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INTRODUCCION.

En ol presente trabajo se proporciona un exdmen del IUDEX RO-
MARUS que tienc como obijotive lograr una comprensaifin m8s clara y -
definida de tal figura. Para lograr el objetivo nropuesto, se pro-
porciona un plan, gue a mi juicio ¢s ol adecuado. Por lo tanto, el
plan a dgequir es el sfquiante:

PRIMERO.~ Estudio de la Organfzacifn Judicial on Roma. En &sta pay

te, se tiene como ohjetivo ol gue se conozean los t8rminos de;
1.~ Magistratura, 2.~ Organos judiciales, 3.~ Compoetencia, 4.- Iu-

riadiction .- Fueros. Lo aue vermititd al tector ublcarse dentro des

panorana yeneral, en 1o gque se refiere 4 la grganizacidn Judicial,

SEGURDO.~ Magistratura Romara, Con el ostudio de édste canftulo, -
sa protende que el lector conozea lau diferentes magistraturas yo o~

las caracterfsticas especificas do las mismag; lo que oermite vis-

lumbrar los contactos gus tuve ol wwdex con las magistraturas roma
nas.

TERCERQ.~ Pretoyr. Una vez gue s¢ ha lefdo el vrimero v scequndo ca~
oftulo se proporcions un estudio del protor, on sus clases, carac~

terf{sticas y facultades. Con éste cavftulo so desca gque ol lector
obtenga la informacifn necesaria para entender la relacidn del pre
tor con ¢l fudex y la importancia sdel mismo en la imparticifn de la
justicia en Roma.

CUARTO.~ 1UDEX ROMANUS.- En &azte capitulo central de ta tesis, so-
pretende proporcionar la informacifn necesaria para ogue 5e conozcan
las clases, facultades, rogquistitos, limitaciones, sanciones, etc,.

del que en roma ocupb la misidn de "decir el derecho®

QUINTO.~ Aspecton comparatives el juerz romano y el moderno juez -
mexicano, Fn éste capftulo se proporcionan puntos de similitud y -

diferencia entre dichos jueces, buscando que ol lector conozcy con



crotamente las mancionadas, diferencias y concordancias.

Hay que menclionar la discrepancia que tienen los autores, en -
especial con el capitulo de magistraturas, en relaci6n con la infor
macifin que proporcionan. Las fuentes ticnen asi mismo contradiccio
nes, gue se mencionan en el desarrollio del trabajo. Por lo tanto, 2l
presente trabajo va dirigido a los estudidnog del Derecho, no a los
especialistas, para gquienes a8lo les sorvird de recordatorio.
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1.5

1.6

1.7

CAPITULO I
ORGANIZACION JUDICIAL

MﬂG;STRATURA LN GENERAL.

ORGANIZACION JUDICIAL.

ORGANOS QUE INTERVIENEN EN L PROCESO,.
COMPETEHCIAS,

JURISDICTION

CLASES DE JURISDICTIO.

EXTENSIOW ¥ LIMITES DE LA ACTIVIDAD JURISDICIONAL.
FUEROS .

TIEMP(O, LUGAR ¥ FORMAS DE ADMINISTRAR JUSTICIA.



1. MAGISTRADURA EN GENERAL,

Ne es posible remontarnos hasta la Monarquia para hablar de la
Magistratura con exactitud, sin embargo, las organizaciones que de~
la Monarqufa se derivaron y aparecen en tiempos posteriores, supo -
nen la existencia de un podey originario pleno. M la Monargufa su-
cedit la Replblica; para los romanos RES-PUBLICA corresponde a lo que
a los ingleses el "Common wWealth®, @sto designaba sencillamente a -
la comunidad, es decir, a la nusva constitucifn del entado. (1) La
aparicibn de la Rep@blica se entendi® como la abolicibn de lainicidad
y la vitalidad del representante de la comunidad, que era en época-
arcaica ¢l Rey. As{ se degeaba suprimir, va no el simple nombre de-
Rey, que llevd al maximo representante de la comunidad, sino mfs --
bien el sistema despbtico y adamis elitista del gobierno de los ro-
wanos. Dicho perfodo abarcé de la fundacidn de Roma por Remo, hasta

el 510 aproximadamente ALC,

La Magistratura suprema en la Rep@blica fueron los Cobnsules y-
se congideraban al mismo nivel polfticamante que ¢l Rey de la Monarx
quia. La revolucibn del consulado no se dirigié contra el Rey, si-
no contra los abusos del poder gque ste ejercfa. Asf se tratb de -
guprimir la vitalicidad y la unicidad, consideradas como fuentes de

tales abusos.

Magister, fus calificacifn gue se le daba a todo aquél repre«-~
sentante al "populos”, sobre todo a los que funcionaban solos, mis

gue referido a las relaciones polfticas se usd para las de derecho




privado ¥ religioso. En tiempos arcaicos, se aplicf a los que posg
fan imporium va que magistratus deriva de magigter y éste se apli-

ca a los que poselan {mperiwn. Afn a aquellos gue no estaban some-

tidos a elecciones de car&cter popular, como el Dictador,el interrex

(2.

$1 bien ey cierte qug la denominacidn de magistrado se aplicd
on general a 1os CArqgos supremos que no eran eleccidén dg los comi-
cioy, sc hizo oxtensiva a los que recibidn alguna comisién de la ~
comunidad por medio de la eleccifn de los comicios y no se le daba
tal denominacion al individuo «gue rocibfa una comisifin o encarqgo =
de una autoridad, o gue hubiers sido institufdo por ella exclusiva~-
mente (Suplentes, Yicarios, y Jofes de legidn quo tenfan iaual com-
petencia y titule) soleo recibfan ol nombre de magistrados los que -

aran designados por ol comicio,

En forma parecida se aplicaba ol HOMOR (asf se denominaba el ~

cargo pGblico), ya que era dado por el comicin como una distincién.

En este trabajo se emplea ol término de magistradura como se~
utilizd en Ya &pocns precldsica y en ol Brincipado (3), es decir, <o
mo representante del pueblo, guien tenfa un cargo politico en vip--~
tud del cual tiene la facultad y el deber, en forma original, no de
rivada del mandato, de ejercer en nombre de la RepGblica Romana, una
sarie de funciones y el deber de realizar actos eficaces rogspecto a

los ciuvdadanos romanos. As{ magistrado os aquél que desempela tal -
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funciotn

Es necvesario que demos una clasificacién de los diferentes ti-

pos de magistrados que aparecen en las diversas &pocas de la histo-

ria

las

cque

153

510

27

235

T 527

de Roma, y para tal efecto, es necesario determinar cufles son

divisiones de tales €pocas. (5)

Al respecto, e¢n el presente trabajo se presenta la divigifn -~

encontramocs en Margadant, y ¢s5 a saber:

A.C.

Adcl

Q.

D.C.

D.C.

510 A.C.

27 A.C.

235 p.C.

%27 D.C.

56% D.C.

1lamada época dir MOHARQUIAN o dpoca de Deracho
Arcateo,

1lamada dpoca da FEPUBLICA o édpoca de Derecho
Praclisico,

1lamada €poca de PRINCIPADO o 8pouca de Dero--
cho Cligico.

llamada época de IMPERIO o &poca de Derecho -
Projustinianeo o época de Vugarizaci6n del De
recho. (6)

llamada época JUSTINIANEA o dpoca del Derecho

Justinianeo.

As{ tenemos que en la época de la Monarquia el que se designa-

ba .como magistrado era aquél gue estaba nombrado por el comiclo y ~

tenfa como funciln el realizar actos de favor de la comunidad roma

na.



La primera fugura en la Monarqufa es el Rey, quien entre otras

facultades, tenfa las doeg

1. Podar absoluto ¢ indiferenciado, limitado solamente par
Ia presidn que efercieran grupos politicos.
2. Birecctdn del lat. ragere o dixeceidn, ordenar la vida -

religiosa o la accidn militar de los contingentes gentilicios,

1, Represontante de la federacidn ante los pueblos vecinos,
4. Imperium, o¢s docir, poder soberano e ilimitado, por en~-

¢ima de cualguier otro poder, que ya al finalizer la Monarqufa se -~
encontraba rovestido de tan improsionante pompa, fud causa de la fa

moga reaceién de los plobeyos,

5. Supremo gacesrdote de la comunidad.

6. Director de las fucrras militares.,

7. Tiene los guspicia y rige los sacra,

8. Organiza lags civitas,

9. Coertia, es decirc, facultad de emplear fuerza contra los

que noe cumplieran lo mandado,
10, Nombra sacerdotes y sucesores al poder real,

1t. Distribuye el ager pulicus.

Lo anterior nos rmuestra las diferentes funciones gque tenfa el
mfximo representante del pueblo romane, y por qué tamblén su facili
dad para incurrir en despotismo e injusticias, Asf el Rey se nos

presenta como un irresponsable, sin colegas, sagrado (todo aquél que
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lo atacara, comet{a un sacrilegio}, vitalicio, atc.

Lo antervier fud la causa de que los plebeyos "armaran” su revolu-
cidn y se dedicaran, & partir de Tanyunn)"el Soberbio”, a luchar por
una medjor proteccifin de sus derechos. {(7) Dando on un tiempo no ==
muy lejanc,a la ancluziBn por escrito de sug derechos, es decir, --

las XI1X Tablas., {449-451),

Dosde un principico, el Rey nocesgivd do eolaboradores gue edjar-
civran de manora delegada sus funciones. Dichos colaboradoroas fue~

ron paulatinamente en auwmento, A saber:

1. Cuando se auseontaba, delegaba el mando an el Porfactus
trbi o tambifn conoeido con el nombre de Custos gue --

guiere decir "el que custodia”

Ir. Los Duoviri Perduellionis, cacargados de procesar a los

que cowcticran el delito de traicidn al cstado. (al Rey)

I11. Dog Luestores FParyicidi, «ue se cncargaban de ajusticiasr

al que cometfa el delito de matar a un pater,

1v, Los Tribuni Celerum, quiencs se encargabon de mandar a

las caballexfas.

v. En teorfa sin estar comprobado, se tienc noticia de aue

delegaba el poder militar on un Magister Populi, asisti

do de un Magister equitum, o en Tribuni Militum, jefes-

de contingente de cada tribu., De e¢stos contingentes, fud
de donde procedieron los que en la RepGblica serfan la

M8xima Autoridad, es gecir, los CSnsules. (B)



Diferante se presenta el Colegio de los Sacerdates, que tienen
gu origen en ¢l ordonamiento gentilicio~federativo, formando con el
ey un equipo en 1o que se refiere a los poderes religioses. El Co
legto de lus augures, tenfa a su cargo los auspicios y auwjgurifos.- -
Aungue ¢l Rex  ni luego los magistrados que le sucedieron estaban -
obligadiss, on Jos casos on que un principio de derecho pdblico las
impenfa la necesidad Jde los auspicia, {guiarse por los consejos de
les augures) e vefan casf{ obligados, por el hecho de ser muy autg

rizadas las docisiones goue adoptara el Coleygio, ademds del descré-

dita y el peligro de crear conflictos,

Los Pontifices, eran los que se encargaban de tutelar los inte
regen politico-religiosos del patriarcado, custadiaban e interpreta
ban los precedentes on materia de religién, ritos, agpectos juridi-

cos ¢ histbricos, Eran prestidideos por el Pontdfix Maximmus, arbiter~

rerum et humanarum, {arbitro de lo Aivino y humanc) y su campo de -

accidn era:

1. Apistencia a todos los actos del Rey y por los magistra~
dos y la supervisibn de Jos gsacra plblicos y privados -

{(no son sacerdotes especificos de divinidades determina

das}.
2. Redactan el calendarioc.
3. Llevan el archivo religioso y conteo da los acontecimien

tog mis destacados.

4, Presiden los testamentos y adopciones en los comicios cuy

riados.



5. Como interpretos del mores maforum, responden a las con-
sultas sobre problemas jurfdicos (respondere} (9)

6. Preparan o asesoran sobre problemas jurldicos que debfan
realizarse (cavers) y en caso de conflicto, prouvnrcionan
la accifn a sequir, indicando ¢ual f6rmula deberfa em ~-

plearse y recitarse en el oroceso {10).

Los Feciales, encargados de ceremonias religiosas dentro de -~
08 lImites territoriales, relaciones internacionales y especialmen
a la declaracifn de la guerra y concertacifn de la paz y los trata
o8 Por Gltimo, debemes mencionar que contaban con la altf{sima po-
felfn en la astructura qubernamental, ya que sequian en jerarquia
adog del culto de la antigua trfada capitolina. Les corregpondfa
ficiar el matrimonio patricio (awfarvatio '}, Para ser flamines o
EX Sacrorum, se exigfa y siqufo exigiendo en la RepGblica y el Im~
erio, que para ello gse hubiese casado el asplrante, bajo aquella -

eremonia {aungque ya en desuso en la Reptblica tardfa).. (I



1.1, ORGANIZACION JUDICIAL.

Comg primer tema que se obliga analizar en el estudio del pro-
seno Civil Romano os el de los frganos en los que descansd la fun -
zi0n de iptavvenir en el proceso, intensidad y medida de la misma,~
podercs y facultades de los mismos, reqlas y respensabilidadea y -~
los lugares para fmpartir la justicfa. En sintesis, 1a organizacién
judicial romana gue se transformd paulatinamente con el paso del --
tiempo, min embargn 1og onsscuontss canbios de fora do onbierno 8ino los de la
potticade expansifn de los romoanos] desde Roma hasta los mis aleja-
dos contingentas de Europa y Asta. Para entender esta organizacidn
8 necesarfo conocer 1a magistradura en sus diversas manifestacio ~
nes (pretor, gquestor, edil, dictadoy, ote) de la actividad gel nggﬁ

da los divarsos tipos de tribunales, y por Gltimo, tener on cuenta-

la estructurs judicisl gque sicmpre canbia, segOn se trate de Roma ,
Italia o la provincias, concatenindolo con ¢l sistema procesal que

s¢ tuvicse en vigor. {11}

En cste trabato haremos una exposicifn de la orqanizacifn judfi
cial Romana, tomando como punto do partida la manifestacidn de los
primeros albores de la imparticifn de la justicia. Asf Arguello y
Yon Mayr, coinciden en gue en dpoca primitiva, ¢l derecho romanc no
eavapd a la travector{a del empleo de la ‘fuarza en forma particular
no tutelada por el estado, para hacerse justicia, es decir el hecho
de hacerse justicia por propla mano, Von Mayr, sostiene gue el dérg
cho es”una ordenacifn coactiva de la vida econfmica) y que dicha --

coaccidn es implementada con el objeto de que, si no se cumple, se -
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use la fuorza, pero en época primitiva se nota un perfodo de auto~
ayuda, on ol que los dorechos en forma real o pretendidos, se impo-
nen mediante la propia fuerza, sin intervencifn del estado, asf cual
gquier problema gue se presentaba ge resolvfa con la VENGANZA PRIVA-
DA. (12} . Al se comprende la «ostumbre , como primitive fuente del
derecho; como pot ¢jemplo el derecho del padre y del marido a sancio
par la vielacitn del honor matrimonial, con la muerte de la adGltera,

el secunatro privado mediante la pignoris capio, la manug iniectio

para casous de deuwdas, etc. Bl derecho de AUTO-AYUDA, Be mantieno en
vigor hasta la Replblica y es en tiempos de Augusto cuando se supri
me el derecho do "tomarse Jjusticia por au propia mano", hasta Marco
Auralio s priva de su erédito, al que se cobrara por s mismo del -
patrimonio del deudor y hasta una Constitutio de los emperadores va
lentiniano, Teodosio y Honorio (389 D.C.), se destitaye la propie--~
dad a quien sdendo propietarie haya arrancado la cosa de forma vio~
lenta de manos del poseedor. Asf la Auto~ayuda adopta poco a poco~

formas que son qarantizadas por el uso y la costumbre, lo dgue le da
un carfcter de procedimiento ordenado y sistemftico. (13) De una ~~
proteccifn jurfdica estatal, cabe bablar hasta el momento en que el
lesionado en sus intereses provoca la intervencién del estado, me-

diante la proteccidn ceoactiva, No es posible (f&cilmente determinar -
cudndo aparecif este nomentos pere 1o que sf es posible es afirmar

que ¢n la época de la wenargufa ya existfa una administracién de --
justicia por parte del estadol asf mismo puede sostenerse, {uUe se--—
presenta, a partir del momento en que se sobrepuso la fase de -
la auto-ayuda, sin estar sujeta a influencias sacras {14)}. No tardé

en sentirse la necesidad de intervencibn de la autoridad pGblica -



11

para la administracifn de la justicia entre los particulares, infcifindose
con la conversifn de Ley do ralidn en composicidn voluntaria y ds-
ta en una composicidn legal (16), Tal sentido denota Paulo en D. 50
17.176 Pr., donde afirma que' no se ha de conceder a cada cual lo que
pGblicamente se puede hacer por sedio dol magistrado; encontramos-
asf en la dpoca de Diocleciano y de Constantino, la nogativa de ag-
cifn al desposefdo que recurriera al magistrado nidiendo amparo si
invocare una posesitn viclenta, Justiniano equipart al ladrefn al --
que despojard a otro violentamente de un bjen, y rechazd la medida
de que ¢l acyeador pudiese disponer del cadver del deudor. Ya cuap
do se implantd en Roma una autoridad judicial, Tué necesario egta--~
blecer un mtodo de enjuicifamiento, que facilitara la ocurrencia de
los particulares ante los Organos competentes para administrar jus-
ticia, evitdndose asf las injusticias vy abusos que se venfan come--
tiendo, surglendo as{ un procedimiento judicial, tondinete a esta-
blecer el marco necesario para resolver toda controversia de parti-~
culares. Fl estado se hallaba sobre los tribunales, la sancién con-
tra los crimenes cometidos contra el estado, tenfan gue ser conoci-
dos por un magistrado competente, con intervencifn en algunos cagos
&1 comicio {15). La resolucién de los litigios entre un particular
y el astado, asf como el ejercicio das los derechos ptblicos, eran so
metidos a instancia de un funcionario gue gozard del poder coerciti
vo, [(coertio}, lsin intervencién de jueces jurados. Los asuntos de
orden sacro, se sawtin, a las autoridades pontificiales, @1 orden do

méstico corria a cargo del pater familiae que gozaba de un poder ab

soluto de vida o muerte sobre cualguiera de los alineados. Bl ox-+

tranjero se hallaba exclufdo, en témminus generales del orden juri-
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dico. (16)

861o la proteccin de lea derechos privados as pues objeto del
pfocedimXﬂnLG eivil romano, lag partes cuando guardan sumnisidn a -~
log tribunales, configuran ol derecho procesal ¢ivil romano. (17} -
Para compronder mejor la forma de organizacibn judicial romana, con
viene notar gue los romannd no conocleron distincién entre poderes,
sino gu entremezelaron distintas funciones de onda ung de ellos, -~
se llegé a atribuir al podey administrador, rey o emperador, funcio
nes netamente correspondientes al poder legislativo, ¢ igualmente -
judicial . (18) No obstante dicha confusidn, s¢ fueronpaulatinamente
eutableciondn las bases para la administracidn de la justicia, orde-
nadamante, csveclalmente en materia civil, donde el proceso lo divi
dieron en un “orden® compuesto de dos ctapas de proceso, una in iure
y otra apud fudicem .

Hagta aquf cl paporama qeneral de la organizecién judicial, aho
ra en vista de la necesidad de establecer en este trabajo un siste-
wa de exposicidn, hacemos una desceripeibdn de los tipos de autoridad .«

gue administraba la justicia.
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1.2, ORGANOS QUE INTERVIEREN EN EI. PROCESO CIVIL ROMANO,

En éste capitulo se hablar8 de las diferentes  funcliones que -
se encargaban de conocer, diriqir y solucionar, los asuntos de liti
gio. Para ello es pecesario proporcionar datos accerca de los siste~
mas procesales, épocas en gue aparecen; y sobre todo, la participa-
cibn de los talleres de los organos encargados de solucionar los 1i
tiglos. ¥n &poca de la monarqufa y la Repiblica, existfa un sistema
procesal RBIPASICO; posteriormente apareci® el sistema monofisica,

La distancidn entre uno y otro consistid en:

PRIMERO.- El sistema del Ordo Iudiciorum Privatorum, que abar-
; ca a los sitemas gue por su presentacién ordenada, con dos fases, u
iudicem (delante del juez) vy que reciben el nombre de proceso de --

las Legis Actionis y el proceso Per Formulam o formulario. Dentro -

de este sistema, hay que distinguir en la etapa in iure:

®

1. En Roma: Pretores, Urbano y Peregrino.
2. Los Edlles curules, encargados de la policia de los merca-
dos.,

1.2, En los Municipios y Colonias.

1,2.1. lLos delegados del pretor en los Pragfecti luridicundo.

1.2.2. Los magistrados locales, dvoviri quatorviri, iruredicundo,

1.3 En las provinelas.

1.3.1. El gobernador, praeses privincia.

1.3.2. Los delegados del gobernador, legati.
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1.3.3. Los quaestoras, con competencia en delitos y saméjnnte a la
de lus odiles en Roma, En la etapa Apud ludicenm; en ecsta -
ctapa tonemos 1 pregencia del juez privado (fudex privatus),

Encocaciones sin ombargo, intervenfan tres o ¢inco jueces (Lres ar-

bitri recupuratores) y on otrag ocastones se ventilaba ¢l juicio de

stilitbus tudicandis, contumyiri y treswvipi capitales) .

SEGUNIO: En el proceso gue se donomina Cognitio extraordinem ,

denominado asf porgue va no se divide ol proceso en dos etapas, si~
no quedan fundidas en una sola, es decir en una sola (nstaneia, don
de desaparecen los jucces privados y reswlven por s los magistra~-
dog competentes, gque se ordenan ahora ya en forma jerlrguica, de la

gquer ¢5 fuente originarta ol emperador. .

A &ste siguen en Roma, los praefecti, en sus distintas clases

{pracfectus, urbi, practorio, vigilum, annonae); en las difcesis, -
los vicarii: en las provincias los rectores. Fn los municipfos sub-
sigte en alqln tiempo la competencia de 108 magistratus municipales
que temmdnan por ser dsorvidos por el delegado del poder central - -
{21} . Fn contadas ocasicones ol autor, entendid que los sacerdotes -
habfan tenido jurisdiccidn en los asuntos de litigio, sin embirgo -
de acuerdo a las investigaciones practicadas en los tratadigtas Y

en las fuentes, se pucde afirmar que los sacerdotes Gnicamente fue~
ron asesores, facultadog para responder ante las consultas furfdi--
cas que le planteaban los habitantes Jde Roma, y nunca tuve seqln te

nemos noticia, participacifn en la administracifn de la justicia,=-~
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Lo gue af oncontramas eg su participacién en la votacifn de las le-
yas que serfan puestas on vigor, pero nada mfs definitivamente si te-~
nfan como labor nap@cf{ica'la dz consulta ¢Je auspicies y los augy
riuaivero exo nada mds exclwivannte, Sin dejar el hilo del trabajo,-
debemos pasar ahora a determinar las posibilidades gue tenfan log -
mencionados magistrados ante un problema de l{tigio. Esto sugiere -

gue pascmog al punto de las COMPETENCIAS,

1.3  COMPETERCIAS.

En este punto, en contraposicidn a la simetrfa en que se expo-
ne por la mayorfa de los tratadistas (1a mayorfa lo trata primero),
se tocari el punto de las mdx{mas facultades da los magistrados, y

que son:

PRIMERA,~ TURISPICTIO.~ Facultad que poseen determinados magis
trados y que les permite intervenir en los procesos normales de ca-

rdcter civil, que Integran ¢l ordo judiciorum privatorum, es decir,

en el procedimionto de las aceiones de ley y en el procedimienta --
formularie, Se muestra dicha facultad come delegacidn de up poder -
mds amplio, el IMPERIUM, que corresponde iqgualmente a determinados

magistrados.,

SEGUNDA.~ LA COGNITIO.- La intervenci6n del magistrado en ac--
tos que no son netamente procesales, sino relacionados con el proce
80 o independientes de 41, ostipulaciones pretorias, nomnbramiento de

tutores, adopciones, manumiciones, etc. que descansa asf mismo en-~
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el TMPERIUM {podur soberanc absoluto). (22) No as fhc{l dar un con-
cepto de furisdictio plenamente, ya gue ni los autores ni las fuen-
tes lo contienen, habilan sf de rasqoa, pero no dan definicidn, sin
embargao, como resultado de un {ntento del autor tenemos que: luris-
dictio es la actividad del magistrade, consistente en declarar en un
cago Concreto los preceptos normativoz aplicableg. Claro gue etimo-
16gicamente el término lurfsdictio viene de : YUS DICERE ¢ue signi=-
fica wostrar ¢l derecho, aclararlo, Asf tenemos que las competencias
del magistrado, dentro de las mids importantes, tenemos la de : I,-
ius dicere, dare o denegare la fudicem dare o fudiern ubere, Claro -
que la primera de las funciones, solo se utilizé en época primitiva
¥ posteriomente so extendid hasta las cuatro mencionadas (23), 1'~
4. La extensidn del significado de jurisdictio, ge manifiesta en las

tria verba legitima, o sea frases que usd el magistrado en 8u actis

vidad, & saber: DD, DICO, ADBDICO; 1.~ Admisifn de la demanda, expo-~
sjcifn del precepto aplicable al caso de litigio, y la aprobacidn-
del compromiso arbitral por el que las partes se comprometen a aca-
tar la decisifn del juez. En sintesis gignifican: Doy, Digo y adju-
dico (24) En un principio, como ya se dijo, la furisdictio es una-
emanacidn del imperium , pero los kratadistas no colnciden en el pun
to al comparar la iurisdictio con el imperium (25) en su origen se
confunden los que tienen furisdictio e imperium, pero el avanzar al
tiempo se nota con claridad que la jurisdiccidn la obtenfa en forma
‘deleqgada el funcionaric encargade de encausar, dirigir y fundamentar
el proceso, funcionario en quien yva en la Replblica se llama Cénsul

{aunque en forma especifica y limitada a la jurisdiccifn voluntaria
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y el Pretor {(urbano y mis tarde el peregrine), asf poce a poco la
delegacidn tlcita del fmperium iurisdictio, se configurd como po-

der distinto e (ndependiente (26).

Con el paso del tiempo las facultades derivadas del Imperium

A LN . 4 ;
fueron delimitandose ecspecificamoente. So conocis o1l (mperitm marum y
21 imperium mixtum, de los que se hablard mas detalladamonte on el -

capitulo 2., (2.4.5.y 2.4.6.).

Otra competencia que tenfan los magistrados vy gue salen de =
la jurisdictio, es la COCGNITIO, facultad de intervenir en actos dque
gue no son contiendas civiles, sino actoes wlactopadns con ol proce
ceso (26), como por ejemplo las missiones posgesionem, lod {nters
dicros, estipulaciones pretorianas, y en forma especial log asun=
tos de posesifn de buena fe, donde se encuentra el origen del magis
trado~juez

Es necesario establecer gue la Cognitin, como fasultad de ma
gistrade, es derivada del inporium y al respecto encontratos un -

diferencia de imperium-jurisdictio-cognitio. Baafcamente, (Ulpiano

en D.2,1.3.) y Paplano (. 1,24.1.80) muastran que la diferencia-

entye imperiuvr merum y la furisdiectio. £l primevo solo comprende

1a facultad en la dpoca del principade, de juzagar criminalmente a
ins ciudadanos y que el Prin-ceps deleda on otros magistrados (go
bernadores de provincial (27) ¢l 1us qladii simple {protestas) vy
el IMPERIUM MIXTUM que comprende ademds dol gladii, la furisdictio
entendida como facultad de intervenir en lag contiendas civiles.
En cuanto a la Cognitieo del magistrade éata solo se ¢jerce en ace
tos (criminaleg) velacionados con el proceso y la furisdictio en

actos procesales netamente, donde hay litis.
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En todos los actos on que el magistrado ge sale de la furdig~
dictin, ol mismo resuelve vy determina por sf, en virtud de la “cog
pitio” vomo wuna emanasitn dol imporium. Cuando éﬁte procedimiento
ac uma para controversia civiles en la  época del imperio, se le -

di6 el nombre de cognitio pxtraordinem, va mencionada como sistema

de procence eivil extraordinarie {sin orden), donde el magistrado

que conoce la causd eg facultado para decidir uni-instancialmente

la litin. (28},
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1.5, CLASES NE TURIGDICTIO.

La importante misidn de los funcionarios piblicos romanos, en=
lo concernfente a la fmparticidn de la justicia, descans8 en la fu-
risdictio razdn por la gque es necesariv proporcionar una clasificacifn

de laos diferentes formas on gque se prononcif:

1. furisdietio contenciosa y lurisdictio voluntaria {29) .

S0 rofiere a la participacidén del magistrado en la &Gpoca

e

post-clésica, en los litigios civiles y fuera do los mig
mos, la iurisdictio contenciosa, significativa de la in-
tervencitn del magistrado en verdadaras contiendas olvi-

len; jurisdictin voluntaria, an la participacién dal ma=

gistrado en colaboracidn simple con determinados actos -
tendientes a constitufr relaciones especificas como la -
manumisidn {libertad del esclave), adopcidn, emancipa<-

cién, ete. {10}

11 Iurisdictio plepa y senos plena: Dentro de la jurfadic~-

tio contencicsa, se distingue la lurisdictio menos plena

donde el magistrado interviene QGnicamente en la otapa -~-

in jfure del sistema de ordo iudiciorum privatorum, sin =~
participar en la resolucién del litigio y ifurisdictio -~
plena, cuando el magistrado resuelve por sf la controver
sia en cuestién, dictando sentencia {(dentro del sistema
extraordinem) no importande que aln el magistrado juez -~
delegue a otro la facultad de emitir sentencia {iudex -~

datus}. Es decir no por esa circunstancla desaparece la
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la iurisdictio plena,

111,

1v.

Turisdictio propia ¢ furisdictio deleqada. Los magistra~

dos mayores tienen, ©omo emanac{fn del imperium la {urisg
dictio por s mismos, vero cuando designan auxiliares y
delogan en olleos 1a facultad de conocer asuntos que les
competan, puoden delegar la {urisdictic en forma total -
o parcial, para que conozcan do varios ©asog o a uno es-
pecffico, bicha delegacibn vusde venir del magistrado -
ordinario superior o tambifn por estar inscrita en la ley
{por ejemplo los pracfecti de la f#poca republicana), asi
la dur{adictio do los magistrados de munfeipio se entien
de como jurisdictio delegoada por @l pretor. Sin embargo-
iag fuentes (D.1.21.4) solo nos hablan de una dckcqaciﬁﬁ

on el caso de asuntos de jurisdiccién voluntaria y on a~-

suntus del ordo | rum privatorum, kEn la época de la
Monarquia, como sabemos la durisdictio provenfa del Rex-
y el magistrado que la posefa s6lo la podfa delegar con

el consentimiento de &1 mismo,

TURISDICTIO GENERAL.-Se¢ entiende la ifurisdictio que abar
ca roda clage de materias {pretores) IURISDICTIO ESPECIAL
Limitada a determinados asuntosg, como log censores, los
tribunos de la plebe, loe pretores especiales y algunos
prefectos imperiales, sin faltar los ediles curules para

asuntos de mercados. (31).
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Asf la forma en gue administraba justicdia y la facultad de po-
seer la iurisdictio, se lo atribuye a los diferentes magistrados, pe
ro ahora sclo se manciona  suporficialmente porgque en el capftu-
le 11, tienen su explicacidn dbtallada, No obstante, la {dea de que
el magistrado tenfa la facultad de iurisdictio, se debe completar
con la oxplicaciﬁn)dm comn se encontraba foma, en su organizacibn -
para impartir justicia. No se debe olvidar que Homa se ahbcontraba di

vidida ¢n poeguenas comunidades y que el derecho aplicable variaba, -

aedﬁn estuviesen confederadas o gozando de cierta autonomla, Lo ap
terjor es importante porque la comunidad confederada, se vefa some
tida a la competencia de los tribunales romanos, (23) Cuando era -
comunidad gue tenfa tratado con Roma, se le conced{§ l!a libertad-
de someter sus litigios los organcs jurisdicccionales romanos, (33)

0 a los proplios.

El h&mbito de validez de la ifurisdictio de los magestrados ro-
nanos, se limitd en algunos casos (estados ligados) y en otros se -~

trath de imponer obligatoriamente,

La administracitn de la justicia, se encaryaba de asuntos entre
ciuvdadancs rompanos,; pero los plebeyos (que no eran ciudadanog} se -
les tenfa por ciudadanos fingidamonte (34) asf también los latinos.,
los extranjeros pertenccientes a otra nacifn podfan demandar y ser
demandados de acuerdo a la polftica romana de conceder derechos & -
sus habitantes, de tal manera que podfan acudir a tribunales extran

jeros entre sf,
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La jurisdiccién de los magistroados, podfa ser entonces en resu
men: Voluntarfa, contenciosa, plena y menos plena, propia y delega-

da y por Gltimo general y especial {35).
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1.6 EXTENSION Y LIMITES DE LA ACTIVIUDAD JURISDICCIONAL.

£in este rengidn, tienon limitacifn on relacifn a las parso--

nas 0 al territorie. Bn un principio solo puedsn actuar dentro de

80 munieipio {361, los gobernadoves de proviacia dentro del dis' -

trito gue s les hoya encomandado, log magigtrados urbi (37) con -

facultados sobre todo el territorio sometido a Roma (38). Dentro

del amperio la furindiceioc  de los magistrados (oretores);, se 1i-

mitd a las civitas {39). La iurisdictio del emperador y sus dele-

gados {pracfectus protori}, se axtiende en todo el imverio (40), y

l1a de los demds  praofectus (41) a su luaar de residencia; y por O

filtimo la de los pracfectus urbanos, por razdn de policia a un ra

dio de 100 millas alrededor de su restdencia (42). En cuanto al
aspacie, ya mencionamos que cada magistrado era compotente en el

territorio donde oestuviera constitufda su actividad {43}, sin om-

bargo tenfa lisitaciones, ya que no pucds {ntorvenir en ningGn Li

tigio fuera &2 mu territorio

y menos aln ejocutar decretes u drde

nes gqua 81 miamo haya emitido,

Para U, Alvarez los magistrados ejerceu su actividad juris~~k
diceional en funcién de las personas que intervienen en él proce
80 ¥y on este respecto, habla do magistrados locales gue intervie~
nen en litigios doade intervienen os nacidos en su ciudad y que

tienen la ciuvdadanfa de ella forfgo), ¢ incluso de, los que en ~

ella tienen su domicilio (44). Los gobernadores tienen ejercicio

sobre los habitantes de las provincias {(4%). Los pretores urbanas

ejercen sobre tedos los ciudadanos romanos donde gquiera que se

encuentren (46) .
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1.7, FUEROS,

Daterminado litigio corregpondfa a determinado magistrado y
{competencia) fsto responde a diversas riazones, pero en 1o reférég
imperio y en lo referente a cuantia, no tuvo trascendencia, pero 5{
2] acuerdo a que llegaran las partes para someterse a determinado -
nagistrade, mediante un contrato formal, o on forma t&cita del de-
nandado que no se opone a comparecer ante un magistrade que sabe -
no es de su territorio o no compotente por razbn de orfgen, eto,
Eato recibe el nombre de fuerc prorrogado, y si no hay acuerdo en-
tre las partes se atiende a reglay de la voluntad expresa o ticita
que fijon y limftan la extensidn y dmbito do las facultades de los'
Hrganos jurisdiccionales, por 1o que los tratadistas acostumbran -

hacer la distincidn de los fusros, quo son:

PRIMERO.- GENERALES.~ El de materia, nombrado por ser un magigtra-
do espec{fico para tal asunto (pretor fideicomissario). El de Lu+-
qar, donde se atiende a la regla de gque el actor sigquwe el fuero —-

del reo (actor sequitur forum rei), sin embargo el actor puede ele

gir entre el fuero de orfgen o el fuero de domicilio del demandado

SEGURDO .~ ESPECIALES.- En circunstancias especiales, una persona -
sale de su propio fuero para someterse a otro, como el caso del fue
ro contractus,que atfende al lugar donde debe cumplirse con la obli

gacitn atendiendo a la voluntad del deudor, y en case de que estén

de acuerdo en que la ohiligacidn se cumpla en detarminado iugar, ha-
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Llamcas de fuero de salutionis. Para el caso del lugar donde se en-
cwentra la cosa, sc atendfa mds al fuero de orfgen o de domicilio.
Para el caso de los delitos, se atiende al fuaro del lugar donde -
1o§ hechos punibles se hubiesen cometido, siguiendo el mismo siste
m3 los deliton privados, sin embargo cs posible que el reo se nega
ra a comparecer en la acceidn civil {50). Sin embaryo, parece gque la
competancia ne define en funcifin del juez qua conozca de esc Jdeli-
Lo (51), es decir, ol juez que conozea do un procese criminal, pue

de conocer de un proceso relacionado en materia civil,

§1 ¢l demandado es citado en un fuaro donde es el negoclo im-
procedente, fste puede acudir a la citaci6n pidiendo al magistrado

gue lo desligue del procesc y denfegue la accifn del demandado (52),
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1.8, TIEMIO, LUGAR ¥ FORMA DE LA ADMINISTRACION DE LA JUSTICIA,

En cuanto al tiempo, se administraba justicia solo en la mafia-
na‘y en dfas que cran "fastos® [Ffavorables) {(53), que en un princi-
pio era roducido y poco a poco aumontado. Bl juesz privado (54), den
tro del sistema de acciones de la ley, podfa incluso administrar ==
justicia on los dias nefastus (%)), el ado judicial {(58), tonfa en
cuenta, pava los Afae de smpartir justicia, la Spoca de vendimia ¢
la de recoleccidn, asf{ mismo las fechas en que se realizaban los -
agrandes juegos piblicos, guedando asf una divisidn de Spoca de in-
vierno y Jde verand. BEn ocuanto al lugar, la justicia se impartfa en
el Foro (57), ah{ se colocaba la sella curulis, sobre una platafor
ma {58). £l fudex privatus , tambidén tenfa sy actuacidn en este lu

qar, aunque sin contar con la sella curullis., En algqunas ocaciones -

el magistrado podfa actuar fuera do este lugar {(para asuntos de o
ca importancia¥y, y ya on el imperio lo hage en lugar cerrado (59).
aln en 13 aisma canicllerfa, donde realizaba sus funciones adminig
trativas (officium); donde actuaba de vlano (D). En las regilones-
fuara de Roma, come los municipos y las provincias, o1 lugar era -
la sede de la canital, y a veces para cvitar problemag de transpor
te a las partes, el gobernadeor les permitfa que ge impartiera jus-
ticia en lugares distantes de la sede llamados conventos., En cuan-
to al idioma que se utilizaba, el Gnico era el lotin (61), pero de
bido a los tratados y concesiones a los extranjeros aliados, las ~
sentencias  se permitierén ya en latin ya en griego (62). Tanto en
los sitemas de orden como en el extraordipario, la adninistracidn-

de la justiclia se realizaba pGblicamente en ol foro, en las basfli

i
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cas y avditorios del Imperio, permitiendo la entrada al pGhlico,-~
para que sivvicra de peso a los oradores y al juez, aungue en la é
poca de Conhitantino, el juez exiyid lugar cerrade y con cupo limi-
tado a los oyentes y en 2l siqlo V, ol procedimimiento se hizo més
secreto, en la gala donde el pOblivo estaba separado del juez por -
una oelosfa (eancellf) v una cortina (velum), que pocas veces era=
levantada. Dentro de osta sala (secretarium) solo s enconlraba ol
“magistrade, partes y los funcioparios gue formaban el officium {63)

y alguna persona que se le concedfa el honor de estar presente.
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NOTAS

Bl término, Constitucidn, aqui se emnlea wara significar
el caqueleto de la oraanizacifn en ¢l qgqobierno; No como

e la actualidad se empea para la estructura juridico-po
1{tica de un pafs.

Para Mommsem, el vicario os una {igura varecida al pretor

Vide, Mommsem Teodoro, "Compendic de Derecho pPGblico Roma
no" Editorial la Eslfa Moderna. pay. 46,

Francisci, Picetro DO "Sintends Historica del Dorecho Ro-
manc” c¢d. Hevista do Dereche Primave, Madrid 1954, vag 146

No todor los tratadistas coinciden con la clasificacibn de
los perfodos de la Historta de Romo, ya sea interna 6 ox-
terns, sin embargo, ofrecemos lay coitas de diferentes au~
tores para que o) lector osceeja la que le barczeca mds acer
tada, Lapiezza E1}i, op. cit. hobla de este tema en la pig.
24, Von May, pig. 16-18 de la op, cit., y Marcadant en la
11y siqgts,

Vulgarizacifn significa para el autor “dpoca de egcasa core

agifn del DB,y mucha interpretacidn de la obra de los jg
rigtas clsicos,

Para el lector interesado en la tora de decisifn de los ple
beyos en relacidn con su doseo a ser melor considerados, -
vhage: VON MAYR, on, cit,, pidy. 75, as{ mismo la Historla
de Roma relatada por Indro Montanelli. p8g. 76 a 719.

japieza Elli E Aangel. “Introduceifn al Derecho Romano” O=

peradora de Durecho y Clencias Soclales. Buenos Alres 1872
pag. 56

Los pontifices tenfan ol "ius plblicee respondendi", para
contestar a las consultas que les hicieran log particulares,

CUENCA Hunberte, "Proceso Clull flomano "Ediciones Juridi~
cas eurcpa~amevérica, B, Aires 1963 3a. ed. pdg. 21 y sagts,

Al decir de Gayo el sistema procedimental ¢ las léyes ac-
tiones tond ese nombre porsue las actiones que integraban dicho
sistema, habfon sido instituidas o establecidas po r la mstunbre © la
ley O porgue las expresiones verbales aqwe cebfan utilizarse al ejerci-
tar dichas actiones, deberfan ajustarse a las palabras espleadas por
las leyes que las habfan establecido.

. R s i
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Varios autores comprenden cque de 754 a 510 A.C., es la &po
ca del derecho Arcaico, donde predomina la costumbre de ~
1a venganza privada, o de “auto-ayuda® como la considera
Von Mayr, Scialoja, Ursicinoe Alvarez, Lapiezz, Mommsem, etc.
El autor, me adhicre a &sta posicion, debido a que el ; 1
Lo mids logtico; 2.~ Por que no hay datos que eeflejen lo -
contrario,

VON MAYR, RORBERT. "Historia del Derecho Romane®” ed. lLabor
S.A. espafia 1841, 2a. ed, t. 1, pags. 105 a 119,

Guzman y Arguello "Dorecho Romano™ tipogrifica Editoa. Ar~
gqentina B, Afres. t. 11 pdg. 449 a 446

Idem , pSg. 108.

Tdem, pig. 100-117

Consultar Von Mayr, vp. cit., ¢n la pig. 108,
1dem,

Es dacir go le atribuy8 la posibilidad o administrar jus-
ticia y de dictar vreceptos normativos (Mandata, leges etc)

Consultége a Von Mayr, op, cit., p8g. 697 Es el miembro del
senado encargado del gobierno en forma interina, en ausen-

cia del Rex, elegide en &poca Arcalca a la suerte y mis tar
de por un espacio de 5 dfas sucesivamente. ”

Dice Von Mayr {op. cit.,} ..o quizd la administraba exclusg
vamente, limitandose los Chnsules {co-saltadores, soaln Mom
msem), a la jurisdicei®n Voluntaria, Pags. 109-114.

Alvarez, 8. Urgicino "Curso de Derecho Romano” ed. fevista de
erecho Privado, Madrid 1955, tom § pagg. 202-203

Consultar a VUrsicino A., op. cit, pdg 193 cita 123,

£l autor se adhiere a la afirmacifn bhecha y se remite al tex-
to G U. Alvarez en las pSgs. 194 y sas,

Scialoja vittorio. "Procedimeinto Civil Rumano™ eds. Jiridi
cas Duropa-América, Buenos Afres. 1954. plg. 107 y sgg,: "
"ol uso da las triabalba, encontrada en los Clasicos sirve
para designar la jurisdiction; i{ncluso solo se usaban en -
dias fastos (no as{ los jueces), ya que se confirma por O-
vidio, Fasti, 47, “dies {lle nefastus erit, ver quam tria
verva solemnia, Do Dicco, Addico”... (Son fastos (los dfas)
aquellos en los que ol pretor tiene como licito decir las
tras palabras solemnes: Doy, Digo y adjudico.)

V&ase a Ursicino Alvarez, en la op, ¢it., vigs. 194-199,

Idem, plg. 198, especificamente.
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(32}

{33

{14)

(191

{36}

{39

{38}

(39}

{40)

{41}

(423
{413}
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Bora Alvare ® Derecho Drivads Romano®, eds, Unfversidad do
Navarra, 5.A. Pamplona. 1948 via. 27. Al decir de este oau-
tor la provincia erar importantes conocer al anbito dar va
1idez del dorcchn Romano on Yas provineias, cada grovingia
tenfs la mixica jurisdiccidn el yepor) sobre las piamas,
pern el derecho qua se aplibaba on ellas ena ora el ‘mmm;
para todag, 8ino que variaba e acunrds a ba jntensidal We

on eada mana do e Tasy por wWiemoe o wnone
RO AT L A e nerte tradicid aren hebonis
miefdente ne tratabe de arsldar el dorecho de
lan provincias al doreehG raman o, oue inelugy entre log pe
regrinGs, e 11690 a4 dotominar nagocion con upa cspecic et
Fiecidn “fingiy™ , que los peredrinos eran cfudadanos A -
este toRperto ver Von Mayr oo La (&g, 192-197,

Urmicing Alvarer, op. ¢it., 148, oita 327,

Aspr Alware s dice que na hoy oxpresidn clara vy da manarea
conereta de una diferencia dontrs Jde la Svooas clfsica, con
templada 1s surfsdictio como ovolucifin, si se nueds diferen
ciar con fines pedagfigicos: en las variaciones que g indi~
Can.,

Vifase 1o cita 128, de Y. Alvarez, ob. cit,, donds habla Max

ciang al respecto de tal diferencia y dice "Todos bog pro-

Consules lvegn salen de Ta oiudad, tiepen Jurisdiceifing, pero
no contenetags, sino valuntaria, e forma gue anto e¢llos se

pusde tramitar la adopoidn de 1os Libires y 1o clercvos”, Che
cado por o) auwtar en o) digesto de Fonneca DL 16,2, odqg.-

64,

Para ol lector vpe deaoc mds infarmacifin consfltese a Monu-
sem, op. vit., pdg. 261 a 04,

Consultesd a Hommsem, o, <t pdgs, 408 ¥ sga,
Hos raferimos a la magiatrstuns que lenfa futiadicvio ¥y para

el case de las proviascias, oz prefecti jure dicundo 4 tam-
Didn los pretoras Brggrinoes,

Momgeaam,
oit., Tand

sit., pda. 409, Von Mayre pigs 190 oy sge, e op,
oA Mommsen, o, cit,, bdgs, 409 y sog,

Silvio de Bastus Meira, Za. Bd. 6ig, 17p Este antor distin-
g cuatro formas de jurisdicotdn, a saberg: 1. Voluntaria,~
2. Contenciosa, 3. Ordinaria, y 4. Outraordinaria,

Es deciy cads magistrado sctla desero de) Tevritorio de dop
dgee le ha sado epecwmendady sy YuneiOn {(potestad) .,

La mayorfa de jos awtores beasemisoa o S8te magistrado al vre
tor orhana {a diferencia de lon lyrve-dicando y dol peregrino
o tambifn conrcfdo con el nombre e prover de la ciwlad,

brsicine Alvarer, op. cit., pdqg. 202 "sGlo respecto a ciuda
danos romanns, VYon Mayr dlee gue aln los que no son ciudada
nexg, w0 les tenfa por tales {(fingidamente).,

Limitado sclo a }las civitas, vorguo las regiones juricurum
deblido a fque esta se reservaba a los juridices (luradicun-

dnj, ni tampnet a las provincias, resorvadad a los Pracsides.

Conjuntamente,

Ursicinn Alvarez, op. cit., vly. 204, "aminoae, vigilum,
Crnsfiltese Ursicino Alvarez, op. cit., pig. 204,

Idem. Cita, 32.
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Afln cuando tepjondo su domicilio en la ciudad, tengan la ciy
danfa de otra regiba.

Idem. Nota, 27,

En cuanto al judex, tiencen facultades sobre las personas so
motidan a &1, -

Ver BDigoesto 9,4.43, vy DL 51, 24.1,

D.10.1.4.4., "51 se denuncia gque los linderos fueron dorri~
hados o arrancados con el arado, ol juer gque conoce del pro
cego criminal puede conocor de los linderos.”

f.Actualmente la clencia moderna procesal define esta compe
tencia, coms " ores u)u?'at.w; “

2, Scialeds, of. oit., Tpaa. dice "si las par-
tog acuden sin ﬁaburln & un magistrado incompetente, ol jul
¢io es nulo por incompotencia. -

Se consultaba a los awgures, se vefla ol vieln & los pijard
tos para determinar s5i el dfa ora favorable para impartir ~
justicia. Para este punto consGltese Scialoja, op. eit., --
piqg. 126,

Margadant, op. cit., plg. 142, aff{irma que ni{ los magistrados
ni{ los jueces reguorfan ser juristas, sono bastaba con te~
ner honradez, sentido comGn, (Margadant en mis de una vez

lo escuchamos decir gue "un poco de sentido comlin es necesa
rio") v por Gltimo, bucna voluntad. {(aunque el juez ora nom
brado por las partes, y era escoglda sin pedirle su "huena
voluntad”) .

Ursicing Alvarez, op, cit., pig. 299
Scialeoja, op. ¢it., plg. 127 Habla de 240 dfas hdbiles para
efercer la jurigdiceidn, dog meses de vacaciones {feriae) y

dfas de descanso. El sistema se parece al que en la actualj
dad se utiliza en MWixico,

Este lugar es el Comita, donde también tenfan luqar las reu
niones de las asambioas popularcs.

Pro=-Tribunallis,

El lugar donde alguno de los magistrados impartiera justi--
cia se le llamaba TUS de ahf gue se llama al procedimiento
en su primera fase [(referido a los sistemas del ordo fudicip
rum privatorum). It IURE, 2. También en la Basflica o en
Secretuarias.

Quiere decir: Actuacibn frente; PRO THIBUNALI,
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{63)

32

En tiempos de la Monarquia y parte de la Repfiblica, hasta
al periodo de las conquistas de los Grieqos, donde se prosae
senta una forma de "interculturizacién”, de donde la parti
cipacifn do la cultura griega fuera introducifndose a la ~
Romana, do tal manera que el i{dioma que se empezd a utili-
zar ya on el Imperio tardfo, fue el Griago. Bl tratadista
Seialoja, dice «que soln an época primitava se utilizd el
Tatfn como lenqua oficial para impartir justicia.

Vide CodeX 7.4% 12, U. Alvarez, op. cit,, pdg. 210. "El -~
grieqo provalecid sobre ol latin el la édpoca de Justiniano
alin cuando las provincias acusaban un proceso de latinizae
cibn.

Scialoja, op. cit., pig. 125, "Como los empleadns alternos,
no magistrados {(cancilleres, secretarios), los Apparitores
los Lictores vy los viatores, ete,
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2. LA MAGISTRADURA ROMANA.

2.1 HISTORIA DE Lh MAGISTRADURA,

En este punto ya se dijo gue os diffeil establecer con exactf
tud lan fechas do aparicifn de las diferentes maqgistraduras, sin em
bargo, observando la erganizacifn que aparece despufs de la Monar-~
qufa nos ensedan lag diferentes magistraduras. A continuacién se ex
plica la aparicifin de las magistraduras, clases (de acuerdo a los ~
" autores) y su evolucifn. Un amiqo, Carlos Rodrvfiguez Manzaners algu-
na vez me dijo que tenfa "La misibn {mpnsible de hablar de todo ele
desarrollo del Imperio Romano®, asf en 8sta ocasién creo gue es una
labor imposible el hablar de todas las magistraduras Romanas, histo
rias, vleaes, cte. Sin enbargo como ¢l tema de iudex romanus requie
re de que se haga la labor "{imposible”, (porque adem$s tenemos en -
MOMMSEM bastante clara la exposicifn que nos referimos}), lo haremos
de una manera sencilla,de pinguna manrra un trabaje para investiga-
dores, mls bien como apunte de el tema que es de la presente. Asfi -
tenemos que la magistradura romana, fué un cargo pfiblico, (MuNuUsS - .
PUBLICUM) Jue tenfa todo agquél gue representaba al POPULOS (pueblo) ,
Magister, era quien funcionaba solc, mAs que referido a las funcio-
nes polfticas, se usb para las de derecho privado y religiosoc, En -
tiempo arcasicos se aplictd a los que posefan el IMPERIUM, ya que MA~
GISTRATUS deriva de magister y &ste térmipo se aplicd a los qgue po-
sefan el IMPERIUM, aln a aquellos gue no estaban sometidos a la elec
cibn popular, como el dictador, el interrex, el jefe de los equites,
el vicario, etc. Ya se dijo en el capftulo primero, que el t&rmino-

de magistrado se le atribuyé a los cargos supremos, gue no figura-~-
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ban como resultado de la eleccién del comicio, y poco a poco se hi-
o extensivo a todos aquellos que recibfan una comisifén de la comu-
nidad, a través de la autoridad, o bien al que por la autoridad fue
se nombrado para realizar doterminada actividad gue comprendiera un
fin comlGn {(tomo los vicarios, los jefes de legidn, ctc.). En térmi-
nog gonerales el magistrado es quien tiene un cargo ptblico, ejer--
ciendo jurisdiccidn y represcenta los poderes soberanos del estado.-~
{64) Primero hablaremos de la magistradura, en la época primera, la
Monarqufa. Es diffcil decir con certeza cuienes era los Magistrados
de este perf{odo, sin embargo s¢ sabe que a partir de la fundacifn ~
de Roma, que segfin Varrdn fué en 754 A.C., y Catén dice que fué en-
752 A.C. Prevalece la opini6n (de una gran mayorfa) de que fud en ~
el ano de 753 A.C. el 21 de abril, fué dirigida por el Rey, y es a-
és8te a quien le atribuyen varios tratadistas la calificacibn de Ma-
gistrados, Rémulo se queda en el trono despuls de asesinar a su hex
mane Remo; le siguien seis reyes: Numa Pompilio, Tulio Hostilio, An
co Marcio, Tarquino Prisco, Servicio Tulio y Tarquino el Soberbio.—
Los tres primeros pertenecen a la llamada manorguia Latina y los --
cuatro Gltimos a la etrusca. (65) Bonfante, sin tener en cuenta la-
veracidad o falsedad de las leyes considera que en Roma s6lo se de-
be concebir como pfudad-estado {sin forma superior de organizacidn},
y cuyas bases son tres instituclones;: El Rey, El Senado vy Los Comi
cios. As{ la opinibn general de los tratadistas se unen a Bonfante,
aceptando como estructura de la comunidad palftica primitiva en Roma,

fud la Monarqufa.

El Rex.-~ Bs el soberano Gnico y vitalicio, en cuyas manos se =
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concentraron todos los poderes, tiene las caracterfsticas de no fuéd
ni hereditario, ni electivo (segGn Francist y Bonfante), pero no -
coinciden on cuanto a la forma de sucesi@n. Bonfante dice que el ~-
cargoe de Rey era hecho por su predeceror y si el predecesor no deijs
suk susdtituto, el poder recae en el senado, quien lo ejerce, por -=-
turnos, durante cinco dfas con el nombre de Interrex. Francisi, por
80 parte afirma que el sistema de eleccifn era el de interveynum. -
Por Gltimo Mommsem, dice que e} cargo no podfa ser designado por el
Rex, ya que carecfa de dicha facultad. (66) Ademfz da las caracte~-

risticas mencionadas, tehemos:

1. Un gobierno irresponsable, ya que no rinde cuentas ante nin~-

qln Srgano,

2. Monocrfitica, por ser unipersonal.

3. Sagrada ya que todo atentado al rey era considerado como sa~-~
crilegio,

4, Vitalicio, por no tener fijado término de duracifén. El autor -

considera que la irrvesponsabilidad del Rex, se debfa sobre todo al -
peder de origen etrusco {imperium), gque era subordinado a los auspi
cios, esto es, a la consulta hecha a los dioses para conocer su vo-
luntad. (67) Cruz Teiieric, postiene que el cargo de rey vitalicio,
pero no hereditaric, y el mnismo autor sostiene que s6lo era conside
rado rey, cuando el pueblo reunido en el Comicio, le conferfa tal -
investidura. Segfin el pueblo, {vomn detentador del poder,jyquerfa o -
no, rtransmitirle el cargo a su jefe. (68) Sin embargo hay autores -~
que. aceptan la sucesiln del cargo por el predecersor o el nombramien

to por ¢l genador llamado interrex. (69) La investidura se llava a-
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abo en la ceremonia (inaguratio) {70). En Roma la monarqufa, es di~
ferente a la de otros pueblos de la antiguedad, en los que el poder
es fundamentalmente Hereditario y teocritico. Asf el Rey es jefe re
ligioso, polftico, militar, ademis cs el supremo JUZGADOR, de la co
munidad. Ante todo supremo sacerdote (71), fija el calendario y o--
frece sacrificio expiatorios, por o que tambifn se le llama Rex sa
crifictus, Orgyaniza la comunidad y la representa ante los demdis, es
tados, declara la querra y celebra la paz, adjudica las tierras pg-
blicas, nombre senadores {en un principio solo los pertenecientes a
la "6lite” de los patricios) y conveca los comiciocd. Como jefe mili
tar conduce los ejercitos (72) y segln algunos tratadistas dicho po
der militar tiene sus orfgencs on los etruscos. {73) Sin embargo --

Francisi, sosticne que el famoso imperfum militae, aparcce desde --

los primeros ticmpos de la monarqufa latina,

En materia Judicial, el rey ejerce el castigo a los delitos p@
blicos y como jefe suprema, soluciona los conflictos privados, tie-
ne ademds como parte de sus facultades el ejercicio de la fuerza al

aplicar las penas (coertio) y cuenta con el llewd» fus vitae necisque

(74). Participa en la creaci6n del derecho, aunque indirectamente,-
en conjucifn con los pontffices, al interpretar las mores maiorum.=-
(75) Como parte distintiva del jerarca, tenemos la vestimenta plirpu
ra, zapatos rojos, habita la casa pGblica sobre el foro, se sienta~
en trono y es acompafnado por doce Lictores (76), que simbolizan el~

poder tan esnecial de quitar o perdonar la vida de cualgulera.



"2.1.2 COLABORADORES DEL REY Y LOS COLEGIOS SACERDOTALES.

Be sique en el presente trabajo el sistema de la mayorfa de
les autores, al eswponer la Monarqufa. Asf de hablar dei REY, nos o~
cupa en el cspacio sigulente tratar las diversas personas que tuvie
ron participacifin en la Aministracifn de Roma. A8 tenemos: 51 ~ -
bien en su  persona todas las atribuciones mencionadas para el go-~=
bierno de Roma, en ocaciones delega funclones v facultades de fun--

cionarics nombrados por 81 mismo. Cuande se ausenta de la ciudad:

1. Pracfectus urbl; en materia judicial.
2. Duoviri perducllionis, que son dos varones de la traiclén ale

estade, encargados de la instruccién del proceso y la ejecu--

cifn de la sentencia en casos de alta tralcidn, {(77)
Pata los hunicidios cometidos a un pater familiae

3. Questores parvicidl., Para comandar las caballerfas.
4. Los tribuni clerum; y dontro del campo tedrico se mantiene la

idea de que ¢l fex delegaba el poder militar on un Magister -

Populi, asistido de un magister egquitum, 4 en un pretor, & en

un tribuni militum, jefes de contigente de cada tribu. De es-

tos lugartenientes en el orden militar habrfan procedido quie
nes, abolida la menarquia, sucederfan al Rex en sus poderes -
polfticos-militares. {78) La mayorfa de log romanistas discre
pan en cuanto a la delegacifn de funciones militares. Bonfante
considera que los continjentes de las tribus son comandados -

por los tribuni militum y la caballerfa por lus tribuni cele~

rum. Franecisi, por su parte opina gque los tribuni celerum per
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tenecen al perfodo de la €poca arcaica de Roma, y gue cuando sec su-
pera la organizacibn puramente gentilieia, el Rey designa a un co--

mandante del ejéreiteo, llamado magister popull, que m&s tarde toma-

el nombre de DICTADOR, SegGn el mismo autor este funcionario desfg-

naba 8 su vez 2 un magister eguitum encargado de la caballerfa. En-

materia religiosa, el Rey, es asiastido por el Colegio Sacerdotal, -
gue celebran ceremonias del culto plbhlico en nombre del estado roma
no. Ho constituyen una ¢lage sacordotal propiamente dicha, Durante-
la Manorqufa son designados por el Rey vy en la Replblica son desfg-
nados como los magigtrados, Entre los colagios zacerdotales que te-~
nemos noticia de ser mds antiguos, figuran el de los pontifices y el
de los augures. Seqgn la tradicifn, el primero fué nstablecido por-
un sabino, (el segundo rey) Numa Pompilio, El colegio de los pontffi
ces, toma su nombre de pontem facere (construceibn de puentes), pues
tenfan a su carge la construccifn del puente {Tfber) de la ciudad,-
integrado por cinco miembros, presididos por el ponti{fice mfiximo, -
designado por el Rey en la época monfrguica y poy los comicios y el
sehado en la Replblica. Para Pletro FPrancisci el Foy era a la vez je
fe de tal colegio. Para desempelar el cargo, se necesitaba haber de
sempefiado el cargo de curul, y en un tiempo sus integrantes fueron-
exclusivamente patricios; la Ley Ogulnia (330 A.C.) permite el acce
so de los plebeyos al pontificiado y eleva el nfimero a ocho. Mommsem
por su parte, considera que los pontifices fueron los ingenieros --
concedores de los secretos de las medidas, de los nfimeros y de ahf{-
su funcibén de preparar el calendario y establecer los dlfas fastos y

nefastos. (79) Tienen a su carqgo, adem&s la direccién y vigilancia -
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de las ceremonias del culto y la custodia de la tradictién (B0 en ~
1a eafera de la religifn y on lo yurfdico, Presiden o) comicio cu~-
riado para las formalidades dol testamento y a adopeidn {comita ca
fata). Fn un principio recopilaron los grandes sucesos ocurridos dg
rante ¢l afo, controlan ¢l funcivnamicnto de los dem8s celegios sa-
vordotales (81). Sin intérpretes del Derecho, responden a las con--
sultas reiativas a la priactica saqrada, juzgan los delitos de carlc
ter religlose ¥y hacen observar las leyes divinas, Tl Colegio de los
augures es vital en ta vida de Boema, era el depositario de la doc-~
trina de los auspicios y augurios, yva que lot actos pOblicos m&s ~-
importantes, s6lo podfan reslizarse si 1os auspicios eran favora---

i}

bles., [l rey en su carfcter de "Optimus Augurus® tiene a su cargo -

la consulta de los auspacioeos, aunque ni 81 ni luege leos magistrados
que los sucedieron estaban obligados a respetar la consulta, co- -
rrian el peligro de caer en el descrédito o conflicte. Esto quiere-
decir gque tanto el rey como los magistrades si necesitan (no obligi
dos) la colaboracién de los colegios de consulta, para interpretar-
la voluntad de los dioses, aunque en un principio nada mds, ya que-
cuando aparece la RepGblica &sta facultad de consulta queda compren
dida, dentro del imperium. La consulta era mis o menos asf: Apari--
cifin de fenfBmenos celestes, el vuelo 0 el canto de las aves, el ape
tito de los pollos sagrados, de los gansos del Capitolio o la pro=--
ducciBn de un acontencimiento poco com@n, que se interpreta como ex
presifn de la voluntad divina. Los historiadores no se ponen de a--
cuérdo en la cantidad de los integrantes de este colegio. Tito Li-

vio dice que el nlmerc era divisible por tres y que hasta la lex 0 -
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gulnia, debid de componerse de seis augures. Francisi citando a Ci-
carén, dice que ROmulo cref a cuatro augures y qgue Numa Pomplilio, ~
aumentd a seis, Otros autores consideran que en principio fueron -~
tres, despudls cinco, luego nueve y por Gltimo quince. Junto al cole
gio de las'ﬁuqurﬁﬁ se enhcontraba el de los FECIALES encargados de -
los aspoctos ceramoniaiqs y religiosos de los lfmites territoriales,
relaciones internacionales y especialmente, la declaracidn de 13 -~
guerra y concentracifn de la paz y los tratados. Existienron en Ro~
ma otroscolegios, pero merece cgsencial atencifn el de los Flamines;
encargados del culto de la antigua trfada capitolina (82}, los LU=~
PERCOS.~ encargados de rendir culto al dios Fauno y las flestas Lu-

percales; las Vestales y los Silbilionos, entre otros.

Una vez citado ol Orfﬁaa de la magistradura, opn la época Monfx

aquica se dar& el concepts de la misma en la época do la Res-oublica
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2.2, CARACTERRES GENERALFS DE LA REPUBLICA.

in el afo de %09 A.C. se produce el cambio de constitucifin -
en el gobierpo de Roma, Sustitucitn de la Monarqufa por la RepGbli-
ca consular. Segfiin la tradicifn, el cambio fué viclento y esencial-
mente motivado por los abusos en ol poder del Gltimo rey Tarquino -
el "Scboevbic™ {(su nombre nous d& idea de quien fué), quien desploes -
de borrar ¢l ‘mapa® a Servicio Tulio, obliga 4l senado a reconocerlo-
como roy. Su gobierno fud muy despStico y dado a los placeres de la
"dolce vita", sartguinario y por ende injuato; sin embargo la balan=~
za se inclina a su favor cuando se habla de las obras que hizo, pues
ge tiene noticia que en el renglfin de obras ptblicas (cloacas, edi-
ficios, puente, etc,.,) realizf una plausible labor. Sin embargo, no
por eso me comportaba como angelito, sino jtodo lo contrario!, su*
hijo, un bodoque al igual que el padre le ocurri® enredarse con Lu-
cracia y fué motivo suficiente para que le hicleran su "Water Gate”

a la roma. Con 8ste acontecimiento comienza la RepGblica.

SLqGn Bonfante los datos aportados por la tradicidn deben ser-
aceptados. Se basa en un argunento de orden psicolfgico: el odio fa
natice contra el reino y el simple escuhcar la palabra Rey, La mayo
ria de los tratadistas modernos en cambio, rechaza la tradicién y -

habla de una transicién de Monarqufa a Repfiblica en forma gradual.

P. Francisc! sostiene que el paso de la monarquia a la repGbli-

ca estuve preparado por la institucifn del magister populi, que en-

principio fue delegado del rey para la conduccifn del ejéreito sola

mente durante las expediciones militares, Posteriormente tomd el --

3
2
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al mando en forma permanente, prtvéndolo de esa facultad al Rey. ==
Asf el imperium past del monarca al nuevo magistrado, conjuntamente
con la facultad deo conasultar los auspicios y convocar al puebla - -
{ivs agendi populol. Aszsf junto al Rey en decadencia franca, aparece
a sy lado el magistrado de cardcter militar, apoyado por las gentes

gque intentan organizar la ciudad sobre una bage oliglrquica. Mis el

magistor populi s reemplazado por una magistradura colegiada inte-
grada por dog pretores (no se sabe con exactitud cuando ocurrié). -

S5eqfin el mismo asutor, esta modificacidn ocurrid a mediados del si--

glo V A.C,

El nuevo réqgimen se denomina Rea-plblica. Este vocablo tiene -
unn significado distinto al que se otorga actualmente; on efecto, se
utiliza para designar upa forma gendrica de gohierno de estado, en~

oposicifn a la res-privata o familiaris que corresponde al Smbito -

de los intereses privados. Ep tanto que la Monarqufa tuve como base
l1a autoridad unipersonal, vitalicia, irrespopsable, ete, del Rex, -
la potestad del magistrado republicano {(cbnsul), no se fundamenta -
en su auvtoridad personal, sino se basa es un orden de tipo consuety
dinario y reconocida por la voluntad da la comunidad. La voluntad -
romana {(de la comunidad) patrimonio de la persona fisica, se trasla
da idealmente por los romanos al populus de manera que los ciudangs
subordinan su voluntad individual a la voluntad comln. Al respecto-
FRANCISCT dice..." ¢l Estado es una realidad a la que van a dar todos
108 individuas, cuyos intereses particulares son los intereses de -
todos y a la gue estdn ligados la vida y el destino de cada uno. -~

En esta comln conciencia y sentimiento, os donde debe buscarse 2l -
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secreto de la (necomprensible y singular energfa polftica del peqgue-
fio pueblo que debfa de convertirse en sefior del moditerrfneo y del-

1]
mundo,

La constitucifn republicana sblo camrendk la  conjunciGn amméni

ca de tres elemontos fundanentales: MAGISTRADURA, SENADO vy COMICIOS

El primerc restrinnco en gus atribuciones, en virtud de las fa
cultades concedidas a les otros dos. Mommsoem dice al respecto; = ==
... gue la magistradura, encarnacibn del concepto del estado y de-
positaria del poder de 8Gste, no puade concebirss como basada jurfdi
camente sob:re la base de la voluntad colectiva de la ciudadania, por
cuanta fsta voluntad en ganaral, no puede efectuarse por sf solay -
m&s bien la concepcidn romana de la magistradura os mds antigqua que
la comunidad popular que crea el mandato, sin el cual no puede cier
tamente ser pensads representacifn alguna, se transmite desde el an
tecedente a los sucesores, los cuales van ocupando el puesto gque de
jan vacante®. y agrega: “... Despufs que comenzf a realizarse el -~
nombramiento del sucesor con intervencidn del antecesor en la forma
do pregunta previa dirigida a los comicios, éstos y la magistradura
contribuyeron por igual o conferir la autoridad de que se trata al-

nombrado”.

As{ aparece en escena la época de la Res~-pGblica (la cosa pGblji

ca) donde los momentos de evolucibn politica y social fueron:

Como intento de marcar gréficamente la larga vida (casi 5 si-~

glos) de la Repiblica, se muestran cinco perfodos:
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2,

5.
5'

Ajuste de clases Ptricie-Plebeya,

367 a 287 A.C.

Equilibrio y apogeo de la civitas 287 a 218 A.C.

45

Vigencia de la oligarqufa imperfalista 218 a 133 ALC,

Crisias de la Res-plblica 133 a 49 A.C.

Guerras ¢iviles

49 a

27 ALC,
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2.2.1. LA MAGISTRATURA EN LA REPUBLICA.

La magistratura es ol cargo gue se ejercita en nombre de la --
RES- PUBLICA tomana, tradicionalmente considerada come la heredera -
del imperium del ERN,EL modo con que se designd a la magistradura -
que ocupd el puesto del Rix, es: Con-sules (83}, que seqln Mommsem-

quiere decir "cosaltadores”. Asf como el Rex era titular del Impe--
rium, los Cdnsules 1o fueron on la Repblica, ya que jurisdictio y-
el mando militar pasd a manos de estos magistrados, en su cardcter-
de magistrades supremos de las civitas (84) Tal cargo otorga para-
su titular facultades y doebores cvuyas decisiones son vAlidas para -
todes los ciuvdadanos romanos. CARRES FERRO define la magistratura-
come: “"Los vargos plblicos ejeorcidos gratuitamente, en nombre vy re
presentacitm del pueblo romanc vy por deleqacifn de &ste, por varios-
titulares que la desempefian simultineamente y por un perfode detoec-
minado, respondiendo ante ol mismo pueblo de los actos cumplidos du
rante su qestién”. El nGmoro de Con-sules era dos, formaban un cole
gic {85}, ¢lectivas, anuales o temporales, gratuitas y responsables.
£l congulado va no es unipersonal, vitalicio e irresponsable como -
lo fuera el Rex y como se mencion6 anual, sujetos a la responsablli
dad que alcanza a todo magistrado de la RepGblica. El nfimero de Dos
gue s con el que comenz6 el consulado (86) duré hasta tiempos pos=—
teriores. 121 cargo se reserva a patricios hasta el ano 367 A.C., -
cuando me permite también a los plebeyos (87). Sin embargo, para ==~
Franciscl los magistrados gue formaban el Collegium de la nueva de--
signacifn de magistratus, primero recibieron el nombre de PRAE-TREA

(por el hecho de estar llamados a mandar y guatr los ejércitos) y =~
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postericrmente se llamaron pretorxes, para culminar con el nombre de
Cénsules . May gue sefiaslar la contraposicifn con la mayorfa de los -
tratadisvas, como Mommsem. (88) El hecho de gue los magistrados su=-
plantaran a2l rey, hace suponer a Von Mayr que los poderes de log ==
nuevos magistrados vepubli{canes fueran ilimitados y unitarios ya gue
se extendfan al régimen de la paz ¥ la querra, abarcando la totalf-
dad de Tas facultades plblicas, el wande militar suprepo, {(imporiuam)
¢l poder disciplinario en lo penal (eoertio), la jurisdiccibn ecivil
y criminal {furisdictio), ¢l poder legistativo, todos los demds de=-

rechos que se derivan del jus_agendi _cum patribus et populo. hl res

pecto Monmsem afirma que el imperiwn tenfa una extensidn terrxitoe—-
rial diferente soaln so tratara del régimen de la ciudad o del de -
1a guerra. Cotncyden los dos, en que la duracién del cargo de cbn--
sul es de wn ano (89), hasta el principado {90). El nombramiento de
1o oBnsules era por el mismo cénsul, el dictador & on caso de va--
cante de estos puesto, el interrex, pero en sI el cargo del Cénsul-

parecs haberse otorgado pro eleccifn de comiclos centuarfados. (91)

En sintesis podemos decir que las magistraturas gomanasgs 8on ==
electivas, anuales o temporales, colegiadas, gratuitas Y respbnsa--
bles., Dichas magistraturas sparece, e si, no para diriglirse contra-
el poder real, sino contra los abusos del poder, ya que se gsuprimid
la vitalicidad, ia unicidad, conogidas como fuente de tales abusos-
del poder. ¥Ya se merciond en el cap. prirero, cue el t6r ino de Magis
tor se daba todo agqubfl que representaka al Populos, sobre todo a los
que funcionaban solos; m8s gue referido a las relaciones polfticase

se usf para cuestiones de derecho privado. En tiempos de la Monar--
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qufa se utilizd el término de Magister al que posaia imperium, Si -
bien e8 cierto que ol término de magistrado se aplich a los que de-
sempefaban leos altos cargos, se bizo oxtensivo a los que recibfan -~
und comisifn de la comunidad por medio de la eleccitin dea los comi==-
signatr a "ol que desempaia un cargo polftico en virtud dei cual su-
virtud del cual su vitular tiene la facultad (y el deber correspon-
dienteg), que le ey propia y usriginal {(no derivada de otros en vir-
tud Jde mandato), de cjercer on nombre de la res-plblica romana una-
sarie do funcienes y de realizar una serie de actos igualmente efi-

caces raspecto a todos los ciudadanos romanos™ {92).

Como se puede observar ) término de magistratus, segtn la ma-
yorfa de los tratadistas, se aplica a el funclonamiento pGblico, ~-
gque actGa en numbre de la Res=pihlica, y que tiene facultades y de
beres, Visto el concepto, corresponde ahora ahora hablar de sus ca-

caracterfsticas y gon:

2.3, CAPRCTERISTICAS DE LA MAGISTRADURA.

“r

Y& se (ijo que la mayorfa de los aytores hablan de que la ma--
gistradura romana fud; Anuel, responsable, electiva, coleglada, gra
tuira y terporal. 5in seguir el orden marcado, se explica cada una-

de ellas:
2.3.1. ANUALIDAD,

A diferencia de la Manorqufa donde el carge es vitalicio, los-

magistrados republicaneos desempanan su funcion en perfodo limitado.
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En. general son anuales, con excepoifn de la cenaura en las magig~-
traduras ordinarias y el dictador en la extraordinaria. Los censo-
res son elegidos cada cinco ates, cumplen con au tarea durante die
cioche meses y el dictador debe Lerminar su mandato en seis meses,
Esto fue al principio respectado escrupulosamente, pero las necesi-
dadeﬁ el Batad: .mhrg tado las operaciones de guerra impusieron -
en algunos casas la prérroga de comandos {93}, dando lugar a gque -
apareciera la fiqura del procfnnul (pro: haciendo las veces), quien
Ya terminado su mandate, sequla funglendo coma tal y como ya ge -
dijo (94) Sila convirtid esta regla en genoral y quedS establecido
que los obnsules y pretores, al terminar su perfodo anual, quedaban
automiticamente “ipso fure® a e¢jercer por on afe ol goblerno de prg
vincias imepriales, ep calidad de procSnaul y propretores respocti-
vamente, y finalmente en tiempos de Augusto, queds suprimida (segln

Mommsem) la continuidad. (95

2.3.2. COLEGIALIDAD.

Balvo para la dictadura, existfan dos o més titulares en cada-
magistradura, pero con la particularidad de que: Cada titylar ejer-
ce por sl ¥ en forma independiente el total de las atribuciones de-
la magistradura pero, ¢n caso de un desacuerdo entre magistrado§ ==
cada uno de ellor interpone su veto; es deeir (96) INTERCESSIO y 1o
gra asf que se paralice al indciativa. Sogln Mommswem, la colegiali- -
dad tenfa por obieto el convencer ¢ impedir el plens poder de los -
magistradoes, os decir habfa colegialidad por ranqos, Clnsules en~~-

tre si pretores on sf, censores, cte. Siguiendn con Mommsem, cuan~
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do dos maqistrados giraban mandatos contrarios, o sea el acto de ==
contrarrestar y hacer inftil el mandato de uno de ellos por medio ~
de} mandato del otro magistradoe, los romanca 1o llamaron interce- -
s516n (97), y que en principio reservada a magistrados patricios y ~
con uha constitucidn, también ze amplid ol efecto del derecho espa-
vial, a la plebe, ¢s decir, derecho de intercesi®n de sus tribunos-—

(98).

Era en s5f manera de cvitar el ejercicio arbitrario del poder -
piblico. Rdspecto a la colegialidad considera BONFANTE, que consti-
tuye la nota mis arinal del sistema v que tiene notables diferencias
con la mleyialidad  moderna. En efeocto el poder no es ejercido en --
forma conjunta sira gue la suma de los poderes se atribuye indepen-
dientemente a cada colega, salvo el caso de discrepancia, donde pré
valeece la intercesidén del otro. Con &ste sistema, se concilian la ~

eficacia y la inmediatez de la decisifn individual, con la garantfa

de la exigencia de la unaminidad a través de acuerdo general, por -
lo menos ticita, del otro u otros magistrados. Sin embargo s¢ divi-

di6 la competencia: en }a ciudad se turnaban mensualmente ¥y en cam-

pafia dfa por dla. Seqln MOMMSEM, para casos especiales se dividfa -
la comptencia ya sea por arreyglo entre los magistrados o blen por -
gorteo o en su defecto por destgnacién hecha por el Senado. Este --
Gltimo procedimiento se qeneralizd cuando el crecimiento del estado
y su polftica imperialista, cred nuvevos ejfircitos, con actuacién en

ragiones distantes. Aungue de hecho estas divisiones eran respeta--

das por los magistradores romanos, no por eso en teorfa, el imperium

dejaba de ser unitario, absoluto ¢ Indivizible en cada titular, que
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retenfa asf toda la soberanta inherente a su cargo.

2.3.13. ELECTIVIDAD.

for magistrados son elegidos en log comicios centuriados o tri
bados o en su caso pide les tribunes o ediles de la plebe por los ~

CONCILIA PLEBIS. Clarc gue la excepelén us el Dictador, quicn es -~

nombrado por uno de lus elnsules. Al principio el saliente designa-
al sucesor, posteriormente propone el reemplazante a los comicios,-
gue pueden aceptarlo o rechazarlio. Los magistrador mayores son ele~
gidos en los comicios centuriados, loz menores en los tribados. El-
nombiramiento del dictador, es hecho por uno de los cbnsules, madiap
te un SENATUS COHSULTUM ULTIKUM, por el cual se declara la situacibn
de enmergencia o de peligro ($9). Franciai, afima que el principio~
antiquo, para ¢l nombramiento de los magistrados era el de la desig
nacifn dirccta del saliente por el candidato, o bien por ¢l sistema
conocido come cooptatico (100). Para la mayorfa d¢ los tratadistas,-
¢l magistrado croabs al magistrado y le trasmitfa sus poderes, Fl -
principio se atenud por el progreso de la soberanfa popular; de he-~
cho el magistrado en los primeros tiompos designaba a su sucesory -
despuss lo proponfa al pueblo, quien solo podla aceptarlo o recha--
zarlo, pero en &poca de los Grecos, el magistrado saliente debfa -~
proponer al candidato que lo solicitara, no ya el gue propusiera 81

mismo, (101}

£l carfcter de electividad también ge aplic8 a los cargoes cuyos

titulares actuaban en forma delegada de un magistrado cum imperium:
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por ejenplo 198 cuestotres, parte de los tribunos militares, los pre
fectos repregsentantes del protor en campafia, ete. Fueron resultando
de preocesos electorales. Tambidn la dictadura cuando estaba en de-
cadencia, hasta 1oy satordotes cayeron on el sistema de elecaoidn --~
popular, debio quizds a‘ 1as constantes plsquedas de la mayorfa ple
teya vy proletariada a un sistema mds justo en la designacién de sus

funcivnarios pibiicos,

2, 3.4, GRATUIDAD,

No llevan conSiqgo vetribucidn alguna {102), eran un honor para

log - cludadanos romanus, eran bien visto el que tenfa ese honor. (103} .

2.3.5, RESPONSABILIDAD,

Hientrag que el Rey ora {rresponsable, los magistrados, pueden

ser Ilamados a rondir cuentas de gus actuaciones, para demostrar el
caorrecto desempens ¥ ast responder (una vez terminado su cargoe), mo
ral y legalmente de sus actos. Aungue prestaban juramtento antes de
subir al cargo {104} noe era relevante jurldcamente, augnue ya al --
tédrmino de la replblica, se impuso por unos acuerdos la obligacifn
de prestar juramento 3 pena de perder el puesto {(105). La obligacién
de rendir cuentas es contraria a la esencia de la magistradura, ni-
el rey ni el dictador ({dentro de los magistrados extraordinarios),
ni el censeor {(dentro de los ordinarios ) y el tribuno de la plebe,-
tienen obligaciébn de rendir. Las que m8s se marcaran en fsta obliga
oifn, fuercen lus cuestores, ya que eran los encargados de la caja -

del estado, Los maristrados gue se podfan acusar, sOlo podlan serlo
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por el delito de induria (106) y por el dalito de furtum (107), por
cualgquier ciudadano o no ciudadano. Algunos autorea sistienen que -
1a responsabilidad del magistrado fud en su origen de carfcter mo--
ral y mis tarde, como ya lo dice Mommsem, jurfdica. Mommsem afirma =
que "EL funcionario pGblico no era ni mis ni menos respongable por-
los actos cjecutados cémﬁ tal funcionarto, ni casi da otra manera -
que 1o era eada particular individuo por sus acciohes y omisionog®-
y finalmente concluye *al magistrado no podfa exigfrsele en genoral
responsabilidad alguna, ante g{ mismo ni ante el magistrade de po--
der inferior o iqual al suyo; por conslguiente, al qgue no tenfa so-
bre 81 ningln superior, no podfa exigfirsele responsabilidad antes «

de que se cesara on el desempeno de su cargo” {(108),

2.4. CLASIFICACION DE 1AS MAGISTRATURAS .,

Diversos son los criteries para la clasificacifn de las magis
traturas, Francisci, por ejemplo, primere habla de la clasificaci6n-
y despubs de los caracteres (de forma muy pobre) (109). Y la mayorfa
de los tratadistas primero dan las caracterfzticas y despufs la cla-
gifficaci6n de la mianas. Sistema que sigue el presente trabajo, por-
considerario el mis 16gico y ol mfs adecuado., Una vez dicho lo ante
rior, se procede a explicarlos criterios de clasificaciédn de lag ~-
maggistraturas desde el punto de vista de los diversos autores del-

tema.

Para la mayorfa de los autores {(MOMMSEM, SCIALOJA, BONFANTB,-
ORTOLAN). La magistratura se clasifica en:
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2.4.1, PRIMERA.- ¥ EXTRAORDINARIAS.

Para Mommsem, la mag. ordinaria es aquella cuya competencia se
dﬂ&crmina y voqula de una vez para siempre vy para los cuales hay --
una determinaci&n figa”. ¥ son extraordinarios, cuya competencia se
determipa en cada caso particular, ora se le hicidra la determina--
eifn al mismo tiempo del gue se le eleqfa o por ley especial ante--
rior al nombramicnto, oon la parioularidad de que estos magistrados
ng tenfan deneminacitn alguna®™, ¥ agyrega "a la primera categorfa =-
pertenccfan, por cjemplon
MAGISTRATURRS ORDINARIAS: COHnsul, dictador y censor
MAGISTRATURAS UXTHAORDINARIAS; DUOVORIL PERDUELLIONIS,. Para los ca-
g0 de delitos contra la nacibn. (110}, Otro autor sostiene gue la-
magistradura son ordinarias” la que integra la estructura normal dé
la reptblica y que existen en forma permanente, 5i bién con renoca-
aibn de titulares cada afo. Una excepcifn la constituye el Censor,-
va gque son elegidos cada cinco afos, pero con la obligacibn de rea-
lizar su labor en ¢l término e un ano y medic, por lo gue durante-
tres afos y medio no existe esa magistratura, Son ordinarias al Con
sulado, la Pretura, La cuestura, ¢l edilato curul, y la ya nombrada
censura. (L11}) Y son extraordinarias, las que se c¢rean en casos di-
ficiles de acciones de guerra o de graves desSGrdenes internos (112)
En casoes excepcionales y gue deben durar el tiempo gue exiga la econ
tingencia o cuando no se ha crefdo poder afrontar con las institu--
ciones normales u ordinarias. Son extraordinarias la dictadura {co-
mo ya se dijo) vy el triunvirate (113). Mayr vy el profesor Caramés-

Ferro, incluyen al interfis entre los magistrados extraordinarios. -




Mommsem ¥y Arangio Rulz, diztinguen dentro de las magistraturas ordi
narias, las permanentes y 1as no permanentes. Son permanentes ague-
llas cuyas funciones se desempefian on fomra inintervompida desde ==
el momento on fue "¢ aaume ol cargo v oo permanctes, aquelias que -
no necesitan de un ejercicio determinada y se deosonvuelven en pu:!g
do mis 0 menos extensos. Todas las magistraturas son permanentes, a

execpeidn del ocunsor.

Para teodoro Mommsenm, las magistraturas extracrdinarias son ==
las que resultan de un determinado caso particular, y pertenscen a-
ellat,~ Los Duonviros, nombrados para caso de traicifn y tos decem-
viros, para Jdar una constitucién a la comanidad, sin faltar desde -
Iueqgo o1 bictador, Para Mommsen, los cargos plblicos ordinarios, poe
dfan ser permanentes cuando de acuerdo o ta constitucifn, deblan se
gulr funcionando y eran resultado normal de elecciones anuales (Ma-
gistratus antui} y no permanentes como sucedfa con la dicradura ---

(se¢is meses ) y la censura,
2.4.2. SEGUNDA, - MAYORES Y MENORES,

Esta clasificacibn se fundamenta en la amplitud del derecho a-
consultar a los auspicios, se refiere exclusivamente .a las magistra
duras patricias. Asf tenemos:

M. Mayor.- Son los magistrados que tienen la facultad de consultar-
los auspicios mauores, que comprende solicitar la voluntad de los -
dioses (114}, y recibir los auspicios que se presentan espontnea--

mente (115).



M, Menor.- Bon los magistrados que tienen en grado menor, la facul-

tad de consultar la voluntad de los dioses,

Log magistradas mavores son: El obnsul, el censor, el pretor -
(entre los ordinarios ) y El dictador, los de cenviros y los triun-
vires {dentro de los extracrdinarios) Y son menores todos los de ~-

mis {116).

Para Mommsen, la clasificaci&n de mayor y menor, afirma que-
se reforfa solo al maynr o menor poder anexo a ld magistratura, pe~
ro los pogeedoros del i{mperium y los censores gque procedfan de las-
elecciones fguales de las centurias, se consideraban en posesién de
log "auspicios majiora, mientras que los clegidos por el comieio por

tribus, solo les correspondfa los "auspicia minora", y en general -

gran wmenosd considerados gque los otrog. Para Franclsi, los Magistra-
tus Maiores, lo constitufan: dentro de las ordinarfas: El cdnsul, -
el censor, y ¢l pretor, y dentro de lag extracrdinarias: el Dicta--
dor, losg decemviri, los tribunos militares y log triunviri rei pu--
blicae copstituendae (117), y todas las demds son menores. La clasi
ficacibn es importante porgjue cuando cowenzb a afirmarse el princi-
pio electivo, los magistrados mayores fueron propuestos a la Comita

Centuriata ¥ los menores a la Comita Tributa. (118)
2.4.3. TERCERA, - PATRICIAS Y PLEBEZAS.
Algunos autores hablan de magistraturas del pueblo y plebeyas,

pero atendiendo a que el pueblo en 81 lo constitufan en principio -

los patricios, por el rango, se escoge la denomiancién de patricias



no el de “el pueblo®, Lueqgo entonces la clasificaci®n queda asi:

Patricias,.- Aquellas que en los primeros tiempos de la Repdblica --

s8lo podfan ser desempenadas por los patricios.

Fleboyas .~ Agquellas que solo eran accesibles a los plebeyos

En un principio, todos los magistrados fueren plebeyos, hasta-
el afo de 494, cuando se¢ crea el tribunado de la plebe, que aunque-
no revisto las caracterfsticas de la magistratura, tuvo una enorme-
importancia politica en Toma. También los ediles plebeyos, resulta-
do de lag constantes pugr se do pleboyos contra patriciosn, tuvieron
reconociniento dentro de las magistraturas. Paulatinamente y a par-
tir del ano 421 A.C., cn que los pleboyos obtien puesto en la cues-

tura fauxiliares de log cbHnsules en materia financiera y criminal),

y con e¢lla la posibiladad de alcanzar cualquier magistratura. En --
cambio, los patricios nunca desempeharon cargos de plebeyos, como -

el tribuno ol edi), {119)
2.4.4. CUARTA. ~ CURUL Y RO CURUL,

Son magistrados Curules.- Aquellos que poseen gl honorr -
de sentarse en la silla plegadiza y portétil, adornada con marfil,-
considerada por alqunos de origen etrusco y que significaba uno de-
los simbolos del poder. (120) Som magistraturas curules todas las -

magistraturas mayores y entre las menores el edil patricio (121).

2.4.5. QUINTA. - CUM IMPERIUM Y SINL IMPERIUM.

Generalmente se entiende por amgistraturas cum imperium, - -~-




aquellas gque tiencn las facultades que originariamente correspondie
ron al Rex, lmperium, seqfin Prancisci, "es el derecho soberano co--
rregpociente al magistrado que vino a sustitulr al anmtigquisimo Hox-
en sus funciones", estaba reconocido al eénsul y a au colega menor,
a4l pretor (en sus orfgences, ambos tenfap el tftulo de pretores), o-
bifn a las magistraturas extranrdinarias, coma son el dictadeor, - =
etc. .. Todas las demds wmagistraturas son gine imperium, Esta clasi-
ficacién es importante desde el punto de vista de la organizacifn -
de ls magistratura. En Jas fuentes el imperium #e noe presenta co-
mo un poder soberanu, supremo, cue se atribuye a los amgistrados --
considerados como sucesores del monarca en el gobierno de la civitas
Por ser muy importante, las atribucionesg del imperium, serdn anali-
zadas en ol punto que designe, bastante por ol nomento determinar a
gue magistraturas les correspond{a. Asf tenfan imperium, EIL COHSUL,
EL PRETOR ¥ LOS MAGISTRADOS EXTRAORDINARIONS. Y no  tenfan el impe--
rium todas las demis magistraturas.

»

2.4.6. FACULTADES DEL IMPERIUM. LA POTESTAS.

No se puede precisar con exactitud el significado que se tribu

y6 durante la repfiblica a los t8rminos de imperium y potestas. Sin-
embargo, se utiliza el término Iimperfum, para designar el poder so-
berano de ciertos magistrados, gue sustituyeron sl Rex, mnmientras -
que la oxpresidn potestas sg emplea para designar la competencia --
propia de cads magistrade. Se deduce entonces, que todo magistrado-

tiene potestas, pero s6lo alqunos tenfan imperium. Mommsen, conside
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ra al imperium como el derecho a mandar en nombre de la comunidad y
por elle se le atribuye a algunos magistrados, a gquienes les corres
ponde plenamente ene poder. Seqfin oste antnr, en el concepts de - ~
Impervium se encarna el concepto primitivo del cargo pdblico. Franci
8l por su parte da una definicidn de fiste de dande sec extraen log -
cdracteresn fundamen&albs y Beqin la cual es poder aoberana, unftaw-
rio, riginal y on un  principfo absoluto e {Jimitade, que eon tiem~-

pos de la monarquia sflo le pertenecfa al Rex, pasando despubs a =

los suvcesores de fate (122,
Bt jimperium comprende las siguientes facultades:

l.= Bl mando militar y todas las atribuciopes derivadas de la misma,

2.- El derecho a consultar a los auspicios, (123)

3.~ Bl ejercicio de la furisdictio y la represibn penal.

4.~ La facultad d¢ convocar ¢l comiclo, presidirlo y presentarle las
propuestas para su aprobacidn o rechazo {({us agendi cum populo)
{124).

5.~ La facultad de convocar al senado, presidirlo, salicitay opinién
de los scnadores, ordenar la votacién y redactar el texto de un
genatus consultum (fus agendi cum patribus).

6.~ La publicacifin de los edictos lius edicendi).
Los magistrados son investidos del imperium, en los comicios cu

riados, por la Curiata de imperfum {(12%),

Para ilustrar un poco el tema presente se expone la cita de O,
50.16,215. La voz de Paulo: “La palabra potestas significa muchas =~

cosas: en cuanto a la persona del magistrado el imperio; en las per
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sonas de log hijo-, la patria potestad,.,... "De donde se nota que -
en contrapesicidn a lus magistrados cum imperium, los otros son lla

mados cum potestas v gse desprende la ambiquedad del término,

En otros casos, se contrapfne imperium y lurisdictio,

£l imperilum puede ejercerse dentro o fuera de la ciudad. En ca
a0 de gue s¢ ejerza dentro, se llamard imperium dJomi y entd limfta~

do por la provocatio ad populum y por el derecho a vetar por otro -

magistrade, en caso de que se ejerciera fuera de la ciudad, se lla-
mard IMPERIUM MILITAE vy so ejerce a upa distancia mayor de mil pa--
sos del limite avgural de la ciudad (126), Dicho imperin es ilimita
do. Los Magistrados cum imperium, se hacfap acompanar cn plblico --
por los lictores, yue portaban las varas y las hachas, sfmbolos im-
portantes en roma., Estas faceses sirven para identificar el imperio
militar del {mperio ordinario, ys que solamente el cbnsul ai frente
dal ¢jbrecito vy el dictador en la ciudad, son los que pusden llevar-
1as hachas. La diferencia se manifiesta ademis on la vestimenta que
usan, pues fuera de la ciudad ol magistrado viste un traje rojo y -
dontro de los lf{miten de ella, la toga pretextata, de color blanco=-

con franje roja. (127)

Ls de mucha importancia el citar aquf la relacidn que gquarda -
la iurisdictio con el imperium y las diferentes clases de imperium,

we para Ursicino Alvarez son el imperium merun el imperium mixtum
q B 4 Y '

Conviene por tanto relatar hrevemente el origen del imperium, -
que tiene su antecedente en lex de imperium, que a decir de Mommsen,

"la confimmacifn por medico de la lex de imperium tenia que ser solici
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tada por el mismo magistrado electo..." (128}, la cual les daba el-
jmperium confirmindo y posteriomente reconociéndolo y ast otorgn-
dolo, La Lex curiata de Imperio, on su evolucidn cronolbgica fud --

trifisica pues:

a) En la monargquia, el comicio por curias otorgd el poder directa--
mente al Rey eleocto,

b} En la Repblica al procedimiento no perdid su eficacia, pues los
magistyrados designados en adelante, lo fueron por los Comicios por-
centuriar (129), de tal manera gue el pueblo pleckrata (plebeyos) -
contrarrestara la pod rosa influencia de los aristécratas, ya que =
se reservaba para s{ el derecho de donfirmar, reconocer y otorgar =~
¢l imperium o en su caso paralizar las funciones de la persona no -
grata.
¢) BEn la tercera fase cvolutiva, la coficacia fué en decadencia, de~
bido a que también los comicios por cuarias sufrieron pérdida en su
carfcter esencial, pues en los finales de la RepGblica se transfor-
mé en acto ceremonionso y ﬁimbdi;co, donde los patricios confirmaron

1os resultados, dej8ndo as! en deshuso la participacién de la plebe.
El car8cter de la Lex de imperio era trifésico por:

a) Confirmaba los resultadeos de los comicios electorales por centu-
rias y,

b) Al reconocer la recepcibn del Imperiom potencial por parte de -~
los magistrados nombrados pketores sorteados;

¢) Otorgaba a éstos el pder sin reserva alguna en forma actual, fa

cultando de &s5ta manera & los magistrados para ejercer sus fungio--
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¢iones especiales dentro de los lfmites legales, auxiliados por el-

jmperiam Justum”. {130}

cornel Poltdn, dice que existen die opiniones respecto al mo~-
mento en quo la ley otorgaba el impeorium el magistrado clecto, pero
su posicidn ea "gue la comita curiata convocada por los poptffices,
pecesarismente realizdbase después del soreteo de los pretores, pe-
re antes del juramento, para otorgar a &stos el imperium por un so-

1o aba”,

Para el mismo autor, las clases de imperium cran: IMPERIUM MI-

LITAE E IMPERIUM DOMI, coinncidiendo con la mayorfa de los autores.

El imperium militae, recibe tambifin ol nombre de "duplex®, era
dado a los pretores que desempefaban el papel de jefes militares, 6
que aran yubernadores de provingias (o sea gobernado con los tres -

poderes, concentrados en una sola persona). (131)
El imperium UMY, se divid{a en dos clases:

a) IMPERIUM MERUM,
b} TMPERIUM MIXTOM,

IMPERIUM MERUM. - Este imperium le autorizaba al pretor urbano a-
desempefar funciones c¢n los tres campos de la vida civil y dentro-
del 4mbito teoccr@tico, ademls era en s la forma en que se le auto-
rizaba al pretor a tener derechos, es decir JURA ABERE.

IMPERIUM MIXTUM.- Este autorfzaba al pretor para crear y decir -
doreches. (JUST E-DICERE, JURISDICTIO), se destacaba por ser mis am

2110 ya gque mientras que el imperium merum solo autorizaba al pretor
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a tener derechos, &ste no golo lo facultaba a tener, sino tambifn-

a crear derechos {e-dicere) En resumen: el imperium mis la juriadicg
cidn, furmaron un imperium mixtum (de ahl su nominaci®n), gque Cuja-
cius, citado por Zoltin Mechész, llamaba brevemente potestas {132}).
Y gigque diciendo el autor,.” De manera que la parte integrante de -
la potestas del imperium mixtum era ol {mperium merum y la 1uriédi§
tio. La ifurisdictio serd analizada on el capftule tercero mds am--~-
pliamente, por considerar que en el papel del pretor, dondo adem8s-
se expondrd la tesis de FELICIANO SERRAO, editada povr la UNIVERSITA

DI ROMA, en el tomo XXX, con tftulo "LA IURISDICTIO DEL PRETORE PE
HEGRINO" .

Tora ahera hablar la forma on que se gradfa y condicieona el ==
acceso o las magistraturas, tama que se llama {(easi por todos log -

autores) 01 Curus honorum,
2.4.7. BL CURUS HONORUM,

Sa lloma cursus honorum, a la carrera de las magistraturas en~
virtud de la cusl se establecen ias consideraciones y requisitos pa
ra desempeiar los distintos cargos dentro de la RES PUBLICA, Estos-
requisitos se estabklecen por normas consuetudinarias, hasta la san-
¢ifn de las leyes "VILLIA ONALIS™ del afo 180 A.C. (133) ¥ la CORNE

NELIA DE MAGISTRATIRUS del sno 61 ALC., que midifica fa anterior.

Bn los primeros tiempos Jde la repGhblica les Gnicos mayistrados
gque ejercian las funciones gue tenfa el Rex, eran los CoOnsules (aun

gue en un principio los dos se 1llamaban PRETORES), con excepcidn de
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tisiete afos (134), ya gue el servicio militar se inicia a los die-
cisiete. La lex CORNELIA DE MAGISTRATURUS), elev® la cantidad a los
treinta anos.

3) Despufs de la cuestura y alcanzados los cuarenta afios el --
ciudadano llega a la preotura,

4) Transcurridos dog afes y a los cuarenta y tres anos de edad,
‘se estd on condiviones de desempeiar el consulado,

5) No sc admite e} desempofic simulte dos magistraturas, pero —
sf une ordinaria y una extracordinaria,

6} Por un plebiscito (parece ser Genutio del anfo 339 & 342}, -
se exige un intervale de diez ahos para la reoleccifn do una magis-
tratura. Posterformente se le prohibe a la cengura (26% a.C.) y por

el afo de 151 a.C. se prohibid para el consulado,
2+4.8. MAGISTRATURAS EN PARTICULAR.

En este puntc se expondrdn las magistraturas gue integran el -
cuadro principal, en la RepGblica. Cabe decir que la mayorfa de los
autores se adhieren a Mommsen en la explicacifn las magigtraturas -
como las explica Mommsen en su Compendio de Dercecho Plblico, pero -

guiados por una sistematizacibn, se expondrd primero las magistratu

ras principales ORDINARIAS y culminar con las magistraturas princi-

pales EXTRAORDINARIAS. Por el orden establecido tenemos:

2.4.9. PRINCIPALES MAGISTRATURAS OPDINARIAS:

1) El CONSULADO.- Desde luego que su lugar de exposicifin es el~
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primeyvo, debido sobre tode a goar 8sta magistratura la m$s tmportan-

te en BU Tango ¥ for Ser la sucesora de la magistratura mondrquica.

Es una maaistratura oridnaria, pormanente mayor, con imperio,~
curul, y originariamente patricia (hasta ol afn 67 2.C) Los cénsu-~
les son dos,. se desempeda en un afo y son elegidos por Comicios Cen
turiados. En un principio se les denomina PRAETORES o PRAETORES-CON
SULES y a partiy del sidlo T1I. a.€. se les liama simplemente CONe«
BULES. Lo chnmules concentran en sy persona todas las atribuciones
que les confiere ol (mperium (135) y gue ariginariamente le habfa -

pertenccido al Rex.

Cada uno de sllog posee la totalfdad del imperio, pero puede -
mediante la INTERCESSIO, como yva se menciond anteriormente paralizar
la accitn del otro. En la prictico la distribucibn de funciones se~-
basa en el acuerde de los colegas o en la voluntad del senade. En -
la época de la REpGhlica, mds o menos en ¢l tiempo de la aparicifn-

de lag XIiY tablas se aplicd el sistema de turnos, gobierna un pesg -

t

cade cOnsul emerando por el mds anciano. Cuando no es posible ése
método se recurre a 1a suerte. Mis tarde se divide la compotencia, -
orotgando a uno ol mando militar y al otro el mando civil, o bién =~
distribuyendo los campos de accibn entre los dos, para gue finalmen

te 2l senado determine la duracibn en la funcién de cada uno.

Como acto muy importante (alguno dicen que ¢8 de origen etrus-
co) v adem&s honorffico (136) de su alta investidura, va precedido-
por doce licteoeres {137) portadores de las fasces (138). Usa pfirpura

en el vestido y la silla curuvl., En caso de salir airoso de algupa -
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conpada de querra, paricipa en la ceremonia del triunfo en el capi~
tolio. Finalmente ol afio durante 2l cual cjercis sus funciones, lo=

deaigna von sy nombre,

Con la aparicidn del sistema de provincias, el lmperium congu-
lar sufrid limjtacifp tervitorial y con la reforma de Sila, solo le
queds el imperium Domi, es decirv la facultad de ejercerlo de la ciu

dad.

Interesante s decir que en caso de gque, degpuds de eleogidos -
los dog ohnsules pobligatorios, unn 1lleqare a faltar, ya por muerte,-
abdi¢acidn o renuncia, ete.,., ol que gquedaba no estabs obligado a~
convocar comicios para 18 designacitn del nvevo coleqga, Ademids le -
covresponde al propio ¢fpnsul la creacidn (creatio) de los cSpsules,
pratores cehsores, consores, adiles vy cusstores, a travéds de la con
vocatoria que hace de a los comicios y la presidencia del mismo - -
{centuriados) para lag tres primeras categorfag: y para lag dos resg
tantes, ante los comicios tribados, y una vez hakida la votacidn, -

la proclamacibn de log electos.

2.4,9.2. LA PRETURA, -

En este punto s0lo se hard una breve explicacibn de lo que fué
1a pretura, yva que tiene un capftule especial (tercero), donde se -
hablar8 con mis extensifn: sin embargo, es necesario gque que no se-
rompa con @l sistema ya plantcado y se vxpligque lo més general, sin

antrar;repito, en aspectos profundos. Asl tenemes dque:
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Es una magistratura ordinaria, paermanente, mayor, cum imperium,

curul, patricia (hasta 337 a, ) (139).

Los pretores son elegidos on 1so comlicios centuariados, No po-
demos precisar la fehca de su creacibn, pero tepemcs que dar una fe
cha, #sta es la del aﬁg 367 a.C., la fecha que la mayorfa de los au
tores recoge para indicar la aparicifin del pretor. (ni modo, tene--

mos que hacer uso de lo que ya est& explorado.)

Primitivamente no fuf establecida como magistratura colegiada,
si no que se pombré un Bolo pretor el PRAETOR URBANUS, coelga de los
ebnsules pero de rango inferior. Posterformente, despuds de la pri-
mera guerra pGnica en el afo 242 a.C, se institutye el PRAETOR QUI-
INTER CIVES ET PEREGRINUS 108 DICIT, 1llamado simplemente PRLETOR PERE
GRINO, Con ¢l tiempo aumetas su nfimero: hasta ta fpoca de Sila se --
eleqfan seis; esté lo eleva a ocho el nlmero y C8sar a diecisdis y-
por Gltimo Octavio lo elevt o dieciocho. 5egGn opinidn de MOMMSEN,-
la pliralidad de los titulares no guita a esta magistratura el car&g
ter de unipersonal, pues deriva de la naturaleza misma de la funcién
jurisdiccional. Arangio Ruiz por su parte, sostiene que el principio
de colegialidad se establece a partir del ano de 242 a.C., con la -
designacifn del pretor peregrino; Bonfante y FRANCISCI sostienen gue

a partir de €éste momento el término de pretor urbanus se opone al de

pretor peregrino.

La competencia de cada pretor y ei territorio donde se degem~-
pefia son determinados primerc por sorteo y mds tarde por decisibn -

del senado.
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La funcidn esencial del pretor consif®te en el jus dicere © Bea

la facultad de determinar las normas jurfdicas aplicablez, a los con-
flictos privados. El pretor urbano {nterviene en las controversiag-
sucitadas entro cludadanos v el pretor pereqrino entre los ciudada-

nog romanos y extranjeros (hasta 212, con Caracalla).

El pretor examina no examina las hechos ni controla las prue--
bas, se limita a declarar el derecho en lso casos en gque se solici-
ta su intervenci&n jurisdiccional. Corresponde en una segunda ctapa
al IUDEX la solucidn definttiva del plefto mediante la sentencifa. ~

Para desarrol lar su actividad el pretor se basa en la aequitas y ~-

por medio de €sta se adapta el sistema jurfdico a las necesidades -

jurfdicas del momanto,

El pretor como todos los magistrados Cum imperium, goza del 1ég
edicendi, Al asumir sus funciones, publica un edicto en el que esta
blece las normas fundamentales a gue « 8¢ ajustard en el ejercicio -
de su funcibén jurisdiccional {un afo en principio y tres meses al -

final de la Repblica.)

51 bien es8 cierto, algunos autores afirran que otros magistra-
dos como del pretor tienan notable trascendencia jurfdica puss es -
el edicto el que 416 origen al dualismo del derecho romano y como =
consecuencia la buscada forma que equilibrara el rigido sistema del
derecho civil, ya que a través de 61 corrige, modifien y suaviza el
riguroso y poco flexible derecho quiritario (basado en las XII ta--
blas), y come consecuencia prictica de tal suavizaci®n, la posibili

dad de que los romanog tuvieran un sistema “mds humano”, desde el ~
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punto de vista de la aplicacién del derecho,

Debe destacarse que la tuneifn fue del pretor es el ejerciclo-

confiere el imperium, ya que en audencia de los cGnsules asume cl -

mandoe de tal magismtratura.

Los atributes honorificos de los pretores sen los mismos gue -
los del cbnsul, pero en lugar de llevar doce lictores, son precedi-
dog por seis, En cuanto a la epunimia, ai bien le es propia, se le-

aplict o los dos pretores mwmds antiguos y lucgo cayo en desuso.

Coma ya se dijo el tema de pretor se le tratard con més ampli
tud en ¢l capitulo tercero, lu que significa que hasta aquf{ de las-

generalidades de fste magistrado.

Toca ahora el turno de la magistratura lamada cuestura y es:

2.4.9.3. LA CUESTURA.~

Es una maglstratura ovdiparia, permanente, menor, sine imperio
y no rurul. Seqln Mommsen desde su creacifn en el aio de 421 a.C.,~
eatuve al alenace de los plebeyos {140). Es muy probable que ésta -
magistratura haya tenido su origen en la fiqura de los quaestores -
parricidi, funcionarios designados en la monargufa por el Rex. Sin-
embhargo algunos autores opinan que la cuestura nace como magistratuy
ra auxiliar del consulado, en el siglo VI, a principlos, son desig~
nados por los cbnsules y en forma excepcional por les pretores. Mis

tarde los pretores proponen los candidatos a los comicios por tribus,
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gque los aceptan o rachazan,

Cuando se establece la cuestura, existfan dos cuestores como -
auxiliares de cada cOnsul, uno para la ciudad y otro para las fup--
ciones militared. Postericimente su nmero se eleva a ocho (siglo -
111}, cuando so crea cuatro mis para la administracifn de ltalia, -
Al organizarse las provincias se designa un cuastor para cada qo--
bernader. 5ila determipa en veinte el nlmero de cuestores, César lo

sube a cuarenta y Octavio lo veduce nuevamente a vointe.

La cuastura es el primer paso en el CURSUS HONORUM; por ello -

terminando su mandato los cuestores adquieren el derecho a ser sena

dores wvitalicios.

Ejercen la coertio an juicios de orden penal, sometidos a la~
propuesta popular y administran la caja de la comunidad en la ciu-~

dad,

En las campainas, controlan todos los gastos y cumplen las fun~
ciones que les encomienda el jefe militar. Tambifn desempenan las -~

tareas que les son expresamente delgadas por los cénsules.

Carecen de los atributos honorfficos concedidos a los magistra

dog mayores y cum_imperi. (141)

Anualmente el senado determinaba las atribuciones y las repar-
tfa por sorteo entre leos electos: dos custodiaban el erario, otro -
cumplfa en el puerto de Ostia, otros tenfan a su cargo, los acueduc
tos, otros acomparaban al ejbrcito como altos oficiales de adminis-

tracifn y otros prestaban funciones financieras y administrativas -
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al lado de los gobernsdores de provincia. Hasta que se instalaron las

quaestiones perpotuae, retuvieron la {nstruccifn de los procesos ca

pitales, ya mencionados,

Loa cuestores publicaban también, como se dijo en el punto an-
terior edictos, con reglamentaciones relativas al comercio y a la -
tranguilidad pGblica. Tenfan el poder de la policfa y la correspon-
diente immwostcifin de multas correspondientes. Tuvieron paulatinamen

te intervenci®n en las finanzas pGblicas (142).

Las magistraturas hasta agu{ moncronsdas , son obligatorias para
soguir el ascenso en la carrera de los magistrados, de acuerdo con-~

1a ley VILLIA {143).

Siquen en la explicacién las magistraturas que no eran obliga-

torias para la carrera, pero sf importantes.
2.4,9.4, LA CENSURA.~

Fs una magistratura ordinaria, no permanente, mayor, sine impe
rium, curul (qungue Mommsen opina tenfan derecho a la silla curul.-
En origen, patricia hasta el afio 351 a.C., cuando se nombra al pri-
mer censor plebeyo. En 340 la ley LICINIA SEXTIA, dispone que la pa
reja de censores debe estar formada por un patricio y un plebeyo. -
Se eligen cada cinco afics en los Eumicios centuriados y con plazo -
para cumplir su migidn de dieciocho meses. (144) Los comicios les -

otorgan también el poetstas censoria. DRado que no tienen imperium,-

no tienen derecho al uso de la €02rtio, pero la ejercen a través de
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otros wmagistrados, no estin sometidos a la interccessio de los ofn-

culea, ni la elercen respecto do estos.

Ia cenpura o8 una conaecuencia de la lucha de patricios y ple~
beyos y como intento de loy primeros de mantener la exclusividad en

la conduceifin del goblerno de rema.,

A continvacifn se ofrece brevemente la actividad de lso censo~

res:

1.~ Confeccionaban el censo.

2.~ Controlan la administracidn de agerpublicus,

3.~ Supervisan lo relativo a la consturccibn y mantenimiento de las
obrag pGhlcias y privadas.

4.~ Tienen como importante papel, la eleccibdn de los miembros del -
genada.

5.~ Tienen el importante papel de vigilar que se conserven las bue-
nas costumbres y la moral.

6.~ Pueden exclufr del ejfcito o de las tribus, a los ciuvdadanosg -~
cambiarlos de clase, trasladarlos de una tribu a otra y privar~
loz de ejercer ciertas magistraturas. Esta atribuci8n la ejer~~

cen mediante la ROTA CENSORIA (145).

Por las facultades moncionadas, la censura es condierada como
el grade mids alto den la carrcta de las magistraturas y de hecho, -
tal cargo es ocupado sflo por excBnsules. La censura decae en tiem~

pos de Sila.

En cuanto a los atributos heonorf{ficos, por carecer de f{mperium

no es precedida por lictores. Y segln Mommsen” es el fnico de los -
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magistrados que en sus funerales es vestido con la tdnica plrpura ~

que anteriormente era privativa del Rey".

2.4.9.5, LA EDILIDAD,

Ea una magistratyra ordinaria, permanente, SINE INPERI, curul=-
@n el carso de los ediles patriclos y originariamente plebeya cuando

8¢ astablece cn ¢l ®0 de 494 a.C., junto con lso tribunos de plebe.

Los edllos patricios son elegidos en lso comicios por tirbus -
y los de la plebe en 1aQUCILIA PLEBIS. Con la integracifn paulatina
de los patricios con log plebeyos, éstos accediron al, cargo de edil
curul, mientras gue ol cvdilato plebeyo ge mantuvo para los Gltimos;
; En  tiempos de Clsar, se crea el edil de los cercales {EDILTS CEREA
i Lis),
Los ediles patricivs ejercoen sus funciones bajo el cuidado de

los cOnsules. Dentro de las atribuciones fiquran:

L.~ ¢l cvontrol de la seguridad pGblica;

2.~ vigilancia de la ciudad;
.~ policta nocturna;
4.~ servicio en caso de incendio (bomboros)
.~ Muy interesante el servicio de CURA LUDORUM, que proporciona vi

gilancia y policfa en los especticulos piblicos; pero pronto los e-

4

diles se conviertieron en cmpresarios de los Ycostosisimos” (146)

t

juegos gue se ofrecfan al, pueblo en ol famoso Circo. También es

4

interesante ¢l mencionar que tenfan cntre sus funciones ¢l ciudar

de la carestfa de la vida (147).
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En una manera sistemftica a continuacidn se exponen especifica
mente las funciones de los ediles, dando el nombre en latin y su --

marco de funcifng

1.~ Cura urbis.~- cuidado de la ciudad. Comprende vigilancia -~
del orden y la moral pblica, ciudade de obras, incendios, eto...

2.~ Cura annonac.- ORdenamicento de mercados, aprovicionamienta,
precios, etc...}

Jo- Cura ludorum.- Promocifn y vigilancia de los juegos (espec
t&cules) plblicos, de donde se dijo que pasaron a ser l1os empresa--

rias de los eventos que se le presontaban a los romanos en el Circo.

Hagta aiqui las funciones que se les atribufa a éstos magistra-
dos, gue s decir de Francisci, "..se fusionaron (se refiere a los -
ediles plebeyos y a los ediles curules) de tal modo que todos termi
naron por soer designados con el nombre de CURATORES URBIS ANNONAE ~

LUDORUMQUE SOLLEMNIUM. Ho obstante la funcién jurisdiccional siguid

ajendo exclusiva de los ediles cusules. {148)

Con respecto a los ediles plebeyos, como auxiliares de los tri
bunos participan del carfcter de inviolavilidad de é&stos. Las fun--
ciones de los ediles plebeyos:
1.~ Custodian el archivod la plebe en el templo de Ceres.
2.~ Protegen a los plebeyos contra abusos cometidos por los patri--

cios.

3.~ Sulicitan la aplicacifn de multas ante los concilio de la plebe.

Seqlin Mommsen, “en cuanto a los derechos honorf{ficos correspon

disntes a los magistrados, ee concedieron a los ediles el uso de la
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silla jurisdiccional y curul y la toga PRTETEXTA, mds ficilmente se
les concedieron lictores. Los ediles plebeyos estuvieron privados -
de los derechos de preferenclia {qualmente que los tribuncs de la pre=-

be* (149}

May {mportante es mencionar que los ediles curules ejercieron-
iurisdicto; sobre puntos especificos de la actividad de los merca-~
dos pGblicos y consecuentemente sus edictos PUERON FUENTE DE DERE-~

CHO honorario sobre esa materia.

Por Gltimo la facultad de imponer multas y EMBARGOS as{ como -
la de convocar al pueblo {que seqln Mommsen era reservada a funcio-
narios mayores}) tal vez se debe no a la facultad que se le concedfa
al asumir el cargo, si{ no en virtud de una clafsula o diapogitivo~
especial, afadido en alguna de las numerosas leyes penales que exis

tfan en la reptbliica (150},

2.3.9.6. EL TRIBUNADO DE LA PLEBE.

Surge como lucha de patricios y plebeyos, su denominacidn se -~
debe no a las tribus, sino del modo ep gue ée tituld a los oficla~-
les del ejéreite de los civdadanos {151} La plebe que habfa side ad
mitida en el pueblo, por la reforma de Serivic Tulio, se encuentra-
en la primera asuncifin del consulade, muy inferior en 1o que refie-
re a los derechos, en relacifn con los patricios. Ezta d4fferencia -~
se manifiesta en el campo econfmico, polftico, social y religioso.~

En efecto los patricios se reservan con exclusividad la distribucifn
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de los territorios conquistados al enemigo {ager publicus) y someten
a la esclavitud a los douderes plebeyos que no pagan su deuda, si-
tuacifn frecuents dado el notorio desnivel de clases en ol aspecto-~
ecﬁnbmico. Las patricios tienen ademfs el monopolio de el ejercicio
de los cargos pGhlicos y Ia prictica de las ceremonias religiosas.-
For gltimo no se prmite el connubium {LEX CANULEIA) hasta el aio de

44% a.C, entre patricios v plebeyos,

Los plebeyos manifiestan su descontento retirdndose al monte =
Sacro (monte palatino), 1o que demuestra la intencidn de seyregarse
¥ fundar una nueva ciudad, ademBs presionando a los pobres patri---
cios que no les gustaba @l trabajo, pues log plebeyos eran los que--
en realidad sostenfan al pucblo con su actividad en el comercio, --
Muchasg pergonas que por vezr primero escuchan ol nombre de plebeyo,-
plensan an esclavos, gente sucia, ete,.., ¥ no eran los plebeyos -
asi; pues dentro de ellos figuran importantes comerciantes y buenos-
artesancs. Seqgln la leyenda. &stasitvaci@nalarma al senado, gue en=-
via a Menensio Aqripa, guien con su elocuencia logra persuadir a --
los plebeyos a que regresen a yoma. Con éata importante situvacibn -
{muy oportuna) y los plebeyos piden (exigen es mejor) la creacibn-
de una nueva magistratura exclusivamente plebeya. Se¢ establece asf{-

el Tribunado de la Plebe.

Mommsen y Yrancisci, dicen gue el tribunado se crea como tam-=
bifn se crea el tribuno militar, pero Mommsen dice que el nombre --
viene de el tftulo a los oficiales del ejército dado en &sa 8Bpoca.-

Originariamente se egtablecen dos tribunos, luego el nimero se ele-
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va a cuatra y mds tarde a diez, lo que pone de mani{fiesto el progre-

sive aumento de poder de los plebeyos,

Los tribunos se eligen en los concilia plebis, y el cargo as -

accesible exclusivamente a la plebe. Algunos tratadistas opinan que
ai algbn patricio pretende llegar a ser tribuno de la plebe, primerc

debe ser adoptado por un plobeyo.

El tribuno es un primer lugar defensor de los derechos de sus-
tguales, preside la concilia plebis, convoca a los plebeyos a elec-
ciones (152}, posee el derecho a la intercessio y es considerado en
su persona sacre-santo (153 . La proteccidn que hace a la plebe, se
legra por la facultad que tiene de ejercer la intercessfo o veto., =~
Pur medio del gufa se puede paralizar las decisiones de los magisg~-
trados pero no la de los comicios: el tribunce puede proceder por al
o mediante apolacifin de ciuvdadanos. Como tienen la facultad de ejer
cer la ¢coercifn, puede mandar que s¢ detenga magistrade o se impon-

gan multas. El ejercicio de tales funciones estd garantizado por el

carficter de sacrosanto con gue se le tenfa, en virtud de la LEX VA~

LERIA ET HORATIA. Convoca a los concilios de la plebe, y les propo-

ne los candidates para ucupar el tribunado, la edilidad plebeya y -

los plebiscitos para su aprobacidn,

El tribuno actla dentro del émbito augural de la ciudad (155),
por eso, la intercessic del tribuno no afecta el imperium militar =~
del dictador. Mas tarde ge otorga al tribuno la facultad de convocar
y presidir los comicios y el senado, que seglin Mommsen, probablemen

te data del ano 286 a.C. afo ¢n que por la Ley Hortensia se equipa-
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ran los plebiscitos a las leyes comiciales.

El tribunado carece de los atibutos honorfficos de las magistra
turas; tienen en cambio el derecho de siento o banco tribunicio -~ -
(sﬁbne]lis). seglin Mommsen, «l tribuno de la plebe *no le correspon
dfan los derechos honorfficos de loa magistrados, fasces, practexta
y silla curul, por cuanto no fué cosntituldo con el cardcter de ma-~
gistrado de la comunidad, ni lleqgd adquirirlo despusds de modo legal,
tan $0lo se Je concedi el derecho de asiento en ¢l banco tribunfcio®

(156).

Francisci, habla de la fiqgura del tribuno vy eita a T. Livio, ~-

11, 56, 13; "tribunum privatum cssze sine imporio, sine magistratuy., -

En decir, no es un rector de la civitaar se halla fuera de 8sta; no
tiene Imperium (ni auwspicia); no tiene; per tanto, soberania positi
va, ni tftulo, ni insignia de magistrade; no, puede, pues, tratar -
con el senado ni con el pueblo”. De donde se desprende dque tal defi=-
nicifn es negatlva para el tribuno de la plebe, quien n: se le tenfa
como magistrado &n sf,, sinc mis bidén como acto gracioso (ni tan gra
ciose pues la presidn que ejercfan sobre los patricios no se puede-

considerar nada graciosa.)

2.4.10. PRINCIPALES MAGISTRATURAS EXTRAORDINARIAS .

Son aquellas que se establecen en casos excepcionales, como por
ejemplo las guerras con pueblos enemiges, asuntos internos de grave
dad y a veces con objetivos determinados, como ceremonias religio--

sas. Para Mommsen los magistrados extraordinarios son lso nombrados
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por el procedimiento corriente, de concurso entre la magistratura =

vy la civdadanfa. Segfin autor, eran tres 108 concoptos on que se nom

braban dichos magistrados y son o saber:

1.~ Rsuntog gue o antraban en la competencia de ningGn magistrado;

2.~ Hegocios ordinarios gue, por razén fundada no puede desempeiar-
el magistrade o magistrados a quienes les estd atribuldo vy,

3.~ Modificar la constitucifin de la comupnidad en yeneral., (157)

Esxtos son los conceptos que encontramos en Mommsen, y seqgin ~-
Arangio Ruiz {(33) este tipo de magistratura so admite on los prime-~-
res tiempos de la Res-plblica, "en caso de graves necasidades guerre
rag o por determipads exigencias sagradas..” claro que tenemos una-
clasificacién de las principales magistraturas extvaordinarias, pe-

ro se hablard de ellas por separado.

2.4.10.1. LA DICTADURA,

originariamente patricia,

1.~ Es nombrado per uno de los ebnsules, despuls de consultar los -
auspicios, por indicacitn del senado (159);

2.- Rewcibe ¢l imperium de los comjeios curiados mediante la lex curd

ata de imperio (160):

3.~ Es unipersonal;
4.~ No puede excederse de un lapso de seis meses; (161)
S5.= Una vez resuclto el conflicto o la necesidad que los creo, cesa

por mero hecho (162):
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§.- Ejerce su imperium, dentro y fuera de la ciudad, pero sus atri-

cionies son escensialmente militaces.

Dentro de la ciuvdad no se encuentra limitada por la provocatio

o S -ttty

al Senado. Durante la dictadura ge suspende el poder de los chnsu=-
les, que solamente pueden actuar con la aprobacit6n del dictador --

{sub-auspicis dictatoris).

También para asuntos religliosor se nombra un dictator in minu-
te iuris, que cesa en sus funciones una vez que se halla celebrado-

el acto,

En cuanto a los atributos honorfficos del dictador, son log ==
mismos que los del cfnsul, con la fnica excepcibn de que es acompa-
fiado por veinticuatro lictores, con lugar de doce que tiene el magis

trado ordinario,

2.3.10.2. EL TRIBUNADO MILITAR CON POTESTAD CONSULAR.

Despubs de la edicibn de las doce tablas, y para casos espacia
les se designan en roma, magistrados extraordinarios que reciben ~~
tal nombre. Se nombran en nlmero variable, tres cuatro o seis, seqgfin
los casos; se eligen entre los jefes del ej@rcito y sustituyan en ~

el poder a lous clnsules.

Surge como resultado de la lucha entre patricios y plebeyos; -
prueba de cllos es yque los plebeyos tienen aceeso al tribunado mili-~

tar con potestad consular. Segln Mommsen "es el medio por el cual -~
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ciones de los cBnsules y simultdneamente conducen el ejéreito. En -
cuanto a los atributos honorf{fcos no pueden usar la toga pretexta -

(purplirea) ni ger enterrados con ella; carecen también del derecho-

2.4.10.3, EL DECEMVIRATO LEGISLATIVO.

Magistratura extraordinaria integrada por diez varones (decem=-
viri gque aparcce en el afo 451 (cuando las XII tablag) a.C. con el
objeto de dictar leyes que de no dan solucifn a los conflictos en--
tre partricios y plebeyos. Mommsen incliuye a esta magistratura con-
juntamente con la dictadura de Stla {165), la de César y el triunvi
rato inteqgrado por Lido Marceo Antonio y Octavio, en la categorfa de
magistrados extraordinarios con poder constituyente en Homap se lo-
caracteriza come ilimitado ¢n su contenido y con relacién al tiempo.
Tienen en efecto, los gue poseen, la facultad de dictar leyes, nom-
brar magistrados, disponer del patrimonio inmueble de la ciudad =--

(166) y aplicar penas capitales.

El decemvirato legislativo y el triunvirato, son para el autor
mencionade, la tercera forma (ya enlistada) de magistratura extraor

dinaria,

Por Qltimo es de hacer menci{fn gue Arangio Ruiz menciona aparte
de las expuestas una magistratura extraordinaria de tiempos de los

Ggracos y esy Triupvirio agris dandis adsignadis iudicandis (167).
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La explicacidn que se ha trazado para la magistratura, respon-

de a la necesidad de encontrar dentro de ella,

log indicios que pu-

dievan ofrecer elementos para considerar ¢l iudexr como un magistra-

dop sin embarygo, de la exposicidn hecha, se de
no fuf magistrads, al menos en la fpoeca de 1a

¥y parte del principadao.

Aahora se analizard la figura del pretor,
fmprotancia, mevece se hable concretamente en
Fuf en los injcios del principado, cuando por
tor {(hastatario) realiza lo funcidn juzgadora.
éata &poca, cuando se empieza a vislumbrar al

estado.

sprende que el iudex-

monfrouia, Reolblica,

Magistrado gque por su
relacifin con el iudex.
vez primera, el pre--

"8 precisamente en -

fudex como Srgano del

Por lo tanto ge hablard del pretor detalladamente, cuando me--

nos en lo gue nos sirva para conectarlo directamente con el ludex -

romanus,
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{64) SHOM RODOLYO, "Instituciones de Derccho Privado Romano®, Hig-
toria y Sfstema, Gr&fica Panamericana, 5. de R, L., México 1951
pég. 161,

{65) En cuante a la fundacitn de Romo, consfiltese: INDRO MONTANELL,
"Historia de Roma®”, Plaza Janes, S.A., editores, Barcelona, ==
1963, plgs, 7 a 12. LEON HOMO, "BEvolueldn Social y Politica de
Roma™, Editorial ARGUS, HMbxico, D.F. 1944, pigs. 8a 27, MONTA-
NELLI, en la obra citada, afirma gue el ano de 753 A,C., @8 en
reslidad ¢} verdadero ado da fundacidn, coincidiendo con la ma
yorfa de los tratadistas, pere en los gque no est8n de acuerdo~
ns en que havan sucedido los hechos como se afirma tradicional
mente. Es p!ntarvﬁra y gracioga la forma en que relata la His~
toria de Roma.

{66) Salvo ¢l caso de Abdicacidn,
(67) En esto radica la diferencia entre e rox y los magistrados, -

ya que Bstos se encuentran limitados por la intercessio de su-
colega,

{68) Varius autores coinciden en que los romanos tenfan muy arralga
ga la idea de que el poder lo detecta el puoblo vy ge lo trans-~
mite 4 un jefe, .

{69) INTERREX.~ Nombre que recibe el wiembro elegfde del senado, pa
ra ocupar durante ol interregnum, la suprema nagistradura mongr
quica wacante; en tal cargo se mantenfa ol designado, por cin-
e dfas, sustitulde por otro sodor por otro lapso igual: asf ~
sucesivamente hasta la designacidn del nuevo monarca. Bl la é-
poca de la FHopGblica, tal nombre los recibe la persona que de-
sempeha una magistradura vacante, hasta que tomara posesidn el
degignado en el proceso electoral, INTERRIEGNUM,~ Interregno.--
tiempo on que se encuentra vacante el trono {suprema magistra-
dura de la monarqufa}, hasta la designacifin (hasta la toma de~
posesidn) del nuevo fex y por extensibn su desempefio interino-

por el interrex, nombrade per el senado.

{70) Bn 8sta ceremonia solemne, (cdlida para varias magistraduras -~
udcerdutalus como la del F{gmen Dialis (G.I. 130 y G, 3. 114)~
caoa Jﬁp)tor para gue ratltique la eleccjén, lo que significa-
la trasmisifn de acta de las protestas. Inmediatamente el Rex-
{solo} consulta los auspicios. {tal vez para checar que su - -
nombre fiqure entre los elegidos por Jlpiter y no tenga ningu-
na duda).

{71} Tiene el aumspiciac y rige 1ns sacra, AUSPICIUM.~ Prediceitn del
futuro. SACRA.~ Cosa sagrada, SACRUM,- Todo 1o gue ha sido con
sagrado plblicamente a los dioses, Dicgionariod de Derecho Roma
no, op.eit. pdg 541.
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{73)

(74)

{77)

{78}

(79)

(80)
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Bl ejfrcito se componfa de hombres pertenecientes a una "gens”
acompafiados por sus clientes. GENS.- Grupo familiar que descien
de de un antepasado  combn. CLIENTE.,- (CLIENS) .~ Personas 1ie-"
bres (extranijeros o proletariados) gue se sometfan al efudado-
de una "genas”,

En el campo de la milicia, los ramancs {(en época de Monarqufa)
eran realmente poce destacados, sin cmbargo con las constantes
invagiones que sufrfan (Galos, b&rbaros etc.), tuvieron la ne-
cesidad de apronder a defenderse. los etruscos fueron los que-
engefiaron arte marcial a los romanos, en la Spoca de los (Gltd-
mos reyes, gue {uyeron precisamente etrucscos. De lo anterior -
y de 1o rfque se lee en la historia de Roma de Indro Montallf, -
ab, cit., plg. 10-40, se desprende gque no hay duda en conside-
rar de oriqgen otrusco el poder militar atribufdo a los mencio~
nados magistrados.

TUSVITAE NECISQUE.- Derechon de vida o muerte: los romanos eran
poco considerados con los gue no respetaban las normas estable
cidas de compun acuerdo; si alguien contravenfa las normas de-
orden p@blico o privado, el Rex podfa hacer uso de el derecho-
de vida o muerte. Tal derechc lo ticne también el PATER FAMI-~
LIAR, sobre todos los que se encuentra bajo su patria potestas,

Costumbres o usod, tenidos por norma de conducta por los ante-
pasados; constituyen una fuonte formal del derecho.

Oficiales subhalterncs del rey en la repgblica de los Cbhnsules,
tenfan come: funcifinportar las "FASCES", PASCES,- Simbolo del -~
pueble romano, compuesto por haces e varas atadas con una ha-
cha © ssguro en el gentro,

Es decir, doa varones encargados para enjuiciar a los que come
tfan PERDUELLIO. PERDUELLIC,.~ Delito plblico, de eosa majestad,
consigtente en atenvados a la nacifn o 4l monarca.

Angel Enrique Lapiezza E1li. "Introduccibén al berecho Romano”-
Cooperadora de Derecho vy €. 5oc., B, Afres Argentina, 1972, pig
56,

Constltese a J. Arias Ramos, op. <it., pdg 167. Consfiitese tam
bién a ORTOLAMN. "Explicaci®n histérica de las Instituciones -
del Emperador Justiniano. Leocadio L&pez Editor, Madrid 1879,-
pAg. 177 VIDE NOTAM 53.

Francisi, op, cit., p8g. 50"... estaba considerado como el con
servador y depositario de toda la tradicién, asf como de la -~
doctrina sobre el calendario, los ritos, las ceremonias, las -~
formas de los negocios v de los actos procesales, en suma del-
conjunto de las antiguas reglas religiosas y juridicas; y tan-
to es as! gue, seqlin un pasaje de FESTO, el jefe del colegio,-
el pontifix maximus, se define como el arbitey divinarorum et-
humanoru”.
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£1 de las vestalea y flamines principalmente, Vestales.- Donce
los sacerdotisas de Vesta G,1.130.145, Upl.10.5 Gayo Inatitu-=
tas, 1.130). expresa ".,.ademfs salen de la patria potestas --
los descendlentes varones que son consaygrados como Sacerdotes-
de Jbpiter (FLAMINES DIALIS) y las descendientes mujeres esco-
gidas para virgenes vestates®. Aulio Gelio comenta; Cuando ha-
sido tomads {capta) la vestal y ha penetrado en el templo de -
Vesta, poniéndose en manos de los pontf{fices, sin emancipacifin
ni camble de estado (captis deimpinutio winima) queda de potes-
tagd". Ulpiano X.5%., "Dejan do esta on la potestad de sus ascen-
cientes los que son consagrados sacordotes de JdGpiter y las -
gque eligen virgenes Vestalesa™, Reglas de Ulpfane de Wina Pon--
s8a de ia Vegas de Minguens: Edit. Lerner, B, Alres Arg. 1970,
Flamin.~ Significa sacerdote; hahfa dos: 1l.Dialis, sacerdote -
de JOpfter 2. Maries, sacerdote de Marte.

A los Flamines lea correspondfa oficiar la confacrratio (anti
guo matrimonio patricic). Para scr flamin o rex Bacrorum, se -
exigid en la Repfiblica vy en el imperio, haber mido engendrado-
en nupeias concetadas por agquella ceremonia, ya en completo -«
desuszo. Videm notam {81). )

Mommaem, of:. cit., paqg. 367,

Carames Ferro Joad M. “Instituctones de Derecho Privado Romano”
Ed. Perrot, B, Alres Argentina, Tercera Edicibn. 1975. plyg. =-
308,

Francisi, op, cita., pig. 73.
Mommsem ofx . cita., pdg, 267,

Los plebeyvos ocuparon el puesto hasta 172 A.C. Seyln Caramés ~
Ferro, op. cit., pSq 309, "...se crea otra magistradura, por -
decreto de la Lex Sextiae/la pretura/ gue se reserva para el -
patriarcado y cuya funcibn espec{fica es administrar; justicia
atribuyfndole la jurisdictio ordinaria,..” PRETOR.- viene de -
pre-eire; ir adelante de tropas; D, Romano, Almiro de Avila --
Martell, edit, Jurisdica de Chite. 197%, pég. 19, cita 3.

Francisi op cita., pl8g. 73
Mommsem, op. cit., p&g 269. Von Mayr, op city., p8g 717.

Mommsem, op. cit., pig 269.."La duraci&n del consulado estuvo~
sujeto al principio de la anulidad.. pero durante el principa-
do se fud avortando cada ver mds este, hasta el punto de gque =~
los cénsules no llegaron a funcionar a menudo, m8&s que algu--
nos meses®. En la misma ¢ita, el autur sigue “Traténdose del -~
imperiwn militae se solfa prolongar la duracifn del cargo, con
forme @ 125 reglas de la prorrogatic, Sila lo convirtid en - -
Lienal”.
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Von Mayr, op cit., piq, 77. Mommsem, op. cit,, p8q 268,
Francisi, op. c¢it., pSg 124.

Mommsem, op. cit., pig 269,

Vide notam (90} .

Mommsem, op. cit., p8g., 26%9. cita el autor; "prescribiremos -
gque entre ¢l consulado v el pro-consulado, mediara un interva-
lo de cuando menes cinco afies, y gue regularmente era mayor.

INTERCESS10.- BEn s consigte en la facultad de vetar una decli-
s8i0n adoptada por un colega o magistrado tnferior, dicha facul
tad corresponde incialmente a los cOnsules y poeosterjiormente a
todos los magistrados republ icanos colegiados, suspender o de-
terminar con su veto las decisiovses de colegas, o suspender --
los efectos, a condiciébn de que no los hubiese aprobado con an
terdoridad.

Mommsem, op. cit,, pflg. 209, Von Mayr, op cit., plg. 78 "podfa
tener lugar entre funcionarios de la misma posicidn o de supe=-
rior a inferior, nun.

Idem. pdg. 211.

MARGADANT, op. cit., plyg 32, dice: "La dictadura, &8 una magls
tradura extraordinaria para fpocas de crisis nacional, cuando~
estaba en juego la existencia misma de Roma. En la situacifn -
de emergencia-pero con duracifin mixima de seis meses- el dig--
tador tenfa un poder ilimitado; algo semejante a nuestra {(se -
refiere a México) "suspensidn de garantfas®, pero mucho mis —-
drdstico. Von Mayr, op. cit,, pig 78 Tomo I.. "En situaciones
graves pero no criticas el senado podia conceder poderes extra
ordinarios a los cbnsules {(mediante el senatus consultum ulti-
mun) con la suspensifn de la provocatio ad populum.

COOPTATIO.~ Blecoibn de magistradura, desde el tiempo de tibe-
rio se cubrirfan las vacantes por un ex-magistrado.

Habfa cooperacifn o concurrencia en la voluntad de la magistra
dura y de la comunidad.

Francisi, op. cit, pSg. 127 yss. "..ep cambic suponen a menudo
grandes gastos.

Honor.~ Dignidad, cargoe honorffico, a tftulo de hanor,
Mommsem op. cit., piq. 225,

Idem. pig. 225.
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Unituria.- Todo acto contrario a derecho, o también ataque a
pergona.

Furtum, - Delito de hurto o robo de objeto que pertenece & -~
otros.

Mommsen, op. cit. plgs, 22% y agbs,

Francisct, op, cit. plg. 127 y 228.

HMommsom, op, cit. pags., 146 y 147,

Lapiez2a ELli, "Introduccifin al Derechs Romano®, Editorial --

Cooperadora de Dereche vy Clencias Sociales, Buenocs Alres, —--

1972, péys 96 y sgta.

Von Mayr, op. cit. pdg 78. dice: "Podfan los cOGnsules—- y ex-~-

cepcionalmente otros magistrados superiores cuando va existfan

poner el mando militar en manos de un magister populi, llama-
do mas tarde dictador, a mediados del siglio 111,

Lo gque la historia llama ¢l sequndo triunvirato. Rafaecl Balles
ter, “El Imperio Romano™ Bditorial Brugesa., S.A, 1973, pdg 92.
"El segundo triynvirato era o diferencia del primers era una-

cosa concreta y offctal..” ysigue mds adelante™ todo lo que-~

figuraba en lag listas de proscripeibn (listas negras) debfa-

desaparecer, une de sus primeras victimas fuf Cicerbn, a quien
Getavio no dud en sacrificar? El sequndo triunvirato lo forma

ron en 42 a.C., Marco Antonfo, Lépido y Octavio., ChHnsultese -

tambifng Indro Montanelli, op. cit, pig 7% y sqta.

Es decir, lo que se llama los IMPRETATIVOS.
Eato, recibe ¢l nombre de Ablativos,
£l edil curul,el cuestor , el tribuno de la plebe, ete...

TRIUNVIRI RETI PUBLICAE CONSTITUENDAE.- Magistratura extraordi-
naris, conferida por la Lex Titia, a Cayo J. Cesar Octaviano,
Marco antonio y Lepido para la reordenacidn de la nepﬂblica,
tras la muerte de Julio César,

Consultese tambifn a Franciscl, op. cit., pig. 125.

Comita Curiata.- Son comicios por curias, organizados desde la
Monarqufa {cuando eran 30) y constitufan la unidad de voto. En
la RBeplblica cueron sustitufdes por la reunifn de treinta lic-
tores que representaba lag curias,

Comita Tributa.- Asamblea delpueblo en comicios por tribus, -
donde la unidad de voto es la tribu. Sus funciones son legis-
lativas, electorales (de magistrados inferiores como el cues-
tor, el edil, ete...) y judiciales en materia de apelacibn a
sentencias en procesos oriminales,

Congultése también Oryvega y Gassct, Historia Ascendiente. Obras
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completas, Revista de Occidente, 2a, ed. Madrid 1952, tomo VI,
pig 100 donde vemos un pasaje Interesante: "A) auspiciar el hom
bre reconoce que no astd solo, sino que en torno, suyo no sabe”
donde,; hay realidades absolutas que pueden mds que &1 vy con las
gque puede y fue es preciso contar. En vez de dejarse ir a la ~
acclln que su mente le propone, debe el hombre detenrse y so~
moter ese proyecto al juicio de los dioses.

Que éste se declara en el vuelo del p&jaro o en la reflexifis =
del prudente,es cuestidn secundaria; lo escencial es gue el hom
bre cuwente con 1o que estd mSs alla de 617, -

von Hayr. Op. cit, pdg. 81: "Mo existia aun on la monarquia,
1a cuesturd op la primormagistratura ordinari{a de la republi-
ca acecesible a los plebayos. creada al mismo tiempo que el ==
congul ado.

Vide notam (102 y (01), punto 2.3.4. de el presente trabajo.

Vide notam {59) punta 1.8, del prosente. trabajeo.

Francisef op. ot pag. 125 nota (3} "Esto harfa verosimil la hi
potesin de Corenelius, de que los ediles curules sutituyeran

a los tribunos militares constituldos potestativamente, ejer-
ciondo sus funcionas”,

"pera tambifén lo tienen el edil curul, que en dsto se distin-
gue del edilpleboyo”.

Franciscl, op.oit. pdg. 126,
Vid notam {(114) (115} (116} punto 2,4.2. del presente trabajo

Derecho que correspondfa a determinados magistrados superiores
{cOnaules, pretetores, interres, dictador, praefectus urbi, =~
tribuni militum,ete.) y al final de la repGblica a los tribu-
B0S paa comvocar al senado.

Lex Curiats de lmperiwm .- Ley rogada, votada por los comicios
por curias, que conflere el imperium al magistrado elegido.

POMMERIUM, ~ Explanais dentro yfuera de los limites de la ciudad
vondiderado como sacrosanto {inviolable}; y en el cual no se
podfa cultivar ni edificar, y servia de 1lfmite para la deter-
minacifin del, imperiummilitae.

Recordando la abra de Zoltén Meh&z "EL ADVOCATUS ROMANUSY, se
encuentra ahf el relatao de lo que bién pudo ser el origen de
la palabra “protexto”. Mis ¢ menos reducido en asi, el mencio
nado relato;

En clerta ocaci6n, un joven gue vestfa la toga pretexta entx6
a escuchar las discuciones de ¢l senado, acerca de un asunto
gue exigfa se guardara en secreto por los presentes, cuando
termind la sesifn, el chico de que se habla, llegd a su casa,
donde su madre con mucha insistencia pedfa le explicase el mo
tivo de reunifn en el senado, El chico para esquivar & su ma-
dre le difo que el tema de la reunidn se referfa a una nueva-
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ley que, permitiera a un hombre tener dos mujeres, o viceversa
permitir a una mujer dos hombres. Eacandalizada la madre reunid
a las mujeres de la cfudad y muy temprano irrumpieron con escan
dalo en el senado,al grito de (DOS HOMBRES PARA UNA MUJER 81! ©
pstra coBa no, &te, E] presidente del senado, al escuchar el ~
griterio preguntd que ocurrfa, y de inmediate el chico lo puso
al tanto de la mentivra gue le habfa dicho a su madre, Todos los
presentes soe mofaren de las mujeres y desde entonces sedico -
que cuando de alguna forma se esconde la verdad con una menti
ra, e le llama pretoxto, en atencifdn a la toga que vestia el
chico dal relato,

Cornel Zoltdn Mehéz, "EL PRETOR Y LA JURISPRUDENCIA PRETORIAMNAM
editorial Cordoba, Argentinsa, 1967, El autor cita a Th,Mommsem
en la p&g. 3}, cita (83)., "Staatrecht, I,51: Dag der Antrag -
gewohnlichvondem Becaten selbat gestelt ward, dessen amtsgeult
confiermirt werden sellte, und vielleicht von ihm selbster g
gestellt wordem muste...{ La confirmacién por medio de la Lex
de i{mperio tenfa gue sersolicitada directamente por ¢l mismo
magistrado electo, ... )

Idem, pSg. 3%; “... gue eran por excelencia, flel y casi exclu
siva expresidbn de la voiluntad timfdcrata-patricia®,..

1dem, pdg. 17, cita {9%)

Los tres pederes otorgados a una persona, seqdn Zoltan, sons’
1} Poder legislativo del pretor 2) Ejecutivo 3) judicial.
Paxa mls datos, vfase la cita de la op. cit. pdg. 28,

Lex Villia Onnalliv.- Ley rogada por el tribuno 7. Villus, del
180 a. €., que establece eltiempo que debifa mediar entre el e-
ejercicio de las magistraturas por una misma persona y edad ~

para cada una de e©1las: la cuestura treinta, pretura cuarenta

y consulado cuarenta y tres.

Diccionario de Derccho Rowmano, pdg. 382. Arvizu,

2oltén Mehész, op. cit., pdg. 45, cit. (121).

Francisci op. cit. pfg. 130, dice *... establecid dicha ley u
que entre dos magistraturas patricias ordinarias, debfa pasar
un plazo de dos afos! que la cuestura debfa preceder a la pre
tura ¥y ésta al cosulado: gue para presentarse a cualquier ma-
gistratura era necesario haber pertenecido durante diez aios
al dilectus, es decir, figurar inscrito durante esge tiempo en
l1a Tista de las levas militares. De #sta modo se establecia in
directamente la edad minima de 27 afios para la cuestura",

Yide potam (135) y (136}

Cornel Zoltdn Mehész, op, cit., pdg. 38-46. donde habla de Lex
de imperiuam.

Franecisci, op. cit. plg. 125 y sgts.
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Ursfcinu Alvarez, op. citop. plg. 192-198,

Cavamés Fervo, op. eit. pdg. 307 y sqts,

Arangio Ruiz, "Historia del Derecho Romano®, Edit., y aho ¢
Plg. 117 y sgts.

Vide notam. {103y, {(104), (105), Qel punto 2.3.4. deol presente
trabajo.

Vide nocam (16}, punto 2.).1.,, del presense trabajo.

ldem,
En 337 a. C.re permite a lon plebeyos la entrada en la pretura.,

A deicr de Zoltdn 1" del pueblo PLEQRRATA (Plebs), op. cit. pag’
35,

Vide notam (119)
MARGADART, op. coit, phg. 31,
Vide notam {1313) punto 2.4.7. del presente trabaijo.

S misidn consistlaz

1} sonfecnitn del conso que concluye con el Lustrum, ceremonia
religivesa, donde sesacyifica una obega, un cerdo ¥y un toro,

2) eleccibn de los enadores, en virtud de la Lex ovipis,

3} Bljuack actos en la actividad financiara,

4) Vigilancia de la mosal y costumbres (curs morumi.

El plazo de dieciocho meses cesaba sutomaticamente la actjivi-

dad del censor, pues la Ley fnsulta o disponfa as{, aln cuans=

do no hubfera conclufdo el censo,

Arangio Buiyz, "Historia del Derescho Romano®, pdqg. 128 vy sqgts.

Hota censoria o tambifn morvs de infamia; que se escribe en el

censo al lado del nombre del ciduadanc. Dicha nota afecta la

exscimaico el cludadann, que s el honor civil © estado de -

dignidad ilesa. Reputacifin, integridad de la fama comprobada

por 1a costumbre, la cual se pierde o disminuye por delito pro

pio o en virtud de la Ley.

Diccionario de Derecho Romano, op. citv. pig, 211,

{Hota.) ¢l diceiognerio empeado tiene mal cast todas las citas
de referencia enla fuentes, pur ejem, b.,C., I,n ctc,)

Arangin Ruiz, op. cit, pig. 12¢.

Frapcisci, op. cit, p8y. 114, cita (60): "Consituye un ejerci-
sio la CURE ANONNAE, ya rue aplican multas ¢n especulacifn 11
citus sobre woercaderfias como en ¢l casoe de civios redhibitories
en la compa venta deesclavos y amimales™,

Francisci, op., cit. pég. 119
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Mommsem op. ¢it. pig. 119

Mommsem, op.cit. pig. 304

Mommsem, Op, cit, pSg. 89 y 286

Idem, pig. 289,

Esto quire decir que ara inviolable en su persona,

Ley regada por los obnsules Valerius Poplicela Potitus

y M. HOra tuus Turrinus Barbatus,a los comicios centura
dos y vitada por éstos en el ano 449 a, C., haciendo in
violable la persona de los tribunos de la PMlebe. -

PMMERIUM, ver cita : (126).
Mommacm, op. cit. plg. 231, y pAg. 317 {muy importante)

Francisci op. «it, pig. 259.- el autor cita el nombra, fen
to do Sila por la ley Valeria de Silla Dictatore, donde
se le exhonera de cualquier responsabilfdad por las medi
das o dispocisiones tomadas por &1 en ASTA. -
Arangio Ruiz op. cit, plg. 237 y 247,

Ibidem, pig. 314
Arangio Ruiz, op. cit. pidg. 313,

8in sorrequisito de validez, solo en 237 a,.Ccuando cafa
en desuso la institucidn, se extendid el caracter elec-

tivo . Es elgido entre sacerdotes consulares desde 331,

a. C. con algunas excoepciones.

Su imperium es igual al de los cbnsules y pretores,

En aquella €poca seis meses era el tiempo wiximo, para -
las operaciones militares; también llamda campafia esti--
val. As{ cuando los eguog amenzazan cercar a la ciudad d
de Roma, esgnombrade dictador Quintio Cincirato, guién en
el termino de 1% dfas doblegd al enemiqo y as! dejd los
pederes,

Véase a Charles Deignobs, "Historila Universal "edit. Ama
ta, Buenog Alres Argentina. 1962,

Arangio Ruigz, op. cit. pdg. 124,

Aunque asT fuf limitado despfics on fecha que se lgnora.
De hecho no podfa afectar la intercessio del tribuno de
la plebedad. Sin embargo en lo referente a derechos polf
ticos, s¢ tiene noticia de que sf fueron interferidos por
tos tribunos de la Plebe,

148 IMAGINUM. - Dorecho a las imSgenes de los antepasado
que llegl a convertirse en un drrecho especial de la no-
bleza,durante la RepGblica. ERa costumbre romana exponer
en el atric de la casa las imdgones moldeadas de los an-
tepasados.
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Mommaem, op. cit. pig. 318,
Ibidem, pig. 319.
Rangio ruiz, op. cit. pdqg. 124, 212, 2215, 250.
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3.1, HISTORIA DE LA PRETURA

£1 pretor, magistrado romans, pontffice de la raz6n natuyral y-
aqérero de la conclencia social, libertador de los agobilados por el
rigorismo estricto del derecho civil, di6 lugar a la aplicaci6n do-
la equidad, dando lugar a la aparicifn de un nuevo y mejor derecho,
por ser su obra enminentemente equitativa y fusta, no para unos, si

no para todos log que tenfan la suerte de acercarse a 81, (1)

£n el capftulo segundo, 2.4.9.2., se expusc la fiqura de el~--
mis destacado de los magistrados dal pueblo romano de todas las #&po
cas, el pretor; gquien tenfa las caracteristicas de ser: Magistrado-
Ordinario, permanente, mayor, cum Iimperium, curul y patricio hastaj
337 a.cC.

Para Mommsem, 2e llamaba pretor indistintamente al cfnsul de-~-
la repGblica y al que se le fi48 labores especificas, sin embargo,-
los autores on general no siguen un orden en la explicacifén de la-~
figura, y el Gnigo que sf lo hace, en forma por dem8s porfecta, es-
¢l especialista en derecho romano de la Universidad MNacional del-~-
Nordeste en CSrdoba Argeptina; CORNEL ZOLTAN MEHBESZ, de quien sa si
gue el orden para la explicacitn del pretor, basindose ¢n su obraj~
"EL PRETOR Y LA JURISPRUDEMCIA PRETORIANA™., agregéndole los elemen
tos que s5& extraen de otrns autores, a fin de proporcionar una viww

sibn general, m8s o menos completa de la fiqura del pretor.

Asi en primer lugar se hablarid del Nombre del pretor.
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3.1.1. NOMBRE:

El pomkire del pretor, es mis antiguo que la institucifn de la-
maéiatratura como tal, varios autores sostienen que lous primerog---
cBnsules, scyfin las funciones que desempeRaron, fueron llamados pre
tores, cuando conducfan el ejéreito, cBnsules cuando aconsejaban atl
senado y posteriormente judices, cuando dirimfan los conflictos en-
tre los particulares. La palabra pretor, viene de PRAR-ITOR, que---
significa el gue va adelante, el que conduce y qufa a los soldados,

en la lengua del castcllano, se entiende como caudillo., (2}

3.1.2, CREACION.~

Se debe soqfin la mayorfa de los tratadoistas a la incontenible
expansifn politico social que se lleb6 a cabo por la plebe; en el--
afio de 367 a.C., ya que alcanz0 upa nueva meta en su conquista, cuan

do las Leqes Liciniae Sextiae, al introducir un puesto ( tercero de

ia magistratura } 2 los plebeyos, en forma de consesidn condiciona~

da por los patricios (3}, pues se reservaron para 8f, el ejercisio-

del factor mis importante del deminjo, la administracidn de la jus-~
ticfa, que sequirfa realfz8ndola un magistrado de origen patricio,=-
{ que llebaba el nombre de pretor. Esto implica pensar an el estado--
: en que quedd el consulado, que con la nueva magistratura se limit6-
a las atribuciones militares v alouna ctra de jurisdiccifin volunta-~

ria, dejando el atributo de la {uy sdictic a la nueva figura magis-

terial, e) pretor. Posiblemente adem#s de la causa citada, la prety

ra debif su origen al hecho de que los cfnsules tenfan que descuidar
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la imparticifn de la justicia en la ciudad, pues se dedicaban a la-
conduccifn de los ejfrcitos etc..., raz26n de bastante peso, para=—-
considorar que en realidad, a la luz de las necasidades del tiempo,
81 se descuidaban las funciones y hubo necesidad de implementar una
magistratura que tuviese, como funcidn cspecffica la declaracifn---

del derecho,

De esta manera, a ralz de las exigencias sociales nacif una ma
gistratura, para ger en adelante, durante siete siglos, la mejor ser

vidora de la justicia, la equidad y la paz romana.

3.1.3, NOMBRAMIENTO, -

Como celega menos del c6nsul, dentro del cuadro de la magistra
tura, pertenecfa a la clase superior. Son aplicables a los mismog--~
requisitos para el nombramiento de loa cfnsules (4), para desempe~-
far el cargo, tenfan gue demostrar clerta cultura jurfdica (5}, ele
vada posici8n soclal, gque le permitiera competir los comic{os por=--
canturias, ademis de el beneplicito de los Augures, para obtener el
indispensable auap]cio favorable, para la realizacifn de los comi«~

cios,

Necesitaban contar con voto de cuando menos cuatro centurias,-~
28 votos de los de clase alta (f) contra 95 de la medis y cuando me
nos bastante porcentaje de esos 95 de los pobres (7}, siempre, cla-

ro que el candidato no fuera un patrivio.
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Una vez ganadas las elegciones, se ratificasba el cargo por el~

senado, condicifn esencial para el desempefic de la magistratura.

3.1.4. CLASES ¥ NUMERO DE LOS PRETORES,

Esta magistratura ful resultado de las necesidades estatalesg,-
por lo que:
1} BEn un siglo, se pombr8 un solo prator para la administracifn de~
la justicia (367-242)
) besde €l 242 a.C., so nombr8 por ecleccifn, un segqundo pretor pa-

ra la atencifin de las controversias surgidas entre los extranjeros-

y los cludadanos romanos dentro de roma (8)

3} Pocos afos despuls se elevd ¢l nmero a cuatro (237) (9)

4) Bpn el aflo de 198 a.C., en virtud de ¢l aumento de provincias, se
celebrf un comicio pretorisno y elevd el nfimerc a sels pretores.

5} En tiempos de Sila, seo agregaron cuatro mis, elevando de fsta ma

nera & ocho el nGmero (10}

§ila (82 a.C.) estableci® que los ocho pretores durante el---
primer aho, administraran justicia en Roma, entre los cuales el pre
tor urbano ¥ el peregrino atesdieron alos julcios privados, y los--
restantes divigieron, la justicia pGblica, los pretores de los jui-
¢ios pGblicos, al terminar el cargo de su magistratura en la ciudad,
salfan, segfn Mommsem {11}..." a gobernar la provincia en calidad--
de propretor o de proctpnsul (pretorial) con el alto rangoe que esto-

implicaba en la repCblica”...y C@sar aument$ el ntmero de pretores-
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a diez (12) y en el afo 45 a,C., llegaron a 14 {seqgfn meh€sz) o die-
ciseis (seqin Mommgem). El emperador Auqusto, en el afo 27 a,C., re
dujo el nlmero de pretores a ocho, pero segfn Mehfsz, c¢itando a Dion
y PATERCULUS, en "¢l afio 23 a.C. cret el mismo emperador dos pretu=-

ras mis (praectores aerarii), llegando el nfmero de las preturas du-

rante su imperio a dieciseis®. (13)

Claudio suprimié las dos proturas de aerarii, remplazindolos~~

con dos pretores encargados de los fidefcomisos, de los cuales Tito
suprimif uwno. Nerva creb una nueva pretura para que se resolvieran~
las controversainas de los particulares con el fisco. BEs aqui donde a
parecen dieciocho pretores (14}, Finalmente en tiempos de Marco Au-
relio, se agreq® a la cifra un pretor m#s, para que ge abocara a la

tutela jurfdica de los desamparados ¢ lo llamaron praector tutelaris,

En cuanto a las clasas de los pretores, es muy importante el--
resaltar el hecho de que entre los nombrados en los comiclos por---
centurias habfa dos, que en raz8n de las funciones especiales de in
tervenir en juicios privades, enfavor de la utilidad pdblica, llega
ran a ser verdaderos creadores del derecho: PRETOR URBANO.- adminig
traba la justicia en la ciudad, otorgaba a el pueblo en general el-
gupremo derecho en asuntos ciwviles exclusivamente (15), por lo que=
no tenfa intervencifn en asuntos militares, ni siquiera para ausen-
tarse de la ciudad por mis de diez dfas. PRETOR PERPGRINO.- Transcy
rridos algqunos afios, se fuercn extendiendo las relaciones comercia-
les, entonces afluyeron a la ciudad muchos extranjeros: acudfan a--

ejercer comercio y las artes meclnicas que la ciudadanfa desprecia-
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ba. Llebaban consigo objetos nuevos, nuevas necesidades, nuavos 11~
tigioas {(con el fin de la primera guerra plGnica). Era necesario el--
esgablecimiento de una magistratura gue sacara adelante &l problema
de administrar justicia en Poma, mucho muy cargado para los pretores
urbanes, por ellos.vsm crell al pretor peregrino, que segln la mayo-
rfa Je los tratadistas lo remontan a 242 a.C. lo cual obedece a una
situacifn de orden préctico: La enorme cantidad de trabajo del pre-
tor urbano y la afluencia de un gran conglomerado de extrnajerog---
(16}, Ejercfa jurisdiccifn ¢n las raelaciones de los extranjeros en-
tre sf o de extranjeros con ciudadanog romanos, Aplicaba a los ex--
tranjeros, no las normas del dereacho civil, es decir el derecho pro

pio de los ciudadanos romanos, sino el fus gentium, el derecho de--

jentes, aplicable a todos los horhres.

En lo que atafie a la situacién jer8rquica de las dos jurisdie-
ziones urbanas, tenfa prioridad el pretor urbano sobre el peregrino,
ademSs de que la dignidad del pretor urbano era honorfficamente su-
perior a la de los pretores peregrinos; asf era que ol pretor de la
ciudad {urbane} tenfa a su lado lictores, mientras que el pereqrino
no; pero en case de necesidad, se podfa suplir el uno por el otro.
También en razén de la autoridad, ya que el pretor urbanoc oltuvo 1a
primacfa en ¢l momento en que el peregrino empezb a administrar de-
recho directamente del Edicto del Pretor Urbano. §in embargo, la di
ferencia en la importancla de las funciones de uno y otro, tambifn-~
tuve excepcibn, pues mientras que el pretor peregrino tenfa menor-=-
importancia en sus funciones al lado del urbano, no ohstante en oca

ciones ax-oficio tenfa que cargar con asuntos ya gdquiridos con an-



101

terioridad o posterioridad. Los cargos adquiridos anticipadamsnte,«
de los que no debfa ni podfa desligarse el pretor peregring, eran~-
los de el sacerdecic flamendial y otros parecidos. Los cargos que--
tonfa que adquirir con posterioridad eran las magistraturas (Exepto
pratural que demostraban que el pretor peregrino dentro de la ciu-=-

dad no era indispen-able (17}
3.1.%. SORTEQ.

Después Je haber sido electos, al comienzo del aio magisterial
de primaro de ¢nero a primero de marze, los pretores han sido desig
nados por medic de un decreto v en su defecto, se han rapartido en=
tre ollos mismog por medio de sos(ivic {sortec) las provincias res-

pectivas,

Provincia era territorio baijo el gobierno de roma, por ello se
dirigfan magistrados a impartir justicia y administrarla, Los pretg
res se dirigfan a las provincias a ejercer la iurisdictio y no a---

realizar labor pacificadora.

En el soteo de la provincias, el pretor urbano guardaba egspe-~-
cial situacifn con las demds preturas, va que siempre comenzal.-a la-
reparticipacifn de la sortitio, por esta magistratura, continuando-

con lag dem&s y dejando a veces una a disposicidn del senado,

3.1.6. ANUALIDAD,
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La duracifn de la magistratura pretoria, era de un afo {(18) en
tre las dos Kalendas de enero { a veces con demoral. El cumplimien-
to de la anualidad ne fud muy estricto, podfa ser menor {en el afio-
EBAduraba gB8lo tres meses), ¥y a la inversa mayor, como cehnsecuencia
de la fteratio, o ses prérroga justificada en las funiciones de pre-
tor con el titulo d§ propretor. {La prfrroga era de un afo més es--

decir dos en total).
3,1.7 CARACTERES.

Por ser magistratura superior, se considerd de alta dignidadee
aunque frente al cbHnsul, sdlo fuera colega menor. Posefa las mis al
tas insigniag, les del codiciado acompafhamiento de los Lictores (dos)
i al caso de el pretor urbano}, y de seis para el pretor de provin
“la por o gue los llamaron "sexfascales”. Los pretores de provin---
sias, tenfan su oscriba, alguaciles, pregoneros, lictores, médicos-
28C. .., Mmientras que los pretores urbano y pereqgrino, {especialmen-

te el urbanec) se rodeaban de jurisconsultos,

Los pretores al recibir el ipperium, tenfan que prestar jura--
mento (2entro de cingo dias) personal, o por representacifin en el--
templo de los castores, en presencia de un cuestox, ceremonlia impre

sindible (19) sin la c¢ual el pretor no podfa asumir la magistratura,

3.1.8, EFECTOS.

51 el electo cumplia con los réquisiteos de;
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1.~ Auspicios 2.~ Eleccifn de comicios por centurias 3.~ Sorteo o

degignacidn por gdenatus-consultum 4.~ Confirmacifn por la tex da--

imperium y 5.~ Juramento, era titular a que se le adjudicara un po-
der cuyes resultados, en virtud de su independencia, no pedfan ser-
cuestinados por vicios que afectasen su persona, como titular dele--
IMPERIUM, {Hubo un caso en el que un fugitivo csclavo alcanzb la--~-
pretura y al someterse a la cansideracitn de los comicios, la vali-
déz o no validéz de sus edictos, decretos, Ulpiano opin6 "que ningu
na de aquellas disposiciones se anulan., Y s8f lo reuqiere la equi--

dad”. (20)

3.2, IMPERIUM,

Una vez repartidas las provincias, los pretores tenfan obliga~

¢idn de solicitar ia confirmacifn de su cargo, por medio de 13 Lex-

- de Imperio, que les otorg:ha ol frperium, ¢l poder goberano, la po-

tencia. La lex de {mperio era una institucién antigua indlispensable
para el ejerci{sio de funciconces pGhlicas especiales. Su evolucidn---
fus:

1.~ En la monargufa el pueblo reunidc en comicios por curias, otor-
g6 el poder directamente sl Rex.

2.~ En la Peplblice, aunque no sufri@ cambios importantes, no per--
Ai4 eficacia, ya que los magistrados fuercn designados en comicios-
por centurias (21}. éon Bata medida, la plebe se reserv6 el derecho
de confirmar reconocer y otorgar ¢l imperium o paralizar las funcle
nes de la persona no grata ¢ vicicsamente electa, contrarrestando=-

agf la poderocsa influencia de los patricios,
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Y

3.~ En la tercera dpoca, a fines dela repdblica, debido a la decaden
cia de los comicios por Curias, se transform& en acto simb8lico por
medio del cual los patricios, pretendieron confirmar las listas elec
tofales, ya que ellos mismos las elaboran, dejsndo asf un hueco en~

la autBntica "dermocracia™ romana,

En cuanto a la finalidad de la Lex de Imperio, desde el punto-
e vista de efectos concretos, tenemos;
1.~ Confirma los resultados de eleccién de los comicios por centu~-
rias;
2.~ Reconoce la recepcidn de los pretores soteados;
3.~ Otorga poder sin reservas, facultando a elercer funciones espe-

cisles dentro de los lfmites legales y ademds auxiliados por el "im

serjum justum®*.

J.2.1. CONTENIDO DEL IMPERIG

Bl imperio otorgado a un pretor electo y soteado podfa seryg
l.~ Imperio militar.
51 era designado para ser pretor urbano o peregrino:

1.~ Imperio domi.

El dmperio militar, se otorgaba a los jefes militares o a los~
gobernadores de provincia, (22) El imperio domi, se dividfa en dos-
clases:

1.- Imperium merum; 2,- Imperiun mixturm.
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Con el imperfum merum el pretor estaba autorizado a desempaBar
funciones espociales, dentro del campo de la vida civil y el &mbito
teocrltico, madiante aste impoerio podfa organizar 1os juegos Apoli-
nares ¢ inclusive multar a los espectadores irrespetucsos. Partici-
paba asf mismo en algunas ceremenias religtosas, como la de entregar
loa romeros (palnta misterica), al jefe de los faciales (Prater Pra
tus} como sfmbolo de la entrega del poder necesario (simbolizado~-=
por esa insignia). Por eso se dijo que el pretor era el guardian de

la religién,

108 campos de la vida civil eran tres y la aprticipacifn del--
pretor era:
1.~ En el campo leqislativo lo hacfa no solo indirectamente, pero--
en forma eficiente, cuando convocaba o disolvyfa el cuerpo que deli-
beraba los senados consultos, y cuando invitaba al pueblo a leos co-
micios, inclusive en calidad de presidente.
2.~ En al poder Ejecutivo.- Se manifestd por el uso de los derechos;
a) de administrar, b) convocar, c¢) jus agendi{ cum populo, etc...
3.~ Judficial.- Daba auxilio a los desamparados, presidia el Congilio
de las Manumisiones y la confeccifn de la lista de los jueces priva

dos.

IMPERIUM MIXTUM.- Como sequnda parte del imperio domi, es de--

mayor volGmen y amplitud, pues el I.MN., lo faculta a tener derechos

y el I. Mixtum, facultaba al pretor no solo a tener derechos (Jura=~

habere) sino también a crear y decidir derechos (just e dicere, ju-

risdictio) (23).
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Do manera qua el imperio m&s la jurfsdicci®n, formaron un impe
rium mixtum,que algunos autores lo llaman “potestas”, asf{ la parte~

integrante de la potestas del imperium mixtum, era el imperium ma--

rum y la furdsdicto. La $ltima merece otro espacioc para su explica~

cibn, por 1o que sc analiza en el giguiente punto.

3.3. JURIBDICCION,

La jurisdiccifn de los pretores, desds el punto de vista etimo
18qgivo, proviene de dos palabras latinas: ius vy dicere, que gignifl
ca declarar ol derecho, decidir el derscho. Pero 6sta explicacifn-~
es pobre razfn por la gue se analiza entonces asf;

En cuanto al contenido de la jurlsdicecidn de los pretores, se~
debe cstablecer que tenfa dos .Qmencionesy una territorial y otra ma

terial gque determinaba la compatencia.

La jurisdiccifn tervitorial adjudicada a los pretores elegidos
para gobernar, se extendfa hasta el 1imite de sus respectivas provin
cias (24) y los pretores urbano y poregrino, lo tenfan sflo dentro- ‘
del espacio que comprende la ciudad, entre las murallas y el campo,
espacic determinade por los auspicios realizados a ése ftn.Caaé uno
de los pretores tienen dentro del limite de sus jurisdiccionas te--
rritoriales, una jurisdiceifin material, que lo faculta para adminig
trar justicia en tres diferentes campos de actividad, a saber:

1.~ Jus-E dicerc.~ creaba derecho (deade el punto de vista ontol8ee

gico) .,
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2.+ Juse~dare.- otorgaba aste derecho y;

4,~ Jus-dicare.~ apligaba este dorecho, es decir juzgaba seqfin este

derecho,

La forma an que se exter{orizaba dicha actividad en los trege-
citados campos diferentes de actividad, era conccido con el nombre~

da E~DICTUM.

La forma en que se exteriorizsba la actividad uno y dos de las
mencionadas, era el E-DICTUM v la tercera, la potetstas, de jus-di-

care {(aplicar ¢l derecho) se manifestaba en la sentencla pronuncia~

da por ¢l Judex-pretor,
3.3.1. EDICTO.

Como ya s¢ mencion® arriba, la manera an que se exteriorizé la
actividad del pretor {urbano y peregrino), en cuanto al contenido,-
extencifn y lfmites de su competencia jurisdativa y jurislativa, era
¢l E~dicto, que en griego llamaron programa (25%) y en latin E-dic-~
tum, concepto yenbrico, con el que se designaba la forma en que fue
ra publicada el contenido jurisdativo y en sentido més eatricto, pa
ra caracterizar el resultado de la facultad jurislativa del pretor,

primera parte inteqgrante y esenclal del edicto come programa.

Se llamaba edicto al programa de trabajo del pretor, porgue o~
riginariamente era E-DICTO, es decir, expresado oralmente, publica-

do en forma nuncupativa, con vez viva jpcontione, {26} Era corrien-
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te que los maqistrados al tomar posesifn de su carqo, hictesen cono
cer, por medio de anunclos oficiales pGhlicos, loas principios que--
sa proponfan seqguir en el ejercisio de su cargo, dichas proclamas o
edictoﬁ, se dictaban a propésito de la administrac{dn de la justi-=-
ofa; no se ingeriblan como las leyes en tablas de bronce (27), se--
publicaban en el Slbum, sobre tahlas blanqueadas, y seqfn D.1.2.2.-
10, POMPONIO; tenfa por finalidad el preveer e informar a los cluda
danoe, la forma en que actuarf{a ante un caso especffico, y acerca--
de gue clase de derechos tendr8n sobre cada asunto no tratado por--
las leyes, (28) Los edigros de los protores y de los ediles se fija-
ban en el Foro; colocdbanse las tablas en que estaban inscritos, co
mo las que contenfan las leyes, de modo que la ciudadanfa pudiera--

leerlos sin trabajo.

En las fuentes no ge¢ precisa sl los edictos se publicaron en o
tras ciludades de Italia. Los edictos de las provincias se fijaban,-
(se supone) en los lugares en quo el gobernadar © sus subordinados-

{legati) acudieran para administrar jsuticia.

En cuanto al contenido de edicto, ademds de reglamentar contro
versias legales, segfin el derecho civil, ofrecia al mismo tiempo,~-
siempre algo nuevo, que aunque tenfa relativa concordancia con’las-
leyes vigentes, era sin embargo, nueve y original, producto del bien
aconsejado (29) y también instruido pretor, que para todo esto, po-
sefa vigifn clara y destacada integridad. Aunque cabe decir que el~
pretor no procedfa como el legislador pues Gnicamente declaraba lo-

que harfan en tal o cual circunstancla, 8i tal cosa ogurrfa o nfjp~~
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sin embargo en el edicto hay 8rdenes y prohibiciones. (30)

En lo gue se refierc a la clase de edictos, sabemos que habfa-
dog, El primero que publicaba el pretor fuf llamade edictum annum o
tambifin edictum parpetum, que era un conjunto de preceptos y princi
pios apoyados en la eguidad, escritor en tablas de madera pintadas-
de balnco, donde se daba a conocer dichas disposiclones, las que ha
bfan side redactadas por el midmo pretor, ¢ por asesorameinto del--
consilium de juristas, donde se comprometfa durante todo el tiempo=
del edercismio de¢ sy cargo, a cumplir con lo inscrito en las tablage-
(edicto), para el, efecto de dirigir o) trimite de lag instanciasg,-
particularmente para cencedor accciones ¥y excepcionns y med{os ex--
traordinarics, basf&ndosc en sy imerium, Dicho edicto debla permane-
cer inmutable durante el aflo en que el protor ejercfa sus funciones,
El edicto perpetuc, al cunplir el ano, continuaba su vigencia, siem
pre que el pretor sucesor lo incorperaba a su edicto nuevo, En este

case el edictum perpetum, con el nombre do edictum traslatitum, re-

sultd ser mis permanente y en ciertn forma se le gonsideraba como--
derecho consuetudinarie. (31)

El sequndo edicto era el que el pretor durante el perfodo de-~
su funcifn, solfa dar para rosolver un caso particular (32) y fufe=-

conocido con el nombre de edictum repentinum,

El edicto repentino, no cbstante sus resultados posivives, tu-
vo caricteres negatives, ya que en cuante a su contenido, miAs de una
vez fueron contradictorios con el mismo edicto perpetum, y de ah{--

la causa de inseguridad en la administracifn de la justicia, Situa-




eifn que vino a ser subsanada, por la intervencifn de la Lex Corne-
1ia, que obligaba a los pretores a atencrse estrictamente a lo dis-
puesto por sus edictos perpetucs, publicados al asumir la magistra-

tura, {31)

El contenido del edicto, se calificaba como verdadera ciencia-
del dereche {34) por lo que Cicerfn decfa gue se deberfa de conside
rar como Lex Annua {35} {ley anual), Por esa razfn quizf CUJACUIS,-
citado por Mehész, dice gque los edictos de los pretores fueron leyes

generales.

El contenido del edicto no era ley, sin embargo, en la época--
del derecho quiriratario, demasiado estrecho y por ello también de-
masiado estricto, era observado como ¢i fuera una Ley. {(36) El con-
tenido del edicto era totalmente novedoso y por tal, revolucionario,

era la salida del cuarto apretade del deracho civil, asf el edicto--
del pretor reform$ los rigorismos excesivos o injustos de la vida ju

r{dica romana.
3.3.2. JURISDICCION ES5 ESPECIAL.

£l contenido del edicto, como se dfjo arriba, (la jurisdiccifn-
del prétor) era polivalente en los tres diferentes campos de actua--=
cifn, entre los que existe clertc orden antolfgico, pues el pretor-=-

en virtud de su competencia, tenfa el derecho.

Primero de Jus-e~dicere: crear derecho; Scqundo: Jus red-dere,
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red-dare: otorgar el derecho y Tarcero: Jus-dicare, aplicar éste de-~

recho, actividad que se llama juzgar, cuyo resultado era la pronun--

ciacién de la sentencian.

Primero: JUS-DICERE; crear derecho, el edictum del preter conte
nfa E~DICTA, creaciones nuevas de derecho: extenciones y precaptog~-
nueves, que tenfan como finalidad, suplir las lagqunas de las leyes-~
existentes en razbn de la imperfeccibn y estrecho rigorismo de las-=-
mismas leyes de entonces, ¥ al corregir los defectos de la equidad,-
buscandec nueves caminos, pretendfa mejorar el estraecho Derecho Civil
Quiritario, Queda asf{ demostrado que la primera actividad del pretor,
Jus E-dicere, era la m isma que Jus FERRE, y por ello, tenfa el ga-~

réctor jurislativo {es decir, anflogo a o que se entienda por legis~

latcivo).

Segundor JUS~RED DEPE) otorgar derecho, es decir administrar el
derecho a los que postulaban; funcifn netamente social, de Indole-=-
jurisdativo, especificado o mejor conocide {Ursicino Alvarez, Sclale
ia, Arangio Rufz, Guzmin y Argquello, etc...)} Con las tres afamadag-~
palabras DO~DICO~ADDICO, donde la palabra Do, significa ademds de---
dar, negar ¢ identificar el derecho, por medio del verbo DICO, elw=«
pretor conservaba y otorgaba (inter dicere) Derecho, y cuando pronun
ciaba la palabra AD-DICO, reconocfa para el postulante su derecho---

propuesto.

El pretor administraba el derecho del edicto, que considerado--

en sn conjunto, se le designé el nombre de JUS HONORARIUM; y como es
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taba formado por las disposiciones contenidas por los edictos preto
ries, de vez en cuando tambifn se le llamaba JUS PRETORIUM. El dere
cho civil y el pretori se diferenciaban en cuanto a su eficacia. El
de;echo civil, no tenfa efecto, mis que si podfa ser llevado a la e
jecucidn, por los mediosz puestos a disposicisn de magistrado compo-
nente; no se nombraﬁn juez siho sc contaka cen la necesidad orden~-~
del magistradoe en cada caso particular. Existe en la mayorf{a de los
autores, la afirmacifn de que el pretor no g¢reaba el derecho, (ya--
no desde el punto de vista estrictamente ontoldgico), y sin embargo,
se tiene noticia de que en determinados casos graclias a la parte llg
mada traslatitia, constituyd fuente del jus civile y a veces se le~
comprendfa con el rango de ley (egto opina KASER, "historia DEL DE-

RECHO ROMANO®, pig. 18)

Sin embargo tenermos noticias por pliticas soastenidas con el pro
fasor Silvio MEIRA de Brasil, que no creaba derecho, pero st indirec
tamente. El Dr. Ledesma Uribe, por su parte, opina que no creaba de~
racho directamente, por s indirectamente a través del procedimiento
cuando 1l.; Modificaba el derecho civil, 2.7 llenaba lagunas a través

de las acciones in factum.

El autor del presente trabajo considara gue no creaﬁa de~
cho, porgue no tenfa esa facultad legislativa consagrada a otro=---
cuerpo (senado), sin embargo, al estudiar la mayorfa de los autores,
afirma que la actividad jurisdiccional del pretor que se exteriori
zaba en el edicto, gque poco a poco fulb coneiderado ley, sf sirve de

base para afirmar que sf cref derecho.
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fara completar el punto de 1a Jusisdictio en especial, faltaba
hablar de los dfas y lugares en que el pretor funcionaba, El pretor
administraba Derecho, solamente en los dfas fastt (faborables) o---
dentro de los dfas intercisi on las horas fasti (37) en los dfas de -
las sesiones, entre las cuales fueron destinadas alqunas para lag--
postulaciones y otras sdlc para las cogniciones, ¢8 decir para que-

el pretor conociera de alquna controversia,

El lugar donde ejercfa su funcifin de Jus red dere, era donde--
ge constitufa en la sella curul, puesta en los altos (locus supa-~--
rior} tribunales de los comicios en una parte del Foro romano, o e-
jercfa su jurisdiccifin la parte DICO, ¥ las cogniclones las realiza
ba desde Loco plano en cualquier otro lugar pfblico o privado, don-
de el pretor se constitufa (sellam movere) colochndose y sentindose

en gu s8illa curul.

En todos los casos, sin aexcepcibn alguna, el lugar donde el--~-
pretor administraba Derecho, por autonomasia, lo llamaron simplemen
te Jus, (Dig. 1.1.1l.).

El dfa de la sesidn, llegaba ¢l pretor, siguiendo la coatumbre
rowana de aprovechar el fresco de la mafiana, y ge sentaba en sSu gl
1la curul, al comenzar la tercer hora, al rededor de las seis de la
mafiana, el puebleo lo rodeaba y eran llamados los que acudfan a pos-
tular su derecho o acciones de ley. El pretor se vestfa con la toga
purplirea, que recibfa en una ceremonia solemne en el primer dfa de-
enerc en el Capitolio. Ante su trtbunall tenfa colocada el asta pre

torial (38) insiqgna esencial y estaba rodeado por su personal: dos-
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lictores, los accesi (viatores} {(39) y los eseribanos, que se encon

traban allfl a su disposiciln.

TERCERO: JUS DICARE; aplicar el derecho, actividad que se mani
fiesta on ol fltimo sentimiento de justicia del pretor, fnvestido--

como judex, la sentencia.

El pretor es el &rbfitro el derecho y celosos guardian del mig
mo, seqgln M. Tullio, de manera que &l pretor, cuando administraba--
Derecho, JUS REDDIT, ordenaba a otro que juzgasge, pero en virtud de
su jurisdiceifn, tenfa no s0lo la facultad de crear {e-dicérc) y ad

minf{strar {Jus reddere-dare), 8ino también de consagrar, juzgar los

asuntos sometidos a su consideracién,

El pretor juzgaba en cuestiones privadas en unh principio, des-
de las postrimerfas de la replblica, poro especialmente en el Prin-
cipado y en cierta manera doblemente, pues el pretor hastarius, en-
la época del emperador Tihexio, dado quo sabemos que Augusto aprove

chata los decenviri para asuntos centunvivales, el mismo encargd a-

un pretor la precidencia de 6stos procescs, ya que en la édpoca del-
emperadsr trajanc, los decemvires y el prastor actuaron juntos en~-
estos procesos, {40) Asf el pretor aprovechande entre los mediog-=-
procesales;

1.~ Sistema bifdsico de las Legis accliones {acciones de ley) (41}
2.~ Sistema biffsico Per Formulam (formularieo) {(42);

3.~ Sigtema extraordinem {extraordianrio) URNIFASICO. (43)
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lictores, los accesi (viatores) (39%) v los escribancs, que se encon

traban allf a su disposicibn,

TERCERO: JUS DICARE; aplicar el derecho, actividad que se mani
fieata ¢n ol Gltimo sentimiento de justicia del pretor, investido-~

como iudex, la sentencia.

El pretor es ol &rbitro Jdel derecho y celosog guardfan del mis
mo, segln M., Tullio, de manera gue el pretor, cuando administraba--
Derecho, JUS REDDIT, ordenaba a otro que juzgase, pero en virtud de
su jurigdiccibn, tenfa ne solo la facultad de crear (e-dicere} y ad
ministrar {Jus reddere-dare), sino también de consagrar, juzgar los

asuntos somnetidos a su consideracifin,

El pretor juzgaka en cuestiones privadas en un principio, des-
de las postrimerfas de la replblica, pero especialmente en el Prin-
cipada vy en cierta mancra doblemente, pues el pretor hastarius, en~
la época del emperador Tiberio, dado que sabemos que Augusto aprove
chaka los decenviri{ para asuntos centunvirales, el mismo encargd a-
un pretor la precidencia de £stos procesos, ya gue en la época del-
epperador trajano, los Jecemviros y el praetor actuaron juntos en--
estos procesos, (40) As{ el pretor aprovechando entre los medios---

pracesales;
1.~ Sistema bif&sicc de las Legis acclones (acciones de ley) (41);:
2.~ Sistema bif&sico Per Formulam (formulario) (42):

1.~ Sistema extraordinem (extraordianrio) UNIFPASICO. (43)
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Y precisamentas dal ya parcfalmente suprimido (legis actiones),
ressrvado (nicamente para los cases presentados entre los tribunales
Centlmviros {los tribuvales centumvirales, sigulercn el sistema de-

fay legisactiones) presidfa este tirbunal {n iure et in {udiclo.

El tribunal de los centlmvires era una orqanizacifn judicifal~-
cuantitativamente numerosa, {no se tiene fecha cxacta de aparicifne-
pero se sabe que funcionaba en postrimerfas de la Reptblica)l y cua-
litativamente de mucho renombre, Se decidfan en cuatro Coleglos, gque
juzgaban simultfacamante y en forma indegondiente, dictando senten-
glas acerca de cuestiones de herencia y de libertad, y en general--
sobre controversias jurfdicamente oscurag y compleias. El pretor que

presidfa dicho tribunal, se llamaba HASTARIUS {Cavo. Inst. IV.16).

Progidedi8 fate tribunal por &l JUDEX PRAETOR HASTARIUS, al re-~
visar las sentenciag del colegio, pronunciaba el fallo definitivo-~
de éate alto cuerpo, de donde se extrae la Importantisima actividad

que degempe’id el pretor,

Juzgaron también los pretores, desde comienzos del principado,
en asuntos que se basaban exclusivamente en la honradez de los que-
solicitaban, {(en fideicomisos; el fiduclario, encargado de restitu-

fr el todo o parte de la herencia dejada, al fideicomisario}. (44)

Juzgaba tambifn an asuntos de honorarios de loe que profesaban
estudics liberales, donde todes los julcios (justos y populares),--

aran nonofdsicos y desarrollados extracrdinariamente {gin “ordo") ,-
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es decir, paralelamente a los juicios ordinarios (sistema formula-~-
ric y por aollo eran llamados COGNITIO. Para muchos autores la cogni
tio es una forma de furisdictio de los pretores, pero la diferencia
estriba en la competencia, pues la competencia de la juriasdiccidne-~
de los magistradog la divide Ursicino Alvarez, en contenciosa y vo-
luntaria distingifn gue solo caba en la época del derecho post-clé-

sirvo,

Jurisdiccibn contenciosa, cuando los particulares en fase “"in-
iure” tenian una verdadera controversia, ¥ voluntaria cuando se 1li-
mitaba a colaborar en asuntos que requerirfan de autentiffcacibn.

En los casos en gue el magistrado tiene frente desf un asunto liti-
gloso, enviaba & las aprtes ante un juez {(contenciosaj y cuando el-
migmo magistrado resuelve por sf sin mandar las partes ante un juez,
{interdictos, misiones ein possesionem y stipulationes pretoriaes)-

se llamaba COGRITIO (45)

Los juiclos gue se realizeaban en forma diferencte de los formu
larios, sino on forma extraordinaria (sin sequir el orden de dos fa

ses "ip fure, apud ivdicen”, se les 1lam6 Cognitio.

cuando Clavdio remplazé los asrarii, por dos pretores encarga-
dos de resolver los problemas litigiosos de Fideicomiscs, Tito su--
primif a uno vy Nerva cred una apertura para resolver los asuntos~--

del fisco con los particulares (%7 a.C.) por medio de la COGNICION.

La Jue-dicatic (juzdar) en principio pertenecia a los magistra
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dos supremos, para los cbnsules: pero en las postrimerfas de la re-
ptiblica debido a laa ausencias de los clnsules,se tuvo que nombrar-
magistrado para desempefiar el papel de Quaesitor { no ©8 lo mismo-~
que cuestor), encargado d¢ cuestiopar, {nvestigqar y juzgar, a los--

culpatles do las Lacanales y de los envenenamientos. (46)

Asf los pretores fueron precidiendo, poco a poco los diferen--
tes jucios dondo, juzgaban en una sola instancia (Monof8sico), sin~
la obligacidn de observar el orden {ordo) establecido para les sis-
temas bif8sicos, anteriores a os5ta 6pocar Esto 1o apcontramos en la
actividad deserpefiada por el pretor cuando empezd a precidir doble-
mente, es decir en ambas fases (in iure et in iudicio), en donde se
destaca gue precisamente 81 tiene en ese momento la callidad no solo
de magistrado cum imperium et iuris dictio, sino adem&s la c¢alidad-

de juez, esto implica considerarlo como magistrade juez, Es en este

memento, cuande una ley REPETURDYS, que convirtif la quaestio en una
gsola fase, cn la que el pretor (Quaesitor) se transforma AUTGMATICA
MENTE EN JU~DEX. Lo antericr es o aue demuestra la lenta transfor-
macidn por la que se fué aplicando el términe de judex, no solamen-
te a los particulares, nomabrados por las partes, sino al funciona=-
rio pblico aue por un determinado cargo especffico, se convertfa--
en la doble funcifn de magistrado-juez., Cuando se aplica el califi-
cativo "doblemente”, se quiere dar a entender, no yue la actividad-
estuvicgse dividida, separada, apartada, sino mas bien que ademifs de
gser un funcionario pGblico, parte del estado dentro de la organiza-
¢ifn Sudiclial, cumplfa ademds con el oficio de juzgar, es decir de-

golucicnar un litigio,
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L)

En necesario hablar de la jurisdieccifn, que entre otras cosas-
abarca la facultad de JUZYDICARE, En lo concerniente a la extencién

del concepto JUZ-DICTARE (jurzgar), cabe hablar de la extencién:

1.~ Absoluta;

2.~ Relativa.

Entre estas dos extenciones cl lfmite cronoldgico era la supre
cifn del sistera formulario, v la simultinea e implfcita {nclucifn-
del procedimiento COUGNITIO de carfcter monofidsico {C.2.58);..." 1.~
Queden suprimidas por completo en todos los actos las fOrmulas del-
derecho que ponfan acechanzas en la casa de sflabas®™, Por esta ra--
28n: en la época de los sistemas ordinarios, s decir biffsicos, la
aextencibn de la actividad juz-dicare del pretor, era expresamente--
relativa, pues agn indirectamente se desarrollaba en un cavpo amplio
en la primera fase (iniure), cuando daba orden al juez de juzgar,--
&1 también se encargaba de conocer y solucionar a la vez clertos jul
cios privados y pGblicos, con limitaciones y un estrecho margen. La
actividad juzgadora del pretor adquirid su carfcter absoluto CON--
LA SUPRESION DE LOS SISTEMAS BIFASICOS EN 342 p.C. {117, D.C., L.A.

y 342, D.C, formulario).

La fecha en gue se suprimi6 el sistema por f6rmulas nos lo in-
dica C.2.58.1. "pDada a 10 de las calendas de febrereo, bajo el ter-

cer consulado de Constancio y segundo de constante, Augustos”.

Con 1o anteriormente citado, en lo referente a la actividad==--

del pretor atendiendo en forma concreta al motivo del presente tra-



119

bajo basta con habor indicado sus caracterfsticas en general, fal--
tando a este trabajo un fmportante punto que es,el de la JURISPRU~-
DENCIA PRETORIANA, y al papel del pretor a lo largo de su actividad.
5in embargo el presante trabajo solo expone al pretor en los carac-
teres sobresalientes que lo unen con el jucz., Precisamente una vez-
que se axplict la transformacién de magistrado, como simple observa
dor de requisitos, en ol litigio para luego adquirir la dokle fun=-~
cifn de funcionario y juez, gueda apuntada la idea necesaria, para-
prosequir con el tema siguiente, es decir el juez romano, En resu--~
men no g¢ preatendid agotar la figura del pretor; ha sido un breve--
relato gue, & juicio del autor, basta para trabajar de lleno con 1la

figura del juez romanoc.
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HNOTAS

ZOLTAN MEMESZ CORNEL, ob,cit. piqg.13.
1dem. piyg. 14 cita (1).
MOMMSEN, ob.cit. pdg. 281,

Idemm, ob.cit,

M.T. CICERO~- Fam, V111; 9: "El praetor que no conoce leyes®,
Timfcrate optimates patricios.

Prolem. dare {proletarieos).

Llamado peregrinus, coreado para resolver conflictos de ex~-
tranjercs entre 81 o bien, extranjeros y ciudadanos romanos,
“Practor Dul inter cives et peregrinus ius dicet", carqo o~
puesto al de ¢l pretor urbano {urbanus).

2.~ T. Livius. libr. XIXs "Poar primera vez se crearon 4os--
praectores en Roma,

Citado por Zoltan Mches: Cornel ob.cit. piqg. 20.

Zoltan Mehesz Cornel ob.cit. plg. 20.
T.hLivius lid, XX "El€vese a cuatro ¢l nGmero de pragtores®.

Referente a la cuestidn confusa entre el nGmero ocho &8 diez
existen diforentes opiniones: a) POMPONIO sostiene que la~-
cifra de meis, $ila le agregd cuatro y C.J.CESAR cref dog--
mds: de esta manera ¢rearon doce praetores; b) SIGOMIUS II,
136, de antiyg., jure prov.: isucd ante autem octo practoriae-
provinciae in hoc $.C. nominatur, id ab instituto Syllaa---
profectunm est, A Qui additis qua eationibus pumerum quoqua=
practorum auxit usque ad decemi Quamquam pleumgue act ex S.
€, creati suntyj: c)} DIO, 42, 51 sostiene gue C8sar, elevd a
diez el nfmern de practeres en el afio 46 A,C.; d} nuestra o
pinifn voincide con Popponio, pues antes de la época de S4Ta
en Roma elegfa golamente seis praetores,

MOMMSEM, obi.cit p8g, 282,
Vide notam. (10).

£n esta 2ifrs coinciden FRANCISCY, MOMMSEM, 20LTAN, etc.---
Ver big, 1.2,2.32,
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1.~ MOMMSEM ob.cit. pSg. 281.
2.~ Var Dig, 1.2.2.32,

M,T.CICERO. Ver., Praet,; "El Practor urbano atendfa solamen
te asuntos civiles, -
Ver Coltén Mehesz ob.cit. p8g. 25 cita (40).

EERPAG FELICIANO: "La iurfsdictioc del praetore percgrino®
DOTT. A, GTUFFRE, ED.1 Milano 1954, p&q. 7.

Dig. 1.2.2.28.,., “Transcurridos alqgunos aiios no siendo su—
ficiente aquel praetor, porque acudfan tombidn a la ciudad-
gran multitud de extranjeros, se creb aotro praetor, que se-
denomin® pereqrine en atencidn a gue ordinariamente ejercia
Ia jurisdiccifn entre los extranjarous...m.

El Praetor Valerio LAENINUS. Obtuvo el cargo de practor pe-
regrino pero tuve que reatfzar la funeifn de mandar las le-
qicnes que venfan de Sicilia,

MOMMSEM Ob.cit, p&g, 282, "Tocante al tiempo de la duracifn
de la aspertura, rigen las mismas normas que el congulado,--
¢l plazo de dos akos que esntablecis S4{la para la duractén--
de la magistratura supremn wne aplicéd a la pretura <de la ma-
nera siguiente: “"E£l magistrado que lo ccupa pjercfa juris--
diceibn como pretor dentro de la ciudad, durante ¢l primer-
afio doe funciones; y el afo siguiente se le encomendaba un--
gohierne de provincia, en calidad de pro-~pretor, 6 procln--
sui®.

be los Anales PGblicos,

ULPIANG XXXVIII ad sab: (Dig, 1.14,3,), "Barbario Fi{lipo--~

siendo esclavo f ugitive, pretendid la apertura de Roma, y-

fué designado pretors pero dice Pomponio, gque en ningdn im-

pedimento le sirvif la esclavitud, como g1 no hublera sido-

protor, nfs la verdad es rue ejercib la pretura, pero con to
do eso, veamos, siendo esclave hubiera estado revestide de-"
la dignidad pretoriana, miontras oculté su estado que dire~

mes?, Sus edictos, susdecretos serdn acaso de ningGn valor-

6 lo tendran por la utilidad de aquellos que ante €1 litiga

ron 6 por la Ley, & por algln otro derecho? Y yo ciertamen

te opino, que ninguna de aquellas disposiciones se anulan.-

Y as{ 1o requiere la equidadl.

... Et verum puto, nihil eorum reprobarij Hoc enim humanius

esti...,

Que era expresidn de la voluntad patricia. Considerando que
en los comicios por centurias votaban prinero las ochenta--~
centurias de Ia primera clase de patricios, simult&neamente
con las seis centurias de Sex Sufragil y doce centurias de-
los araudalados caballeros romanos (Equites), no cabe ni la
menor duda que en wvirtud de la siempre asequrada coinciden-~
cia de estos representantes del pueblo, numdricamente en---
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franca minorf{a distribuidos en 98 centurias, conatitucional
mante podfan prescindir de informarse acerca de la opinibn=~
de los reprasentantes del verdadero pueblo numéricamente en
abspoluta mayorta pers por razonoes electorales y polfticas-~
siampre en minorfa con sus 95 centurias.

() Es decir de territorios, lLos tres poderes ctorgados a una--
sola pergona eran: 1} El poder legislative del pretor. Por-
la lex Pompeii Strabonis de Civitate dada en el afo 90 a.C.
hdemss su decreto, gue contenfa un fragmento de una ley en-
la cual se le concede a clertos cquites espafoles el derecho
de ciudadanf{a romana. 2) El poder ejecutivo: En virtud de--
este poder ademis de gobernar provincia, titular del dere--
cho de espada, era el Gnico ¢ {limitade titular de la admi-~
nistracidn plblica; rectns de asuntos financieros economico
sociales dentro de su provincia. 3) El poder judicial: El--
pretor que gobernaba una provincia era el titular del podar
judicial, en juicios privados y pGblicos, dende destacan en
cantidad los ditimos,

Zoltam Mehesz ob.cit. pdg. 38~39.

(23} Big., 2.1.3. "Ll impario es simpleo y mixto., Bl imperio sim--
ple es tener el /roder de la espada/ para castigar a los ma
leantes, 1o rual se denomina tarbifn/ Potestad/. El imperic
mixto es aquel gue lleva aneja la Jurisdiccibn; que consias~
te/ también/ en atribuir alqgunos la posesifbn de les bienes-
hereditarios. Asf mismo es jurisdiceién la facultad de nom~
brar un juez”.

{24) Provincia.- Derivado del verbo Frovinco Provinclare, lo que
seqgln Festus, significa vencer de antemano, © pacificar lo-
vencido y ya sojuzgado, De tal suerte provincla es un terri
toric que esta por ser pacificado y de alif la diferencia-%
entre feudo {t8lica Ager publicus, como Italia,

{25} Edictum.~ Palabra de doble contenido podfa ser, un plan ju-
dicial de trabajo que el pretor tenfa que realizar por autg
nemagia, lag tablas blanqueadas (Album) que contenfa el pro
grama de trabajo del pretor, en sus disposiciones al tiempd
en que duraba su cargo.

(26} P. BONFANTE., "ilistoria del Dereche Romano®”, ed. Madrid, T.1.
»8g. 334,

{27) Ho era necesario porque solo ge aplicaba durante el afie del
cargc de sus autores,

{28) D, 1.2.2.10,

{29) El pretor tenfa sicempre a su lado renorbrados jurisconsultos

de foro para que lo 1lustraran en casos diffceles (Concilium}.

{30) Dig. 2.4.; pig. 1.2,8,2,; Dig 2.3,1.
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{31 Dice Cicerbn (in. warr., 2.1.42,109) "S{ se quiere dar e} e
dicto todo el valor que merece, es preciso calificarlo al->
menos comty lex annua (Ley Anual),

(22} pig. 2.1.7,

(3% El magistrado que daba el edicto no estaba obligado a respe
tar por s{ sus disposiciones. PodYfa modificarlas si las cifF
cungtancias lo exigfan, dictande un decreto ea cada caso par
tieular, & bien publicando un edicto adicional. Pero como~~"
los edictos perpetuos contenfan raglas con las cuales los--
particulares crefan poder contar, al menos mientras duraban
1as funciones de los magistrados, con sus autores no podfan
derogarios sin motivos extremadamente graves, sin lesionar-
¢l Interés pdblico, 1o gue provocaba la {ntercesifin, de los
colegas de es0s8 magistrados & tribunos {Cicer8n in verr. 2.
1.46.1,119.}) por ello la lex cornelia a fines de la repdbli
ca {67 a.C. aprox.) decidfa "Ut praastores exedictis suis--%
perpeotuis jus dicerent,

{34) Zoltam Meheaz Cornel ob.cit. p&g. 51 cita {(143) "M,T.CICERQO,
de leg.l,5: Hon ergo a Pretoris edicto ut plerique nunc...
juris disciplinam putas? (Vas a bduscar la disciplina, la---
Ciencia del Deracho... en los edictos del praetor, como se-—
hace hoy?

(35) vide notam (31)
{36) ZOLTAM MEHESZ ob.cit. pig. 52,

(Ian Idem. p8g., 54 cit., (158).

( {38) Dos principales insi{gnias tenla el pretor, la lanza y la es
: pada. La lanza significaba la jurisdiccifn, y la espada su~
: imperium merum para la atencifn de los julcios p@blicos.

Asta (lanza) era la insignia esencial de la parte litigante
que venfa a actuar, tenfa que ver, tenfa que poder ver para
postular, ya que los clegos no podfan por esa razén litigar.

(39) VIATORES. Eran los encargados de llevar la cuenta de las--
horas sefialaban el medio dfa cuando se interrumpfan las se-
siones hasta la puesta del sol f{cafda del gsol "ad solis oca
saium®) 6 como los romanos lo llamaron suprema tempestas.

(40) MOMSEM ob.cit, pdg. 205,

{41} Al dedir de Gayo el sistema procedimental de las ledges actio
nes tomb6 ese nombre porgue las actiones que inteqrEgan dicho
&i{stema, habfan sido institufdas o establecidag por la cos-
tumbre & la ley. O porgue las expresiones verbales que debfan
utilizarse al ejercitarse dichas actiones, deberfan ajustar-
se a las palabras empleadas por las Teves que las habfan es~
tablecido (fnst. IV.II,) al grado que un error insignifican-
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CAPITULO IV,
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4. LUDEX ROMANUS.,

ypo de Jos raziqos caracter{sticos del procedimiento civil ro-
mane, es la divisi6n del juicio en dos perfodos:

a) Primero,- procedimiconto en fano I TURE,

b) Seaupda, - procedimiento en fase APUD- TUSICIM.

£l procesa que so encuentra en Ly fase in fure, se desarg
11a delante de un magistrado y el sequndo ante un juez, La divisién
del proceso en dos estalos diferentes, roacibi el nombre de ORDO 1
DICTORUM PRIVAPORNM . {1) Jdebido quizd a la necesidad de sequir un
"orden” on el vrocedimienta. Pl orfgen de esta antiguilsima divisién
ge debe sobre todo a }a prescupacién del estado para impedir o lim{
tar ol ejereicio fle la venganza vrovada, {(2) limit&ndose a fijar una
composicibn arbitral (3}, o a proponer pactos entre los litlgantes,
Los orqanos del estado se limitan a salvaguardar la pax (paz) pd -
blica, imponiéndoles la olaeceidn de un juez y someterse a su deci-
. 8i6n, para eliminar el derramarmionte de sangre, producto ¢lfsico de
la venqanza privada.

Mediante -la intervencitn del magistrado, ¢l estado garantiza
la pax, ya gque ol magistrado se encontraba investide de furigsdictio
{por lo tanto, tenfa imperfum), La distincifn se fumla precisamente
cn la participaci@in del magistradeo, que fiia loas términos de la -~
cuestifin controvertida; despufis remite la 1itis a urn jaez, propla=
mente dicho. La misifn esencial de la autoridad pGhlica cesa e¢on el
acto que cierra la fase in ifure, y on la fase apud judicem, solo -

tiene una mislfn de controil (4).

b £ e

i g
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te testigos, per lo que sometfan la cuestifn a un iudex,elegido pa-
ra decidir la controversia, cuyos t8rminos habfan quedado fijados--

en la fase in iure. De este modo la litis contestatioc establecfa~-~

b8 limites dol jdicio futiuro, de tal modo que si el proceso no se=--
continuaba, gyuedaba en los términos de la litis y se¢ extinqufa la-~

posibilidad de entablar nueva accibn. (7)

El gegundo gistema que aparece, en £l orden cronolégico, es el
sistema Formulario. Su origen se encuentra probablemente fuera de--
Roma, y fud adoptado por el preator peregrino (242 a.C.) quien admi
nistraba justicia en litigios entre romanos y extranijeros o'de ex--~
tranjeros entro af. (8) Dicho procedimiento fué introducido por la ley
Ebucia y de las leges IULIAE IUDYCIARIAE. Se distingue todavia las-
dos fases del proceso in iure y apud iudicem, pero el magistrado no
solo se limita a ofr pretenciones de las partes, un eapectador, vi-
gialnte de los argumentos de las partes, sinoc se convierte en un OR
GANIZADOR, que determina el programa procesal a seguir y sejfiala los
derechos y deberes a las aprtes. (9) El magistrado gue intervienae-
en é&ate proceso formulario, es en realidad el que propici8 la apari
cifn del DUALISMO DEL DERECHO ROMANO, (entre ius civile y ous hono-
rarium), debido a su actividad creadora, (acciones excepclones y o-
tras medidas procesales) logrindose asf{ una administracién de la jus
ticia mis equitativa, eficiente y menos riqurosa que la que ofrecfa
el 1us civile. No corresponde aquf hablar detalladamente de la f6r-
mula en s{, sin embargo sf{ es importante, cuando menos, mencionar--

las mids destacadas caractefisticas que presenta:
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ronvigne decir que la f6rmula es un "comprimido jurfdico”, don

de se contenfan las pretenciones de las partes por completo. Algu--
nos autores consideran la f6rmula como una especie de contrato pro-
ceéal. mediante el cual las partes se sometfan a la decisién del---
junz, debildo a que previamente firmaban de com@n acuerdo dicho com-
promiso, declarfndolo desde luego, su conformidad con el compromiso
adquirido. Era escritn y evitaba las fallas de la memoria de las payr
tes o da los testiqos, Sus partes erant

1.~ Instituto fudices.- nombramiento del juez {(privado). Al respec-
to se debe recordar que el nombramiento del juez correspondfa a las
partes, y ai no na;aban de acuerdo (alguna recusaba o no le qustaba)
el magistradc lo eacogfa de la lista de los jueces autorizados en--
- el album.

2.~ D8mostratio.- Breve Indicacifn de la causa del pleito.

3,~ Intentioc.~ Pretencifin del actor, donde el juez debfa investigar
8i estaba fundada o no. ("51 resulta ugqe ..."} etc....

4.~ Adjudicatio o Condemnatio.~- ARdjudicatio.~ autorizacifn del juez

para adjudicar derechos de propiedad.

Este sistema desaparece en época de Augusto constancio (342) ,~
puando se derogd el sistema formulario, dejando nada mds en uso el-

sistema de cognitio extraordinem, que ya se encontraba en viqér, des

de inicios de principado,

El tercer sistema de procesc civil romano es el conocido con el

nombre de EXTRAORDINARIO. El pretor empazaba a resolver las contro-

versias por 8{ miemo, sin mandar el asunto a algln judex (en materia



.
de alimentos, fidoicomisos, asuntos del fisco y el estado, etc,..).
En épocg de Diloclesiano, con las transformaciones efectuadas en la-
imparticidn de la justicia, el emperador asumfa la administracifn-:
de l1a justicia, relegando a segundo t&rmino a los pretores, hasta--
llegar & no prescindir de 10s jueces privadosg. (I0) Es caracterfsti
co de este sistema el “viraje de 1o privado a 1o pGblico"., (MARGA-~

DANT ob.cit. plg. 175.)

Tembiln son caracterf{sticas importantes, en contraposicifn al-

aiatema del ORDO IUDICIORUM PRIVATORUM:

1.~ Bl juez es autoridad, yva no un particular, ni mandatarioc de las
partes.

2,~ El juez puede ordenar el desahogo de otras pruebas no solamente
las ofrecidas por las partes. ’

3,~ No existe la f&rmula, como contrato procesal,

4.~ El procveso es de una fase no de dos fases (in fure y apud fudi-
cem) .

5.~ La notificaci8n es acto pGblico no privado.

6.~ La sentencia es un acto de autoridad (imperium) no opini{én do--
arbitre.

7.~ El juez puede condenar por mencs de los qua reclama el actor no
ror lo que exactamente demanda en caso de condena.

8.~ La condena puede tener objete material no precisamente moneta--
rio.

9.~ Los recursos son: apalacidn, e in integrum restitutio, no el ve

to, Intercessio, revocatio un duplum y las mencionadas. {11)



El procedimicento civil romano evolucion8, seqfin lo planteado-
pasando de una fase de PROCESO ORDINARIO a PROCESO LXTRAORDINARIO,-
la importancia de 8sta dictincidn previa al estudio del juez, se de
be a que es necosario situar al lector en un marco histbrico-jurfdf
oo, que le permita percibir los termines que se empleen al hablar--
de uno u etro sistema procesal. La {mportancia del cstudio del dere
cho procesal civil romane, consigte en su clara repercucifn en gle-
procedimiento civil Mexicano, que, aung-e no an todas sus partes -
a{ on una buena cantidad, ha recogido elementos del P,C.R, Adem8g-
cabe establecer on el mis (mportante gistuma procesal civil que se-
conoce de Roma, oz el llamado proceso EXTRAORDINARIO, ya por el pa-

pel que Jesempedid el estado, a través de sus Srgancs para la admi~--

nistracifn de la justicia, ya por ser 8ste el sistema que tiene mis
gimilitud con el que se utiliza en derecho positivo vigente, para«~

1o gque r1esulta interesante y complementario a este trabajo.

4,2. JUECES EN LI PROCEDIMIENTO ORDINARIG.-

Una vez que el magistrado ha conocido de una lista y se ha fija
do ante &1 la cuestidn controvertida envia a los litigantes ante el
fudex (juez}, que en &poca antigua era un simple particular, sin fa

cultades magisteriales de imperium o jurisdictio.

Sclamente se le concedfa la facultad de emitir su juicio epa--w
cuanto al asunto de controversia, imit&ndose al dictar la sentencia

{sententia).
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El juez no tenfa {urisdictic, por tanto s6lo se limitaba & con
denar o absolver {condena con dinero) (11), su funcifn era obliga~-
toria y duraba un tiempo determinado (dieciocho meses si el procedt
miento era motivado por pleito entre ciudadanos o el tiempo en que-
duraba el magistrado que le enviaba un juicio basado en la Férmula,
ateniéndose al contenido y sélo verificaba los hechos contenidos en
la férmula, {sin poder tomar en cumnta los posteriores a la Litig--
Contestatio} . No puede condenar el actor, s8lo al demandado (12),=~
para dictar sentencia se puede ayudar de jurisconsultos. Se les exi
gfa honestidad, sentido comdn y buena disposicifn, no se podfan ne-
gar a juzgar, mis que por una causa muy importante de fuerza mayor,
por incapacidad, por ser mudos, sordos, ote,.. No debfan elegirse-~
jueces gue no centaran con la edad suficiente, ni mujeres, ni pa-~--
rientes de las partes. En cuanto a la sentencia, tenfa eficascia ju~
rfdica absoluta, ya que la res iudicata tiene valor de cosa verdade

ra y crea una situvacibn jurfdica nueva.
4.2.1. JUDEX URNUS,~

Los litigantes se ponfan de acuerdo en la persona del juez, 1i
bremente o lo escogfa de una lista, el ALBUM IUDICIUM, de la cual~-~
el demandante iba citando nombres hasta que el demandante escogfa-~

une, por convenirlea sus intereses,

Se 416 gran importancia polftica a la condicién de juez y gse-~
dfieron lugar las luchas de partidos para la confeccitn de la lista-

de los jueces en el ALBUM; Parece que el mis antiguo era la lista--
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de los senadores; en 103 a.C. Por la Lex Sempronia fudiciaria se es

tablecid que debfa estar formado por trecientos senadores y seicien
tos caballereos; en 108 a.C. por la Lex Seorvillia Glaucia, fueron ex
clufdos los senadores y sus hiios, y el album se compuso de cuatro-
clentes cincuenta caballeros. Sila volvid al sistema de los genado~
res y en 70, ae dispuso que el ALBUM, estuviese comprendido de gena
dores, caballeros y ciudadanes nobles. Bajo el imperio el album lles

g6 a contar con hasta cinco mil hombres.

A veces el fudex unug toma el nombre de arbiter, asf en las le

‘gis Actio, per iudices abbitrivi, postulationem, que por su anuncia

do nus dice que consiste en la peticifn de juez o Srbitro. Como ya~
sa d4jc, en el tema anterior, el &rbitro se diferencfa del juez, en
que el juez tiene conocimiento de un verdadero litigio contencioso,
ya que por £sa raz0n es llamado a i{mpartir justicia por el magistra
do, y el Arbitro, sflo atenderd asuntos que por lo leve de su impor
tancia, quedan comprendidos fuera de competencia contencicosa, sflo-
cuande se refiere aun &rbitro que ejerce la funcidn de {udex uynus,-
8{ conoce asuntos de competaencia contenciona., AdemSs se diferencfa-
del qudex umus en sf, por la mayor extencién en las facultades, al-
decir de Cicerfn, el judex unus, "astenderf asuntos de gertae pecunia
y e} arbiter (iudex unus) atenderd asuntos de fncertse pecuniae”™. Pa
ra que gquede mis claro, se hace la sintesis: E] ifudex unug propia--
nente dicho, conoce de asuntos litigios en competencia contencicss,
agf mismo el arbitro que se designa en asuntoe litigioso, con las fa
sultades gue en el anterior; por Gltimo el sgimple drbitro nombrado=-

yor las partes, fuera de competencla contenciosa ( sine litigium) a
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instancia de partes, que se han sometido a un pacto.
4.2.2. RECUFPERATORES, -

Tribunal en colegiog, compuesto por tres o cinco peracnas, se-
gdn lo que nos dice Scialoja, eran tribunales para la desicién de-«
las cuestiones internacionales, 6 también en las cuestiones de ciu-
dades pertenecientes a Jdiferentes estados, de diferentes nacioneg--
(13} despulls fse encargaron de asuntos entre paregrinos y algunos-- '

asuntos de libertad., (manumisiones)

4.2.3. DECEMVIRI STILITIBUS IUDICANDIS, -

Tribunal pormanente, gue conocfa los asuntos donde se trataba-
de pexsonss esclavas que pretendfan ser libres. En &poca imperial--
los miembroa de &ste tribunal, pasan a formar parte del colegio de~-"

centumviros y desaparcce como tal,
4.2,4., LOS CENTUNVIRI,-~

Compuesto de ciento cinco miembros en su origen, y en tiempos~
de trajano se elevd a 180., Presidido por el PRETOR HASTARI dividi-
do en secéiones llamadas HASTAS, ya que el distintivo ocficial era--~
la lanza que clavaba en el piso al sesionars conocf{a de asuntos de-

acclones reales, libertad y asuntos de sucesiones.
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4.3, JUECES EN EL PROCEDIMIENTO EXTRAORDINARIO.~

Como ya se dijo més arriba, lo caracterf{stico del sistema extra
ordinario, consiste en la supresidn de las dos fases {ordo), in iure
y apud iudicem, clisicas del sistema ordinario. Ahora el juicio es-
monofdsico, en donde es conocido por un juez desde su inicio hasta-
su fin, en calidad de funcionario del estado. En &poca de Augusto,~
los roctores, obrando en nombre del principe (primera cabeza), pose
fan facultades para resolver por 8% las contiendas; pero ac.ostum--
braron delegar dicha funcién en funcionarios que estaban bajo sug~~

6rdenaes; IUDEX PADANEUS (djuez), IUDEX DATUS y IUDEX DE LEGATUS,,===

funcionarios que difieren al privatus, por el consentimiento en un-

proceso extraordinario, donde pueden dictar sentencia por af mismos.

Los primercs cazos en qua se aplict la cognitio extraordinaria, fue

ron lam relaciones entre particulares, carentes deproteccifn por el
sitema ordianrioc y que ol principe juzgf dignas de fTutela, transfor
mando simples deberes en obligaciones juridicas (PRETOR FIDEICIMISA
R1IO, PRAETOR TUTELARIS). (14)

Normalmente el emperador no resuelve todos los litfgios, sino-~
que los encomienda a un magistrado especial delegado suyo, que son-
los ya mencionados. El emperador era muy solicltado por los litigan
tes, por las situaciones provocadas por sentencisa injusta de iudex-
privatus. Las partes perjudicadas podfan apelar ante al emperador,-
que generalmente lograba mejor estabilidad en las sentenclias., Tam~~

bién 1o bacfan en caso de duda del emperador de provincia. (15)
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Los orf{genes del procedimiento extraordinati9 se encuyentran en
dpoca de Augusto, quien tomd el hdbito de conocer personalmente al-
guniag causas o deslgnar funcionarios a dse afectn, fuera del orden~
normal de los juicios. En cuanto a las provincias, desaparece el---
fudex pedaneus (funcionario o particular) delegado y designado por-~
el gobernador. Asf como por ejemplo la competencia del prefecto ur-
bano {de la ciudad)} en asuntos de verturbacidn del orden pGblico~--
{D.22.1.6.)3 los litiqgios relativos al comercio de grancs, pasan a-
ser de la competencia del prefecto de la anena (D.14,5.8,); del misg
mo modo el prefecto de la policfa y los gobernadorea de provincia.
Tamkién los pretores ya mencionados encargados de asuntos de liber-
tad, tutelas yfideicomisos. Todos ellos deciden a través de la COG-
NITIO EXTRAORDINEM que, durante el alto imperio coeristif con @le«=

sistems formulario.

Tarda en degaparecer la férmula propiamente dicha, mucho des~=-
rubs de la desaparicifn del fudex privatus, Surge el procedimiento-

intermedio {(a decir de Ursicino Alvarez) entre la cognitio extraor-

dinem propiamente dicha y el formulario, donde aguella no cuenta---
con el i{udex privatus nombrado por el magistrado pero en el que sub-

siste la f8rmula, que ain embarqgo no entraifla la Litis contestatio--

{no existe compromiso arbitral) ni el nombramiento del juez,

El nombramiento del juez lo realiza un decreto del magistrado,
dirigido al fudex, en el gque le di el mandato de juzgar, complemen-
tado con otro decreto, en el que se les comunica a las partes el---

nombre del jumz designado, La f&rmula no es un acto de las partes,-
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sino una declaracifin oficial del magiatrado. Por Gltiro éasapargcaa
la f8rmula desde el siglo 111 4.¢., a partir del cual se llama PRO-
CEDIMIENTO CXTRACQRUDINEM, en el que se conocfa y fallaba el litigio~
el propio magistrado, sin divisiln del proceso en dos etapas. Asi-w

desde la @poca de Marco Aurelia, no se tienen noticias del juez pri

vado.

La principal caractefistica del proceso llevade por cognitio--
extraordinem, conmiaste en que la administraciédn de lo justicia ea=-
una funcidn estatal, (16) Donde gueda sometida a lo que se llama---
burocracia estatal, Se puede apelar uvan sentencia ante funclonario=
de jerarquia mayor al que la ha dictado, nace el principlio de justi
cia retributfda, de el pago a los servicios (honorarios) a los fun- -
cionarios qoe en ella intervéienen { gwortylae), adquicre mayor impor-
tancia el consejo de jurisperitos cgue asesoran al magistrado jurime-
dlcente, que en época de Adriano, se les considera funcionarios re-

tribuidos {adsessoras).

Junto a éstos existen cnmpleados subalternos, auxiliares de des

pecho (officium, officlales} y aparitores que cooperan con el magis
trado en su funcidn. {17}

Desaparecida la antigua f&rmula, 88lo se encuentran algunas ing

trucciones aue 48 ¢l magistrado al judex pedaneus, (no f6rmulas),=--

gque inclusive desaparecen al comienzo del siglo IV 4.C. Aunque suk-+
giste el principio de oralidad del procedimeinto, se comfenza a ati

lizar la forma escrita, que a decir de U. Alvarez, "por influjos-=-
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orientales”, al grado de levantarse acta en las sesiones y llegando

ineluso, a la redacctidn por escrito de la demanda.

El magistrado-juez, desarrolla su funcifn en un marco ilimita-
do en comparacifn al del juez privado. Debido a que atiende ralacio
nes jurfdicas no protegidas por el ius civile,sigue ol dictado de=-
la justicia y equidad, dando como resultado la creacién de un nuevo
derecho, que junto con las constituciones de los emperadores, la---
préctica judicial y nueva expexi~entaci6n, logran una mejor adecua-~

cifn del derecho a la luz de nuevas circunstancics histéricas,

Asi en el 81q16 ITI, la cognitio extraordinem se prrsenta como-
" fnico sistema admitido. Esto se hace patente cuando se reeplaza el-
%*

pretor en sus funcicnes jurisdiccionales, por el prefacto de la ciu

dad, gue pasa a ser EL JUEZ de completa competencia en Roma.

Desaparecidos los maygistrados representantes del pueblo, subs-
titufdes por funcionarios dependientes del Emperador, surge la ya=-

mencionada a4 institucibn de la apelacidn.

En provincia son jueces competentes:
1.~ E1 gobernador para asuntos importantes: aquellos de una cuantfa
mayor de 300 aureil (18), aunque también pueden conocer los jueces--
pedaeneos. [(fudex pedaneus).
2.~ De asuntos menores conocen los DUQ VIRI y el defensor de ia ciu

dad.
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De los fallos emitidos por algunos do 8stos, cabe apelar siquien

do la jerarqufa administrativa,

En sus orfgenes no tuvo reqglas de lugar y tiempo para la impar
ticidn de la justicia, todes los dfas eran h8bileas, dasde Cosntanti
no se prohibid la administracién los domingos y cuando el Cristia--
nismo fud la reliqgidn offcial, 8o prohibif en dfas de flesta reli--

“glosa, llegando asf a 240 dfas hibiles durante &l aho, para la acti

vidad judfadial. (19)
4.3.1. BL ARBITRAIE.~

Forma privada de gsolucienar conflictos, que se presenta al la-
do da cualquier procedimiento oficial, sometiendo la controversia a
un particular, Las partes se someten a la daecistén del drbitro por-
medio de una stipulatiorp una vez designade ¢l Srbitro, tenfa que a-
ceptar el cargo, mediante el pactum (receptum arbiti-t} obliqatorio-

para las partes. Las partes deben prestar juramento de calumnia, pa

ra cumplir el fallo, sl sistema del Ordo, no hay medidas contra in-
cumplimiento, pere con justiniano, se fimpone la estipulacidn de la~

pena ¥ concede valor ejecutivo al fallo en sf mismo.

-4,3,2, EL OBISPO.~

Los cristianos, para no recurrir g los tribunales saganos, uni
lizaron al obispo como ARBITRO de sus procesos. Constantino en 318~

4,84, roconoce jurisdiceifn al obispo cuando las partes asf lo dese
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en; ¥ en otra de 333 4.C., aunque una asf lo qulera y la otra no, no
importands si ya sc eacuentra ante tribunal civil, Fallan en una ins
tancia, v & fines del imoerio ge log lirith a log asuntos de carfc-

ter eclesifatico.
$.3.3. ABOGADOS ¥ JURISECONSULTOS. -

Ihiranve la reptiblica y el alte Imperio, se distinguen activida
jos diferentes entre log mismos. El juriconsulto es el experto an--
ferecho gque asesory a los magistrados y jueces y puede emitir dictd
nenes a peticifn de parte, para roseolver un conflicto, puede ademis
prestarles simple conscjo. El abogado (orator) on gambio es el que-

J1leva la voz de log litigantes, el que alega: su {nformacién no es-
jurfdica, sino ret6rica, estudia en escuelas de declamacifn, cuyo—;
paln comprende el dominjo de las SUASORIAS y las controversias; con

lag sussorfas se aprende a convencer a algulen para que actfe de--~

cierto modo; las controversias son pricticas imaginarias de actua--
cifn en juicio. El mas destacado abogado romano fué Cicerfn., Su fun
e¢i6n era gratuita, hasta Claudio, cuando legitimé el pago de los ho

norarios (antes honor cra una simple satisfacei®in) y Nerfn cred un-

proceso extracordinem (sumaric) para el cobro de los mismos. Los ho-

norarios eran pactados o regulados por el juez, pero habfa pactog--

prohibidos, como el de la guota litis, por el que convenfa pagar al
abogado un tanto por cientc del calor del litigio y el palmarium,--

segfin el cual s8lo se le pagarf{a honorarios si ganaba la causa.

En el bajo imperic desaparece la distincidn de Abogado y Juris




consulto. Sin embargo los aboqgados se les Liega a llamar iuriaecri—
ti, hacen estudios Jjurfdico, se reglamenta la profesi6n, en colegios
con nfimers Limitado de micmbros (26) v los honorarios que reciba un

filjus Yamfliae, entra en sy poculio cautronse.

Pna ver cnumerados los sistemas de procedimients civil romano,
donde actuaba ol juez y el magistrado-feez; upa vez que se ha expli
cado los difervntes "jueces" que aparecieron en Rowma, se pads a ax-

plicar en sf al titular del nonbro de iudex,

4.4, TUDEX.~

4.4.1. ETIMOLOGIA.-

En 1a antigua Homa, aparece como el "tercer hombre® , el JuDBX,
Jurfdex, JU-dix, palabra derivada de la rafz Ju-beo; significa mala~
palabra que en el sentido estroto de la palabra, DICE, expreso UNA-
ORDEN; DA UNA ORDEN; v cn sentido amplio, sefiala a la persona que--
DICE EL DERECHG. En la TRI-BUNA desempefia e} importante y honoroso-
el papel de DECIR EL DERECHO, gufado por el DERECHO, sierpre basfn~
dose en la Ley y la costunbre, El cargo de juez, en un principio no
se tiene distincifn con el drbitro. Ya se dijo en otro capftulo que
hubo dos tipos de Srbitros; el Arbitro nombrado por las partes para
decidix un asunto litigioso, es decir de competencia contencioza y-
el &rbitro nombrado simplemente para decidir un asunto gue no impli
cara el uso de magigstrado. As! la palabra iudex, se refiere indig--

tintamente al juez como al 8rbitrop; las distinciones que encontra--




142

)

mos en ambos son:; 1.~ El juez siempre es uno sclo, mientras que los
Arbitros pucden ser uno o variosa; 2.~ El &rbitro tiene como regulta
do de una autorizacifn del magistrado, ia posibilidad de extender--
gu. actividad en alguna controversia, es decir tiene a diferencta deo
juez, mucha mis posibilidad de accifn, va que el juez privado, s0la
mente se tenfa gue cefir a lo que se le ordenaba en la cabeza de la
férmula, de la cual no podfa salirse, en ningtdn momento. Los doge-=-
funcionariog tienen en com@n la obligacifn de instrufr la prueba,--

averiguar los hechog ¥y dictar sentencia,

El duez tiene la obligacifn de averiguar las cuestionen de he-
che que se le presontan por las partes (pruebas} y dictar sentencia
ya gea condenando o absolviendo, En un prineipio, la condena sdlo--
podfa ser contra el demandado, es en el sistema de cognitic extraor
dinem, cuando el iudex esta facultado para condenar también al pro-
motor del juicio, 81 ahsuelve tiene gque hacerlo en forma estricta--
mente rigurcsa, basfndose en el pacto de las partes y aprobado por-
el magistrade, durante ¢l sistema formulario, pere enel sistema ex-
traordinario, tenfa la faculta de abgolver, de acuerdo al principio
de la justicia y la equidad, lo cual le permitia una mayor activi--

dad en el campo dela justicila,

También recibif el nombre de ponti-fex, gue aes la palabra com-
puesta que viene de pontem-facere = hacer el puente. (En el capftu-
1o se explicd la actividad de los pontifices en Roma), En unprinci-
pio, &8lo se dedicaban a construlr puentes, ea decir, eran busini--

cus, artesancs cuya actuacién se limitaba a reconstruilr los puentes
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entre ¢l Tiber y lar colinas, postetiormente fueron los constructo-

rea de los puentes entre el hombre y la divinidad.
4.4.2. ACTIVIDAD.~

1 jucr desempefa su actividad, principalmente en lo que se-~s
Ilama la fase fudicium, y tenfa la migifn de llevar adelante la fa-
g&e Interna del proceso y dictar la correspondiente sentencia., La ta

rea del juez ademfs de ser un oficio sagrado, constitufa tambidén un

munus publicum {21}, que 3 decir de Paulo "La palabra wunus tiene-

tres significaciones unas veces significa la didiva., por la cual--
se dice., que las didivas se dan © ga envian; otras el carqgo,como--
cuando se dice gue se concede extencibn de los cargos a los soldados:
y tambifn significa el oficio, como cuando se dlce cargo militar.,-
por lo.cual algunoszoldados 3¢ llaman munfficos,y se llaman munfei-
pes, por gue sirven los aficios de la Repdblica.,” (0,50.16.18.} .-
En cuanto al aficio es necesario ver D,50.16.239.3.: "El oficio de-
la persona privada, del cual resulta utilidad al comun de los ciuda
danos y a sus intereses se llama Caryo Pdblico y al magistrado,..".
De donde se desprende que es cargo p@hlico el oficio de un hombre-—-
privado del cual resulta utilidad extraordinaria por imperio del ma
gistrade a todos y cada uno de los cludadanos. El juez en su papel-
de “Sagrado tercero” entre los litigantes, representaba al mismo---

tiempo en una forma directa y obligatoria, al propio pueblo romano,

Para ocupar es¢ munus publico, el candidato tenfa gque cumplir-

con el requisitn de capacidad para recibir la autoridad. Estos re--
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quisitos oran 108 siguientes:
Dignidad, Responsabilidad, Buena disposicidn y sobre todo la capact
dad legal, moral o intelectwal. Al recibir la autoridad el juez ad-

Hﬁigfﬁmfﬁwﬂpliﬁﬂﬁ3d” doe aey imparcial, adquicre competeoncia territo

rial y materfal {(Jurisdiccidn} y el derechoe a ser independiente en-
cuanty a sus funciones. ¥n cuanto a las condicfones legales de capa
cidad, para ver electo ol candidato {Los sspirantes a los carqgos pd
blicos en roma, toenfan por costunbre usar la toga blanca "Cindida®)
de ahf la desominacitn de "candidatos", debfa contar con el status-
libertatis y al status civitatis ademds de no tener menos de 25 d~-~
fias de edad, aungue on €poca de Auqusto se sabe que se eligferon---
jucces de la edad de 20 afios. Otro requisito era el pertenecer al~-
sexo masculino, ya que seqgiin D.50.17.2,, Ulpiano comentando a Sabino,

dice "Las mujeresn estdn excluidas de todos los oficlos civiles o pii

blicos., por lo cual no pueden ser jueces, ni magistrados, sl aboga
dos,,ni fiadores de otros, ni progaraaores®. Tenfa que ser una perso
na completamente capaz para contraer matrimonio leqitimo, realizar-
negocios, actividades jurfdicas, persegulr con una accifn su preten
cifn., asf como participar cn la vida polftica, eligiéndo, votando-

leyes, juzgando e¢ncomiciog o ser clecto magistrado,

; Desde luego tencr buena salud o como dice Ulplano en D,.21,1.7.
} . *.. La enfermedad ¢s hidbito del cuerpo contra la naturaleza”., eg--
é decir gozar de una salud perfecta, la gozaban gquienes no tenfan la-
debilided o enfermedad sefalada por Ulpiano. Dentro de esta prohibj
cifn encontramos que estdn impedidos por tres razones los aspiran--

tes a jucz.,, 1l.- Ley; Z.,- naturaleza y 3.~ costumbres. En la que-~--
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ahora nos interesa e3 la de NATURALEZA.~ eat8n impedidos el sordo,=-

el loou, el incurable y ol mudo (ya que el juicio era oral).(22)

{d.3.2.) es decir estar considerado coms intachable, no ingerito--
en la lista de loa cenasores, como suletos indoseables, Debfa de con
tar ademds con el dominio de la lengua latina ya que en la Spoca de
Claudio se destituys en Grectia, a un fuoz que no sabfa latfn y law
hizo degradar ademfis a la clase de simple extranjera. Debfa tenr bue
na disposicifn, sentido comdn y un poco de lo que llamamos sabidurfa
Ciceroniana, consistente en estimar bien lo gque debe hacerse, lo que
facilita conocer 1o parmitido y los 1fmites de las facultades,

La actividad del juer, como persona competente para conocer losg
asuntos del derecho civil, hizo que Ulpiano difera en D.50.13.1.5.:
oo Porqufila ciencia del Dorecho os rcoga muy gagrada ¢ {naprecia--
ble”, es decir la sabidurfa del jusz (como dico Mehesz) era res ga-
¢ra, una cosa sagrada. Pues los jurisconsultos de la dpoca arcaica-
y ropublicana, coincidieron on que no merecfa ¢l nombre de juez una
persona que incurriera en la fmpericia al aplicar las leyes (23),«-~
debido al inconveniente de nombrar como juez a los que son impeditos
en las leyes, (De o3to difieren totalmente autores madernos pero no
en la novela, const, 83, encontramos: "Por qué hemos juzgado que no
es conveniente que tengan ¢l nombre de jucces, algunos que son expre

samente impeditos en las leyes".).

Lo anterior se¢ debe a que un juez ignorante cometfa sacril: :io

y era compelido a ser perjuro. Cabe observar que ignorancla no es=-
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1o mismo que nea-sieontia, ya quoe nesfencia es, cuando uno no sabe--
loque ni debe saber., pero ignorancia es lo que no se sabe 1o gque--

ga deborfa saboer,

El juez romano vivia de acuerdo al versfsulo de Soleon, que di-
ce "Hay jque envejoecer aprendiendo muchas cosas de dfa en dfa”, guia
do continuamente con ¢l lema Ciceronismo de que "No hay cosa mas a-

gradable que saberlo todo®. (24)

Asf, la persona que tuviera la capacidad {de la que ya habla-
mos) y siempre que fucra sorteado (no por lag partes, sino extrafdo
del albumiurucium, por el magistrado), podfa recibir el sequndo ele

mento para ser juez: La avtoridad, ejercida por medio de la juris-=

diceifn, que ha diferencia del protor, {(que tine la jurisdiccidn mi&

ta en cwanto esta provisto del imperium merum, ademis de la jurisdic

cifn voluntaria y contenciosal).; 7ste tiene en septido amplio de la
palabra la jurisdiceién pura, porgue carece de ipperium, (25) En-—-
sentido lato la jurisdiccién del juez romano era de caricter terri-
torial y material, ¢sta Gltima expresada con el término de competen
cia. Tenfa jurisdiccifn en territorico determinadeo dentro de dsa drea,
recibirg la llamada jurisdiccifn material o sea, la competencia pa-
ra contar con la independencia funcional de que ya se hablé. La con
petencia es la facultad que tiene el juez para conocer deteminadas
causas; como también conocer en casos de controversias de jurisdico-
cién territorial y material, ya que estaba autorizado a defender:
1.~ La soluci6tn de una controversia,,

2.- Los Intercses de los litigantes.
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£n ¢, 7.48.4, encontramos ", ., .Que 1a sentencia de un juez no---
competente, no obligaba a lag partes...” seqgn establece el c8digo-
deJustinianc. La jurisdiccifn como pilar fundamental e la autoridad
del juez, ficmpre era rospotada por otro. En un prineipio regla la-
nacionalidad de las partes, habfa competencias de domicilio o do na
cionalidad de orfgen sunque existid regla do fque ol actor sigue el-
principio de ajustarse sl foro donde s encuentra la cosa en Hile-
gio. Algunas vecey se pilervde el derecho de ser juzgado en el foro--~
de su provincia, en forma expresa © t8cita para somcterse a un foro

de la ciuvdad, seqgfn Jo afirms PBarenberg-Saglio.

£1 sequndo pilar de la auteridad se basaba en el derecho que--
recibfa del magistrado, que le aseguraba la independencia Funcional
en su relacifn externa, especlalmente con sus colegas., Era una obli
gacibn cspirfitual, el ejercicio del carqo, pues al recibirlo se le-
daba implicitamente una misién de confianza, gque lo obligaba a con-
sgrvar su independencia interna, es docir la absoluta imparcialidad
entre losg litigantes (mas adelente en el punto referente a los debo

res del juez se hablaxa mas detalladamente de esto).

Dentro del tema actividad del juez, hay que resaltar qgue toda-
autoridad encargada de solucionar un litiglo, en juicio, mediante--
la pronunciacifn de la sentencia recibe el nombre de Judex, En la~--
¢poca de la monargufa sc le aplicd al rey, en la reptblica a los--~
clnsules y pergonas privadas y va en la 8poca del bajo imperio in~=~
distintamente al gobernador y a los delegados del emperador Bl ma-

gistrado superior gencralmente delega el exdmen y solucidn del nego
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cio a una persona llamada seg@n su caso Judex, Judex privatus, Judex
electus o bien arbitor; desde tiewmpos de Dioclectano al Judex peda-
neus, la facultad de poder juzgar en un principio me llam® Judicatio,

; pero mas adelante se oemplad ol téemino Jurisdictiu.

4.4.3. Nombramignto. -

Tocante a nombramiento del juez, se puede decir que en la época
arcaica durante ol udn de los sistemas procesales (leqgis actionis,-
formulario), existfan normas y condiciones sine qua non, para el de

sempaeito del cargo del juez debido a razones econfamico-polfticas, le

dieron el oficin de fuezr con exclusividad {0 preferencia) (26) a~--

los caballeros o patricios, producto quizan de la situacifin finan--
ciera de &stos, ya que con 8sto se disminufan los scbornos, lo cual
pernitfa un sistema mas honrado on el campo de la Imparcialidad,«--

gue era e carfcter eminentemonte obligatorio.

Para que el juez asegurara su honrade? juraba como el pretor.-
En cuanto a los juramentos el pretor, juraba no incluir enm la lista
del Blbum fudices mas que hombres de reconocido carficter y moral, y
a sy vez el juez en la fase ip judialo lo hacfa por tres veces, dan
do lugar al use constante de juramentos intralitigiosos, razgo can-

racterfstico en 103 juicics de 1os siempres desconfiados romanos,

Los jueces cuyo nflmero fué limitado, eran normalmente designa-
dog a peticifn del actor ¢ bien por sorteo de listas seleccionadas-

para cada litigio, la que era confuoccionada por ¢l magistrado y ex-
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puesta en el foro. (27)

Solo los ciudadanos romanos, en un principio y los senadorog-

tenfan capactidad para sor juzgados o desde la lex Sempronia Iudicia

ria (122 a.C.} a los de la orden de los caballeros. Por esto no era
todavfa necesaria una lista especial de los jurados {(8lbum iudicum).
Se utilizaba la misma lista senatorial; sin embargo, las partes--
podfan acordar el nombramiento de un judex que no figquraba on la--

ligta, (28)

La manera de proceder a la eleccidn de un juez era fata:
El actor gque ponfa un juez (Iudicem ferre, o seqglGn la mas antiqua-~
terminologfa, ludicem procare); si el demandado aceptaba (Tudicem-
Sumbeat o (Sumit Tudicem) (29), todo marchaba bicn: si lo rehusaba
debfa rehuzarlo aluciendo una justa razén o quizds jurando, propo-
niéndo otro, y asf sucesivamente. Aunque las fuentes no permiten--
saber cuantas veces se podfa repetir 8sto, (segdn Von Mayr), Scia~
loja, sostiene que no era indefinido ya que el magistrado imponfa~

1fmites, (30)

Otro procedimiento en uso era la designacifn por sorteo del--

juez (sortitio iudicis) entre los que formaban parte del elenco ju
dicial, con derecho de recusacién (reiectic) concedido a varios 1i

tigantes.

En cuanto a nombramiento segfn D,5.1.12.1.2., "Puede nombrar-
juer todo aquel a quien la ley, constitucifn, o senadoconsulto se-

le permite., segtn ley, por ejem., el procSnsul. También puede nom
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prar juez el gque tiene jurisdiceisn delegada, como son los legados
de los proctnsules. lgualmente pusde nombrar jueces aquellos a qule
nes por costumbre se les pormitw por la fuerza de au Luperio, como
el prefecto de la ciudad y demfis magistradon de Roma. (2} Mas noe«-
todos log individuos pueden ger nombrados juccos por aquellos que-
tienen poder para nombrar jues, pues algunos estin impedidos de---
ser jueces por la ley, otros por naturaleza y otros por las costum
bres. Por naturaleza: el sordomudo; también el loco incurable y el
impuber, ya que carece de julcio; por la ley el que fué expulsado~
del senado; por las costumbres, las mujores y los esclavos, y no-=
por carecor de juicio sino porque estd admitido que no pueden de~-
sempefar funciones'civilas. s indifcrente que quiencs pueden ser-

jueces estén sometidon a la patria potestad o no”.

La designacitn del juyez electo entre los que f{ilguraban en la-~
1ista del magistrado, fue realizada siempre por medfo de la directa

o indirecta intervencifn de las partes litigantes, en las dos fases.

Durante la primera fase en la forma directa, ¢l actor deman--
dante (31) proponfa un juez. El reo aceptaba la persona propuosta~
{Iudicem sumere) o la rechazaba. (32} Proponiéndo otra, como ya ae

dijo antefiormente,

La forma indirecta consistfa en el sorteo. (Sortitio judicis)~
de los jueces, acto realizado por el magistrado con la posibilidad

ya mencionada de la recusacifn, derecdo & a las partes litigantes.
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gn la segunda fase se daba comienzo con la conformidad de las
partes y en ' 8sta we realizaba la designacién del juez en dos etapas:
Primaro.~ E]l magistrado pronunciaba ¢l nombre del juez electo con-
cardcter imperativo, diciéndo: Titus, Judex esto®. Y on caso de nom
bramiento de varios jucces, era mencionade cada uno: “Titus, Cajus,
Flavius, Estote", Sequnda,- En e¢sta etapa se procedfa a legalizar-
la designacidn por medio de la aceptacién (331) del juez electo; ce
remonfa {34} que se expresaba por medio de un solemne {soleo, quie
re decir acto repetido, que siempre suele hacerse) juramento de las

partes, con carficter condicional y confirmatorio,.

Era confirmatorio, pues aceptado el juez las partes se obliga

ban @ contentarse con la persona electa,

costumbre do.que el juez sentenciara, sfilo si ambas partes lo acep

tan,

Los jueces electos, no podfan negarse a cumplir tal funcién--
{munus publicum) pero por una justa causa se admitfa también su ne
gativa; justas causas que consistfan en privilegios otorgados a=-=
los padres de cierto ntnero de hijos menores de 20 afos, la enfer-
‘medad, la ausencia, por ser el juez heredero de alguna de las par-
tes (35), por viaje necesario. Habfa ciudadanos exclufdos del elen
¢co cuando padecfan cietas enferunedades como log sordomudos y locos,

eto.
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4.4; 4- CLASES-"

Regpecto a las clases de juez yé se han mencionado enel punto
4.2. y 4.3., los jueces en el sistema ordinario y en sistema extra
ordinario respectivamente, pcero ©8 necesario hacer ron cardcter i-
lustrative una declaracifn en general y una presentacifn concreta.
Asl las diferentes categorfas de jueces son producto directo de~~-
las designaciones realizadas por los tres diversos Srganos, con---
dos diferentes motivos, para determinados fines, pues en los asun-

tos civiles {(fin), por lo menos durante la vigencia de los giste--

mas procesales bif8sicos en caso de concordancia, ¢l juez, el 8rbi

tro ¢ loa recuperadores, fueron e¢lectos directamente por las mismas

partes litigantes (PRIMER ORGANO)

En caso de manifestar su inconformidad {(PRIMER MOTIVO) accrca
de la persona del juez, la tarca de la seleccifn de este (recuérde
i se gque es funcibn previa a la designacifn) ha s8ido realizada ex ofi
| cio por el magistrado actuante en la primera fase del procedimien-

to (fase in juris}), que a su vez para ¢l sorteo (sortitfo judicis)

correspondiente, se limitaba a recurrir el 4lbum judicem, la lista
de jueces, compuesta por Patricios, caballeros y llamada decuria--
de los Ducenarios (36), al servicio de la justicia de los intere--

ses socio-econbmico-polfltico {SEGUNDO ORGANO) y (SEGUNDO MOTIVO).

TERCER O RGANO.~ En la selecciftn e inclusive en la designacidn
del juez, era el mismo pueblo romano, congregado en comicios (37},

bajo el nombre de Decemviri o Centumviri; constitula tribunales per

3
§
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permanentes para 1a atencién de cuestiones acercs de los tres elemen
tos necesariocs para tener capacidad de npersona frente al estado {FI~

NALIDAD) .  (38)

En lo que corresponde a la planteacién concreta, en este tra-
bajo se limitarf a delincar ol perfil de las df{ferentes clases, mar-
cando solamente los razgos caractéristicon y diferencias especi{ficas

encontradas entre las mismas,

EY Juez do oficio, en la fase apudjuricem, se destacaba por -
su actuacifn silogista, en cuanto tenfa que reconocer la existencia
6 inexistencia de un derecho (MAJOR) (39), comparar con el hecho «-
probado, (MINOR), para poder lucgo comos conclusibn de las primiciasg-

pronunciar gsaentencia (CON-SEQUIENS).

Es decir la actividad silogistica del juez consistf{a en ilnves
tigar los hechos aducidos por las partes, cinvulandelos con al hecho
que invocaban, de acuerdo con las normas lmpartidas por el magistra-
do {Jus civile o Jus honorarium), para luego fallar la causa para la
que habfa rido nombrado (40). As{ el juez proplamente dicho tenfa fa
cultades restringidas, un campo de apreciacifn limitado con el manda
to que le confiere el magistrado; simplemente reconoce la existencia
¢ no del derecho, en la forma que le ha sida asignada; la existencia
0 no de los derechos que le han sido encomendados; y. en al caso de
encontrar el derccho y los hechos propuestos, debe condenar a aquello

por lo cual ha sido asignado (41},
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£l arbiter en cambio actuaba con mayor extencién, mucho mis -

libremente, conoce dom mayor espontaneidad, y ticne tambidn mayor am

; plitud de sentencia, es moderado y suave, como dice Cicerdn (citado-
po; Scialojal): pero en sustancla la diferencia con el juez os en cuan

to al poder, y no de calidades personales, Otra diferencia estriba -

en gue desde el punto de vista judicial no pusde haber mas que up s0
lo juez, los arbitros pucden ser varios. El juicio es de dinero cier
s ta, varsa sobre una suma fija; mientras que el arbitraje atiende asun
tos de suma no determinada, Se acude al fuicle para ganar o perder to

07 ¥ se acude al arbitro, s8i bilen no con la iniencifn de ganar todo

por lo menos con la de porder poco:

5 L.a formula del juicio es dirccta aimple y llana, la del arbi-
tro es moderada y suave. Con ¢l tiempo 1la diferencla entre jueces ;
arbitres fue desapareciendo, al grado qus, el judez tuvoe amplitud -
mayor aln en les mismos juicios de derecho estricto. En resumen el -~
judex tuvo amplitud mayor aGn en los mismos juicios de derecho estric
to. Bn resumen ¢l judex se distingue bien del arbitro por la amplitud
de las facultades (Epoca Arcaica); en la época republicana y parte -

del principado, ase confundieron; Por Gltimo cuando desaparece la dig

tincidn entre el proceso del “ORDO" y prevalece el de "Cognitio ex--
traordinem”, Los jucces son llamados PEDANEY, gue son delegados dal

magistrado (particulares, generalmente abogados)- que en &se tiempo

juzgaban desde el principio hasta el fin,

LOS RECUPERATORES.- Eran también jucces elegidos y designados

por el magistrado para la atencidn de la jurisdicci6bn voluntaria y -

contenciosa; dentro de esta Gitima, para una sola causa, tratada no
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por un juicio legitimo que se basaba en leyes, sino por un jufcio im
peric Continens que se basaba en hechos y valfa solamente durante el

impric de magi{strado actusnte on la fage (Injiure).

Loa recuperatores ceran colegios judiciales, compuestos por lo
comln de 3 a 5 personas privadas, a los gue estaba encomendados soly
c¢lonar causas similares a las encargadas a los {udices. Y aunque no
Cge tiene noticiay precisas, en cuanto a su aparicifn, se sabe gque fue
ron originarfamente implementados para dirimir las cuestiones inter-
nacionales v lag sucitadas entre las personas de distinta nacionali-
dad {42). M&s tarde sstos tribunales ampliaron su competencia el per
mitirseles conocer controversias entre ciudadanos; pero como vjercian
su misién de modo mas libre y expedito que los jueces ordinarios, em
pezaron a ser "competencia® al juez Gnico en algunas controversias, -
qua exigfan uvna cierta rapidez de solucidn; asf sucedia con los pro-

cesos referentes a dafos, Iniuria, el robo y las cusstiones poseso~-

gorias. (41). Los DUSEMVIRI Y CENTUMVIRI.- como ya se dijo fueron e-
"legidos por el mismo pueblo romanc y formaron colegios permanentesg -

para la atencifn del status y de vindicaciones en la himbito do los

derechos reales, como 1o son la reivindicacifn de la propiedad y la

¥ la reivindicacif6n universal da la herencia (44}).

En fin, los jueces, arbitros, recuperadores, docemviri y cen
tumviri, eran clectos y designados por diferentes organos y motivos
para atender distintas causas con la finalidad de lograr un mundo de

justicia.
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4.4.5 DEBLRES.

El juzz 2lecto y designado por el maqistrado, al recibir la -
auteridad, tenfa la obligacién de llevar adelante el juicio, aunque~
se hubiese velto loco. asi lo establece D.5.1.46, y agrega que sola~-
mante por Jdolencia crénica puede dispensarse la necesidad de juzgar-
y en consecuenci{a se debe nombrar a otro juez. Lo anterior se debe a
la mentalidad rigurosa y estricta de los romanos, en cuanto a la im-
particién de la justicia, pues como ya se difo el cargo de juez era

un munus publicum, sagrado, razbn de peso para considerar obligato -

rio. En cuanto a la idecloqgfa que imperaba, desde el punto de vista
motal en la mentalidad de los jueces existis la regla de "absolver -
‘en adelante al enemiqo y condenar a un amigo”, ademds de que “su vo-
lentad nada mignifica ante lo gue la ley y la equidad disponen®, Te=
nia la obligacibn de aplicar el derecho, para lograr un mundo en el
gque la justicia, cudl agua en el desierto, calmara a los sedimentos

de fjusticia.

En su actuacifn, en la fase apud ludicem (delante del juez) ~

comenzaba con el juramento, de carfcter triple:
APUD I0URICEM: Jura el Juez,
1.- Antecuam in causa dicetur

2.~ Por sequnda vez "Antecuam in concilium iret"

3.~ Por tercera vez "res sibi non liquet”,
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Asl lo ecstablece C.3.1.14; ..."Habiendo prestado antes el ju~
ramento de que hablan de proceder en el juicio correspondiente en to
do gentido a la verdad, observando las leyes...". El contenido del -~

primer juramtneo "antecuam in causa dicetur™. era una promesa solem-

ne de imparcialidad judicial (ver 4.4.2.), compremcticndose a proce-
der en ¢l juicio observando las leyes y sirviendo fielmente a la ver
dad (45): ya gue en caso contrario se omitf{a dolosamente alquna cosa
en contra de lo presupuestado por la ley, s¢ detenf como un infrac--
tor a la ley {(46). En cuanto a la imparciabilidad, es una obiigacion

que mervce explicacifn mas concreta.

Ya se dijo anteriormente que el sogundo pilar de la autoridad
de un juez se basaba precigamente en el podr que adquiria del magig~
trado y que le aseguraba la independencia funcional con sus colegas.

Pué a) mismo tiempo Derecho y Obligaci¢n.

El juez ricibfa un derecho que le otorgaba la independnpenden
cia funcional y le permitfa actuar sin "estorbos®, De su propia moral
y carfcter. tenfa la obligacidén de cuidar su independencia interna,
es decir su imparcifalidad frente a3 las partes litigantes entre las c
cuales, no podfa fiqurar ni &1, ni los miembros de su famflia, pues-
as{ lo establece 1.2.1.10; Ulpiano: "“el que ejerce jurisdicciédn no
debe ejercitarla respecto a sf mismo, su mujer y sus hijos, sus lfi-
pertos y o los demfs a quienes tiene consigo” y relaciconado con la -
mencidn que hace C.3.5.2,; "mandamos por esta ley general, que nadie
debe sor juez deo si mismo o declarar derecho para si. Fuera pues su~

mamente fnjusto conceder la facultad para proferir sentencia sobre -
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coga propia”; Sin embargo todo lo anterior estf en contra posicibn y
total desacuerdo (ejemplo de alteraciones en la fuente nroducto de -
malas interpolaciones), con D.5.1.77, que dlica: “En 108 negocios {Jui
ciog) privados, el padre puede ser juez del hijo o el hijo del nadre”
Lo cull nos fndica el porqué muchos tratadistas, no se ponen de acuer
do en cudnto a la explicacifn que dan a muchas de las citas de lag -
fuentes, causa directa y perjudicial (a los alumnos), que deja en las
meantes una marcada incertidumbre., Acerca de la autenticidad de las
afirmaciones, que no obstante en su gran mayorfa provienen de fuentes

fidedignas.

El presente trabajo por lo tanto, quiz8 adolezca de malas in-
.terpretaciones, pero concientes de la dificultad apuntada, se escogio
a los majores autores, con ¢l fin de aminorar (en lo posible)las tantag

veces mencionadas "malas interprotacionas™.

En lo referente a la posicifn (por siglos discutida) que debe
guardad el jucz en relacidn con sus amistades, sabemos que existie--
rén las recusaciones (re-ciectiones), consistentes en el camblo del
juez, por no convenirle alguna de las partes {generalmente al deman~
dado) va gue habfa libertad Jde recusarlo por litigante, fundindose-

en la ley, por no ser competente o por considararlo poco injusto (47).

No existierfn impedimentos legales para que el juez conociera
asuntos de amigos o de enemigos, pues un juez romano generalmente no

titubeaba en su deber.
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Cicerén, menionado por Nehesz, dice que .."la utilidad prevale
cio por la honestidad, que Bin ello no hubiera podido ser uti{lidad™;
de manera que un hombre de bien por razén de amistad, janis obrard -
contra la repGblica, menos todavia un juez, armado con su juramento
y lealtad, obrard a favor de su amigo cuando desempefia sus funciones
porque pata 6l existen tan solo litigantes y so dasnrende de la per-~

.

sonalidad amigo cuando representa el papel de juez (48),

El juez pucde conceder honestamente todo lo que le permita la
conciencia. Fuera de esto no pueda actuar con dolo, ya que corrfa el
riezqgqo de prevaricar, y esto lo ohligaba a rosponder del verdadero ~
importe del l{tigio. D.5.1.15., dice ..."se entiende que un juez pre
varica cuando hubiera dictado sentencia con dolo y en fraude de la -
lay (se considera que proceda con dolo se se le probase un evidonte
favor, enemistad o soborno), y s¢ le obliga responder del verdadero

importe del lit{gio".

Quizfs por ello en Roma los jueces furon muy precavidos, co-
nocfan el Jema de Terencio: ‘la complacensia engendra amigos y la ver
dad odios". DPor esa razfn algunas veces, se excusaban, como 1o ha--
cfan en el caso de haber gido nombrados varios para una misma cau;a
{49). A veces solfan decir "antes quiero ser juez ontre dos enemigos
gue entre dos amigos , pues siende juez entye dos enem{gos, uno geri

mi amigo., pero, juzgando entre dos amigos unos serd mi enemigo.”

£l duez una vez que ha sido investido del cargo, en la fage-

apud fudicem, realizaba las tres distintas actividados de :
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»

1,~ escuchar las pretonciones, los altercados de lag partes:
.- practicar el interrogatorio a4 1a parte, con el ffn de aclarar y
suplir las lagunas que contonfan las pratenciones)

3, verificabad los hechos por madio de las prucbas.

En cuanto al tiempo gue les concedfa a las partes, gerfa el
mismo, on cada caso, ya que en D.%0.17.41. Ulpflano afirma; "No debe
ser lf{cito al actor, lo queno se permite al reo”, lo cull permitfa -
un marco de igualdad ante el juzqgador; debfa el juez escuchar en for
mas completa a las dos partes. Escuchar en forma completa, es ofr con
fgual tiempo y atenci6n la discucifn entre los litigantes ya que en
caso contrario ers multado, pues asf lo establecs C.1.45.2. : "..,

y 84 el juex no hublere querido ofr se condena ¢l mismo a la multa de
| treinta libras de oro”. Cita de donde se desprende la oblihacifn dé

los jueces a egcuchar lan defensas {con fundamento) de quien creyere

poder affrmar algo en su favor,

Una vez que las partes exponfan sus argumentos ante el juez,
&ste procedfa a suplir las laqunas, por medio del interrogatorio, que
dentro del sistema formulario tenfa lugar en la litis contestatio, al

lado de la confessio in iure y del juramento (50). Las pruebas en és-

te sistema se presentaban tanto en la primera cono en la sequnda fa-
se, poro era mis extensa ante el juez, en la segunda fase; donde la
interrogacifn consistfa en la confesifn provocada por las preguntas
gue un litigante o el juez le dirigian a la otra parte. Los interro
gatorios se referfan a cuestiones accesorias (edad, cualidad de pro-

pietario, etc.}, que lograban la celeridad para la redaccifn de la-

formula. El interrougado debfa contestar rSpidamente, pero en algunasn
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cuestiones diffeiles, se le ooncedfa mayor tiempo para pensar, Las in
terrogaciones tenfan el cardcter de acciones y producian efectos de
pruaba (51), Estas Interrogaciones en tiempos de Justiniane, perdie~
ron el eardcter de acclnnes y se les considéré comn medios de prueba
(52,) Con &ste interrogatorio el jusz cerraba la cognicitn de la cau

Bas

Termipada la primera fase del litigio intrajudicial (antequam
in wausa dicetur), antes de comenzar con sus deliberaciones {anteguam
in congilium iret),praesta el sequndo juramento, cast confirmado con

dste segqundo jurarents al primero, prestado al principio de la litis

{53). En ésta parte deliberativa, en ol Poro (Lugay destinado a los

engahos mutuos), o) juez compara lag causas, con ol ({n de conocer-

culdl de las dos es mejor: para emitir sin demora alguna, la sentencia,

bajo pena de pagar multa por ol retrazo (54), sin capricho alquno y

comey dice Cicerbn, citado por Mehesz, "se dejard aconcejar vor la ley
escuchard 1a voz de gsu religidn, la de la Buena ré, de la Justicia -
y de la Equidad. MY sujetdndosce a lo dicho por C.3.1.14., gus esta-

blece: "dirimirdn los pleitos con mayor auxilio, debiendo saboer, que
no juzagardn a los demis de otro modo que ellos mismos son juznadosg -
giendo terrible ¢l juicio mds bien para ellos quye para las partes, -
puesto que si lous litigantes son juzgades por hombreos, ellos pronun=~
cian sentencias que han de sery pesadas por Dios que las examina. Y -

sea, & la verdad, de todos conocido édste juramento judicial, vy que-

de afadida por nosotros & las leyes Romanas esta adicibn excelentisi
ma ¥y que por todus los jucces debe ser observada; y si fuese desaten

dida, haya peligre para los que la monosprecien®.
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Debe dictar sentencia conforme al derecho y a las leyes, nun=-
ca contra las wmismas, aln con mandato imperial (5%), siempre obser-
vando estrictamente Ya ley, Rocordendo qua la ey ohgerva al juez -
enojade, porgque ¢l juey ircundo jamds observa la ley: debe aledjar el
odio, la envidia y 1as pasiones, cifendose a lo que le dicta gu con-
ciencia. Por tode lo anterior, debe resolver la causa, sgin _ira ni en
ojo sino en forma objetiva, guifdndose por la ley y el derecho, en for
ma Gtil, justa y eguitativa. {56},

51 la causa era oscura, "el jues podfa declarar due no compren
dfa en qué sentido dehfa dictarsc (non liquet, no es “"claro"), en cu-
yo caso las partes podfan recurrir al protor y solicitar un nuwevo -
iudex) (57). o también podfa atenerse a lo qua fuera mONos OsCuUro, ¢
como lo establece D.50,17.9, que dice : “En las cosas obscuras sicﬁ-
pre hemos de seqguir lo que o8 menos”, vy 1o que establece D.50,17.114
“En los casos obscaros se swle mirar Jo gque es mds verosinmil o lo -
que las mids veces se sucle hacer®, es decir lo que solfa ccurrir més
a menudo. Tambifn para solucionar asuntcs de duda, el juez podia re=~

currir a la opinién mis humanitaria. (D.34.,5,10.1,)

En cascs de expresa duda de carfcrer intrajudicial, los jue-
ces se debfan quiar por la solucién mids benigna, fa que no era menos
justo cue sequro {(D.50.17.192). Por esta raz6bn los romanos en caso d
de dudas, cumpliendo con los principios de ser JUSTO, BUENO Y EQUITA
TIVU: (lo cual 1o permitia se HONESTO e indudablemente UTIL), daban

preferencia a los arqumentos mids honestos (58)

Seguian el principio de IN DUBIOQ PRO REQ (D.50.17,125%), en el
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cual se establece que los roos (demandados) son conslderados mds fa~
vorablemente gue log actores. El emplec dol principio IN DUBIO PRO -
REQ, a vecens podfa desciar al juez romanc en forma definitva, sin que
por ello cometiera sacrilegio, puns podfa decir "mejor es el perdbn
gue el arrepentimiento” (59). Como ejemplo tenemos on D.40.5.50., a
Marciano que dice: "..., Pero 8i se dudase con quf intencidn legd el
siervo despuls de haberle dojado la libertad, en CASO DE DUDA as vé&-
lida la libertad; cuya sentencia wme parece mds verdadera™ (IN OBSCURO

PRO LIBERTATE) .

En resumen, puede el juez on determinados casos de ohscuridad
cuando la causa cra demasiado complejo o i(nexplicable y confusa, abg
tenersa, en cuanto prestaba el tercer juramento intrajudicial (res s
sibil non ligquet(, declarando que el asunto "es obscuro" (non liguet)

razbn suficiente para qua conociera la causa otfo juez.

Asf, los deberes del juez se aprecilan en las tres actividades
gue desempehnaba on la priemra fase del proceso, dentro de las que so
bresalen la de emitir la sentencia {60), basandose en la JUSTICIA,=-
BUENA FE Y LA EQUIDAD. La sentencia, en sentido estricto de la pala-
bra, es la culminacifn de un litigio. Debfa pronunciarla el juez de
viva voz (61). en (no siempre), frente a las partes, pGbhlicamente y
en audiencia {(62), v debfa contener 1.~ La condena del demandado. 2.~
La absolucidn {(63), y desde lueqo, lograday por la previa consulta de
sus asesores y las opiniones de log jurisconsultos, Debfa dictarla,

en presencia de todos log oficiales del tribunas y las partes (64).
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tacito del demandade, que no se¢ opote a comparecey ante ol juez elec

to, aln cuando no 8ca en razén ai territorio el correspondiente. {(Es-
te fendmono se 1lamd fuero prorrogado), seqgifin ge desprende de D.5.1.
2.2.... "si s0 nombrs un juecz para un peridde de tiempo determinado-
y 1os litigqantes se ponen de acuerdn, puede ser prorrogado el tiempo
dentro del cual estd autorizado para resolver el litigio, a no ser -
gque la prorroga se hubiese prohibido por disposticidn expresa del orin
cipe.” En dsta cita de puede notar la interpolacisn, ya que se refie-
re tan solo al caso en que ol jurz superior (en al proc. extraordina-
rio) haya designado un Jusz tnfoxior fiisndole un plazo dentro del -~
cual doeba dictar aontencia; en tal supucsto se expresa quo el juez =~
inferior, a instancia {y con la conformidad) de ambas vartes, puede
Prorrogar su competensia mis alld del término fijado. ("a menos que e;

tal prorrogatio , laqui estd la interpolacidn)

2.~ No axistiends acwerde especial entre lag partes, hay -

que atemerse a las reglas generales de los fueros; que son:

1.~ Materia.- 81 se ha desiqnado un magistrado especlal para un asun
to eapecifico; Protor Pideicomisario.

2.~ Lugar.~ En ¢l cufl se atiende al fuero del demandado, ya que rige
el princifo de qe "el actor sique ¢l fuero del reo" (C.3.19.3. y C.3,
13.2.).

En cuanto a los fueroz ESPECIALES, se atiepde en virtud de
que en und persona haya sido sustrafdai de su fuero para someterla a o

tro, como es el case d¢ @ p) jyqar donde se hubiera celebrado el con
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trato, {forum contratus),

1. Acuerdo entre lag partes de cumplir la obligaci8f en "x"
lugar,
2.~ £1 lugar donde se hava cometido un crimen {({qual para deii

tos privados). {forum delicti commissi),

3.~ El luygar donde se encuentra la cosa (forum rei sitae)

Caber monctonar que a partir de Caracala, cuando ya no_hu-
bo distinefon de woregrinos y ciudadanos, oxtendiéndose en goneral a
todos los hablitantes del orbe romano, 8o toenfa dos origenes, no obg=
tante, se citaban {(ndistintamente a ivicio en Roma 0 en su ciudad de

origon,

Poy ahora, ya exvlicadog los puntes referentes a la Compe-
encia del Judex, se explicari a continuacidn la forms, Lugar y Tiem~

po de la administracifn de la justicia.

4.4.7 PORMA, LUGAR y TIEMPO de 1a adminigtracifn de la justicia,

Ya s habl en el priser capftulo de éste punto, sin embar
4o se conveniente que se hable ahora concretamente en relucibn al Ju
Asf tenemos que: El Judex propiamente dicho, solfa estar asistilo, m
mientras juzgaba, por un consejo de personas jurisperitas {asesores)
gue constitufan ol consejo {consilium), a las cualer acostumbraba «
pedirles su ovinifn (65); ero su juicio no estaba vinculado a las de
cisiones de los consejeros, (segln Scialojal, vero segfin Gayo 1.7.,"
"3 coinciden los pareceres de todos ellos, lo que opinan tiene fuer

za de ley; pero si disiente, es 1fecito al, juez, sequir la opinfén--

ez
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que gufera”. De lo anterior, el autor del pregente trabaio desiente,

.

ya que el texto de Gayo, scguramente og interpolade y en verdad lo -
gue se acostunbraba, era que ol juez {dontyo del sistema do la coani
tid extraordinarind, sé hacfa asesorar vor ol consilium, de jurispe-
ritos (a veces aboyados) y, de 1o que le dijeran, 61 escoqfa la aue
mig le pareciere, ya que en 8ate sistema procesal, el juez ya es re
prosontante ded estado, v por 1o tanto, dotade de lusurdictio, lo -
gua fmplica la ohadiencia y acatamiento de su dictamen. Sin embarqgo,
2n el sigtema bifdsion de L.AL O.F., no tenfa &asa facultad, ni tampo-
co estaba como en vl §.E,, asasorado por jurisperitos. En conclusibn
de @ste punto se pucde decir que ol juez tenfa asesores, oero el dig
tamen de loa mismos, ne tenfan la fuerza de ley, de que nos habla el

texto {interpolado de Gaya).

LUGMR .~ En 6poca antigua, el lugar para (martir justicia -
2ra el comitium, o se la parte del Foro {forum), destinado a la reu-
nidn de los comiciog: porn mids tarde la durisdiccién se ejercidren -
lugares ya cubiertos {edificios) llamados pasflicas [66), mis tarde

sa creayon las verdaderas salas de adudiencia {auditoriae tabularia)

25to es, estancifas dostinadas especialmente para éate oficio. En oca
ciones para asuntos de pocd importancia, ol magistrado podfa adminig
trar justicia fucra de ¢l Forum en lugares privados (privatim). Cuan
do no 1o hacfa en la hasilica o en ¢l auditorio, lo hacfa en la misma
cancillerYa, donde ¢jercia la administraciéin de la justicia, llamado
officium, del cufl se dice que lo hacfa pro tribunalis, es decir fren

te altripunal
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En las provincias y municipios, 1o hacta en la sede la ca-
pital, al igual que en la cancilleria frente 2 log tribunales: pero
algunas veces lon gobomadores para ahorrarles molestias a los inte

resados se trasladaba a lugares distontos {conventus).

FORMA.~ El juez mieptras administraba justicia, 1o hacfa -
sentado en la llamada silla curul, sin pompas (ni en plano aeleyado)
como persora privada gque es {on fpoca antigua), El iudex pedaneus de

pie {(de ahi su nombroe)

TIEMPO.- En édste punto se sabo que era variante, ya que en
fpoca antiqua no se tomaba cn cyopta los dfas fastos i nefastos, ho
rag hébilﬁa {generalmente de las 6 a lag 12 AM.), clertos sacelfi{-~
cios, creencias, ferias, cte..). Marco Aurelio reformd esas reqglas -
y 1306 230 dfas efectives para la administracifn de la justicia; ---
Justinia no lo elevs a 240 (con dos mesea de vacaciones "ferias™), -~

quedando muy similar al moderno.

Los dfas en que funcionaban los jucces so 1lamaban ngggz
RERUM, En dichos actos, el magistrado convocaba a los jueces y les
titio), repartidas dentro de leos treinta dias )quwe desde Augusto se
tenfan para la jurisdiccifn); siempre y cuando las partes no hubie-~
sen designado al juez. Habfa clerto orden en la prioridad de las de
mhndas {ordo dierum) ; sin embargo a los Recuperadores, se les envia
ban diferentes asuntos, no importando el dfa gque se les enviara, 8

siempre que el negocio fuera urgente (67). El orden mencionado no se
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aplicaba a la jurisdiccibn voluntaria; y en el proceso de Cognitio =
txtraordinem, el juez tenfa libertad (de acuonrdo con el magistrado -

n turno) para elegiv los Afag de cognicidn,

El juez propiamente dicho {iudex), en el antiguo deracho -
lomano, no estaba obligado a respetar los dfas nefastos, toda véz que
10 ejercia jurisdiccién, sing gue simplemente juzgaba: y esto podfa
jacerlo aun en los dfags en gue estaba vrohibido decir las famosas

iria verba (juris diccionales.) (68)

1.4.8 Como en todss partes del mundo, y on todas las &pocas, den
:ro de la administracifin de la justicia, se encuentran ejemplos de -~
:crrupcién,kmma, no cecapd a dste fendmeno de irregularidad. Encon-
ramos en roma, a los que se dedicaban a desvirtuar la aplicacifén de
la justicia; llamose autoridad o parte. Generalmente el fenOmeno de
la corrupcibn se presenta en gobiernos que, la “cabeza™ lo permite.
3in embargo, aungue en roma se cncuentran casos en los que se permi-
te, se encuentra compensade con otro fin loable. Tal es ¢l caso de -
friboniano, jurista destacado a quien el Emperador Justinfano le en-
zomendo la recopilacién de todo el derecho anterior a la édpoca; lo -~
togr$ en tres afios, con ayuda de varios abogados de la escuela de Pi
sa, d8ndo como resultado el Corpus Iuris Civilis,, obra fuerte para
rualquier estudiosoe del Derecho PRomano., El emperador una vez qgue =-
fribuniano le termin® ¢l trabajo, le di6 un iaportante puesto dentro
de¢ la organizacién judicial, donde se hizo rico a base de cohechos,
sobornes, ete... Justiniano que daba cuenta y sin embarqo, lo dejé

trabajar a sus "anchas", Se dice que cuando murid Triboniano, {a ing
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tancias de Teodora, la esposa de J.) el fisco" se di6 cwenta” de la
malna procedencia de los cuantiosos bienes dejados por triboniano ca
mo horencla, y jlos expropio!. Roma tuvo jueces y magistrados corrup
tos, funclonarios y personas privadas (ludex privatus), que torcfan
@l camino recto de la justicia, a quienes Cicerén los callfica con el
terming "Vesdnicoy”, quiecnes lamentablemente ne eran pocos., Desde
las postrimerfas de la RepGblica, nadie dudaba de la llawe que abre
todas las puertas; el dineyo, como la mejor defonsa o el mejor argu
manta, Se condanaba inocentes seqln el monto del soborno, se empleab
ba el dolo y la mala fé, etc.. La causa del soborno (69), era el "i-
rrefrenable civio do log hombres por ol dinero® (percunia)l. A los que
les gustaba el dincro, se les llamaba "avaro"™), palabra que seqtn -
Publio Nigidio, estd compuesta de Av-acro, derivadas de avidus-aeris
quwa quiecre decir "avido por el dinero" La avaricia es la madre de to
dos los males y cuando recae en los jueces, se les pucde considerar
como fuente de la iniquidad®. Azf explica 2oltdn Mfhesz el problema

de la corrupcibn de los jueces romanos,

El tema que se impone abordar enseguida es el de la respon
sabilidad de los jueces, formas de castigo y casos en que procedia,

Asf tenemos:

RESPONSARILIDAD.~ La funcifn de administrar justicia es una activid
dad humana y por tanto sujeta a los errores y vicios. El juez debe a
plicar el derecho de acuerdo como so lo dicta su conciencia, sin de-
jarse vencer por las dddivas de las vartes, para torcer ¢l recto ca-

mino de la justicia .
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que #n fraude a la ley dictan una sentencia con dolo malo, como lo e
estable D.5.1.15.1, que dice “...tambifn parece yue actfia con dolo ma

lo, si se justifica claramente 8 la qracia o la amistad o el soborno

En el procedimiento extracrdinem, la hurccratizaci®n de la justicia
presenta un panoramq desalentador, (debilitamiento del poder central
del que las fucontes nos hablan on losg siguientes t8rminos: C.7.49,1.
Fuf constante que en cualquier causa, ya orivada, ya olblica, ya fis
cal, a1 se le hubiere dado dinero al juez, (o al adversario)...pierda
su accifn (el corrupto)".. y ep C.7.49.2., e le d8 aceifn a la par-
te afectada por una mala gsentencia de juez, para gue 1o haga nerder
8y reputacibn y ademis le pague (quizds los danos) ¢l wverjuicio del
litigio,

Los emperadores intentan en vano poneyr ffn a 6se estado de
corrupcidn en la justicia, proclaminde que los jueces on gu misién no
debfan dar entrada a otra cosa gue no sca de justicia tal como lo es
tablece C.7.62.6.1., en relacidén con la posibilidad que existia de a
pelar (dentro de tres dias despuds de la sentencia); dice"...no debe
ser otro alguno nucstro deseo on los juiclos sino que tenga lugar la
justicia...” El emperador invitaba a las victimas de una mala senten

cia, a acudir a la capital a presentar personalmente sus quejas ante

el emperador.

Para establecer graficamente la responsabilidad se elabora

el siguiente esquema.

1.~ Responsabilidad Civil.-

a) El cuasi-delito del juez contenido en D.44.7.5.4., que subsiste
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citamente cualquier liberalidad hecha a e1los, en forma cque se nota

ra un aumento en a0 patrimonfo. La accifSn penal, tenfa como finalidad
el'ohtrnnr la restitucifin de lo malamente obtenido. {a 1a parte o al
fisco).

Aungue no son jueces, los officiales adgcritos al mismo, t
tienen anfilogas reaponsabilidades. En materia eivil; pagar ellos mig
mos las costas, (C.3.1.13.6.) y C.3.1,15), En materia penal, tiens -
ragpongabilfdades por no dar curse a la apelacifn (que todo juez es-
t4 obligado a dar) y gue tenfa como pena el pago de una multa; ast -

mismo se hayaban suietos al delito de repetundis,

Tambifn los agsesores, en dpoca justinfanea, incurren en -.

>

responsabilidad, cuando aconsejan dolosamente o por negligencia, de

modo distinto al gque conviene.

For filttimo, Justiniano ligando la religién con 1o jurfdi-
co dice en C.2,1.14,.,"divimirdn los pleites con mayor cuidado, de-
biendo gabor quo no tanto juzgan a otros como e]llos mismos son juze
gados, ya que tambifn sobre ellos, mds que sobre las partes, recae
un terrible juicio, poraue si bien los litigantes estin sometidos -
ciertamente al fallo de los hombres, los jueces han de investigar

y sopesar las causas teniéndo a Dios como inspector de su conducta,

ksf roma en todas sus Gpocas, tratd de eliminar los actos

perjudiciales a la justicia, guw so congideraban un sacrileqgio, a=-
plicando en caso de culpa delito, de las multas hasta las mis seve-

ras sanciones, (muerte),
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La forma ¢n que se tratd de preever la comisidn de delitos
o faltas en la administracifn a la justicia, fueron las siguientes:
1.~ Al imponer la obligacién al pretor (mediante el juramento), de =~
no incluir en la lista del album ifudicis, gqente infame, sacrfleqga -
elc, Sine a las personas honradas,. do buenos antocedontes y con bue
na cultura; es decir una persona 6ptima. ¥No se consideraba 6ptima a
wna persona (ni en Grecia ni en Roma) cuando fuera "busdnico® (}a -
mencicnado) que quiere decir artesano; as!{ mismo no se permitfa que
se incluyera en la ligta de los Jueces a los owe vor su oficio les -
gustaba el dinero: los comerciantes, a guienes no les faltaba la avi
dez. Asf estoz no podfan figurar en la lista de los candidatos. Ya
se menciond con anterioridad el “ARMAY, con que contaban las posi-
bles victimas; "LA RECUSACION", a que tenfa dorecho las partes, en
virtud de considerarlo no justo, Respecto de la requlacibn exnresa
a la prohibicifn de recibir dddivas o cualyuier estipvendio, nos lo-
establece €,9,27.3., ya gue dice "abstenganse y jusces sus manos de
racibir cantidades y patrimonios,..serd obligado a sufrir la nenag -
establecida en las leyes”.
2.~ E1 sequndo medio que se utilizb en roma para prevenir lo mencio-
nado anteriormente, era ¢l juramento de soborno, establecido en la
Novella 73, cap. 3, citada por Mehosz, en la que se dice: "Porque-
no coaferimos de otra susrte los cfsqulos, si antes no orestaran ju
ramento los que log reciben, de que en todo juzgarin cen justicia =

y conservarin las manos limpias”. Diche jyramento era una medida -~

gue garantizaha la eficiencia (disminucién de actos injustos) en la

impartici6n de la justicia,
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En Cpoca imperial, se lleg8d a controlar el estado financie
ro de los jueces, y s les p;evina de {ncurrir en algfn acto fuaro -
que no fuera probo, de dictar venalmente una sentencia, otorgar be-
nefivjos por un precio, ete., (C.9.27.4.); dindole facultad a gquien -
hubiera sido victima, do manifestarlo en plblico (con pruebas), afn
despulis de cjercer ol cargo {(case on el que incluso se les hacfa va
tente la posibiilidad de reclamfirselo a ellos o a sus herederos(C.927
+2) Comoe lo gur anteriormente se relatd de Teiboniano) . Y conociendo
le a guienes hicieran las denuncias "gloria y victoria”, por haber -
denunciado los sohbornos o demls {rregularidades. Resovecto a lo que-
dice €,9.27.2., sc punde afirmar gque 136 la regla de que "al termiq
nar su sagrado oficio, tenfan qgue dar cuenta de sus actividades a -

Dios y al EMPERADOR,

De manera que todas las prevenciones imouestas a los juz~
gadores, tenfan el {fn de eliminar.
1.~ Perjurios. 2.~ sobornos.- 3.~ sacrilegios.~ Lograndose asg anino

rar los jueces gue tenfan las "manos sucias”,

Es importante mencionar que vara Francisci, la corrupcibn
de los jueces en un prinicipio se castigaba mediante los interroga-
torios extraordinarios instituidons, pero en la dpoca del Drinéipado
se castigaba ya con sanciones estables y fijas, es decir con lag -—

mismas gue correspondfan a los delitos deferiodos, (72).

En Scialoja se encuentra, dentvo del punto de la Apelacidn

la cita de que el juez dabe ;necesariamente vrestar la apelacidn, ya
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*hay leyes que conminan penas contra los jueces que hublesen infundi

do metus (miedo) al litigante para impedir que apelara) (73.)

En lo referente a la manera en gue un particular o un magis
trado se pueden dirigir al emperador, encontramos; Un particular pue
de dirigirse directamente al emporador, por medio Je una psticién (su
plicatio}; un magistrado puede hacerlo antes de dictar su sentapcia
{relatio, congultatio ante sentetiam), Eo fin, ostS permitido llamar
al principe contra las sentencias de un juez, antes de la sentencia

o despuds {apellatio, consultatio post dententiam). El emperador pue

de conocer por af misme y emitir un decreto sobre ol caso controver-
tido, e¢n el caso en que asf lo Juzgue conveniente, y contra el que no
hay otro recurso ante ninguna otra auteridad; o puede delegar el caso

a un prefecto, quien deberd {nformarle antes de dictar su fallo.(74)

Por Gltimo, en la relacitn a la situacifn de los jueces que
en el desempefio de sus funciones, cometfan el delito de peeculado, (-
sustraer.caudsles pblicos), eran considerados responsables de con-
formidad con la Ley Julia, que establecfa la pona capital (75) y au-
nado a lo mencionado mis arriba, se ve desprender que en caso de muer
te del juez, se reclamaban los blenes ¢ los caudelaes a los herederxos

y en algunos casos se le cobraba el duplo u otra pana.
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4.4.9. SANCIONES

’,Toca ahora hablar en una forma concreta do las sanciones que
se‘luﬂ imponfan a los jueces que cometieran algfin acto contrario a
la ley, a las costumbros o o a las constituciones del emperador. Se
Hadich con nntarioridad las cucstiones relativas a la responsabili
dad y clages de la miama, en gue incurria el juez en el desempefio de
€ne MUNIS PUBLICUM, sacrosanto y una Que otra consecuencila de las ma

las actuaciones; sobre todo en lo referente a la santencia de un ca-

80. Be dijo quo no solamonte se le aplicaba el rigor de la loy al -~

Juz (o funcicnarig en geheral), sino también se le castigaba al que
se 1o propusfera; oz decir al que por cuflquier medio tratara de lo-
cqrar gue ge desviara el recto camino de la justicia., 5in embaygo se
analizo en forma muy general y conectada con el tema de ranponsabiii
dades, por lo que @3 necesario hacer uwna lista de las SAHNCIONES que
se aplicaban a los jueces, que ge comportaran indignamente, ignoran
tes, imprudentes, con dolo, con culpa, scbornables, etc...' Ast en;
el punto 4.4.2. se habld de la calidad del trabajo del juez, se di~
jo que era un oficio sagrado, oficio plblico; rewresentante del --
pueblce romano. Tal funcifn, obviamente necesith de formas de control
a los abusos de los jueces y magistrados en gencral, (que ya se men=
cionaron en el puntc que antecede), pero en forma espectfica..en los

que atahe a las SANCIONES, tenemos:

En primer lugar se requiere hacer alusibén a C.9.27.2., que eg
tablece la posibilidad de reclamar a los herederos lo que el juez huy

biere obtenido ilegalmente 1 que dicho en palabras de Horacio (76)~
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s¢ lee " La pena acompahta a la culepa visfndole los talones®.

Las sanciones eran desde luwego varientes, eon razén a la forma
en qua se hublese actuado con dolo, <ulpa, impericia, o delito, efec
tuado vor el jucz o por un tercero o por las partes. Dentro de los a
aspecto penales, se limita en el pregente trabajo a exponer los més

caracterfsticous y sobre salientes,.

1.» 81 el juezr hubiera hecho suyo el litigio, contravenfa a lo que

81 mismo habfa jurado a las leyes y costumbres. Lo anterior se encuen
tra contenido en la cita de D,50.13.6. que dice: "...podfa tener conse
cuencias de JUDEX QUI LITEM SUAM FACIT, en virtud de la culpa por cua-
si~delito, conmistente en sufrir la pena "de cuanto sobre el particu-
lar le hubiere parccido justo a cenciencia dol juez”.

2.~ A un duez que era ignoranta, se le considerd culpable de los efec-
tos en 8u actuacidn. N.50,17.132,, considera 1la impericia como culpa
La sancifn & la impericia (ignorancia) congistid en el hecho de que

el censor lo tachara, elemento que servia para considerar a cualquie
ra de indigno (del cargo pGblico).

3.0 En cuanto a la culpabilidad, lo era 21 juez que no cumplfa con su
deber, como lo establece €.1.45.2., np le hublerc querido oir®.,, don-
de se aprecia la obligacién expresa de escuchar a las partes. La san
cion en 6ste caso, consistfa en ¢l pago de treinta libras do oro.

4.~ En el caso de gue un juez dentro del ejercicios de su oficio, no
cumplicra con su deber y actuara fuera de JURISDICCION O COMPETENCIA,
sufrfa la nota censoria, y pagaba una multa de 10 libras de oros (al-

gunas veces 10, algunas, 20), y adem8s autom8ticamente la perdida del
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INGULO (77), y con édste la pérdida de la dignidad,

.~ Ya se dijo que no solo el juez sufre la consecuencia de la mala
ctyacidn, sino tambidn el que interviene en ella (partes, ayudantes
el juez, etc.) sobre todo cuando se le tratoba de sobornar. Al res-
ecto, los jurisconsultos hablaban de tentativa de aobormo, que con=
istfa en el hecho de que "un reo o un acusador entrase a la casa del
vwez, por la ley Julla judicfaria, incurre en la pena de dsta ley,
sto es, se manda que page al fisco 100 ducados™ D,.48,14.4, El pago

e la pena, se le atribufa a las arcas del Fisco,

Al juez, especificamente , so lo obligaba a pagar (devolver)
11 duplo de la suma prometida o el triple de lo dado, si era presen-
“:ada la denuncia por alguien gue estubiera en espera de perddn, Eg -
ecesario y ademis importante para el autor del presente, trascribir

1} texto de dstas citas, para apoyar la idea,

Bn C.7.49.,1.y 2., que se refiere a la pena del juez que juzgbh

ral’ o del qua tratd de corromper al jucz o a su adversario.

Fué constants ¢que en cualguier causa, ya privada, ya ptblica
ya fiscal si se le hubicra dado dinere a cualquiera, sea al juez , s
sea al adversario, pierda su accidn 2l gque por la d@scenflanzﬁ de una
éentencia justa hubiere puesto la esperanza del negocio en la corrup-

cifn de dinero,

Por el nuevo derecho, el gue dice gue &1 did o prometid alguna

coga a alguien y declarare cudl es la oersona, y lo probare, merece
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perdén,.ﬂéﬂ el que recibib la cosa o admitis la promesa, sf la cau-
s4 fuere pecuniarias, exfgesele ) triole de lo dado ; o el duplo de
1o prometido, perdfendo la dignidad o el cfagulo, ..." Dindole nl que
reprasentara la denuncia GLORIA ¥ VICTORIA, antes o dasoulfs de consy
mado el delito, C.9.27.4.

6.~ En el caso especifice de delito consumado, contra las obligacio-
nes derivadas de la avtoridad imparcial del juez (ser imparcial, o -
no escuchar a las partes; se castiga al juez en atencidn a la causa
ya civil o criminal .

7.~ El juez sobornado en una causa civil, tenfa que devolver el tri-
ple do 1o dado {a 61); perdfa sy dignidad o el c¢Ingulo v adfimas a la
parte afectada, se le concedfa accifin “vara perseguir, no solamente
la pérdida dn la reputacifn, sino también el perjuicio del litigio®)
C.7.49.2.. Perc al gque *por descopfianza de una gantencia justa, hu
biere puesto la esporanza del negocio en la corrupcidén del dinero”,
se le privava de Ia accibn, C.7.49.1.

8.~ La Ley de las doce tablas, castigaba al juez que se dejara co -
rromper con la pesa de muerte, confiscacidn de los bienes y destitu
cién del cargo, con la consecuente carga de sufrir la accifn oéblica
del victimado, para recuperar lo perdido o restitufrio en sus dere-
chos plenamente. Cabe agregar que solamente unns pocos podfan ser
tratados con suavidad, con el destierrs, qua no por suave era menos
peneso., nues algunos 1o consideraban opor gue la misma muerte. Lo an
terior, se extrae de D.48,19.38.10. *2i se dijese que los jueces vedis
neos fueron cohechados (sobernados) npor dinero, serdn removidos del
juzgado por el presidente, desterrados para siempre o por tiempo de

terminado”. Tratando con los castigos restablecer el orden provocado

por la comisifn de los delitos,
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9.~ 8i el jumz emite soentoncias favorablea, mediando dolo, vor favor
amistad o sobomo, de alquna de lag partes, o por interfs particular
comete fraude a 1a loy y gqueda obligado a resvonder dol verdadarn =«

importe del litigio. D.5,1.15.1, y D.5.1.40,.

Estas son las princinales penas con que se sancionaba ol juez
cuando cometfa perdulcios en contra de alquna de las partes o tambidp
cuando obtenfa ilegalmente ol dinero partenecients a los caudales pQ

blicos.

Con ias antericres sapcinnes, loz romansd, trataban e prople
ciar un sistema judicial, donde nrevaleclera gl orden y la Juatlicda

basfndese en 1a Buena FE, las costusbres vy la ernpuldard,

Lon lo anteriormonts diche, temina el gunto {:C:rmspomﬂsmw
a fas sanciones gut 32 aplicaban a los juaosg, Abara Loca nassr al

nunto corvespondisnta a jog osrivilegisg.
7 i
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4.4.10 PRIVILEGIOS.

Log junces romonosz, recibfan premios, en cuanto s¢ comportaran
de acuerde a la tay, lp costumbre y a la equidad, es decir, gque fue~—
ran considerados intachables (recuérdess la tacha on 1a lista del Cen
gor). Para establecar los privilegios se hdra mencifin en orimer ter -
mino de los mds importantes desde el punto de vista jurfdico.
o= El primer priviloegio que recibfa el duce, consistfa en conulderar
1a cosa jurgada por &1, como absoluta verdad, que se desprende del ~
texto de D,50.17.207, donde Ulpiano, comentando a la Ley Julia y Pa~
pla, dice: "wo gue se determin® por sentencia pasada en autoridad de
cosa juzgada, so tiepne por voerdad"
2.-E1 privilegio de que todos los que se sometieran & su competencia
debfan de ‘guardar obediencia y respeto.
3.~ Para ol juer que siempre actuara apeqgado a la ley y la justicia,
utilizando la Buena Fé y la equidad, nunca torciendo el recto camino
de la justicia,se le concedla el cfngulo, que llegd a ser la sehal -
visible, distintiva y caractoerfstica de la DIGNIDAD (C.7.4%.}.

4.- Asf mismo se le concedfa ¢l HONOR, la REVERENCIA y CONSIDERACION
como privilegios que se le daban al juez en Roma, desde la Lex Vale-
ria que establecia la pena de muerte al sujeto que agrediera a un --
juez, agregindole la confiscacidn de los bieneg, en favor de la di-

vinidad Ceres. El privilegio mencieonado, se conccfa con el nombre de
POTESTAS SACROSANTA ET LEGITIMA , que ascquraba la inviolavilidad de
la {nvestidura; investidura que se concedfa en Stencién al rango del
que la usare, respectivamente del cargo u oficio, de acuerdo con la

jerargqufa tenida dentro del "cursus honorun".
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vertir en canttdades mil, conociende lo anteriormente expuesto; por
lo gue el auter, se permite decir que ol juezr romano fud un adicto-
a la verdad y a la justicia, que gegufa constantemente el camino in
dicado por sborates "Magnffico es ser Justo®, y la justicia los se~
gula como sombra y qgue los llevaba a 1a gloria y a la fama deseandd
le a cada guidn 1o smuye, En fin en el presente trabajo se gquisiera-
anzalzar como se merece, al hombre que tuvo, en sus manos la delica
da @ importanto tarea de cunplir con la sentencia de Paulo," JUBTI-

TIA F57 CONSTANS ET PERPETUA VOLUNTAS IUS SUUM QUIQUE TRIBUENDIL®,

Con Jo anterior gueda expuesto con la sencilla y quiz&s falta-

de abundancia™, la figura del eoxcelso y sacrosanto JUDDX ROMANUS®

Cumplase en &1 presente y en €1 futuro, si ecs posible, la sen-
tencfa Pauliana, que no indica mis qug el camino a segulr por jueces
que, como ¢l IUDEX ROMANUS, tienen y tendrén, tan delicada tarea. -

S8ed..cv0a.
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los magistrados tienen facultades para suplir la voluntad del
testador, cuando existen vari{os tutores".

ALVAREZ URCISCINO, op. cit. pdyg, 537,

IDEW , p&g. 540.
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ALVAREZ URSICINO, op. cit. pig. 60%. Este autor, dice qe todas
las autoridmsies Imperiales tienen sus correpondientes OFPFICIUM
gagiin ¢l rango. Loo nombres con que se les deafgna refleja di-
cha civcunstancia ya que son; OFICTALES  APARTTORES,MILITARES -
COHORTALES, cto.. La funciones que desempeian son variadas: re
dactan escritos, levantan actas, vractican notificaciones, eija
cutan resoluciones dal maag., recoerdan 3l mag. la observancia-
de la Loy, eto....

AURE US.- Moneda de ore de la 8voca {mperial, con valor aprox.
a los 1000, sesterclos.

VER DARAMDE RG-SAGL1O, op. cit., piq. 576, .

Bl coleqio e log abogados que actuaban ante ¢l prefecto pre-
torio, estaba formado de 130 miambros, el del prafecto de la
Ciudad por B0 y el ntmero de los gque actuaban ante gobarno -
provincia, no podfa exceder da 80,

VER, Dig, 20.16.18

VER. Dig, 5.1,12,

VER. big. 50.17.132, Gayo.."La impericia se reputa como culpa”
ZOLTAR MEMNESZ, ob. cit. plg. 18, Fste autor cfita a M. T, CICERQ
espistad, Att., 4,11 " hay queg envejecer aprendiendo muchas
cosag dis a dfa”,

VEASE la Enciclopedio Jurfdica Omeba, Tomo X1V pég. 989.
GUZMAN ¥ ARGUELLO P, op. cit, ndqg., 447

IDEM, pdg. 447

VON MAYR; op. cit, pig., 113 y sgts.

NStese la discrepancia entre Arguello y Von Mayr: respectiva-
mente con los verhos.,

SCIALOJA V., op. cit. p8qg. 1213,
t B

Pigesto 5.1,13,. .. "pero se admitio considerar como demandan--~
te a quien provech el juicio" :

MEHESZ ZO0LATAN, op. cit., pig. 22, ofrece una anfcdota en la
que no so aceptaba a Catbn como juez, ni seo atravian a recu-
garleo pues..." no pocos fueron condanados porgue se creyl --
que los recusaban ‘a Catdn, lo hicieron morque no confiaban -
en su propia justicila, y a algunes les eochaban en cara sus @
nemigos come un gran bald6n, el no haber querfdo tener por -
juez a Catbn cuando les habfa tocado (la posibilidad de acep
tar".
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BILATERAL Y SACRORELIGIOSA.

La palabra Ceremonia se doriva de ¢are-monia”, del verbo ca-

reo O sea carecer) se trata de un acko que carece de nues~
tra inmediata presencia; un acto en al que el sacerdote exhor

~taba a los presentes a alejarse los gue no fuoran lajcos. Ver

Moheaz Z. op. cit. pig. 24,

DIGESTO %.1.17, Dice Juliano: "Si uno de los litigantes hubie

se nombrado heredero suyo al juez, en todo o en parte, necesa

riamente se ha do nombrar otro juez, porque es injusto que uno
s8¢ CONVIeria on juez de asunto propio

Personas de censo inferior a los Caballeros, que tenfan a su
carqgo negeocios de mediana {mportancia.

DUCENARIO, Eran personas que tenfan por 1o menos 200 000 ses-
tercios Mehesz., 2. op, cit., plqg. 25.

SCIALOIA V.op, cit, pdg. 119, “Establecido por la lLex Plotia
del afio 89 a.C, donde el pueblo romano eligié jueces vor me-
dio de comicios.

PIG. 4.5.01.; "Hay tres clases de capidisminuci6n: Mixima, me-
difa y minima, pues son: log eatados gque tenemos: Libertad, --
ciuvdadanfa y familiar®

GUZMAN Y ARGUELLO, op. cit. plg., 447,

IDEM.

SCIALOJA V. op, zit, pSg. 119

GUIMAN Y ARGUELLO, op. cit. plg. 447
SCIALOJA V. op, cit, pig, 121,

FRANCISCI P. ob. cit. plg. 192 =~ Véase Gayo Inst. 1,20; "En
roma se compone ¢l consaejo de cinco senadores y de cinco ca-
balleros pGbereos y en las provincias, de veinte recuperado--
res, que sean ciudadanos romanos"”

GAYD Inst. IV, 31. "Solo en dos casos se permite hacer uso de
las acciones de la lye, y son cuando se teme sobrevenga dafio
(damni infecti} y cuando el juicio se hace por Centunviros”
CODEX. 3.1.1.14

PAPINIANO de Quaestiones; en Dig. 5.1.40. "Inringe la ley el
juez que al juzgar hubicere omitido dolosamente alguna cosa en
contra de lo preceptuado por la lLey"

MEHES? 2. op., cit. phyg. 21, cita a C.3.1.12;: “"Puede recusar -
antes de la contestacibn de la demanda"

IDEM, p&qg. 30
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.5.1.7h.

CUENCA RUMBERTO. “"Proceso Civil Romano, Bd., Jurfdicas Buropa-
Anmérica, Buenos Aires, 19%7, pdg 73,

. IDEM, p&'%. ]3.

ALVAREZ URSICING, op. cit. plg. 565, y Dig, 11.,1,1,

MBHESZ 20LTAN CORHNEL; “JURAMENTO ROMANOY, separta de la engi-
¢lopedia Jurfdica OMERA, Buenos Alres, 1963, pig. 49

€.3.1.13.8.
c.3.1.11

Moy interesante ver Mohesz, Zoltén., on "JUDEX ROMANUS”, las

caras de la justicia en la c¢ito. 100, wdg. 36 y sgts. (se re-
produce al final del capitulo.)

MARCADANT FLORIS GUILLERMO,0p. cit. pfAg. 170.~ GUZMAN ARGUELLo
op, oft., plg. S514.

En este punto dice AULUS GELLIUS; " ahora bien; en el caso ag
tual ol demandante s un hombre honrado, el gque nlega es un
bribdn, y no hay testigos, Marcah pues, da la razfn al prime-
re y condena al otro, puesto que dices que no hay igualdad, ~
gino el que reaclama, 8 ol mids honrado...” citado por Mehesz
op. cit, pdg, 39.

MEHESZ LOLTAN, op. cit. pig. 40,

CUENCA HUMBERTO, op. cit, pdg. B9 a 96,

SENTENCIA.~ Esta palabra tiene su rafz en el verbo sentido que
significa "percibir por los sentidos”, opinar, juzgar,vensar,
pero siempre seglin el consentimiento, concepto genérico que in

cluye en 8! el futuro de las deliberacicneas hechas con la men-
te y el corazdn.

Tomado de Diceionario de Términos Jurfdicos, ed. CENESE, T 1V
11, pig. 675.5

MARGADANT G. FORIS, op. cit. p&g. 170.

CUENCA HUMBERTO. op, cit. pdg. 90

RLVAKEZ URSICINO, op. cit. pig 578

SCIALOJA V. op. cit., pig. 411,

FRANCISCI P, op. cit. p8g. 379. "iLos elegfan a libre arbitro
sin reglas y a sambio de una paga que tenfan derecho, y para
la cusl se tenfa accifin para cobro (extraordinem).
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BARAMBERG SAGLI10O, op. cit. ndq,
IDEM.

BCIALOJA V. op. eft., pig. 127
MEMESZ %4. op. cit. 44

VER. cit. de la Tabla Ix. 3.
DIGESTO 48,10: inst., 4.8.7
FRARCISCY P, op. cit. pdg, 590
S5CIALOIA V. op. cit. pdg. 423,
BARAMRERG-SAGLIO, ob, cit, pig.
CODEX. 9.28.1

MEHESZ Z. OB, CIT. PAG. 49

CINGULO.~ Era wparte de la indumentaria, simbolo de la digni
dad, de los dignatarios reliqiosos y civiles (Pontifices, Fla
men Dial y Magistrados Véase CODEX . 7.49.. "perdiendo la dig

nidad o el Cingulo,”
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5 ASPECTOS COMPARATIVOS DEL JUEZ ROMANO Y EL JUEZ MEXICANO.

Los organos de la  funcion juridiccional son los juzgados vy
tribunales. Log titulares do estos Grganes son 1lamados jusces y ma

gistrados.

El juez, es el titular de un organo jurisdiccional uniﬁersg
nal; magistrado es el miembro de un drgano jurisdiccional colegiado
A diferencia de Roma; en la actunlidad el juez siempre es uniperso-
nal, ya gue en Boma habfa varios jusces para uwn solo asunto. (arbi-

tros, que indistintamente se les denominaba IUDLCES).,

En Roma ¢l magistrado era un funcionario plblico que tenfa
la atribucin del imporio (furisdictio y coertio principalmente) ag
tualmente como ya se dijo el magistrado cs un miembro de un 6rgano
jurisdiccional colegiado y tiene a diferencia de Roma, una posicidn

clara y dafinfda con mas presici6n en lo reforente a su competencia.

En ocaciones la palabra magistrade se aplica a los jusces -
gque ostentan las cateqgorfas superiores de la organizacidn judicial
de un pafs. En MWixico estos funcionarios reciben también la denomi-
nacién de ministros de la suprema corte de justici{a., En Roma el ma-
gistrado no era la categoria superior gerfrquica, sino tal vocablo
se le aplicaba indistintamente a cualuier funcionario representan-
te de las civitas. (edil, Prastor, Censcor, Consul, Dictador, Cues-

tor, tribunos y Pont{fices).
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t

5.1. ., ASPECTOS COMPARATIVOS DE LOS TITULARES DE LOS ORGANOS JURIS

PICCIONALES EN MEXICO, Y ROMA,

Existen en M&xico por mandato constitucional jucces y magis
trados de la Justicia Pedoral, del Distrito y Territorios PFoderales
y de los Estados de la Federacifn. Ademds de dstos, hay titulares -

de 1los Srganos de la furisdiceidn espaciales,

En Roma existierdn magistrados, a quiénes estaba confiada
la administracibn de la justicia, que on sus orfgenes reunfa la admi
nistracifin de la justicia, y ¢l mando del efército. La orimera era
exprecidbn csencial del llamado Imperfws Civitas {dentro de la ciu--~
dad), ¥ 1a segunda ¢l Imperium Militae. En un Principio tal funcifn
correspondfa al rey, con la restricceifn en li{mites tervitoriales, =~
pues cuando trasponfa de ellos tal funcién no la cjercia el mismo,
sino por medic de un ropresentante {(Praefectus iure dicundo) que e~
¥isti6 aln el el imperio vy desaparece por ¢l ado 342, Una vez que
se enmtablecid la pretura y 1la edilidad curul (367 A.C.) la adminig+
traci6n  de la justicia estuvo encomendads a funcionarios, cuya com

petencia se determinaba en razdn al territorio materia y cuantfa,

1.~ La administracifn de la justicia dentro de la ciudad estaba en
manos del pretor urbano, residente en Roma. Tenfa competencia por

el origo y por el cbjeto de la accién. ete,

2.~ La policfa de la ciudad estaba confiada a los ediles. {en la ac

tualidad, la policfa, D.F,P.L,T., e3 corporacifn dependiente del -
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B.O.F. gue eatd dentrs del poder ejecutivo, Otra dependencia de Po

1icta es la judicial, dependiente directa de e}l Poder Judicial Pe-
daral).

Los ediles en Roma tenfa facultades para conocer de asuntos
‘en los mercadoes de esclavos y animales. En la actualidad tode lo -
relacionsdo al comercio estd encomendado a la §.1.C. ¥y la nueva oro

»

curxdurfa federal de proteccién al consumidor,
3, Censores &stos magistrados tenfan facultades para conocer
de los asuntos relacionados 2on la estadistica. En 1la actualidad.
ia realiza una dependencia del ejecutive cada 10 adosg.

4.~ bictador, En la actualidad este vocable se le atribuye al suje

to gue establece un régimen dictatorial no un conductor en log ca-

aog dificilesn,

5.~ Consul,~ En Roma era la magistratura suprema (dos); En la actua

tidad diche cargoe se distyibuye en los 3 poderes.

f.- Pretor. Funcionario que on Roma administraba justicia; en la ac

tualidad quifn administra justicia son los jueces o magistrados.

7.~ Cuestor tenfa facultades para conocer delitos, coadyuvantes, au
xiliares de los magistrados mayores:! acutalmente dichas funciones se
encuentra olaramente limitadas por la procuraduria de la justicia.

{de la RepGblica y la del D.F.)

8.~ Tribuno en Roma representante ante el senado de los plebeyos o
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o de los patricios, su funcifn era intervenir en asuntos administra
tivos; en la actualidad el aspecto legislativo solo lo realiza el -

rodar Legislativo,

Se di3o gque los titulares de los organos jurisdiccionales en

Mixico eran diversos, por lo que el esquema general es el siguiente:

1.~ Miniastros de la Suprema Corte de Justicia.- Sen nombrados por el
Bjecutivo ¥ sujetos a la aprobacidn de la clmara de senadores (losg~-

reguisitos son numerados en ¢l art, 95 y 96 de la Const. P.E.U.M.}

2.~ Magistrados de tribunales de Circuito.- Son nombrados por la Su

prema Corte de Justicia {Art. 31 de la L.O.P / J.F,)

3.,- Juecas de Distrito de los nombra la Suprema Corte de Justicia -

{requisitos, art, 138 lopjif).

Funcicnariocs del Distrito Federal.

1.~ HMagistrados el Tribunal Superior de Justicia. Estos funfiona--
rios son nombrados por el Ejecutivo, con ratificaci6n de la cémara

de dipuytados (Art. 12 LOTFC y Art. 43 y 27 ).

2.~ Jueces de lo Clvil y de Jurisdiccli6n Mixta. Los nombra el T.s.J,

en acuerdo pleno (Art. 73 de la Const. y 16 de la L.O.T.F.C.}.

Para ocupar el cargo de juez civil en México se requiere lo mismo -

que para-ger nombrado magistrado del TSJ.
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3.~ Jusces Ejecutred ya no existen,

4.~ Juopes mencres.~ Los nombra el ts8i, en acuerdo pleno {art, 18

de la L.O.T.F.C. y Y07, 160)

5.~ Jurces de par. Los nombra el TS&Y, en acuerdo Plenc {art, 19 y

113 y 118 de la L.O.T.F.C.)

SUSTITUCLON DE JUECES Y MAGISTRADOS.

La sustiecucitn de los jusces y magistrados ostl regulada -

dentro del art. 172 y siguientes de la ley orgdnica del fugro co--

min,

INMOVILIDAD JUDICIAL.

El presidentc de la RepGblica pusde pedir {art, 111 de 1a
Const.}, ante la cimara de diputados la destitucién por la mala con
ducta de cualquiera de los ministros de la suprema corte, de los ~
magistrados de circuito y de los jueces de Distrito, asimismo de los
jueces del orden comfin; pero antes de pedir la destitucién de cual~
quiera de estos funcionarios tiene que olr en privado al sujeto a -

destitucifn, para poder apreciar justificadamente la solicitud.

Los cartos de magistrado no tienen por lo general limite,
a exoppeifn de edad fija determinada {jubilacidn) y por separacién

o delito y faltas graves; con las garantfas de audiencia y de de~

fensa del interesado.
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JUBY NO PROFESIONAL.

Eg la persona llamada al ejercicio de la funcidn jurisdiccio
nal de una manera accidental, sin pertenccoer a la carrera judicial,
son simples ciudadanos (jurado.) Puede ser miembro de una dotermina
da profesifn ajena & la magistratura {(vocal patrono u obrero de un

tribunal del trabaijo, vocal de un consejo de guerra, ete.)

Su participacifén en la justicia suscita objecionos eminente-
mente téenicas. En Roma se aprecia la actividad del juez privado --

parecida a este jusz no profesional.
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5.2, NOMDRAMIENTO, ~

n lo que s¢ refiere al nombramiento de los juceces, en ol -
sistema de devecho positivo vigente en México, cabe deetr que en ge
neral la forma de nombramiento es la quir dispone ia ley, y qwe mu -
ches autores congideran que ep éste pupto se deberfa contar con la
inclusitn de una carrera Judicial, ya que @l sistema que tenemos en
Mexico ey on algln grado deficiento. Cinco son los Organos que nom
bran al titular juzgador y son:
1.=- Poder ejecutivo, 2.~ Poder Legislativo, 3.- Judicial 4.« Por -
dos o mas poderes {(mixto) y .- Nombramicnto por seleceién o sufra

gio popular.

x los anteriores, Gomez Lara hace critica de cada uno de ~
cilos. Asf ¢l L.~ por nombrarlos el cjecutive, tienden a ser menos
independientes y autdnomos, 2.- No son Tdcnicos les wmiembros cnleqia
dos del poder Legislative, sl no polfticos, ademfis quo implica pér~
dida de auvtonomia del JUD.; vy subordinacién al Legislativo, 3.~ Es
el menos mal o de los sistemas apuntados, pero ¢s sucentible de cre
ar “castas. 4.~ En el sibtesa wixto cncontramos un equilibrio, siem
pre queo intervengan unicamente el Legisltive y Judicial y nunca el
2l Ejecutivo., por Gltime ; 5.~ Méxicoe, sin embargo se lo critica por
ser eminentemente politico, lo que jmplica gue ol juzgador tenga -
simpatfas y compromisos, lo gue desvirtuarfa el recto camino de la

aplicaci6n del derecho y la justicia.

En cuanto a la Carrera Judicial, Bl eminente profesor Flo-
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Garctfa ha sostenido desde hace mucho tiempo, la {dea de crear una
verdadera carrera judicial, no escalafonaria, sino "..el transito
por etapas o escalones progresivos recorridos vor los jueces pro-
fesishales incluyende el peldade de ingreso y finalizando con el

retiro”. {2). En general, el sistema gqoe se desea aplicar para la
carrera de la judicatura, debe obedecer a la necesfdad de contar-~
con un juzqgador gue cuente con la sequridad, dignidad y adecuada

remuneracing lo que garantiza ol derecho a obtener ascenso, cum-

pliendo los requisitos o ¢l concurso.

En Roma, el nombramiento del juez no era wor O6rgano especl
fico, ya que los romanos aln ne cencebfan la distincién y distri-
bucifn del Poder come 1o hacemos en la actuvalidad. Resulta dificil
realizar aspectos compavatives punto por punto de lo gue concontra-
mos en Roma y en México, ademds de ser bagtante extenso, sin embar
go, en €ste trabajo se Intenta hacer algunas distinciones mds o me
nos prdcticas y con un-qrddo de interes,

Asf en lo referente al nombramiento del juez moderno, siem
pre es por la disponsicifn de la ley, normalmente por los Poderes,

y 8in el establecimiento de la Carrera Judicial, que tanto ha sus-
tentado 1. Dr. Floros Garcfa. En Roma, el nombramicnto no lo reall
zaba un poder, (porque los Romanos no tenfan divisidn de Poder). ~
sin enmbargo tenemos el nombramicento de los jueces por maqigtrhdos
de mayor range (aunque el sistema del ordo fudiciorus orivatorun",
siempre la designaci&n del Juez estuve on manos de los particulares
y algunas veces on manos del magistrade. Cuandoe desavarecid el Or
do, en el gsistema Procesal Civil, tenemos que la actividad de Juez

og desempeiada por ol Principe, ol prefecro de la ciudad y el de
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que resulta set en algfnos caod, la mixima “divinidad”.

En lo que ae refiere al nombramiento del juez en los estados
geheralmente lo hace el Congreso a propuesta del Ejecutivo, "Hropues
ta" gue resulta ser "orden®, En Agquascaliontes, el Ejecutiveo, y en =
Tamaul ipas, Coampoche, Queretarn, Durange, Sinaloa, Por el Congreso ~
gin la intervencidn del Ejecutiva, En Roma solo podfa ser juez aquél

que fuera nombrado vor las partes y en &poca dal {mperio el que reu-

niera Jog reguisitos { que so menclonara més adelante. Vease. 4.4.,

PN
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5.1 REQUISITOS.

Para ser magistrado se neceaita la Nacionalidad Mexicana:.que
en el caso de algunos jueces no necesariamente debe sor por nacimiento
ffuer civil frt, 52 juez do paz (art.95) juez penal (ark, 75 etce. de
la LOTJPCDPY (ley Organica de los Tribunales de Justicia del Fuero Cor -

min del Distrito Federal).

Tomando an consideracifn gue 1os jucces tienen la imnoktante
minidn de aplicar la ey, se debe tomar en cuenta la preparacién,ca
lificacitn, honradez eto..,, para el nombramiento, no {maortando si
¢3 naturalizade; ya que lo gue importa on oscensia, o8 el que los ~
jueces deben mer exclusivamentoe mexicanos nor pacimiento, nero el ~
autor del presente trabajo no encuentra vazdn de ser de tal negati-
va, Lo que af es importante es ¢l que los jucces al ser nombrados,
deban de ser sometidos a la carrera judicial, donde se {mplementen
los requisitos necesarios para el tmportante cargo,

2.~ En segundo lugar, es regquisito “astar en pleno ejerct

cio de sus Derechos politicos y civilest {sentenciado vor delitoy pé

pérdida de la patria potestad, ete..), El art. 52,9%,21y 24 & la LUTJFCOF
establecen las prohibicicnes en la actividad del juez, para evitar -

incompativilidades. (3}

3.- Bdad,~ Desde ¢l Derecho Romano, ya se exigi{a la edad -
(20} para ser juex, en la actualidad, de acuerdo a la LOTIFC; arts,
26 incisc b y 52 incise b, y art. 57, para los Magistrados, jueces

civiles y familiares se establece la edad de 30 afios mfnima y 60 -~
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mAxima. No establece la loy citad edad para los jueces Menores ni -

para los de Paz

it 1o que se reficre a su preparacién, segln se desprende ~
de los art. 26 inc., ¢, %2 dnc. o, 57,86 v 935), debe ser LICENCIADO -
EN DERECHG. Sin cmbargo hay casos en que aplica el tftulo de Juez ~-
"POR MINISTERIO DE LEY", sin mds requisito gque el de conocer el da-
reche ¥ tenor determinada cantidad de aflos en 2l ejercisio del car-
go de aecretario {(pava ¢l que no ew requisito la licenciatura). Pal
o6 ol casc de los Jusces de Paz. En Boma, ¢l juez en un principnio -
no necesitaba tener conotimientos jur{dicos, solamente, gser honrado
tener buena disposisicOn y sentido comin {MARSADANT). Ya en la &po
ca del procedimiento extraordinen, El juez sc¢ agesoraba por un con-
sojo doe jurisveriton y a veces {(on ol caso de abogadog) sf tonfan <
conocimionto del Derschor pero no encontraros en las fuentes, de una
manera concrets, el requisito de tener una previa preparacidn juri-

dica,

4.~ Horalfdad.- Por moralidad se entiende buenas costumbres
vida intachable y ejemplar, En la agtuslidad se debe de exiqir que -
el juez gea aut@nticamente un ser qu2 conjugue ta honorabilidad, cul
tura general ¥y sobre todo Jurfdica, alto sentido de Justicia y Sen-
tido comtn, tn Roma, s{ se debfa gar ciudadano ramano, tenor capact
dad para centraey matrimonio vor justas nupcias., Estaba prohibido -
ser juez aquel que no gorard de salud, independientemente de contar

con la capacidad legal woral e intelectual {ver 4.4.1.).
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castigaba al juez que dictara sentencia por "amistad", por cohecho
por soborno, por atacar las buenas costumbres, no ser tachado de -
infamta, (4), y en general se le axigfa Dignidad, Responsabilidad~
y sobre tode, la capacidad laqgal y moral (5).

e

.- Sexo.bn cuanto al sexo, en la actualidad estd nermitido

que sea juez hombre o mujer, en Roma, solamente hombres (D.50.17.2.)
6.~ Juramento.- En la actuaiitdad, sflo ovrestan juramento so
lemne, no con las consecuencias que tenfa en roma el Juramento, (vg

ase punto 4.4.5) gque implicaba la obligacifn de ser imparcial.

7.~Permanencia en el Carqgo.- En la actuslidad, la duraci6n-
del oficio de juez, estd sujeto a la movilidad {de algunos) y la in
movilidad la defince de Pina (6) como ¢l derecho que tiene los jue-
ces y magistrados de no ser destitufdos, saspendidos, trasladados
ni jubilades, sino por causa legftima, previamente ostablecida y -
con la garantfa de audiencia personal del intercesado. que como ya
se dijo es {nGtil). Dicha movilidad, vermite que el jurgador no -
sea depuesto poer razones infundadas, S8in embargo lo que resulta im
portante en &gte punto es la posibilidad de lograr que los jueces
tengan oporiunidad de conooer hasta el final de cualnuier asunteo,
coBa que a veces se ve limitada por los cambios “cuasi-obligatorios®
gue se les hace jurisdiceifn., Tambidn os i{moortante, que la Inmovi
lidad, permite mayar independencia del juzgader, con los demfs po=-
deres., Por decreto el 30 de diclembre de 1959, publicado en el Dia

ric Offcial de 19 de Febrero de 1931, se confirmd la INMOVILIDAD ~
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de los Minfstros de la 5.C. y Jueces del Distrito; sin embargo las
demfs judicaturas #{ non en la actuali{dad movibles., En Roma, los -
jueces nllo duraban es el cargo us afio o hasta el final del 1liti~--

gio.

7.~ Bamunaracidn.- Para que no sucoda la "venta dal juez®,-
todoes los autores y los jucoes mismos, ougnan vor un salario bﬁnno
que le pormita tenoer una vida decorosa y as{ evitar el soborno. En
la actualidad, ha llegado a ¢xtremos taa _nuadlitos, que se cuenta
el andcdota de que cferta ocacidn un juez dijo: "BEs insoportable,
ingBlito, inmoral:; en otroy tiempos nog vendfamos con una de las -
partes, ahora ge venden con las dos. 1y dso 8{ que es inmoral!. --
Bl Magstro Cipriano Gmez Lara, en su libro de perecho Procesal, -
pide que se otorguen garantfas sociales a los jueces, como son: —
Deracho al servicio médico, préstamos a corto y largo plazo, dere
cho de jubilacién, pensidn por enfermedad o por incapacidades de -

tipe permanente "y aqgrega” asf{ le sord posible el desompefo de su

delicada funcién, con independencia, con dignidad. (7)

El referido autor, habla tambidn de las garantfas ccondmicas
y las garantfas de autonomfa p independencia. En lo referente a la
primera, dice que con los salarios miserables que tienen,es 16gico
que se noten casog de prevariacacifn; en cuanto a la sequnda esta-
blece que ".. Es necesario que log jueces resuelvan siempre los a~
suntos que se¢ ventilan ante ellos con el mismo grado de libertad y

respeto establecidos por la Ley® (8).
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En roma, ol Juez que prevarica, era destitufdo y una de dos,
se mandaba a destierrs o se le aplicaba la pena capital. (véase pun

to 4.4.8.1.




H
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5.4 IMPEDIMENTOS.

Actualmente la doctrina sostiene varias clases de impedimen=-
tas, Para Eduarde Pallares, existen jueces INHABILIS ¥ jueces SES--
PECTUS. El primero adolece de incapacidad ffsica (sordos, mudos, etc)
y el segundo, adolece de la incapacidad {del juzgador) para conocer
de un negocie detexrminado (9), Sc hahla de varias clases, de impodi

mentos y se les clasifican en {10}«

1.- Politico.~ Se refierc a los compromisos que vodria tener ol juez
con los organos (ejecutiva, legislativo) que lo designan: 1o cudl im
pide la aplicacién rocta del derecho, Esto se podria evitar con la -

CARRERA JUDICIAL

2.~ Economicos.- Se refieren los autores, a la falta de una buena ta
$a para pagar -a los jueces; lo que produce cohechos y jueces quo pre

varican,

3.~ Influencias Amistosas, La Familia.~ Cuando el juzgador recibe un
asunto donde ticne jntervencidn algln miembro de su familia, no se -~
1o permite que conczca del mismo, debidn a que no auveda duda en su -
imparcialidad. En lo sgque se reficre a 1os amigos también se le pro--
hibe, siempra gue la parte ofrezca pruebas de que se presuma la amig

tad con la otra parte.

4.~ Volitives.- Cuando el juez conoce de una causa donde interviene

un sujeto gue tiene una relacibn durfdica que le impide hasta cier-
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to punto ser imparcial { al juez es arrendador y el demandado es =

arrendatario).
En la leqgiglacidn vigente, los impedimentos del juez, se con-
ticnen en el artfculo 170 del C8digo de Procedimientos Civiles., La -

distribucién que hace ol cbdigo os:

1, Fracc, 111, 1V, VII, VIll, y X111, s¢ reficren a las xelnciﬁnas

de amintad, afecto o amor gque median entre el juzgador, su esposa hi

jos parientes consanguineos en lfnea recto sin limitaci®p alquna, co

laterales, dentro del cuarto grado o atines dentro del segundo, con

alguna do lag partes y con el abogado o procurador.

2.~ Fravc. 1, 11, V y XV, relativos al inter&s que puada tener sl juz

gador en 1 negocio donde intervengan los parientes seiialados en el

f anterior punto,
: 3.~ Frace. XI, X1, y XYV, que se refiere a las relaciones que lle-
von implicito pensar en anamdversifn entre el juez, parientes o par
; tes.
% 4.+ La anamdversidn como cauga de impedimento, a de entenderse como
: toda manifestacifn de enemistad, nacida con anterioridad al juicio-
{11} .
5.~ Prace. 1%, ¥y X, que se reficren a los negocios donde el juez ~-
f fué perite, testigo, Arhitro, asesor del asunto que se trata, se re

? fieren a los {mpedimohtos por amor propio 321 fuez.
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En 1o que ge refiere a Romas
1.~ Polfticos.- No existi6 6sta figura,

2.~ AMnistad.- En roma se le prohibia congear donde intervinieran sus
parientes (aunque hay contradicei6n.) o amigos. Dig. 2.1.10, estable
ce la prohibici6n de conocer juicios propios y de familiares, asf{ co
mo de los libertos y en general todos los que estuvicran conasigo (-

ver tambidn C.3.5.2.) S$in embargo, como ya se explicd en ol panto -
4,4.3, del presente trabajo, oxigte una clara contradiccibn del df-~
gesto 2,1.2., €.3.5.2., y ¢l toxto (quiza mal interpolado) de Dig, 5.
1,77., gque establece la posibilidad de que "el padre puede ser juez

del hijo y el hijo del padre®™ y como el que vuede mds vuede lo menos
es 16gico qgue podfa conocer de asuntos de cualguiera de sus Familia~
res. Por 1o tanto, no es muy preciso el establecer si habfa o né 11-
mitaciones en 1o raferente al juez y familiares o amigos, sin embar-
go el autor del presente trabajo sostione la posicifn que marca el -
texto do D.2.1.10., en ol sentido de que desde la época de Ulpiano--
{cl8sica), estaba prohibido el qgus {uera juer de sos propios intere~
ses. Tambidn se debe hacer mencién de que existif el imoedimento de

vender créditas a personas poderosag, por la medida impucsta por --

Teodosio I en 506 D.C., que tratd de evitar la venta de créditos li-
tigiosos a los amigos de los jueces (12). Ademds, se ha mencionado -
que como resultado de la actuacidn doleosa (por amistad, soborno o fa
ver)d y contraria a la ley {fraude), el juez "prevaricaba” : lo que -

le hacfa sujeto do sancibn. {véase on &ste puntoel tema 4.4.5.).



209

5.5, EXCUEA,

Este punto g¢ encuentra en estrecha relacidn con el anterior
ya gque un juez o titular de un Srgano jurisdiccional, eatd obligado
por ley a excusarse, es decir a dejar conocer el asunto, cuando cono
ce la existencia de un impedimento. En Roma, el juecz pod{a excusar-
ge también por casas de amistad, o por enfermedad crfnicas, viaje re

pentino, etc.btll)‘

La excusa es junto con la recusacidén una garantfa para las -
partes, ya gur mediante 8stas, se logra que conozca un juoz fmpag--
cial . En o) caso especifico de la excusa, en on 2f la forma de ~~
abstenerse un juez de conocer algfn caso, donde aparece alqgGn impe-~
dimento; dicha excusa, presenta el doble perfil de aobligacifn y de-
recho. Obligacifn pordgue as{ se lo indica la ley y derecho norgue -

puede hacerln valer al conocer un impedimento,

e acuerda a el C6digo de Procedimientos Civiles, en el art,
171, se pueden excusar "Los magistrados, jueces y secretarios™..BEn
Roma, s6lo tenfan la facultad de excusarse los jueces y los Srbitros

para asuntos litigiosos.

En lo gue se refiere a las excusas de los jueces, vease D5,
1.76 (donde se excusan dos jusces nombrados para la misma causa) ~
¥ D.5.1.18, {gue habla de un juez nombrado, impedido a cumplir su -
misidn por ocupacibn, enfermedad , o vor viaje inelidible). As{ misg

mo, véase C.10.45.1. y C. 10.50.1. y 2.
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5.6 RECUSACION.

Cuando un litigin, es llevado ante un juaz y &ste se encuen=-
tra inhabilitado para su decigidn por existir algln impedimento lo-
gal, debe hacoerleo por sf y en caso contrario las partes lo solici--
tan., Para algunos autores la recusacidn consiste en up mecanismo -
que permite & las partes someterse a otro juez, con el temor de que
el juez, al gut se cncuentran nometidos, va a sor imparcial. Es de-~
cir existe e} temor de que ol juez se comporte en forma parcial. Pa
ra Cabanellas (14) la recusacidn es "...el acto por el cudl se excep
ciona o rechaza a un juc: para gque entienda o conozea de la causa,

cuande se juzgs gue su imparcinslidad ofrece motivos de dudas®.

Exinten dos clases de recusacidng 1.~ CON CAUBA, para Gomez’
Lara {1%) y Alcall Zamora (16}, la recusacifn procede unicamento -
cuando haya causa de impedimento en qua so apoye su ejorcisio, es -
decir recusacifn con expregifn de causa. Se encuentra regulada por
el codigo de Procedimientoa Civiles, en los arts. 47 y 39 {federal)
v 172 vy 170 (del distrito).

Recusacifn SIN CAUSA, es como 1o indica el sentido de su nom
bre, sin fundamento alguno, utilizada g6lo como tramite dilatrorio-
{17}, para entorpecer el trimite normal del proceso. En la actuali-
dad 1a recusacifén ain causa sB8lo se le permite al demandade, lo -~

qua a juicio de Gomez Lara, rompe won el principio de igualdad de -

las partes,
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En Roma, la recusacifn, no se encuentra muy clara en las fuen
ted, sin embarqo, fe sabe que lag partes podfan rehusar al juez adu-
ciendo una justs causa o jurando (18). En Roma tenfa el cardcter de
acto préjudividl Yy de excepcidn, quo permitia {en cuantn a la nersq
na dal Juez.) recussrlo. Al respecto, nos habla €.3.1.12. que dice-
",.. 81 alguno recusase a3l jucz por justa causa antes de la contes-
taci6n de la demanda, ne le darf otro juez..." y C.3.1.16.; "..., Es
de derecho evidentisimo, que es 1fcito a los litigantes antes que -
ge inicic el juicio...” En el caso de qgue el juez tuviere wuna causa
propia, es decir, donde se pretonda decir el derecho para sf mismo
nos habla C.3.5, que dice: "... Nadie debe ser juez de sf mismo, o

declarar derecho para sf..."

Para el autor del presente trabajo, la recusacién moderna, -
8in causa, que cs permitida sb6lo al demandado, no tiene razén de ~-
ser y deberfa de ser eliminada de) Chdige, ya que sflo sirve para -
entorpecar la ya "entorpecidd' administracién de la justicia y que =
también pone en duda ka imparcialidad y honorabilidad del juzgador

recusado (19).

4
H

£ Con &sto damos por conclufdo el trabajo prosente, que como -

H
§
H

se dijo al principio no busca los ojos del especialista, sino del que
como el autor inicia sus estudios en ésta importante ciencia. La --
Justicia, merece espaciog mil, quizd gea objeto de otro estudio --
por el autor, por ahora, el titular encargado de adminisrarla, ha -
sido explicado con la sencilles que se requiere, donde el autor ha

buscado estapiecet vidramente la figura perenne del juez.
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T

*Justitia est constat et perpetua voluntas fus suum cuique tribuendi”.




(1)

{2)

{(3)
{4)
{(5)

(6}

(7
(8)
Y

(10}

{11y

{12)

(13)

{14}
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CONCLUSIONES

Bl juez romano no fud magistrado on sus orfgenea; lo e¢s hasta
la 6poca del principado. .
En un principio la administracin da la justicia, estuvo en -
manos del Rey, postericrmente estuvo en manos dol nretor y el
joez privado. Pousteriormente, en manas de un funcionario pd-

blico que recibfa diferentes calificacionesn.

En sus orfgenes se confundfa el fuez con el &rbitro.

En el principado se confundieron los tres sistemas procesales
y es en &sta confusilbn cuando aparecen los bretores para ca--
soB aspeciales {en 97 a.C. Nerva. Pretor gquoe conocla de asun~
tos fizcalaes), donde conncer {coanitio) o¢n una sfsa fase,

Fué la Lex Repotundis (tercera) 1la que transformd el sistema

en monofisico, donde ¢l pretor presidia las dos fases {({in Ju-
re et in judicio). El pretor referide se llamaba "PRAETOR -~

QUASITOR", precisamente es ¢l origen del Judexw como drgano =

dal estado.

La actividad del pretor dentro de los sistemas biffsicos era

yelativa: es en la cognitio extraordinem, cuando se convier-

te en absoluta.

El pretor no creaba ¢l derscho directamente, por no toner fa-

cultades explfcitas; pere sf lo creaba indirectamente a tra-

v&s de lag acciones "in factum”,
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1l.~

12.~-

13, ~

14.-

£1 jucz romano no tenfa Imperium, estaba sujeto a las disvosi
ciones del pretor (en tiempos arcaico y de la repGblica).

No hubo reqlamentacidn para el cargo de juez, como la conoco-

‘mos on nuestros dfas. En la dpoca arcaica solo se exigfa dis-

ponibilidad, honradez y sentido comGn; en la Replblica ya se
tenfa un Albun Iudices que eliminaba cualyuier sujeto no dig
no dol carge y en ¢l perfodo dol Imperfo, ol jusz privado va
cediendo terreno al juez-magistrado,

En sus origenes el juez no recibfa remuneracidn alguna; solo
en la &poca imperial sf se le autorizaba a cobrar {también ~
los abogados y ayudantes del, juez.)

Las excusas dal juez mexicano son muy similares a las aue exis
tieron en la épaca imperial,

En Roma existif un sistemsa mfs r{gido vara gastiqar al juez -
corrupto. Ep la actualidad casi no se aplica (el de por af -
pobre) sistema de sancidn al juez corrupto, debido a las ra-
zones siquientes: Poco incentivo, mala remuneracién, mala ~-
preparacifn y deficiente sistema de nombramjento,

El principio de inamovilidad nose conocid en Rora, sin embaE
go regfa el principio de que el juez que conociera de alquna
causa, Gebfa continuar hasta el final.

En cuanto al nombramiento del juez, en un principio, 1o nom-
braban las partes, o el magistrade, pero nunca por medio de
un sistema. En la actualidad existe el sistema de nombramien
to por poderes vy mixto, poero adolece de fallas, que se podri-
an corregir si se [(mplantara el sistema de nombramiento pro --

puesto por el Dr. Flores Garcfa.
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17.~

18,-"

1i9.~

20.-

21.~

No hubo carrers judicial para el juez, s{ para los magistra-

dos en la actualidad, hace falta la impomicién de tal carrera.

Log albores del proceso moderno, deben buscardge en la cognitio
extraordinem, esto €s, en la ctaps final de mayor madurez en
¢l proceso romano, ya yue el ritualismo y el simbolismo se -~
gubstituyen por formalismos de tipo estrictamante jurfdicos,
La afirmaciln anterior, es importante, porgue en el proceso -
extraordinarioc, el fuer no es ya el privado, conatrefide a juz
garpor la formla redactada por el magistrado, sing un fun~
cionario pOblice, dotadn de jurisdiceidn  (podar conferido del
enstade a sus drganos), gue le permite ablicar directamente la
ley al caso gue se le plantea:; lo cuil nos muestra la igual--
dad del jusz wodemo con el Romano,

£l proceso en la &poca de Legis actiones vy per fromulas, era
de Indole privado, ¢l sistema extraordinario, da la dpoca pre
justinianea y la &poca justinianca, e¢8 notamente funcidn pfi-
blica y el juicio &8s en coptraposicibn a los dos primercs, se
guido en forma escrita,

En 1o que se refiere a recursos, el antecedente de la apela-
cibn moderna, se encuentra en el recurso que tenfa las partes
contra el senti{r de un juez, vn la dpoca imperial. (y que el
juez formulario no concedia recurso alguno},

Ya en la época Justinianea se enw<uentra comprendido, el pro-
cego, como fendmeno pihlico,

La herencia Jurfdica gque el pueblo romano 2n su milenaria hig

toria dej6 a la posteridad, en relacibén a la administracifn de




218

de la justicia, es sin duda ol de anliear la justicia a la lus de -
PIUSTLTIA EST CONSTAT ET PERPETUAS VOLUNTAS 1US SUUM CUIQUE THIBUENDI".
22.~ Para vl nombramiento del jusy romano, no se ancuentra sistema

precgstablecido, on la actualidad, s€ oxiste, pero en forma = . d

mal estructurada,

P S T S
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