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Lex retro non agit?
Reflexiones sobre el principio de no retroactividad
en las leyes bizantinas

Francisco J. Andrés Santos
Catedratico de Derecho Romano (Universidad de Valladolid)

1. INTRODUCCION: LA CUESTION DE LA EFICACIA DE LAS
LEYES EN EL TIEMPO®

La sustitucion de una ley anterior por otra posterior plantea la cuestion de decidir
cual de las dos, la antigua o la nueva, ha de regular los actos realizados y las situacio-
nes creadas o nacidas bajo el imperio de la ley nueva. Este es el problema que tratan
de resolver las normas llamadas de transicion, Derecho transitorio o Derecho inter-
temporal. Este puede definirse como aquel que tiene por objeto el facilitar el transito
de una ley a otra, a base de precisar el régimen juridico aplicable a las situaciones
juridicas pendientes, es decir, a las situaciones nacidas bajo la legislacion derogada
que perviven al entrar en vigor la nueva ley.

Los problemas que pudiera suscitar la aplicacion de la nueva ley a las relaciones ju-
ridicas preexistentes pueden venir resueltas por el propio legislador a través de especi-
ficas reglas de Derecho transitorio (las llamadas “disposiciones transitorias™ de la ley).
Pero, si el legislador no se hubiera ocupado de este tema (o para aquellas cuestiones
que hubieran quedado irresueltas aun aplicando tales disposiciones), ha sido tradicio-
nal que los intérpretes hayan recurrido a la intervencion de los principios contrapues-
tos de retroactividad e irretroactividad de la ley. En efecto, la cuestion fundamental
del Derecho intertemporal es precisamente el discernir si la ley nueva ha de aplicarse
incluso a las relaciones juridicas nacidas bajo el imperio de la antigua (principio de

*  El presente articulo se ha llevado a cabo en el marco del Proyecto de Investigacion “Derecho
transitorio, retroactividad y aplicacion en el tiempo de las normas juridicas” (Ref. PID2019-107296GB-
100), financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacidn, desarrollado entre 2020 y 2024.
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retroactividad) o ha de respetar el estado juridico creado con anterioridad (principio de
irretroactividad de la ley).

Aunque el problema hubiera venido siendo discutido por la doctrina juridica euro-
pea desde tiempos del Medievo, la elevacion del principio de no retroactividad hasta
adquirir un valor dogmatico solo fue un resultado del movimiento codificador. Ajeno a
la tradicion romanista del ius commune y del lusnaturalismo racionalista, este principio
fue impuesto por los codificadores liberales como baluarte frente a la omnipotencia
del poder publico, ya fuera absolutista o revolucionario, y asi fue recogido en algunas
de las Declaraciones de derechos de la Revolucion francesa y de los Estados nortea-
mericanos, ¢ incluso en la Constitucion de los Estados Unidos, y asimismo aparece en
los primeros Cédigos civiles (§ 5 ABGB; ALR 1794; Cod. Galizia, 1797; Cod. Sicilia,
1819; Cod. Pomerania, 1820; Cod. Saboya, 1837; art. 2 Cod. unitario italiano de 1856;
etc.), pero sobre todo en el art. 2 del Code civil francés, que presenta su enunciacion
mas emblematica:

La loi ne dispone que pour I’avenir, elle n’a point d’effect rétroactif.

Con el paso del tiempo, una expresion tan radical de este principio, y sobre todo
su interpretacion mas rigurosa, se fue atemperando a lo largo del siglo XIX y XX,
(e incluso llego a desaparecer su formulacion explicita, como en el BGB o el ZGB),
pero se sigue conservando, no obstante, como una regla basica del funcionamiento
del Estado de Derecho tal como se concibe hoy. Asi puede verse en el Derecho espa-
fol actual, donde este principio de irretroactividad se encuentra recogido con carac-
ter programatico en dos pasajes normativos, en los cuales ya se observa un caracter
mas matizado de su aplicacion:

Art. 9.3 Constitucion espafiola.- La Constitucion garantiza el principio de le-
galidad [ ...], la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favo-
rables o restrictivas de derecho individuales ...

Art. 2.3 Cédigo civil.- Las leyes no tendrdn efecto retroactivo, si no dispusieren
lo contrario.

Con todo, la formulacion de unos enunciados normativos con un alcance tan
amplio e impreciso y la dificultad de su aplicacion practica a los casos concretos
ha hecho correr océanos de tinta en la doctrina internacional, de modo que, como
dice Castan Tobefias, “la teoria del Derecho transitorio es hoy, por su caracter
arduo y por lo rico de su literatura, una de las mas interesantes de la ciencia

9]

juridica™!.

' CASTAN TOBENAS, José, Derecho civil espaiiol, comim y foral, t. 1, vol. 1, 12* ed. (rev. y puesta al
dia por J. L. de los Mozos), Reus, Madrid 1991, p. 613. De la amplisima bibliografia existente sobre el tema
puede verse una amplia seleccion en HESS, Burkhard, Intertemporales Privatrecht, Mohr Siebeck, Tiibin-
gen 1998, pp. 561-598.
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2. (PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD EN EL DERECHO
ROMANOQO?

El problema de la irretroactividad de la norma juridica ha sido tratado con fre-
cuencia por la doctrina romanistica®. Sin embargo, no existe unanimidad entre los
estudiosos acerca de si este principio estaba formulado ya en época republicana o
no?. Para Schulz*, la exclusion de la retroactividad de las normas es una exigencia
de la fides, ya que todos han de poder confiar en el ordenamiento juridico para
poder prever las consecuencias juridicas de las acciones. Esto obliga no solo al
magistrado edicente, que esta vinculado a lo prometido en su edicto, sino también
al legislador (a pesar de la soberania formal del populus Romanus a la hora dic-
tar normas reguladoras de la vida de la comunidad?®). En efecto, la regla aparece
insinuada a través de la clausula ‘post hanc legem rogatam’ (o una formulacion
analoga) inserta en muchas leyes republicanas para hacer referencia a sus efectos
juridicos®, y ello probablemente se sitia en el marco del establecimiento de reglas
que tratan de garantizar los derechos de la ciudadania frente a los abusos de poder,
cada vez mas frecuentes en la época de crisis de la Republica. Aparentemente, el
problema de la retroactividad de las normas pudo ser afrontado ya por la jurispru-
dencia preclasica. Asi, por ejemplo, Aulo Gelio habla de ello cuando comenta la
disputa interpretativa entre los juristas a finales de la Republica a propdsito del
tiempo futuro en la lex Atinia de furto’. También Cicerdn se pronuncia sobre el

2 Vid. bibliografia en AVENARIUS, Martin, Savignys Lehre vom intertemporalen Privatrecht,
Wallstein Verlag, Géttingen 1993, pp. 90-101 (hay trad. esp., con actualizacion bibliografica, a cargo de
R. B. Behrens, La doctrina del Savigny del Derecho Privado Intertemporal, Ed. La Republica & Ed. El
Foro, Asuncion, s. d. [pero 2009], pp. 105-120).

3 Afavor de ello, MARKY, Tomasso, «Appunti sul problema della retroattivita delle norme giu-
ridiche nel diritto romano», BIDR, 53-54, 1948, pp. 241 ss.; VOCI, Pasquale, Istituzioni di diritto ro-
mano, 3* ed., Giuffre, Milano 1954, p. 63; IGLESIAS, Juan, Derecho romano. Instituciones de Derecho
Privado, 10* ed., Ariel, Barcelona 1993, p. 7 y nt. 8; TORRENT, Armando, Derecho privado romano,
Zaragoza 1987, pp. 14 s., entre otros muchos. Vid., sin embargo, infra en el texto.

4 SCHULZ, Fritz, Prinzipien des romischen Rechts, Duncker & Humblot, Miinchen — Leipzig
1934, p. 156.

5 SIBER, Heinrich, Analogie, Amtsrecht und Riickwirkung im Strafrechte des romischen Freis-
taates, Verlag S. Hirzel, Leipzig 1936, pp. 47 ss. SCHULZ, loc. ult. cit., sostiene, no obstante, que no
se trata de una regla de Derecho, puesto que no es posible que el legislador se vincule a si mismo en tan
alta medida, pero es una maxima a la que siempre se atuvo, aunque no sin excepciones, en época repu-
blicana avanzada.

¢ Lex Latina tabulae Bantinae, 3 (FIRA 1, 84); lex Acilia repetundarum, 31 (FIRA 1, 92); lex
agraria, 18,19, 20, 23,28, 87 (FIRA L, 107, 110, 119); lex municipii Tarentini, c. 1.8; lex Ursoniensis, c.
133.40; c. 134.14; lex municipii Salpensiani, c. 28, 43; lex Irnitana, c. 43; lex Falcidia (Paul. D. 35.2.1
pr.), etc.

T Gell. 17,7,1-3: 1. Legis veteris Atiniae verba sunt: “Quod subruptum erit, eius rei aeterna auc-
toritas esto.” 2. Quis aliud putet in hisce verbis quam de tempore tantum futuro legem loqui? 3. Sed Q.
Scaevola patrem suum et Brutum et Manilium, viros adprime doctos, quaesisse ait dubitasseque, utrum-
ne in post facta modo furta lex valeret an etiam in ante facta; quoniam “subruptum erit” utrumque
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problema, cuando, en las Verrinas, hablando a propdsito del edicto de Verres sobre
la herencia de la hija de Ascelio, escribe sobre la consuetudo iuris en vigor cuando
habia muerto su padre®, y reprocha duramente a Verres haber promulgado una nor-
ma semejante a la lex Voconia, pero a la que se daba efecto retroactivo (diciendo
‘fecit fecerit’, en lugar de solo ‘fecerit’)®. En el discurso pro Cluentio, el Arpinate
reitera que la funcion de las leyes ha de ser proporcionar a los ciudadanos securitas
o salus, y no generar incertidumbre, como vendria causado si estos no pudieran
contar con que no les va a venir aplicada ninguna norma que no hubiera sido pre-
viamente promulgada'°.

Ahora bien, el propio Cicerén admite la existencia de excepciones a la regla,
y seflala la retroactividad de las normas penales en el caso de que castiguen com-
portamientos que repugnan de tal manera al orden social, que resultan inadmisibles
aun con independencia de la vigencia previa de una ley o no (quae sua sponte tam
scelerata ac nefaria est, ut etiamsi non lex non esset, magnopere vitanda fuerit'.
Asi, ciertas leyes en materia de questiones prescribian su aplicacion incluso a delitos
realizados antes de su publicacidn, pero se interpreta diciendo que se trataria solo
de normas procedimentales, mientras que la punibilidad del acto y la posibilidad
de condenar al culpable por la coercitio del magistrado o a través del proceso ma-
gistratual-comicial ya existiria antes'?. Sin embargo, como advierte Broggini'3, esta
expresion de Ciceron se inscribe en el marco de su concepcion de la lex naturae: non
scripta, sed nata lex quae non didicimus accepimus legimus verum ex natura ipsa
arripuimus'*. Para el Arpinate, la regla de la no retroactividad encuentra su limite
en el Derecho natural, en las reglas fundamentales de la justicia, que estan fuera del
tiempo, sin un inicio histdrico, que siempre han existido y siempre existiran'’. La
ley escrita para Ciceron tendria solo una funcion declarativa y procedimental, no
constitutiva'®.

tempus videretur ostendere, tam praeteritum quam futurum. Vid. sobre el tema CALZADA, Aranzazu,
«A proposito de la retroactividad de la Lex Atinia de rebus subreptis», RIDA 57,2010, pp. 75 ss.

8 Cic. in Verr.2.1.104.

®  Cic. ibid. 107.

10 Cic. pro Cluent. 57: quoniam omnia commode nostra, iura, libertatem, salutem denique legibus
obtinemus,a legibus non recedamus.

" Cic. in Verr. 2.1.42.

12 Vid. SCHULZ, Prinzipien... cit., p. 156.

13 BROGGINI, Gerardo, «Il diritto intertemporale nella prospettiva romanistica», en AA.VV., Di-
ritto intertemporale e rapporti civilistici. Atti del 7° Convegno Nazionale della Societa Italiana degli
Studiosi del Diritto Civile (12-13-14 aprile 2012, Grand Hotel Quisisana — Capri), Edizioni Scientifi-
che Italiane, Napoli, Roma 2013, p. 35.

4 Cic. pro Mil. 4.

15 Cic. legib. 2. 10: Erat enim ratio, profecta a rerum natura, et ad recte faciendum inpellens et a
delicto avocans, quae non tum denique incipit lex esse quom scripta est, sed tum quom orta est. Orta
autem est simul cum mente divina. Quam ob rem lex vera atque princeps, apta ad iubendum et ad vetan-
dum, ratio est recta summi lovis.

16 BROGGINI, loc. cit.
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Conviene recordar, ademas, que en los origenes de la experiencia juridica ro-
mana, el Derecho se concibe desde la inmovilidad: el verdadero ius es el de siem-
pre, inmutable, sempiterno, y lo nuevo se presenta a menudo como un retorno al
pasado. La ley de las Doce Tablas se observa como intangible e inmodificable
(fons omnis publici privatique est iuris... corpus omnis Romani iuris)'’ y Labeon
entendia que solo era digno de reconocimiento quod iussum sanctum ese in Roma-
nis antiquitatibus legisset'®. Tan es asi, que el magistrado proponente de la rogatio
de una ley, para garantizarse la impunidad por su actuacion, debia pronunciar las
frases rituales: Si quid sacri sancti est quod non iure sir rogatum, eius hac lege
nihilum rogatur'y Si quid ius non esset rogari eius hac lege nihilum rogatur, lo que
significa que la propuesta solo es valida en la medida en que no afecte al nucleo
o el fundamento del Derecho vigente y se previene contra toda interpretacion que
ponga a la ley en conflicto con las las leges sacrosanctae o las antiguas costumbres
de la ciudad"®; ademas, en la sanctio de las leyes solia insertarse el llamado caput
tralaticium de impunitate®, segun el cual no seria punible el comportamiento de
quien, sin dolo, hubiera quebrantado una antigua ley por cumplir lo prescrito en la
nueva, lo que da una idea de una concepcion de un ordenamiento extremadamente
estatica donde la discusion en torno a la retroactividad o irretroactividad de la nue-
va ley carece de sentido?'.

El problema de la retroactividad de la ley fue también tocado por diversos juris-
tas clasicos, como Ulpiano, Paulo o Tertuliano?, con un criterio ya mas decidido en
favor de la consideracion de la irretroactividad como principio basico de seguridad
juridica, no solo en el &mbito del Derecho penal, sino en toda clase de causas, sobre
todo en el caso de las cuestiones terminadas por sentencia o transaccion, o adorme-
cidas por el transcurso de un largo tiempo®. La jurisprudencia clasica, por tanto,
se muestra perfectamente consciente de los graves problemas de justicia que puede

7 Liv. 3.34.6-7.

8 Gell. 13.2.2.

¥ ARANGIO-RUIZ, Vincenzo, Storia del diritto romano, 7* ed. rev, Jovene, Napoli 1957, p. 94

20 si quid alias leges eius legis ergo sit actum... id ei ne fraudi esto...; vid. referencias en WIEAC-
KER, Franz, Romische Rechtsgeschichte, vol. 1. Enleitung, Quellenkunde, Friihzeit und Republik,
Beck, Miinchen 1988, p. 427 nt. 83.

2 La toma de conciencia de la transitoriedad del Derecho, y, por tanto, de la contemporaneidad
entre el hecho regulado y la norma a la que debe adecuarse, parece que solo se produjo en el altimo pe-
riodo de la Republica, cuando la extension del fenomeno de la /ex vino de la mano del fuerte incremento
de las tensiones en el seno de la sociedad romana: cf. BROGGINI, op. cit., p. 34.

2 Ulp.D. 1, 3,22: cum lex in praeteritum quid indulget, in futurum vetat, Paul. D. 1, 3, 28: sed et
posteriores leges ad priores pertinent, nisi contrariae sint, idque multis argumentis probatur; Tert. D.
1, 3, 27: ideo, quia anteriores leges ad posteriores trahi usitatum est, semper quasi hoc legibus inesse
credi oportet, ut ad eas quoque personas et ad eas res pertinerent, quae quandoque similes erunt.

3 Ulp. D. 38. 17 (18), 1, 12: quod ait senatus: «quae iudicata transacta finitave sunt, rata ma-
neant, ita intellegendum est, ut «iudicatay accipere debeamus ab eo cui iudicandi ius fuit, «transactay
scilicet bona fide, ut valeat transactio, «finita» vel consensu vel longo silentio sopita; Paul. D. 50, 16,
229: «transacta finitavey intellegere debemus non solum quibus controversia fuit, sed etiam quae sine
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plantear la sustitucion de una norma por otra con relacion a similares supuestos de
hecho y la aplicacidon ex post de la nueva ley a los casos surgidos al amparo de la
legislacion anterior?*; no obstante, con su fino olfato juridico, no se dejé llevar por
soluciones tajantes, sino que apunta a una solucidn especifica atendiendo a las cir-
cunstancias concretas del caso que se plantee.

La generalizacion del principio segun el cual la ley no debe actuar con efecto
retroactivo (lex retro non agit) solo se produce a través de diversas constituciones del
Bajo Imperio?, si bien, como corresponde a un momento de tendencias monopolisti-
cas en la creacion del Derecho en manos del emperador?, en tales leyes también vie-
ne establecido que el mismo legislador se reserva la posibilidad de hacer que, como
excepcidn al principio, la nueva ley tenga vigencia incluso en relaciéon a eventos
producidos antes de su promulgacion. Esto se encuentra expresado de la manera mas
clara en una constitucion de Teodosio I y Valentiniano III del afio 440, conservada a
través del pasaje del Codigo de Justiniano 1, 14, 7:

leges et constitutiones futuris certum est dare formam negotiis, non ad facta
praeterita revocari, nisi nominatim etiam de praeterito tempore adhuc pen-
dentibus negotiis cautum sit.

Este es el texto de la famosa “regula theodosiana”, que fue acogida también por
el Derecho canénico?, y que ha suscitado muchas discusiones en la doctrina juridica
europea?. Segun la opinion comun, el pasaje hace referencia a negocios juridicos en
el sentido técnico moderno, pero otra interpretacion -quiza mas plausible- entiende
que «negotiis» alude mds bien a ‘causa’o ‘pleito’ pendiente de resolucion: la norma

controversia sint possessa, y 230: ut sunt iudicio terminata, transactione composita, longioris temporis
silentio finita.

2 Como advierte Kelsen, aunque no puede discutir el valor moral y politico de las leyes retroac-
tivas, no cabe dudar de su posibilidad; con todo, las leyes retroactivas son indeseables porque «hieren
nuestro sentimiento de justicia al imponer una sancion a una accion u omision relativamente a las cuales
el individuo sancionado ignoraba que tendrian como consecuencia dicha sancion» (KELSEN, Hans,
Teoria general del Derecho y del Estado [trad. esp], UNAM, México D. F. 1979, p. 5).

3 Para el ambito penal, Valent., Theod. et Arcad. C. Th. 1. 1. 3 (= brev. 1. 1. 3): omnia constituta
non praeteritis calumniam faciunt, sed futuris regulam ponunt [a. 393, valida solo en Oriente] (vid. In-
terpretatio: omnes leges non ea, quae anteriore tempore acta sunt, damnant, sed in futurum observanda
constituunt); Anast. C. 10. 32. 66[65]. 1: (...) eadem videlicet constitutione divae memoriae Zenonis ex
die quo promulgata est suas vires obtinente, cum conveniat leges futuris regulas imponere, non praete-
ritis calumnias excitare [a. 497-499].

26 BRETONE, Mario, Storia del diritto romano, Laterza, Roma-Bari 1992, pp. 337 ss.

7 X, 1.12.13; cf. X. 1. 2. 2, donde se recoge el argumento «ne detrimentum ante prohibitionem
possint ignorantes incurrere...». Vid. PETRONCELLI, Mario, I/ principio della non retroattivita delle
leggi in diritto canonico, Soc. Ed. «Vita e pensiero», Milano 1931, pp. 1 ss.; WOLODKIEWICZ, Wi-
told, «’Lex retro non agit’. Un brocardo nella giurisprudenza polacca», en AA.VV.,, luris vincula: studi
in onore di Mario Talamanca, vol V111, Jovene, Napoli 2001, pp.

2 BONINI, Robeto, «Appunti sull’applicazione del Codice Theodosiano», AG, 163, 1962, pp.
241 ss. Cf. mas lit. al respecto en pp. 469 ss.
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lo que prescribe es que el fin de las nuevas leyes es sefialar el modo de juzgar las
nuevas cuestiones, y no el de criticar disposiciones pretéritas®.

No obstante, pese a proclamar el principio regulador de que las leyes por lo general
no deben ser retroactivas, el legislador imperial (al fin y al cabo, duefio y sefior de la
creacion del Derecho ya en esa €poca), se reserva la posibilidad de declarar expresa-
mente la retroactividad de una ley cuando asi lo considere conveniente en funcion de
las circunstancias. Como no podia ser de otro modo, puesto que, si es verdad que la
retroactividad de la norma en si misma ofende el sentimiento de justicia, también lo es
que una aplicacion sin excepciones del principio de no retroactividad (suponiendo que
ello fuera posible) supondria, como decia Simoncelli, una suerte de «petrificaciony
del ordenamiento juridico, y por tanto también la muerte del desenvolvimiento del
Derecho™.

3. JUSTINIANO Y LARETROACTIVIDAD DE LAS LEYES

El reinado de Justiniano supone un giro absolutista en la politica, ya de por si to-
talizante, del Dominado?®!, 1o que no podia dejar de tener su repercusion en el campo
del Derecho*?.

En efecto, Justiniano era un gobernante consciente de su inmenso poder, pro-
cedente de la divinidad, y que se eleva por encima de todos los asuntos humanos:
quid enim maius, quid sanctius imperiali est maiestate? (C. 1.14.2)*. No desdefia
la legitimacion popular del poder del emperador, manifestado en la ley*, pero la
legitimacion ultima de la potestad imperial solo se encuentra en la eleccion o el asen-
timiento divinos. De que su poder, una vez investido, sea omnimodo y no admita

»  DE CASTRO, Federico, Derecho civil de Espaiia, t. 1, Instituto de Estudios Politicos, Madrid,
1949 (reimpr. facs. Civitas, Madrid 1984), p. 633 y nt. 6. Cf. también C, Th, 5. 1. 7. 3y C. 4. 29. 21.
Abona esta interpretacion, quiza, el pasaje contenido en Lex Visigothorum 2. 1. 1.

30 Cit. por CASTAN TOBENAS, op. cit., p. 615; vid. también DE CASTRO, op. cit., pp. 645 s.

31 SIMON, Dieter, “Princeps legibus solutus. Die Stellung des byzantinischen Kaisers zum Ge-
setz”, en NORR, Dieter — SIMON, Dieter (eds.), Gedcichtnisschrift fiir Wolfgang Kunkel, Vittorio Klos-
termann, Frankfurt am Main, 1984, pp. 449 ss.

32 La concepcion del Derecho de Justiniano constituye, hasta cierto punto, un precedente de lo
que Paolo Grossi y otros han denominado “absolutismo juridico” para referirse a la Modernidad: vid.
GROSSI, Paolo, 4ssolutismo giuridico e diritto privato, Giuffré, Milano 1998. Sobre las analogias
entre el concepto justinianeo del Derecho y el moderno, vid. FOGEN, Marie Therese, “Gesetz und
Gesetzgebung in Byzanz”, lus Commune 14, 1987, pp. 140-148, esp. p. 148; cf. asimismo SIMON,
Dieter, “Legislation as Both a World Order and a Legal Order”, en Law and Society in Byzantium: Ninth
— Twelfth Centuries (A. E. Laiou, D. Simon, eds.), Dumbarton Oaks, Washington D. C. 1996, pp. 1 ss.;
TORRENT, A. “La fractura justinianea en la produccion del Derecho, la prohibicion de comentar el
Digesto, y su ideologia positivista”, en SDHI 79 (2013), pp. 191-291, esp. 213-219; contra ARCHI, G.
A., Giustiniano legislatore, 11 Mulino, Bologna 1970, pp. 181-199.

3 Cfr. const. Tanta 21.

3% Const Deo auctore T: quae regia nuncupabatur; cfr. C. 1.14.4.
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mas limitacién que la voluntad divina expresada en las Sagradas Escrituras o en la
doctrina de la Iglesia (en el que €l, no obstante, tiene mucho que decir), y ni siquiera
la ley puede controlarlo (princeps legibus solutus...)*, si bien el buen principe ha
de adaptar siempre el ejercicio del poder a la legalidad (que, en todo caso, no es otra
cosa la expresion de su propia voluntad normativa’).

En efecto, a partir de cierto momento (no desde el principio del reinado justi-
nianeo), el emperador se presenta como unica fuente de legitimacion del Derecho.
Ciertamente, en la obra justinianea se evidencia una concepcién del Derecho secu-
larizada, procedente de la época precristiana. En la concepcion del siglo VI, la au-
toridad del emperador es suficiente para dar fuerza al Derecho (legis vigor). Dios
sostiene al emperador, lo socorre y le presta su asistencia divina, en la medida en
que el emperador invoca constantemente su ayuda (deo adnuente, deo propitio, deo
placido; incluso es llamado expresamente auctor et praesul totius operis)®’; pero
Dios no es el legislador ultimo que dicta al emperador sus mandamientos del mismo
modo en que dio las Tablas de la Ley a Moisés. La ley procede de la voluntad nor-
mativa del emperador que, si bien se mueve en el marco de un contexto de legalidad
y debe actuar siempre con obediencia a la ley divina y respeto al Derecho natural3®,
es autonoma y ha de estar orientada por los principios de bisqueda del bien comutn y
la buena ordenacion de la sociedad. Eso explica, justamente, el desencadenamiento
del proceso codificador®. Es en el curso de la realizacion de ese proyecto en el que
la intencionalidad reformadora del emperador se desborda y pasa a ser una voluntad
de ruptura: la intervencion de la normatividad imperial deja de ser una actuacidon
puntual, concreta, dirigida a solventar problemas practicos o a reformar ambitos
fragmentarios del ordenamiento (el cual sigue estando en su mayor parte fuera del
perimetro de aplicacion de la norma imperial explicita), y se convierte en una legali-
dad omnicomprensiva, que no deja ningun aspecto de la realidad normativa fuera de
su intervencion expresa. La totalidad del ordenamiento depende ahora de la voluntad
imperial y se concibe como una parte de esta: el emperador es el tinico que puede
leges condere et interpretari®, en consonancia con su monopolio del poder politico
(omne ius omnisque potestas)*'.

35 D. 1.42.1; cf. SIMON, Princeps legibus solutus... cit.
% El emperador es el tnico legislador y creador de nomos: Nov. 7 pr.; Nov. 22 pr.; Nov. 88 pr.
37 Tust. const. Tanta pr.; cf. const. Imperatoriam, 1-3; const. Deo auctore, 10, 12, 14; const. Tanta

12,21.

38 BUENO DELGADO, Juan Antonio, La legislacion religiosa en la compilacion justinianea,
Dykinson, Madrid 2015, pp. 65 ss.

3 Const. Haec quae necessario pr.: Haec, quae necessario corrigenda esse... et prolixitatem li-
tium amputare. . .; cf. const. Summa rei publicae pr.; const. Deo auctore 1; const. Cordi pr.

40 Const. Tanta, 18 y 21.

4 1. 2.21.6; cfr. también Deo auctore, 7; C. 1.14.12 [a. 529]. Sobre el tema, vid. mas detalles en
ANDRES SANTOS, Francisco J., «La dimension temporal de las normas en la codificacion de Justi-

niano», en FERNANDEZ DE BUJAN, Antonio (dir.), ESCUTIA ROMERO, Raquel y GEREZ KRAE-
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Sin embargo, a pesar de esta vocacion de omnipotencia del legislador imperial (re-
produciendo, de algin modo, en el orden temporal la omnipotencia divina en el orden
universal), en el punto que nos ocupa en este escrito la concepcion justinianea no se
distinguid sustancialmente de la de sus predecesores. Como hemos visto, admitio la
«regula theodosiana» en el Codex (C. 1. 14. 7), aplicable también a los propios pasajes
del codigo en caso de colision entre ellos*?. Pero, ademas, para subrayar el principio
general contenido en ese texto, hace algunas consideraciones en el mismo sentido en
diversas constitutiones. Asi, en la const. Tanta 23 se prescribe que las disposiciones
contenidas en las Instituciones y en el Digesto deben ser aplicadas, a partir de su pro-
mulgacion, a todas las causas futuras, y también a aquellas que en ese momento estu-
vieren pendientes de resolucion (es decir, no a aquellas que ya hubieran sido resueltas
previamente)*: se establece, por tanto, un supuesto de lo que en la doctrina moderna
se denomina una retroactividad en grado medio*. En C. 6. 23. 29, 7 (afio 531) se
pregunta como puede delinquir en la antigliedad el que desconociendo la ley pre-
sente ha seguido la primitiva?* En la Novela 21, cap. 2., del afio 536, sostiene, a su
vez, que ir a escrutar a las situaciones antiguas y los tiempos pasados para aplicar
la ley, «confusionis magis quam quam legislationis est»*. Y en la Novela 22, cap.
1, del mismo afio, a propoésito de una amplia reforma del Derecho matrimonial y
su régimen econémico, afirma que las leyes deben regir «cada una con relacion a

MER, Gabriel M. (eds.), Hacia un Derecho administrativo, fiscal, y medioambiental romano IV, vol. 11.
Derecho Fiscal y Miscelanea, Dykinson, Madrid 2021, pp. 381 ss.

4 Justiniano no privo a los emperadores anteriores de su legislacion, sino que permitié que las an-
tiguas constituciones mantuvieran sus propias fechas y su correspondiente valor legal, dejando intacta
la fuerza juridica de cada una de las disposiciones imperiales previas contenidas en el Codigo: vid. so-
bre el tema, ANDRES SANTOS, op. cit., pp. 392 ss. Esto podria producir serias dificultades de Derecho
transitorio, en cuanto que el acto juridico llevado a cabo bajo un determinado régimen normativo podria
verse, de facto, regido por una norma anterior considerada no vigente en el momento de su ejecucion.
No tenemos datos reales a este respecto, pero la existencia de la paradoja es obvia.

B Leges autem nostras, quae in his codicibus, id est institutionum seu elementorum et digesto-
rum vel pandectarum posuimus, suum obtinere robur ex tertio nostro felicissimo sancimus consula-
tu, praesentis duodecimae indictionis tertio kalendas ianuarias, in omne aevum valituras et una cum
nostris constitutionibus pollentes et suum vigorem in iudiciis ostendentes in omnibus causis, sive quae
postea emerserint sive in iudiciis adhuc pendent nec eas iudicialis vel amicalis forma compescuit. Quae
enim iam vel iudiciali sententia finita sunt vel amicali pacto sopita, haec reuscitari nullo volumus modo.

#  SUAREZ COLLIA, José M2, La retroactividad. Normas Jjuridicas retroactivas e irretroactivas,
Ed. Ramon Areces, Madrid 2005, pp. 125 ss.

4 C.6.23.29, 7: Quae in posterum tantummodo observari censemus, ut, quae testamenta post
hanc novellam nostri numinis legem conficiuntur, haec cum tali observatione procedant: quid enim
antiquitas peccavit, quae praesentis legis inscia pristinam secuta est observationem?(...).

4 Nov. 21. 2: Tadta toivov kpatelv gig Tov Gravta Oeomilopev ypovov, apydueva £k Tpoopiov
TG mapoVoNG TEGOAPECKASEKATNG EMVEUNGEMG KOl OOTHG, Kb fjv TOVOE YPAQOLEY TOV VOLOV. TO
yop kol 0 moAodTepa TEplepydoachotl kol TpOg TOVG Ve YPOVoVG GveLDEV cuvyveEMS HAAAOY T
vopobBeoiog éotiv... (Trad.: «Mandamos, pues, que todo esto tenga validez en todo tiempo, comenzan-
do desde el principio de la presente decimocuarta indiccion, en que escribimos esta ley. Porque investi-
gar lo pasado y penetrar en los tiempos anteriores, es mas propio de confusion que de la legislacion...»).
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su propio tiempo»*, y esto vale tanto para sus propias leyes como para las de sus
predecesores*®.

No obstante estas declaraciones de principio, Justiniano hizo amplio uso, como
no podia ser menos, de la prerrogativa que le concedia la “regula theodosiana” y
promulgd numerosas disposiciones en que considerd conveniente aplicar, de modo
inmediato, las nuevas leyes, incluso a situaciones pretéritas y ya decididas (retroacti-
vidad absoluta o en grado maximo): asi en C. 1. 2. 22. 1; C. 1. 2, 23. 2; Nov. 9; Nov.
115; C. 4.32.27.1; Nov. 81; C. 1. 5.4; C. 4. 21. 17, C. 1. 17. 2. 23; C. 5. 27. 10; C.
5.27.11.

Y asimismo Justiniano, como habil legislador, también encontrd un nuevo
medio de aplicar con retroactividad nuevas disposiciones, evitando toda ruptura
formas con la regla, mediante el procedimiento de publicar leyes interpretativas
de normas anteriores (que es un caso tipico de disposiciones retroactivas por na-
turaleza®): no era necesario formalmente derogar la antigua ley ni que la nueva
apareciere regulando hechos antiguos, sino que bastaba con que la nueva ley in-
terpretase la vieja dandole un sentido distinto (segin el brocardo novum ius non
dat, sed datum significat). Asi, algunos ejemplos de esas leyes interpretativas se
encuentran en Nov. 19 y en la Nov. 143.

4. LACESURA DEL DERECHO POSTJUSTINIANEO

La situacion cambi6 sustancialmente tras la muerte de Justiniano’. Debido a
su enorme dificultad intrinseca y por estar escrita en su mayor parte en latin (una

47 Now. 22. 1: Kai tpdtov €keivo, 10 mavta pev 0mdco. &v toig Epmpocbey vevopobdétntar lte map’

NUAV €1Te TOPE TOV TPO NUDV, TADTO KPATEIV EKOGTOV KOTO TOVG 01KEIOVG YpOVOLS, OVK EXOVTO 0VOEVA
€K 10D TOPOVTOG VOLOL KOWVIGHOV, AL’ €Ml TdV oikeiwv Oepdtov kpotodvTa Kol ToMTEVOUEV, KOl TAG
£auTdV £KPacelg €k TOV 110N Tebévtov dvapgvovto vopmy, Kol 0DOEV Kovmvodvta T@ TopovTt VOU®
(Trad.: [...] «La primera, que todas las que en las anteriores leyes han sido sancionadas por nosotros,
o por nuestros predecesores, sean validas, cada una con relacion a su propio tiempo, no sufriendo in-
novacion alguna por virtud de la presente ley, sino que, habiendo de tener validez y de ser aplicadas en
sus propios casos, esperando sus resultados de las leyes que ya estaban promulgadas y no teniendo nada
comun con la presente ley. Mas queremos que la presente ley tenga validez desde ahora en todos los
casos futuros...»).

4 Si bien Justiniano, a pesar de su concepcion sacral del poder de que ha sido investido, tal como
hemos sefialado en el texto, como regla general no privo de su potestad legislativa a sus predecesores,
pero si se permitio la licencia de desautorizar sus normas cuando lo considerd oportuno, bien mediante
el facil expediente de no incluir sus leyes en su Codex (con lo cual quedaban derogadas de facto), bien
incluso por la via de introducir interpolaciones en el texto de las leyes codificadas: vid. al respecto AN-
DRES SANTOS, op. cit., p. 393.

4 De CASTRO, op. cit., p. 652.

30 Sobre el periodo, vid una buena sintesis en FERNANDEZ DE BUJAN, Antonio, Derecho pui-
blico romano. Recepcion, Jurisdiccion y Arbitraje, 21* ed., Thomson Reuters, Cizur Menor, 2020, pp.
207 ss.
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lengua apenas hablada en el Oriente bizantino), la compilacion justinianea fue en
gran medida olvidada®'. Ademas, las turbulencias politico-militares del siglo VII
causaron la interrupcion de la actividad legislativa de los emperadores, la subita
desaparicion de la ensefianza oficial del Derecho -con la consiguiente decadencia
del nivel técnico-juridico- y la ruptura de las comunicaciones entre el centro y la
periferia del Imperio, lo que miné la capacidad del poder imperial para imponer
una aplicacion uniforme del Derecho en las provincias. Como consecuencia, la
costumbre local comenzo a desempefiar un papel preeminente como fuente princi-
pal de regulacién normativa de las relaciones sociales*’. Hubo que esperar hasta el
siglo VIII (741 d. C.) para que apareciera una nueva regulacion legal procedente de
la autoridad imperial, la llamada ‘Exhkoyn o Ecloga legum, una codificacion oficial
de normas escrita ya directamente en lengua griega de normas, promulgada bajo
el reinado del emperador Ledn III el Isaurio (717-741) y su hijo y coemperador
Constantino V (741-775)3. Este codigo buscaba adaptar el Derecho justinianeo a
la practica real de su tiempo, pero sin privarlo formalmente de valor, y de hecho
no apartandose sustancial de este®*. Tras el acceso al trono de Basilio I Macedo-
nio (867-886), entre los siglos IX y XI fueron publicadas varias obras de aliento
codificatorio conocidas, cuyo objetivo manifiesto es la recuperacion del Derecho
justinianeo en su mayor pureza (avokabopoig TdV maAaidv vopwv)>s: tres com-
pendios-sintesis de lo fundamental del ordenamiento, el Prochiron (Ilpoyeipog
vopog, (870-879/912?)%, la Eisagoge (Eicaymyn tod vouov, anteriormente cono-

1 WENGER, Leopold, Die Quellen des romischen Rechts, Adolf Haolzhausens, Wien 1953, p.
693; Marie Theres Fogen, “Reanimation of Roman Law in the ninth century: remarks on reasons and
results”, en BRUBAKER, Leslie (ed.), Byzantium in the Ninth Century. Dead or Alive?, Birmingham,
1996, pp. 75-98; TROIANOS, Spyros, Ot anyég tov Pulavtivod dikaiov, 3* ed., Avt. N. ZakkovAa,
ABnva - Kopotnvn 2011 [trad. italiana (a cargo de P. Buongiorno), Le fonti del diritto bizantino, Giap-
pichelli, Torino 2015, pp. 147-148 (= Le fonti..., pp. 87-88)].

2 WENGER, loc. ult. cit.

3 Ed. BURGMANN, Ludwig, Ecloga. Das Gesetzbuch Leons IIl. und Konstantinos’ V.,
Lowenklau, Lowenklau Ges., Frankfurt am Main, 1983.

% Tradicionalmente se habia venido entendiendo que la Ecloga contenia una legislacion desti-
nada a simplificar el Derecho vigente y abria el paso a algunas representaciones juridicas de caracter
“vulgar” (cft. v. gr. WENGER, op. cit., pp. 696-697, siguiendo a Zacharid von Lingenthal), pero hoy,
en cambio, tiende a pensarse que la obra sigue de cerca las reglas justinianeas, incluso en el &mbito del
Derecho de familia: vid. Burgmann, op. cit. (nota anterior), p. 6-7; sobre el estado de la cuestion, vid.
TROIANOS, op. cit., pp. 162-164 (= Le fonti..., pp. 98-99).

55 PIELER, Peter E. “AvaxdOopoic t@v wrolai@dv véuwv und makedonische Renaissance”, Subse-
civa Groningana, 3, 1989, pp. 61-77.

¢ Ed. ZEPOS, Joannis y ZEPOS, Panagiotes, Jus Graecoromanum, vol. 1, Georgii Fexis et fil.,
Athenis 1931, pp. 229-368 (= ZACHARIA VON LINGENTHAL, Karl E., Collectio librorum iuris
Graeco-Romani ineditorum, Leipzig 1852, pp. 61-217); nueva ed. del proemio en SCHMINCK, An-
dreas, Studien zu mittelbyzantinischen Rechtsbiichern, Lowenklau Ges., Frankfurt a. M. 1986, pp. 56-
60. Cf. al respecto TROIANOS, op. cit., pp. 246-252 (= Le fonti..., pp. 162-164). Sobre su datacion,
vid. infra en el texto.
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cida como Epanagoge, ca. 879-886)%" y la Epitome legum (Ex\oyn vOpu®v TV &v
Emopo éktedepévav, ca. 913)%%; y, sobre todo, la gran codificacion de los Basi-
licos (ta Baotuka voupa, “las leyes imperiales”, ca. 888, ed. revisada ca. 1025-
1028)%, esto es, una reelaboracion completa del Corpus iuris civilis, auspiciada
por Basilio I y culminada por Ledn VI el Sabio, que reconduce el contenido de los
libri legales de Justiniano (Digesto, Codigo y Novelas, fundamentalmente, porque
para las Instituciones servia la version griega de Teo6filo) a una sola obra (en 60
libros, de ahi la denominacion de “los LX libros”: vopofecio ndca év Bipiiolg
£€nrovta)®, y cuyos textos vinieron complementados por escolios (scholia), pe-
quefios comentarios derivados en su mayor parte de las obras exegéticas de los
juristas de la época justinianea y, por tanto, en ocasiones muy utiles para establecer
el texto latino original del que fueron compuestas estas obras, sobre todo el Diges-
to®!. Con ciertas dudas podria considerarse también como una suerte de codigo la
colecciéon de 113 Novelas del emperador Leon VI el Sabio (886-912)%, que son
una creacion genuina del emperador Ledn, elaborada con el fin de acompafiar a la
gran “purificacion” del Derecho emprendida por la dinastia macedonia. Es preci-

57 Ed. ZEPOS — ZEPOS, op. cit., pp. 229-338; nueva ed. del proemio en SCHMINCK, op. cit.,
p- 4-11. Hay discusiones en la doctrina sobre si esta obra llegd a ser un texto legal en vigor o no: cft. al
respecto, TROIANOS, op. cit., pp. 240-246 (= Le fonti..., pp. 156-160); monograficamente, SIGNES
CODONER, Juan — ANDRES SANTOS, Francisco J., La Introduccion al Derecho (Eisagoge) del pa-
triarca Focio, CSIC, Madrid, 2007 (con traduccion espafiola, pp. 281-530); cf. una sintesis en ANDRES
SANTOS,Francisco J., “La Eisagoge de Focio: un compendio juridico del siglo IX”, en RGDR, 9, 2007
(online: http:/www.iustel.com).

8 Ed. ZEPOS - ZEPOS, Jus Graecoromanum ... cit., vol. IV, pp. 261-585, 596-619; nueva ed. del
proemio en SCHMINCK, op. cit., pp. 112-119 (con trad. alemana). Esta obra nunca llegé a entrar en vigor, y
quedd como un mero proyecto privado. Cf. al respecto TROIANOS, op. cit., pp. 264-267 (= Le fonti..., pp.
173-176).

% Ed. estandar SCHELTEMA, Herman Jan, VAN DER WAL, Nicolaas y HOLWERDA, Douwe
(edd.), Basilicorum Libri LX, J. B. Wolters etc., Groningen et al. 1955-1988 (Series A, vol. [I-VIIIL: Tex-
tus. Series B, vol. [-IX: Scholia). Sobre esta obra, la bibliografia es inmensa: vid., con caracter general,
WENGER, op. cit., pp. 702-705; mas recientemente, TROIANOS, op. cit., pp. 252-263 (= Le fonti...,
pp. 165-173).

€@ SCHMINCK, op. cit., pp. 27-37; ID., “Frommigkeit ziere das Werk: Zur Datierung der 60 Bii-
cher Leons VL%, en Subseciva Groningana 3, 1989, pp. 79-114. Sobre el estado de la cuestion, vid.
TROIANOS, op. cit., pp. 257-261 (= Le fonti..., pp. 168-171).

¢ Cf. al respecto, ultimamente, LOKIN, Jan y VAN BOCHOVE, Thomas, “Compilazione - edu-
cazione - purificazione”, en LOKIN, Jan H. A. — STOLTE, Bernhardt H. (eds.), Introduzione al diritto
bizantino. Da Giustiniano ai Basilici, IUSS Press, Pavia 2011, pp. 143-144.

¢ Ed. NOAILLES, Noailles — DAIN, Alphonse, Les Novelles de Léon VI le Sage, Les Belles
Lettres, Paris, 1944. Sobre las novellae extravagantes de Leon, cf. Andreas Schminck, “Novellae
extravagantes Leons V1I.”, Subseciva Groningana, 4, 1990, pp. 195-209. No esté claro si fueron
apareciendo de modo progresivo dependiendo de las necesidades juridicas del momento o bien
surgieron en bloque de una sola vez: vid. al respecto SIGNES CODONER, Juan, “Las Novelas de
Ledn VI el Sabio”, en LOKIN — STOLTE (eds.), Introduzione al diritto bizantino cit. (supra n. 5),
pp. 267-321 (con mas referencias), contra FOGEN, Marie Theres, “Legislation und Kodifikation
des Kaisers Leon VI.”, Subseciva Groningana, 3, 1989, pp. 23-35 y SCHMINCK, op. ult. cit.,
p. 209.
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samente en el contexto de esta serie de libros juridicos donde podemos encontrar
la mayoria de las paradojas que surgen de la concepcion bizantina de la dimension
temporal del Derecho y que la distinguen profundamente de nuestra experiencia
juridica moderna®.

En efecto, en todas estas obras se deja traslucir una concepcion del Derecho muy
distinta de la del Derecho justinianeo. Ciertamente, en la obra justinianea se evidencia
atn una vision del Derecho secularizada, procedente de la época precristiana. En la
concepcion del siglo V1, la autoridad del emperador es suficiente para dar fuerza al De-
recho (legis vigor). Dios sostiene al emperador, lo socorre y le presta su asistencia di-
vina, en la medida en que el emperador invoca constantemente su ayuda; pero Dios no
es el legislador ultimo que dicta al emperador sus mandamientos del mismo modo en
que dio las Tablas de la Ley a Moisés. Las constituciones introductorias que encabezan
los libri legales de Justiniano no muestran ninglin signo de un concepto claro y distinto
de la Divinidad como legislador supremo. Por supuesto, nos hablan continuamente de
su asistencia, que es indispensable para la tarea legislativa y que, afortunadamente,
nunca le falta al emperador, pero Dios no es aun mencionado como autoridad ultima en
el campo juridico. El esta continuamente invocado manibus erectis: El aparece como
bien dispuesto hacia el proyecto legislativo -deo adnuente, deo propitio, deo placi-
do- e incluso es llamado expresamente auctor et praesul totius operis®. Tampoco se
presenta el Derecho imperial como un mandato divino o como algo promulgado por
Dios. La idea de Dios, el emperador y el Derecho formando una suerte de triada no es
ain comun en la época de las grandes codificaciones de Justiniano. De acuerdo con la
opinion de Jan Lokin®, lo que Triboniano construye en sus textos es solo una diada:
el emperador se identifica con el Derecho; €l es la inica fuente del Derecho, todo el
Derecho deriva directamente de €l, y su autoridad legislativa no depende de Dios como
legislador supremo. El emperador es autosuficiente.

Sin embargo, esta concepcion “secularizada” seria abandonada, al menos par-
cialmente, en la época bizantina mas avanzada. Dios empezo a verse como verdadera
fuente del Derecho y la Justicia (vopog kai dvkatocvvn), y el emperador como mero
instrumento de la Divinidad, de modo que las actividades imperiales comenzaron a
tefiirse de una coloracion sagrada, incluso aunque no consistieran en otra cosa que
en versiones reformadas o “purificadas” de las antiguas leyes. Esta idea se despren-
de llamativamente de los prefacios de los libros juridicos de la época macedonia: el
Derecho y la Justicia son dones divinos y, en consecuencia, presentan también una
estampa divina, y hacen que el emperador que dicta efectivamente las normas com-

6 Vid. mas indicaciones al respecto en ANDRES SANTOS, Francisco J., «Lex posterior de-
rogat legi priori? Consideraciones en torno al valor del tiempo en las leyes bizantinas», RGDR, 33,
2019, p. 10.

¢ Tust. const. Tanta pr., 12, 21; cf. const. Imperatoriam 1-3; const. Deo auctore 10, 12, 14.

% LOKIN, Jan H. A., «The Significance of Law and Legislation in the Law Books of the Ninth to
Eleven Centuries», en Law and Society in Byzantium: Ninth — Twelfth Centuries cit., p. 75.
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parta igualmente cierta aura de divinidad. El emperador ya no fue visto en lo sucesi-
vo como fuente ultima del Derecho, como lo era en la época de Justiniano, sino que
aparece como subordinado a la autoridad del Divino Creador de la Justicia. El em-
perador pierde, pues, su estatus independiente como legislador y adquiere en su lu-
gar un estatus semidivino que, politicamente, no le resulta inconveniente. Asi, en la
praefatio de la Ecloga isauria, de acuerdo con ciertos textos biblicos (v. gr. Isa. 8,20),
Dios se presenta como quien ha dado a los hombres el Derecho a modo de ayuda®.
Esta idea es formulada igualmente en el Prochiron de la siguiente manera®’: el su-
premo bien terrenal dado por Dios a los hombres es la Justicia (mévtov ot TpdTOV
Kol péytetov 1) dakaloovvn) y la principal tarea que corresponde al hombre es el de
hacer juicios justos (dtakatokpioia). La Justicia se encuentra en el Derecho dado por
Dios (‘dtaxatoctvn’ ... {Tig Kol St vopov 0edbev tolg dvOpomolg dedmpntoat). Esta
es la razdn por la que los emperadores asumen el deber de legislar y, haciéndolo, tie-
nen a Dios como principio y fin de su tarea (Tavt@v MUV TOV TPAYHATOV APYNV TE
Kol Téhog Tov Oeov mowovevol). La primeras palabras de la Epitome legum expresan
también la misma idea: “El Poder de la suprema Justicia de la Ley se impone sobre
todos (tfig vopukig peyalo@ovg dikatochvng 10 péyebog kpotadTaTov €6Tl), Y NO
solo dirige a los gobernantes y a los ciudadanos, sino que también eleva a todos los
pueblos que se valen de ella con sinceridad”®®. Esto es atin mas evidente en el proe-
mio de la Eisagoge (cuya autoria, o al menos su inspiracion, se atribuye generalmen-
te su autoria al patriarca Focio®’), donde, sobre la base de fundamentos filosoficos y
teoldgicos, se construye un edificio en el cual Dios, el Derecho y el emperador cons-
tituyen una triada: el Derecho es de noble descendencia (gdyéveto Tov vOpOL) porque
su origen esta en Dios. De ahi que el Derecho tenga la funcidon mistica de vincular
la mente (lo cognoscible) con la materia (el mundo fenoménico) (vonta kai aicOntd
Kol cuvEyovTa Kol cuvkpat@vta). La creacion de estos tres elementos -mente, mate-
ria y mundo- sirve para enmarcar la verdad que merece ser adorada en un solo Ser y
tres Personas distintas (év pud oveia kai Tpicl tpocmmolg). En todo caso, los empera-
dores han sido iniciados, de una manera misteriosa y discreta, en esta Verdad divina
(Beiog g Kol anoppntmg pvnbeica). Esta es la forma en que ellos se presentan a
si mismos a la hora de promulgar las leyes: no es su iniciativa espontanea, sino una
mision de orden divino. Se pone todo el énfasis en la divinidad del Derecho, y este se
identifica ahora con el emperador expressis verbis. El Derecho (justo como el empe-
rador) es elegido por Dios para dirigir a todos los hombres que estan prestos a iniciar
la carrera de la vida. Por tanto, el Derecho mismo es imperator (510 Pacirede [0
vouog)). y se origina en los emperadores, pero estos se limitan a aplicar la voluntad
divina (tobtov TOV VOOV 0OTOKPOTOPIKAS TE KOl TOVTOKPOTOPIKDS TAVTOV TOV VIO

¢ Ecl. pr.11. 21-26 (ed. Burgmann, pp. 160-162).

¢ Proch. pr. 11. 8-9, 18, 26, 35-36 (ed. Schminck, pp. 56-58).

¢ Epit. leg. pr: 1. 1 (ed. Schminck, p. 112).

8 Patriarca de Constantinopla entre 858 y 867 y de nuevo entre 878-886. Vid. al respecto SIGNES
CODONER — ANDRES SANTOS, op. cit., pp. 3-41.
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v é€ovaiav NUAV ToT®dV AvopdY Kpdtewy). La frase viene seguida inmediatamente
por el repetido aserto de que, entre todos los bienes, solo el Derecho nos ha sido con-
cedido por Dios como un bien en si mismo (koi ®g £k TOV pOucOvVT®V KOTEIdOUEY,
uévog T@v Aom®dv dyaddv kabantd 6 vopog Nuiv Ek Beod dédotat).

En definitiva, todo este desarrollo puede sintetizarse de la siguiente manera: la
competencia legislativa del emperador ahora parece necesitar el apoyo de la autori-
dad suprema de Dios, mientras que en la época de Justiniano aun poseia una auto-
ridad plenamente independiente. El Derecho tiene un caracter equipolente al de la
Ley eterna de estirpe divina, no es propiamente una creacion humana ni esta sujeta
estrictamente a las contingencias del tiempo o el espacio humanos.

En este contexto, carece de sentido hablar de retroactividad o irretroactividad
de las normas. En esta vision general bizantina sobre el origen divino de la Justicia
y el Derecho, las normas juridicas se presentan como mas o menos eternas. Esto no
quiere decir que el emperador ya no estuviera en posicion de dictar una legislacion
reformadora, pero esta se entiende como un mero perfeccionamiento o precision de
las normas existentes, que no quedan abolidas. Un jurista moderno da por sentado
que la promulgacién de nuevas leyes concernientes a cualquier institucion deja sin
efecto las normas anteriores referidas a los mismos temas, incluso si esto no se hace
explicito en la nueva legislacion. Para nuestra mentalidad pasada por la Ilustracion,
parece natural que la ley nueva debe abolir la antigua. En la vision bizantina, por el
contrario, un nuevo desarrollo es mejor compararlo con un dogma religioso, donde
una nueva declaracion de una fuente de autoridad no invalida nada, sino que simple-
mente afiade algo a los dogmas ya existentes. Por lo tanto, la regla antigua permane-
ce junto con la nueva’.

Sin embargo, como sabemos, tanto una aplicacidn irrestricta tanto del principio
de retroactividad como del de irretroactividad resultan indeseables’. En consecuen-
cia, también en este contexto de cierta “petrificacion” del Derecho por parte de la in-
terpretacion bizantina avanzada (mas dominada por una cosmovision teologica que
juridica) hubo que activar herramientas imaginativas para lograr los efectos de la
retroactividad de las leyes cuando ello resultara necesario.

Formalmente, la “regula theodosiana” seguia estando en vigor. Pero, puesto
que los emperadores sucesores de Justiniano apenas promulgaron leyes, a duras
penas podria encontrar aplicacion la regla; y, por otra parte, el cambio de menta-
lidad a que hemos hecho referencia resultaba poco compatible con la idea de que
una nueva ley pudiera afectar a las situaciones juridicas amparadas en un ordena-
miento considerado en si mismo inmodificable. En la unica legislacion digna de
mencionarse del periodo (fin. S. VI- fin. S. I1X), la Ecloga, los emperadores isau-
rios no aluden en ningin momento a una reforma de las leyes justinianeas y, como

7 Vid. mas detalles sobre el tema en ANDRES SANTOS, «Lex posterior...» cit., p. 20.
" Vid. supra en el texto y notas 25y 31.
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han demostrado las investigaciones de Burgmann y otros’*, aunque aparentemente
algunos de sus capitulos parecen diferir mucho de la regulacion justinianea, en
realidad se trata solo de desarrollos de esta realizados con una técnica legislativa
muy diferente.

Sin embargo, las cosas variaron notablemente con la llegada al poder de la di-
nastia “macedonia”, que abrid paso al periodo mas creativo de la historia juridica
bizantina desde el reinado de Justiniano I (“renacimiento juridico macedonio”)”.
El programa legislativo de Basilio I (probablemente asesorado por Focio) consistia
en la dvaxdBopoig TV TaAady vOpwv, i. e. la renovacion o repurgatio del ordena-
miento por la paraddjica via de la recuperacion del Derecho justinianeo en su mayor
pureza’™. En realidad, el retorno al Derecho de Justiniano estaba conectado con un
interés mas general por una recuperacion de la cultura clasica y la tradicion romana
(“renacimiento Macedonio”)”, y asimismo este hecho refleja el deseo de la nueva
dinastia de reforzar la imagen del Estado bizantino como heredero directo del anti-
guo Imperium Romanum, frente a la pujanza del nuevo Imperio occidental recons-
truido por los francos y apoyado por el Papado de Roma. Ademas, la nueva dinastia
suponia el triunfo definitivo y categorico de la ortodoxia iconodula frente a la herejia
iconoclasta’™. En este marco ideoldgico, aun reforzandose la concepcion sacral del
Derecho que hemos mencionado, la conservacion de la legislacion de los emperado-
res considerados heréticos resultaba absolutamente inadmisible. Aqui si nos vamos a
encontrar con una derogacion abierta de las normas anteriores y su sustitucion com-
pleta por leyes nuevas. Pero esta actuacion parece incompatible con la idea de que el
Derecho es solo la plasmacion de la ley divina, que el emperador se limita a observar
y dar forma humana. La unica solucion a la aporia consiste, pues, en considerar que
esas leyes anteriores no eran en realidad verdadero Derecho. Y, en efecto, Basilio I
inicio su programa legislativo llevado del desprecio absoluto por la actuacion de los
iconoclastas, cuya obra juridica fue considerada como un atropello y una verdadera
depravacion del orden juridico (como es logico teniendo en cuenta esa trasposicion
teologica del Derecho que se habia producido a lo largo del periodo). Asi se expresa
concluyentemente en el proemio del Prochiron. Tras una detallada exposicion del
modo en que se habria llevado a cabo la dvakdaOapoic tdv tolodv vopmv, mediante

2 Vid. suprant. 55.

3 Vid. WENGER, op. cit., pp. 699-701; més recientemente, TROIANOS, op. cit., pp. 162-164 (=
Le fonti..., pp. 137-139). Sobre la impropiedad de la denominacion de “macedonia” para esa dinastia,
vid. SCHMINCK, “The beginnings and origins of the ‘Macedonian’ dynasty”, en Byzantine Macedo-
nia, Melbourne 2000, pp. 61-68.

% PIELER, op. cit.

Subseciva Groningana 3, 1989, pp. 61-77.

> TREADGOLD, Treadgold, «The Macedonian Renaissance», en Renaissances before the Re-
naissance. Cultural Revivals of Late Antiquity and the Middle Ages, Stanford Univ. Press., Stanford
1984, pp. 75-98.

¢ OSTROGORSKY, Georg, Studien zur Geschichte des byzantinischen Bilderstreites, Adolf
Hakkert, Amsterdam 1964.
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la reestructuracion del “cuerpo de las antiguas leyes” (10 TAdtog T®V vopmv), i. e. el
Corpus iuris civilis justinianeo, en cuarenta libros”’, y la restauracion de la Justicia
por la inspiracién y con la ayuda de la Divinidad, el legislador comenta la elabora-
cion de la presente obra (es decir, el nuevo manual introductorio o prochiron, que
también es una ley -tpoyepog vopog-, llamado a sustituir a la Ecloga isauria), y dice
lo siguiente’®:

‘Eme1dn 6¢ kol 1oig Tpod NUdV TL 1010010 Yéyovey, ain Tig av iowg, dtov dn yapv
0VK &veKivel Tf] GuvTopig oXOANV dyovtag Tpog devtépav khoyny EAnivbévoal
NUaG; eldévor xpn, OC ovK EKAOYT LAAAOV T} AvaTpOTh O KOAOVUEVOS EYYEPISIOG
kabioTtoto TOV KOADS vopobetbéviav katd BodAncty Tod cuAlelapévou, dmep i)
moMTeig v GAVGITELES KOi TO QUAGTTELY TAPAAOYOV. TIC Y BV TMY EDGPOVOVVIMY
dikawov  kpivol pepvijofor vOHOV TOV  AVOTPOTV  TOWWTNV  EPYUCALEVOV
vopobeoidv evoefdg YPAPEIGOY VIO TOAADV Paciiénv te kol SducKAAmV
Oeocefdv Kai peydrmv kol &v peilovi poipg Ty edvopiav tifepévov; Kol yap O Tov
T0100T0V VOpOV mopadeyxdpevos Ereyydnoetat HPpv katd TV TPO HUAV VGERDG
vopobemodvtov paAlov 1 d100cKaAOY ATOSEYOUEVOC. Ol TOVTO GTOTPOTALOG
HEV Kol Toig PO MUV YEyovev O TpdnV £yxepidtog, ovy dAog péviorye OMKMG,
AN’ doov deekev. 0 8¢ ye map’ MUAV apting cvAleybeic te kol cvvtebeic gic
T€ GLOTUCY TAOV KOADS vopobetnbéviov Kol evyépelav ThHg avTdV YvOoEMS
gmvevomtan”’.

Es decir, la Ecloga isauria no era una verdadera ley, sino solo una “perversion
de las buenas leyes” producida por una mente humana que no responde a la Justicia
divina (como no podia ser de otro modo, dada su naturaleza herética), y, en conse-
cuencia, tanto su ensefianza como su observancia se condenan como contrarias al
buen sentido y a los intereses del Estado. Aunque el texto esta enfocado sobre todo
desde el punto de vista de que la nueva obra (el Prochiron) debia servir para fines
didacticos, como un material introductorio a la nueva codificacion en 40 libros, es
obvio que el autor del texto estd pensando también en su aplicacion practica ante los
tribunales, puesto que tanto la Ecloga isauria como el nuevo compendio son, a la vez,

77 Sobre toda la problematica que plantea este enigmatico tAdtog tdv vopwv, vid. ahora las expli-

caciones de SIGNES CODONER yANDRES SANTOS, op. cit., pp. 246 ss.

8 Ed. Schminck, cit., 11. 63-76 (pp. 58-60).

7 Trad. «Pero, puesto que nuestros antecesores ya habian hecho algo parecido, alguno se pre-
guntara tal vez por qué hemos procedido a elaborar un nuevo compendio (€kAoy1}) y no nos hemos
conformado con el que ya habia. Ha de saberse sobre esto que ese llamado “compendio” (¢kAoyn) no
es tal, sino mas bien una perversion de las buenas leyes hecha por la arbitrariedad de su autor, que no
aprovecha en nada al Estado y es un despropdsito su observancia. ;Qué persona que sea razonable
consideraria adecuado iniciarse en una ley que ha sido introducida para causar tal atropello de las leyes
religiosamente escritas por tantos grandes y piadosos emperadores y maestros que han contribuido en la
mayor medida a una mejor constitucion del Estado? Pues quien admita esta ley preferira mas seguir un
sacrilegio contra los piadosos legisladores anteriores a nosotros que ser instruido en la jurisprudencia.
Por eso ese viejo manual (£yyepidiog) ya fue repudiado por nuestros predecesores, pero no en su totali-
dad, sino solo en lo que era necesario. Pero este yyeipidiog que acabamos de compendiar y componer
nosotros ha sido creado para la confirmacion de las buenas leyes y para su mejor comprension.
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leyes imperiales. Un texto que se considera una “perversion de las buenas leyes”, en-
teramente sustituido por una nueva pieza legislativa que si responderia a las exigen-
cias de un orden justo, no podria seguir siendo aplicada en ninguna situacién, pues
entonces no se estaria administrando realmente justicia, sino injusticia.

La misma idea reitera®® la Eisagoge en su proemio, un texto de gran valor
ideoldgico y literario, en el que se ha visto claramente la mano de Focio (de hecho,
se trata de un texto de caracter mas teologico y filosofico que juridico). Tras una
prolija explicacion de la naturaleza triddica de la justicia y el orden juridico (Dios,
Ley, Emperador) y, asimismo, un relato del modo en que se habria llevado a cabo la
composicion de una nueva codificacion (depurada) de las viejas y buenas leyes de
Justiniano en cuarenta libros, hace las siguientes afirmaciones®':

Kol TPMOTOV HEV TA £V TAATEL TMV TOAMLDY VOLW®V Kelpeva drnavta avoakadapicaca,
&v tesoaparkovto PiProig aBoAmToV Kol AvobevTov TO TTAV YD TOD VOUOL BOG
nopa Oelov VLAV Eképace: VOV 08 TG £l EVaVTIOGEL TOD gipnuévou Beiov doypaTog
Kol €71 KOTOADGEL TV 6OOTIKAY VOU®V Ttopd TOV Toavpov pAnvapiog éktedeioag
navtn amofolopévn kol amoppiyaca, €K TOV EipNUEVOV TEGGOpAKovTa BifAwny
TAOV TPOKEKPUEVOV MG BE0010AKTOV VOU®V EKAEEQNEVT £V TEGGAPAKOVTO TITAOLS,
icopibu taic PiProic, &v xepol @EPEWV COTAPLOV KO WYOXDOEAT VOOV Kol
GUVTOHOV Kol 6o Kol gloaymykov Ekeivov TdV &v Taic Tecoopiakovta Pifrolg
KeWévev VUiV dpotipicoto®?,

Es decir, las disposiciones de la Ecloga isauria se consideran “meros vanilo-
quios”, opuestas a la Ley de Dios y a las buenas leyes humanas, y, por tanto, en nin-
gun caso verdadero Derecho. Y dice que ella ha sido suprimida “completamente”, es
decir, que se procede a una derogacion en todos sus extremos. Aqui no se habla de la
Ecloga como un manual introductorio, sino como un auténtico texto normativo real-
mente aplicado ante los tribunales antes de la llegada al poder de Basilio I. No cabe,
por tanto, pensar en una continuacion de la aplicacion de esa “norma” ni siquiera a
las causas pendientes, y no es descartable que se admitiera incluso una revocacion de
los efectos producidos por su aplicacion en el pasado, si es que ello atin fuera posible.

80O se antepone, si creemos en la datacion alternativa de SCHMINCK, Studien..., cit., pp. 62 ss.,
que sitaa la promulgacion del Prochiron por Ledn VI en 907.

81 Ed. Schminck, cit., 11. 31-40 (p. 6).

82 «En primer lugar, después de depurar todos los textos que se hallaban en el corpus de las viejas
leyes, distribuy6 toda aquella confusion de leyes de forma limpida y genuina en cuarenta libros, como si
fuera un néctar divino que os ofrendara. Ahora, después de eliminar y suprimir por completo los vanilo-
quios promulgados por los Isaurios, que se oponian a la mencionada norma de Dios y destruian las sal-
vificas leyes, hizo de entre los mencionados cuarenta libros, que habian sido escogidos como si fueran
leyes dictadas por Dios, una seleccion en cuarenta titulos, igual en niimero a los libros, y os obsequid,
para que la llevaseis entre vuestras manos, con una ley salvifica y util para las almas, concisa y clara,
que sirviera de introduccion a los textos que se encontraban en los cuarenta libros.» (Trad. de SIGNES
CODONER y ANDRES SANTOS, La Introduccion cit., pp. 282 s.).
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En definitiva, segun esta interpretacion, nos encontrariamos aqui con una au-
téntica derogacion de la ley anterior con efectos retroactivos, ademas en su grado
maximo®, a pesar del supuesto “hieratismo” del ordenamiento juridico bizantino
tras la desaparicion de Justiniano. Se trataria, pues, de una abierta aplicacion de la
excepcion al principio de no retroactividad de las normas contemplado en la “regula
theodosiana8. No obstante, se tratdo mas de un brindis al sol y una mera declaracion
de principios de alcance mas ideoldgico que juridico, puesto que, en realidad, a pe-
sar de su derogacion formal y su condena retérica, la Ecloga isauria siguio siendo
ampliamente usada, y la mayor parte sus normas siguieron aplicandose en la practi-
ca (incluso muchas de ellas, a pesar de las contundentes afirmaciones del proemio,
recogidas en la propia Eisagoge®), especialmente en las provincias mas periféricas
y entre las poblaciones vecinas menos desarrolladas de los Balcanes y de Asia Me-
nor®, La potencia creadora del viejo Derecho romano no quedo, pues, fosilizada,
sino que, como hizo siempre a lo largo de su historia, siguié encontrando nuevas e
imaginativas vias de expansion adaptandose a las nuevas circunstancias que le toca-
ria vivir en la posteridad.

3 SUAREZ COLLIA, op. cit., pp. 122 ss.

8 A mayor abundamiento, recogida en los Basilicos (es decir, no “depurada”), cfr. Bas. 2. 6. 12:
IMag vopog | dibtaylg Tovg €Peinc Kpatelytm. gig un idkdg mept TV TPOAUBOVI®OV TPoyUdTOV £TL
NPTNHEVOV TL dnydpebptad.

5 Vid. SIGNES CODONER-ANDRES SANTOS, La Introduccion cit., pp. 78 ss.; ANDRES
SANTOS, «La Eisagoge...» cit., pp. 11 ss.

8  De ahi la amplia supervivencia de traducciones de la Ecloga en lengua eslava, armenia y arabe:
vid. BURGMANN, op. cit., pp. 24-27.
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