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RECENSIONES
REVIEWS-REZENSIONEN

Luigi GAROFALO, Biopolitica y Derecho romano, traducciéon de E. Cércoles
Olaitz, Barcelona, Marcial Pons, 2011, 150 pp.

El libro consta de dos capitulos,
el primero dedicado al homo sacer,
mucho mas extenso que el segundo
dedicado al zustitium, un prélogo
del autor donde explica las razones
que le han llevado a reunir en una
sola obra sus estudios sobre un con-
cepto propiamente romano como
la sacralidad, pero todavia epicen-
tro del debate filoséfico internacio-
nal actual, y, por ende, a reflexionar
de nuevo tanto sobre la distincion
entre la nuda vida o vida zooldgica
de mera supervivencia y la vida bio-
16gica —que se eleva, entre otras di-
mensiones, hacia la politica— como
sobre el estado de excepcidn; las ul-
timas péginas recogen sus conclu-
siones a modo de epilogo.

La prosa resulta clara y ficil, lo
que sin duda hace pensar en la co-
rreccion de la traduccidn, tanto mas
meritoria teniendo en cuenta el ele-
vado nivel del libro, que debemos
a la acertada iniciativa de los ro-
manistas de la Universidad del Pais
Vasco; en cuanto a la edicién, es
muy cuidada como todas las de la
editorial Marcial Pons; quiza, por
poner una minima objecién, creo

que se echa en falta un indice de
fuentes literarias a causa de la ri-
queza y atinada seleccion de éstas
por parte del autor.

Sumida en la lectura de este su-
gerente libro —simbiosis de ensayo
y recensidon— tuve conocimiento
de una noticia que inmediatamen-
te relacioné con él, a pesar de la
aparente distancia que media entre
ambos: hace unos dias, la Unién
Europea decidié retirar un video
publicitario que, al parecer, habia
suscitado polémica por considerar-
lo racista ciertos sectores de la opi-
nién pablica. Las imigenes mos-
traban a una joven vestida con una
malla amarilla y rodeada por un
kapoa brasilefio, un gurkha hinda
y un samural japonés que con sus
armas respectivas hacian gestos de
combate, hasta que la joven se mul-
tiplicaba por doce que, por ser una
mayoria solidaria, conseguian apla-
car a los guerreros, y finalmente se
transformaban en las estrellas de la
bandera europea.

Sin entrar en absoluto en la dis-
cusién, pues no es ésta la sede, si
creo conveniente explicar al lector



Recensiones

la razén casi inconsciente de esta-
blecer por mi parte esa conexion,
por cuanto la fabula y lema perse-
guidos por los publicistas parecian
escogidos para ilustrar la idea cen-
tral contra la que se erige el autor:
la dualidad y no necesaria antitesis
histérica entre la violencia y el de-
recho, considerados mas bien como
las dos facetas de un mismo fend-
meno por importantes figuras de
la Antigliedad, como el poeta teba-
no Pindaro, de la Edad Moderna,
como el pensador racionalista Ho-
bbes, y de la época contemporinea,
como el filésofo vinculado a la es-
cuela de Frankfort W. Benjamin?,
que vio en la soberania el umbral
entre violencia y ley (p. 25), y en el
origen de todo derecho una violen-
cia subyacente que pone y conserva
al derecho (p. 28, n. 38)2.
Ciertamente, el binomio de dio-
ses griegos Bzé-Kratos, que persona-

lizaban la fuerza y en cuyo seno la
primera se concibié de forma posi-
tiva como fuerza heroica o cualidad
del guerrero, seria plasmado por los
mitdgrafos latinos en la endiadis la-
tina vis ac potestas con el sentido
de eficacia o afirmacién, y fue fre-
cuentemente manejada por los ju-
ristas romanos para poner de relie-
ve la intima conexién y no necesaria
contradicciéon entre la violencia y
el derecho’, pues éste en origen no
fue sino fuerza ritualizada: vis car-
minum* plasmada en verbum: et ges-
tum, esto es, violencia transformada
en palabras contundentes y ges-
tos de combate que imitaban a los
héroes y a los dioses consiguiendo
asi su intervencion favorable, tal y
como refleja también el transito de
la Bié combativa a la Bzé juridica de
los poemas homéricos’.

El Derecho encontraria asi su
origen ejemplarizante en la imita-

! José Antonio BINABURO y Xabier ETXEBARRIA, Pensando en la violencia, Bilbao, Centro

de Investigaciones para la Paz, 1994, pp. 16-18.

2 Estas consideraciones estan extraidas de los comentarios de varios autores a la recopi-
lacién de pasajes y fragmentos de la obra de Walter BENjaMIN, Angelus novus, Torino, Giu-
lio Einaudi, 2004, cuyo titulo recoge el simbolo que empleé el filésofo aleman, valiéndose
de la imagen plastica de un cuadro de Klee, para ilustrar su pensamiento mds pesimista: el
angel de la historia arrastrado desde el paraiso por el irresistible huracan del progreso que
le empuja hacia el futuro mientras contempla impotente las ruinas de la humanidad. Tal fi-
gura alegérica puede relacionarse con Lucifer, el angel caido, expulsado del paraiso, en per-
manente estado de persecucién por encarnar el mal y, por ende, con la idea de la exclusiéon
que se aborda mas adelante. Sobre la vida y el pensamiento del filésofo aleman, ademas de
la obra citada en la nota precedente, vid. también Theodor Adorno y Walter Benjamin. Co-
rrespondencia (1928-1940), trad. de Jacobo Munioz Veiga y Vicente Gémez Ibafez, introduc-
cién de Jacobo Munoz VEIGA, Valladolid, Trotta, 1998.

> Al respecto vid. Luigi LABRUNA, Tutela del possesso fondiario e ideologia repressiva della
violenza nella Roma repubblicanam, Napoli, 1980.

4 Plinio el Viejo, Naturalis historia, 28, 10.

> Cfr. Raquel LorEZ-MELERO, «Fuerza y violencia en el marco de la épica griega», en Es-
tudios de arqueologia juridica, Madrid, Dykinson, 1988,
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tio deorum, tal y como han pues-
to de relieve eminentes pensadores
—Giddings, Tarde, Ortega y Gas-
set, entre otros—°, y de ahi el ca-
racter religioso de los actos huma-
nos que procuraban adecuarse a
unos modelos divinos de conducta
impresos en la propia conciencia y
ordenados e interpretados por los
sacerdotes, Ginicos capaces de ello y,
en consecuencia, detentadores del
poder religioso y politico. Modelos
de conducta que reunian de forma
ambigua la violencia y el derecho,
como, por ejemplo, Ares, dios tra-
cio de la guerra con un talante feroz
y destructor, cuyo nombre aparece
unido, sin embargo, a la paz y al de-
recho en el tribunal del Aredpago
que tenia su sede en la colina con-
sagrada a aquél y simboliz6 la justi-
cia impartida por la polis cerrando
el ciclo de las violencias privadas.
Por otra parte, el zus-rito —en
funcién de una de sus posibles
derivaciones etimoldgicas: zunge-
re = ayuntar, uncir, unir— se con-

cibié como vehiculo de integra-
cién y participacién. Como es bien
sabido, en Grecia vivir significa-
ba vivir con los otros, el ciudadano
con los otros ciudadanos y la polis
con las otras polis’; de igual modo,
en Roma, quien por descender de
los guirites fundadores compartia el
culto?, el lenguaje, la defensa del te-
rritorio, las cargas fiscales, etc., en
definitiva, el sentimiento de perte-
nencia a la czvitas, contaba con una
condicién que le valia el respaldo y
la legitimacion del cuerpo civico, en
tanto que todo aquél ajeno a la ciu-
dad se veia ignorado, rechazado o
incluso proscrito por razén del ex-
clusivismo imperante en los pue-
blos de la Antigiiedad”, si bien en el
caso de Roma se irfa mitigando gra-
dualmente hasta hacer de la inte-
gracién el principal instrumento de
su universalismo.

Tal dicotomia integracion-ex-
clusién constituye la columna ver-
tebral de este ensayo que se centra
en el estudio, desde la perspectiva

¢ Sobre la ejemplaridad como origen del Derecho, Javier ALvARADO PLANAS, E/ pensa-
miento juridico primitivo, Madrid, Universidad Auténoma, 1986, pp. 104 y ss.

7 Angel SANCHEZ DE LA TORRE, «Desde la justicia de la venganza hasta la justicia civils,
Revista de Legislacion y Jurisprudencia, 1986, p. 358, nota 5.

§ La primera toma de conciencia de la ciudad, de lo ptiblico, nacié en los lugares de cele-

bracién de las ceremonias de culto como altares, templos o banquetes en los que el czvzs par-
ticipaba y se integraba con los demis en los sacra. Al respecto, Laura GUTIERREZ MaSsON, «La
ritualizacién de la violencia en el Derecho romano arcaico», Izdex, nim. 28 (2000), p. 268.

° Cfr. Fritz STURM, «Exclusivisme et personnalisme dans I’Antiquité et a I'époque barba-
re. Révolution ou évolution paralléle?», en Nozione, formazione e interpretazione del diritto
dall’eta romana alle esperienze moderne. Ricerche in onore di . Gallo, vol. 11, Napoli, Jove-
ne, 1997, pp. 337-352; VVAA, Les éxclus dans ['Antiquité, Actas del coloquio organizado en
Lyon, 23-24 de septiembre de 2004, Lyon, 2007.
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del romanista, de algunos casos de
exclusion propios de la experien-
cia juridica romana, el homzo sacer,
el devotus' superviviente y la victi-
ma fugiens'!, para negar su aproxi-
macion a otras figuras de la historia
medieval y moderna como el sal-
teador de caminos y el hombre-lo-
bo'? —que vivia apartado tanto del
campo como de la ciudad sin per-
tenecer ni al mundo humano ni al
mundo animal—, al judio en época
nazi o a los casos del neomuerto, el
falso viviente y el ultracomatoso de
la experiencia médica actual, todos

ellos a modo de zombis o muertos
vivientes. Garofalo refuta, con dis-
tintos argumentos extraidos de las
fuentes, la tesis sostenida, desde un
enfoque filoséfico, por el pensador
G. Agamben, que ve en todos ellos
un comin denominador.

Ya el titulo brinda un serio indi-
cio de la originalidad del contenido y
del objetivo perseguido por el autor:
destacar la incuestionable actualidad
del Derecho romano mediante las
muchas aportaciones que puede atin
realizar al pensamiento filoséfico-ju-
ridico presente y venidero.

10 El general que se sacrificaba en el campo de batalla para arrastrar consigo a los infier-
nos a las tropas enemigas y conseguir de ese modo una victoria para Roma empleaba el ju-
ramento «legiones hostium mecum devoveos (Tito Livio, Ab urbe condita, 8,9, 8), que tenia
eficacia realizativa o performativa, pues con él se consagraba a si mismo sin la intervencién
de los dioses, y si sobrevivia debia ofrecer sus armas a la divinidad para reintegrarse en la
comunidad. En la misma linea encontramos el sacramentum alos dioses infernales del solda-
do que juraba morir luchando y que, en caso de desercién, podia ser matado impunemente
por cualquier otro compafiero de armas; el soldado devotus superviviente debia sepultar su
efigie (p. 108, n. 328), lo que se explica por el hecho de que la szatua era la plasmacién ar-
tistica de la #7zago, representacién de la dimension sobrenatural o divina del hombre (junto
al genius que lo guiaba y al numen que le insuflaba fuerza para perfeccionar su actividad),
convirtiendo ese espacio en locus religiosus y por tanto infranqueable. Vid. Alvaro D’Ors,
«lmago, numen, genius. Para una teologia pagana de la personalidad», en Estudios en ho-
menaje al profesor Iglesias, vol. 1, Madrid, 1988, pp. 191 y ss. En ese mismo sentido alude al
autor (p. 34) a la costumbre romana de hacer dos funerales del emperador, uno de su cada-
ver y otro de su 77zago una semana después, durante la cual se fingia que estaba todavia vivo;
la nuda vida seria para Agamben el comin denominador del oo sacer, el devotus supervi-
viente y el zmperator que ha conseguido superar la muerte.

I La victima del sacrificio que escapaba por no estar conforme con su inmolacién podia
ser matada impunemente por cualquiera alli donde la encontrara (Servio, I Verg. Aen., 2,
104). La razén estriba en su antagonismo respecto de la comedia de la inocencia, en cuyo
seno se preguntaba al aries o chivo expiatorio, que consentia su ejecucién resultando asi
grato a la divinidad a la que se destinaba.

12 Bandido y licantropo no han suscitado una reaccién adversa por parte de todos los
sectores sociales, pues en ellos se quiere ver al justiciero que empleaba la violencia alli donde
no llegaba el derecho, respaldando y legitimando a menudo actuaciones consideradas con-
formes al sentir popular a pesar de transgredir la ley; incluso se ha llegado a mitificar estas
figuras convirtiéndolas en héroes legendarios, piénsese en Robin de los Bosques o en Curro
Jiménez, en personajes de cuento como el lobo feroz y en protagonistas de canciones como
Denis, el hombre-lobo del grupo espafiol La Unién.
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Si bien la biopolitica es un con-
cepto de cuflo moderno, no resul-
t6 extrana a los pensadores griegos
como el presocritico Heraclito?,
que vio en el hombre no sélo un
zoon politikon, un «viviente ciuda-
dano», sino un viviente en el sen-
tido mucho més amplio de ser in-
tegrado en un orden césmico que
gobierna al universo. También se
observa en la concepcion romana el
vinculo entre la historia politica y la
biologia: verbigracia, en el prefacio
del Epitome rerum romanarum del
historiador y rétor africano Floro se
establece una correspondencia me-
taforica entre los cambios del cuer-
po politico, de la civitas, y las eda-
des del cuerpo humano.

El concepto de nuda vida en
torno al cual gira este ensayo apa-
rece en la historia romana respecto
del homo sacer, pero mientras que
en la era de la biopolitica que vi-
vimos se considera desprovista de
relevancia por cuanto ha traspasa-
do el umbral fijado por el poder so-
berano, dotado de potestas —aun
cuando quizd sea mds apropiado
conforme a la concepcién romana

hablar de maiestas—", para esta-
blecer el limite entre la vida zool6-
gica y la vida bioldgica, en cambio
L. Garofalo sostiene que el homo
sacer en Roma contaba con una
vida encomendada a una divini-
dad y, por tanto, politica y juridi-
camente relevante, pues subraya el
autor, parafraseando a F. Sini, «la
pax deorum fue elemento basilar del
sistema juridico-religioso romano»
(p. 54, n. 136).

El individuo que con su com-
portamiento —atentado contra un
tribuno, hurto manifiesto, corri-
miento de lindes, transgresion de
la fides tanto privata (por ejemplo,
inherente al patronato o al matri-
monio) como internacional (de los
tratados), etc.— rompia «/’entente
cordiale» entre los cives y sus dio-
ses, es decir, dejaba de imitar los ar-
quetipos de conducta considerados
ejemplares (los modelos divinos de
conducta a los que me referi al co-
mienzo de esta recension), era sacer,
en su doble acepcién de sacro o de-
vuelto a la divinidad ofendida y exe-
crable o maldito, esto es, apartado o
separado de la comunidad, privan-

B Precisamente, Heraclito reflexioné de forma explicita sobre los opuestos y entendié
que la identidad de las cosas es su mismo ser diferente y opuesto, designandola como apez-
76n que podemos aplicar a la oposicién violencia-derecho comentada anteriormente.

14 El concepto de soberania entendida como poder exclusivo y excluyente aparecié por

primera vez en la obra de J. Bodin, que lo empled como sinénimo de «majesté». Al respecto
vid. Rafael DOMINGO, Auctoritas, Barcelona, Ariel, 1999, p. 108, n. 3. Maiestas, que esta liga-
da a numen y referida al populus, cuya soberania sustituy6 a la del rex investido por Japiter
y que, mas tarde, fue sustituida a su vez por la soberania del emperador («devotus numini
maiestatisque principis»), en clara alusion al cardcter divino y perenne del poder que ha ser-
vido de fundamento a la simbiosis histérica de la sacralidad y la realeza.
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dole ésta de su proteccion y respal-
do. Por ello cobraba gran importan-
cia en el ambito del fzs, entendido
éste como conformidad de la con-
ducta humana con el orden césmico
(similar a la concepcién de Heracli-
to antes mencionada y comparable
con la idea iusprivatistica encerra-
da en el ablativo ex zure quiritium
que expresaba conformidad con el
derecho de los fundadores de la
ciudad), pues con su muerte debia
cumplir con el cometido de aplacar
la 7ra dei, 1a célera de la deidad eno-
jada, y restablecer la convivencia ar-
moniosa con los numina. Segin el
autor, el homo sacer portaba en si
mismo una contradiccién puesta de
relieve al final de sus conclusiones
(p. 149), ya que encarnaria la rup-
tura por la ofensa y a la vez el res-
tablecimiento de la pax deorum por
la consagracion, y es que felicidad o
desgracia, prosperidad o sacratio ca-
pitis, era la doble via en la que des-
embocaba el 7us en estado puro y en
la época mas antigua®.

Tal planteamiento le lleva a refu-
tar la idea sostenida por G. Agam-
ben de la doble exclusion del dere-
cho divino y del derecho humano
en la que se encontraria el homo
sacer, cuya nuda vida careceria de
todo valor por hallarse sujeta a un
poder de muerte (pp. 64 y ss.).

En esta discusién creo que se
puede afiadir un argumento de
orden lingtiistico que viene a refor-
zar la tesis del romanista: el adjetivo
nudus no necesariamente se enten-
di6 como desnudo o desprovisto,
sino como carente de algo; asi, por
ejemplo, recordemos la nuda pro-
prietas que carecia temporalmente
del ius utendi et fruends, el nudum
pactum carente de accion y el homo
nudus —en paflos menores para
unos, en delantal para otros, o in-
cluso sélo con una banda en la ca-
beza'® para terceros— del regis-
tro o pesquisa solemne del lance et
licio practicada en el furtum concep-
tum, asimilable al pater patratus de
los feciales interviniente en la zndzc-
tio belli, antiquisimos rituales que
guardan relacién con el homo sacer
y con la victima fugiens.

El jefe de los feciales entregaba
como esclavo al que era considera-
do responsable frente a un pueblo
enemigo —al igual que el paterfami-
lias procedia a la noxae deditio del
filius a la victima del delito—, tal y
como sucedié con el cénsul Cayo
Hostilio Mancino que, por haber
comprometido la fides romana sin
contar con el consentimiento del
Senado, fue entregado desnudo a
los numantinos en el 137 a. C. Pa-
rece razonable concluir que, en su

Y Vid, a propésito del susiurandumn: como conjuncién de prosperidad y maldicién, André
MAGDELAIN, De la royauté et du droit. De Romulus d Sabinus, Rome, UErma di Bretschneider,
pp. 68y 70. Recension de Laura GuTIERREZ MassoN, SCDR, nam. 7 (1996), pp. 136-140.

16 Cfr. Alvaro D’Ors, Derecho privado romano, 10.* ed., Pamplona, 2004, p. 454, n. 2.
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caso, la no aceptacion de la ofren-
da por parte de estos altimos resul-
ta asimilable al caso del general de-
votus que no moria en el campo de
batalla al ser rechazado por la divi-
nidad a la que se habia consagra-
do a cambio de la victoria y a la
victima fugiens que por no aceptar
su destino escapaba del sacrificio,
quedando todos ellos en una situa-
cioén de nuda vida.

El texto central del estudio de
Garofalo es el del etimélogo Festo,
De verborum significatu, s. v. Sacer
mons, Lindsay, 424", completado
por otras fuentes literarias como
Dionisio de Halicarnaso, Cice-
rén, Livio y Plutarco estudiadas en
pp. 50 y ss., lo que me permite (tal
y como hace el autor en p. 23) des-
tacar una vez mas la intima rela-
ciéon Lenguaje-Derecho, pues, en
una continua verbalizacion de lo ju-
ridico, los juristas romanos —pon-
tifices y laicos— ningtin concepto,
primero del fas y luego del zus, hu-
bieran podido acufiar y adecuar a la
realidad social sin las palabras.

Con una interpretacién total-
mente dispar de esta fuente litera-
ria, Garofalo (p. 53) rechaza la con-
tradiccion observada por Agamben
entre las dos facetas del texto, que
para aquél son perfectamente com-
patibles y coherentes: neque fas est
eum immolari, la prohibicion del

17
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derecho divino de sacrificar al homo
sacer, y qui occidit, parricidi non
damnatur, la falta de condena por
parricidio al que le diera muerte.
Para el autor (pp. 60 y 135), la
segunda premisa pone de relieve
la privacion de la tutela de la que
habia gozado mientras habia estado
integrado en la czvitas y que ahora
afectaba al execrable, sometido a la
voluntad divina que podia valerse
de cualquier otro czvis para una eje-
cucion a la que se vetaba la forma
ritual, ya que en el sacrificio o 77-
molatio la victima era una ofren-
da que atn no dependia de la divi-
nidad, mientras que el homzo sacer
quedaba ligado a ella desde el ins-
tante mismo de observar la conduc-
ta sancionada con la sacralidad y
sin necesidad de ningtin pronuncia-
miento judicial al respecto.
Considero del mayor interés la
antitesis propuesta (pp. 136-137)
entre homo sacer y homo liber con
fundamento en la idea de pertenen-
cia a un grupo contenida en el se-
gundo adjetivo, que se deriva de la
raiz indoeuropea leudh = desarro-
llarse, esto es, entre el que era apar-
tado de la comunidad civica pasan-
do a propiedad del dios ultrajado y
el ciudadano que, precisamente por
provenir de la misma cepa —idén-
tica metafora de crecimiento ya des-
tacada, pero referida al mundo ve-

«At homo sacer is est, quem populus iudicavit ob maleficium; neque fas est eum immo-
lari, sed, qui occidit, parricidi non damnaturs.
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getal y no animal—, pertenecerle y
desarrollarse en ella'®, podia perpe-
trar la ejecucion gracias a la legiti-
macién que ésta le conferfa.

Idea mantenida ya por otros au-
tores (entre otros Zucotti y Tala-
manca) que puede fundamentar-
se, asimismo, en la equivalencia
entre el homo sacery el homo malus
atque improbus recogida al final
del mismo pasaje de Festo: la de-
finicién de zmzprobus dada por Ul-
piano comentando el Edicto en
D. 50,16,42, y el elenco de conduc-
tas citadas por él en D. 47,10,15,12,
como el hurto y el adulterio, entre
otras, que llevaban aparejada la
caida en tal situacion, implican que
el zmprobus era considerado tal por
virtud de la ley o de los 7zores y no
de una sentencia.

Asimismo, el autor mantiene
viva la polémica doctrinal, por un
lado, acerca de la obligatoriedad de
la muerte del howzo sacer sostenida,
entre otros autores, por E. Canta-
rella, mostrandose contrario y afir-
mando el caracter sélo eventual de
la ejecucion: podia ocurrir que nin-
gin ciudadano se hiciera eco de la
voluntad divina, dejando al maldito
con esa nuda vida azarosa y margi-

nal. Por otro, respecto de la determi-
nacién del dios al que era destinada
la ejecucion, el autor sostiene que el
sacrificio consistia en una devolu-
cién a la divinidad ofendida, como
el dios Término en el caso de que el
sacer hubiera desplazado los mojo-
nes o Jupiter subterraneo (Zeus Ka-
tacthonios en el relato de Dionisio
de Halicarnaso, Antiquitates roma-
nae, 2,10,3) para la mayoria de los
restantes casos de sacralidad pre-
vistos en las leyes regias de Romu-
lo y Numa, por lo que, con apoyo
en estos textos, critica de forma
contundente los planteamientos de
C. Lovisi, para quien el homo sacer
se sacrificaba a un mundo tan os-
curo como indiferenciado (pp. 55,
n. 140, y 58, n. 152).

Respecto de este segundo punto
me permito apuntar que en edad
decenviral sélo se consagraba a la
divinidad concreta ofendida al cri-
minal castigado con una ejecucién
capital formal (asi el que habia
arruinado la cosecha ajena consa-
grado a Ceres, Tabla 8,9), mien-
tras que en el Gnico precepto de-
cenviral (821 referido al patrono
que transgredia la fides respecto
de su cliente) en el que aparece

'8 Por mi parte, tuve ocasién de destacar la conexién entre libertad y crecimiento en el
seno de un grupo en «Acciones populares», en Derecho romano de obligaciones. Homenage al
profesor J. L. Murga Gener, Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces, 1994, p. 741, n. 13.

1 La fides patroni conllevaba para éste el deber de auxiliar a su cliente, incluso con prio-
ridad respecto de los propios familiares, por ser el patrono la parte mas fuerte de la relacién
—de conformidad con la concepcién mas ancestral y dual, proteccién y reverencia, del tér-
mino—. La reconstruccion de este pasaje decenviral se ha llevado a cabo sobre la base de
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la férmula «sacer esto» no se men-
ciona ningun dios; textos que lle-
varon a A. Magdelain a afirmar en
su obra péstuma?’, basandose en el
estudio del lenguaje empleado en
las leges regiae, que «la situacién
de sacer destinaba al culpable al
mundo indiferenciado de la muerte
en el que las divinidades se distin-
guen mal»; planteamiento que con
toda probabilidad siguié C. Lovi-
si por considerar al insigne maestro
como el referente de la romanisti-
ca francesa.

En otro orden de cosas, y vol-
viendo a algunas ideas apuntadas al
comienzo de esta recensién, Garo-
falo se detiene en la relacion entre
el homo sacer y el poder soberano
que lo ha proscrito para negar que
la sacralidad romana fuera mani-
festacion de violencia en actuacion
del Derecho —tal y como sostiene
Agamben—, considerando, muy al
contario, que la vis se aplicaba en
razén de la suspensién o excepcién
de éste (pp. 46, 133, 139 y 144).

En la misma linea de pensa-
miento niega cualquier prejuicio o
prevencién por su parte para re-
plantear el concepto de soberania
conforme a esquemas biopoliticos,
siempre y cuando éstos no lleven a
concebirla como la posibilidad de
privar de proteccion juridica a la

nuda vida exponiéndola a cualquier
tipo de violencia.

En el segundo capitulo el autor
persigue verificar si el zustitium
puede considerarse o no como el
antecedente historico del moder-
no Ausnabmezustand, o estado de
excepcion, y para ello se centra en
el estudio del texto de Aulo Gelio,
Noctes atticae, 20,143, donde apa-
rece definido como «quasi interstitio
et cessatio iuris», lo que ha llevado
a varios autores (entre ellos Agam-
ben) a dar una respuesta afirmativa,
considerando el zustitium como un
lapso de tiempo en el quedaba por
completo suspendido el Derecho.

Sin embargo, Garofalo propone
(pp. 113-117) otra lectura del refe-
rido texto geliano insistiendo en su
verdadero contexto, que es el anti-
quisimo ritual de la manus iniectio
o proceso ejecutivo por deudas, en
cuyo seno el zustitium no seria ni
mucho menos una suspension tem-
poral del Derecho, sino una mane-
ra de garantizarles el cobro a los
acreedores, al concederles a los
deudores el plazo de treinta dias
para reunir el dinero.

Descartado dicho texto como
ilustrativo de la institucién, se de-
tiene, en cambio, en otras fuentes
literarias, sobre todo Tito Livio y
Ciceron, en las que el zustitium si es

Aulo Gelio, Noctes atticae, 20,1,40, y quiza de Servio, Aen., 6,609. Al respecto vid. Olivie-
ro DILIBERTO, Materiali per la palingenesi delle XII Tavole, vol. 1, Cagliari, 1992, pp. 389 y ss.
20 André MAGDELAIN, De la royauté et du droit. De Romulus a Sabinus, op. cit., p. 104.
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concebido como estado de excep-
cién, y tras un estudio pormenori-
zado de éstas deduce su verdade-
ra esencia y relevancia juridica: era
una medida adoptada cuando la /-
vitas se encontraba en situacion de
grave peligro y conllevaba el cese
temporal de actividades publicas
—como las inherentes al cargo ma-
gistratural, la zurisdictio, la adminis-
tracion de justicia penal, la gestion
del aerarium populi, la celebracion
de subastas y la audiencia con lega-
ciones extranjeras— y de activida-
des privadas o civilia negotia (pro-
cediéndose al cierre de tiendas, al
menos las méds proximas al Foro), y
todo ello con la finalidad de que los
ciudadanos se centraran en cumplir
el Gnico y exclusivo deber civico en
esa grave situacion de amenaza con-
sistente en proteger la ciudad; cum-
plimiento del mzunus protegendi que
era mixima expresion de su inte-
gracién y participacion en la comu-
nidad, lo que enlaza con ideas verti-
das en el capitulo anterior.

De nuevo el autor se detiene
(p. 118), a mi modo de ver de forma
mads que acertada, en la etimolo-
gia del término zustitium que hace
derivar de 7us = rito procesal y sis-
tere = detener, de tal manera que
seria la paralizaciéon temporal de
todo acto ritual ptblico o privado;
no obstante, no creo (como tam-
bién lo piensa Garofalo) que sea
tan descartable el sentido locativo
de zus propuesto por E. Cuq (n. 33)
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con el que se aludiria a la suspen-
sion de todos aquellos actos que,
habitualmente, se celebraban en la
sede del tribunal donde el magis-
trado «zus dixits. Y es que ese sen-
tido locativo —que por otra parte
encontramos en numerosas insti-
tuciones tanto de Derecho publico
como privado— aparece recogido
también por el verbo abdere di-
rectamente relacionado con el zus-
titium en distintos pasajes de Tito
Livio (9,7,11-12) —tal y como des-
taca el autor en p. 123— para des-
cribir el modo en que afectaba a
los cénsules que debian confinar-
se en sus casas y abstenerse de ac-
tuar como tales, de la misma forma
que los soldados cuando regresa-
ban intra pomerium debian ence-
rrarse 77 Suis tectis.

Fijado el sentido y analizadas
las consecuencias juridicas del zus-
titium, el romanista italiano aborda
(pp. 123-124) la cuestién de la legi-
timacion para adoptar tal medida
circunscribiéndola al dictador en
todo caso y a las magistraturas or-
dinarias cum imperium, cénsules y
pretores, en caso de contar con la
auctoritas patrum, quienes también
podian ordenarlo mediante decre-
tum tumultus si tales magistrados se
encontraban fuera de la ciudad.

Contexto muy légico si se tiene
en cuenta que el Senado fue el 6r-
gano politico encargado de dotar
de estabilidad a la res publica, asu-
miendo con paraddjica terminolo-
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gia el interregnum en el supuesto de
quedar vacante la magistratura con-
sular, lo que fue sin duda una remi-
niscencia histérica de la época mo-
narquica que se explica, una vez
mas, por la penetracion de la reli-
gio en la politica y el Derecho plas-
mada en la idea «auspicia ad patres
redeunt»: los Gnicos capaces de co-
municarse con los dioses protecto-
res debian asumir temporalmente
las riendas de la ciudad para resta-
blecer cuanto antes la pax deorum.
Recomiendo la lectura de este
libro que retine todas las cualidades
que se le pueden pedir: claridad ex-
positiva, profundidad intelectual, in-
terés interdisciplinar por tratar cues-
tiones que atanen al Derecho, a la
Filosofia, a la Historia, a la Antro-

pologia, a la Biologia y a la Politi-
ca, y, sobre todo, por constituir una
reflexion imprescindible en nuestra
era de progreso cada vez mas deshu-
manizado sobre la imposibilidad de
concebir la vida humana como una
existencia carente de valor y, por
tanto, susceptible de ser eliminada
por decisién discrecional del poder.

Termino la presente recension tal
y como la he iniciado, con otra no-
ticia de fecha 14 de marzo de 2012
conforme a la cual el Parlamento
chino ha aprobado una ley que per-
mite «las desapariciones forzosas de
los disidentes». Sobran las palabras.

Laura GUTIERREZ MASSON
Departamento de Derecho
Romano de la UCM

Roberto GARGARELLA, Los fundamentos legales de la desigualdad. El cons-
titucionalismo en América (1776-1860), Buenos Aires, Siglo XXI,

2010, 302 pp.

El titulo del libro de Roberto
Gargarella es en si mismo una de-
finicion, y casi podriamos afirmar
una toma de posicion, en el con-
texto de la vida politica e institucio-
nal americana (y argentina) respec-
to del problema de la desigualdad,
en tanto afirma que ésta encuen-
tra sus origenes en la propia legali-
dad o encontraria en ella, al menos,
sus fundamentos. Esas pocas hojas
de cualquier Constitucion, que hu-
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bieran debido resolver los conflic-
tos y las tensiones que se manifesta-
rian también en los Estados Unidos
y particularmente en América La-
tina a propésito de la igualdad de
los ciudadanos, no hicieron mas que
ampliarlos o dejarlos irresueltos. La
desigualdad es una asignatura pen-
diente de la sociedad americana v,
sobre todo, es una asignatura pen-
diente del mismo Derecho (Latino-
américa es la region mds desiguali-
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