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PRÓLOGO A LA 11.ª EDICIÓN

Al igual que sucedió el pasado año con la novena edición de Funda-
mentos de derecho privado romano, esta undécima edición de Historia del 
derecho romano y su recepción europea es la primera que ve la luz tras el 
fallecimiento de Alejandrino Fernández Barreiro. La diferencia genética 
entre ambas obras no es, sin embargo, menor, pues mientras aquella fue 
elaborada de manera conjunta, esta segunda consistió originariamente en 
la yuxtaposición (en 1995) de dos obras previamente independientes entre 
sí: mi Historia del derecho romano, cuya primera edición se remontaba a 
1988, y La tradición romanística en la cultura jurídica europea de Fernán
dez Barreiro, que databa de 1992. La unificación de ambos libros vino 
propiciada por la perspectiva de los planes de estudio de la licenciatura 
jurídica en España, en los que el Derecho romano aparecía correctamente 
situado en su dimensión de componente de la cultura jurídica europea, de 
la que constituye punto de partida.

Tras la entrada en vigor del llamado «Plan Bolonia», todas las discipli
nas jurídicas han visto sustancialmente reducida su dimensión en los pla
nes de estudio de las Facultades de Derecho españolas, lo que ha afectado 
también al Derecho romano. En tales circunstancias, se hacía imposible 
mantener una exposición relativa a la tradición romanística europea tan 
extensa como la que hasta ahora había figurado en esta obra. De ahí que 
me haya parecido oportuno sustituirla por otra incomparablemente más 
breve, cuyo contenido lo integran, casi en su totalidad, fragmentos proce
dentes de una conferencia que pronuncié algunos años atrás en la Funda
ción Juan March. Pese a ello, la obra sigue manteniendo la autoría conjun
ta, y no solo por deseo personal de quien suscribe, sino porque a lo largo de 
tantos años y de tantas ediciones Alejandrino Fernández Barreiro realizó 
sugerencias e incorporó aportaciones concretas en la parte relativa a la 
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historia jurídica romana, al igual que, según tuve ocasión de referir en la 
edición completa de la mencionada conferencia, incluso algún párrafo del 
ahora nuevo epígrafe dedicado a la tradición romanística europea proce-
día directamente de aquel texto suyo anterior. Hubiera sido, pues, injusto 
personificar en mí este libro a partir de la presente edición, cuando por las 
razones indicadas solo puede contemplarse ya como una obra conjunta.

NOTA A LA 12.ª EDICIÓN

Esta nueva edición incluye una revisión completa del texto de la pre-
cedente.

Javier Paricio
Madrid, 18 de junio de 2021
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I
INTRODUCCIÓN

§ 1. EL DERECHO ROMANO Y SU POSICIÓN  
EN LA HISTORIA JURíDICA EUROPEA

1. Elementos formativos de la cultura jurídica europea y tradición  
romanística.—2. Periodización de la historia jurídica romana.

1.1.  Elementos formativos de la cultura jurídica europea y tradición 
romanística

Una de las manifestaciones más características de la genuina cultura 
política occidental es, sin duda, la configuración de la vida comunitaria en 
forma de sociedad civil basada en un orden jurídico socialmente legitima-
do. Esta concepción tiene su origen histórico en los supuestos intelectuales 
que conducen a realizar en la polis griega el ideal de vida comunitaria que 
tiende a hacer del ciudadano el sujeto de su propio destino cívico, frente 
al modelo antagónico representado en ese momento por las monarquías 
orientales, en las que prevalece la exaltación de los soberanos y la funda-
mentación metafísica de la vida colectiva. La civitas romana continúa el 
ideal de la polis griega, al ser igualmente una comunidad ciudadana jurídi-
camente organizada, basada en la primacía de la sociedad civil.

La cultura jurídica occidental presenta también como elemento especí-
fico la figura del jurista, que constituye un tipo profesional definido por su 
conocimiento del orden jurídico socialmente aceptado como vigente, pero 
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que adopta ante el mismo una actitud reflexiva y creadora, formulando 
propuestas de nuevos criterios normativos y propiciando la renovación del 
orden jurídico en función de las exigencias de la realidad social. El jurista 
es, pues, una figura intermedia entre el mero práctico del derecho (iuris 
peritus) y el filósofo del derecho; este tiende a proyectar su influencia so-
cial por vía especulativa en la transformación general del orden jurídico en 
su conjunto, mientras que el jurista opera constructivamente a partir del 
mismo para acomodarlo a los problemas concretos que se presentan en la 
aplicación del derecho.

De entre todos los pueblos de la Antigüedad, tan sólo en Roma se die-
ron las condiciones culturales precisas para la formación y desarrollo de un 
ordenamiento jurídico técnicamente elaborado por juristas. Ello se produjo 
en el ámbito del derecho privado, debido a su consideración como un or-
den esencialmente interindividual, que los órganos investidos de potestad 
política se limitaban a tutelar, sobre todo a través de la garantía de la pro-
tección jurisdiccional. Razones históricas determinaron la estructuración 
del sistema judicial en el periodo republicano sobre la base de jueces legos, 
es decir, sin conocimientos técnico-jurídicos, situándose los juristas como 
sector profesional socialmente reconocido para desempeñar la función de 
formular los criterios normativos conforme a los cuales habrían de resol-
verse los conflictos de intereses entre los particulares; de este modo, la fun-
ción del juez es la de declarar el derecho en el caso concreto (ius dicere), 
pero tal declaración debe acomodarse a los criterios normativos formula-
dos por los juristas (iuris prudentes), de manera que el juez viene a actuar 
en el ejercicio de su función como destinatario de una norma jurídica ex-
traída del conjunto del ordenamiento, al que se encuentra vinculado.

El término utilizado por los juristas romanos para expresar la idea de dere-
cho, tanto en el aspecto objetivo de ordenamiento jurídico como en el subjetivo 
de facultad, es el de ius: se trata de un vocablo de uso antiquísimo y con claras 
originarias connotaciones religiosas, frecuentemente empleado en el latín de la ley 
de las XII Tablas (§ 5.2). La palabra derectum, de la que deriva la denominación 
utilizada en las distintas lenguas romances, aunque es también un antiguo vocablo 
latino, pasa a significar derecho tan sólo desde el siglo IV d.C., probablemente 
por influencia popular; a partir del siglo VI el término derectum prevalece sobre 
el vocablo ius, que es desplazado por el primero desde el siglo IX. La preferencia 
por el término derectum en el lenguaje vulgar tardo-romano tiene su fundamento 
en la idea moralizante, de inspiración judeo-cristiana, de que la conducta justa 
es la que sigue el camino recto; de todos modos, la palabra se encuentra también 
culturalmente presente en la representación simbólica de la justicia mediante la 
balanza, que aparece en el antiguo Egipto, de modo que derectum vendría a expre-
sar la posición del fiel en el centro y en sentido vertical, con lo que derectum sería 
lo totalmente recto.
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En la única definición de ius que conocemos en el ámbito jurisprudencial ro-
mano, debida al jurista Celso (D. 1.1.1 pr.), se dice que ius est ars boni et aequi, 
es decir, «el arte (no “la técnica”, como a menudo se suele traducir) de lo bueno 
y de lo justo»; según los datos de que disponemos, fue precisamente este jurista 
quien utilizó juntos, por primera vez, los vocablos bonum y aequum en sus escritos; 
tal binomio, frecuente a partir de él, no consta en los juristas anteriores al siglo II 
d.C. (sí consta antes, en cambio, el comparativo aequius melius [D. 24.3.66.7 y 
D. 46.3.82], pero siempre a propósito de la actio rei uxoriae, en cuya fórmula figu-
raban tales palabras); el término bonum incluye la idea de conveniencia moral, y el 
vocablo aequum, que lleva implícita la idea de igualdad y proporcionalidad, puede 
entenderse en el sentido amplio de «lo justo». En la cultura jurídica romana no 
existe contraposición entre ius y aequitas; la equidad romana no coincide, al menos 
en la época clásica, con la epieikeia aristotélica (entendida esta, según Aristóteles, 
como correctora de la ley, o, en último término, como correctora del derecho: Ethica 
Nic. 5.10); cuando un jurista romano utiliza la expresión aequum est quiere indicar 
que, en su opinión, ese es el derecho en el caso concreto. En época bajoimperial 
aumentaron las acepciones de aequitas, y a ese periodo debe corresponder la noción 
de aequitas como correctora del ius.—Palabra emparentada con ius es iustitia, vir-
tud que inclina a dar a cada uno lo suyo, y que aparece en la definición de Ulpiano 
(D. 1.1.10 pr.) como constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi: «vo-
luntad constante y perpetua de dar a cada uno su derecho»; la justicia y la prudencia 
son las virtudes más características del derecho y de la función jurisprudencial.

Frente a la fisonomía que presentan otras culturas, tanto antiguas como 
modernas, en las que derecho y religión constituyen esferas no diferencia-
das, la cultura jurídica romana, merced a la elaboración racionalizadora de 
la Jurisprudencia, tiende a aportar desde antiguo una concepción civil y laica 
del derecho. La componente ética con que el derecho es percibido por la Ju-
risprudencia no se traduce en una confusión entre derecho y moral, sino en 
la elaboración de una ética jurídica autónoma, que opera como fundamento 
de las relaciones jurídicas y sirve también de criterio en la aplicación del de-
recho. Esta dimensión ética permitió también a la Jurisprudencia superar la 
concepción formalista del más antiguo derecho civil, lo que vino favorecido 
por la adopción del método casuístico en el tratamiento de los problemas 
jurídicos, que permitió la orientación del ordenamiento en su conjunto hacia 
un sistema de soluciones justas tipificadas en forma de criterios normativos 
aplicables a situaciones en las que pueda apreciarse la concurrencia de los 
mismos supuestos de hecho. Esta actitud metodológica, que hacía posible la 
adaptación permanente del ordenamiento jurídico a las exigencias de la rea-
lidad social, pudo desarrollarse en el ámbito de un sistema procesal abierto a 
la concesión de tutela jurisdiccional a nuevas propuestas de solución técnica 
de conflictos de intereses formuladas por la Jurisprudencia.

La referencia originaria del ius al ámbito de las relaciones de derecho privado 
constituye tan sólo un punto de partida para el tratamiento racionalizador de las 
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demás relaciones sociales. Especialmente temprana fue la racionalización de las 
prescripciones pertinentes a los ritos religiosos, que constituyen el ius divinum, 
pero más adelante el término ius se extiende también al ámbito criminal, fiscal, 
militar, político, etc., y en el plano procesal se opera la misma extensión con el 
término iurisdictio. Con ello, la Jurisprudencia lleva a cabo un esfuerzo de racio-
nalización de las diversas esferas de las relaciones sociales, tanto privadas como 
públicas, que el desarrollo posterior de la cultura jurídica y política contribuirá a 
integrar en el orden jurídico general.

La dimensión ética del derecho aparece formulada con carácter general por 
Ulpiano (D. 1.1.10.1) en estos tres preceptos (tria iuris praecepta): vivir honesta-
mente, no perjudicar al prójimo y dar a cada uno lo suyo (honeste vivere, alterum 
non laedere, suum cuique tribuere).—De la concepción antiformalista constituye 
un reflejo la idea de que todo el derecho hominum causa constitutum est: «ha sido 
constituido por causa de los hombres» (Hermogeniano, D. 1.5.2). La distinción 
entre derecho y moral se encuentra formulada en Paulo (D. 50.17.144 pr.): non 
omne quod licet honestum est: «no todo lo que es lícito es honesto».

La aportación del derecho romano a la cultura jurídica europea se en-
cuentra fundamentalmente vinculada a su tradición jurisprudencial, que 
sitúa al derecho en una dimensión cultural de naturaleza técnico-científica 
y, por tanto, no identificable con una concepción del mismo reducida al 
formulado por vía legislativa o al originado por cauces consuetudinarios. 
El punto inicial de referencia de esa tradición jurisprudencial está, de 
todos modos, constituido por la primera formulación general del orden 
jurídico que recoge la ley de las XII Tablas (de mediados del siglo V a.C.: § 
5.2), a partir de la cual se desarrolla un modelo de ordenamiento jurídico 
en el que progresivamente ocupa la Jurisprudencia un papel protagonista; 
la experiencia jurídica que ofrece ese modelo de ordenamiento, con diver-
sas variantes derivadas de los cambios que se producen en la ordenación 
social, se mantiene hasta mediados del siglo III d.C.; desde este momento 
histórico, la experiencia jurídica romana ofrece un modelo de ordena-
miento en el que el protagonismo de la Jurisprudencia creadora desapare-
ce y queda suplantado por el de la legislación, presentándose el derecho 
como una ordenación autoritaria del poder político. La Compilación que 
en la primera mitad del siglo VI d.C. ordenó llevar a cabo el emperador 
Justiniano (§ 22) responde a ese modelo, pero su parte más importante, 
el Digesto, hizo posible la conservación de una selección de la literatura 
jurídica elaborada por la Jurisprudencia romana. Sobre esa base se inicia 
desde comienzos del siglo XII la formación de la tradición romanística oc-
cidental y se establecen los fundamentos de una cultura jurídica europea 
común (§ 23).
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1.2. Periodización de la historia jurídica romana 
La historia jurídica romana se desarrolla bajo la sucesión de cuatro for-

mas distintas de organización política: Monarquía, República, Principado 
y Dominado.

a) El periodo más antiguo presenta forma monárquica (753-509 a.C.), ate-
nuada por el carácter electivo de la figura del monarca y la presencia de institucio-
nes de composición aristocrática (Senado) y democrática (comicios) de participa-
ción en la vida política (§ 4).

b) A la monarquía sigue el periodo constitucional republicano (509-27 a.C.), 
que alcanza su momento de equilibrio en el siglo IV a.C. cuando se produce un 
compromiso socio-político entre el sector aristocrático y el popular (§ 6 ss.); el 
poder político se distribuye entre diversas magistraturas temporales y colegiadas, 
cuyo reconocimiento social deriva de la elección efectuada por el pueblo en asam-
blea, donde reside la última referencia legitimadora (maiestas) del poder político 
y del propio orden jurídico, expresado en forma de leyes que el pueblo aprueba 
a propuesta de los magistrados con imperium. El equilibrio de la constitución 
republicana se completa con el Senado, dotado de autoridad (auctoritas) política, 
y compuesto por ex-magistrados; el Senado viene a constituir el órgano estable de 
dirección política, frente al carácter temporal de las magistraturas, e imprime a la 
organización política republicana un signo prevalentemente oligárquico.

c) El momento de apogeo de la constitución republicana se sitúa en la se-
gunda mitad del siglo III a.C., pero un siglo después se inicia ya su crisis, y paula-
tinamente se plantea el problema de encontrar una nueva forma de organización 
política idónea para administrar un conjunto de entidades nacionales y territo-
riales de diversa composición cultural, que progresivamente habían ido siendo 
incorporadas a la administración republicana. El Principado (27 a.C.-235 d.C.), 
instaurado por Augusto (27 a.C.-14 d.C.) y consolidado por sus sucesores, vino a 
sustituir a la antigua constitución política republicana (§ 13 ss.).

El Principado se presenta en el plano político como una aparente restauración 
de la tradición republicana, perturbada especialmente en el periodo de guerras 
civiles del siglo I a.C.; sin embargo, el régimen político evoluciona desde los pri-
meros momentos hacia una progresiva concentración del poder civil y militar en 
la figura del Príncipe, que acumula la potestad (imperium) de las magistraturas, 
reflejada en el título de imperator; una nueva auctoritas Principis se superpone a la 
auctoritas patrum que correspondía al Senado; la maiestas Principis supone tam-
bién la asunción de un elemento político que la constitución republicana reservaba 
al populus; todavía hay que agregar la concentración en la figura del Príncipe de la 
jefatura religiosa, a través del título de pontifex maximus. Por lo demás, el ejército 
y la burocracia tienden a convertirse en los soportes del poder político y de la ad-
ministración. La fuerza atractiva de la romanidad se manifiesta en la aceleración 
del proceso de concesión de la ciudadanía a comunidades no romanas, hasta que 
en el año 212 un edicto de Caracalla (§ 14.3) la atribuye con carácter general a 
todos los habitantes libres del Imperio.
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d) El Principado llega a su término con Alejandro Severo (222-235 d.C.), a 
cuya muerte se produce un largo periodo de anarquía militar que supone la crisis 
del régimen instaurado por Augusto. La forma política que lo sustituye recibe el 
nombre de Dominado (§ 18 ss.), donde desaparece ya todo vestigio de la antigua 
tradición republicana y el poder se hace autocrático. La instauración del nuevo 
régimen fue llevada a cabo por Diocleciano (284-305) y consolidada por Cons-
tantino (307-337). Esta forma de organización política se mantiene en la parte 
occidental del Imperio hasta la caída de Roma en el año 476, pero se fortalece 
en la parte oriental (separada definitivamente de Occidente desde la muerte de 
Teodosio I, el año 395), donde sobrevive hasta la caída de Constantinopla en el 
año 1453.

Una periodización que tome como punto de referencia elementos de 
naturaleza político-constitucional es la más correcta para la exposición del 
derecho público, pero resulta insuficiente para la del derecho privado. Si 
se tiene en cuenta que el componente jurisprudencial es el elemento cultu-
ralmente más característico del derecho romano y de la tradición jurídica 
romanística, la periodización de la historia jurídica romana parece que 
debe hacerse tomando como punto de referencia principal la relevancia 
de ese componente en los diversos momentos históricos. El carácter evi-
dentemente convencional de las fechas utilizables para esa periodización 
les confiere un mero valor referencial, cuya entidad se encuentra en situar 
en torno a cada una de ellas los elementos en los que pueden verse puntos 
de inflexión en cuanto a las transformaciones de la estructura del orden 
jurídico. Por lo demás, debe tenerse en cuenta que las periodizaciones son 
siempre relativas y elásticas; entenderlas como rigurosas estaría fuera de 
lugar.

i) Cabe denominar época antigua a la comprendida entre el año 754 
o 753 a.C., en que la tradición sitúa históricamente la fundación de Roma 
como civitas, y mediados del siglo II a.C. Los acontecimientos más signi-
ficativos en el ámbito jurídico en esta época son: ante todo, la promulga-
ción (§ 5.2) de la ley de las XII Tablas (451-449 a.C.), de donde parte la 
formación del ius civile, en cuyo desarrollo interviene ya la más antigua 
Jurisprudencia, vinculada primero al colegio pontifical y convertida des-
pués paulatinamente en una actividad profesional laica (§ 10.1); otro mo-
mento importante es la creación, en el año 367 a.C., de la magistratura del 
pretor (§ 8.3 y 10.2), con atribuciones para la administración de justicia 
en el ámbito del derecho privado, lo que le permite conducir el desarrollo 
de este derecho en relación con los medios procesales de la jurisdicción 
ordinaria.

ii) El último tercio del siglo II a.C. puede servir para situar el momen-
to histórico inicial de la época clásica del derecho romano, que se pro-
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longa convencionalmente hasta el 235 d.C., cuando cae la dinastía de los 
Severos. En la segunda mitad del siglo II a.C. se encuentran ya plenamente 
consolidadas las dos magistraturas con potestad jurisdiccional, es decir, el 
pretor urbano y el peregrino (§ 8.3), y el orden jurídico de derecho priva-
do se presenta estructurado por la conjunción del antiguo sistema del ius 
civile, el posterior ius gentium, y el ius honorarium, constituido este por el 
sistema de acciones y otros recursos procesales progresivamente acumula-
dos en los edictos de los magistrados (§ 12.1 a 3).

Estos medios procesales son muchas veces de directo origen pretorio, pero en 
el Edicto se recogen también otros procedentes del ius civile, por lo que el edicto 
de los magistrados viene a asegurar la coordinación general del orden jurídico, 
proporcionando, además, su desarrollo por vía procesal y sólo secundariamente 
por el cauce de la legislación.

También se produce en la segunda mitad del siglo II a.C. el definitivo 
asentamiento de un nuevo procedimiento que sustituye paulatinamente al 
antiguo y ritual de las legis actiones. Se trata del procedimiento formulario 
(§ 12.2), que va a ser el propio del periodo clásico, y que se presenta vin-
culado a la jurisdicción pretoria y a los edictos de contenido procesal de 
los magistrados. Además, en la segunda mitad del siglo II a.C. se encuen-
tra ya presente un significativo grupo de juristas (§ 10.2), artífices de una 
producción literaria que sirve de fundamento a la tradición jurisprudencial 
posterior.

El año 235 d.C., según se ha indicado, puede tomarse como fecha con-
vencional para el término de la época clásica. En efecto, a mediados del si-
glo III ha desaparecido ya de la Jurisprudencia creadora y de la producción 
literaria propia de la misma; por otro lado, el ordenamiento jurídico tiende 
a presentar ya de manera clara una estructura unitaria, en corresponden-
cia con las transformaciones operadas en ese mismo sentido en el plano 
político.

Durante este periodo clásico, convencionalmente comprendido entre los dece-
nios finales del siglo II a.C. y la primera mitad del siglo III d.C., la Jurisprudencia 
ocupa una posición de protagonismo en el desarrollo del derecho privado y genera 
una importante producción literaria. Parece conveniente, sin embargo, distinguir 
tres subperiodos dentro de la época clásica.

a) La primera etapa clásica (por muchos denominada «pre-clásica») coinci-
diría en el ámbito político con el siglo de crisis de la República (§ 13.1), donde de-
sarrollan su actividad juristas tan relevantes como Quinto Mucio Escévola, Aquilio 
Galo, Servio Sulpicio Rufo y los discípulos de este.—b) El periodo que comprende 
desde Augusto hasta Adriano (27 a.C.-138 d.C.) puede calificarse como etapa clá
sica central; se corresponde con el comienzo y apogeo del Principado, donde cabe 
encontrar a los más eminentes juristas romanos (Labeón, Sabino, Casio, Próculo, 


