Dehto e infraccion urbanistica en las
constituciones bajoimperiales

por José Luis Murea

{(Zaragoza)

1. — Durante los siglos IV ¥ V, una serie de normas impe-
_ri'ales que van desde Constantine a Maiorane maniflestan una
geria preocupacion por un fendémeno, aparentemente sin
wolucion, a la vex que tratan de adoptar unas medidas que
‘parecen ineficaces frente a una situacién que se agrava de dia
en dia con log mintomas de algoe inexorable: el proceso de
penoso deterioro que vienen sufriendo las construcciones
- urbanns. No es facil que podamos hoy valorar el hondo sentido
© pesimista que debié suponer para los romanos de estos afios el
comprobar la lenta destruecién de la estructura urbana que
servia de marco a aquella secular organizacién municipal sobre
"1a cual se edificaba toda la vida politica ¥ religiosa del Imperio.
En vano tratan lag constituciones de log emperadores de con-
clienciar a los ciudadanos mas responsables, tanto de Roma
como de las restantes ciudades, con el secreto deseo de ver
surgir entre ellos mismos un interds politico ¥ una iniciativa
eficaz en estan tarea de proteccidn a tanta belleza ruinosa. Se
diria que casi desesperadamente el legislador trata por {odos
log medios de lograr un camino para la recomsiruccion de
tantas ruinasg gue unas veees por la propia antigliedad de los
edificios y otras por accidentes fortuitos llenan las cindades con
sus despojos. Asi, en una ley del afio 406 ('), Avreadio y Honorio
incitan o la reparacién de cualguier tipo de construccion

i1y "Th, 15.1.14




308 JO08E 1.Uts 3rURGA

incluso sin necesidad de previe permiso imperial, etigm incon.
sulta clementie nostra,

S guando wsus cregerit vel porticus vel quaslibiet gedes
actatis senio gen fortuitis concussas casibus PEPUrer,
ticeat etiam inconsulte clementio nostra cum reverentia
Sl imaginem deponere vel nostram vel retro principum
reportetamgie post refecte aedificia Toco proprio denwno
conlocare, C/Th, 15.1.44.

'[)e;sgmciﬂ,(lankente, el legislador del bajo Imperio no se ha
dado cnenta de que el problewma es ya lo suficientemente
profundo como para que 1o pueda soluciouarse con unag
ormas promulgadas a toda prisa por In Cancilleria imperial,
Todo ¢l quebranto que vieren sufriendo los edificios tanto
Diblicos como privados no es sino el reflejo de nn deterioro
mucho mas hondo que afecta la vida misma ¥ al espiritn de log
municipios y en general a toda la vida cindadans. Ni ia
cohesidn urbana, ni los Organos politicos de las ciudades, ui el
conjunto cada dia mas amorfo de sus habitantes eran ya en el
siglo IV lo suficientemente fecundos como para hacer aparecer
un evergetes que pudiese salvar los valorves estéticos o aquellos
otros calturales o histéricos que habia conseguido Ia civilizacion
romana en los momentos brillantes de sy Pasado. Probable-
mente, toda la tremenda historia de la tercera centuria con s
galopante destruceion tanto moral comno politica no sea sino ol
resultado de esta otra lents desaparicion del espiritu municipal
provocada suicidamente por el propio crecimiento cancerigeno
tlel poder central que foe atrofiando progresivamente 1a fecunda
v florecieute vida de Iag cindades, todavia en pleno auge en el
siglo 1T de nuestry era.

De todas las numerosisimag leyes que, sobre materia urlrnis-
tica, se conservan en el libro 15, titulo 1, del Codex Theodo-
stenus, probablemente las mds significativas v donde ol legis-
lador intenta actuar con mas decisién y energia son aquéllas
en que se contempla la destruccién de los bellos edificios de 1as
metropoles vel splendidissimae civitates llevada a cabo por las
propias auforidades civileg que sin duda mas obligacién tenian
de procurar su conservacion, Lag consgtituciones bajoimperiales
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o plantean esta problema al parecer tan agudo fueren
ulgadas por diversos emperadorves: Coenstantino en el afio
(:8.10.6), inica norma no vecogida en el Codexr Theodo-
sy Constancio 11 el afio 351, (C.Th.15.1.1}; Valentiniano
falente el afto 365 (C.Th.15.1.14); Valentiniano y Graciano
{0 376 {C.Th.15.1.19); Aveadio y Honorio el afio 398
1:15.1.37) vy finalmente el cmperador 3 Majorano en 1una
i constitucion, 1a Novela 4 fechada el aflo 458, redactada
“slla en 1n ewtilo erudito y casi barroco muy pocos aftos
s ya del definitivo hundimiento occidental.

suramente en todas estas leyes se imponia wna malia a
quiera que malograse un edificio arrancando sus plezas
vquitectonicas mas nobles ya que, annque la pensa pecuniaria
eougte de un modo claro ¥ directo nada mas gne en las dos
timas leyes de Ia enumeracién anterior — la congtitucion de
adio y fonorio del afio 398 y la Novela 4 de Maiorano, que
pone ademas otras penas fisicas mds graves — es bastante
hable que en el texto original de estas constituciones fuers
aneién econdmica la pena prevista para la infraccién. Sin
nibargo, mas tarde al ser recogidas en el Coder Teodosiano,
gl_t"é_, toda alusion a Ja multa. Elo enr cierto modo vesulta
gico ya que una vez convertida la norma imperial en un puro
a'g'mento por obra de los compiladores, ésta solo debia con-
vvar en el cuerpo legal agquello que fuese realmente funda-
ental para el ordenamiento juridico. Sin duda que la cnantisx
nereta de una sancién econdmica siempre mudable 7 acciden-
I, no les debié parecer interesante a la hora de redactar iz
mpilacion no quedando por ello ninguna huella de cual pudo
er la pena prevista para la infraccién urbanistica.

Asi pues, tanto la cuantia de la muita como cualquiera de
as maltiples matizaciones de este tipo de infraceién adminis-
trativa que sin duda fue entendida y tipificada como figura
(idlgtlm datos todos ellog que tanto interés tendrian actual-
nente para la investigacion, serd algo que deberad quedar
necesarviamente en el terreno de la hipétesis. Colocandonos,
pues, en la perspectiva del legislador hajoimperial nos encon-
framos, al menog a primera vista, frente a on delite aunque no
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sed este de ficil calificacion. Tal ves debamos partir, ante todo,
de que la ley plantea directamente como deher civico que g
todos afecta — memo proprids  ornementis  esse privandas
caistimet civitates (CTh.15.11) — el respeto al decoro wrbano
¥ el no Hevar a cabo ninghn tipo de transformacién degradante
sobre el aspecto externo de lag ciudades trasladando marmoles,
columnas o bronces de una congtruccién a otra. Rin embargo,
como ya antes dije, lo mas significativo de estas normas ¥
seguramente también lo mAas trigte eg que no parecen dirigidas
al ciudadano normal sino a las propias autoridades, sin dunda
mas culpables que nadie en este trasiego de piezas ornamentales
de un lugar a otro.

Tratan, por eso, estas leyes de recordar sus deberes a log
indices (1) o gobernadores de las provincias (C.Th.15.1,14 ¥y
15.1.37) e incluso al praefectum wrbis y en general a todas las
autoridades, guos potestas in excelso locat, colocadas por el
régimen imperial en un Ingar tan excelso y que luego con abuso
de su poder llevan a cabo esas operaciones innobles, dedicgn-
dose al expolio y al Saqueo, unas veces por la vanidad de
inaugurar un nuevo monumento urbano a costa de lag ruinas
de otros mas antiguos v otras veces por motivos atin mas
incoufesables y crematisticos.

De verdadero delirvio debieron Ser en alglGn inomento estos
trasiegos de material arquitecténico sobre todo al ir cundiendo
el wal ejemplo (%) de lag autoridades. Llegado wun momento,

(2} Las leyes del bajo Inperio suelen designar con el nombre de fudices
# los gobernadores de lag Provincias porque en esn €poca, subvertido ¥a
todo el orden procesal, son precisamente estas autoridades quiehes llevan
el peso principal de Ia administracion de justicia. Tal vez por ello
Ammiano nog diga que los gobernadores eran elegidos preferentemente
entre los juristas. Ammiane Mazrcelino, 29.3.6.

(3) EA propio Constantino en log primeros afiocs de su gobierno ¥ dehido
sin duda a su orientalizante inclinacién por Consltantinopia, la nwowe Roma
del Bosforo, seguramente que no debid dar a sus subditos yn buen ejemplo
en este eampo, Segin nos consta por diversas fuentes, el emperador,
siguiendo su deseo de enriquecer y embellecer la capital de la pars orientis,
no dudéd en despojar otrag muchas ciudades e incluso a Roma de sus mas
nobles exornos. Constantinopolis dedicatur omnium  wrbium nuditate,
Hieroninus, Chronica, 181,
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walquier ciudadano con posibilidades econdmicas, tantos los
ffﬁeml;ros clarissimi de lag grandes familiag de viejo linaje
omo los muevos ricos recientemente incorporados a la clase
social mds privilegiada gracias a la reestructuracién de los
_ﬁricios plblicos y a la reorganizacién de la annona, se congi-
:dei'h.ba, con devecho a embellecer sus propios edificios a costa
los despojos de los viejos templos y de los ricos ¥ suntuarios
sonamentos de otras 6pocas. Ni siquiera los sepulcros se
debieron ver libres de estas mutilaciones ya que incluso con
ormas concretas intentaron los emperadores frenar estos fane-
res expolios recordando anacrénicamente aquella vieja accidn
“del edicto contra la violaciém de las sepulturas, ectio de sepul-
o violato (7).

2. — Antes deciamos que no es facil la calificacion legal de
sta curiosa figura penal de la infracciém urbanistica tan
-’1=épetic1a a lo largo de las constituciones tardias. Sin embargo,
ado que a toda esta politica legislativa del Bajo Tmperio en
davor del decus publicum, del buen parecer de las ciudades, le
odemos encontrar unos precedenfes relativamente remotos,
lingn camino mejor para acometer nuestro estudio y para
ograr un enfoque objetivo y certero del problema cono el
jltelltzu' un examen siquiera rdpido de esos precedentes legisla-
o8 que ya se dieron en el alto Imperic c incluso en la
Repﬁblica tardia.

. Siempre fue para los romanos motivo de atenciébn y cuidado
¢l aspecto exterior de las cindades. Esta preocupacién que sin
‘duda fue ya vivida inicialmente por los griegos y desarrollada
a lo largo ¥ a lo ancho del mundo helenistico tuvo su base en
a potente vida politica de los municipios. El ornato exterior,
la suntuosidad, la belleza y el orden del espacio urbano fue
desde siempre como una auténtica epifania de la propia

(4) Hste es el caso de una copstitucidon del afio 363 en la que el
emperador Juliano se lamenta de tal estado de cosas por haber llegado el
atrevimiento y la especulacién hasta los propios monumentos funerarios:
pergit auwdacia od buste diem functorum el aggeres consecraios. OIh.
9.17.5 (C. 9.19.5).
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potencia y seguridad ciudadana ¥y como un simbolo de 1a
prosperidad y 1a seguridad en el futuro. Desde Hipodamog de
Mileto que fue el tipificador de Ia urbanistica clasica en tiempog
(e Perieles, tanto la fundacién de las ciudades como la conger-
vacion de sn estructurn interna y de sn estética, fueron consi-
deradas claramente como actos politicos. B! constructor griego,
lo mismo que cualquier arquitecto clésico, era no s6lo un
téenico sino sobre todo un humanista que tendia a unga especie
de conjuncién universal de todos los conocimientos humanos,
Para el mundo clasico, tanto 1a téenien eomo el arte no eran en
definitiva sino manifestaciones de un saber ain mas profundoe
¥ filésofico, muchas veces de cardcter hermético, abierto fan
s6lo a algunos iniciados,

Esta manera de entender ia arguitectura como ciencig ¥ arte
de construir, idea de la que participé ampliamente Vitruvio,
el gran realizador de Ia urbanistica augustesa, supone toda una
completa concepeién césniica ¥ un sentido exacto de la orien.
tacién astral como si el arquitecto tratara gobre tode de
canalizar gracias a su obra todas les energias ocultag del
nniverso utilizdndolas en una admirable coordinacién en
beneficio de losg habitantes de la ciudad. Visto asi, evidente.
mente Ia téenica de construir viete a ser como ung auténtica
ciencia encicliea {°} cuya primera razén de ser, segin Vitru.
vio (4) serfa 1la ordenacién, Ia disposicién, Ia euritmia, Ia
simetria, la distribucion de las masas y la belleza ornamental,
Iisa misma helieza tiene también un sentido oculto v esdterico
que no todos quiza estén en condiciones de calibrar. La calidad
del material empleado, la normativa o canon directivo en
relacién a la forma externa de los edificios, el cumplimiento
atento a la costumbre transmitida por otros constructores y la
observaeion de lo impuesto por Ia naturaleza — sigue diciendo el
arquitecto romang - logran siempre, una vez terminada 1a
obra, unos resultados no s6lo admirables sino inesperados ya
que gracias a elo aquel espacio constroido logra despertar en
el interior del individuo-que lo habita o que lo contempla una

(8) Quintiliano: Institutiones oratoriae, 1.10.
(8) Vitruvia Polion, 1.2.14.
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orie de fnerzas o actitudes que era realmente lo que verdade-
nente se buseaba al construir.
11 arte clasico daba, pues, a la ambientacion interior y al
Jdecns n ornamentacion externa de los edificios tanto piblicos
comio privados un valor casi insospechado ¥ en parte absoluta-
wiente ignorado por muestra civilizacion actual. Si ello fue el
di cubrimiento original de los arquitectos clagicos o si @ 8u vew
recibieron de otras civilizaciones orientales més antiguas y
atn méas proclives al hermetismo, es algo que probablemente
sabremos nunca con certeza. 8in embargo, 10 que si es seguro
; que el pueblo griego primero, ¢l mediterraneo helenistico
espués y finalmente el mundo romano vievron en esa estética
vhana algo MAS que W MEro recred Pars los sentidos, ya
{e elln sola encerraba una simbologin de insospechadas con-

cnencins,

3. — Era, por tanto, légico que los romanos ya desde muy
ntiguo, mis o wenos conscientes de los valores migtéricos que
odia representar el aspecto exterior de los edificios en parti-
ular v de las cindades en general, procurasen por todos los
nedios la defemsa y conservacién de la estética urbana .
esultaba por ello totalmente comprensible que cualquier acto
fie afectage al orden y a la armonia de las construcciones
nera visto como un verdadero atentado a 1a ciudad y que bien

(7) Tal vez en log priueros afios de su historia, los romanocs — al menos
¢gso nos cuenta Hstrabon: Geographie, 5.3.8 — descuidaron no peco el
sipecto exterior de sus cindades. Sin embargo, geguramente esta noticia
“incierts se refiere gin duda a Ia fase mas arcaica de la cindad, apenas
‘salida Roma de su primitivismo guerrero, ya que hog congta que bien
“pronto, la ciudad traté por fodos log medios de lograr una alta meta en
‘la - estética urbana. Pava log arguitectos angusteos la  construccion
‘ciudadana no s6lo debia reunir las notas de golidez ¥ de utilidad (Firmitas,
itilites) sino también la belleza o wvenustas. Se incorporaba asi en la
: planificacién de los edificios una belleza que apenas si tenia gue ver nada
on el viejo ideat griego de lo bello. Hsta wenustes, segin la palabra
“utilizada por Vitruvie comnota una idea mas sensual y femenina — mo
“hay que olvidar fque wenusies es un calificativo que deriva precisamente
“de Venus —, algo indudablemente mds atrayente que el purismeo modelo
- griego de belleza arquetipica e ideal. Vitruvio I'olion, 1.3.2.
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prouto empezara g considerarse ilicita cualquiera actuacign
que pudiera snponer un deterioro a esos valores e incluso ge
pudiera llegar a calificar de abusivo el ejercicio de un derecho
dominical que condufera a una deformacion tai en log edificios.

Légicamente una normatividad que pretendiera enfrentarse
cont estos aspectos del urbanismo romano, novedosa y revoln-
clonaria hasta el punto incluso de considerar abusivog nnos
Doderes del dueiio qute supusieran algin quebrante €1 una cstrue-
tura urbang lograda con tanto esfuerzo, tenia que escapar necega-
riamente de] limitado campo del ius civile. Fn efecto, en este
ordenamiento primitive N0 era pensable que ningin derecho,
aunque fuera tan clare como los intereseg colectivos de In
cindad, pudiera parecer en el horizonte Juridico sin  ger
eclipsado inmediatamente por el poder absoluto el peter
famitias, Tenin Que ser, pues, dentro de I lew, el otrg campo
juridico paralelo ai ius, donde tuviesen acogida estos nueyvos
enfoques que en cierto modo venian a limitar log derechos del
duefio, La lex mag Libre, mss politica, menog condicionada con
el viejo ordenamiento empezd bien pronto a construir el dys
publicum contemplando desde sy angnlo juridico estos nuevos
conflictos tan peculiares,

Seguramente que en muititnd de leyes constitutivas de
municipios y colonias se dictaron normas relativas a la conger-
vacion y buen estado de las construcciones urbanas, Sin em-
bargo, desgraciadamente solo una pequefia casi exigua eantidad
de testimonios han llegado hasta nosotros a través de divesos
restos epigraficos. Ciertos Preceptos aislados de algunas escasag
leyes proporcionan 16 obstante una relativa Inz en este campo
tan absolutamente marginado por el viejo ius, polarizado éste
Gltimo casi exclusivamente en 1ag relaciones juridicag entre
iudividuos, inter singulos. Estas leyes son las signientes ;
a) una lew municipalis de log tarentinos &) del giglo T a.C., tal
ve% promulgada entre o] R7 Y el 60; D) la lex coloniae geniti-
tae  fulice wursonensis (%), de tiempos de Julio César cuyo
parrafo 75 toca tambien esta materia y ¢) otro parrafo, el §2,

(8) FIRA 1, 18; Drssav, G086 ; Bruons, 4,27,
(D) FIRA 1, 21; Drssav, GOBT ; Bruns, 4,28,
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in lex Molacitono (°) dictada entre los afios 82 y 84 de
stra era. Estas fuentes, inicas de las que podemos digponer,
‘ser seguramente las més antiguas nos dan, sin embargo, la
gion primera de aquella preocupacién municipal en pro del
(:61"0 v buen pavecer del conjunto urbano edificado.

Bih todas estas leves parece que el vehicmlo procesal que se
pled para imponer una multa al causante de cualquier
truceion fue una de aguellas tipicas acciones populares, que
ermitian a cualguier ciudadano, municipi qui volet, desem-
enar el papel e acfor en tan curiosa reclamacién, Entendia
‘duda la mente juridica de los romanos de Ia republica que
Wistorsion y un quebranto en log cdificios de la ciudad,
que fuesen edificios propios del Iesionador, suponia no
finte wn dafio que, en cierto modo, incidia de modo
eral en todos los municipes que de alguna manera quedaban
ados por las ruinas manifiestas de la urbe.

qﬁel quicumque agere volet gue aparece en la promesa
i ctal para las acciones populares es ya lo suficientemente
: ente para manifestarnos algo de la verdadera naturaleza
égtas vias litigiosas que siendo materialmente de carfcter
'_, admitian sin embarge, una legitimacién universalmente
er_fa a todos los cives, entendiendose asi que cualquiera de
Mlos. estaba lo suficientemente titulado para iniciar el litigio
“entender -— siempre desde un enfoque esencialmente
ratistico — que coincidia el interés personal del actor con
nterés del populus dentro del cual se encontraba integrado.

Muy vivo debié ser el sentido civico wrbano como para que
planteamiento procesal de la accién penal admitiese un
anteamiento se esta naturaleza. Incluso es posible gue los
iinicipes al litigar lo hicieran como verdaderos actores, con
sacion de estar sufriendo una lesién en sms propios intereses,
i que fuera necesario acudir, para explicar esta intervencién
ocesal — al menos en estas primeras acciones popularves —,
Ii idea de una representacién pro populo, en doénde estos
16nimos y fungibles litigantes actuasen como una especie de

(10} FIRA I, 23; Dussavu, 6088; Bruws, 4.30.




316 TOSH LUis MURga

magistrados dotados de un extrafio mandato colective, Eviden:
temente, segiin se deduce de las propias expresioney empleadas’
por aquellas leyes unicipales antes citadas, Ia dest].'ucciéu
voluntaria de edificiog sanos podia entenderge COMo un autén.
tico dafio a tode el municipio que exigia una pronta reparacion’
por nedio de multay ¥ acciones populares, Niempre snelen usar
las leyes, al referirse o I demolicitn dafioss Y prohibida, los -
wismos verbos: detegere, demolire, disturbare, incluse mante. -
niendo siempre egte mismo orden en log vocablos. sty relacion,
rasi siempre idénties de verhos con gignificado de destruccion
¥ desmantelamiento hace pensar en nna especie de clansula de
estilo, que tal veg fuera empleada en lag leyes municipales,
signiendo a sn vyes Beguramente a yn modelo, una vieja ley
desconocida y mgg autigna donde ya ge prohibieran estos actog
destructores de 1a estética nrbana (".

4. — Con Ios grandes cambiog politicos y lus vapidas trang
formaciones ue supuso el régimen imperial, necesariamente
todo este viejo planteamiento republicano de lag acciones
Populares tuvo que verse sometido a revigion como tantas otrag
ingtituciones juvidicas nacidas al alor de l1a vieja estructura
republicana, A partir del siglo T a.C. debid ir emergiendo
Seguramente una nueva ideg de Estado, concebido éste ¢omo un
peculiar ente abstracto absolutamente distinto de la masa de
cindadancs que lo pudieran constitnir, Hay que advertir, gin
embargo, que aunque duwrante muchos afiog para designar a
este ente en gl lenguaje ovdinario de las fuentes ge siga
empleande 1g tradicional expresién de populus, una cierty ¥
lueva matizacién ha idg adquiriendo este vocablo sobre todo
& partir de los afiog augusteos. Por Io mismo ¥ aunque también
por la tipica inercia del lenguaje juridico se sigan ealificando
de populares las aceiones con lag que se persigoen log actos

(11) Biguiendo estas  expresiones Beguramente tipificadag quedaba
especinlmente penado el detegere, destedar o quitar los techos o cubierias
de los edificios, derruir o demolire, vocablo este 1ltimo tan vinculade g
la idea de grandes masas de piedra y finalnente disturbare que, dotado
de an gignifieado Wég general, barece darnos a entender una idea de
destruceién en un sentido ann méag amplio y genérico que los anteriores,
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itos contra los intereses de todos los cives, un claro cambio
sifrieron igualmente estos medios lifigiosos.

Modavia sigue preocupando en el Imperio y si cabe més que
los siglos anteriores el quebranto de los edificios urbanos y
mal aspecto que va ofreciendo una Roma cada dia mdas
ona de viejos monumentos deteriorados, cuando no TTINOROS,
Es por esta razén por la que un antiguo senadoconsulto de
npos de Claudio, el 8C, Hosidiano — el texto de la norma
natorial hace una discreta alugién a la « voluntad » del
principe -— seguido de otro que constituye como su apéndice,
&, Volusiano del afio 56 (), vuelven a ocuparse otra ves,
empre con aquella vigion delictiva, heredada de las viejas
ves municipales, de Ios dafios que siguen padeciendo los

adificios.

Estos senadoconsultos, sin embargo, atn preocupindose del
aspecto exterior y del decore de las cindades, contemplan
especialmente y ello con un rigor en cierto modo desacostum-
wado el supuesto concreto de las especulaciones Hevadas a cabo
'_ los megotiatores. Debié ser frecuente que estos negociantes,
alificados tan despectivamente por el Senado, compraran por
co dinero estupendos y nobles edificios para después de
erribarlos, enviquecerse con la venta de sus ricos y artisticos
despmos Aungue probablemente estos senadoconsultos — del
exto nada puede deducirse con seguridad — debieron ofrecer
nmbién unas acciones populares para perseguir a los especula-
oves, seguramente ya estas acciones no tenjan de tales mig
que el nombre que por el conserv: adurismo propio de la termi-

1412) Existen algnuos estudios sobre el 8C Hosidiano y el 8C Volusiano,
promulgado este nltime tan s6lo unos afiox mas tarde que el anterior
Son  importantes los de DMoamsEN, Zwengsweise Wicderherstelling
tidtischer (ebinde, en Juristische Schriffen 1, Berlin 1965, p. 373 s.;
PacHresE, Les Campi Macri ¢t lv Sénatus-consulte ITosidien, en Mélanges
'O_’_(u:mf saris 1912, p. 169 ss.; Lostie, Lo futcle del paeseggio in Roma,
n Filengieri, 43 (1918), HQ as.; GRUrE, Zu den Senatusconsulie de
edificiis non dirgendis, en Z8, 48 (1928), p. 672 =s; Marv, Les Scénatus-
tonsultes Hosldien ct Volusien, en RH, 14 (1952), p. 11 ss.; MURea,
Proteceion o e cstétice en la Tegislacion wrbanistion del alto Tmperio,
Sevilia 1976.
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nologia procesal todavia se siguié empleando duraunte muchog
afioy. Ie posible iguslmente también que estos modulos litigio-
808 conservaran incluso aquella legitimacién abierta a quicum-
que agerc volel que fué tipica de las acciones populares. Sin
embargo, es bastante probable gue en tiempos imperiales los
beneficios obtenidos con la sentencia no fueran ¥4, como
antafio, a parar al patrimonio del actor sino que la saneion
econdémica pasara directamente a las cajas pliblicas, in aerarium
inferri, tal como se desprende claramente del propio texto
legislativo.

Isas mismas transformaciones radicales del orden politico
¥y de Ia estructura social romana aceleraron también los
grandes cambios que ¢l ordenamiento penal venia snfriendo ya
desde la baja Repiblica. Logicamente, tanto el concepto de
delito como el de Ias penasg correspondientes a los actos ilicitos
se vieron sometidos a un continuo proceso de revisién que pro-
piamente ya se habfa iniciado siglos antes a causa de aquel
gran incremento de los crimine o delitos pablicos, incremento
que trajo como consecuencia el atrofiamiento de lo viejos
delicte con su ya arcaica concepeion dominical y privatistica.

Mientras que en el terreno de los principios, 1a publica wtili-
tas, el interés phblico, comienza cada vez mas a ser el movil
dominante y el criterio inspirador de todas las providencias y
constituciones imperiales, en el campo procesal, la coercitio
del princeps derivada de aquella originaria cure et tutele vei
publicae universe de la que tanto nos hablan las fuentes fué
convertiendose en un poder represivo fuerte ¥ expansivo, cada
din. con mds atribuciones y posibilidades. Como consecuencia
asumia el emperador la proteccion de la paz piblica apoyin-
dose en las propias vias penales que le ofrecia la cognitio,
con unos medios procesales notablemente mis ripidos ¥ eficaces
gue Jos que podian derivarse de las viejas quaestiones tipicas
¥y tradicionales. Como es sabido, ambos sistemas benales, el
propio de la cognitio v el de lag quaestiones, — siguiendo eu
esto también Ia linea normal de I evelucion juridica romana
-— 8¢ solaparon y desarrollaron conjuntamente, sin que el masg
moderno derogase numca, al menos directamente, al anterior.
Esta es Ia causa por la que, hasta muy entrado el siglo II
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no es dificil encontrar abundantes alusiones al viejo
stema clasico en lag obras de los juristas, mo obstanie la
ra primacia que habia obtenido ya el sistema cognitorio.

\unque no resulta ficil saber con exactitud si los delitos
vistos en los SSCC. Hosidiano y Volusiano — al menos por
4 redaccion de los textos legislativos parece que en este
ispecto no hay duda de que fueron calificados como tales —
an perseguibles dentro del sigtema cognitorio o st por el
ntrario estuvieron encuadrados dentro del viejo orden penal,
astante probable sin embargo, que en estos primeros afios
fmmper iales, estas infracciones todavia estuvieran sometidas
a normativa clasica v que incluso la accidon utilizada frente
transgresor aGn se pudiera calificar de accién popular,
unque como antes se dijo le faltase ya aquella nota tipica del
eneficio econémico de la sentencia en favor del actor (V).

Lo que si parece seguro, al menos en estas Gltimas acciones
opulares de una época clasica que se va, es que ya el cindadano
Cejercitar 1a aceion lo hace de un medo distinte a como lo
‘cicron sus antepasados republicanos ya que posiblemente no
considera a los demandantes como especial y directamente
dfiados por el culpable del acto ilicito. Por ello ¥ sin que se
gepa con exactitud cual pudo ser la cansa de esta mulacidn,
eliactor litiga al modo de un quosi megistratus, es decir como
qﬁien interviene representando a un ente peculiar - no importa
gue todavia se le siga lamando populus — por supuesto muy
listinto de &1 mismo y gque es en definitiva el verdadero sujeto
dafiado por el acto lesivo. Mas tarde incluso, en tiempos post-
él_ﬁsicos, practicamente estancado el procedimiento ordinario
¥ judicial y sin una evolucién procesal sana, una vez que acabéd
de desaparecer del todo el viejo sistema de las férmulas siendo
sustituido definitivamente por la via cognitoria, las acciones
ﬁopulares dejaron de tener incluso razén de ser ya que el nuevo

C(13) Mas dificil serin, sin embargo, saber si exta posible accion ez
seneiusconsulto Hosidiano, podria ser calificada como aceién honoraria al
estilo de aguellas accioues populares que en el edicto apareeian pars
Teastigar ciertas conductas no civieas, vg. la ectio de effusis el delectis o
si ya estarian tipificadas como delitog pablicos ex Iege.
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orden procesal emlineutemnente ptblico no daba cabida 4 nnasg

vias litigiosag cuyo planteamiento erg absolutamente priva.
tistico.

5. — Dentro el orden penal, esty abolicion venia agj 4 ser:
como un reflejo del propio cambio experimentado por la anto-
ridad politica imperial que habig ya superado la vieja diar.
quia cldsica. Si los dos sistemag procesales, coexistentes todavia
en el siglp 1 4.C., no eran sino la consecuencia de las dog
autoridades gue concurrian en el régimen, desaparecido aquel
dnatismo clasico erg Perfectamente cousecuente que desapare
ciera también todo vestigio dual en el ejercicio de 1y actividad
represiva penal (), Sip embargo, no obstante esta unificacion,
1o se clarificd con ello e horizonte penal del Bajo Trperio que

siguid siendo tan nebuloso ¢ mas s cabe que el de 1y Spoea
clagica.

Esta oscuridaq bropia de la evolucién del Derecho Penal del
bajo Tmperio se debe sobre todo o que, seglin es normai en todo
el ordenamiento Jnridico romano, Ia represion criminal se vig
como forzada a vealizar Su proceso evolutivo por
no siempre paralelos, Por un lado » travig
politica impuesty por la cancilleria imperial g
ciones imperia.les, necesariamente siempr

dos caminos
de la praxig
las congstitn-
e mas innovadoras que
los iura al wo verge aquellas sometidag g ningin tipo de con-
dicionamientq histérico y al no estar subordinaday en esta erg
de vulgarisme legal () a lag grandes lineas arquetipicas del

(14) 1M1 verdaderg testimonio (e estay grandeog transformaeiones que
thvo que sufrir el Derecho Penal vomano 1p ofrecen mejor las tardiag
tompilaciones postel:isicas, por ejemplo, lag Pauli Sententipe COn mas
exactitud yue ol propio Digesto F& que al estar este ultimo confeccionadn
con materiales clisicos puede darnos g vVeces una imipresion tal vex
demasiado clasieistn ¥ anacronies. . ALBERTARTO, “Delictum” ¢
“erimen”, en Studi 3, . 141 ge

(15) Légieameure, también lag leyes imperinles se vieron afectaday por
la ola de degradacién cultural y Juridica que tave que sufreir toda 1a
aivilizacion romana en general Vv el ordenamiento en particular. 8alve en
périodog un pPoco miy excepeionales, come fal vez pudiers serlo el de I
epoea de Teodosio T ¥ sus hijos, lag constituciones no ge Vieron en abzoluto

libres e 1a vulgitrizacion, TVid. sobre todo los es
romane de ILavy, Relrifion 1, D 163 ms.

tiudios el viHgarisimngo
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éjo Derecho clasico, ¥ por otra parte, la corriente docirinal
ropin de los juristas tardios que, no obstante las continuas
modificaciones vulgarizantes llevadas s cabo sobre las obras
uridicas de los siglos anterioves, por partir siempre de los
dejos conceptos clisicos nunca llegan a reflejar con tanta
xactitud los profundos cambios sufrides en la represidm
iwiminal de los delitos durante estos siglos.

Por todo ello, mientras que la legislacion imperial de los
iglos IV y V tiende sobre todo a derogar, los glogistas se
{odican preferentemente a retocar poco a poco tode el orde-
iamiento anterior; mientras que las constituciones bajoimpe- .
ales legislan sobre nuevas figurag, ¢l Derecho penal de los
ristas parece mas bien preferir las concepciones docirinales
e tipo general (). Ni siquiera en los afios justinianeos se
ora 1legar a una unificacién, de estas dos grandes lineas
vadicionales postclizicas del Derecho romano, gue al perma-
fecer afin vivas en época tardia, dan la bmpresién de como si
do 1o relativo o los delitog ¥ a las penas se deslizara siempre
1 dos grandes vias. Sin embargo, tambien es posible que la
nsacion que pueda haber como de un doble planteamiento
ridico, mas aparente que real, no sea otra cosa sino el reflejo
le la propia dualidad de las fuentes postclisicas, leges y iura,
ior donde nos llega todo conocimiento de tan interesante
teriodo y que por el contrario, el ordenamiento posteldsico fuera
n la vealidad mucho mas unitario de lo que inicialmente
podriamos imaginar,

Por si fueran pocas estas dificultades, atin habria que tener
sn cuante ademis otro aspecto ineludible: ninguna rama del
TDerecho sufre tanto de las absorbentes ideologias politicas
‘omo aquella rvelativa a la vepresién criminal y mucho mas en
‘un  régimen histérico tan fuerte como el inangurade por

(16) Tal es la diferencia que en el ordenamiento penal postelisico
ree ver BRASIELLO entre la legislacién imperial, siempre inspivada en
a cognitio ¥ 1a labor de los juristag andénimos que a partir de la segunda
“mitad del siglo ITT se dedican sobre todo a transformar el ordenamiento
8in derogar sus grandes principios basilaves. Brasmerio, Lo repressione
_' penale i Divitto romano, Napoles 1937, p. 464 =4,
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Diocleciano-Coustantino, Forzosamente, en una situacién hig. -
torica de tal envergadura, lo ilicito penal no sdlo tuvo que :
vivir una immenga expansién sino que debig aceptar una serie
de transformaciones esenciales incluso en log coniceptos méy
basicos, amphando extensa e intensivamente la  6rbita dei
delito y de la pena hasta zonas relacionadas fundamentalmente -
ton el orden piiblico. Todo el bajo Imperio sufre un agnudo
recrudecimiento en g agravacion de la actividad represiva
Como - consecuiencia precisamente de la fuersa ¥ del poder
absoluto del princeps legislador. Las nuevas concepeiones el
poder dan nua altura tan excelsa a la voluntad imperial gne
lega incluso a verse Ia ley como encarnacién aunténtica el
qrerer divine manifestindoge casi oracularmente g través del
principe cum  enim. lege entique, guae regie nunRcupahatyr,
Omne ius omnisque potestas populi Romani in wnperatorigm
translata sunt potestatem (.

Tanfo la ideologin politica heredads de un pensamiento
Pagano iluminista y unitario, eomo aquella otra derivada del
recién estrenado ideario cristiano que entré en el Imperio por
la gran puerta del Oriente bizantino, son tan semejantes entre
i que muchag veves no Presentan mis diferencing que levisimos
natices apenas Perceptibles u través de la legislacion imperial.
La  concepeion Jerdrquica, burocritica y pirvamidal de Ia
sociedad, ordenada ¥ perfecta como un reflejo del orden mismo
del cosmos, facilité o s vez el poder contemplar al ordena.
miento juridico como un todo wunitario politico y social al
misino tiempo. Dentro de esta anmonia, las leyes imperiales, a
modo de nna inmensy red de normas, venian a ser como el
elemento esencial (e toda Ia estructura Y de toda la vida (e
la sociedad romano-tardfa. A cansa de esty extrafia concepeion
de la normatividad positiva ¥ aunque lag leyes tiendan a con-
servar siempre sug pPropios aspectos diferenciales, llegado un
momento, puede claramente observarse en Ig politica legislativa
de estos siglos finales tomo una cierta equiparacion de todas
las normas, Equiparacion que resulta evidente al menos desde
au punto de visgta negativo al ir dando a entender el legislador

17 ¢ LITLT. a.530,
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que el mero quebrantamiento objectivo de Jas constituciones
nperiales seria en si mismo algo delictivo. Asi, desde este
eculinr punto de vista legislativo lo mismo seria que una
constitucion pueda afectar directamente a los intereses mas
itales del Imperio, al orden y a la paz pablica, como que se
veflera tan soOlo a aspectos meramente administrativos o urba-

nisticos.

‘No deja de ser curioso el advertir que el proceso histérico
ropio de nuestra civilizacion occidental haya sido en cierto
wdo ignal aungque en sentido inverso al seguido por la sociedad
omana, En la Roma clisica la tipificacion del delito y de lo
1hclto penal, inicialmente basada en la doble conjuncion del
afic y de Ja intencionalidad del delincuente, constituia un
rdenamiento especifico y auténomo dentro del marco juridico
weneral, Fue, sin embargo, mis tarde, en ¢l momento en que el
_imclo romano comienza a desplazarse hacia un régimen
p_ﬁliticoabsoluto ¢ indiferenciado, cnando fodo ese ordena-
miento penal empieza a perder cada vezr mds su autonomia
absorbiendo dentro de su érbita a toda una serie de normas
1is bien de naturaleza administrativa o de gobierno, més o
menos convincentes y justificables al estar todas ellas muy
ondicionadas por el momento histérico de su aparicion. Como
: i se tratara de un desplazamiento del centro de gravedad de la
‘cuestion, se dirfa que a partir de los afios trescientos, lo impor-
tante del delito y de la pena no es ya la ilicitnd de un acto
Jhumano y el reato correspondiente al mismo, Por el contrario,
1o que pareee importar mis es lo que Iog delitos puedan tener
(le infraccién y de desobediencia a la ley, convirtiéndose a la
vez la pena en mma especie de respaldo colectivo cuya priucipal
“finalidad seria la de asegurar el cumplimiento de la misma ley.
A través del estilo redundante y retérico gue ofrecen las
“constituciones imperiales de la época tardia se puede deducir
que el principal valor de la pena es el simplemente instrumental
de lograr una pura intimidacién en favor del orden y de Ia
publice discipling. Ts seguramente por esa razén por lo que las
leyes aparecen normalmente redactadas a modo de advertencia
general a todos los sibditos, qui omnes sciant, qui cognoscant,
ete, subrayando con este modo de decir esa migién prineipal
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de la norma positivy Y el gravisimo significado que comienzg a
tener la infraccign (*8).

Por e} coutrario y eomp anutes decia, 1a Iinea histériey
marcada por nuestiy civilizacién occidental eg exactamente lg
inversa, Todo ef Namado Derecho penal del viejo régimen ()
estd constituido por una magg indiferenciada (e Preceptos en
donde, al lado qe los delitos tipicos, aparecen otras muchag
contravenciones penadas de log mag variados tipos ¥ naturale-
was: actos contrariog a normas guhema,tivas, samitarias, politi.
A8, aduwaneras, ate. Aj ignal que log emperadores romanos de
los ultinrog siglos, anque de manery inflnitamente mag imper.
fecta, los reyes de Iag monarquiag  absolutas e Buaropa
emplearon ignalmente las penag Y todo el ordenamiento repre-
¥ive como un instrumento A4S para sy gobierno, Largo tiempo
habria de dupar esta sitnacién hasta que ef Iistado liberal
tratara por vey primera de volver g distinguir Ing dog esferag,
de 1o ilicito benal 3 lo ilicito administrative que aparecian
desde tanto tiempo atras giy identifieay Y como superpuestag (#).

6. — Volviendo pues al Derecho iniperial postelisico en
donde ¢l ordenamiento penal habris de sufrir fan extrafia
distorsion, lay constitnciones imperiaies que cité al Prineipio,
al igual que otrag muchas que se insertaron dentro de la migmga
linea. de ypy politica legislativy de proteccign urbanistica
iniciada variog siglos antes (*), no eran en realidad sing yng

(18} Qui explicend; ReYotil spen), cuing Finis in iudioiy potestate qe
oty gitis est, vollicetur, pop, NRUS oh ithcitam Sponsionem crimey,
Contralit, quam Gt ad hutwsmodsi promizsionis commercinm
bisciptingm, Pitbteanm adspirat, 9.210, Dioelect
290,

(19) Toaas v VALIEN TR
Madrig 1969, p. 203 g,

(20) No sin Ul grau estuerso la moderng doctrina pengl ha tratade,
sobre todo uitimanente, de ir separande ¥ fijandsg el rigoy conceptual de
los distintos campos del acte ilicito. 7ig, CEREZO, (Mirso te derecho pengl
espafiol I, Madrig 1978, 1. 84 sy, ¥ la bibliogratin allf resefindn.

{(21) Betas constituciones (e los siglos Iv ¥ ¥V que, segnm henroy Vista,
tienen sy Primeroy recedentes imperiales ep los BRCC. de la época
fulio-clandia guardan tambien relacién con algunas otrg ormas, siempre

contre
ano y Mﬂxinﬁano, iR

Bt Derceho renal de Ig Monarauio absolniy,
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rie de disposiciones en las que el legislador intentaba plantear
aspecto parelal del gran riesgo que parecin amenazal @
idas las cindades del bajo Imperio. Si la estética nrbana, el
yspecto exterior de los edificios 3 en general el decus publicun:
de las cindades estaban en peligro ello era debido a muchisimas
causas, de las cuales tal vez la principal, como vimos, fuera Ia
pordida del espiritu vivificador de las curias que habia sido
empre el gran conservador de las estructuras politicas roma-
ujas. Afin, 8i se quisiera, podriamos buscar otra causa todavia
148 honda, mucho més deficil de rastrear y que posiblemente In
contrariamos en la lenta desrromanizaciém del Imperio gque
va mostraba por todas partes los smintomas inequivocos de Ia
culturizaciom.

Dentro de la linea juridica de un ordenamiento penal desorbi-
tado politicamente, Ias constituciones de los siglos IV y V de
Constantino a Maiorano, qne se enfrentaron con los problemas
nrbanisticos més acuciantes lo hicieron concretamente desde el
punto de vista de una infraccion penal, Por las razones quc
fuesen, se preocupaban las leyes sobre todo de que nadie, pero
muy especialmente las propias autoridades, gobernadores, pre-
fectos, decuriones, ete, se atrevieran a deformar el aspecto
exterior, el decoro urbano de Roma o de lag otras cindades
del Imperio. Ante log ojos del legislador debitd considerarse
como una verdadera afrenta el hecho de que aquéllos que mejor
ejemplo civico tendrian que dar fueran precisamente quienes,
‘(esobedeciendo 1a ley ¥ casi siempre por una estapida vanidad,
egtuvieran practicamente demoliendo la belleza urbana legada
por los antiguos romanos.

eseasas y parciales, de los siglos 1T y I1I 4.C. comoe son el SC. Aciliano,
j)].‘omulgado en tiempeos adrianeos y algunas counstituciones aisladas que
han llegado casualmente a nosotres. Estas constituciones de la época
“antonina y serveriana aparecen citadas por algunos juristas clisicos
principalmente por Ulpiana y esta fue precisamente 1a caunsa de gue tales
nermas pasaran al Digesto justinianeo. Otra constifucidn de Alejandro
Severo de materia urbanistica y fechada hacia el afio 222 fue recogida
ignalmente por el Coder, 8.10.2. Vid. Murea, Bl scnadoconsulio Aciliano:
ca guac iunie sunt aedibus legari non possunt en BIDR. 79 (1976) p.
155 ss.
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También desde o) punto de vista de |y sancion  gue
imponei, lag constitnciones postelasicas que trataban de fre-
uar la destruceién de Ia fisonomia urbana, ofrecen g nuestros
0j0s esa mismga carg cteristica general dej bajo Imperio en donde
la. multa ha perdido ya aquel viejo sentido tan tipico del
Derecho penal clisico de indemnizacién por el dafio sustituyén-
tolo, seglin se dijo antes, por la pura finalidad coercitiva ge
nmantener el crmplimiento de g norima positiva. TIneluse a
Veces parece dar Ig impresién de come si toda 1a inmensa,
proliferacion legal de estos afios tardoimperiales ng pudiera ya
contar con més 4poyo que la peng pecuniaria, finico ¥ artificial
medio para lograr una obediencia temerosa de Ig ley.

7. — Este caructer peculiar de I legislacién bostelasica es
logicamente geneval ¥ afecta a toda 1a normatividad pogitiva
de estos afios. Asi, ademds de log supuestos legales de infrac-
ciones urbanisticas ¥ de dafios en 1a estética de Iag cindades,
contemplados en lag constituciones n Jag que 1os hemos venido
refiriendo, serian innumerables 1ag leyes imperiales e egta,
época presididag por ese caracter penal - g1 MENnos con ege
sentido amplio ¥ destacado fue tiene lo penal ep el bajo
Imperio — que Podriamos citar ¥ en donde se acude también
4 la sancién econbmica, cagi siempre indiscriminadamente,
buscando tan so6lo ese fin coactive ¥ de intimidacion, Asi, por
ejemplo:

a) Numerosas son las leyeg que impounen multay gz los jueces
por el no cumplimiento (e normas puramente procesales,
incliso a veceg por la omisién de puras diligencigg litigio-
sas (2.

b} También g log erecutores, que estin sometidos al officium
de los jueces se leg aplica a veces la Sancion econémies por
clertas infracciones de la méas variada naturaleza (%,

¢) Igualimente oy 1a wulta la pena Impuesta a log Propios

(22) C, 1223, a. 313; C.Th, 11.36.14, a. 361, C.Th,
882 (C. 3.21), a, 879; CTh, 9.3.6 (C. 9.4.5), a. 380; . 10.32.33.1, a. 381;
C. 1.49.1,8, a. 471; . 3.1.13.8, a. 530.

23) €. 323, a. 530,
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tizantes por temeridad en sus apelaciones o incluse simple-
nte por mno haber observado la praxis ordinarin en la
jeitud de lag migmas ().
) Una pena pecuniaria se impone también a los negociantes
que por medio de pactos ocultos entre ellos intentaran conse-
giv algtin tipo de monopolic en perjuicio del mercado
general (7).
) De igual modo, para cualquier clase de usurpacién o
olacion de normas administratives sobre uso de aguas, suelo
pﬁf_ﬂico, teatros o diversiones, las leyes disponian siempre de
na sancién econdmica de una cuantia més o menos capri-
osamente fijada (%),

Multas diversas fijan lag leyes también para los goberna-
dores de provincias que desobedeciesen las mormas financieras
dictadas para la recaudacion de impuestos o las prescripceiones

_eé_has por el emperador con relacion a la permanencia dentro
del'_':territm'ic) imperial de ciertos barbaros especialmente peli-
sos para el orden piblico, como los isaurios ().

} Finalmente y dado el caracter universal y omnipresente
i ]a providencia legislativa, muititud de constituciones impo-
en multag por infracciones en materia religiosa o eclesifstica,
mis o menos justificables desde el punto de vista doctrinal,
omo por ejemplo por pertenecer a ciertas sectas religiosas e
logo meramente por asistir a algunas de sus reuniones o
concilios ().

La anterior enumercién sin pretender ni por un momento que
gea. realmente exhaustiva nos indica un poco eual foe la
xpansion que llegd a alecanzar la multa postclisica impuesta
por ley. In todos los casos, siempre nos encontramos con
mstituciones prolijas, casuisticas, numerosas e incluse repe-
das para un mismo tema, lo cual nada dice naturalmente en
favor de Ia eficacia legislativa del gobierno imperial.

-(24) (.Th. 11.36.25 (C. 7.65.5), a. 378,

(25) €. 459.2.3, a. 381

“(26) ¢.Th. 15.7.5, 2. 380; O. 8.11.20, a. 489; C. 11.43.6, a. 440.
{27) C.Th. 12.6.30 (C.10.7213), a. 408; C. 9.12.10, a. 468,
(28) C.Th. 18.5.65 (C. L5.5), a. 428
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Segin lo que Wy conocemos del bajo Imperio, hemos e
pensar que también lay figuras penales, contempladas en esag
leyes y para las enales Se pensd en la multa eome sancién,
tuvieron seguramente que sufrir grandes transformaciones a 1o
largo de estos siglos posteonstantinianos, Del mismo modo que
el vulgarismo postelasico remodeld las acciones del viejo sigtemsy .
brocesal romano, unificando el concepto bisico de persecutio,
también muchas de estas figuras delictivas perdieron practica-
mente su antigua y tradicional tipificacion. Como ya dijimos, -
debido a la misma mutacién de la sociedad ¥ del poder
bolitico y a causa del incremento aterrador en la concepeién
sacral del Estado ¥ de la lex, a partir de un momento, lo
delictivo no radica Ya tanto en la ilicitud de un actuar homang
que &l provocer un dafio exige nna reparacidn, como en o]
propio  quebrantamiento de la ley, maxima representacion
homana del querer divino y base imprescindible para el equi-
librio y el orden. Como era Yogico esperar, a causa de egty
visién de la norma positiva imperial ¥ bajo tau extrafio prisma
magnificente, se Produjo un desproporcionado gigantismo dentro
de la orhita Penal ¥ una superposicién y natnral desdibuja-
miento de lag fignres que hoy consideramos Propiamente
Penales en relacién g aquellas otras de naturaleza mas hien
administrativa o de gobierno,

Por esty, ‘azbn, aquellas constituciones imperiales que
trataban tan solo (e enfrentarse con nna cuestion puramente
urbanistica o intentaban proteger el aspecto exterior de Ios
edificios, se alojaron parasitariamente dentro del ordenamiento
represivo penal a falta de una mejor apoyatura. Estas leyes,
como cualquiera de Jag muchisimas que se fueron promulgando
en los siglog IV ¥ V de nuestra erg, ¥ que se referian g Iag
mag variadas materiag disciplinares intentaban siempre de
algtin modo mgs o menos clarc justificar sy planteamiento
delictivo basandose siempre en esa idea de la actuacién contrg
legem en donde parece descansar toda la nueva concepcién de
lo ilicito penal, tan lejana a lo que habia sido la corriente
clisica tradicional,

Annque la redaccién de los textos legales, salvando quizd los
afios del primer Teodosio, deja casi stempre mucho que degear,
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o en la precigién de los conceptos como en sSu propia
sdamentaciéon juridica y atn teniendo en cuenta que las
tituciones de esta época de vulgarismo nunca pueden ser
frinalmente perfectas y menos aan en materia tan contro-
ida, y tan expuesta a la recepeién de influencias extrafias
o es ¢l Derecho penal, sin embargo del tenor mismo de las
parece deducirse, aunque ello no se diga de modo directo,
1 legislador entiende gue la infraccién por si misma es ya
_delito. Muy distintas son lag expresiones que en las
iferentes constituciones parecen abundar en esta idea post-
ica de la infraccién-delito, tratande con esfuerzo (e encon-
> una cierta raiz de animas delictivo en la inobservancia de
lquier precepto administrativo. Igualmente de mil formas
ita el legislador de demostrar también que la pena impuesta
al infractor se basa, como sucederia en cualquier supuesto
penal ordinario, en el hecho de ser la suya una anténtica

qetuacion antijuridica.

) Asi, a veces, las leyes parecen querer darnos a entender
la infraccién tiene la malicia de algo que ha sido hecho
1 ‘elaro deseo de engafiar, huiusmodi ambit eircumire temp-
erit, C.Th.3.11.1 (C.5.7.1), a.380, empleando esta expresién,
cumire o circwmvenire, de tan antigua tradicién en los
ristas clasicos para referirse al dolo (¥).

b) En otras ocagiones el legislador intenta buscar palabras
1e puedan dar una idea clara del caracter doloso que tiene
aquel voluntario jncumplimiento de una normatividad. Tal,
sucede por ejemplo, con una ley de Graciano del afio 379,
Th882 (C.3.21), que impone una multa al jefe de las
oficinas imperiales, primiscrinio qui iusse temereverit, También
readio y Honorio en C.Th15137 (C.8.1L13), utilizan una
pregién parecida refiriendose a log iudices: nemo iudicum
_i id temeritatis erwmpat... sine iussy tuee sublimitatis audcat.

©(29) Aunque los verbos gircumire y clircumoenire en su gentido mas
originarie y literal no suponen mis que andar o eaminar alrededor, bien
_fonto pasan en ¢l lenguaje juridico & significar el acto de engafar, tal
‘vez por el sentido envolvenie que supone siempre el fraude, segiu puede
omprobarse en inmumerables textos recogidos en et Digesto.
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Bl legislador intencionadamente utiliza el verho temerare
tratando quizd de indicar con ello Ia especial gravedad de
profanar Jos Preceptos imperiales que supoue el no enm-
plirios (¥, _
¢) En una ley de Zenou del afto 479, C149.1, a1 referivge al:
incumplimiento de ciertas disposiciones coucretas obligator'ias;
para todos los jueces se habla de contra tegis tenorem disce.
dere, poniendo también el acento en esa separacion voluntarig
de lo mandado por el legislador fue parece connotar el vocablo
discedere (%), '
d) La idea de andacia malsana, de atrevimiento inconcebible, -
es también muy indicativa cnando alguna ley intentg sanbrayay
Ia gravedad de una infraceion. Tal sucede, por ejemplo, en ung |
constitucion de Teodosio T1 ¥ Valentiniano TII del afig 440,
C.11.43.6, en donde se habla de temeridad puuible simplemente
por haberse atrevidg alguien a solicitar de las oficinag Pablieas
licencia para un usoe Individual del servicio hidrogrifico impe-
rial, si gqusum Tuerit instruere pel MIRUS instructis precibas
parere, contene pondo qur multae nomine.., se esse itlaturos,

e) De auténtica mutilacion de 1a ley califica ung, constitncién
de Valeutiniang ¥ Valente del aiio 364, C.Th.11.30.32 (C.7.62.24),
el incumplimiento de las reglas de apelacién por parte det juez
¥ de sus oficiales: iudice et officio eius, si statuta Juering aliqua
parte mutilata, multge subiacentibus.

f) Finalmente, en unga inmensa cantidad de hormas impe.
riales, el legislador parece preferir, para justifiear e] caricter

(30) Temerare, de ugo boco frecuente entre log clisicos, es gin embargo
tna expresiin relativamente normal dentro de 1a terminologia legislativyg
postelasiea del Codea, ormalmente en o] sentido de un ng acatamiento
culpable de Ia ley. Tal es el significado de temerare por ejemplo, en
diversas constituciones: 9.126 y C. 10.1.7.2, Constantine, a. 317 Yy 326;
C. 2.7.6, Teodosio ¥ Valentiniano, a. 439, etc,

(81) Diseedo, derivado de eedo, cedere, supone Ya en sus orfgeneg
2lgo muy vinenlado a la idea e marchar y por tanto eh nuestro case a
4 de marchar en direccion confraria a la marcads por el legislador.
Igualmente g frecuente g emple¢ de egte vocablo en algunas
conslitucioney posteldsicas: (. 7.35.2 ¥ C. 4105, Dieccleciano, a. 286 ¥
298 O, 431, Teodosio, Areadio ¥ Honorio, a. 394 ; etc,
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vo de la infraccién, la idea de descuide culpable que se
ne en la expresion neglegere. En Ia terminologia legal,
quiera de las formas en que se sucle emplear este verbo
sinota siempre un sentido de acto intencional de incum-
miénto en donde el infractor ha actuado ilegalmente con un
45 formal de desprecio a la ley y al gentido sacral que ella
esenta. He frecuente, dentro del estilo a veces rebuscado
fertas constituciones, que al redactar el texto se insiste,
Jiso en ocasiones con exageracidn, sobre la gravedad de una
sobediencia que 1leva implicita un agravio inferido a la
oridad divina del emperador. Tal vez sea cste Gltimo el
tido de una copstitucién de Teodosio II del afio 441,
5.10, enando al imponer una multa a jueces ¥ gobernadores,
0. el legislador que tales infracciones son merecedoras de
i por haber desatendido temerariamente la divina voz,
glécta auctoritate principeli, siendo con ello despreciada la

itoridad imperial.

e modo indefinido se podria seguir enumerando las leyes
'nal(,s tan abundantes como estériles en su vano intento de
ener sblo con el aparato legal una sociedad jerdrquica que
_"eca_a desde hacin ya muchos afios de la cohesion interna para
eguir subsistiendo. En todas estas constituciones tanto el
ifoque de Ia propia infracciéon como la sauncion que tratan de
miponer van comeo buscando un planteamiento penal. Como
ofisecuencia de ello el ya gigantesco campo de este ordena-
‘miento se vi6 afectado por un exagerado y enorme crecimiento.
iste desbordamiento de los propios limites de lo penal condujo
ocesarigmente a una transformacién malsana en la esencia del
delito, difuminando atin mds si eabe los conceptos basicos del
‘ordenamiento criminal ya tan desdibujado a causa del vulga-
ismo postelisico. Al enfocarse en el bajo Imperio s0lo par-
inlmente la antijuridicidad del delito, al equipararse pratica-
‘mente el ius con la lex o, si se prefiere, al colocar a esta
Hltima como maximo arbitro y decisora inapelable de lo bueno
'y de lo malo, logicamente toda sana diferencia entre lo ilicito
‘penal y lo ilicito puramente administrativo tuvo inexorable-
‘mente que desaparecer.

El Derecho penal romano que se habia gestado originaria-
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mente dentro del seng del tus civile fye trasladandose poco
poco a la érbita de la ler siempre mis incierta ¥y mudable
ol dus. Este desplazamiento trajo como consecuencia la matizg
cion politica del derecho penal, que en los afios imperiales,
causa del procedimientp cognitorio, apenas debin COnserver y
ninguna de sug getuines y antiguos rasgos privatisticos, Fue,
sin duda, Inego este enfendamiento publicistico (el ordeng-
miento criminal Ia cansg de todo el desviacionigmo posterior,
de la hipertrofin qe lag figuras delictivag, asi como de Ia
cangina multiplicacién de los supuestos indiscriminadamente
penados con multas, la pena favorita del bajo Tmperio,

an

8. — Conclusion, Dentro de esta situacion general (e log:
planteamientos penales de enalquier actuaeién contra 1g ley,
la infraecién urbanistica siguié l6gicamente la misma trayec-:"
toria. Contemplada inicialmente como un acto lesivo a Jog
interesey colectivo-individuales del populus, de acuerdo con lo
que tal concepeién suponia dentro de la mentalidad republicana,
fue pasando lentamente . con el devenir de log aiios imperiales, :
todavia sin perder del todo aquel sn primer enfoque priva-
tistico, a convertirge en una fignra delictiva penada con multy "
— ademdés de I nulidad épso dwre que los senadoconsultos
preveian — ya claramente deutro de la esfers bolitica de Ig
criminal. Al Hegar al bajo Imperio, los atentados al paisaje
urbane y al decoro publico de los edificioy — al menos tal coga
parece dedncirse de 1y lectura atenta de lag constituciones —
empiezan a ser vistos tomo supuestos cuya ilicitud radiearia
principalmente en o hecho de ser actoy violadores de Ia ley,
vigta ésta siempre como expresién de la auctoritas principis,

— Nemo existimet. .., “que nadie piense gue se Pueda privar
a los cindadanos de 1y Ornamentacién que constituye como un
legado recibido de Ia antigﬁedad”, dice Congtancio 11, en
CThI5.1.1. (3. Dentro de la escueta redaceién de esta norma,
puede comprobarse que el planteamiento delictivo parece
veferirse casi a un acto mental de desobediencia a Ia norma

(32) Hsa constitucion, una vez restituida a sn verdadera fecha del 357
No es posible ya atribuirla g Constantine como se creia inicialmente. Hoy
se piensa que fue Probablemente promulgada por Constaneio 17,
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perial, dando ia impresion de que es en aquel pensamiento
:;:i_tra lo dispuesto en la ley donde rvadica precisamente su
ivedad como delito.

“ . Otro acto interno moral que preocupa al legislador en la
onstituecion C.Th.15.1.14, es la praesumptio iudicum, la audacia
¢ los gohernadores decididos a destruir las brillantes y esplén-
didas urbes. Ta insistencia en este elemento intencional de
aalicin en el quebrantamiento de la ley lo trata aqui de poner
o manifiesto Ia redaccién de la norma al usar el verbo fingere
cfiriéndose a esas auntoridades enlpables (indices... se fingunt)
¢ se proponen con cierto ardid o gimulatiéon su  ilicita
ctaacion.

_— De nada menos que excuso de temeridad califican Arcadio
Homnorio, en (.Th.15.1.37, la infraccién administrativa llevada
eabo por los gobernadores gue sin permiso imperial (incon-
sulte pietate nostra) vealizaran obras monumentales con los
espojos de viejog edificios artisticos. La ley enviada a un
sierto Teodoro, prefecto del pretorio, parece enfocar el aspecto
lelictivo del acto precisamente en esa temeravia audacia que
sueda suponer el no haber cumplido escrupitlosamente los
tramites previes y la consulta dei propio prefecto: wemo

“audeat sine dussu. tuee sublimitatis. ..

Lgta es, pues, la trayectoria que podemos descubrir en la
infraction urbanistica, convertida en delito y penada con multa
‘por obra de la propia hipertrofin del Derecho penal postelisico.
Dentro del océano legislativo del bajo Imperio, las numerosas
constituciones que se vefieren a la construccion urbana y al
aspecto exterior de las fachadas siguieron la tonica general de
toda la época. Como en los restantes supuestos legislativos,
mas grave parecia al legislador lo que pudiera haber de
infraceién y desobediencia a la voluntad imperial en los casos
contemplados por las leyes que el dafio conereto que en materia
urbanistica se hubiera podido producir. El infinifo namero de
nuevos delitos, si légicamente se tratara de tales, debié en un
momento ajeanzar un volumen realmente aterrador. S6lo poce
i poco, en parte por la propia dinimica de la evolucion juridica
v en parte sin duda también por la infiueneia benefactora del
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neoclagicismo bizantine, se va como clarificando esta situacion
¥ 8¢ empieza a notar como ung curiosa tendencia casi incons-
ctente a ir separando, de entre toda 1a nasa amorta y atipica
de infraceiones Penadas por ley, aquellas otras figuras que
se entendieron clasicamente como propiamente delictivas,

Seguramente eg por ello por lo que bajo el coucepto de
iudicia publica, realmente no MUy expresive, se cmpiezan g
designar solamente aquellos actos ilicitos toya comisién lleva
implicita. una pena no pecuniavia, va gea lIa boena capitis, o
bien 1la relegacion, la deportacién o g infamia. No estdn
inciuidas, en canbio, dentro de tal denominacién lag Namadas
— AllLquUe por supuesto sin ningfin deseo por parte del legis-
lador de acufiar una nueva calificacion - cgusae pecuiiarige y
que abarcan, por el coutrario, todag aquellas infraceiones que
Uevan implicita 1g sancién econdémica de yng multa. Légica-
mente tras el mareado acento politico, que habia ido adqui-
riende el delito contra log altos intereses del Estado, incluso
en plenos tiempos clasicos ¥ que habia empezado ¥a a contem-
plar a este ultimo como una verdadera actuacién del individne
resultaba  pricticamente imposible, no obstante la  fuerte
regresion arcaizante Y clasicista justinianen de Ia que hemos
hablado, el volver gy aquellos otrog tiempos adn mas remotos
cunntdo todavia en el taunpo penal se podian distinguir log
delicta v los eriming, restos de aquellas dos egferas de} poder
romano tan claramente distintas: la arcaica Jemilie v la nueya
civitas, Albora, la retroaceién neocldsica y bizanting podria
lograr todo 1lo mas, aunguye ¥a eso s0lo supondria up aran
avance, el intentar separar de nuevo el delito de I infraceion,
Superando cn algnna medidg el abusivo gigantismo delictivo
causado por el monopolizador poder legislativo imperial,

Esta sutil distincién Justinianea, probablemente mas cjen.
tifica que practica —. mas bien obra de log profesores de Berito
que de los jueces y pricticos del Devecho — barece insinuarge
tauto en la Institutq Justinianea 4.18 {(*}, com en alguna intep-

(83) FERRINI se ocipa de esta especie de intento ecalificador de los
indicia  publicg Justinianeos congiderandolo  como una auténticg
elaboracidn propiz de log maestros bizantinog Hevada a ecabo sobre log
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holacion a lo largo del Digesto. Tal ocurre, por ejemplo, con
ma adicién becha sobrve Ulpiano, 10 ad od., en DA36.11, en
“donde se alude también a esta distincion: Hoc gutem iudiciwn
Sonon solum i pecuniariis cousis sed et ad publice crimindg
pertinere>> Pomponius scribit... La distineién clisica a la que
srobablemente se rveferia el texto orviginal, delicta-criming, se
ya convertido ahora por obra de la mentalidad justinianen en
‘la nueva dualidad conse pecunigria-criming publice (**).

Sin que pueda decirse que los maestros bizantinos se movie-
‘sen por una finalidad politica ¥ constitucional, como la que sin
- (uda movio a los penalistas liberales de nuestra época, preoci-
- pados sobre todo en fijar unos limites elementales al dfus
- pundendi de los poderes pablicos, lo cierto es que remansadas
las agnas del vulgarismo y de la deformacién abusiva del
| ordenamiento criminal prejustinianeo, casi como una gimple
" consecuencia de la conexién con la vieja tradicién juridica, los
maestros de Berito y Constantinopla fueron separando, al
menos conceptualmente, Ia infraceién adminigtrativa del resto
de los delitos. Por otra parte, a esta inecipiente diferenciaciéon
justinianea entre aquellos delitos — publice crimine ——, para
los cuales se reservan lag graves penas tradicionales ¥ las
infracciones — causde pecuniorice — se le podria encontrar
no sélo un temprano precedente conceptual clasico {*} sino
también un cierto fundamento procesal, elemento tan clara-
mente definidor dentro de la mas pura corriente juridica
romana. Agf, aparte de todas las notas distintas de fondo que

textos clisicos que sirvieron de bage para la confeecion de. la Instituta.
Ofr, Furwing, Swlle fouti delle Tastitugioni di Justinigno en Opere Z, D.
417 ms.

(34} Para ALBERTARIO 1a distineion textual bésiea debid ser probable-
mente aguella antinomia clésica de los privete ivdicie y los erining segin
puede deducirse (e otro texto ulpianeo no retocado por los bizantinos ¥
que se conserva en D. 49.9.1, Cfr. ALBBERTARIO, « Delictum» € « CrEReR Y.
en Stndi 3, p. 166.

(35) La antitesis enfre la pena mas grave o capital y la pena pecuntaria
aparece ya eun época nuy temprana, segin puede desprenderse de las
propias Tuentes literavias : Terencio, Phormio, 631; Cesar, De bello clvili,
3.83¢ Cieceron, De oratore, 3211 y de viejos plebiscitos como la lew Tila
repetundarm tal como podemos dedueir de D, 4811.7 pr.
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Puedan darse entre Criming y eausge pocuniarige, ya Ulpiano
€l una obra suya sobre apelaciones (%) alnde 5 una diferencia
brocesal imporiante entre uny clase ¥ otra de figuras penales
Piensa el jurigia Qe mientras que en log criming publica -
a log cuales le teservarfamos nosotrog el califieativo de delitos
—— Do se permite Llitigar pro alio, per procuratorem agi non
licet, sing que deben las partes presentarse Personalmente 45 :
auditorio, en lag infracciones penadas solamente con multa,
por el contrario, si parece que puede litigarse Por represents-
cion, in rebys pecuniariis < pey alium> posse agi. Tal doctring
Ia recoge Ulpiano, segtn podemos deducir del propio texto, de
i rescripto de fecha incierta de los diui fratres dirigido a un
tal Longino en donde expresamente o cemperadores autorizan
a litigar en Tepresentacitn si el agunto €8 puramente pecuniarie,

La separacion conceptual entre erimen Y COUsSa pecunigrig
que probablemente ya emergia en log afiog finales de 13 época
clagica, sin dudg como un intento Jurispradencia] para frenay
el macrodesarrollo del Derecho penal del Tmperio, sirvig posi-
blemente de base bara la separacién justinianea entre delitoy
¢ jnfraeciones, cuya distincién se habig, pPracticamente borrado
durante log siglos TV v V de nuestra era. Tse intento cientifico
de diferenciacion de los compiladores, ya que realmente solo
de intento puede hablarse, pasé lnego a log Basilicos, Asi, en
el texto bizantino, Bas.ﬁ{).45.14, parece reservarse el calificativo
procesal de dysinpotingy o los actos delictivos que los clasicos
entenderian  comg criming, Por ef contrario, para aquellas
ignras que habria que segregar de Ia 6rhity penal, ya que
técnicamente no serian mis gue buras infraceiones administrati-
vas penadas con multa, los Basflicos emplean o] adjetivo
1oNUaTindy o becuniario, Bsty, distincion entre delito ¢ infrac.
cibn que gracias a In tendencia clasicista de Jog maestroy
Justinianeos entré en el munde bizantino era realmente yn
logro tan tardio e no pudo sobrevivir miucho tiempo termi.
nande por perderse de nuevo ¥ esta vez para siempre dentro
de 1a oscuridad dorada ¥ medieva] de Bizancio,

(36) TUlpiano, 4 de apel, . 4991,



