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Esta rotunda afirmaciéon de Pomponio (libro singulari
Enchiridii') creo que no ha sido suficientemente valorada por la
ciencia romanistica, y sin embargo en mi opinién es un indicio
seguro del rumbo que iba a tomar la nueva Jurisprudencia
caracteristica de la escuela serviana en la segunda mitad del s. I
a. C. aclarando y dando nuevas alas a la direccion sistematica
que iba quedando plasmada en la literatura juridica de la época,
que como tal literatura especifica entiendo que tiene su punto
de partida en el 198 a. C. con los Tripertita de Sexto Elio Petus
Cato? (procedente de una familia plebeya que se habia ido
ennobleciendo a través de la detentacion de ciertas
magistraturas) cerrando el periodo de la jurisprudencia
pontifical que habia sido dominante en los primeros siglos
republicanos, y habian sido precisamente los responsa de
Tiberio Coruncanio, primer pontifex maximus plebeyo (254 a. C.)

los que abrieron el paso a la jurisprudencia laica que comienza

1 El tema del Echiridion siguen suscitando multiples problemas de todo
tipo: inscriptiones: libro singulari, uno o due libri Enchiridii, paternidad de
Pomp., obra di un epitomador postclasico, etc. que he tratado en otra
parte: vid. TORRENT, Ofilius nam de iurisdictione idem edictum praetoris
primus diligenter composuit, pendiente de publicacién en SDHI (2017).

2 Vid. datos prosopograficos en E. KLEBS, RE, 1 (1894) 527; F. MUNZER,
Rémische Adelsparteien und Adelsfamilien, (Stuttgart 1920; reed. Darmstadt
1963) 219 ss. Cfr. T. R. S. BROUGHTON, The Magistrates of the Roman
Republic, 1 (New York 1951) 323.
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a ser operativa desde el primer decenio del s. II a. C. y se
muestra ampliamente operativa a lo largo del s. I a. C. en las
disputas entre mucianos y servianos, o seguidores de Quinto
Muicio Scevola por una parte y Servio Suplicio Rufo por otra, y
sin duda dentro de su escuela acaso Aulo Ofilio fue el jurista de
mayor relieve entre los servianos. Pomp. es el jurista que con
mayor amplitud expone la historia de la Jurisprudencia
romana’ (el Ench. esta dividido en tres partes: de origine iuris, de
magistratuum y de iurisprudentia); el otro jurista que informa de
noticias histérico-juridicas es Gayo. Pomp. cita dos veces a
Sexto Elio (D. 1,227 y 38% y la ciencia romanistica ha
convenido en la delineacién de un ius Aelianum a partir del
primer texto de Pomp. que informa de Elio que habia
compuesto un formulario de legis actiones por eso llamado ius
Aelianum, requerido por el crecimiento de la ciudad que
necesitaba nuevas acciones no contenidas en el anterior ius
Flavianumd.

Tampoco hay una fractura total entre el estado de los

conocimientos juridicos anteriores al s. IIl a. C. y los posteriores,

3 Dice R. ORESTANO, Introduzione allo studio del diritto romano, (Bologna
1987) 55, que es la base principal para nuestro conocimiento histérico del
derecho de Roma, especialmente de las épocas mas antiguas.

4 Estos textos se vienen examinando desde mediados del s. XIX; vid. PH.
H. HUSCHKE, Pomponius tiber die Aelien und tiber A. Ofilius, en ZGR (1850)
177, y E. D. SANIO, Zur Geschichte der romischen Rechtswissenschaft. Eine
Prolegomenon, (Konisberg 1858) 126 ss.

5 Cfr. F. CASAVOLA, Ius Aelianum, en NNDI 9 (1975) 377.
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porque no dejo de advertir una cierta linea de continuidad del
ius que pasando por los veteres de mediados del s. Ill a. C. y por
is qui fundaverunt ius civile en el II, hay que llegar a Q. M.
Scevola, consul el 95 a. C. para ver delineada una nueva
jurisprudencia. Con sus X VIII libri iuris civilis Q. M. va a aportar
nuevos métodos en la exposicion y particiones del derecho que
por primera vez escribe por genera y capita. Todavia en su época
la jurisprudencia seguia siendo aristocratica y los juristas
pertenecian a la nobilitas apegados al formalismo de la
jurisprudencia del ius strictum. Hubo que esperar a Servio
Sulpicio Rufo que aunque alcanzé la nobilitas por su consulado
del 51 a. C. habia nacido de padre equestri loco®;, también
Cicerdén’ procedia ex equestri ordine. Con sus 180 libri iuris civilis
Servio traera nuevos rumbos para la jurisprudencia que va a
pasar de manos de la aristocracia al ordo equester, obviamente
con distintas ideologias entre ambos tipos de jurisprudencia por
la distinta situacion social de los nuevos juristas; si los veteres y
Q. M. seguian apegados a la vieja jurisprudencia formalista que
se apoyaba en las XII Tab., la nueva jurisprudencia inspirada en
la escuela escéptica de Carneades y en el estoicismo defendia
que donde no habia reglas (ius strictum) el jurista podia actuar

con plena libertad en la resoluciéon de los nuevos problemas

¢ Pomp. D. 1,2,2,43.
7 E. MEYER, Caesar’s Monarchie und das Prinzipat des Pompeius 3, (Stuttgart-
Berlin 1922) 120.
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juridicos que debieron surgir a partir de la gran expansién
comercial romana desde la II Guerra Punica, introduciendo el
principio de la buena fe en el derecho de obligaciones
plenamente aceptado por la escuela serviana. De la informacién
de Pomp. (liber singulari Enchiridii) D. 1,2,2,44 sabemos que
Serv. ademas, escribié dos brevissimos libros ad Brutum: ante eum
(Ofilius) Servius duos libros ad Brutum perquam brevissimos ad
edictum suscriptos reliquit, que serian notablemente mejorados y
ampliados por la compositio edicti de Aulo Ofilio del que Pomp.
destaca expresamente que in equestri ordine perseveravit. Aparte
de las novedades sistematicas de la obra civilistica de Serv., éste
inauguré una nueva literatura juridica sobre los edicta praetoris
continuada por su discipulo Aulo Of., que se iban imponiendo
con arrolladora fuerza normativa (para Cicerén eran lex annua)
que alcanzara su maxima expresion en época del emperador
Adriano (117-138 d. C.) con la codificacion (negada por
Guarino), canonizacion, consolidacion, canonizacion del edictum
perpetuum realizada por Salvio Juliano que de todas estas
maneras ha calificado la doctrina romanistica a la imponente
obra julianea; basta para darnos cuenta de ello las numerosas
citas del D. traidas de los comentarios ad Ed. debidos
principalmente a los juristas severianos.

Sexto Elio tuvo una intensa vida publica?, siendo edil curul

en el 200% triumviro para la fundaciéon de la colonia de

8 Vid. W. KUNKEL, Herkunft und soziale Stellung der romischen Juristem,

(Mitinchen 195 ) 8 ss.
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Narnia'?, consul en el 198 teniendo como colega a T. Quinzio
Flaminino!, y finalmente censor en el 19412, apartandose de la
vida publica desde entonces!®. He querido aportar estas noticias
biograficas de Sexto Elio para mostrar como a lo largo de la
evolucion de la jurisprudencia laica la nobilitas monopoliz6 los
cargos publicos y el conocimiento del derecho para ser
sustituida a mediados del s. I a. C. por el emergente, potente y
rico ordo equester, del que Ofilio fue uno de sus mas ilustres
representantes (ademds de Alfeno Varo, los juristas maés
destacados de la escuela serviana segun Pomp.). Otro dato
importante que afecta a Sexto Elio (y a su hemano Publio Elio)
es que estaban integrados en el culto, influyente y helenizante
circulo de Escipion Africano), otra de las caracteristicas
especificas de los juristas tardo-republicanos que acabarian
adquiriendo mas prestigio ante el pueblo por su cercania y
amparo del poder que por la sabiduria juridica fracturando la
antigua conexién populus-juristas; afirma d’Ippolito’* que la

familiaritas con el dictator (y se esta refiriendo a Ofilio que era

% Liv. 31,50,1.

10 Liv. 32,2,7.

1 Liv. 32,7,12; 32,8,a.

121iv. 4,4,4,45; 35,9,1.

13 SUOHLATI, The roman Censors. A study on social Estructure, (Helsinki
1963) 337

14 F. DIPPOLITO, I giuristi e la citta. Ricerche sulla giurisprudenza romana
della Repubblica, (Napoli 1978) 18.
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Caesari familiarissimus'®) abria la puerta a una forma de poder
alternativa a la de las dignitates politicas y mas influyente a
nivel institucional’®. Of. se negd a aceptar magistratura alguna
(no asi Alfeno Varo que fue consul suffectus en el 39 a. C.)
dedicandose exclusivamente al estudio del derecho amparado
en la acomodada posicién que le proporcionaba su pertenencia
al ordo equester que le salvaba de preocupaciones econdmicas.
Desde este punto de vista los servianos no sélo se separaban a
veces en claro contraste con la escuela muciana, sino también de
los wveteres'?, antiqui'8, maiores’® defensores de una vision
formalista del derecho tan respetados por los juristas clasicos?
como poco conocidas sus obras, y no creo en la amplitud de la
tesis de Kaser?! que entiende por veteres los juristas de los tres
ultimos siglos de la Republica; probablemente Q. M. (muerto
en el 82 a. C.) fue el ultimo de los veteres, al menos en el sentido

de jurisprudencia aristocratica, y desde luego la jurisprudencia

15 Vid. P. BIAVASCHI, Caesari familiarissimus. Ricerche su Aulo Ofilio e il
diritto successorio tra Repubblica e Principato, (Milano 2011).

16 Vid. TORRENT, Ofilius... edictum composuit, cit.

17Mod. (5 resp.) D. 19,1,39, sittia en un mismo plano veteres y iuris auctores.

18 Esta expresion la encontramos en Ulp. (18 ed.) D. 9,2,27,21.

20 Pero vid. el criticismo contra los maiores de Jul. (55 dig.) D. 1,3,20: Nam
omnium, quae a maioribus constituta sunt, ratio reddi potest.

21 M. KASER, Zur juristischen Terminologie der Rémer, en Studi Biondi, 1
(Milano 1965) 97.
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serviana de los tiempos finales de la Republica no creo que
pueda identificarse con los veteres.

Entre Sexto Elio y la jurisprudencia serviana que introdujo
notables novedades en la construccion de una jurisprudencia
con nuevos métodos racionales y sistematicos que dominé
hasta finales del Principado, lo que quiere decir durante toda la
jurisprudencia clésica, se intercalan los veteres entre los que
destacan en la segunda mitad del s. II a. C. aquellos qui
fundaverunt ius civile: Junio Bruto, Manio Manilio y Publio
Mucio Scaevola, evidentemente una exageracion de Pomp. pues
antes de éstos ya habia habido juristas que fueron
desarrollando el ius civile en aquella jurisprudencia literaria de
procedencia eliana. Después de estos iuris conditores aparece la
imponente obra de Q. M. Scaevola con sus XVIII libri iuris civilis
que primus constituit generatim influido por la filosofia y la teoria
del conicimiento del Pértico, creador de una poderosa escuela
juridica (auditores Mucii). A juicio de Behrends?? Q. M. fue el
altimo y mas grande de los veteres, siendo en mi opinién
Aquilio Galo el mas destacado jurista muciano, brillante
creador de la actio de dolo, pero no olvidemos que Labedn,
discipulo del serviano Cayo Trebazio Testa, siguié en gran
medida el método de exposicion muciano. Con los mucianos
acaba la jurisprudencia que podemos llamar aristocratica

sustituida por la jurisprudencia serviana de pertenencia

22 O. BEHRENDS, Les “veteres”et la nouvelle jurisprudence a la fin de la
République, en RH 55 (1977) 8.
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mayoritaria al ordo equester a pesar de que de que su fundador,
Serv. en notoria oposicion a Q. M. como muestra en sus Notata
Mucii o Reprehensa capita Mucii, era de familia nobilis,
circunstancia que dara nuevos rumbos (racionales 'y
sistematicos) al estudio y exposicion del derecho que Serv. dej6
plasmada en sus 180 libri iuris civilis inspirados en la filosofia y
epistemologia de la Nueva Academia capitaneada por
Carneades. Frente a los fil6sofos del Pértico inmersos en un
dogmatismo riguroso, la Nueva Academia traia de la filosofia
platénica una ola de escepticismo que la hacia mas adherente a
los problemas juridicos del momento, y por ello no dejaron de
atacar a los seguidores del Poértico, disputas que se habian
abierto en tiempos de Sexto Elio que se encontraba mds cerca
del Pértico. La fuerte influencia del estoicismo comandado por
Di6genes de Babilonia traera una nueva inspiracion filoséfica a
la labor de los juristas coincidiendo con las tradiciones romanas
de culto a la fides publica como también a la fides privata®, y tiene
un fondo de razén Schulz?* cuando califica esta época de
helenistica. La floracion de grandes juristas servianos en la
segunda mitad del s. I a. C. con sus nuevas concepciones
juridicas enmarcadas en el ambito ideolégico de libertad (sobre

todo comercial) que imponia su status social de pertenencia al

2 Vid. L. LOMBARDI, Dalla fides alla bona fides, (Milano 1961).
24 F. SCHULZ, History of Roman Legal Science, (Oxford 1946) 44. Mas
adelante hablaria (p. 295) de un segundo periodo helenistico en época

postclasica.
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ordo equester, constituyé un hecho trascendente en los nuevos
modos de entender y aplicar el derecho que no escaparon a la
fina disecciéon de la evolucion de la jurisprudencia romana que
habia acometido Pomp. en su lib. sing. Ench. que pone a Of. en
un lugar destacadisimo entre los auditores Servi:

D. 1,2,2,44. Ab hoc <Servius> plurimi profecerut, fere
tamen hi libros concripserunt: Alfenus Varus Gaius, Aulus
Ofilius, Titius Caesius, Aufidius Tucca, Aufidius Namusa,
Flavius Priscus, Gaius Ateius, Pacuvius Labeo Antistius
Labeonis Antistii pater, Cinna, Publicius Gellius. ex his
decem libros octo conscripserunt, quorum qui fuerunt, libri
digesti sunt ab Aufidio Namusa in centum quadraginta
libros. ex his auditoribus plurimum auctoritatis habuit
Alfenus Varo et Aulus Ofilius, ex quibus Varus et consul
fuit. Ofilius in equestri ordine perseveravit. is fuit Caesari
familiarissimuis et libros de iure civili plurimos et qui
omnem partem operis fundarent reliquit. nam de lebigus
vicensimae primus conscribit: de iurisdictione idem edictum
praetoris primus diligenter composuit, nam ante eum
Servius duos libros ad Brutum perquam brevissimos ad
edictum subscriptos reliquit.

Desde un punto de vista estrictamente juridico aquella
dualidad de fundamentos éticos es lo que Behrends?> ha visto

como dos distintas jurisprudencias, -las dos cientificas- y

2 BEHRENDS, Le due giurisprudenze romane e le forme delle loro
argomentazioni, en INDEX 12 (1983-84) 189 ss.
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obviamente dos formas de argumentacion, dos tipos de ciencia
juridica netamente diversas a su juicio sobre el plano tedrico y
metodolégico, el primero basado sobre un derecho natural
fundado sobre valores sociales e individuales iniciada a
principios del s. II a. C., (jurisprudencia de los veteres o maiores
basada sobre un derecho natural estoico), mientras que el
segundo exhibe un discurso de derecho positivo basado sobre
nociones técnicas y descriptivas. Ciertamente que se ajusta a la
realidad histérica esta division de Behrends, quiza demasiado
apegado a valorarla desde postulados filoséficos, porque en mi
opinién esta jurisprudencia de los veteres que sobrevivié a la
revolucion de los Gracos duré hasta los afios 80 del s. I
(probablemente el Gltimo representante de esta tendencia fue Q.
M. el célebre consul del 95), que excesivamente apegada al ius
strictum favorecia excesivamente a la aristocracia dominante
(también en su visiéon del derecho, ignorando la exigencia de
delinear de un modo mas equitativo la necesidad de
instituciones mads sociales que favorecieran al populus y
atendieran los problemas sobre todo las de la nueva clase social
del ordo equester con sus requerimientos econémicos, que va a
traer una nueva clase de juristas que por lo que se refiere a la
escuela serviana estaban integrados en esta categoria social, y
que desde el punto de vista estrictamente juridico abandonaban
los rigidos principios del ius strictum pretendiendo la
construccién de un ius racional y sisteméatico mejor adaptado a

la nueva realidad social, dicotomia jurisprudencial que destaca
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Cic. (pro Caecina 27) al advertir la existencia de un nuevo genus
consultorum con métodos distintos al de los veteres. No me voy a
detener mas en la division de Behrends porque su atencién
principal es advertir las diferencias entre la jurisprudencia
republicana y la clasica (profundizando en las diferencias entre
sabinianos y proculeyanos), y en este sentido de un modo muy
general acumulando todas las notorias diferencias
metodolégicas y conceptuales entre mucianos y servianos,
escuelas que dominaron Roma desde los 80 a. C, y
especialmente la serviana que plante6 nuevas vias
metodolégicas que perduraron durante todo el Principado. En
definitiva, la dicotomia republicana que advierte Behrends se
basa en acentuar la vision positivistica acumulando los veteres
por un lado y mucianos y servianos por otro, para entrar en las
diferencias entre sabinianos y proculeyanos, que son los dos
tipos de jurisprudencia de los que trata Behrends.

La necesidad de renovacion del derecho, especialmente del
derecho privado, habia sido advertida por Cic. que desde un
punto de vista -llamémosle algo impropiamente o
exclusivamente retérico- pues Cic. tenfa amplios conocimientos
juridicos y no pasemos por alto que aunque ennoblecido por su
consulado del 63 era de procedencia equestre, ordo noster dice a
su amigo Tiberio Pomponio Atico (ad Att.6,1,15%). Cic. que

sustancialmente era un declassé fue amigo y compafiero de Serv.

26 Vid. TORRENT, E! titulo “de publicanis” y el ” genus provinciale, en RDR,
14 (2014) 7 (http/ /www/ /ledonline.it/rivistadirittoromano /
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durante toda su vida con el que compartié estudios filoséficos
(la Nueva Academia a cuyo frente estaba entonces Philon de
Larisa?’) y retoricos en Rodas. De entre los juristas de la primera
mitad del s. I a. C. Serv. que habia sido discipulo de Aquilio
Galo, habia comenzado como retérico junto a su amigo Cic.,
pero también admiraba a Q. M. (aunque con diferencias
notables entre ellos) con el que habia estudiado derecho, y fue
precisamente Cic. quien advirti6 las notables diferencias
filoséficas y metodolégicas entre Q. M. y Serv?8. La muerte
violenta de Cic. en el 43 dejo6 inacabados sus libri de officiis tres
donde delineaba las exigencias que advertia para la evolucién
del derecho, que serian caracteristicas importantes de la nueva
jurisprudencia iniciada por Serv.

Me interesa dejar bien delineadas las posiciones equestres
de Cic. para ilustrar mejor el status social de Of. y lo que
signific6 el ordo equester en la renovacién metodolédgica,
racional, adherente a las necesidades de los hombres para
resolver sus problemas juridicos, identificados los juristas
servianos con los intereses politicos y econémicos de aquel ordo

que reclamaba una jurisprudencia menos formal y mas liberal,

27 Vid K. v. FRITZ, s. v. Philon, en RE (1938). 2535-2544, BEHRENDS, Die
Wissenschaftslehre, cit. 274.

2 Vid BEHRENDS, Die Wissenschaftslehre im Zivilrecht des Q Mucius
Scaevola pontifex maximus, en Nachrichten der phil.-hist. Klasse der Ak. der
Wiss. in Gottingen, (1976) 265-604; cfr. BRETONE, Tecniche e ideologie die
giuristi romani?, (Napoli 1982) 63 ss., que dedica el segundo capitulo de su

magnifico escrito a “Cicerone e i giuristi del suo tempo”.
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reemplazando como dice Behrends?, “la surveillance
paternaliste de la jurisprudence aristocratique des wveteres”,
como también alejados del estoicismo y del escepticismo que
impregnaba el culto circulo de Scipién Emiliano representado
por Panezio3, aquel fil6sofo de clase noble de Rodas al que Cic.
(de off. 2,24,86) reprocharia haber dejado totalmente de lado los
intereses comerciales (de sus muy apreciados equites). Pero
Panezio era el mentor filoséfico de los veteres encuadrados en la
nobilitas; seria suficiente con citar el seguimiento a este fil6sofo
de Junio Bruto que di6 forma dialégica (didlogos con su hijo) y
por supuesto filoséfica a sus libri iuris civilis tres, y también
habia influido sobre Quinto Elio Tuberén y Q. M. Scaevola,
consul en el 95, magnifico y honesto gobernador de la provincia
de Asia en el 94 para la que escribié un edictum provinciale que
segin confesion propia de Cic. (ad Att. 6,1,15) habia inspirado el
suyo para su gobierno de la provincia de Cilicia en el 51 a. C.
Hasta aqui podemos decir que habia una cierta
continuidad del ius3 practicado, expuesto y analizado a partir
de Sexto Elio, es decir de los iuris auctores mas antiguos pasando

por is qui fundaverunt ius civile, y mas tarde Q. M., hasta llegar a

29 BEHRENDS, Veteres, 8-9.

30 Vid. Ruth MARTIN BROWN, A study of the Scipionic Circle, en Iowa
Studies in Classical Philology, 1 (1934) 62.; cfr. H. STRASBBURGER, Der
Scipionenkreis, en Hermes 94 (1966) 59 ss., duda de la verdadera fecha de la
aparicion de la influencia de la filosofia griega.

31 Cfr. BRETONE, Tecniche, 224 ss. BEHRENDS, Veteres, 22, habla de

continuidad perfecta.
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Serv. que con sus responsa 'y sus 180 libri iuris civilis cambi6 el
panorama del estudio y profundidad de la ciencia del derecho,
que en mi opinién encuentra un punto culminante con la
prodigiosa obra de Of., y entiendo que por su origen y
perseverantia en el ordo equester pasara de los rumbos filoséficos
y retéricos de los juristas inmediatamente anteriores a una
exposicion del derecho positivistica, racional y sistematica que
era lo que exigian los nuevos tiempos. Esta sera la época que
Schulz32 llama helenistica, acaso porque a su vez habia habido
una fuerte influencia del estoicismo comandado entonces por
Di6genes de Babilonia.

Después de haber visto quizd demasiado
sumariamente la andadura de la jurisprudencia inaugurada por
Sexto Elio, y los fundamentos filoséficos y metodolégicos de
aquella jurisprudencia hasta Q. M., la poderosa obra de Serv.
abre nuevos horizontes especialmente en el campo de las
obligaciones aceptando los principios juridicos estoicos que
imponian una nueva ética que imponian relegar los viejos
principios formalistas seguidos por los veteres, continuados y en
cierto modo mejorados por su discipulo Of.

;Qué relacion existe entre la obra cientifica de Of. y su
perseverantia in equestri ordine? Mi impresion es que esta
perseverantia no es s6lo una mera adscripciéon a una categoria
social que por si mismo incluso podria ser indiferente para la

concepcion del derecho, pero esto no podia ser asi en la Roma

82 F. SCHULZ, Roman legal Science, 44.
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de finales de la Reptblica inmersa en luchas politicas e
ideoldgicas, unas propias de una jurisprudencia que desde las
XII Tablas habia estado en manos de la aristocracia, primero
pontifical y luego laica; otra, que el nuevo orden social, la clase
de los caballeros, sustituye en la concepcién, aplicacion, y
explicacion del derecho a la jurisprudencia aristocratica que
acaba siendo superada por los juristas del ordo equester, con
unos intereses econdmicos e ideoldégicos nuevos, sentando un
método, una sistemdtica y unos resultados a conseguir por el
ordenamiento juridico que se aplicaran durante el Principado.
La lucha de esta nueva jurisprudencia por abandonar los
rigidos principios del ius strictum por principios mas abiertos
que traian en primer de la escuela escéptica y del estoicismo, se
pueden advertir perfectamente en la causa Curiana®® donde se
trataba de la interpretacion de un testamento con sustitucion
fideicomisaria interviniendo los cénsules del 95 Q. M. y Licinio
Craso, el mejor orador de la época, en la que sin embargo -en
mi opinién- por intereses profesionales’ tuvieron que defender
a sus clientes, Craso desde una visién conservadora, y Q. M.
desde una visién moderna (retérica) intercambiando posiciones
porque Q. M, adopté una posicion retérica y Craso maés

juridica, y estd documentado que Q. M. habia estudiado retdrica

3 Vid. TORRENT, en AHDE.
3¢ TORRENT, “De conservando iure civill”. Antagonismos forenses en la “causa

Curiana, en BIDR 89 (1986) 145 ss.
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junto a Serv. en la Nueva Academia, y la retérica era
consustancial a la escuela escéptica.

Senala Behrends® que esta combinacién de escepticismo y
retérica no era ni gratuita ni fortuita pues no creian que
existiera un criterio de la verdad ni una forma de ciencia cierta,
por lo que hay que saber hacer el discurso con lo que parece
probable y til que constituye el mayor grado de evidencia y
aceptacion universal. Lo importante es que esta escuela habia
desarrollado en contra del Pértico una elaborada teoria del
derecho que conocemos a través de Cic. como representante
activo de esta escuela’®, vision que ya era conocida por la
jurisprudencia romana, y especialmente por Aquilio Galo.
Behrends ve en el anéninmo ad Herennium escrito entre los afios
86-82 el testimonio de una fusion de las categorias del sistema
escéptico en la jurisprudencia romana que en parte ya habia
adoptado antes de Aquilio esta nueva teoria llevada a Roma
por la retdrica, de modo que puede advertirse una cooperaciéon
intensa entre retdricos y juristas®”. Pero tampoco en la vida
corriente forense habia grandes diferencias entre retérica y la
visién juridica como se demostré en la causa Curiana en el

discurso retérico de Q. M., y en la triparticion actio petitio

35 BEHRENDS, Veteres, 27.
3 PHILIPPSON, s. v. Tullius en RE (1939) 104-105.
37 BEHRENDS, Veteres, 27 nt. 75, advierte este hecho en la partitio iuris al

servicio de la constitutio iuridicalis absoluta (Auctor ad Her. 11,13,19 ss., y la
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persecutio’®, viendo en esta colaboracion retdricos-juristas una
de las condiciones favorables principales de la nueva
jurisprudencia nacida 20 o 30 afios después de la muerte de Q.
M. aparte de la repercusion en la teoria del derecho de la
condicién social (ordo equester) de sus representantes, como se
comprueba en la obra de Of.

Llegamos finalmente al meollo de este trabajo: la
repercusion en la obra cientifica de Of. de su adscripcién al ordo
equester, en aquella nueva jurisprudencia que Behrends® define
“était orchestré par la bourgeosie, cette espéce de tiers état
regroupé dans l’ordre équestre et représentant la fraction la
plus puissante du parti populaire, tel qui était par les
Gracques®. No hace falta decir que los ciudadanos del ordo
equester constitufan una rica y empresarial que actuaban
generalmente dentro de figuras societarias, las potentisimas
societates publicanorum que se enriquecieron notablemente con la

gestion y recaudacion de impuestos, transporte maritimo,

ratio iuris (media illa nostra Academia) en Cic. Part. Orat. 37,129 ss.) en ambos
casos planteado sobre el derecho romano positivo.

% Vid. CASAVOLA, Actio petitio persecutio, (Napoli 1965);, P.
FUENTESECA, Reflexiones sobre la dicotomia actio-petitio-persecutio, en Id.,
Ivestigaciones de derecho procesal romano, (Salamanca 1969) 95 ss. (= Estudios
de derecho romano, Madrid, 2009, 1003 ss.), y la recension a este altimo de
BEHRENDS en ZSS 88 (1971) 463-467.

39 BEHRENDS, Veteres, 29-30.

40 Vid. TORRENT, Partidos politicos en la Republica tardia. De los Graco a
César, 133-44". C.), en RIDROM 8 (2012) 19 ss.
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explotacion de minas, salinas, bosques, construccién de obras
publicas, no perdiendo ninguna ocasién de lograr importantes
beneficios econdémicos. Todo esto hace que los juristas servianos
del ordo equester pudieran llevar una vida acomodada que en el
caso de Of. le permiti6é rechazar todo cargo publico, al menos
desde un punto de vista econémico por no hablar de sus
escrapulos morales que seguramente tuvo para ello.
Precisamente la riqueza de los equites convirti6 este grupo
en una clase social influyente con repercusiones en el derecho,
estando detras de la promulgacion de la lex Cornelia de
iurisdictione del 67 a. C. que obligaba a los pretores a estar a lo
dispuesto en el edicto que publicaban al comienzo del afio que
ejercian la pretura, y por tanto con una encomiable finalidad de
dar certeza y estabilidad al derecho, algo que los equites
necesitaban para si y por supuesto para todos los ciudadanos
siguiendo la filosofia de la Nueva Academia. En esta via hay
que encuadrar toda la obra de Of. y especialmente su compositio
edicti, una ordenacion racional y sistematica de las clausulas
edictales que habian venido aumentando en forma aluvional. Si
el ordo equester constituia una clase social privilegiada Guarino*!
piensa que la confrontacién Serv-Q. M. debe verse no tanto
como oposicion nobilitas-ordo equester sino en el sentido que si

Q. M. prefiri6 la actividad sistematica, Serv. prefiri6 la

41 GUARINO, L'esegesi delle fonti del diritto romano, I (Napoli 1968 ) 140.
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actividad casuistica con responsa*? y quaestiones para cuyo
desarrollo di6 relieve tanto al ius civile como a las soluciones
alternativas emergentes en la iurisdictio (inter cives) y en los
edictos programaticos publicados por los pretores al comienzo
del afio®.

Los equites participaban también en la vida politica a través
de su integracion como jurados en procesos civiles y penales
(quaestiones) aunque esta integracion dependia del momento
politico: rechazados por la politica reaccionaria de Sila,
admitidos més tarde con la abrogaciéon de las leyes silanas,
Behrends considera que incluso los proyectos codificadores de
Pompeyo y César tuvieron en cuenta los intereses de los equites
para poner un limite al control de los tribunales por los
magistrados*. Los equites necesitaban un nuevo derecho que
protegiera sus intereses comerciales desdefiados por la nobilitas
que vivia de sus ingresos agrarios, y de ahi la defensa estricta
del derecho de propiedad sintetizado en la regla nemo sibi ipse
causam possessionis mutare potest (ius strictuum). En esta lucha
entre el ius strictum y una nueva jurisprudencia liberada del
derecho tradicional de los nobles veteres, los equites, la clientela

politica a la que se dirigia Cic., sustancialmente un homo novus,

42 Cuidadosamente recogidos por M. MIGLIETTA, Servius respondit. Studi
intorno a metodo e interpretazione nella scuola giuridica serviana. Prolegomena I,
(Universita degli Studi di Trento 2010).

43 Cfr. TORRENT, EI aparente desinterés de la Jurisprudencia tardo-republicana
por las “societates publicanorum”, en TSDP, 8 (2015) 47-48.

44 A. WATSON, Law making in the later Roman Republic, (Oxford 1974) 88 ss.
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querian nuevas soluciones mejor adaptadas a la realidad
econdémica del momento. Tengo la impresiéon que Pomp. sagaz
conocedor del derecho del s. I a. C. con la frase Ofilius... in
equestri ordine perseveravit no se referia exclusivamente a
segmentos temporales de permanencia a vita en el ordo equester,
sino también a su constante defensa y desarrollo de la nueva
jurisprudencia que al decir de Behrends traia la burguesia
equestre que se impondria durante todo el Principado, una
jurisprudencia libre que con los controles instaurados por
Augusto y la prohibicién adrianea de introducir modificaciones
al edictum perpetuum de Salvio Juliano, acabard irremisiblemente
dejando en manos de la cancilleria imperial toda la produccién
del derecho. Es solo en el ambiente de libertad cientifica, altura
moral, y rigor en la aplicacion de principios filoséficos en el que
Ofilius in equetri ordine perseveravit. Y, sin embargo, resulta
asombroso que los juristas insertados en el ordo equester
aparentemente no mostraran interés por un campo que a la vez
que ofrecia pingues ocasiones de ganancia, necesariamente
tenfa que dar ocasién a grandes controversias juridicas que
l6gicamente tenian que haber despertado el interés cientifico de
los juristas de la segundad mitad del s. I a. C., lo que equivale a
decir miembros de ordo equester.

En este sentido es extrafio que los servianos no mostraran

interés por estudiar las societates publicanorum, que eran las
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grandes contratistas de las obras publicas romanas?,
encargados del transporte maritimo, del aprovechamiento de
minas, bosques, salinas, canteras, actividades que si estaban
sometidas a grandes riesgos también podian producir enormes
ganancias, a veces incluso en connivencia fraudulenta con las
autoridades publicas romanas como ocurri6 durante el
gobierno siciliano del propretor Gayo Verres*. Y, sin embargo,
siendo las soc. publ. organismos esenciales del gran despegue
econdmico romano desde el final de la II Guerra Punica, no
quedan huellas, o al menos no las recogieron los comisarios
justinianeos, del interés de los juristas por estas figuras que
nece4sariamente entraban de lleno en problemas de creacion,
producciéon y aplicacion del derecho, organizacion de estas
societates, estructura directiva, formas de participacion,
derechos deberes y responsabilidad de los socios con la societas,
entre si y con los terceros, responsabilidad de las soc. publ. por
incumplimiento de las clausulas asumidas en la lex locationis.
Todas estas materias eran de gran importancia econémica y
trascendencia social que debian haber atraido la atencién de los
juristas, a cuyo fino olfato no podia haber escapado que

aquellas compafias privadas presentaban desviaciones

4 Vid. por ejemplo con fuentes y lit. (Milazzo; 2), TORRENT, “Ultro
tributa”. Financiacion del “opus publicum faciendum” en la “lex Irnitana” caps.
43 y 68, en Hispania Antiqua, 37-38 (2013-2014) 99 ss.

46 TORRENT, Fraudes contables de “societates publicanorum”. Cic. in Verr”,

2,2,71,173, en IAH, 6 (2014) 57 ss.
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importantes respecto a la doctrina general del contrato de
sociedad?’.

¢Es admisible este desinterés de los tultimos grandes
juristas republicanos por las soc. publ.? Creo que la respuesta
sOlo puede ser negativa; Triciuoglio* se asombra ante el “strano
silenzio dei giuristi di esrtrazione equestre”. Cimma#* justifica
esta falta de interés entendiendo que desde un perfil juridico las
soc. publ. eran una sociedad ordinaria, tesis que no comparto, y
Guarino® soluciona el problema afirmando que eran “societa
irregolari”, lo que me parece una explicaciéon exageradamente
moderna; es decir, cabe para explicar algunas sociedades
mercantiles modernas que es lo que hizo Walter Bigiavi
refiriéndose al derecho italiano, pero no para explicar las
grandes companias de publicanos de la segunda mitad del s. I
a. C. en que se movian los servianos. No puedo admitir que los
servianos del orden de los caballeros no emitieran ningan
responsum a proposito de las actividades de las soc. publ. dado el
gran volumen de su actividad econémica por lo que

recientemente ha empezado a dudarse de aquel desinterés.

47 TORRENT, Aparente desinterés, 3.

48 A. TRISCIUOGLIO, Societas publicanorum e aspetti della responsabilita
esterna, en diritto $ storia, 11 (2013) 3.

49 M. R. CIMMA, Ricerche sulle societa di publicani, (Milano 1981) 248.

50 A. GUARINO, Diritto privato romano'?, (Napli 2001) 924.
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Bona®! ha insistido en que los juristas del ordo equester tenian
que haber emitido respomsa en asuntos cruciales para su clase
social y trae en causa dos textos de Alf. 7 Dig. D. 394,15 y D.
50,16,203, que probablemente corresponden a responsa de
Servio, y ya he dicho en otra parte®? que estos juristas tuvieron
que enfrentarse con los innumerables problemas que se
planteaban en la actividad diaria de estas potentisimas
compafnias privadas, evidente expresion de un capitalismo
especulativo que algunos autores consideran antecedentes de
las modernas sociedades anénimas®. En este sentido los
servianos de la segunda mitad del s. I a. C. tuvieron que realizar
una intensa actividad causidica en nombre de los mismos
publicanos, de los ciudadanos que se relacionaban con las soc.
publ., y de la misma Reptublica contra estas compafiias en
ejecucion de las garantias ofrecidas para lograr los contratos con
el Estado en el ejercicio del Ilus praediatorium de la

administracion publica contra los publicanos?.

51 F. BONA, Le “societates publicanorum” e le societa “quaestuariae” nella tarda
Repubblica, en M. MARRONE (cur,), Imprenditorialita e diritto nella
esperienza storica, (Palermo 1992) 45 ss.

52 TORRENT, Aparente desinterés, 4-5.

53 Vid. con lit. en este sentido G. DUFOUR, Les “societates publicanorum” de la
République romaine: des anceétres des sociétés per actions modernes?, en RIDA 57
(2010) 145 s.

5 TORRENT, Los “publicani” y la “lex Portus Asiae”, en Scritti Corbino, 7
(Tricase 2016) 189.
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Todos estos problemas necesariamente habrian requerido
de los juristas tardo-republicanos el suministro de esquemas
procesales a los magistrados y a las partes contendientes para
resolver los litigios en los que intervenian publicani, sabedores
ademas de los privilegios que los censores en las leges censoriae
concedian a los publicanos®. Toda esta problematica
necesariamente era conocida por Ofilio que no en vano habia
realizado una compositio edicti y escrito de iurisdictione nam de
legibus. Es cierto que a pesar de la intensisima actividad
econémica (arrendamiento de bosques, minas, salinas,
transporte de mercancias) y financieras (arrendamiento de
impuestos, financiacion del opus publicum faciendum) no
tenemos noticias fehacientes de una actividad jurisprudencial
que abordara estas materias, lo que tampoco es absolutamente
cierto porque Cic. en las Verrinas (a. 70 a. C.) ya habia apuntado
la existencia de un edictum de publicanis dentro del genus
provinciale®® aludido en ad Att. 6,1,15. En mi opinién este
aparente desinterés de los juristas de finales de la Republica por
la materia de publicanis se debe a que muchos de éstos formaban
parte o tenian intereses econdémicos en las compafias de
publicanos por lo que preferian no entrometerse en asuntos que

pudieran resultar perjudiciales para su clase social, lo que

5% TORRENT, La “lex locationis” de las tres societates publicanorum
concurrentes sub hasta en el 215 a. C., en SDHI 80 (2014) 71 ss.
5% TORRENT, La conexion edicta praetoria-edicum provinciale en la lex Irnitana

cap.85; en RDR 4 (2015) 298 ss.
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implica una evidente visiéon ideoldgica del derecho. Estoy
convencido de que Of. tuvo que escribir de publicanis; desde
luego tuvo que hacerlo en su compositio edicti y en sus libri de
iurisdictione, menciones desaparecidas en los juristas severianos
de los que proceden mayormente los textos recogidos en D.
39,4, como en general da la impresion de una general y tacita
omision de Of. en los juristas clasicos que prefirieron citar entre
los servianos a Alfeno Varo e incluso a Aufidio Namusa antes
que a Of., hasta es probable que los mismos juristas servianos
prefirieran no apelar a los escritos de Of. quiza porque éste en
su opus scriptum se mostrase mas beligerante con los publicanos
del ordo equester que implacables trataban de extraer hasta el
altimo sextercio de los contribuyentes haciendo cada vez maés
odiosas las soc. publ. por su rapacidad con los ciudadanos
corrientes, lo que se observa claramente desde Augusto que

traté de poner freno a los abusos de los publicani-equites.
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