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PROPIEDAD Y UTILIDAD PUBLICA:
ALGUNAS OBSERVACIONES SOBRE LOS ACTOS
EXPROPIATORIOS EN ROMA

Dora DFE LAPUERTA
Universidad de Vigo

Stendo el objeio de cste congreso el estudio de los derechos reules en Roma, hemos
pensado en la oportunidad de centrar nuestra ponencia cn las rclaciones entre propiedad
privada e interés piblico; concretamente, nos proponemos matizar algunos de los dis-
cutidisimos aspectos de los actos expropiatorios cn Roma. La materia de la expropiacion
forzosa por causa de utilidad pablica ha sido estudiada desde angulos y con criterios
muy variados; nosotros intentaremos encuadrar la potestad expropiatora dentro de los
principios que informan ¢l ius publicunt romano para proceder, posteriormente, a corro-
borar nuestras tesis analizando un conocido texto de Livio.

Las primeras investigaciones de tipe cicntifico sobre nucstro instituto fucren lleva-
das a cabo por glosadores, canonistas y postglosadores, con la exclusiva finalidad de ex-
tracr del Corpus furis Civilis una teoria gencral que resultara funcional 4 las exigencias
sociales y juridicas del momento !, LLa emanacién de leyes especiaies en matenia de ex-
propiacion forzosa a finales del siglo xvii, permite ya separar el estudio historico del
Derecho de las exigencias de la practica jurtdica, surgiendo diferentes corrientes que.
reaccionando frente al planicamiento anterior, van sucesivamente admitiendo y recha-
zando la posibilidad de una actividad cxpropiatoria en ¢l mundo romano -, Partiendo de
cstos primeros estudios y llegando hasta los trabajos realizados por SCiaroia ¥ y de

1 Para la doctring intermedia, véase Muvir, Das Rechr der Expropriavion, Leipzig, 1868; y NicoLiN,
Lot proprieta, i principe ¢ espropriciione perv pubblice uritita, Milan, 1952, La situacidn doctrinal en Es-
puina. desde los origenes hasta ¢l siglo xvi viene documentado en los estudios de CrEMENTE D1 Dikcio, «No-
1as sobre la cvolucion doctrinal de fa expropiacion lorzosa por causa de utlidad publica. Glosadores y post-
closadores». en Revista de Derecho Privado, 109, 19221 «Notas sobre la evolucion... siglos Xvl y X¥i», en
Revista dde Derecfte Privace, 120, 1923,

= Un dominier absoluto de Ta literatura precedente puede hallarse en DE ROBERTIS, Lo espropriazione
per pbblica utilit net Diritto romane, Bari, 1336, weimp. Roma 1972, pp. 13 ¥ ss.

T Scranoa, Teorta delfa proprieta nef Divitto romaneo, Roma, 1928
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BoNFaN1L:1 a finales de los afios veinte, De ROBERTIS cmiprende en los afios treinta una
vastisima investigacion que fructifica en la publicacién de varios trabajos de imprescin-
dtble lectura para una aproximacién a la tematica de la expropiacion forzosa en Roma >,
Sus planteamientos tuvieron, en lineas generales, una buena acogida cn la doctrina juri-
dica del momento © y, a pesar de que nuestro tema vuclve a cobrar un protagonismo re-
levante en la presente década con novedosas monografias 7, no han perdido en absolute
actualidad.

Nos vamos a pernitir entrar en maieria a través de la siguiente afirrmacion: ya desde
mediados de la Repdblica, cuando la utilidad publica y ¢l interés comun lo exigia, ¢l Es-
tado romano realizaba actos expropiatorios; esto es, desposeia coactivamente de su bien
al particular, entregandole a cambio una compensacion. No es nuestro propdsito demos-
trar en este trabajo esta afirmacion, s mas. eludimos tal demostracion de forma cons-
ciente porque creemos que yva quedo suficienternente evidenciada a través del andlisis de
fuentes realizado en los primeros trabajos de DE ROBERTIS, y se constata con un rigor aun
mayor en las monografias que en estos dltimos afios se han dedicado a nucstra tematica.
No obstante esta afirmacién nuestra, la cuestion es fucrtemente debatida en ¢l campo

4 BONEANTE, Carsa de diritte ronnano H, Malan, 1926 (reed. 1966).

5 Db Rosuryws, La espropiacione, op. cit.: Sulle expropriazione per pubblica wiitita nel divitto vomano
en Studi in onore di Guido Zabobind, Milan, 1965 (reimp. Roma, 1972 «"Emptio ab invito”, Sul problema
della espropiazione nel Diritto romanos, on Al Bari, 7-8, 1945-46 (retmp, on Seritti varii & diritio ro-
mano, I Bari, 1987).

& WiAaCKPR, «Recension a De Robertis: La espropriazione per pubblica utilith nel dintto romanos, en
788, 57,1937, Niccow, La proprietd, op. cir.: BRASIELLO, Recensioni De Robertis, «Lespropriazione per
pubblica utilita nel Dintle romanos, en 810K, 44, 1936-37; Corse di diritte romano (la estensione e le timi-
tazioni della proprietd, Mildn, 1941, Jones, «Expropiation in Roman Laws. cn LR, 45, 1929; Levy, West
Roman Vidgar Faw: The Law of Property. Filadelia, 1951; Biosot, Biondi, # diritte romane cristiano, Mi-
ldn. 1934, Si bien este autor, con anteriorndad a los trabajos de De Rosirnis, ya habfa fundamentado Tas ac-
luaciones expropiatorias en el fmperivs de los magistrados, ofr. «<Romanita e fascismos. en Annali Catania,
1928-29, p. 38: «Los romanos no tuvieron la institucion juridica (expropiacidn por utilidad publica), pero s{
¢l hecho; ex decir, no s¢ trataba de la aplicacion de una ley, que nunca existid en realidad. sino mis bien de
la aplicacion del aquel imperiun de los magistrados, al que todo, incluso los derechos mds fundamentales
de los particulares, estd siempre subordinado.» Una linea diterente parcce, no obstante, seguir en fnstitnzioni
di divizto romana, Mildn, 1946, p. 190, donde. reconociendo que la cuestion es debatida en la doctrnina, se
expresa de la siguiente forma: «L'espropriazione per pubblica utilith, dato che sea conosciuta dai romani
come istituto disciplinato da la legge».

T Entre los trabajos monograficos mus recientes, wel, PENNIZ, Der « Entelpnungsfuffs im rimischen
Recht der Republik and des Principats. Eine funktional- rechisvergleichende Problemstellung, Viena, 1991,
completado con referencias al derecho postelasico en el postenior Die Eareignungsproblemarth it Rimis-
chenr Rechi von der Zeit der Repubdik biy mu Justinient en Société Jean Bodin pour 'Histoire Comparative
des Institntions, 1996, {gualmente interesantes tesultan las siguientes recensiones a la pnimera obra citada
del autor austriaco: Burnkse, en S04, 59, 1993, pp. 374-382; Sounoro Maru o, en INDEX, 23, 1995,
ERrnsT, en Z88. 113, 1996, En Espana, vid. Lozano Corgl, La exprropiacion forzosa por causa de ariidad
piblica v en interéy def ien comun, en el derecho romano, Zaragoza, 1994; Ronwicury Lovis Lay obliga-
ciones indemmizatorios en ef Derecho Prblico Romane, Almerfa, 1996,

106

https://doi.org/10.55104/FRDC_0047



Fundamentos romanisticos del Derecho contemporaneo (tomo 1) Pagina 3 de 18

Propicdad v ntilidad piblica

doctrinal: desde autores que niegan la existencia de una potestad expropiatoria en oda la
historia del Derecho Romano #, a autores que afirman que, ya en el Derecho clasico. la
expropiacion forzosa aparcce como una institucion juridica auténoma en el sentido mo-
derno Y, pasando por posiciones mis conciliadoras que, bien aceptan la existencia del ré-
gimen expropiatorio s6lo a partir de una determinada época ', o bicen, rechazando que la
expropiacion pudicra configurarse como un instituto juridico autdnome, aceptan la com-
petencia expropiatoria de los magistrados romanos '

COomo sc explican posturas tan divergentes? Las razones son varias. La primera de
¢llas, cstriba en la escasez de fuentes de que disponemos; en efecto, las fuentes, ademas
de escasas son muy variadas (litcrarias, epigraficas, constitfuciones imperiales...} y, res-
pecto a las exiguas opinioncs de los juristas recogidas en el Digesto 2, debemos sefialar
que tienden a referirse, no a la dindmica interna del acto expropiaterio, sine a los efectos
del aclo publico en relacion a terceros que mantienen relaciones con el particular afec-
tado. No obstante, la parquedad de fuentes aporta incertidumbre a nuestro tema pero no
puede, en absoluto, servir de argumento para rechazar la existencia de expropiacion for-
zosa por wiilidad piblica en Roma. El silencio de los juristas clasicos se explica por ¢l
desinterés que sicmpre mostraron por las cuestiones de Derecho administrativo; estamos
ante una materia de Derecho piiblico que se presta poco a respuestas jurisprudenciales
dirigidas a materias estrictamentc privadas 3. Siguiendo a ScHUI.Z, «se puede afirmar
que los hombres de la primera linea de la jurisprudencia romana, desde cl dltimo siglo
de 1a Republica hasta finales del siglo 1t del Principado, se mantuvicron escrupulosamente
alejados del derecho constitucional y administrativo» '4,

En segundo lugar, gran parte de la controversia doctrinal revela, a nuestro juicio, un
grave error interpretativo que es necesario disipar comoe presupuesto previo al estudio de

# Cfr. Ankum, «Afrikan Dig.19,2,33; Haftung und gefahr bei der publicatio eincs verpachteten ver-
kauften grundstuecks», en Z8S, 110, 1980, pp. 173-175. no encontramos, en ningin periode del Derccho
Romano, una competencia genceral de expropiacion del individuo contra su voluniad.

Y Cft. Lozano Corei, La expropiacion forzosa, op. cit., especialmente p. 164

W Cir., por ejemplo, Arias BONET, «Dominio y utilidad piblica en Derecho romanos, en fHomenaje a
Pérez Serrano, 1, Madrid, 1959, p. 40: «Puede admitirse gque duranie el Principado, avn cuando no desapa-
reci6 el liberalismo de la época republicana, vna cierta reaccién tendente a evitar las exageraciones a que éste
habia dado ligar llevé a reconocer la primacia del bien comin y, en consecuencia. el régimen de expropia-
ciones forzosas hubo de ser aceptado.» El onigen del derecho de expropiacidn se encuentra en la legislacién
imperal para Just, Die Constitutiones principum und thr EinfluB auf die Fortentwickiung des Sachen —and
Schuldrechts in der Frith— und HochKlussik, Wirzburg, 1970, pp. 127 y ss.

" Cfr., entrc otros, WackE, «Dig.19,2,33: Alrkans Verhiltnis zu Julian und die Haftung fiir héhere Ge-
walt», en ANRW, 11, 15, 1976, pp. 454-496, quien rechaza la existencia de un «instituto juridico de la ex-
propiacién» en la antigiiedad romana, pero al mismo tiempo afirma la compelencia (raramente utilizada, por
cierto} de los magistrados romanos para retirar la propiedad privada incluso sin indemnizacién,

12 DE ROBERTIS, ibid., pp. 147-165; Penntrz, thid., pp. 217 y ss.

I3 RopRiGLEZ LOPEZ, Las obligaciones indemnizatorias, op. cit., p. 79.

M ScHULZ, Principios del Derecho Romano, trad. esp., Madrid, 1990, p. 48.
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la problematica de la expropiacion: la concepeién romana de la propiedad privada, su ca-
racter individualista e inviolable, impediria cualquier intromisién ¢n el patrimonio ajeno,
sin el consentimiento o anuencia de su duefio 5. Este cardcter sacrosanto de la propie-
dad, esta concepeidn de la propiedad como dominium ilimitado del individuo sobre una
cosa '%, perduraria sustancialmente hasta la época posteldsica y justinianea. En este dl-
timo momento, matizan algunos, si bien s¢ mantiene la propicdad privada como institu-
cion, pierde su anterior sentido individualista: esta ya dirigida primordialmente a servir
al bien comin o al Estado 7. Pensamos que pretender que la propiedad privada haya con-
servado, también frente al poder pablico, ese caricter de sefioria independiente es un
error '*, Que la propiedad romana aparezea con tal configuracién en las construcciones
junsprudenciales, se explica por la ya mencionada indiferencia que muestran los juristas
romanes hacia la materia publicisia . Ese cardcter absoluto y cuasisoberano del dere-
cho de propiedad se corresponde simplemente con la construccién juridica eminente-
mente privatistica que distingue la obra de los jurisprudentes 2V; 1a defensa de la propie-
dad por ¢l derecho civil es frente al interés particular de un tercero, no frente al Popudus.
No puede, por ctlo, negarse la existencia de la expropiacion forzosa en Roma aludiendo

1% Tesis fuertemente defendida por BoneaNt:, Corse, op. cit.

L Vi en contra, GoNzad ez b Cancino, «Propiedad privada e interés piblico en la tradicién roma-
nistica colombiana», en Estudios en homenaje af prof. 1 Ielesias, 3. 1987, pp. 1381 v ss.

LT Esta tests central, respecto a la época preclisica y clasica, aparece defendida en muchos manuales de
derecho privado romano. Vid., por gjemplo, BURDESE, Dirifte privato romane X, Turin, 1987, p. 349, IGLi-
stas, Derecho rommane. Instituciones de derecho privado ®. Barcelona, 1979, p. 260 Kaskr, Derecho rommatior
privade °, trad. esp., Madrid, 1982, po 106: PeaLuse, fsritcions di diritto romano, Padua, 1986, p. 494;
TaLAMANCA, stituZions oF diritto romane, Milin, 1990, p. 405: TorRRENT, Munual de Derecho privado ro-
ey, Zaragoza, 1987, pp. 280-282; VOUTERRA, Instituciones e derecho privado nmmone, wad. esp., Ma-
drid, 1986, p. 319.

1% Basta pensdar con SCIal ol Yeoria detfa proprieta, op. cit, p. 318, ¢n las grandes vias que cnlazaban
Roma con distintas partes de [talia y en los monumentales acueductos. ¢ intuir gue seria absurdo pensar que
todo ello haya podido realizarse sin meilar €l dominio de los particulares, Parece, 1gualmente, poco verosi-
mil, explicar la realizacidn de las grandes obras piblicas de finales de la Repiblica y principios del Princi-
pado, basandose en el «espintu de munilicencia pablica muy desarrollado en gran parte de la poblacion ro-
mana» ¢ ¢n otras razones menos nobles «de ambicién politica ¥ de propaganda que pesaria en muchos
propietanios». Cir. BONEANTE, Corso, op. cir, p. 2535, En el mismo sentido. [GLEsIAS (nstifuciones, op. cit.,
p. 260}, cuando habla de «espinitu ciudadanos. Serfa poco realista descartar la posibilidad de que no se haya
exigido al ciudadano una renuncia superior a su grado de civismo: gue el poder piblico no haya requerido
hacer uso de su imperign fTentc a vna cnitega sicmpre espontanen de los bicnes, Acudiendo, nuevamente, a
So1aLoma (thid., pp. 317-318), ks limilaciones de la propiedad privada existen cn razén inversa a la posibi-
lidad de la propiedad misma; a medida que se extiende la propiedad cuantitativamente y que, en cormespon-
dencia, decrece el ager pubficus tes decir, a mediados de Ia Republica). la necesidad de acudir al acto ex-
propiatorio se hard sentir necesariamente.

1 Cfr. Dk RUBERTIS, Lot espropiazione, op. cit., p. S0,

W Cfr. SCnciz. Principios..., op. cit, p. 51 «A causa de este aislamiento, la propiedad inmobiliaria ro-
mana aparece con frecuencia, para quien tome en consideracién los vinculos de derecho publico, mas libe-
ral ¢ individualista de lo que era.»
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a los principios generales del derecho de propiedad ': 1a potestad expropiatona del Es-
tado pertenece a la esfera del Derecho publico y, por tanto, es necesario referirla a los
principios que presidian el desarrollo y la aphicacion de tal Derecho 22, Como sefiala DF
ROBERTIS 23, los romanos concibieren los poderes def Estado en un sentido muy abso-
luto; el individuo no cra mas que una parte del Estado y, como tal, no habria podido su-
perponerse a €l; los poderes del propictario seran absclutos y arbitrarios en tanto no
cxista un interés social que se oponga 2%, Y csta primacia del interés general sobre los in-
tereses particulares es nna constante que puede observarse en Roma desde los tiempos
mas antiguos 25, si bien su fundamento evolucionara  la par que la propia evolucion de
la estructura constitucional romana: ¢n la época republicana y en el Alto Imperio, ta no-
cién de res publica no es una nocidén abstracta, institucionalizada, no se distingue res-
pecto de la colectividad de cives *, por ello el interés general o, si se quiere, la utilidad
publica, se concibe como utilitas communis, utilitas omninm o utilitas rei publicae, cn ¢l
sentido de bien comiin de la colectividad. No es, por tanto, ¢l interés del Estado consi-
derado como una {uerza superior que se impone a los sujetos y sacrifica sus intereses a
sus propios fines 27, ya que no existe una utilidad del podcer pablice diversa de la utilidad
del colectivo social. A partir del siglo 111, sin embargo, por la progresiva alirmacidn ab-
solutista del poder, las constituciones imperiales comienzan a reflejar una distinta con-
cepeidn del Estado, una gradual configuracién del mismo como organizacion unitaria,
como entc abstracto, El cambio experimentado en la estructura constitucional (evidente
a partir de Diocleciano) trac consigo la consiguiente transformacion del concepto de uti-
lidad publica: el Estado sc crige como centro de intereses frente a los cives singulares,
gue han dejado ya de constituir la esencia dc la res publica; la utilidad puiblica se aleja
de la utilidad comiin o colectiva, para transtormarse en utilidad del Estado, en interés del
Estado 25,

21 Respecto a la Roma primitiva, el cardcter onginario de la propiedad qguiritaria y la estructura del po-
der politico en la monarquia, nos hacen descartar Ias actuacioncs cxpropiatorias. A ello dehe afiadirse. como
sefiala BRasiLLo, Corse, op. ¢it., p. 60, que en la época primitiva, «dada la escasa necesidad de edificios
publicos, de calles, dada la cudimentariedad de los transportes, dadas las modestas exigencias de la vida, ni
siquicra tendria sentido eliminar la propiedad del particular a favor de la comumdad, porque la propiedad del
particular no significaria un obstdculo a la satislaccién de fas modestas necesidades pablicas».

22 8oy, ivid., p. 47: «El derecho piiblico es aquél que regula las relaciones jundicas del Populus Ro-
manus: cada vez que el Estado romano es sujeto active o pasive de una relacion juridica, ésta se sustrae al
derecho privade y sc somete al derccho pabhco.»

<> DE ROBERTIS, ihid., p. 220,

¥ RopriGUrs Loves, Las obligaciones indemnizatorias, op. cit, p. 69.

35 Véasc la lista de limitaciones de derecho publico recogida en JONES, Expropiation in Roman Law,
ep. cit., pp. 318-319. En el mismo sentido, vid. GonzaLlz DL CaNCiNG, Propiedad privada e interés pi-
blico, op. cit.

2 Lownco, «Utilitas Publica», en LABEQO, 18, 1972, p. 69.

1 GauneMET, «Utlitas publicax», en RH, 28, 1951, p. 469.

3 Para Gauvnemit, Utititas publica, op. cif., p. 495, por efecto de la doctrina cristiana y del helenismo.
en época justinianea renaceria la coincidencia entre wiifitas pubfica y utilitas communis, opinidn cotrecta-
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Finalmente, debe aclarasc un dltimo presupuesto. Pretender valorar el fenémeno ex-
propiatorio en Roma desde una perspectiva actual constituirfa un grave error 2. Como
afirma Ro1onpt 9, «el Derecho Publico romano es quizé el campo en ¢l que mejor se re-
vela la imposibilidad de aplicar criterios modernos al estudio de fenémenos pertenc-
cientes a épocas pasadas». En efecto, la moderna nocién de expropiacidn forzosa apa-
rece €n un momenio exacto de nuestra historia: la Revolucién francesa, concretamente
en €l art. 17 de la «Déclaration des droits de I’homme et du citoyen» de 28 de agosto de
1789 donde, tras afirmarse que la propiedad es un derecho inviolable y sagrado, se re-
conoce la posibilidad de ser privado de ¢l cuando la necesidad piiblica, legatmente cons-
tatada, lo exyja de una manera evidente y bajo la condicidn de una justa y previa indem-
nizacion. Se acepla, pues (y solo porque sc acepta serd en adelante ejercitable) 7, un
poder de expropiar en manos del Estado, capaz de hacer cesar la sagrada propiedad, pero
inmediatamente ¢l Estado s¢ autolimita rodeando tal eventualidad de todo un sistema de
garantias (necesidad publica evidente, constatacion legal, indemnizacidn justa y previa).

Es obvia la inoportunidad de intentar buscar, en un sistema publicistico como el ro-
mano, ¢l instituto de la expropiacion forzosa en Jos términos en que tal es concehido y
disciplinado por las legislaciones contempordneas. Como sefiala DE Rosrrtis ¥4, en
Roma no sdlo ha faltado totalmente un sistema organico de leyes sobre materia expro-
piatoria, sino que ¢n toda la legislacién, tanto en la Repiblica como en el Imperio, no cs
posible encontrar una disposicion de cardcter general que autorizara cxplicitamente a la
administracion publica a constrefiir al ciudadano a la cesion ¥; la razén parcce clara: al
faltar la declaracion censtitucional de la inviolabilidad del domirium 33, no es necesaria

mente rebatida por LowGo, Utifitas publica, op. cit, p. 71, basindose en que el cesaropapismo conficre a
Justiniano poderes autdnomamente soberanos sobre la res publica por lo que seria una <impresa vana il ten-
tare de cogliere identith di veduta tra 1] difitto romano puro (¢ fino a Diccleciano) e il diftto giustinianeo,
nispelo alla qualifica, alla noziene, alla caratterizzazione di wtilitas publica [...] 1] presupposto ideologico di
utilitas © di publicus & in antitesis al presupposto ideologico che poteva essere presente al giurista romano ©
alle cancellerie dell’eta imperiale classica».

29 Ya scnalaba WIEACKER (Recensidn a De Robertis, op. cit., p. 471) que el valor de una investigacidn
sobre la expropiacion forzosa en Roma se ve limitado por el grado en que «se pueda desligar la mezcla del
fenémeno histdrico romano con el ideal constitucional continental».

it RoroNm, Leges Publicae Populi Romani, Milan, 1912, p. 1.

1 «La propnélé, étant un droat inviolable et sacré, nul ne peut &tre privé, si ce n'est lorsque la néeessité
publigue, légalement constatée, I'exige evidemment, et sous la condition d'unc juste et préalable indemi-
nté.»

32 Garcia DE ENTERRIA y RAMON FERNANDEYZ, Curso de derecho administrative, Madnd, 1987, p. 192,

B Vid DE RoseRNS, L'espropiazione, op. cif., pp. 220 y ss.

H Solo cuando el Populus Romanus se encontraba frente a un propietario que pudiera ofrecer verda-
dera resistencia, se hacia nceesario emanar una ley especiul. Clt. Nov. 7,2.1 referente a la expropiacidén de
los bienes de la Eglesia: Justiniano admile la expropilacion de tales bienes, indicande que s1 el Estado los ne-
cesita, tendrd derecho a tomarlos, permutdndolos con otros bienes estatales de valor parecido o superior.

35 Cfr. SCHULZ, Derecho Romana cldsico, trad. esp., Barcelona, 1960, p. 322
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una regla especial que la derogue 40, siempre dirigidas a una finalidad concreta, care-
ciendo, por tanto, de un contenido genérico y de formulaciones de principios generales
del Derecho publico 7.

En ¢l especial clima constitucional-administrativo romano. no es posible pensar en
un sistema de dercchos publicos del ciudadano en cuanto tal. Siguicndo a SCHULZ 8,
en el campo administrativo reinaba la voluntad del magistrado y, a falta de una ley que
expresamente fimitara tal voluntad. ésta subsistia plena . Por todo ello, si queremos bus-
car un fundamento juridico a la potestad expropiatoria, sélo tendremos éxito acudiendo
a un concepto caracteristico del ius publicum romano: el imperium de las altas magistra-
turas. En efecto, como acertadamente ha venide sefalando un amplio sector doctrinal 4%,
el fundamento juridico-constitucional de la facultad expropratoria residio siempre en cl
poder discrecional de la Administracion Publica de mandar y de ser obedecida, en el im-
perium del magistrado y, mds concretamente, cn su poder de coercitio . Es cste poder
disciplinario el que permite a los magistradoes (o, segin la época, a {uncionarios y dele-
gados imperialcs} intervenir autoritariamente en la estera del domininm, utifizando me-

I CiT. BRASILELO. Recensione, op. cir, p. 478; en ¢l mismo sentido, Cars, op. cit, p. 61.

7 Sobre la amigua opinidn relativa a la nceesidad de una ley autorizadora, parcee volver WIEACKER (Re-
censton, op. cit., p. 4741, s1 bicn refiriéndose excepeionalmente a los poderes concedidos a los magistrados
por un senadoconsulio citado por FRONTING respecto a la construceion de acueductos. Con cardcter mds ge-
neral, JoNes (Expropiation in Reman Law, op. cit, p. 525), cuando afirma que para proceder a Jas empresas
cxpropiatorias la autoridad venia dada mas por «legislative enactement», que por regulacion administrativa.

¥ Seie, Prineciplos, op. cif., p. 195,

MSctnz, ibid., p. 185, n. 125 «El Estado puede limitar La libertad por la via dirceta de la legistacion
como suceditd en relacion a la gprovocatio ad popudam. Pero, s1 no sc oponen las leyes, son posibles también
lay intervenciones de los magistrados; resulta, por cjemplo del pasaje de SUETONIO, Aug., 36, que Augusio
habria podido expropiae: ¢l derecho de expropiar estaba comprendido en el inperivm.»

H W Ease, enure olros, Biowni, Romarita e fuscismo, op. cit, p. 38; Schurzy, Principros. op, cit, p. 185,
0. 125; D Ronerns, Lo espropiazione, op. it 12 ¥ p. 225, Emptio ab imvito, op. cir, p. 253, Sulla espro-
placione, op. cift. pp. 350 v sso ARIAS BoNer, Pomurdo, op. cif, p. 370 Mas recientemente, Wacke,
«D1g. 19.2.33: Afrikans Verhilinis zu Julian und dic Haftoung fiir hshere Gewalt» en ANRW, [, 15, 1976,
p. 471 y ss.; PNty Der «Enteignungsfalls im romischen Recht, op. cit., p. 199 v ss5.0 Die Enteignungs-
problematik im Romischen Rechi, op. cit, p. 6, y LOZANO, La expropiacion forcosa, op. cit, pp. 126-128
{aungue atribuye la competencia a coalquicr magistrado, wviera o no imperiun). En contra. RoprIiGUr,
Lewniz, Las obligacioney indenmizatorias, op. cif., p. 241 «Considero que 1a coercitio se conecta con el dr-
gano que realiza el acto, dando legitimidad al sujeto, pere no lundamenta el acto en si», pero debe enten-
derse que hablumos de fundamento de Fa potestad expropiatoria, no de la causa del acto en si.

W La cocrcitio o publica diseipling vesidia en las manos de los titelares del fmperium, pero también cn
las de los censores. los ediles y los tribonos de Ta plehe; sin embargo, el pleno poder de coercion lue atri-
buido exclusivamenle a los magistrados provistos de imperium y a los tribunos. Cir. MowmsiN, Derecho pe-
netf romane (rad. csp.), Bogotd, 1991, pp. 26-27. No obstante, los censores si vienen mencienados ¢n las
fuenles: adn carccicndo de imperiam, aunque no Ao porestas, su gran prestigio soclal, las repercusiones de
las notas censonias, su No sujeccion a mnguna vis maiors potestas ni a la mtercessio ribunicia, les convier-
len en Grganos especialmente iddneos para cjercer fa coereitio en nuestro campao. Vid GuILLEN, rbs Rene
Vidde v costumbres de Loy romanos. 1 La vida ptiblica, Salamanca, 1986, pp. 186 v ss.
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dios coercitivos para forzar a los particulares a la cesion de sus bicnes, La coercitio no
venia sancionada por la ley, la determinacion de su emplco dependia expresamente del
arbitrio del magistrado, quien la aplicarfa con el fin de hacer posible el necesario des-
pliegue de su actividad eficial. Por ello, a falta de disposiciones inhibitorias particula-
res 2, el magistrado tenfa plena libertad en la apreciacion de ta eventual desobediencia
del ciudadano a su orden de cesidn. MoMMSsEN sefiala** que la coercitio podia aplicarse
por via juridica contra tode acto sin distineion, por lo que podria tilddrsela de injusta,
pero nunca de antyjuridica.

En cfecto, si la situacion de las cosas desde el punto de vista constitucional podria no
estar totalmente clara para escritores no junistas como Cicerén, Suctonio o Frontino, sin
embargo aparcce perfectamente nitida en fuentes mucho mads relevantes y copiosas las
cuales aluden explicitamente a un fus publicandi # dc la Administracién; ¢sto es, a un
fus + cn el sentido pleno de la palabra, a una pretension perfectamente juridica, provista
para su realizacion de tutela coercitiva .

Con estas premisas, nos rcaflirmamos en que la expropiacion en Roma no pudo ser
un instituto dotado de autonomia juridica. En palabras de DE Rosrris, al estar funda-
mentado en un derecho del poder pliblico, se trataba «no de un instituto juridico bien de-
finido ¢n su ¢sencia y en su modalidad de aplicacion, sino de un procedimiento mds bien
eldstico en la forma, fundado sobre el poder genérico del magistrade de mandar y de ser
obedecido en ¢l ambito dec sus atribuciones» *7. Por otra parte. encontramos un nueyo
motivo para oponernos a las ya mencienadas posturas doctrinales que rechazan ia posi-

2 En situaciones particulares se prohibe expresamente el empleo de la coercitio. Asi, la prohibicion de
emere ab imvite de la rogatio Servifia (Cicero, de lege agraria 21332y v en la lex fulia agravia (Dio Cas-
stus 38.1). {gualmente, la prohibicion de conducir {os acueductos imvife doming contenida en el edicrum Ve-
nafranwm (C.LL. 10,4842).

A MOnseN, shid. p. 26 s fiac,

H No pretendemas altrmar que el Wrmnino fies prdlicandi haga siempre referencia a las siluaciones ex-
propiatonias, Aisladamente considerado, significa simplemente «derecho de hacer pablicos; por tanto, en re-
lacidn a la propicdad privada, pucde aludir tante a la expropracidn, sfricty sensw, como o la conliscactén, Su
cualificacion coma «derecho de expropiacion forzosa» dependerd de Ta existencia de vna causa de interés o
utilidad piblica y de uny indemnizacion,

A @l fus aluden la fex Crsonensts (fex Coll Gen. Rfice) (C1L 2,5439) ¢.99: «[..] per cos agros
aquam duccre ius potestasque estos y la fex Quinctia de Aguaeductibuy (BRUNS, n° 22)0 «[...] idque 1is [L.]
facere [L..] ius potestasque estos. [gualmente significativo es ol pasaie de Ulptano en D). 43 8.2 21 que habla
de magisirado provisto de iy publicandi. Es cierto que la fex Desonensis no menciona expresamente la exis-
tencia de indemnizacidn, pero. siguicndo a Ronricuz, Lovi, Las obligaciones indemizatorias, op. i,
p. 101: «Todo depende del significado que se dé a la expresion fues potesiasgue ester. Estd claro que condu-
cir el agua a ravés de Jox campos privados se hace en virtud de la potestas de Ta sutoridad pablhica. Serd de-
recho s61o 1o que es disitm, esto s, que no produce infuria y, por tanto, presupone la presencia de indem-
nizucion ¢l aprovechamiento del agea sobrante.»

¥ ViL D Ronbrris, La espropriacione, op. cit, p. 234

+ Cir. D Rasrr1s, ihid., p. 328.
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bilidad de expropiar en la época republicana y en ia primera época imperial, admitién-
dola, sin embargo, para la época de la monarquia absoluta: el fundamento de la potestad
expropiatoria permanccid. en csencia, invariable; es el poder cocrcitive de los drganos
pliblicos de cada época quien fundamenta juridica y constitucionalmente tal potestad.
Ello no impide constatar que los cambios que se producen ¢n este lapso de icmpo en la
forma constitucional de} Estado influyen, logicamente, en ciertos aspectos del fenémeno
cxpropiatorio —como son, organos competentes, forma que adopta ¢l acto expropiato-
rio, concepto de utilidad publica, etc.— ¢ influyen, asimismo. en la reaccidn de la con-
ciencia social romana ante tal fenémeno. Asi, podemos apreciar, tanto en la época repu-
blicana como en la primera época imperial, una cierta actitud reacia cn los cronistas.
Cicerén ® parece no admitir otra venta que la que se produce con ¢l pleno consenti-
miento de los propietarios, aunque también es verdad que advierle que para obtener
jos fundos particulares, deberian ofrecerse tales sumas que se empoebrecerian las finan-
zas. También Augusto fuc respetuoso, por lo menos en Roma Y, con los biencs de los
particulares; pero, ya refiriéndosc a la época republicana. Frontino habla de la adquisi-
cidn de fundos privados como de algo usual *°, lo que también ocurre en la lex Urso-
nensis. Con todo, cabe observar que, también ¢n ¢l Bajo Imperio, sobre todo cuando
la indemnizacidn ofrccida resultaba insatisfactoria ®', los emperadores rodeaban
1igualmente ¢l procedimiento de una cierta reserva. Por cllo, s1 bien admitiendo que en
la monarquia absoluta la injerencia de los poderes plblicos [ue mds intensa, no se pro-
duce una verdadera transformacion del derecho respecto a la época mas antigua; sc
produce tnicamentc una intensificacion y un inicio de una distinta configuracion ju-
ridica 2.

Una vez realizadas estas matizaciones, s1 nos retrotraemos a nuestra afirmacion ini-
cial de que. ya desde mediados de 1a Republica, el Estado romano reahizaba expropia-
ciones forzosas cuando la utilidad publica lo requeria, dchemos concidir con PENNITZ
cnando sciiala que, en Ia actualidad, la problematica de los actos expropiatorios en Roma
deberfa plantearse, no desde ¢l punto de visla de su posible existencia, sino desde el
punto de vista de su juridicidad. En otros términos, se trata de dilucidar st el procedi-
micnto expropiatorio s¢ movia dentro de lus bases del ordenamiento juridico existente o

# CIC. de lege ugraria, | 4,14

H SuiroNi, Awgusta 36,2,

SFRONTING, D agticeductibus uriis Ronae ¢ 128,

A CUTh LA LS50 Uhperateres Honorius et Theodosing AN, Isidore Prurb): se ofrece como indemniza-
cion una vicja basilica, alegando gue los propietarios expropiados estarfan mucho mejor alojados alli que en
51 Casa.

55 En el Bajo Imperio se produce una acentuada inclinacion hacia una coneepeidn mas decididamente
publicista de ka relacion, asi como una evidente tendencia a una reglamentacion abstracta y general de la ma-
teria, sustrayéndola o la discipling incierta de la praxis administrutiva, Cfr. C.Th. 15,130 y Nov. 7,2,1; cn
¢sta dlima, los caractercs de ley especial prevalecen en gran medida sobre los caracteres de ordenanza ad-
ministrativa (3i bien estamos ya en ¢l limite cronoldgico de la evolucion del Derecho Romanao).
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s1, por ¢l contrario, los ejemplos que encontramos en las fuentes deben referirse, exclu-
sivamente, a una esfera extrajuridica. Hemos venido defendiendo, junto con un gran sec-
tor doctrinal >, que ¢l imperium de la autoridad romana constituia el fundamente juri-
dico publicistico legitimante de la violacién de la propicdad, sin embargo, actualmente
s¢ replica gue los medios coercitivos de los drganos piiblicos romanos se colocaban en
una drea extrarta al Derecho y vecina a la esfera politica. entendiendo que vendrian con-
tfigurados como el producto de poderes de hecho. Se insiste 34, en consonancia con la
concepelon individualista de la propiedad romana, en que no existen verdaderos casos de
exproplacion en Roma, existen injerencias, intervenciones fécticas de los magistrados re-
alizadas extrajuridicamente; como mucho, se afirma, mediante la presidn politica, se ha-
bria obligado al atectado a prestar su consentimicnto, y con ello a concluir una venta en-
cauzada privat{sticamente.

Dadoe que las fuentes de que disponemos son muy escasas, dado gue, ademas, no ex-
ponen la estructura interna del acto expropiatorio, y dado que estarnos analizado una
préictica desarrollada en un periodo de ocho siglos. no creemos que sca posible hacer afir-
maciones generales relativas al procedimiento del acto cxpropiatorio 3 ni a las garantias
Jjuridicas de que gozaba el particular. El inico argumento de peso a favor de situar ¢l pro-
cedimiento expropiatorio dentro de la esfera juridica, dentro de las bases del ordena-
miento juridico romano, estd en que tal procedimiento tenia un fundamento juridico: ¢l
imperiun de que gozaban algunos drganos piiblicos romanos. Las discrepancias son 16-
gicas porgue tal nocién es totalmente extrafia a nuestra mentalidad juridica actual, pero
no al sistema constitucional romano. El procedimicnto expropiatorio era legal, porque
constituia un ius de la administracién piiblica, una normal manifestaciéon de su imperitm,
concretamente, de su pader de coercitio. Este caricter juridico del procedimicnto expro-
piatorio explicaria igualmente que los juristas traten los clectos juridicos del mismo, no
s6lo cn relacién a la persona concreta del expropiado, sino en relacién a todos los suje-
tos que, debido a las relaciones juridicas creadas por ¢sa propiedad, se vicran afectados
por el acto de desposesidn 2.

La inatacabilidad juridica del acto publico sc constata igualmente en el hecho de que,
como veremos al analizar el ya mencionado texto de Livio, 1os textos que recogen acti-
tudes contestatanas a las actuaciones expropiatorias, nunca cuestionan la legalidad de ta-

1OEnire otros, vid. las obras cuadas de Biosn, Dt RorerTis, Lisvy, Tozano Corpl, PExty, Ronei-
GLEZ Lot y WACKE.

- Cir, BRASIFLLO, Recensione, op. cit., p. 480, aungque mis dubttativo parece en Corse, op. cit, p. 79
ANKUM, Afrikan Dig. 192,33, op. cit., pp. 173-175.

* Una exposicidon completa del procedimicnto de expropiacion forzosa, coma se ohservi en algunas
monogralias, no puede oftecerse. Estas corren el peligro de Tlenar las lagunas con los Uamados principios
generales del Derecho Procesal y construir asi un procedimiento de expropiacion forzosa obviandoe las fuen-
tes.

SOCHe Urpetano D6, 15,2; Paulo D.21.2.11 Vid, Roprictez Lopez, fay obligaciones indemnizato-
rias, op. cit., pp. 240 y ss.
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les actuaciones 77, sino su oportunidad: el acto ptiblico expropiatorio es perfectamente le-
gal porque estd fundado sobre un precise derecho del Estado.

Segin esto. jquedaban los particulares totalmente desamparados {rente a los posibles
abusos dc los poderes publicos en el ¢jercicio de la potestad expropiatoria? Dada la ine-
xistencia de una ley que disciplinara el procedimiento exprepiatorio (como tampoco
hubo ley alguna que regulara, por via gencral, el ejercicio de la coercitio por parte de los
drganos publicos), el posible recurse de los cindadanos, repetimos, nunca podria dirigirse
contra la legitimidad del acto expropiatorio, dnicamernte contra la oportunidad del mismo
respecto al caso concreto 3. Coincidimos con BRASIELLO cuando sefiala que no se puede
defender que el Estado iinicamente pudiese proceder en ¢l supuesto de inter€s publico
debidamente verificado y que, probando fo contrario, cl privado pudiera oponerse; al
cmanar el acto de una autoridad piblica se presume que su actuacion estéd presidida por
cl interés general >2. No obstante, las fuentes mencionan la posibilidad de recurrir contra
la oportunidad de un acto expropiatorio, bien, come veremos seguidamente, por enten-
der que, en esc preciso supuesto, faltaba cl presupucsto de la existencia de un interés pu-
blico a tutelar ®, bien porgue ese interés publico podria haberse satisfecho de otre modo 1.
A estos efectos, los medios juridicos de defensa de que gozaba el particular variaran se-
gan las épocas, debilitindose progresivamente hasta llegar a la Gltima época impenal,
donde cl recurso jerarquico, correspondiente en tltima instancia al emperador, constituye
ya la dnica garantia posible ®2. Por lo demds, las mas eficaces garantias de los particula-
res quizi sc encuentren en disposiciones normativas especiales que, en determinados su-
puestos, bien {yjan los cnterios para 1a determinacion de la compensacion, sustrayendo la
misma a la discrecionalidad del magistrado 3, bicn prohiben directamente el ejercicio de

57 No creemos que pucda presentarse como cxcepeidn el episodio narrado por Livio, Hist. 40,51, por
ser motivos politicos, mds que juridicos, los que alli aparecen. Vid al respecto, Sciaiala, Teoria della pro-
prieta, op. cit., pp. 319-320, y. especialmente. Lozano CorBl, fnterpretacion de un texto de Tito Livio, 40,51,
que se refiere g un provecte de acueducto piiblico de abastecimiento de agua a Roma, no realizado por la
aposicion de un «civis», en Extudios en homendaje al profesor F. Herndndez Teferp, [11. Madnd, 1992,
pp. 371 y ss.

S Cfr. RopriGUEZ Lowes, Las obligaciones indemnizatorias, op. cit., p. 239: «Unicamente la inexis-
tencia de wtilitay en el acio podia generar un argumento de peso 4 alegar ante el drgano pablico. Por lo de-
mds, el acto piblico de desposesidn devenia inatacable desde ¢l punlo de vista juridico.»

59 Cfr. BrasigLLo, Recensione, op. cit., p. 484; en el mismo sentido, PUNNITZ, Der «Enteignungsfull»
im romischen Recht, op. cit., p. 215.

sk v, Hise. 40,29,

¢ Cfr. D.11,7,12: {a inadecuada eleccidn de las parcelas a sustracr podria ser ohjeto, tras la despose-
sidm, de una acusacién. Vid Lozano Corgl, La expropiacion forzosa, op. cit., pp. 153 y ss,

%2 Un cjemplo de tal recurso (en lo referente a la coantia de 1a indemnizacion) lo encontramos en C.Th.
15,1,30,

83 Ello se recoge en la fex fidia agraria (Dio Cassio 38,1) cuando se reficre a la estimacion contenida
en las labulae censoriae; igualmente, en el senadoconsulto del ano 11 a.C, mencionado por Frontino (De ag.
¢.125), que dispone que para la determinacion ded precio se procediese viri boni arbitratu,
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la facultad expropiatoria ®, bien establecen determinadas seguridades cn lo referente a la
cjecucion del procedimiento 93, o bien, ya en el Bajo Imperio, instituyen la competencia
para la decision de los recursos 0,

No ¢s posible un mayor grado de precision “7. Estamos en la esfera del ius publicum
romano y las fuentes no nos permiten individualizar con exactitud cudles fucron las ga-
rantias del individuo y su tutela en relacidn a los poderes coercitivos de la autoridad %,
Por ello, mejor que hacer improbables generalizaciones, consideramos mis interesante
coordinar todas las matizaciones que acabamos de realizar con el anunciado episodio na-
rrado por Livio que, de un lado, pone de maniticsto ta inatacabilidad juridica del acto ex-
propiatoric y, de otro, nos muestra las instancias de una especial tramitacién administra-
tiva 9"

«Bodem anno in agro L. Petilit scribae sub laniculo, dum cultores agri altius moliun-
tur terram, duae lapideae arcae, octonos ferme pedes longae, quaternos lalze, inventae sunt,
operculis plumbo devinctis litteris latinis graecisque uiroque arca inscripta erat, in altera
Numam Pompilium Pomponis filium, regem Romanorum, sepultum esse, in altera libros
Numae Pompilii inesse. Eas arcas curn cx amicorum sententia dominus aperuisset, quae ti-
tulum sepulti regis habuerat, inanis inventa. sine vestigio ullo corperis humani aut ullins
rel, per tabem tot annorum omnibus absumpsit. In altera duo fasces candclis involuti spte-
nos habuere libros, non integros medo sed recentissima specie, septem Latini de iure pon-
tifics, cum animadvertisset pleraque dissolvendaruin religionum esse, L. Petilio dixit sese
libros eos 1n ignem coniecturum esse: priusquam 1d facerel, se ei permittere, uti, si quod
scu jus seu auxilium se habere ad eos libros repetendes existimaret. expenretur: id integra
sua gratia eum facturum. Scriba tribunos plebis adit, ab tribunis ad senatum res esl reiecta.
Practor se lusiurandum dare paratum esse aiebat, libros eos legi servarique non oporterc.
Scnatus censuit satis habendum quod practor insivrandom polliceretur; {ibros primo quo-
que tempore in comitio cremandos esse; pretium pro ibris, quantum Q.Petilio praetori
maiorigque parti tibunorum plebis videretur, domino solvendum essc. Id scriba non acce-
pit. Libri in comitio igne a victimariis {acle in conspectu populi ¢rematl sunt.»

&1 Cfr, supra, nota 43,

A5 Cfr. senadoconsulio del afio 11 a.C, citado por FroNTING, De ag.c.125.

o Cfr. C.Th. 15,1,30, reproducida en C.I. 8,12.9: establece el limite de la competencia del praefectus
Urbi, ya que para indemnizaciones que superch las cincuenta libras de plata, serd necesaria la autorizacion
del emperador. De ella se desprende que los expropiados podian rectamar una indemnizacidn mayor que la
Iada pot el pracfectus. lgualmente, en CTh. 15,1 50, se narra que los expropiados consiguieron gue el pre-
fecto de la ciudad inlerrumpiera la construccion de la obra publica para pedir instrucciones al emperador.

o7 Aunque nada mencionen las fuentes, parece 1ogico admitir gue el particular pudicra también inter-
poner la actio damni iniuria dai alegando la insuficiencia de la indemnizacion, matizando siempre que Lal
accidn sélo pudria interponerse cuando ¢l magistrado hubiera cesado en su cargo y se adujera, no 1a ilicitud
del acto expropiatorio, sino los dafios cansados en la gjecucion del mistmo. Cfr. SCHULZ, Principios, op. cit.,
p. 201

B Vid, PENNITZ, Der « Emteignungsfally im rmischen Rechi, op. cit, pp. 215 y ss.

89 Lavio, ad Urbe cond., XL, 29. Nos dan igualmente noticia de los hechos PraNio, Aist. Nar. 13,14,84-
87, especialmente 13,14.86, vy VaLerio Maximo 1,1,12,
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Resumidamente, 1os hechos son los siguientes: al pie del Janiculo, en un fundo pro-
piedad de un escriba (Lucio Petilio), fueron descubiertos los libros de Numa 7°, que ha-
bian permanecido durante mucho tiempo alli enterrados. El pretor (Quinto Petilio 1),
consiguiendo que su amigo el ¢scriba se los dejase leer, considero que la lectura y difu-
si6n de los mismos constituia un peligro social, por lo que los secuestré para proceder a
su quema. El propietario acudié 4 los tribunos de la plebe quienes clevaron la cuestion
ante el Scnado. Finalmente, ¢l Senado confirmard la decision pretoria, ordenando al
mismo tiempo que se entregue una indemnizacion al propietario.

Este pasaje de Livio ha sido considerade por un sector doctrinal como el mds anti-
guo caso de expropiacion forzosa 72, sin embargo, ofros autores niegan que estemos en
presencia de una potestad expropiatoria propiamente dicha. Inientaremos rebatir estas
posiciones contraras a la eficacia probatoria de nuestro texto.

Para Sctar.oia 73, no es éste un caso tipico de expropiacion, sina un supucsto que estd
a caballo entre la confiscacion y la verdadera expropiacion. Es cierto que, como ahora
veremos, nuestro episodio tiene connotaciones ¢speciales, sin embargo no creemos que
pueda describirse como acto confiscatonio: de un lado, la confiscacion es un instituto
emincntemente penal, constituye una pena para el ciudadano culpable y, en nuestro su-
puesto. de ningln delito puede culparse al escriba Petilio; de otro, la confiscacion parece
incompatible con la indemnizacion (pretinum) ofrecida al domirus.

Para otros antores ™, se trata de un acto exclusivamente religioso, de una sancidn re-
ligiosa. No estamos de acuerdo. Admitimos que algunos de los textos citados por la doc-

T Segiin la tradicion, el segundo rey de Roma, ¢fr. Hor. C. 1.12,34; Ov. FF.2.69; Livio 1,18.

7t Respecto al praeror arbanuy Q.Petiho Spurio. vid. BROUGHTON, Magistrares, I Cleveland, 1952,
p. 384,

1 Vid, BRASIELLO, Recension, ap. cit, p. 476. En nuestra opinidn, no obstante, las fuentes recogen su-
puestos mas antiguos en lo referente a la expropiacion forzosa de esclavos. Si bien resulta dudoso poder en-
cuadrar dentro de la potestad expropiatonia determinadas compras forzosas de esclavos molivadas por razo-
nes de diversa indole (premio a una actilud civica, posibilitar su tortura, mantenec su status as una
manumisién hecha en testamento falso.), resulta perfectamente caracterizable como acto expropiatorio el
episadio narrado por Livio, 22.57: tras las derrotas devastadoras de los afios 217 y 216 a. de C., en el curso
de la Segunda Guerra Panica, unes 8000 esclavos Jueron comprados lorzosamente por el Estado, armén-
doles pura la guerra. Adn dindose la posibilidad de rescatar a los pristoneros por un costc menor, el Senado
considerd que este procedimiento era méds ventajose que el rescate de prisioneros desmoralizados. Podria ob-
Jetarse, como hace BONIANTE {Corso, op. cif., p. 291), que ia mayoria de los propietarios de 1os esclavos con-
senlirian la compra en vista al estado de urgencia extrema; sin embargo, el mismo Livio nos narra poste-
riormente {24,18,12} que, transcurndo un tiempo, los doning se quejaron del bajo precio recibido, 1o que nos
revela que los esclavos fueron comprados forzosamente, sin tener en consideracion un posible consenti-
miento de los propietarios.

TScInma, Teorta della propricta, op. cit, p. 320.

 Vid. LusicNani, «Le limitazioni alla proprieta nell diritto romano», en {f Fitangieri, XXIII, 1893,
p. 508; Arias BONET, Dominio v utifidad publica, op. cit, p. 35; Jones, Expropiation, op. cit., p. 522.
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trina como prucba de la cxistencia de expropiacion forzosa en Roma ™ deben rechazarse
por constituir supuestos de infracctén de normas sacrales y, por tanto, sin derecho a in-
demnizacién alguna; pero no ocurre lo mismo en ¢l texto de Livio. El historiador nos na-
ra con detalle €] contenido de los libros descubiertos: sicte libros en latin y siete en
griego; los primeros dc fure pontificio (de cardcter juridico mas que religioso), los se-
gundos de disciplina sapientiae (refcrentes, por tanto, a la doctrina filoséfica de la
¢poca). Es clerto que tanto Livio como Valerio Maximo ’* afiaden que parte de su conte-
nido era de cardcter pernicioso para la religion, sin embargo, dado el cardcter cminente-
mentc religioso del Estado, ¢l término refigio indicuba, no nuestro concepto actual de re-
ligién, sino el conpunto de deberes sociales que correspondia al ciudadano; como sefiala
RonriGurz LOPEZ 77, en la época en la que tiene lugar la cremacidn de los Libros de
Numa, interés religioso e interés publico s¢ confunden 7, por lo que el fin del acto de
desposesion no es otro que tutelar el orden social romano. No nos oponemos a LUSIG-
NANI cuando observa que «las sanciones religiosas tienen tal fuerza que se imponcn con
independencia del brazo del Estado» ™, cs mas, lo acertado de esta atirmacién apoya
nuestro punto de vista: cn ¢l detalladoe relato de Livio no aparece la mas minima sefal de
una intervencion de los sacerdotes, como ocurriria normalmente de tratarse de un proce-
dimiento cmanado cn interés dc lu religidn *; la intervencion estatal demuestra que la
sancion no era exclusivamente religiosa sino, principalmente, social. Siguiendo a DE Ro-
BERTIS ¥, «es el brazo del Estado el que golpea, no ¢l de la religion»; el érgano que juzga
la petigrosidad social de los Libros de Numa es dircctamente cl Pretor, cuyo decrcto de
cesidn es convalidado por ¢l Senado. En resumen, la actuacion administrativa obedece a
una altisima finalidad de cardcter social, esto cs, la tutela de la tradicidon politica, juridica
y religiosa de Roma #-,

5 Nos relerimos a Cicerdn (De officiis 3.16,66) y Festo (De verborum significatione v. Summissiorem),
ambos relendos a la demolicién de edificios ordenada por los augures por impedir aquéllos ¢! estudio del
cielo. En ninguno de los dos casos se menciona una posible indemmiziacion; no obstante defienden su natu-
raleza de actos expropiatorios SCiatoin (Teoria delfa proprieta, op. cit., p. 322). DE RosrrTs (La espro-
priaziene, op. cit, pp. 77 v ss.) y Lozano Corel (La expropiacicn forzosa, op. cit, pp. 67 y ss.). Coincidi-
mos con la opinidén contraria defendida, entre otros. por BonFanit, Corso, op. cit., p. 285; BRASIELLO,
Recenstoni, op. cit., p. 476; JONES, The expropiation, op. cit., pp. 521-522; Ronricuiz LopEz, Las obliga-
ciones indemnizatorias, op. cit, p. 101, y Penyirz, Die Entetgnungsproblematik im Romischen Recht, op.
cit, p. 40, n. 106.

VAL Max. 1,1,12: ad persofvendam religionem pertinere.

T Ronrivuiz LOPRZ, Lus obligaciones indemnizatorias, op. cit., p. 82.

™ CIr. GIUFERL, I «diritto pubblico» nelf'esperienza romana’, Ndpoles, 1989 «Il culto sacrale (sacra
publica pro populo) era gestito in chiave marcatamente politica, a timi di irreggimentazione delle masse po-
polan.»

Y LUSIGNANI, ihid., p. 508.

B0 Vid. al respecto PENNITZ, Der «Enteignungsfall» im romischen Recht, op. cit., p. 40 y n.” 107,

81 D ROBERTIS, La espropriazione, op. cit., p. 56.

B Pals (Storia interna de Roma, Turin, 1931, p. 378) pone de relieve la ausencia de los sacerdotes v
que «i libri vennero destruilti in seguito alla semplice dichiarazione del pretore»; asimismo (p. 379), destaca

-
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BONFANTF 83, aun admitiendo que no parece plenamente plausible cl mévil religioso,
rechaza que estemos en presencia de una expropiacion forzosa, entendiendo que la au-
toridad procede, no por razones de utilidad piblica sino por razones de necesidad pu-
blica. Conira esta distincion entre otilidad y necesidad publica dentro del ambito juridico
ya se alzo PErOZZI™, argumentando que la diferencia entre ambos conceptos es Ginica-
mente cuantitativa, no cualitativa. Es dificil decir dénde termina la necesidad y donde
empicza la vtilidad, ya que la necesidad publica representa simplemente un grado mas
intenso de utilidad vy, viceversa, la utilidad publica representa un grade menos intenso de
necesidad. No son conceptos idénticos pero, al no existir un criterio objetivo para discri-
minar la necesidad de la utilidad, es necesario admitir que dificilmente un sistema juri-
dico podria limitar los poderes de la Administracion Publica cn el sentido de permi-
tir la expropiacion forzosa tnicamentc en el supuesto de necesidad. Como schiala
BrasirirLo 8%, basta admitir que el Estado pucda injerirse en los bicnes de los particula-
res para no poder ya establecer un limite a esa injerencia.

Por gltimo, manifestamos igualmente nuestre desacuerdo con BONFANTLE cuando
afirma que «la questione di proprieta non spunto nemmeno frente al significato religioso
dell’ atto». La cuestioén de la propiedad no se plantea simplemente porque, en ntngin mo-
mento, se cuestiona la cualidad de propietario del escriba. La terminologia de Livio cs
incquivoca; ¢l escriba es dominus del terreno y dominus de los escritos cn €l hallados.
Por otro lado, ello no debe sorprendernos ya que, a pesar de que el régimen de la adqui-
sicién del tesoro en la época republicana esté rodeado de cicrta oscuridad #¢, tanto si se
considera éste comao un incremento del fundo, como si s¢ considera como res rdlins, la
propiedad de los escritos corresponderia al escriba 7.

Si se aceptan los argumentos que acabamos de cxponer, el apoderamicnto y posterior
incineracidn de los Libros de Numa debe considerarse como una clara manilestacion de

¢l cariicter politico, mas que religioso, del procedimiento: «Sembra infine evidente che 1 senatori, miranti a
serbare 1'ordine pubblico ¢ le norme gia accolte dalia religione nazionale, si opposero a il ¢id che inun
senso o in un @lteo aveva tacolta di urbare lo Statoos

T BoNkaNTL, Corso, op. cif., p. 285, n." 5.

8 Prrowz) Istituziond di divifto romano, I, Roma, 1928, p. 626,07 1.

% Brasitr Lo, Carso, op. cit., p. 67.

8¢ Sobre el régimen del tesoro, vid, 1GURSIAS, Derecho romano. Instituciones de derecho privado ©, Bar-
cclona, 1979, p. 266: en un primer momento {posiblemente hasta la tex fufia v Papia Poppaed), de acuerdo
con la peculiar naturaleza del fondo tomano, el 1esoro es considerado como incremento del fundo en gue se
encucntra. A partir de s mencionada ley, sc le atribuird el riégimen de los bicnes vacantes y, posteriormente,
una constitucion de Adnano acogida a la posire por Justiniando, otorga la mitad del tesora hailado en fundo
ajeno al descubridor y 1a otra mitad al propietario del suelo. Sobre la condicion de res sudfivg del 1csoro en
una primera época vid. FUeNIsECA, Derecho privado romano, Madad, 1978 p. 110

8 Sobre la dudosa posibilidad de propiedad privada de los escritos se manitiesta igualmente Witiac-
KR, «Recension a De Robertis: La espropriazione per pubblica utilith nel difitto romanos, en Z88, 57. 1937,
p-473.n" 1.
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la potestad expropiatoria de los poderes pilblicos romanos. como una expropiacién for-
7osa por causa de utilidad publica. Con todo, como ya hemos anunciado, s necesario
admitir que no estamos ante 1n caso «tipico» de cxpropiacion forzosa: de un lado, los li-
bros son adquiridos para su destruccién, de otro, la desposesion no viene precedida por
una orden de cesion det magistrado al escriba, puesto que los libros se encuentran ya bajo
el poder del Pretor. Precisamente, esta segunda circunstancia es la que ocasiona que ¢l
procedimiento expropiatoric no adopte la forma usval de emptio ab invito o compra for-
zada, procedimiento que, segin DE ROBERTIS ¥, se actuaba en dos momentos: 1.%) un
acto unilateral del magistrado que hacia surgir el deber juridico a la cesion y 2.°%) el des-
pliegue de los medios coercitivos necesarios para obligar al particular a prestar su con-
sentimiento, ya que el consentimicnto del expropiadoe, aunquce fuera forzado, era necesa-
rio para la perfeccion del contrato ¥, Tampoco se adopta en nuestro episodio la forma
que, para PENNITZ caracterizaria los actos expropiatorios en Roma. Segiin cste autor ¥,
las desposesiones se realizaban mediante compraventas juridico piblicas (0. menos fre-
cuentemente, permutas publicas) acompanadas de un procedimiento estimatorio; lo ca-
racteristico de cstos negocios, atirma el romanista austriaco, es que no requieren del con-
sentimiento del afectado #1. Es cierto que Livio menciona la ¢xistencia de un pretium
pero cllo no autoriza a pensar, como parece plantear el mencionado autor, que el Scnado
haya querido. ¢ pesteriori, interpretar la actuacién del Pretor como una emere 92, Junlo
al término pretium, Livio emplea igualmente el término sofvo (dominum solvendum
esse), «pagar», ¢n el sentide de deshacer una obligacion 3, por lo que, a pesar de

85 D RoserTIS, Sullu exprropriazione, op, ¢ir., p. 368,

D RORERTS, La espropriazione, op. ¢it, p. 258, El aolor ofrece una doble posibilidad para justificar
esta adopeidn de esquemas propios de la emptio venditio: bien que sea debido a residuos de una tradicion
muy antiguz. propia del perodo de soberania gentilicia en la que ¢l parer no se sometia al poder del magis-
trado en Lz esfera de auibucidn gentilicia, de Torma que el popufus solo podima obtener la cosa a través de un
regular negocia de compraventa: bien que sea debido a la falta, durante la época clasica (ya no en la época
justinianca), de autonomia juridica en ¢) negocio y de una clara vision de su estructura, Vid, Emptio ab in-
Viter, g il pp. 268-269,

HOPENNITA Der e Emteigmngsfall» i rimischen Recht, op. cit, pp. 207 v ss., Die Enteignungsproble-
matik i Remisehen Recohn, p. 7.

1 Ambas opiniones na resultan tan alejadas comao parece a primera vista. La pnmera, partiendo de Ja
adopcion por parte del poder piblico de esquemas de derccho privado. estima necesario el consenso domi-
nical para que la relacidn resulte perfecta y por ello, vahéndose de los medios coercitivos a se disposicion,
el reano pablico preticre actuar sobre la voluntad de los particulares, constriiiéndoles a la cesidn, que ocu-
par directamente los bienes, El segundo, panticndo de que el imperinm de los magistrados incluia Ja facultad
de concluir negocios de Derecho piblico con los particulares. salva el obstaculo formal de la falta de un con-
sentimicnto «reals por parte det alicnante, estimando gue los Srganos pablicos realizaban compraventas de
Derecho pablico caracterizadas, frente a las emptiones del fes civile. por la excusabilidad del consenso.

92 PNy (D Enteignungsproflematik im Romischen Recht, op. cir, p. 39) plamea tal posibilidad ba-
sdndose en gue la destruecion de los escritos no habriz requerido necesariamente la previa adquisicion por
parte del poder piiblico.

O Cfr Ronricung, Loy, fas oblivaciones indemnizatarias, op. i, p. 38,
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aquella mencidn, el supuesto recogido per Livie adopta la estructura de una relacion
obligatoria.

Como hemos sefialado al comenzar €] comentario, el texto de Livio, a diferencia de la
parquedad al respecto de 1a mayoria de las fuentes que nos han llegado, nos permite adi-
vinar las providencias de una particular tramitacion administrativa, en la que se combina
la tramitacion ordinaria (desapoderamiento de los libros € indemnizacion al propictario}
con los medios juridicos de defensa utilizados por el escriba (intervencion de los tribunos de
la plebe y del Senado). El Pretor entra en posesion de los libros en su condicion de amigo
dcl escriba, sin embargo, posteriormente, cn virtud de su imperium, cn ejercicio de su po-
testad expropiatoria, los retiene para si en su condicién de magistrado; los hace piblicos
con la pretension de quemarlos, dado el cardcter revolucionario de los mismos. Debido a
las relaciones de subordinacion y de amistad entre el magistrado y el escriba, es el propio
Pretor quien aconseja al propictario utilizar 1os medios de defensa que ¢ sistema juridico
pone a su disposicién. El escriba acude a los tribunos de la plebe y estos remiten la cues-
ti6n al Senado, quien confirmard la decisién pretoria, ordenando al mismo tiempo que se
eatregue una indemnizacidn al expropiado. Esta indemnizacion, que no acepto el particu-
lar y con la que se persigue preservar su posicién juridica frente al acto expropiatorio ™,
debia fijarse, conjuntamente, entre ¢l Pretor y la mayoria de los tribunos de la plebe.

Si nos detenemos a analizar la intervencion de los tribunos, llegamos a dos conse-
cuencias. La primera: el auxifium * de los tribunos de la plebe constituye, al menos en
nuestro episodio, un medio de defensa del particular frente a los posibles abusos del ma-
gistrado en el ejercicio de su potestad expropiatoria. La segunda, con la que cerraremos
esta ponencia, la actuacién de los tribunos demuestra, de forma inequivoca, la absoluta
legalidad del procedimiento expropiatorio.

En la época en la que sc desarrollan los hechos 0, quiza el remedio constitucional
mds eficaz contra los eventuales abusos del poder ejecutivo, lo constituyé precisamente
csta intercessio tribunicia, esta posibilidad de acudir al auxilivm (par maiorve potestas)
de los tribunos de la plebe. Aun ast, debe sefialurse que es ésta la dnica fuente en la que se
menciona la intervencion de los tribunos. por ello no parece prudente extender tal recurso

M CIr. Penniyy, Die Enteignungsproblematik im Rimischen Recht, op. cit, p. 39, Siguiendo a JaHR
{«Zum rémischen (romanistischen) Begriff des Figentums {des subjektiven Rechis)», en Gedédchinisschrift
W, Kunke!, Frankurt/Main, 1984, pp. 69 y ss.), dentro del derecho de propiedad debe diferenciarse entre el
elemento del poder del propietario y el valor de la propiedad: en cualguier momento se puede expropiar a
los particulares de sus atribuciones como propictarios, pero siempre les debe quedar ja posicidn patnmonial
y, con ello. ¢l valor de la propiedad.

% Sobre 1os tribunos de la plebe vid. STiLLA MARANCA, I tribunate deffa plebe, Lanciano, 1901 (reed.
Roma. 1967). especialmente pp. 80 {sobre el aaxifium o intercessio contra un decretum) y 112 (sobye su in-
tervenciom en Ja expropiacion de los Libros de Numa).

¥ Nétese gque nos estamos refinendo a las ciudades ndlicas; en las provincias, reinaba soberana la vo-
luntad del magistrado: cfr. ROuRIGUEZ LOPEZ, Las obligacivnes indemnizatorias, op. ¢it., p. 239,
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a la generatidad de los actos expropiatorios ¥%; incluso tal circunstancia nos induce a pen-
sar cn la excepeionalidad de la mencionada intervencion. dado el cardcter marcadamente
administrativo de la potestad expropiatoria**, Centrandonos en el supuesto gue analizamos,
¢s manifiesta la escasa eficacia del auxifium tribunicio, ya que la demostracion de la exis-
tencia de un interés piiblico en juego, 1a demostracion de que los libros fucron expropia-
dos ad persolvendam religionem pertinebant, es dejada por el Senado en manos del pro-
pio magistrado procedente. No obstante, no podemos permitimos rechazar, en general,
la eficacia de la garant{a tnbunicia, pues la indcpendencia de las instituciones politicas
no aseguraria al drgano expropiante que el Senado fuera siempre a resolver a su favor %,

Finalmente, la segunda consecuencia enunciada de esta intervencion de los tribunos
resulta fundamental a los cfectos de la tesis mantenida en esta ponencia. En efecto, si bien
a primera vista dicha intervencion pudiera presentar la aparicncia de awxilivm prestado
al ciudadano contra una orden ilegitima del magistrado, un andlisis més detenido de los
hechos nos demuestra que la cuestion de la legatidad del procedimiento no sc plantea en
absoluto '™, Los tribunos no cuestionan el derecho del poder publico de proceder a la ex-
propiacion, sino la posible ausencia de una de las condiciones esenciales para que el ma-
gistrado pueda ejercer su potestad: el interés pablico en yuego. No hay otra interpretacion
posible a las palabras de Livio cuando nos dice que el Pretor aseguraba estar dispuesto a
jurar que no cra conveniente leer ni conscrvar los libros y que el Senado dictaming que
dehia considerarsc suliciente con que el Pretor estuviese dispuesto a prestar tal juramento
(Praetor se wsturandum dare paratum esse aiebat, libros eos legi servartque non opor-
tere. Senatus censuit saris habendum quod praetor iusiurandum poliiceretur). Que el
Pretor estuviese dispuesto a jurar sobre la conveniencia de la expropiacion de los libros
demuestra que los tribunos cuestionaban, precisamente, tal conveniencia. l.os tribunos
conlestaron unicamente la oportunidad de la expropiacion. pero no discuticron en absoluto
¢l derecho competente a la Administracién Publica de expropiar. En otros términos, el
heche de que se discutiera sobre la oportunidad de aplicar el procedimiento al case concreto,
demuestra, ya en el ano 181 a. de €., ¢l ticito reconocimiento de la legalidad del mismo.

HOPUNNITZ, Die Enteigningsproblematik im Romischen Recht, op. i, p. 41 <En mi opinién, iria de-
masiado cjos constderar los tribunos de la plebe v el Senado comuo instancia gencral en el sentido de un pro-
cedimiento de expropiacion moderno.»

“ El campo vsuad de La intervencion tribunicia era la materia politica, no la administrativa. Clr. Dy Ro-
weRIs, Lespropriczione, op. cif., p. 3130 «Y que el auxilio noe fuese habitualmente aphicado en nuestro
campo viene demostrado por ¢l hecho de que en el dnico texto que menciona dicha intervencion, los tribu-
nos llevarom la cosa ante el Senado (1avio, Hist. 40297 res « tribunis relata est in senains), declarando asi
virwalmente su poca proclividad a ingenrse en cuestiones de cardcter eminentemente administrativo,» No
parece de la misma opingin PENNITZ Ie Enreignungsproblematik im Rimischen Recht, op. cif., p. 41,
n.® 108, quien, citando a Breicken, detiende que el tnbunado de la plebe fue traspasado del mivel politico
{«revolucionario») al administrativo, colaborando los ribunos de 1a plebe, en ka mayoris de los casos
con ¢l Senado.

M Cte. RovrIiGuEz Lovez, Las obligaciones indemnizatorias, op. cit, p. 240,

8 Vit DE RORERIS, Lespropriczione, op. cit., pp. 58 ¥ ss.
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