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CAPITULO PRIMERO

CONCEPTO DEL CARGO PUBLICO

La capacidad de obrar, la facultad de querer y de
exteriorizar la voluntad, lo mismo que la de hacer valer
ésta dentro de los limites del poder, son inherentes
de un modo natural & la persona fisica. Los romanos

tragladaban idealmente esta capacidad de obrar & la co-
- leetividad que hemos estudiado en el libro primero, 4 la
cindadania, al populus, y subordinaban la voluntad in-
dividual de todas las personas fisicas pertenecientes 4
o eolectividad 4 esta voluntad comfin, Sobre estas dos
bases estribaba el concepto que ellos tenfan del Estado.
La falta de independencia individual enfrente de la vo-
luntad colectiva era el criterio distintivo de la comuni-
ﬁad politica y lo que diferenciaba al Estado de las cor-
Poraciones, por ejemplo, de la curia y del Senado,

Bin0ses permitido aplicar aqui una de las expresio-
+ Bes del derecho privado romano, diremos que la volun-
ta‘i.%l%tim e8 una fiecién politica. En la realidad se ne-
e ?emtab&s para manifestar y ejecutar esa voluntad, una
representacién, de manera audloga & como sucede en el
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derecho privado con respecto 4 los menores, in

luntad de la colectividad el realizado por wun vard

haya sido puesto para représentar 4 ésta en el casof

ticular de que se trate. Pero la representacién de
munidad va més lejos que la tutelar, en cuanto el
suple 4 una persona con existencia fisica, pero gu
tiene completa capacidad de obrar, mientras el

sentante de la comunidad obra en lugar de una pe

que no existe fisicamente. El acto de voluntad poli

es siempre el acto de un hombre singular, puesto
querer y el obrar son indivisibles uno de otro; s

concepeién romana, el obrar colectivo por medio dell

acuerdo de la mayoria es una contradiceién. El

sentante de la colectividad no podia ejecutar cier

tos sino cuando para ello estuviera autorizado P
mayoria de las partes componentes de la ciudad
por la mayoria de los Senadores; pero el acuerdo

cindadania 6 del Senado Gnicamente se convier

actos de la comunidad cuando el representante de
los provoca y los ejecuta, y cuando asi sucede, el
realizado es l6gica y practicamente un acto del rep

tante de la comunidad. 2

Aquella persona singular 4 quien por la constitid

de la comunidad se confiere la representacién de

gistrado, y acciones de la comunidad son todas at
que se ejecutan por el representante mismo & pory
cargo suyo dentro de los limites 4 tal efecto sefial
Regularmente, se exige para obrar en nombre dé
munidad una representacién organizada de ul
fijo; s6lo en ciertos casos, singularmente en log d@
juicios originados 4 la comunidad, es cuando la
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| tucién autoriza 4 todo ciudadano para representar &

ésta y cuando por excepcibn tiene lugar una representa-

" ¢ién de la comunidad por quienes no son magistrados.

De donde resulta que la magistratura, la encarna-
¢ién del concepto del Hstado y la depositaria del poder
de éste, no puede concebirse como basada juridicamente

" sobre la voluntad colectiva de la cindadania, por cuan-

o esta voluntad no puede en general ejecutarse por
8 gola; mds bien, segin la concepcién romana, la ma-
gistratura es més antigua que la comunidad popular
que la crea, y el mandato, sin el cual no puede cierta-

" mente ser pensada representacién alguna, se transmite

desde el antecesor 4 los sucesores, los cuales van ocu-
pando el puesto que dejan vacantes los otros, gracias al
interregriado, que ya estudiaremos. Y este estado de
cosas subsisti6 realmente, sin interrupcién, hasta los
comienzos del Principado. Después que comenzd 4 rea-
lizarse el nombramiento del sucesor con intervencién
del antecesor en la forma de pregunta previa dirigida &
los Comicios, éstos y la magistratura contribuyeron por
igual & conferir la autoridad de que se trata al nombra-
do. Tal concepcién de la magistratura y los Comicios,
como depositarios ignalmente independientes de la vo-
lontad colectiva, es la que domina y penetra el derecho
politico de la época republicana; pero en los tiempos
Dosteriores de ésta, los Comicios fueron poco & poco
siendo considerados como los propios representantes de
la'omunidad, aun cuando nunca llegaron 4 serlo com-
Pletamente, y entonces la cooperacién de los magistra-

dosen la manifestacién de la voluntad de aquéllos per-

di6 la. forma, anterior de acuerdo con les Comicios y

- queds reducidy 4 dirigir el acto.

L& posesién de los cargos ptiblicos de la comunidad
©ra €n 8i tanto un derecho como una obligacién de los
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particulares cindadanos, lo mismo que el servicio militg
¥ que otras prestaciones piblicas. En los primifiyg
tiempos hubo de emplearse coaccién juridica para obl
gar 4 ser magistrado, como puede demostrarse que g
11i6 con el sacerdocio; 4 esto obedece el que en Roman
se conociera nada parecido 4 una declaracién formal(
aceptacién hecha por el magistrado nombrado, y g
por regla general, entre el nombramiento y la fom
de posesién no mediara tiempo alguno. Pero en los
pos histéricos de la libre Repfblica, ninguno de lo
gos piiblicos, ni aun siquiera los no apetecibles & 8
rectamente mas 6 menos forzosos, fueron oficialment
obligatorios, 6 por lo menos, no hay noticia de quél
fueran, Por lo mismo, tampoco se habla de motivos
gales de exencién 4 fin de ser nombrado para un eaeg
de la comunidad; por el contrario, 4 todo cindadas
estaba permitido, sin limitacién alguna, excusar
cargo antes de admitirlo 6 renunciar al que se @
desempefiando antes de que tranmscurriera el tiem
su duracién. Habia establecida una rigorosa linea
mareacién entre las prestaciones ptblicas obliga
(munera) y los cargos, 6 segin la expresién roman
«honores» (honores); no era propio del orgulloso B
libre de Roma el considerarel desempeiio de sus a8
como una prestacién obligatoria. Durante el Prinel
es cuando por vez primera aparece tal concepeién
de la desaparicién del sentimiento de la comunids

La representacién de la comunidad por un mie
de ella exigia, en su mis antigua y mis pura formg
existencia de un sefior finico de dicha comunidat
cual le fuere concedida la eterna duracién que regel
la eternidad de la comunidad misma, por medio @8
orden de suceder regulado de un modo fijo. Esto Sl
Monarquia, el regnum, forma la més antigua del s
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romano. No vamos ahora & dilucidar si la comunidad
representada y 1a persona que la representaba eran con-
gideradas como un doble sujeto de derecho 6 como un
gujeto finico; el hecho de gue el Rey tuviera un alo-
jamiento debido al cargo qne desempefiaba, es un motivo
que nos induce 4 suponer con bastante fundamento que
su patrimonio y el de la comunidad no eran juridica-
mente distintos. La representacién de Ja comunidad por
81 Rey era perfecta; esta representacién valia lo mismo
para ante los dioses romanos y frente al extranjero, que
frente & los cindadanos del propio Estado; ignalmente
eomo sacerdocio supremo, que como jurisdicci6én judi-
cial, como mando del ejéreito y como administracién del
patrimonio eomfin. Pero ni de hecho ni de derecho era
un poder ilimitado. A la comunidad ideal pertenecia,
oomo lo demanda su derecho 4 dar leyes, un poder sin
limites para dar disposiciones sobre la vida y el patri-

- monid de los cindadanos; pero los actos de voluntad de

Su-representante s6lo podian considerarse como volun-
tad de la comunidad en tanto en cuanto cumplieran
ton 10§ requisitos exigidos por las preseripciones de ésta,
¥ singularmente en tanto en cuanto el Consejo de la
misma y la cindadanfa hubieran prestado su consen-
timiznto en aquellos casos en que éste era necesario por
la constitucién. Cuando el Rey no obrara como repre-
seéntante legitimo de la comunidad, su acto no era un
acto de ésta,

Nuestra tradicién no se remonta hasta I época de
la Monarquia, ¥ por tanto, no es posible hacer una ex-
Posicibn histérica de ella; pero las organizaciones que
de la misma se derivaron, y que vemos en tiempos pos-

.tem"'eﬂ, HOs remiten y conducen 4 la existencia de un
 Poder originario perfectamente pleno. A la Monarguia

sucedi6 lo que en nuestro modo de hablar llamamos
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Repfblica; mas los romanos, para quienes res
que corresponde exactamente al common wealth
era sencillamente el nombre con que se desigm
comunidad, parece que cuando cambié la constif
del Estado no tuvieron un nombre con qué des
nueva constitucién de una manera positiva, y la
deraban y designaban, negativamente, como la a
de la unicidad y de la vitalicidad del representante
comunidad, igualmente que eomo la supresién d
bre que hasta el presente habia llevado (1). La
tratura suprema republicana fue considerada com
juridicamente al Rey, como lo demuestra bien |
mente el inferregnum, que siguid existiendo. Laeg
ci6n de la organizacién nueva como el comienzo
soberania del pueblo, de la omnipotencia, cuande
teéricamente, de los Comicios, fue, como ya se

do, la concepcién de la Reptiblica que se democrati

Menos exacto afin es concebir la abolicién de la'M
quia como la fundaci6én y establecimiento de la 1ib
de la libertas, pues la medida de la sujecién de 1o
dadanos con respecto al Estado, no dependia del
ro de los represeutantes ni de la duracién del
por otra parte, la cindadania de tiempo de Num
rece haber sido ciertamente una reunién de o8
puesta en parangén con la que hubo de venir
derla. La revolucién que di6 origen 4 la sobe
los e6nsules no se dirigi6 contra el poder real col

(1) E=n Livio, 2, 1, se encuentra esta concepcién 1
axacta.

(2). Esta concepeion la representa, v, gr., Cicerdn,
1, 31, 47. Por lo demis, los representantes de esta teoris
dieron en manera alguna prescindir de la époea de los
onanto ellos hacen remontar aun 4 dsta la sitnacién
riormente tuvieron log Comicios. (V. Hermes, 16, 147,)
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sino contra el abuso del mismo, supuesto que depuso &

* log sefiores de la comunidad culpables y suprimi6 la

unicidad y la vitalicidad del cargo, que eran los motivos
‘conocidos de tal abuso. El identificar la organizacién re-

~ publicana con la «libertad» del pueblo, igualmente que el
. goncebir al soberano vitalicio como dominus, esto es,
" como el «propietarion del Reino, fueron cosas debidas &

Ia oposici6n de los tiempos cesarianos y 4 la de los del
Imperio, al orden de ideas de los asesinos de César y
de log admiradores y partidarios de éstos.

En este libro vamos & tratar de la magistratura de
la Repiiblica. No hay duda de que en los tiempos de

' ésta no existia ya la identidad juridica entre la funcién

¥ el funcionario, identidad vigente acaso durante la

@ Monarquia, porque esa identificacién no se compadece
. conel interregnado, y es enteramente incompatible con

* 1a pluralidad de los magistrados. El alojamiento irhe-

- rente al cargo dnicamente pertenecié durante la Re-

- pablica 4 la mortecina sombra de Rey que hubo de ge-

guir existiendo para los fines religiosos; en esta época
los locales donde ejercian sus funciones los que ocupa-
ban cargos eran de propiedad de la comunidad, y los in-
dividuos que desempefiaban tales funciones residian en
BU casa particular y seguian en su posicién de meros in-

dividuos privados. En nuestro estudio vamos 4 ocupar-
108, primeramente de la distribucién del régimen sacral

6 religioso entre los sacerdotes y la magistratura (ca-
pitulo IT), y lnego de 1a oposicién entre el régimen 6
gobierno de 1a ciudad y el de la guerra (cap. ITT). Des-
PUés trataremos del nombramiento de los magistrados
‘@ﬂp- IV) y de las condiciones requeridas al efecto (ca-

Pitulo V); dela colegialidad y la colisién de los magis-
[ :ratios (ap. VI); de la duracién de la magistratura,
. M3 de posesién y cesacién en los cargos (cap. VII);
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de los derechos honorificos y emolumentos de
gistrados y servidumbre de los mismos (cap. VII

mente, de los auxiliares, sustitutos 6 suplentes y &

gejeros de los magistrados (cap. IX). En el libro
hablard de las particulares magistraturas histéries
te consideradas, y en el IV, de los particulares 6
clases de asuntos encomendados 4 los funcionari
antes nos parece indispensable hacer una explicac
la terminologia que vamos 4 emplear,

Con la palabra smperium, cuya etimologia no @
suficientemente la idea 4 que se refiere, se designi
declaracién de la voluntad de la comunidad en la
anteriormente dicha, es decir, el derecho de man
nombre de la comunidad. El émperium lo usaba
vamente el poder eminente del Estado sobre lo
dadanos, y s6lo se atribuia 4 aquél 4 quien
pondiera plenamente este poder; de manera que
palabra imperium parece encarnado el concepto
vo del cargo piblico. A los representantes de la vo
de la comunidad que no pertenecian 4 la orga
romana primitiva, y 4 los cuales se les conce
competencia limitada, se aplicaba una expresién
ga 4 la anterior, pero més general que ella y
frecuente uso en el derecho privado: la potestas,

Los depositarios de esta absoluta voluntad dé
munidad no eran designados de ofro modo g
especial cargo que desempefiaban; no existia un
comiin aplicable 4 todos ellos, pues el de imperats
bien pronto un sentido téenico y restringido, hahil
permitido aplicar esta denominacién 4 los im
que poseian el impervum, solamente cuando su M

en nombre de la comunidad hubiera conducido al&E

toria en una batalla.

Magister, que posteriormente fue una califiti

il
-l
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aplicada. & todo representante, sobre todo 4 los que
funcionaban solos, y que més todavia que para las rela-
giones politicas se usé para las religiosas y para las de
derecho privado, debi6 aplicarse también en los tiem-
pos: antignos & los que poseian imperium, pues el abs-
tracto magistratus, derivado del magister, y 4 cuya rafz
hay por fuerza que referirlo, se aplicaba 4 todo el que
poseia imperiwm, aun 4 aquellos que no estaban someti-
dos 4 eleccion popular, tales como el dietador, el dnfe-
rres, el jefo de los caballeros y el vicario 6 prefecto de
la cindad. Fsta denominacién derivada conservé el valor
¥ la significacién politica que con el tiempo perdi6 la
adical, 7 en ella es donde encontré su expresién ade-
euada la antitesis rigorosa entre el Estado y cualquiera
otra comunidad; pues cuando se hablaba de magistra-
dos plebeyos y de magistrados mu nicipales, con la pala-
bra magistratus no se queria decir mds que la plebe
prétendia ser un Estado dentro del Estado, y que la
eindad que pertenecia al Reino romano era dentro del
Wismo un Estudo que en otro tiempo fue soberano y
cujta existencia no se ha borrado completamente en el
Reino de Roma. Ahora, la prueba de que en el proceso
evolativo de la comunidad romana el centro de grave-
dad del poder soberano pasé desde la magistratura su-
Premad la Asamblea de los cindadanos, 6 por lo menos
aqnéll'a lo comparti¢ con ésta, la tenemos en que si bien
& denominacion de magistratus se siguié aplicando 4 los
ea.r%os supremos que no eran de eleceién de los Co-
mlGIOS,‘ ¥ que anteriormente hemos nombrado, se hizo
ﬁftenswa también 4 todos cuantos individuos reci-
bian alguna comisién de la comunidad por medio de

Ia elecei ici '
- efalén de los Comicios, y por el contrario, no se
ba & ningtin ndisiduo

. que hubiere recibido comisién

encargo de una autoridad 6 que hubiera sido institui-

10
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do exclusivamente por ésta; asi que, por ejem
los suplentes 6 vicarios del pretor para la adumi
cién de justicia y de los jefes de legion, todos 1
les tenfan igual competencia y titulo, sélo reci
nombre de magistrados los nombrados en los Co
De igual modo, aunque en gentido menos técni@
aplicaba el honor; designdbase como tal el ca
blico, en tanto en cuanto la colacién del mismo
los Clomicios era una distincién para el elegido.
estudio que vamos 4 hacer de la magistratura em

remos en general el concepto de ésta en el sentidol

posteriormente se di6 4 la misma, no en el prim
8i bien los limites trazados son puramente exter
y no es pricticamente factible el hacerse cargo

exposicién de los puestos que, & comenzar desde el
mento dicho, van siendo, & medida qun el tiempo ool

confiados al nombramiento de los Comicios.

Qi atendemos 4 las clases 6 categorias de m
dos, veremos que la oposicién entre el magistn
tricii 6 popult romani y el magistratus plebeii 0 plel
significa propiamente mds sino que el representan
la plebe, en un prineipio de hecho y después tambi
derecho, no era considerado como magistrado
de la comunidad, La 1'i.gc>l"osa é importante condh
¢ién entre la magistratura ordinaria y la extrao

no tenfa una correspondiente terminologia: liamss

magistrados ordinarios 4 aquellos cuya eompete':
determina y regula de una vez para siempre ¥
cuales hay una denominacién fija; en tanfo
extraordinarios aquellos cuya competencia se d@
en cada caso particular, ora se hiciern esta de
¢ién al mismo tiempo que se les elegia, oraj y es
regular, por medio de una ley especial anterior
bramiento: estos magistrados no fenian denon
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alguna, ni general siquiera. A la primera categorfa per-
" tenecan, por ejemplo, el cénsul, el dictador, el censor;

4 la segunda, v. gr., los duunviros nombrados para
cada parficalar proceso de alta fraicién, y los decenvi-
ros para dar una constitucién 4 la comunidad, Los car-

.gos plblicos ordinarios podian ser permanentes, cuan-

do, segiin la constitucidn, hubieran de estar siempre
funcionando, y procedian regularmente de elecciones
anuales (magistratus annut), y no permanentes, como su-
cedia con la dictadura, que sélo tenia lugar en especia-

Jdesicireunstancias, y con la censura, que segfin la cons-

fitmeién no funcionaba més que intermitentemente. La

‘separaci6n en magistrados mayores (magistratus maiores)
-y menores (magistratus minores), regularmente se referia

86lo al mayor 6 menor poder anejo 4 las distintas ma-
gistraturas; pero los poseedores del imperium y los cen-
sores que procedian de las elecciones iguales de las cen-
turias se consideraban en posesién de los auspicia ma-
40ra, mientras que 4 los elegidos en los Comicios por
tribus s6lo les correspondian los auspicia minora, y en

~general eran menos considerados que los otros. La de-

nominacién de magisiratus curules, tomada de la silla

Judicial que usaban, se aplics 4 todos los cargos pliblicos

que participaban del ¢mperium, aun 4 los ediles de ca-
; 2 i . - . - .
tegoria superior, que no poseian sino una jurisdiccién

Aimitada; los censores no tenfan este imperium, Pero en

los tiempos posteriores también se pudieron contar en-
tze los que lo poseian.

La organizacién republicana no conocié cargos pi-

‘Blicos sin potestad ptblica, 6 4 lo més los conocié con

te8pecto 4 los magistrados que habiendo sido abolidos,
continwaron encargados de las cosas religiosas, como
?ﬁcﬁ&ié con el rex sacrorum en la comunidad romana y
o otras muchas instituciones semejantes en los Hsta-
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dos latinos que iban ingresando en la misma,
contrario, parece haber sido frecuente la existen
potestad piblica sin eargo. Esta potestad se exprey
por medio de la denominacién general pro magistra

por la especial correspondiente pro consule, pro praciof

etcétera, y por lo regular la usaban los particulare

nados de funciones pblicas, y también los magist
inferiores adornados de funciones superiores, sin
hubiera diferencia terminolégica entre los particu
que, transcurrido el tiempo de la funcién que ha
gjercido, la continuaban ejerciendo de derecho, y 1o
gartenientes que funcionaban como magistrados

tud del mandato recibido (cap. IX). Sin embargo, P&

modo excepcional, aun después que se suprimieron
condiciones legales necesarias para el nombramient

los magistrados, se conocié la promagistraturay

ejemplo, los tribunos militares, instituidos para
auxilio 4 la administracién de la magistratura su
fueron considerados como promagistrados. La d
naci6én de que se trata tavo, pues, en el Derecho po
un puro valor negativo, significando sélo la care
funcidn en ciertos magistrados, y si queremos co
der también la categoria dltimamente menciona
carencia de funcién ordinaria en algunos magis
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CAPITULO II

EL REGIMEN SACRAL

8i la tradicién nos hubiera conservado una imagen
de la més antigna organizacién de la comunidad, pro-

- bablemente veriamos que su fundamento fue la compe-

netracion de las cosas divinas y las humanas; una juris-

dicei6n igual & ignalmente poderosa bajo ambos respec-

tos, una jurisdiceién unitaria, compuesta del sacerdocio
¥ de la magistratura, Aquella organizacién que nosotros
u_&mam()s republicana, por contraposicién 4 la anterior
de la época de log reyes, representa lo contrario de esta,

6 S * . ¥
868, una rigorosa separaci6n entre el sacerdocio de la

somuvidad, sacerdotes public popult Romani, y la magis-
tlf‘a"t\ll‘& dela comunidad, magistratus publici populi Roma-
._mh‘f Una manera andloga de considerar ambos circulos
ﬁﬁrd'enes;y 10 ya simplemente la exclusién completadel

) - : 8 Vel At . .
B :eerdoulo del manejo de los asuntos temporales, sino
a' e‘ < & . . +
: . .mas la subordinacién del mismo, en tanto en cuanto
0 L e d : . -
0 Exigiera la organizacién unitaria de la comunidad, &

la mapi e
00 maf%mtt‘atura. Esta secularizacién, tan acentuada
0mo fu ihla .

@ 1€ posible, de la magistratura, fue acaso lo més




