada vez precisandose mas, por lo que los augures
m alcanzar la consideracion de auxiliares del Rey el cual al ser inaugu-
s €l mismo un verdadero augur”; por otro lado, y en referencia a la
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labor de las asambleas populares durante la Republica: “respecto al orden -del
dia en que se celebran las ceremonias, el magistrado recibe los auspicios, por
lo menos cuando se trata de comicios centuriados o por tribus. Si los auspi-
cios son desfavorables la asamblea debe ser suspendida, bajo la pena de poder

ser impugnada su validez por parte de los augures”.
En la sentencia se hace referencia al efectivo control que ejercian los

augures sobre los actos de los magistrados antes de que este control pasara al
Senado, institucion importantisima y clave en la historia y la politica de la
Antigua Roma y de la que nos ocuparemos maés adelante.

Antes de extendernos mas en esta funcién augural, es necesario hacer un
pequefio inciso para tratar de la funcién de los magistrados y de su caréacter.

En la Antigua Roma los magistrados eran, en general, los ciudadanos
investidos por el pueblo romano de su potestad, para que administrasen la res
publica. :

Burdese analiza el término ‘magistratus en los siguientes términos: “El
término magistratus es de uso.reciente con relacién al originario de magister
(pupuli), jefe militar, que posiblemente puede identificarse (...) con el mismo
monarca etrusco. El magistrado habia surgido a modo de jefe que funda en su
misma fuerza su propio poder de naturaleza esencialmente militar (imperium),
pero tratando de encontrar su justificacion en la aprobacion del pueblo, inicial-
mente mediante la /ex Curiata (de imperio) que se requeria para ejercitarlo.”

Durante la Monarquia, en base a la definicion anterior, no hubo mas
verdaderos magistrados que el Rex y, en su defecto, el interrex. Una valiosa
aclaracion a este respecto la realiza Burdese en su obra ya mencionada, por
cuanto habla del Rey etrusco (recordemos que es durante la monarquia etrusca
cuando se ejerce el efectivo control augural mencionado en la sentencial) como
magister. Asi: “...se puede lanzar la hipétesis, conforme a lo que se ha expuesto,
que el haber sido despojado de las funciones militares y politicas se haya ve-
rificado ya por obra del monarca etrusco, llamado magister en lugar de Rex”.

Las magistraturas genuinamente romanas nacen con la caida de los reyes,
se desarrollan en la época republicana y decaen en el Imperio. Cobra por ello
mayor importancia el anélisis de las magistraturas durante la Republica, que a
continuacién explicitamos.

En la transicion entre Monarquia y Republica, una vez destronado Tarquino
el Soberbio, ultimo Rey de Roma, aparecen los cénsules, dos magistrados anua-
les y responsables (en opinién de Mommsen, estos dos magistrados fueron lla-
mados generales del ejército, praetoris; jueces, iudices; o, como denominacién
mas usual, simplemente colegas, cénsules; la opinioén de Burdese, por otra parte,
es que “la primitiva denominacion de los consules fue indudablemente la de
praetores”. Después del Consulado (los consules ejercian el imperio o mando
supremo en la guerra y en la paz) fueron naciendo las distintas magistraturas:
la dictadura, retorno temporal y extraordinario a una especie de Monarquia (253
de Roma); la cuestura que, procedente de la época monérquica, adquiere carac-
ter de verdadera magistratura, confiandoseles a los cuestores la investigacion y
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 persecucion de los crimina (quaestores parricidii) y la administracion de la
hacienda publica (quaestores aerarii);, el decenvirato; los tribuni militum
sonsulare potestate; la censura (el censor era elegido cada cinco afos para
elaborar el censo de los ciudadanos, confiandosele ademas la vigilancia de las
‘costumbres); la pretura urbana (al pretor tras las leges Liciniae Sextiae se le
gonfia la misién de administrar justicia); la edilidad, que en su orden fue una
auxiliar del tribunado de la plebe, pero que se elevé a verdadera magistratura
al crearse la dignidad curul, con las funciones de policia urbana, aprovisiona-
miento de trigo y alimentos y organizacion de los juegos; la pretura peregrina
512 de Roma), y diferentes magistrados menores.

- Las magistraturas de la época republicana nacen con caracteres muy distin-
0s a la magistratura real, pues son: elegibles, anuales, colegiadas, gratu:tas y
sponsables. Los magistrados eran elegidos en nimero de dos en los comicios
por el plazo de un afio con igualdad de poderes. Los que abusaran de su poder
)odian ser acusados al término de su mandato del crimen repetundarum. Hay
ersas formas de clasificarlas, Mommsen lo hace dividiéndolas en ordinarias
¢ extraordinarias (dictadura), y las primeras en permanentes (consulado, pretura,
westura, edilidad y tribunado de la plebe) y no permanentes (censura).

~ Las atribuciones de los magistrados podian resumirse en la potestas, el
wperium y el ius auspiciorum.

La potestas era el poder de administrar los intereses piblicos en nombre
2l pueblo, la tenian todos los magistrados. Derivacion de ella era: el ius edicen-
% o derecho de dirigirse al pueblo por medio de edictos; y el ius contionem
bendi, es decir, el derecho de convocar al pueblo a reuniones (contiones).
El imperium era el antiguo poder militar de los reyes, modificado por las
mevas leyes, esto es, el poder sobre la persona y la hacienda de los ciudada-
ws. Llamébase imperium domi el ejercido dentro de la ciudad y 1000 pasos a
8 alrededor, e imperium militiae el ejercido fuera de estos limites. El verda-
dero imperium sélo pertenecia a los magistrados que heredaron el poder real
m virtud de una Lex Curiata, es decir, a los consules, al dictador, a los tribuni
ditum consulare potestate y pretor, si bien el pueblo podia otorgarlo extraor-
inariamente a los otros magistrados. ’

~ Con la facultad del ius auspiciorum. enlazamos con el tema central de
westro trabajo al situar aqui conjuntamente a los magistrados y a los augures
= la misma forma que se hace en el texto acerca del cual estamos tratando.
ius auspiciorum era la facultad de explorar la voluntad de los dioses; era
clusiva de los magistrados patricios, cuya jurisdicciéon se extendia a todo el
seblo y no sélo a la plebe, en base a la distincion entre magistrados patricios
' plebeyos que desaparece con la igualdad politica entre ambas clases. Los
spicia maxima solamente los tenian los magistrados mayores; a los menores
espondian los auspicia minora.

Del ius auspiciorum nos hablan Arias Ramos y Burdese de la siguiente
. El primero lo equipara a la “facultad de indagar por ciertos signos la
wluntad favorable o adversa de los dioses, antes de cualquier acto importante.
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Ayudaban a esta funcién los augures”. Més extenso en su comentario es
Burdese, para quien: “Prosiguiendo la linea de laicizacion que ya durante la
Monarquia etrusca parece haber logrado la separacién de las funciones politi-
cas de las religiosas, y la reduccién ad sacra del antiguo Rex, al poder de los
magistrados republicanos se le une mas de la funcién de hacer sacrificios, el
auspicium, entendido como poder de buscar mediante signos la voluntad divina
en razon a que las actividades pablicas exigen su competencia, con lo que se
asegura el poder de los magistrados, en particular a los provistos de imperium,
una matizacion religiosa.”

Es, pues, en virtud de esta facultad magistratural que los augures se con-
vierten en cierto modo en auxiliares de los magistrados. El “efectivo control”
que realizaban sobre aquéllos segin el texto de la sentencia se comprende en
base a las atribuciones politicas que los augures poseian, que les hacian ser
un cargo esencial para el desarrollé del gobierno en la Antigua Roma.

Los augures del Estado que descifraban los signos de la voluntad divina
hechos presentes sin previa peticion, a los que ya se ha mencionado, llegaron
a poseer una gran influencia en base a las atribuciones que posefan para sus-
pender en todo momento las asambleas populares, anular la eleccién de los
magistrados o dejar sin efecto una resolucién tomada sobre cualquier asunto
de la vida del Estado, con sélo declarar que los auspicios eran desfavorables.

Vemos asi, pues, el gran poder atribuido a los augures, sobre todo en la
¢poca republicana, donde el complejo proceso de legislacion y gobierno de
la comunidad politica romana, en el que intervenian desde los magistrados hasta
el Senado y el pueblo a través de los comicios, podia verse en cualquier mo-
mento interferido por los augures en base a las creencias religiosas romanas
que ponian la voluntad de los dioses, interpretada por aquéllos, por encima de
cualquier otra consideracion, siendo esto aprovechado a veces por los augures
en favor del partido a que éstos pertenecian.

Desde mediados del siglo III a.C. aproximadamente, sefiala Theodor
Mommsen, “los colegios de peritos sagrados iban adquiriendo cada vez mas
importancia e influencia. Se les hacia intervenir, con frecuencia, cuando se queria
anular cualquier acto politico. Estas malas practicas irian progresivamente que-
brantando las creencias populares al mismo tiempo que daban cada vez mas
importancia a los sacerdotes en los asuntos publicos”.

En este mismo sentido sefiala Arias Ramos: “La obnuntiatio, como con-
secuencia de la auspicia, es la declaracion de la existencia de signos desfavo-
rables al acto que se va a realizar. Aun cuando tal declaracion podia hacerla
no solo cualquier magistrado sino un simple ciudadano, el magistrado superior
era el que valoraba los signos y podia ademas prohibir a los inferiores la spectio
u observacion. Pero de la obnuntiatio lleg6 a hacerse un arma politica, con lo
cual perdié su primitivo caracter y acabé desprestigiandose totalmente.”

Como bien se menciona en la sentencia, los augures eran consejeros técni-
cos de los magistrados. Su gran poder practico hizo que se tendiera a restrin-
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gir sus intervenciones, hasta que bajo el Imperio el Principe se convierta en
augur y amo del Colegio.

2. Los haruspices

El efectivo control que realizan los augures sobre los actos de los magis-
trados se afirma en la sentencia que pasa durante la Republica al Senado. Sin
embargo, antes de tratar de éste es necesario analizar la labor de los harGspices,
- con la que se compara la del Secretario General Técnico del Ministerio, por
enmarcarse también en el ambito de los sacerdotes adivinatorios y de la in-
fluencia de la adivinaciéon en Roma.

La investigacion etimoldgica del término es susceptible ya de proporcio-
- narnos las claves de dicha actividad. Etimologicamente, el vocablo artispice o
‘haraspice procede del latin haruspex, de aruga, victima y spicere, ver, mirar.

En la Antigua Roma los hartspices eran sacerdotes que predecian el futu-
o por medio del examen de las visceras de los animales ofrecidos a los dioses
~en sacrificio. Practicaban también la ciencia fulgural, interpretacion del rayo
como emanado de la voluntad divina. Sus prondsticos se extendian a lo que
Hlamaban “prodigios”, es decir, los fenomenos meteoroldgicos, eclipses, meteo-
10, etc., que consideraban como cosas sobrenaturales (ya hemos hablado de la
eritica ciceroniana a este respecto) y de los que extraian determinadas conclu-
siones basandose en anteriores hechos analogos y en lo que les dictaba la fan-
asia.
- Los haruspices de Roma eran originarios de Etruria y habian aprendido
su ciencia de los toscanos. No obstante, los caldeos practicaron los aruspicina o
estudio de las visceras desde tiempos remotos, y a aquellos sacerdotes deben
al ciencia su origen y principales reglas. Estos adivinos eran consultados con
wecuencia por los reyes, asi como los de Roma asesoraban al Senado y los
gistrados. En Roma se supone que aparecieron desde la fundacién de la
dad, y Dionisio de Halicarnaso cree que Romulo establecié tres hartspices
ficiales, uno por cada tribu, llevando a éstos a formar corporaciones o cole-
s que constituian un orden sacerdotal distinto y separado de los cuatro gran-
es Colegios de sacerdotes (Suma Collegia). Las familias nobles de Roma
iaban a sus hijos a Etruria para que aprendieran este arte, que era en aquel
eblo hereditario y practicado también por las mujeres.

Los hartspices se fijaban, para dar su prondstico, en el modo de marchar
suplicio de la victima inmolada, en la sangre derramada, en el tiempo que
daba aquélla en morir, etc.; abriéndolo después en cuatro partes y fijandose

ipalmente en el higado, corazén, pulmones, rifiones e intestinos.

- Ademas de los hartispices oficiales dirigidos por el Sumo Artspice (Summnius
pex) o magister publicus, estaban los particulares, que pronosticaban a
micilio o en la via publica, aprovechando esa forma de supersticion en lo
erente a la adivinacién que era propia del caracter del romano. Asi, tal y
2o refiere Ciceron: “La supersticion nos amenaza, nos estrecha y nos persi-
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gue por todos lados: las amenazas, nos estrecha y nos persigue por todos la-
dos: las palabras de un adivino, un presagio, una victima inmolada, un ave
que vuela, el encuentro de un Caldeo, un haraspice, un reldmpago, un trueno,
un objeto herido por el rayo, un fendmeno que tenga algo de prodigioso, cosas
todas que deben ocurrir con frecuencia nos inquietan y perturban nuestro repo-
so. Hasta el suefio, en el que deberiamos encontrar olvido de las fatigas y
cuidados de la vida, se convierte para nosotros en manantial de nuevos terrores.”

Con la llegada del Imperio decayé la importancia de los haraspices, no
consiguiendo recuperarla cuando Claudio propuso al Senado la reorgani-
zacion de aquella orden sacerdotal, que desaparecié por completo con la in-
fluencia del Cristianismo, no tan sélo porque las victimas eran sacrificadas a
los dioses paganos, sino también porque Teodosio abolié toda clase de sacrifi-
cios y prohibié consultar a esta clase de vaticinadores.

Para su labor, estos especialistas de la adivinacién se auxiliaban de los
libri haruspicini, que contenian las doctrinas relativas a la investigaciéon de las
entrafias de las victimas, especialmente el higado. El Ilamado “higado de
Piacenza”, con sus regiones y nombres divinos, es una prueba feaciente de que
los etruscos, al igual que los babilonios, asignaban a sus divinidades determi-
nados sitios en el higado y en el arte. Los libri rituales, por su parte, conte-
nian la doctrina de los “ostenta” o fendmenos naturales.

3. Caracteres principales de la adivinacién romana

Como ya hemos dicho, esta “ciencia” de la adivinacién era muy respeta-
da y tenida en cuenta por el pueblo romano, sobre todo durante la Monarquia
y Republica, por herencia principalmente de los etruscos. Sin embargo, a me-
dida que los augures iban cobrando mayores atribuciones politicas y eran usa-
das a veces para su provecho, y que sus auspicios y los de los hartspices iban
adquiriendo un caracter cada vez mas cotidiano en la vida romana, solicitindose
por los asuntos mas triviales, asi como a causa de la aparicion de un pensa-
miento mas critico en este sentido, se va a empezar a criticar este arte, asi
como la validez de los augurios, tendiéndose paralelamente a limitar sus atri-
buciones politicas, aun cuando éstas continuaron siendo importantes hasta que
la consolidacién del Imperio provocara el descrédito de estas practicas, todo
ello acrecentado con el advenimiento del Cristianismo y su cada vez mayor
importancia en la comunidad politica romana.

Este descrédito de las practicas adivinatorias en la época del Dominado
se acrecienta especialmente a partir del Emperador Constantino que, en el afio
313, con el Edicto de Milan, reconoce oficialmente la religion cristiana, que
ird adquiriendo cada vez mayor importancia. Asi se pueden observar diversas
disposiciones en este sentido en el Codex del Corpus luris Justinianeo, codi-
ficacion de constituciones imperiales. A continuacién citamos algunas disposi-
ciones referidas a las practicas adivinatorias, donde se puede comprobar el
contraste entre la importancia de los augures en época republicana, que a lo
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largo de nuestro trabajo comprobamos, y su descrédito en la ultima época
imperial, a la que se refieren estas constituciones.

C 9, 18, 3, 0: Imp. CONSTANTINUS A. ad MAXIMUM.—“Nullus
haruspex, nullus sacerdos, nullus eorum, qui huic ritui assolent ministrare,
limen alterius accedat, nec ob alteram causam, sed huius modi hominum
amicitia, quamvis vetus, repellatur; concremando illo haruspice, qui ad domun
alienam acceserit, et illo in insulam deportando post ademtionem bonorum,
qui eum evocaverit suasionibus vel praemiis. Accusatorem autem huius criminis
non delatorem esse, sed dignum magis praemio arbitramur.”

C 9, 18, 3, 0: El emperador CONSTANTINO, Augusto, a MAXIMO.—
“Ningun agorero, ningin sacerdote, ni ninguno de los que suelen servir a este
rito se acerquen al umbral de otro, ni aun por otra causa cualquiera, sino que
sea rechazada, aunque sea antigua, la amistad de tales hombres; debiendo ser
quemado el agorero que hubiere entrado en casa ajena, y debiendo ser depor-
tado a una isla después de la privacion de sus bienes el que le hubiere llama-
do con ruego o dadivas. Mas juzgamos que el acusador de este Crimen no es
delator, sino mas bien digno de premio.”

Esta constitucion imperial refleja principalmente el caracter supersticioso
permanente en la conciencia del pueblo romano a lo largo de su historia, lo
que hace, como hemos visto, que sea castigado con la muerte aquel que reali-
zase conjuros en casa ajena.

C 18, 9, 5, 0: Imp. CONSTANTINUS A. et IULIANUS C. ad populum.—

“Nemo haruspicem consulat aut mathematicum, nemo hariorum. Augurum et
vatum prava confessio conticescat. Chaldei ac magi et ceteri, quos maleficos
ob facinorum magnitudinem vulgus apellat, nec ad hanc partem aliquid mo-
liantur: Sileat omnibus perpetuo divinandi curiositas. Et enim supplicium capitis
- feret gladio ultore prostratus, quicumque iussis obsequium denegaverit.”
' C 18, 9, 5, 0: El emperador CONSTANTINO, Augusto, y JULIANO, Cé-
sar, al pueblo.—*“No consulte nadie a agorero o astrélogo, ni a adivino. Enmu-
dezca la depravada manifestacion de los augures y de los vaticinadores. Y no
intenten hacer sobre esto cosa alguna los astrélogos y los magos y los demas
a quienes por la magnitud de sus crimenes Hama el vulgo hechiceros. Calle en
todos perpetuamente la curiosidad de adjvinar. Porque sufrird la pena capital
derribado por la espada vengadora cualquiera que denegare obediencia a lo
mandado.”

Es ésta, como puede perfectamente comprobarse, la mas clara manifesta-
cién del descrédito que augures y adivinadores habian alcanzado en esta época
imperial de comienzos del siglo IV.

Sin embargo, en el propio Codex aparecen, en cierto modo como residuo
en la época imperial de las practicas anteriores, mencionados los auspicios en
el sentido de voluntad aprobadora de la divinidad, refiriéndose en este caso,
asi parece, al Dios cristiano. Puede apreciarse esto en C. 1, 17, 1, 10, cuando
se dice: “Romam autem intelligendum est non solum veterem, sed etiam regiam
nostram quae Deo propitio cum melioribus condita est auguriis”, es decir, “Mas
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por Roma ha de entenderse, no solamente la antigua, sino también nuestra corte,
la cual, mediante la proteccion de Dios, ha sido fundada con mejores auspicios.”

Volviendo con la etapa de apogeo de estas practicas, ésta comienza, como
ya hemos citado, en la fase monarquica de la historia romana que se establece
tras la mitica fundacion de la ciudad de Romulo y Remo. El sentido religioso
de los etruscos, de quienes los romanos heredaron en Gltima instancia las artes
adivinatorias, como ya hemos visto al tratar de los harlspices, se preocupa ante
todo del sentido de los signos y de los prodigios. Los mas antiguos romanos
creian oir la voz de los dioses en la voz de la naturaleza; sin embargo, en
opinién de Mommsen, su augurio s6lo se hallaba entre los signos mas senci-
llos; no podian reconocer mas que en conjunto si el hecho que iban a realizar
seria feliz o desgraciado. Todo trastorno en el curso ordinario de los fenome-
nos le parecia un mal presagio y le impedia pasar adelante. Un trueno o un
relampago hacia que se disolviese inmediatamente la asamblea del pueblo, sim-
bolo del caracter supersticioso de los antiguos romanos, que facilitaria en gran
medida la aparicion de los sacerdotes dedicados a la adivinacién y su poste-
rior desarrollo ascendente. Los etruscos, por el contrario, al otro lado del Tiber,
no se contentaban con tan poco. El etrusco “mas meditabundo™ sabia leer en
los relampagos o en las entrafias de la victima todo el porvenir del hombre
piadoso. Cuando mas extrafio era el lenguaje divino, mas sorprendentes pare-
cian los signos y los prodigios, y mas alto se proclamaba la seguridad de la
adivinacion, y el medio de prevenir los peligros anunciados. Formose entonces
(seguimos con la opiniéon de Mommsen) una ciencia completa de los augurios
basada sobre todo en los relampagos y en los augurios, que se perdian en las
sutilezas caprichosas de la fértil inteligencia etrusca.

Los propios historiadores antiguos, por su parte, reflejan en sus obras,
imbuidos ellos mismos por esta mentalidad que confiere tan importante caréc-
ter a la interpretacion de la voluntad divina a través de los auspicios, el impor-
tante caracter que la adivinacion y los augurios revistieron en la etapa antigua
de la historia de Roma, desde su misma fundacion.

Asi, el griego Dionisio de Halicarnaso, en su Historia Antigua de Roma,
refleja este hecho. Refiriéndose a la mitica fundaciéon de la ciudad por parte
de los hermanos Rémulo y Remo, nos relata la consulta de los augurios llevada
a cabo por ambos en su disputa por el maximo poder sobre la primitiva po-
blacion romana. En base a estos augurios Romulo fue nombrado rey, y Dionisio
de Halicarnaso nos relata como por esta razon Rémulo “establecié como cos-
tumbre para todos los que vinieran después de €l que no recibieran el trono ni
cargo si la divinidad no se lo ratificaba también. Fue guardada durante mucho
tiempo por los romanos la costumbre sobre los augurios, no sélo durante la
monarquia de la ciudad, sino también tras la supresion de los reyes, en la elec-
cién de consules, pretores y los otros magistrados legales. Ya no se conserva
en nuestros dias, excepto un resto de aquélla que queda por motivos puramen-
te religiosos”. Asi pues, encontramos aqui el origen mitico de la influencia
augural en materia politica, a la hora de establecer los cargos de gobierno en
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Roma. Recordemos, por otra parte, que este historiador vivié en el siglo I a.C.,
cuando las practicas adivinatorias poseian todavia el importante caracter que
los augures desarrollaron a lo largo de la Republica, aunque ya en decadencia.

Nos habla también el autor griego del mas famosos y habil de los augures,
Nevio, que viviéo durante la época del Rey Tarquino, relatindonos asimismo
miticos ejemplos de su capacidad adivinatoria.

Hemos visto ya en el citado texto uno de los origenes que se pueden plan-
tear a la accion politica de los augures y artspices, sobre todo de los pri-
meros, debido a que en ellos recaia buena parte de la responsabilidad de la
designacion de los cargos publicos, aparte de otras funciones como la que se
sefiala en la sentencia, en base al poder que tenian de interpretar la voluntad
de los dioses. Extraemos también el texto del historiador griego la confirma-
cion de esa progresiva decadencia de estas practicas en el ambito politico una
vez se va llegando a la transicion entre la Republica y el Imperio, que ya hemos
sefialado.

Sin embargo, el autor clasico romano que nos ofrece una mas amplia
vision de la situacidon de las artes adivinatorias en el marco republicano es el
famoso orador Marco Tulio Cicerén. Este pensador romano de filiacion estoica
reflexiona acerca de esta actividad religiosa en su tratado De la adivinacion,
donde por un lado realiza una valoracion de ésta, mientras que por otro nos
proporciona datos interesantes acerca de la actividad de arGspices y augures.

Su valoracion acerca de estas practicas adivinatorias es ambigua, situdn-
dose mas bien del lado de la defensa de la existencia de la adivinacion. Si es
clara, en cambio, su critica a los colegios religiosos que las realizaban, refle-
- Jando una corriente en su época que se manifiesta claramente en la famosa frase
de Catén el Viejo: “Dos augures no pueden mirarse sin reir”. Estas posturas
aparecen en diferentes fragmentos de su obra:

“Pues lo mismo sucede con las respuestas de los aruspices y con toda adivina-
cion opinable, porque se funda en conjeturas y no puede pasarse mas alla. Tal
vez engafia en ocasiones; sin embargo, con frecuencia llega a la verdad.” y “Si
no existen dioses, no hay sefiales de lo, futuro; pero existen dioses; luego nos
instruyen de lo venidero. Siendo esto asi, nos dan medio para comprender las
sefiales, que de otra manera serian inutiles: este medio es la adivinacién; lue-
go la adivinacién existe.” Por otra parte “;Quién ignora que en toda republica
bien ordenada se respetan profundamente los auspicios y demas géneros de
adivinacién?”

Respecto a las criticas a las préacticas adivinatorias de los sacerdotes roma-
nos: “Comenzando por los aruspices, creo que por interés de la republica y de
la religion deben respetarse”, pero “;Por qué relacién natural (...), las hendidu-
ras de ese higado concuerdan con mis cortas ganancias, con el cielo, la tierra
y toda la naturaleza?” “Destruida de esta manera la adivinacioén por la inspec-
cion de las entrafias, cae por tierra toda la ciencia de los artspices.” La posicion
final del autor pudiera comprenderse mejor a partir del siguiente fragmento:
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“Dices que existen dos géneros de adivinacion, la artificial y la natural; la
primera que descansa parte en conjeturas y parte en continuas observaciones;
la segunda que resulta de los esfuerzos y penetracion del alma en comunica-
cion con la divinidad (...). Entre las adivinaciones artificiales enumeradas la
inspeccion de las entrafias, las observaciones de los rayos y prodigios, las pre-
dicciones por medio de augurios, sefiales y presagios, refiriendo a fin a este
género todo lo conjetural.” Parece definirse asi a favor de la adivinacién natu-
ral, frente a la artificial, que era la utilizada por augures y aruspices.
Hemos contemplado en estos extractos de la obra del orador romano la
doble postura que podia tomar en lo referente a la adivinacion el antiguo roma-
no: la basada en la herencia de sus antepasados, que le hacia respetar los
augurios como reflejo de la voluntad de los dioses, a los que habia que agra-
dar por encima de todo (no olvidemos que las grandes conquistas romanas
fueron forjadas en primera instancia basandose en la moralidad, y en el respe-
to a los dioses; y que el Derecho Romano, tan importante en esta sociedad, se
basé en un principio fundamentalmente en las costumbres de los antepasados,
en los mores maiorum, que fueron las principales informadoras del ius civile
antiguo; que convivia con los preceptos religiosos, basados en el fas y el nefas,
lo que era conforme o contrario a la voluntad de los dioses, en cuyo estable-
cimiento tendria su papel, l6gicamente, la labor de los augures; comprobamos
asi la intrinseca relacion entre la religion y el ius civile en las primeras etapas
de desarrollo de éste); o aquella actitud mas escéptica desde el punto de vista
del antiguo romano y mas racional desde la vision actual, y que entonces se
abria paso como respuesta al gran poder que habia adquirido estos colegios
sacerdotales, que era muchas veces utilizado en su favor, alejandose cada vez
mas estas practicas de lo puramente religioso para influir en el ambito de lo
politico y consecuentemente en el Derecho, e intentar incluso ejercer su control
sobre la actividad cotidiana del ciudadano romano gracias a la proliferacion de
los augures y aruspices particulares, que eran consultados cada vez por casos
de mayor nimiedad como nos relata el propio Cicerén: “C. Graco escribia a
M. Pomponio que habiendo encontrado su padre dos culebras en su casa lla-
moé a los aruspices. ;jPor qué por culebras y no por lagartos o ratas? Porque
éstas se encuentran con frecuencia y aquéllas rara vez (...) Pero me admira
que si Tiberio Graco dejando escapar a la hembra habia de morir, y libertando
al macho moriria Cornelia, no dejase en libertad a ninguna de las dos. Porque
nada se dice de la contestacion de los artspices para el caso en que se retu-
viese a las dos culebras. La muerte de Graco ocurri6 poco después por efecto
de alguna enfermedad grave, seglin creo, y no por la liberacion de la culebra.”
También nos deja la obra de Cicerén buenas muestras de la influencia de
los auspicios en la vida social y politica romana. Asi: “Nada importante se
emprendia antes, hasta por los particulares, sin consultar a los augures; hoy
mismo en todos los matrimonios hay auspicios, aunque solamente de nombre.
Actualmente (aunque el uso va perdiéndose) se consultan las entrafias de las
victimas, mientras que los antiguos confiaban mas en el vuelo de las aves”,
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por otro lado “;Cuéntas veces mand6 el Senado a los decenviros a consultar
los libros sibilinos? ;Cuéantas veces y en cuéantas circunstancias importantes
obedecio este cuerpo las decisiones de los hartspices? También “prefiero la opi-
nion de C. Marcelo a la de A. Claudio (ambos colegas mios), y creo que la
institucién de los augures, fundada al principio en la creencia de la adivina-
cion, se conservo después por razones politicas.”

Por otra parte: “El Derecho mayor y mas excelente en el Estado es el de

los augures, que esta estrechamente unido a la nocién misma de la autoridad.
Y no pienso asi porque yo soy augur, sino porque asi es la verdad. ;Qué poder
mayor que el de disolver los comicios y las asambleas convocadas por los
magistrados supremos, o anular las celebradas? ;Qué cosa mas superior que
ver interrumpir una empresa, si el augur dice ‘otro dia’? ;Qué mas magnifico
que poder determinar que los consules depongan su magistratura? ;Qué més
sagrada que la plebe? ;Qué mds sorprendente que poder anular una Ley, si no
ha sido derogada, como la Ley Titia, por decreto del Colegio, o las Leyes Livias
por el consejo del consul y augur Filipo? Tanto en el interior como en el ex-
terior nada de lo realizado por un magistrado podra quedar ratificado por na-
die, si no es apoyado por la autoridad de los augures”, afirma Cicerén en su
De Legibus.
1 Nos deja el mismo Cicerén en fragmentos de otras obras nuevas mues-
ftras de su postura acerca de la adivinacion: “No es tanta la desgracia de los
harGspices que no acierten alguna que otra vez por casualidad en lo que anun-
cian.” “Yo no niego el arte y disciplina de los augurios, lo que niego es que
deduzcan de ella la voluntad de los dioses.” “Aunque admitamos los auspicios,
‘que no existen, estos medios que empleamos, como el tripodio, la observacién
‘del cielo, son simulacros de auspicios; auspicios, de ninguna manera.”

ELUCIDACION FINAL DE LOS TERMINOS DE LA SENTENCIA
A) La magistratura mondrquica

En este sentido ptiblico que venimos explicando de los augures y aruspices
ha de entenderse su control efectivo y3su simple asistencia, respectivamente,
2un reza el texto sobre el que trabajamos. El efectivo control de los augures
llevaba a cabo sobre los actos del magistrado en tiempos de los reyes
scos, se dice.

Ya se ha indicado que durante la Monarquia no podian considerarse como
werdaderos magistrados en el estricto sentido de la palabra nada mas que el
rex y, con su defecto, el interrex, pues eran los Gnicos verdaderos representan-
%es del pueblo y que, por otro lado, Burdese habla del monarca etrusco como
magister en su Manual de derecho piblico romano. Del mismo modo, tam-
ién Arias Ramos y Arias Bonet califican al rex, en su obra Derecho publico
wmano e Historia de las fuentes, como suprema magistratura.
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El propio Burdese habla de los siguientes elementos como integrantes de
la investidura del Rey: “la creatio por parte del interrex unida a la auctuaritas
de los patres; la Lex Curiata por parte del populus; y la inauguratio por parte de
los augures”. Esta inauguratio pudiera ser entendida como el efectivo control
augural de que nos habla en la sentencia, como después explicaremos.

El Rey, segin Mommsen, representaba en el primitivo Estado Romano el
amplio poder que recaia en el pater familias dentro de la institucion familiar
romana, y duraba también toda su vida. Se ponia en relaciéon con los dioses
de la ciudad (auspicia publica);, tenia el mando (imperium) en tiempo de paz
lo mismo que en tiempo de guerra, y cuando marchaba oficialmente, le prece-
dian sus alguaciles o lictores (/ictores de licero, citar), con el hacha y las varas.
Poseia, ademas, otros muchos poderes: conservaba en su poder las llaves del
tesoro, era el mediador del pueblo cerca de los dioses, cargo que a la supresién
de la Monarquia seria ocupado por el nuevo cargo de] rey de los sacrificios
(rex sacrificulus); en el mismo ambito rellgloso tenia el derecho de nombrar
a los sacerdotes; juzgaba y castigaba, conocia en las causas privadas y popu-
lares, condenaba a muerte y a la pérdida de libertad. En estos dos ultimos
aspectos se podia, sin embargo, apelar al pueblo (provocatio ad populum), segin
afirma Mommsen, una vez habia sido pronunciada la sentencia capital; pero el
Rey, que era asimismo el que tenia la facultad de conceder este recurso, no
estaba obligado a ello.

Esta confluencia de los principales poderes de caracter tanto religioso como
civil en la persona real serfa suprimida con la Republica, opinando Burdese
que la diferenciacion entre ambas potestades comenzaria ya con la llegada de
la monarquia etrusca, separandose ambas potestades, lo que se reflejara asi-
mismo en la pérdida del monopolio que en el ambito juridico habia venido
conservando los Pontifices.

Hemos citado las principales caracteristicas del Rey para Mommsen. De
Francisci, cuya opinion es seguida por Garcia Garrido, asimila al Rey a un
ductor, o persona dotada de ciertas facultades tanto magicas como religiosas y
de cierto caracter carismatico que lo hacian aparecer como sobrenatural. Este
mismo caracter religioso en la funcion real es apuntada por Burdese, que ha-
bla de la inauguratio antes citada como requisito para la investidura real en
los siguientes términos: “...la inauguratio (...) consiste en el incremento de su
poder (del Rey) (augurium procede de augeo=aumento) debido a la revelacion
de la voluntad del dios que quiere sea rey, lo que se logra mediante la inves-
tigacion de los signos divinos por obra de los correspondientes sacerdotes, es
decir, de los augures. En la inauguratio la voluntad del dios confiere al rey
los poderes mas intimamente sacerdotales al tiempo que ratifica los atribuidos
precedentemente en el sentido de que dejaria de ostentarlos si estos poderes
fuesen contrarios a la voluntad divina.”

Siguiendo con el carécter religioso de la autoridad monérquica, el propio
Burdese acentia la importancia de la ya sefialada facultad real de consultar
los auspicios al aseverar cuando trata de la monarquia latina: “El conjunto de
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sus poderes (del Rey) puede calificarse bajo el aspecto religioso del auspicium,
- 0 competencia para buscar la voluntad del dios con arreglo a lo que demanden
- los intereses dc la colectividad”. Estos auspicios correspondientes al Rey vuel-
wen a los patres cuando faltan los supremos magistrados, es decir, en esta época
el Rey, segin afirma también el mismo autor.

En cuanto a la funcion legislativa del Rey, la opinion de Burdese es que

las llamadas por la tradicion leges regiae, rogadas por el Rey y aprobadas
por la asamblea popular, no parecen ser sino ordenanzas del ius sacrum emana-
- das del supremo sacerdote de la comunidad, el propio Rey.
El Rey era a la vez el primero y el Gnico 6rgano de poder del Estado.
- Volviendo con la opinion y el estudio de Mommsen, convocaba al pueblo para
- la guerra y mandaba al ejéreito; constituia y organizaba en colegios especiales,
para poder pedir su consejo, a los hombres instruidos en los asuntos de reli-
- gion y en las instituciones publicas; conferia a otros, para facilitar el ejercicio
~de su poder, atribuciones diversas, tales como cicrtos mandos en la guerra, el
conocimiento en los procesos de poca importancia y la averiguacion de los
erimenes. De este modo confiaba cuando se ausentaba del territorio todos sus
- poderes administrativos a otro, que estaba encargado de sustituirle y realizar
sus funciones, el prefecto de la ciudad (pracefectus urbi).

Todas las funciones resefiadas emanaban del poder real: los funcionarios

eran solo tales en virtud del poder del Rey y continuaban por ello en su cargo
mientras esto agradara al Rey. No eran ¢éstos, como ya se ha apuntado, magis-
trados en sentido propio, aunque por sus funciones si podrian en cierto modo
compararse con ellos, sino, tal y como Mommsen los denomina, comisarios
regios. Lo dicho acerca del prefecto temporal de la ciudad puede ser aplicado
también a los averiguadores del asesinato (cuestores parricidii) y a los jefes
- de seccion (tribunos; tribuni, de tribus) encargados de la infanteria y de la
- caballeria. De todos estos organos, asi como del magister equitum y del
- magister populi habla también Burdese al tratar de la monarquia etrusca.
El poder real, afirma Mommsen, “no debia tener ni tenia limites legales”.
- “Su reinado sélo acababa con su vida.” Hay que apuntar, por otro lado, que
nunca, en Italia, se confundieron en una de las nociones de dios y de rey, como
- entre los egipcios y orientales. El Rey no era dios a los ojos del pueblo, era
~ mas bien el propietario de la ciudad. '

En lo referente a quiénes de entre los romanos tenian la posibilidad de
optar a ocupar el poder real, la nobleza de sangre, el parentesco con los reyes
anteriores, era una recomendacion, pero no una condicién de elegibilidad, apunta
Mommsen. Todo ciudadano mayor de edad y sano de cuerpo y espiritu podia
ser elegido Rey.

Aunque no limitado legalmente, como ya se ha dicho, afirma Mommsen
que “...el Monarca limitado en los hechos y en las costumbres. Podia hacer
mucho mal, sin violar absolutamente el Derecho Publico: podia reducir la par-
~ te del botin de sus compaiieros en la guerra, ordenar trabajos excesivos, aten-
~ tar contra la fortuna de los ciudadanos mediante, impuestos injustos™; pero, al
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no ser Monarca por delegacién directa del poder divino, sino por concesion de
la comunidad, la constituciéon politica de Roma habia establecido también una
seriec de limites a este poder real casi omnimodo. “Pudiendo aplicar el Rey
libremente la ley, no podia modificarla por si mismo”, segin Mommsen. Para
asi obrar, necesitaban reunir la asamblea del puesto para que ésta le autoriza-
se a ello. Sin este requisito el acto que consumase seria nulo y tirdnico, y no
engendraria consecuencias legales.

Burdese, que distingue a efectos de su estudio de la monarquia romana
entre los monarcas latinos y los etruscos, habla en los siguientes términos de
los monarcas etruscos: “El monarca etrusco se presenta fundamentalmente como
un jefe militar mas que religioso (...). Las fuentes permiten deducir que los
monarcas etruscos: (...) no tuviesen poderes augurales, con lo que se producia
una secularizacion del poder politico (...). De aqui que no pueda ponerse en
duda la limitacion del antiguo rex augur, latino a rex sacrorum, con funciones
meramente sacerdotales ya que el monarca etrusco, ni siquiera tomaria el cali-
ficativo de rex sino el de magister populi que constituye la denominaciéon més
antigua del dictador republicano (...). El poder del monarca etrusco es esen-
cialmente militar y a él se adapta perfectamente el calificativo de imperium (...).
Por tanto, puede sostenerse que de la monarquia etrusca derive el nuevo con-
cepto de imperium sobre el antiguo de auspicium. Al poder militar del monar-
ca etrusco —se le llame rex o magister—, hay que unir el poder politico. Por
tanto es posible que no realice personalmente funciones de administrar justicia
sea penal o civil, salvo, respecto a la primera, en lo que afecta a la represion
de delitos unidos al ejercicio del mando militar.”

La otra institucién que, como ya hemos visto, se acercaria mas a la ca-
lificacién de magistratura durante esta época monarquica era la del interregnum.

Ya hemos sefialado que el cargo real era de caracter vitalicio. Cuando el
Rey no hubiera nombrado sucesor, a lo cual tenia derecho, afirma Mommsen
que se reunian los ciudadanos, sin previa convocatoria, y designaban un inter-
rey (inter-rex), cuyas funciones duraban sélo cinco dias, y que no podia nom-
brar Rey, por lo que sefialaba un segundo inter-rey por otros cinco dias, con
la facultad, ahora si, de elegir nuevo Rey. Esta institucién se mantuvo en los
primeros afios de la Republica, y asi lo refleja Cicerén: “Cuando no hubiere
cénsules ni magistrados, tomen los padres los auspicios y saquen de su seno a
uno que, convocando los comicios en debida forma, haga elegir los nuevos
consules.”

Frente a esta opinion, Garcia Garrido mantiene que los primitivos roma-
nos dejaban en manos de los dioses la eleccion del nuevo Rey, que en dltima
instancia era designado en base a sus cualidades sobrenaturales por el Ponti-
fice Supremo. No admite asi este autor la investidura del Rey por los Senadores
o interreges, tal como sefiala Cicer6n para el nombramiento de los consules en
tiempos de la Republica.

La opinion de Burdese en lo que se refiere a la institucion del inter-rex
se plantea en los siguientes términos: “Nunca los patres”, que en la época histo-
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rica son generalmente los senadores patricios, y que pueden individualizarse en
los patres familias de los grupos gentilicios existentes al formarse la civitas,
“auspiciaron ni ejercitaron poderes que hicieran referencia a toda la colectivi-
dad ciudadana en el mismo orden e intensidad que el Rey, sino tan sélo (...)
durante el periodo de inter-rex por corresponderles entonces la direccion de la
comunidad durante la vacancia regia y la eleccion del nuevo Rex mediante el
acto de la creatio. Puede consiguientemente sostenerse, que el Rex recibia una
atribucion de poderes mediante la creatio del inter-rex, a su vez fundado en los
auspicia de los patres.” Después de esta creatio el Rey deba obtener la inves-
tidura tanto por parte del pueblo mediante la Lex Curiata como por la ya
analizada inauguratio.

La alusion hecha en la sentencia a los magistrados romanos en los tiem-
pos de los reyes etruscos puede hacer referencia, pues, a estas dos institucio-
nes, y el efectivo control que realizan los augures sobre los actos del Rey, si
nos atenemos meramente al estudio de Mommsen, deberia inscribirse en esas
minimas limitaciones que la constitucién politica romana establecia al poder real,
y derivada sobre todo de la extrema importancia que para el romano de esta
etapa revestia el respeto a la voluntad divina, en este caso en lo referido a la
actividad politica: imposibilidad de convocar los comicios, de declarar la gue-
rra o entablar batalla contra los augurios; de celebrar juicios en los dias que
no fueran fasti, segiin el calendario establecido por los Pontifices, etc. Mien-
tras que la actividad de los arispices se referia puramente a la simple consul-
ta, pudiéramos decir que no vinculante, que se quisiera hacer de los auspicios.

Sin embargo, los trabajos de Arias Bonet y, sobre todo, de Burdese, en
sus dos mencionadas obras respectivas, son mucho mas esclarecedoras en el
aspecto que nos interesa. En primer lugar, ambos califican a la institucién real
como suprema magistratura, acentuando Burdese esta equivalencia al tratar de
la monarquia en particular, lo que lo acerca mas a la opinién expresada en la
sentencia del Tribunal Supremo a que nos venimos refiriendo.

No obstante, a pesar de que los estudios de los dos autores mencionados
parecen arrojar una luz esclarecedora sobre el caracter de magistrado del Rey,
lo cual hace que definitivamente hallamos de centrarnos en €l y no en esos
organos derivados del poder real de que hemos hablado a la hora de esclarecer
los términos de la sentencia, el caracter de verdadero control que se atribuye
- a los augures encierra todavia un velo de duda que es necesario intentar escla-
recer, lo cual no parece facil.

Hemos comprobado reiteradamente a lo largo del recorrido que se ha hecho
en el estudio de la magistratura real el caracter fundamental desempeiiado por
el aspecto religioso dentro de su poder. Por un lado, la importancia resaltada
por Burdese de la inauguratio en el acto de la investidura real; por otro, la
convergencia en €l de los poderes politicos y religioso, con la trascendencia que
revista el segundo conjunto de poderes, haciendo que el mismo Burdese califi-
~que al conjunto de su poder bajos el aspecto religioso del auspicium que, no
lo olvidemos, es, en su sentido mas amplio, la interpretacion que se hace de la
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voluntad de los dioses o la facultad de realizar este sondeo de la voluntad divina,
es decir, la funcion principal de los augures. Aparecen éstos, pues, fuertemente
relacionados con el Rey en esta epoca, por lo que hay que preguntarse a con-
tinuacién acerca de sus especificas funciones durante la Monarquia.

Burdese habla de su caricter a lo largo de este periodo en los siguientes
términos: “...el Colegio de los augures piblicos, que inicialmente fueron tres,
uno por cada tribu, y cuya funcién consistia en investigar mediante interpreta-
cion de signos la voluntad divina. La ceremonia de la inauguratio del Rey, aparte
de la competencia auspicial en cuestiones que afectaban a la comunidad ciuda-
dana fue cada vez precisandose mas por lo que los augures pudieron alcanzar
la consideracion de auxiliares del Rey el cual al ser inauguratus, es él mismo
un verdadero augur”, Por su parte, Arias Bonet habla de los augures, “explora-
dores de la voluntad de los dioses mediante los auspicios”, dentro de la categoria
de los auxiliares del Rey; precisando que el Rey, sumo sacerdote de la comunidad,
“invoca la proteccion de los dioses y explora la voluntad de éstos mediante
los auspicia, antes de decidirse a los actos piblicos mas importantes”.

Comprobamos merced a lo expresado anteriormente como, efectivamen-
te, los augures actuaban como auxiliares del Rey, teniendo incluso un papel
muy importante en su consagracién como tal. Sin embargo, no aparece tan claro,
ni mucho menos, ese supuesto papel de verdadero control de que se nos habla
en la sentencia, ya que, por un lado, el Rey estaba muy escasamente limitado
Y, por otro, €l mismo era un augur, el més importante.

Por ello, hemos de buscar nuevas bases de apoyo para analizar la su-
puesta labor de efectivo control augural sobre este magistrado que parece ser
era el Rey. Quiza el aspecto que, en este sentido, sea mas esclarecedor del
estricto sentido de los términos de la sentencia, pueda encontrarse dentro de la
distincién que hace Burdese en la etapa monarquica romana, a la hora de su
estudio, entre monarquia latina y etrusca. La afirmacién de este romanista en
el sentido de una posible separacién efectiva de los poderes religioso y militar,
que hemos visto conjugados en la persona del Rey, y que se produce clara-
mente cuando el poder real pasa en parte a los cénsules (ya hemos analizado
este punto) como magistrados supremos de la Republica, no ya con el adveni-
miento de ésta, sino con la llegada al poder de los reyes etruscos, como ya
hemos citado. Si aceptamos como valida la suposicion de este autor, la labor
de efectivo control de los augures en época de la monarquia etrusca podria ser
aceptada como resultado de esa pérdida del poder religioso por parte del Rey,
ya que los augures seguirian actuando como auxiliares suyos, pero no ya del
augur principal, sino de un Rey, de un magistrado, cuyo principal poder es
ahora el militar, no el religioso, como sucedia, tal y como se ha explicado, en
la monarquia latina. Asi, tal y como afirma Burdese, “puede sostenerse que
de la monarquia etrusca derive el nuevo concepto de imperium sobre el anti-
guo de auspicium”,
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Para completar el anélisis de los términos de la sentencia a este precepto
hay que hablar brevemente de esos otros auxiliares del Rey y de los magistra-
dos que eran los escribas y los lictores.

Frente al escriba, simple secretario o escribano, los lictores ocupaban un
lugar mas importante entre los auxiliares del monarca romano. De ellos, sim-
bolos del poder del magistrado, nos hablan Arias Bonet y Burdese. El primero
nos dice: “Como signos exteriores de su poder (insignia), el Rey viste de pir-
pura, lleva un calzado especial (mulleus), cetro con una cabeza de aguila,
corona, transita por la ciudad en el currus, ocupa, al administrar justicia o
presidir, el solium y le precede siempre en publico doce lictores portadores de
los fasces, fajos de vara con una segur en el centro que simbolizan su supremo
poder punitivo”. Habla este autor de los mencionados simbolos como de ori-
gen etrusco, y lo mismo hace Burdese: “...todos los signos exteriores del
imperium, acompafiamiento de lictores provistos de haces y con la segur, cetro
de marfil con el aguila de Jupiter, trono de marfil, toga de purpura, corona de
laurel, medias rojas, que alin se mantienen de época histérica en la ceremonia
del triunfo decretado en honor del comandante militar victorioso, parecen
ser de origen etrusco”.

B) El senado romano. Principales caracteres y funciones

Esta funcion de control pasara, como ya se ha aludido, durante la época
republicana al Senado, institucién que merece un analisis profundo y una ma-
yor atencion por el importantisimo papel que desarrolla en esta época, y por
su constante presencia a lo largo de las distintas etapas de la Constitucion
Politica de Roma.

1. El Primitivo Senado Romano

Segtn los historiadores, el primitivo senado romano se componia de cien
miembros. La tradicion afirma que de estos 100 fueron designados tres por cada
una de las 30 curias, tres por cada una de las tres tribus genéricas, y uno por
el Rey; y que este nimero fue aumentado a 150 o 200 en tiempos de Rémulo,
y a 300 por Tarquino el Antiguo. Este relato no resiste a la critica, sin em-
bargo, pues ni al fundarse Roma, ni tampoco en tiempos de Rémulo, se habia
verificado la fusion de las tres tribus.

Lo mas conforme con la historia es que el primitivo senado romano no
fue sino la representacion de las gentes, pasando a integrarlo 100 jefes de és-
tas, nimero que se elevo a 200 y mas tarde a 300 conforme se fueron incor-
porado a Roma las otras tres tribus. Pronto adquirié el Rey el derecho de
designar los senadores, afirmando Lange que este derecho no tenia mas limita-
cién que la de ser patricio el elegido. En esta conformacién del Senado parece
estar la razén del nombre de parres que recibian los senadores pues, como afirma
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Garcia Garrido: “La denominacién de patres (...) parece indicar que en la etapa
monarquica formarian parte del Senado los padres o jefes de las gentes, o
conjunto de familias unidas por los vinculos de tener un ascendiente comun.”

En este periodo no tuvo el Senado verdadero facultad legislativa, aunque
si cierta intervencion en el ejercicio de ésta, pues, segin Cicerdn, Tito Livio y
Dionisio de Halicarnaso, preparaba ordinariamente los proyectos de las leyes
que habian de someterse a la votacion del pueblo; creyéndose que las decisio-
nes de éste en los comicios curiados precisaban, para ser ejecutivas de la auto-
rizacion del Senado (auctoritas patrum), confirmacién que no llegé nunca sino
en algunos casos de Derecho publico. En el mismo sentido se manifiesta Arias
Ramos en la obra antes citada: “Como atribuciones de Ila asamblea senatorial
se citan el interregnum y la auctoritas patrum. El interregnum es el desempe-
fio de las atribuciones del Rey en los periodos de trono vacante, ejercidas por
un senador (interrex) que se renueva cada cinco dias. La auctoritas es la confir-
macién de los acuerdos tomados en las asambleas del pueblo que, sin esta
ratificacion o asentimiento de los pafres, no serian obligatorios.”

Ya hemos tratado de la actividad senatorial en los momentos de vacantes
del poder real. Aparte de esto, las funciones del Senado se refirieron a los
asuntos religiosos, los politicos y los internacionales que afectaban a la segu-
ridad del Estado.

En todos estos aspectos parece que estaba obligado el Rey, por costum-
bre que equivalia a una ley (mos maiorum), a consultar al Senado (y por esto
los historiadores romanos censuran a Tarquino el soberbio, que prescindié de
esta consulta). Asi, afirma Burdese que “La competencia a ¢l atribuida permi-
te reconocerle amplias funciones de orden consultivo segin los relatos tradicio-
nales”. El Rey, sin embargo, podia o no seguir el parecer del Senado, salvo
que se tratase de una declaracion de guerra, en que la opinién de éste era
vinculante y tenia un caracter decisivo. Esto se comprueba cuando Mommsen
sefiala que el Rey decia a los senadores: “Os he elegido, no para que me guiéis,
sino para que me obedezcais.”

2. El Senado durante la Republica
A) Nuevo cardcter. Generalidades

En el periodo republicano el Senado romano adopta un nuevo caracter.
No es ya la reunion de los jefes de los grandes designados por el Rey, tal y
como era su composicion en la época anterior (pues ni la Monarquia existe ni
la gens tiene ya la importancia que tenfa en el periodo anterior), sino una
asamblea de ciudadanos, la mayor parte de la cual llegé a estar compuesta
por los que habian desempeiiado las principales magistraturas, tal y como expli-
caremos al hablar de la eleccion de los senadores, y tenian, por tanto, la expe-
riencia de la administracion publica, lo que da la razén de la gran importancia
y autoridad que adquirird en esta época esta institucion, constituida asi por los
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mas importantes de entre los romanos y, como consecuencia de esa actuacion
magistratural previa, conocedores de los entresijos de la actividad politica y,
en su mayoria, los mas aptos. Por esta misma razon, y al ser admitidos los
plebeyos en el desempefio de las magistraturas, el Senado deja de ser exclusi-
vamente patricio para convertirse en patricio-plebeyo, constituyendo asi una
nueva pieza del proceso que lleva gradualmente a los patricios a compartir el
poder, en mayor o menor medida segiin las opiniones de los historiadores y
romanistas, con los plebeyos, debido sobre todo a la presion de éstos en dis-
tintos sentidos.

El nuevo caracter senatorial lo define Burdese de la siguiente forma:
“Al producirse el cambio de la Monarquia a la Republica, el Senado, como
expresion constitucional de la aristrocracia de base gentilicia que exterioriza y
manifiesta el propio poder oligarquico en la civitas, adquiere una posicion pre-
eminente. Reservado a los patricios, por lo menos hasta que los plebeyos no
llegaron a ser admitidos al tribunado militar con potestad consular, se puede
- entrar en ¢l al ser llamados los ex-magistrados mayores, y una vez lograda la
parificacion politica entre los o6rdenes ciudadanos se considera como genuino
representante de la nueva nobilitas patricio-plebeya, conservando funciones de
direccion politica y de vigilancia respecto a los demas 6rganos constitucionales”.

Durante la Reptblica el Senado llega a ser algo tan consubstancial en la
integracion del Estado que comparte con el pueblo la representacion de aquél,
como puede comprobarse en la solemne féormula que figuraba en las insignias
simbolo de la ciudad: Senatus populusque romanus (S.P.Q.R.). Como bien
asevera Arias Ramos en su obra de Derecho Piblico: “Senado es el jefe de la
politica interna y externa de la Republica.” Este cambio de atribuciones se refle-
ja igualmente en las caracteristicas del sénado republicano que a continuacién
explicitamos e imbricamos, y que nos daran la clave de la accion de esta ins-
titucion a los efectos sefialados y que interesan a nuestro trabajo.

B) Composicion

Sila elevé el nimero de senadores a 600. César hizo otro tanto hasta
dejarlo en 900, si bien esta reforma fue efimera. El nimero vari6 con frecuen-
cia entre 300 y 600, debido a que a los’magistrados se les atribuia por ley el
~caracter senatorial de pleno derecho.

- Por lo que respecta a la nueva presencia de plebeyos en el Senado, cuya
razon ya hemos analizado, la tradicion dice que ya en el primer afio de la
nepubhca fueron elegidos 164 plebeyos por los consules para ocupar puestos
n el Senado sin ser elevados al patriciado, como sucedia en la época monar-
guica. Willems, sin embargo, sostiene que los plebeyos sélo fueron admitidos
en el Senado como consecuencia del establecimiento de la previa posibilidad
sara éstos de ocupar magistraturas curules. Esta postura parece mucho mas
razonable si tenemos en cuenta que la Republica aparece alrededor del 510 a.C.
¥ que las reinvidicaciones plebeyas contra el monopolio patricio del poder se
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configuran a todo lo largo del siglo V a.C., con el reconocimiento del tribuno
de la plebe como magistratura de la civitas a través de la admisién de su invio-
labilidad, la supresion de la prohibicion de matrimonios patricio-plebeyos (Lex
Canuleia-445 a.C.), y no culminaran hasta el més importante logro de los
plebeyos para lograr la igualdad politica, las Leges Liciniae Sextiae, por las
que se llegd a la posibilidad de que uno de los dos cénsules fuera plebeyo, y
las Leges Publiliae Philonis y Hortensia, que equipararon los acuerdos de las
asambleas de la plebe (plebiscitos) a las leyes votadas en los comicios; ambas
leyes fueron aprobadas en el 367 a.C. Esto queda reflejado en D I, 2, 2, 8:
“Posteriormente, cuando habia en la ciudad la Ley de las doce Tablas, y el
Derecho civil, y ademas las acciones de la ley, acontecié que la plebe se puso
en discordia con los patricios, y se separé y establecio leyes para si, cuyas
leyes se llamaron plebiscitos. Después, cuando la plebe fue atraida de nuevo,
como quiera que nacian muchas discordias por causa de estos plebiscitos, se
determiné por la Ley Hortensia que también se observasen como leyes; y
se hizo de modo que, aun cuandd entre los plebiscitos y la ley mediasen dife-
rencias de constitucion fuese, sin embargo, la misma su autoridad.”

Desde entonces no se preciso la condicion de patricio para ser senador,
si bien se establecieron otras:

a) Ser ciudadano optimo iure (incapacidad de las mujereses, de los escla-
vos, de los peregrinos y de los ciudadanos sin ius suffragii).

b) Ser ingenuo e hijo de padres ingenuos.

¢) No ejercer ni haber ejercido profesion alguna tenida por indecorosa
(exclusion de los comerciantes y trabajadores manuales).

d) No haber sufrido la pena de infamia ni haber incurrido en una dismi-
nucién del honor o existimatio.

e) Tener edad senatoria, que fue establecida por la Ley Villia en 27 afios,
y Sila elevé a 30.

/) Gozar de la fortuna correspondiente al censo equaestre, habiéndose
exigido al final de este periodo la de 800.000 sextercios.

En cambio, en las postrimerias de la Republica, César nombré senadores,
contra estas condiciones, a hijos de libertos y aun a italiotas. Esto ha de ser
entendido, por otra parte, dentro de las particulares condiciones genéricas de
los ultimos afios de la Republica, que no corresponde aqui explicar, y, mas
particularmente, al especial lugar y caracter de Julio César en la estructura
politica romana, ya que fue nombrado consul, censor y dictador vitalicio, asu-
miendo, en lo que Garcia Garrido considera una medida inconstitucional, la
tribunicia potestas. Se anuncia asi ya la concentracion imperial del poder que
llegara s6lo afios mas tarde.

Entre los senadores se distinguian diferentes categorias. Una vez admitidos
en el cargo los plebeyos, quedaron éstos en una situacion inferior a la de
los senadores patricios, que se reflejaba en su denominacion como conscripti
frente al nombre de senatores y el de patres, que quedd reservado a aquéllos.
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Resulté asi el Senado compuesto de patres et conscripti. La diferencia tam-
bién se hacia patente en el derecho a voto, puesto que los senadores plebeyos
ocupaban un lugar secundario, no igualandose con los patricios hasta que se
dio a los plebeyos acceso consulado a través del proceso ya sefialado. Ade-
mas, algunas atribuciones, como el interregno y la auctoritas patrum, conti-
nuaron perteneciendo exclusivamente a los patricios.

Admitidos los plebeyos a todas las magistraturas y decaidos en su importan-
cia el interregno y la auctoritas patrum, dejoé de exteriorizarse toda diferencia
entre senadores patricios y plebeyos, comprendiéndose colectivamente unos y
otros en la denominacién patres conscripti.

En cambio, durante este periodo se distinguieron dos categorias de sena-
dores: la de los que habia desempeiiado alguna magistratura curul y la de los
magistrados menores o los que nunca habian sido magistrados (pedarii). Es-
tos, segin Mommesen: “...debian haberse distinguido por su valor, haber mata-
do a un jefe enemigo o salvado a un ciudadano (...), votaban simplemente, sin
tomar parte en la discusién”. Burdese afirma, igualmente, que “...aquéllos que
no alcanzaron ninguna (magistratura), eran los Gltimos de este orden (de voto),
y terminaron practicamente por no exteriorizar nunca su parecer, dado que la
discusion se agotaba antes de llegar su turno”.

Burdese afirma que a éstos se les llamaba pedarii, y que esta califica-
cion era equivocadamente atribuida por algunos a los senadores plebeyos. Eso
es en parte lo que hace Arias Bonet cuando trata de la distincion entre sena-
dores patricios y plebeyos, de la siguiente forma: “Aln después de existir ya
senadores plebeyos, hay entre ellos y los patricios diferencias de denominacion
y atribuciones; solo estos Ultimos son llamados patres; los otros son conscripti, y
unicamente a aquéllos corresponde ejercitar el interregnum y la auctoritas
patrum (...). Se dice también que los senadores plebeyos no tenian voz, sino
solamgnte voto (...), se les llamaba también pedarii; pero no estd muy clara
esta identificacion de los pedarii con los conscripti.”

4. Acceso al cargo senatorial

En cuanto al nombramiento de los sénadores (lectio senatus) en un prin-
cipio fueron designados por los cénsulgs (y en su lugar por los decenviros y
por los tribunos militares, mientras éstos existieron) y por el dictador, aunque
esto solo podia tener lugar cuando ocurriese alguna vacante por muerte u otra
causa en base al caracter vitalicio de la plaza senatoria. Sin embargo, si bien
el cargo de senador era vitalicio de hecho, el magistrado supremo podia separar
excepcionalmente al senador y ocupar su cargo con otra persona.

La Ley Ovinia privé a los magistrados supremos de la lectio senatus,
confiando ésta a los censores, dando asi mas independencia al Senado, al sepa-
rar su composicion de las particulares atribuciones de los magistrados supre-
mos y equilibrandose asi de forma mas adecuada ambos poderes. En virtud de
esta ley:
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a) Se reconoci6 el derecho a ocupar un cargo de senador a los que ha-
bian desempefiado alguna magistratura curul. Posteriormente fueron admitidos
al cargo los tribunos de la plebe y, finalmente, los cuestores (81 a.C.). Solo
en defecto de estos ex-magistrados podian elegirse ciudadanos que no hubieran
ocupado una magistratura.

b) Se ordenaba a los censores que eligiesen a los mejores, autorizdndoles
para privar de la senaduria tanto a los senadores como a los candidatos que
Juzgasen indignos de la dignidad senatorial. Quedé asi fijada la duracién mini-
ma del cargo de senador en cinco afios, ya que era este intervalo el que que-
daba entre el nombramiento de un censor y el de su sucesor.

5. Atribuciones

Aumenta las posibilidades constitucionales del Senado en este periodo, que
sefiala el apego del poder del Senado romano. Fueron las siguientes:

a) Ejercicio del interregnum, que continia como en el periodo anterior
en el caso de que los comicios no hubiesen elegido nuevos Coénsules. Los
interreges debieron ser designados siempre entre los senadores curules patricios.
El ultimo caso de interregno tuvo lugar en el 52 a.C., segln sefiala Burdese.

b) El ejercicio de la auctoritas (de augere) patrum. Todo acuerdo tomado
por los comicios a propuesta de un magistrado, debia ser llevado al Senado
para su confirmacion por éste o su anulacion. Para la concesion de la auctoritas
se atendia a la justicia, la legalidad y la conveniencia de lo acordado, fundan-
dose la necesidad de la auctoritas del Senado en la creencia en la indefectibilidad
de este organismo y en el temor de infringir el derecho divino y humano que
estaba en la base de la existencia de la ciudad. Al respecto del uso de la
auctoritas senatorial para ejercer el control sobre los acuerdos de las asam-
bleas populares, afirma Burdese, conectado asimismo la labor de control del
Senado con la de los augures en esta época: “La intervencién de otros drganos
en la actividad de la asamblea tiene caracter formal, dirigida a controlar el que
la voluntad de la mayoria se exprese en las forma prescritas aunque ampliandose
y viniendo finalmente a regular la esencia misma de la deliberacién. Asi la
auctoritas patrum sirve para controlar la legitimidad de los acuerdos, al tiem-
po que la asamblea no puede sin que el magistrado tome la iniciativa realizar
ninguna propuesta de ley y a ello debe unirse el que los intérpretes de la di-
vinidad realicen los auspicios favorables.”

La Lex Publilia Philonis (415 de Roma) decreté que la auctoritas patrum
precediese a la rogatio, en vez de seguir el acuerdo del pueblo, tratindose de
leyes y plebiscitos; lo que la Ley Menia hizo en el afio siguiente extensivo a
la propuesta de los candidatos para las elecciones en los comicios centuriados.

La opinién de Burdese acerca de la auctoritas patrum es la siguiente: “La
auctoritas patrum (...) consiste en la ratificacion por parte de los patres de
las deliberaciones comiciales, expresando con ello la soberania del Senado patri-
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cio, que se reserva el derecho de confirmar las deliberaciones legislativas, tan-
to electorales como judiciales, llevadas a cabo por las asambleas populares. Esta
auctoritas patrum, encuentra un paralelo con la auctoritas (...) de los augures
en el derecho sacro en relacion con las decisiones de los magistrados y del
pueblo; se exige, después de haber obtenido el voto popular por el magistrado
que ha hecho la propuesta, y no supone un mero control de la legitimidad
constitucional del acto sino que puede comportar también una valoracion de la
oportunidad o conveniencia de realizarse, implicando una manera de incremen-
to de valor de la deliberacion comicial, asegurandole una eficacia plena
(auctoritas deriva de augere=aumentar). Esta institucion, a medida que decae
la supremacia patricia, se va reduciendo a mera formalidad. La Lex Publilia
Philonis (...) transforma la auctoritas en un parecer preventivo no vinculante
para las propuestas legislativas (...)”, salvo para las asambleas plebeyas, “y
de la misma manera lo dispone también la Lex Moenia de alrededor del 290
a.C. para la eleccion de los magistrados™.

Cabe preguntar ahora por la trascendencia de esta auctoritas senatorial,
y sobre la posibilidad del Senado de darla o negarla a su antojo. A pesar de
que algunos lo creen asi, la opinion de Mommsen es que esto no fue de este
modo, ya que ello hubiera dado al Senado “la posibilidad de anular el voto
del pueblo”. |

Se citan a este respecto “cinco ejemplos de resistencia o de negativo: en
el afio 305, con ocasion de la Ley Valeria Horacia; en el 388, con motivo de
una ley votada en el campo; en el 450, cuando el magistrado que presidia la
asamblea habia borrado de la lista de candidatos a un plebeyo que iba en ella;
Yy, por altimo, en el 455, con motivo de la eleccién del gran curion plebeyo”.

Todas las cuestiones anteriormente mencionadas se refieren a cuestiones
de Derecho Publico, por lo que puede afirmarse con Mommsen que si la fa-
cultad de la autorizacién tenia como consecuencia la negativa senatorial, no
podia hacer el Senado uso de ella “sino en caso de infraccion constitucional,
como cuando, por ejemplo, para la eleccion de un plebeyo, habia incompatibi-
lidad entre su funcién y su condiciéon de plebeyo, bajo el punto de vista del
derecho de los auspicios”. ;

“En resumen, el derecho de autorizacion se ejercié como el de los augures,
que dan o nieguen también la auctoritas en caso de violacién de las formas
religiosas; y también vemos al patriciado, después de vencido en el terreno
puramente politico, esforzarse, hasta en los Gltimos tiempos de la Republica,
por reconquistar su perdida influencia, por medio de las practicas augurales.
Cuando la nobleza patricio-plebeya reemplazé al patriciado puro, se abrié tam-
bién el Colegio de los augures (a mediados del siglo V) a la nobleza plebeya,
y se transfiri6 inmediatamente a este Colegio el derecho de casacion, que no
pertenecio ya, sino indirectamente, al Senado patricio-plebeyo.”

Con el influjo del helenismo y de la filosofia griega, parece que fue de-
cayendo la idea de la necesidad de la auctoritas patrum, decadencia a la que
contribuyeron el aumento de poder de los comicios y el abuso que de tal ins-

79



titucion hizo el Senado para fines politicos, como ya hemos visto hacer a los
augures con su poder en el ambito puramente politico.

Asi, pues, durante los tres Gltimos siglos de la Republica, el Senado, no
pudo anular los acuerdos del pueblo una vez tomados. Unicamente, por virtud
de su inspeccion sobre los actos del culto, podia, si en la celebracién de los
comicios hubiese un vicio de procedimiento (por ejemplo, auspicia vitiata), in-
vitar a los magistrados elegidos a abdicar o declarar que el acuerdo tomado
no debia considerarse obligatorio por no reunir las condiciones necesarias para
ser ley. Volvemos asi a encontrar la importancia de los augures dentro del
Derecho Piblico Romano, a efectos de un formalismo de ia redaccién de la
ley y en la eleccion de los magistrados, que en el ius civiles romano quedaba
también fijado en ciertos actos como las primitivas acciones de la ley o la
mancipatio; reflejandose asi la tremenda importancia que el formalismo tuvo
en todos los aspectos del Derecho Romano antiguo, formalismo que en el caso
de las instituciones politicas era asumido en la mayor parte de su funcién de
control sobre la forma de la actividad legislativa y magistratural por los augu-
res que, por otro lado, extendian su actividad de control no sélo en base a la
celebracién o no de los oportunos augurios, sino centrandose en el contenido
de los auspicios, caso de que ellos los considerasen como desfavorables, para
poder anular, como ya se ha visto, una ley o la elecciéon de un magistrado,
por ejemplo.

¢) El Senado, por otra parte, era un alto cuerpo consultivo, al cual los
magistrados debian, more maiorum, someter, antes de ejecutarla, toda medida
de importancia, ya sea en cuestiones de cardcter politico, ya sea en cuestiones
referidas a otras atribuciones propias de los magistrados.

En los actos ordinarios del magistrado, no se precisaba consultar al Se-
nado; en cambio, tratindose de actos extraordinarios, esto es, dependian mas o
menos del arbitrio del magistrado, debia éste, tal y como se afirma en el texto
sobre el que trabajamos, antes de realizarlos, interrogar o consultar al Senado,
lo cual, si no era legalmente obligatorio de forma estricta, venia impuesto por
las mores maiorum, cuyo importante papel ya hemos seiialado anteriormente
en el ambito del ius civile. Legalmente, tampoco era obligatorio para el ma-
gistrado seguir el parecer del Senado, como se ve por la formula empleada por
éste al comunicarselo y pedir que lo aceptasen: si ei vel eis videbitur; pero si
en los principios de esta época la fuerza de los dictimenes del Senado no pasé
de ser meramente consultiva y no vinculante para el magistrado (consulis
senatusque sentential), cuando la organizacion y la extension del Estado se
hicieron mas complicadas, estos dictimenes fueron adquiriendo cada vez ma-
yor fuerza en la practica, hasta llegar a ser de hecho obligatorios como resul-
tado del aumento progresivo de poder que experimenté el Senado dentro de la
organizacion politica de Roma, pues sélo cuando contaba con una fuerza
avasalladora (la militar en los Gltimos tiempos) se creia el magistrado capaz
de no seguir el dictamen del Senado y aun de prescindir de pedirlo.
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Obedecio esto de un lado al gran prestigio del Senado, y de otro, a que,
siendo los magistrados anuales y responsables, frente al caricter de permanen-
cia del Senado dentro de la estructura de gobierno de Roma, no se atrevieron
a contrariar el poder colectivo del Senado y a indisponerse con su miembros,
tanto mas cuanto que el Senado podia disponer gracias a sus propias atribu-
ciones a medios indirectos para impedir los actos del magistrado recalcitrante,
como negarle los fondos publicos necesarios, apelar a los tribunos para que
interpusieran su veto, recurrir a la dictadura, etcétera.

Esto explica en parte el enorme poder que llegé a poseer el Senado romano
en el gobierno y la administracion del Estado, que se expresa asi incluso en
un cierta alargacién de su poder hasta abarcar parte de las acciones de los
magistrados debido al importante caracter que revistié su opinién para diver-
sos actos de los magistrados.

También sefiala Burdese esta funcién senatorial cuando afirma que el
Senado “conserva el poder de direccion politica y de vigilancia respecto de los
deméds 6rganos constitucionales. Méas que presentarse como una suerte de con-
sejo del magistrado, le impone las directrices en que debe desenvolverse, por
lo que el magistrado aparece como ejecutor de sus deliberaciones y sometido a

- sus dependencias, hasta el punto de poderse decir que esté in auctoritate o in
~ potestate senatus.”

6. Aclaracion de los términos de la sentencia que hacen referencia
al Senado Republicano

Hemos comprobado, pues, ese gran poder que adquiri6 el Senado durante
la época republicana, situado entre el carécter democratico de los comicios y
el poder personal de los magistrados, y hemos vuelto a corroborar esa impor-
tancia de los auspicios en el ambito politico en cuanto a que su no realizacion
suponia un defecto de forma que anulaba los acuerdos tomados en los comicios,
por ejemplo, que se hubieran celebrado sin plena conformidad con la voluntad
divina. A este respecto la comparacién ejemplificadora que se realiza en la
sentencia se nos presenta con todo su vigor. Asi, del mismo modo que se pre-
tende la anulacién de la Orden Adminisfrativa en virtud de un supuesto vicio
de forma, en la época republicana el Senado podia anular las resoluciones lle-
vadas a cabo en los comicios basandose en un defecto de forma que se remi-
tia a lo no consulta de los augurios. En el primer caso se pretende que sea
defecto de forma la no consulta del Secretario General Técnico del Ministerio,
pero el magistrado ponente sitiia a este 6rgano en comparacién con la labor
propia de los arispices, no de verdadero control en Roma; al contrario que
esta labor de los augures, que si constituia en Roma un efectivo control. Control
llevado a cabo tanto en este ambito comicial como al respecto de los actos del
magistrado en la época monarquica.

Ya hemos visto como, efectivamente, ese efectivo control pasa a manos
del Senado en tiempos de la Republica (actividad senatorial que Mommsen,
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segin hemos significado, compara, muy significativamente, con el derecho de
autorizacion que los augures ejercian en base a motivos religiosos), aunque quiza
la denominacién auctoritas patrum se sitGe mas propiamente en el ambito ya
sefialado. Sin embargo, su extension a esta otra funcién senatorial, aunque no
parece muy adecuada, podria hacerse sin ser estricto en el tratamiento de los
términos por cuanto la diferencia fundamental afecta al érgano del que surge
la resolucién o el acto sobre el que ejerce su control el Senado; y asi, como
ya hemos visto, la resolucién senatorial llegd a tener efectos vinculantes para
el magistrado en lo referente a sus actos extraordinarios, mientras que en el
caso de los comicios la anulacion senatorial llegaba sélo en asuntos de Dere-
cho Publico.

Sin embargo, no parece tener un sélido fundamento la pretensién de exten-
der el ambito de la auctoritas patrum a la denominacion del control senatorial
sobre los magistrados que, por otra parte y como ya hemos visto, seguian
sometidos en parte a un efectivo control por parte de los augures en esta €po-
ca republicana. :

Conviene, realizar en este punto una esclarecedera comparacion entre la
labor de control augural y la auctoritas patrum senatorial, que ya ha venido
siendo apuntada en la relacién comparativa que establecian algunos de los
autores citados entre ambas funciones de control efectivo en el ambito de la
Constitucion Politica Romana.

La similitud entre la labor de control senatorial sobre los comicios
(auctoritas patrum) que, como ya hemos visto, se apoya en ciertos momentos
en el control augural sobre éstos para anular sus decisiones en base a defectos
de forma, y la labor de control de los augures, se puede encontrar ya desde
un primer momento, en la propia raiz etimolégica de los términos.

El valor etimolégico de la expresion patres auctores, andloga a la de
auctoritas patrum, evoca sin ninguna duda un sentido de acrecentamiento deri-
vado de la raiz aug del término auctor; término que servia, tal y como afirma
Mannini en su obra L’Auctoritas Patrum, entre la poblacion indoeuropea para
individualizar una manifestaciéon de la voluntad divina o, mas precisamente,
algiin presagio favorable y en grado de dar una confirmacion a la accion hu-
mana. Pero no es éste, tal y como hemos visto al hablar de la inauguratio
real realizada por los augures, el tnico término derivado seménticamente de
dicha raiz. Ya vimos al respecto de la inauguratio como esta también tenia el
sentido de acrecentamiento del poder real. Comprobamos asi como la auctoritas
patrum es comparable no sélo en grado de accién con la labora augural, sino
que los propios términos, similares en los contenidos que denotan, lo son tam-
bién en su raiz etimolégica, lo cual los une ain mas e intensifica la interrelacion
que entre las actuaciones de los augures y del Senado en el ambito de control
sobre la labora comicial (auctoritas patrum) se establece durante la Republica.
Asi, el mismo término augur, antiguamente auger, deriva de augere (aumentar,
hacer crecer), que significa en su origen “acrecientamiento concedido por los
dioses a una empresa”, y de aqui su sentido de presagio favorable; y en cuan-
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to a augur, el agente masculino de la accién, su sentido de “el que da los
presagios favorables”. De este modo, la labor de control formal ejercida por
- estos organos en el sentido que hemos venido expresando habra de ser enten-
dida, a partir de este estudio etimoldgico, y tal como ya se indico al hablar de
Jh inauguratio real, como ese acrecentamiento divino del valor de la actuacion
politica que se concede a través de la autorizacién de los augures y de la
participacién del Senado, tanto a la accion real como a las deliberaciones
gomiciales.

Se ha comprobado, pues como la dificultad de encuadrar la labor de
werdadera control augural sobre los actos de los magistrados durante la Mo-
marquia, queda soslayada en el ambito republicano cuando analizamos la orga-
izacion de los magistrados y del Senado, érganos fundamentales, junto a los
~omicios, de la estructura politica romana en dicha época, si bien la dificultad
2 el andlisis estd en la aplicacion del término auctoritas patrum a la accidon
e control del Senado sobre los actos que excedian del poder de los magistrados.
“onviene, por ello, completar el anélisis de la actividad y facultades senatoria-
en este periodo tras este inciso que sitiia en relacion esta actividad con los
minos del texto a que nos referiamos, comenzando con los mencionados
spectos en que el Senado controlaba efectivamente la actividad magistratural.

Actividad consultiva senatorial

El ambito de los asuntos en que fue obligatorio consultar al Senado y
22uir su dictamen acabd por acabar todos los aspectos importantes de la or-
izacion del Estado, como sintoma del poder e independencia creciente que
-adquiriendo esta institucion a lo largo de la Republica y que ya hemos ido
smprobando. Asi:

- A) En el orden interior:

- a) Asuntos religiosos. En ellos el magistrado sélo podia obrar por si
indo se tratase de cumplir reglas fijas (senalar las fiestas variables, por ejem-
) 0 en los momentos de una batalla; en todos los demés casos era necesario
sonsulta y consejo del Senado. Se podia decir que éste ejercia la suprema
peccion de la religion y del culto, consultindosele sobre:

— Los prodigia anunciados y los sacrlleglos cometidos.

- — Los auspicia vitiata.

- — El ius feciale.

— Los collegia sodalicia.

Otros asuntos en los que el Senado oia previamente al Colegio sacerdo-
correspondiente y, enterado del informe de éste, decidia sobre la ejecucion
o propuesto en el mismo.

- — Realizar los votos o promesas de los magistrados y erigir o dedicar
aplos, sobre todo cuando estas promesas o dedicaciones propias de los ma-
strados se realizaban a expensas de la comunidad.
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b) Eleccion de magistrados. Correspondia al Senado la propuesta de la
creacion de la magistratura extraordinaria y de las ordinarias no permanentes.
También le correspondia decidir cada afio si habian de elegirse consules o
tribunos militares con potestad consular, mientras estos magistrados pudieron
elegirse, y, del mismo modo, si se debia o no elegir un magistrado suffectus
cuando quedaba vacante un puesto por muerte de su titular; pero en ningun
caso hacia la eleccion de las personas. Se establece asi el reverso, en cierto
modo, de la situaciéon anterior en que los senadores eran elegidos por los con-
sules.

c¢) Determinaba las provincias a repartir por la suerte entre los pretores y
los cuestores y ejercia de conciliador entre los diferentes magistrados.

d) Diversas competencias de orden publico, tales como la policia senatorio-
consular, que alcanzaba a toda Italia en materias de orden publico, eran tam-
bién de competencia senatorial. s

e) Administracion de justicia, La civil no estuvo sometida a la interven-
ciéon del Senado, pero si la penal. Asi, por ejemplo, los magistrados debian
estar autorizados por el Senado para dejar de ejecutar una sentencia firme de
muerte o conmutar esta pena por otra. Ademas, el Senado era el Juez compe-
tente en caso de defeccion o traicion de individuos o aliados itdlicos, si bien
generalmente delegaba el conocimiento del asunto a una quaestio extraordina-
ria. Sin embargo, tal y como afirma Mommsen: “... el Senado, como cuerpo,
no concurria jamas a ningin asunto de justicia. Nunca, en fin, ni aun durante
la Republica, ejercié el Senado jurisdiccion alguna.”

Burdese, por otra parte, habla del siguiente modo de la actividad judicial
del Senado: “En circunstancias excepcionales puede pedir la suspension de las
actividades judiciales, mediante el iustitium (...), y con facultad también, ante
un caso de fondo politico, de atribuir el conocimiento a un pretor distinto de
aquél que normalmente seria competente; o en su caso, dictar normas particu-
lares referentes a las modalidades a emplear en un determinado proceso; puede
dar instrucciones al magistrado, a quien se confia la persecucién de los deli-
tos, sobre todo cuando se estd en presencia de crimenes de marcado caracter
politico o de especial resonancia publica, incluso solicitar se designe un jurado
especial para conocerlo (quaestio), el cual es presidido por un magistrado, consul
o pretor, que lleva a cabo el examen de la causa.”

/) Asuntos militares, en los que intervenia:

— Haciendo el llamamiento a filas o en el caso de tener que licenciarse
un ejercito en su totalidad o s6lo en parte.

— Fijando el nimero de departamentos militares.

— Dando instrucciones al jefe del ejército, pues los consules, al entrar
en funciones, aunque no estaban obligados a ello, pedian, para evitar conflic-
tos, informe al Senado sobre la esfera de operaciones de cada uno.

— Interviniendo en la direccion de la guerra por medio de senadores que
agregaba como comisarios permanentes (/egati), a los diversos jefe del Ejérci-
to, controlando de este modo la actividad de éstos.
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— Confiriendo al general victorioso el titulo de imperator y los honores
del triunfo, atribuciones que, si bien legalmente no correspondian al Senado,
éste llegd a ejercer en los Ultimos tiempos.

¢) Administracion financiera. Correspondia al Senado la vigilancia de to-
das las propiedades del Estado, concediendo su ocupacion y usufructo y decre-
tando su enajenacion a titulo oneroso o gratuito. Podia igualmente decretar
contribuciones extraordinarias directas y aumentar la tasa del #ributum ex cen-
so. Los magistrados, a este mismo respecto,” debian obtener la aprobacion del
Senado para disponer del patrimonio de la comunidad o de la caja de ésta, y
si bien los Coénsules presentes en Roma podian tomar dinero de ésta, en la
practica, tratindose de sumas de importancia, habian de obtener el consenti-
miento del Senado. Asi lo refleja Theodor Mommsen: “El Senado obliga a los
consules a delegar la administracion de las arcas publicas, que los reyes ha-
bian manejado o tenian el derecho de administrar: ahora esta confiada a dos
funcionarios permanentes (los cuestores), nombrados por los consules y obliga-
dos a obedecerles; pero obedeciendo antes al Senado”.

B) En el orden exterior. Disponia el Senado en este ambito de diversas
atribuciones, tales como el llevar las negociaciones preparatorias para firmar
la paz y llevar a cabo acuerdos internacionales de Estado a Estado. El poder
del Senado en este aspecto no revestia tanta importancia como en el orden
interior, y resulta de menos interés metodolégico para nuestro trabajo.

8. La cuestion de la funcion legislativa del Senado

Si debe despertar nuestro interés, sin embargo, la cuestion acerca de si
tuvo o no tuvo el Senado verdadera facultad legislativa en esta época.

Se ha sostenido por algunos historiadores y romanistas que el Senado tuvo
en esta época verdadera facultad legislativa incluso en materia de Derecho
Privado. Se fundan para ello en diversos datos:

1. Que Ciceron enumera los acuerdos del Senado (senadoconsultos) entre
las fuentes del ius civile (Topica, 5).

2. Que la historia antigua de Roma’ofrece casos de abrogacion de leyes
por el Senado (leges senatusconsulto sublate).

3. Que Tedfilo, en su Pardfrasis, dice que por la Ley Hortensia, asi como
se concedid fuerza legal a los plebiscitos, como ya dijimos anteriormente, se
reconocio la misma fuerza a los senadoconsultos.

Sin embargo, estos argumentos carecen de un valor estricto. Por lo que
se refiere a Cicerdn, la expresion ius civile se refiere al Derecho propio de
Roma, incluso al piblico, y no solo al ius privatum,; se explica asi la aseve-
racion de Ciceron con sélo admitir el valor legal de los acuerdos del Senado
en las materias de Derecho Publico antes citadas. Es cierto, sin embargo, que en
los Gltimos tiempos republicanos se trato por los optimates de reinvindicar para

85



el Senado la potestad legislativa; pero a ello se negaron siempre los populares,
y aquel no logré sus deseos hasta la época del Imperio. Por eso Gayo dice
que, si bien en su tiempo los senadoconsultos tenian fuerza de leyes, antes habia
sido ésto objeto de controversia, y lo prueba el que, habiéndose el Senado
arrogado de hecho, después de los Gracos, la facultad de otorgar por si las
dispensas de ley (solvere legibus), lo que correspondia a los comicios, el ple-
biscito Corneliano (67 a.C.) restablecié el vigor de esta atribucién del pueblo,
aunque subordinando su ejercicio a la previa consulta al Senado.

En cuanto a la abrogacién por este drgano en solitario de las leyes anti-
guas, los casos de que se trata no fueron verdaderas abrogaciones en el senti-
do que se pretende, sino declaraciones de que las leyes no eran tales por no
haberse observado los auspicia o haberse dictado en contra de éstos, para
lo cual estaba facultado el Senado. Se trataba, por tanto, de la anulacién de
la ley por el defecto de forma de qué ya hemos tratado.

Por 1ltimo, la afirmacién de Teéfilo ni se apoya en autor alguno ni pa-
rece merecer fe, por tratarse de un escritor posterior en ocho siglos al hecho
de que se trata, siendo més bien su aseveracién una transportacién hecha por
Teofilo al tiempo de la Republica de lo que sucedia durante el Imperio.

Ademés, en cuanto al Derecho Privado, consta que durante todo el perio-
do republicano la facultad legislativa se ejercié por los comicios. E incluso en
la esfera del Derecho Piblico, desde la época de los Gracos el pueblo intervi-
no en varios casos, sobre todo por via plebiscitaria, incluso en las materias
que eran de la competencia del Senado, para anular o ratificar los acuerdos de
¢se, y aun para decidir sin previa consulta del mismo, especialmente en mate-
rias militares y de finanzas.

En el mismo sentido se manifiesta Arias Bonet, para el que “Durante la
Republica las decisiones del Senado no tienen el caracter de verdadera fuente
de Derecho Civil. Lo adquieren mas adelante, durante el Principado. La in-
fluencia del Senado en este orden al final del periodo republicano es indirecta,
por cuanto sus invitaciones a que los magistrados acogiesen en el edicto deter-
minadas medidas eran obedecidas siempre, y porque (...) el magistrado antes
de proponer una ley a las asambleas provoca el parecer del Senado. Este se
reservo, ademds, la facultad de declarar nulas las leyes que adolecieran de falta
de requisitos formales, y acordaba también concesiones de dispensa de la ob-
servancia de ciertas leyes en casos de urgencia, aunque se necesitase luego la
ratificacion por el pueblo; pero desde Sila se le reconoci6 la posibilidad de
dispensar sin la concurrencia de tales requisitos.”

Recordemos que, seglin Gayo (Gayo, 1, 4): “Senatusconsultum est quod
Senatus jubet atque constituit: idque legisla vicem optinet, quamvis fuerit
quaesitum”, es decir, “senadoconsulto es lo que el Senado manda y establece;
lo cual tiene fuerza de Ley, aun cuando fue discutido”.

Sin embargo, Burdese considera que: “Su funcién legislativa revista ca-
racteres amplisimos. La realiza mediante las discusiones y aprobaciones de los
proyectos de ley que el correspondiente magistrado somete al conocimiento y
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voto de las asambleas; y en ocasiones, mediante la peticion al magistrado, lle-
vando la iniciativa, para que esté presente a la asamblea el correspondiente
proyecto de ley; a finales de la época republicana, el Senado se arroga el de-
recho de declarar la inconstitucionalidad de ciertas leyes asi como a la par la
facultad contraria, es decir, de dispensar de la observancia de preceptos legis-
lativos”.

Por lo que respecta al caracter del Senado durante el Principado que
comienza con Augusto, no afecta a nuestro estudio, pero mencionaremos unas
palabras de Burdese al respecto en su obra ya mencionada: “Junto a las ma-
gistraturas, sobrevive propiamente el Senado, cuya dignidad y autoridad, restau-
rada por Augusto, experimenta diversas alternativas bajo sus sucesores, aunque
pierde ya definitivamente el viejo caracter de asamblea suprema de gobierno.”

CONCLUSION

Hemos ido comprobando a lo largo de nuestro trabajo como la comparacién
efectuada en la sentencia del Tribunal Supremo sobre la que hemos trabajado
‘mos permite, en su analisis, abarcar gran parte del estudio de la organizacién
politica romana a lo largo de las épocas monarquicas y republicanas; vy, si bien
~se presentan dificultades en ciertos aspectos, como en la consideraciéon o no
~como de verdadero control la labor de los augures durante la monarquia etrusca
¥ la duda acerca de la denominacién de auctoritas patrum a la labor consultativa
del Senado respecto a los magistrados, la comparacién ejemplificativa es en
‘general acertada por diferentes razones que se han ido desvelando a lo largo
~de nuestro trabajo.
: Ya hemos sefialado la importancia del Derecho Romano para la cultura,
d hacer y el ordenamiento juridico actuales, pero no estaria de mas que en
“esta conclusion de nuestro trabajo volviésemos a recordar que el Derecho Ro-
mano forma gran parte de la base del Derecho actual, y es por ello por lo
‘que se establece la comparacion sobre la que hemos tratado; comparacién que,
en su ambito de referencia, es muy acertada por cuanto las mas de las veces
gue se busca apoyo mas alla de la Ley o la costumbre, en este caso un ejem-
, en el ambito juridico, se recurre dl Derecho histérico por excelencia, el
omano; pero, lo que es més importante, la Antigua Roma nos ofrece un per-
fecto ejemplo de organizacion politica donde se imbrican todos los elementos
que en ella intervienen, estructurandose de forma efectiva el sistema de gobier-
mo y de elaboracion de leyes. Pro esta razén, el ejemplo planteado, referido al
ambito del Derecho Administrativo, cuyo marco de aplicacion se refiere a las
relaciones en que intervienen las instituciones publicas, se remite muy adecua-
mente a la organizacién constitucional romana, no sélo magnificamente
estructurada como ya se ha dicho, sino bien conocida por la importancia del
vasto imperio territorial romano y del desarrollo de la historia de la Antigua
AKoma.
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La comparacién establecida, referida a un 6rgano de control como es el
Secretario General Técnico del Ministerio, se remite a los érganos de control
existentes en la Antigua Roma, los augures y el Senado, asi como a los
haruspices, cuya labor no era de verdadero control, sino de simple asesoramiento
a efectos de realizar los auspicios para poder conocer si la voluntad de los
dioses era o no favorable al acto que se quisiera efectuar. La labor augural,
como ya hemos comprobado, se ejercié durante las épocas monarquica y repu-
blicana, abarcando parte de la época imperial hasta el total descrédito de sus
practicas en la ultima etapa del Imperio. Su labor de control de otros 6rganos
de la organizacién del Estado romano, a través de la realizacién de los auspi-
cios, enlaza con la auctoritas senatorial en el ambito del control de las asam-
bleas populares, plebiscitos y comicios, aparte de ejercerse sobre los actos de
los magistrados.

Es esta labor una actuacién de control a efectos de forma, puesto que la
asamblea, por ejemplo, seria suspendida caso de que, o bien no hubiesen sido
celebrados previamente los correspondientes auspicios, o bien éstos hubiesen
sido desfavorables, sin entrar en el fondo de las decisiones adoptadas; de igual
manera, la actuacion del Secretario General es requerida en base a una su-
puesta necesidad formal de su actuacion, si bien, tal y como perfectamente queda
expresado, su labor sobre el Ministerio, al estar subordinado a éste, no podra
ser de verdadero y efectivo control, de igual modo que la labor de los hartspices
tampoco resultaba vinculante, sino sélo servia de mera referencia, para el
magistrado por los que eran consultados.

El Senado, aparte de su labor de control sobre los comicios y esa otra
labor también de control, pero en un sentido mas de accion consultiva, sobre
los magistrados, ejercia un importantisimo papel en la estructura politica romana
y, si bien parece que su actuacién en el ambito legislativo no cobr6 pleno vi-
gor hasta el Imperio, a través de los senadoconsultos, su actuacion en la labor
de gobierno fue importantisima a todo lo largo de la Repiiblica. Ya hemos
explicado el por qué de que no parezca adecuada la definicién del control de
que no parezca adecuada la definicion del control senatorial sobre los magis-
trados dentro del 4mbito de accién de la auctoritas patrum, si bien ésto no
tiene mayor importancia por cuanto verdaderamente esta labor consultiva y de
control fue ejercida por el Senado y se fue haciendo mas efectiva a medida
que avanzo6 la Republica, con lo que la referencia es también acertada en este
sentido por cuanto el magistrado, para poder efectuar ciertos actos debia obte-
ner previamente el consentimiento del Senado, que ejercia asi su control sobre
¢l, control verdaderamente efectivo por cuanto, al contrario que el Secretario
General respecto del Ministro, es un érgano independiente de los magistrados
y puede asi, en principio, ejercer su control sin presiones y mediatizaciones por
parte de éstos que afectarian al buen hacer y a la independencia de su labor,
tal y como un verdadero érgano de control actual podria hacer sobre la la-
bor de cualquier institucién publica, salvando en todo momento las diferencias
evidentes que han de plantearse y que en el caso que nos ocupa, donde hace
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esta comparacion tan acertada el magistrado del Tribunal Supremo, se ven en
muchos momentos disminuidas en el fondo de la cuestion por cuanto, por ejem-
plo, el control augural se realiza a efectos de forma, y por idéntica razén se
pide la actuacién del Secretario General Técnico del Ministerio, cuya indepen-
dencia que es puesta en duda a efectos de su subordinacién al Ministro se
acerca mucho a la consideracién que de esa misma virtud habriamos de tener
al respecto de los arispices, por cuanto al encontrarse al servicio del magis-
trado para el cual realizan los auspicios, podrian verse ficilmente mediatizados
por éste, aparte de que su labor nunca se configuré como un verdadera labor
de control, sino de mero asesoramiento, siempre subordinados a la voluntad del
magistrado.
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