RESENA ROMANISTICA

A. D'ORS, P. FUENTESECA y M. GARCIA-GARRIDO (Santiago)

1. ILIBROS

Desde nuesira uitima resena, en la gue va dimos noticia del vol, 1
del nuevo lioro de M. Kasegr, Das romische Privatrechi, no han apa-
recido otras similares. Como reflejo de las labores prenaratorias para
el segundo volumen de aquella importanie obra, el cual ha de referirse
al derecho de la época post-clasica, han publicado M. KasgR v F. SCHWARZ,
Die Interpretatio zu den Paulussernienzen ((Graz, 1956). Esta edicidon (con
pocas notas criticas) resuliaba muy necesaria, v he de decir qgue vo
mismo habla pensado realizaria, v desisti de ello al ver anunciada en
Gnomon esta de Kaser v su discipulo. Sin duda que influird el hecho
de tener a mano lg Interoretatio de las PS. en una mayor atenciéon a
la misma parte de 1los romanisias.

Como nuevo manual, ovresenia especial interés la Histoire des Insti-
-tulions el des faits socigux des origines a l'aube du Moyen Age (Pa-
ris, 1955), del malogrado R. MONIER, c¢on la colaboracion des (. CARDASCIA
v J. IMBERT. Se trata de una nueva sistematica delerminada vpor 1a
reforma de estudios de derecho en Francia (ley de 29-X1I-54), segin la
cual hay que exponer, aungque sea de ung manera elemental, los dere-
chos de la antiguedad en ios dos primeros cursos, dejando unas pocas
nociones de derecho vatriimonial histérico para los cursos de derecho
civil que se explican en el tercero v cuarlo cursos. Asi, los autores pre-
sentan una exposicion sintética (n. 157-520) de derecho romano piblico
¥ Pprivado, con referencias a las circunsitancias sociales y econdmicas,
inserta, entre umna primera wvparte (. 17-155) dedicada s ios llamados
derechos «cuneiformesy, al egipecio, al hebraico v al griego, v otra ter-
cera parte dedicada a las instifuciones de los francos (p. H21-619), en
la. que se incluyen algunas nociones de derecho canodnico (p. 523-545).
Como queda dicho, de esta exposicién se elimina lo referente al dere-
cho Dpatrimonial. Ignoro qué resultados formativos dara esta distribu-
cion, pero mi impresion de docente es que el derecho patrimonial ro-
mano debe explicarse cuanto antes, desde Iuego, antes de que el alum-
no «caiga» en el estudio de 1la ley positiva. Por lo demas, vo sigo du-
dando mucho del valor formativo del estudio de esos derechos orien-
tales entre los que se quiere diluir el estudio romanistico. Diriase que
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a Idea defendida hace algunos anos entre. algunos -aulores alemanes
ha venido & triunfar en los programas coficiales franceses, Naturalmen-
te, de esto no tienen ninguns culpa los ilustres aubores de esia obra,- que
supieron cumbplir infeligentemente su cometido de hacer un libro de
texto adaptado a las exigencias ministerigles. . . B

Si no han aparecido otros manuales de imporiancia, no podemos
menos de referirnos a algunas nuevas ediciones, asi como la de las Isti-
tuziont di Diritto Romanc® {(Milan, 1956), de B. Biownpr, las lecciones
de A. GuariNno [L'ordinamenioc giuridico romano 2 (Napoles, 1956)], so-
bre concentos fundamentales del derecho romano—algo similar a nues-
tras «memorias pedagogicasy—, la traduccién (por F. PrLSMAZKER) del
Compendio de Derecho Privado Romano (Cadiz, 1956), del mismo A., ¥.
sobre todo, la segunda edicion, ya en un solo tomo, de la fundamental
obra de K. TAUBENSCHLAG, The Law of Greco-Roman Egypt in the Light
of the Papyri (Varsovia, 1955). Igualmente debemos mencionar las utlli-
simas nuevas ediciones fototlipicas de obras importantes, como la Ge-
schiehite des griechisch-romischen Rechis?2, de ZACHARIAE VON LINGENTHAL
(Aalen, 1855); el Edictuum Perpefuum, de LENEL (Aalen, 19056); el
Romisches Strafrechi, de MommseEN (Graz, 1955) o, en fin, el Handlexi-
kon, de HEUMANN-SECKEL Coxn estas nuevas ediciones se facilita mu-
chisimo 1la formacién de nuevas bibliotecas.

Aungue no propiamente manual, podemos referirnos aqui al libro del
catedratico de Rerlin U. von LurBTow, Ddas r7omische Volk. Sein Staat
und sein Rechi (Frankfort, 1955). Obra de empefo, como ya €ran, en
cierto modo, sus «Reflexioneny {(citadas en nuesira anterior Reseiia,
pagina 942), que trata de profundizar en una vision arménica, aungue
no intente ser completa ni sistematlca, de 1a historia juridico-politica
del pueblo romano. Preside la obra la idea mommseniang de la intima
conexion entre el dereche publico ¥ €1 privado, vmerc asi como Momm-
sen parecia ver la realidad politica con lenfes de ijurista, el A. de esta
obra parece colocarse mas blen en el punto de vista publicistico para
ver la misma historia juridica. En realidad, la parte principal de este
libro (p. 31-468) equivale a una historia constitucional [es lastima gque
no se haya podido fener en cuenta la nltima literatura, ni siguiera
«Arcana Imperiip, de PFrancisci, y gue se reduzca en exceso la infor-
macion a las obras alemanas)]; luego siguen otros cavitulos mas bre-
ves sobre «Pueblo y Estado» (p. 469-477); 1la perjsanalidad iuridica del
Estado como «populus Romanus» [en verdad, seria mejor prescingdir
del término «estado» para toda época anterior al. Estado modernol ;
«Pueblo vy Derecho» (p. 479-603) [sobre el genio iuridico del pueblo ro-
mano, originalidad de su derecho, ley y costumbre, prefor v jurispru-
dencial: dominio puablico (p. 605-616); ius.publicum e ius orivatum
(paginas 617-633) [con consideraciones sobre el supuesto caracter «in-
dividualista» del derecho romanol; las comunidades de Roma e Ttalia
{paginas 635-648): finalmente, un ultimo capitulo (p. 649-667) sobre la
organizacion de las provincias y la concepcién del Imperium Romanum.




- 866 Bibliografia

A algunos puntos de esta obra nos referiimos después, v en sede de
«Varia Romanany.

En concepto de «homenaijes» debemos celebrar la publicacion de 10s
cuatro volumenes de los Studi de Francisci (Milan, 1956); los Studi Paoli
(Florencia, 1956): el tomo 48, I de la revista Eos (Braiislavia-varsovia,
1856), gue contiene el primer tomo de las Symbolae Tauwbenschilag, v €l
de la Butlferworths South Ajrican Law Review (Durban, 1956) en memo-
ria de H, F. Jolowicz.

De la edicionn de los Bastlicorum libri LX (Groningen-Gravenhage)
que dirige H. J. ScHeELTEMA, han salido ya dos tomos de texto (I-VIll
{19551 v IX-XVI [19561) v otros dos de escolios (I-XT (19583) ¥y XI1I-XIV
[1954]). Sean cuales sean las posibles criticas al método, devemes recono-
cer el gran servicio gue viens a hacer esta nueva edicion de los Basilicos,
gue quedan ahora al alcance de cualquier biblioteca.

Dejando a un lado el ftomo IV de los Studia Gatanga, con articulos
de ARcHI, Davip, Levy, MARICHAL ¥ NELsoN dedicados al Frag. Leidense
de las Pault Senteniiae (Leiden, 1956) v el libro de F. SeErgao, Il Fram-
mento Leidense di Paclo (Milan, 1956), de los que se hablara aparte,
rues ese fragmento {(cfr. AHDE, 25, ». 831) constituye la ultima no-
vedad en orden a las fuentes del derecho romano, vamos a referirnos
aqui a algunos de los mas importantes libros monograficos llegados a
nuestras manos.

Hay que mencionar en lugar relevante el nuevo tomo (sin nume-
racicn correlativa) que E. P. Bruck ha dedicado a los aspecios religio-
508 del derecho romano, al que va dedico otro {resenado en «Iuran, 6
(1955), 188-1951, que contenia antiguos articulos publicados en diversas
revistas (Ueber romisches Recht im Rahmen der Kulturgeschichte
[1654]). Este otro aparece con el titulo: Kirchenvdter und soziales E7T-
brecht. Wandlungen religiéser Ideen durch die Rechi der ostlichen und
westlichen Well (Berlin- Gotinga-Heidelberg, 1956), v presentg estudios
nuevos. Bl centro tematico de este importante libro es el estudio de
la «cuota del almay y la «cuota de los pobresn en la doctrina de los
Padres de la Iglesia v en el derecho occcidental (visigético e irlandés)
y canoOnico. Llamo 1la atencién de los historiadores del derecho espa-
nol socbre el capitulo dedicado a la «guintay visigotica v a su posible
origen bizantinoc. El primer cavpitulo de esta obra se publicéd simuylta-
neamente en SZ, 1955, 191-210: Xirchenvdlier und Seelteil. Del mismo
autor, todavia en relacion con el tema de su anterior libro, se ha wpubli-
cado fen RIDA. TIII, ser. 2 (1955), 159-1661 1la. comunicacion presen-
tada’ a las «Journéesy de Nancy sobre Les facteurs moteurs de l'origine
et du developpement des fondations grecques el romaines.

C. CosentiNi, Miscellonea Romanistica (Catania, 1966) relne wvarios
estudios sobre materias diversas: Orientamenti della critica nello studio
del Corpus Iuris (p. 1-23) (prolusion académical:; Di alcune precisa-
2toni sul valore degli «scholiay ai Fragmeniqg Vaticane (p. 25-78) [en
polémica con De Dominicis, sostiene que tales escolios carecen de valor
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para el estudio del derecho post-clasico: o se limitan a indicar el con-
tenido o simplemente lo resumen; serian cbra de un estudiante posee-
cior del ms. de los FV.. en un momento nosterior al 400, perc impre-
cisabie: la inicial «b {(con tilde)» valdria, no como nombre de autor
de los escolios, sino como sigla de abrei(viterw» o ¢bre(viculumin]; Suil’
origine dell’estenstione della «caulio Mucianay all’eredité (n. 79-116) [la
extensién se deberia a un error de interpretacion de los juristas occl-
gentales de la primera época post-clasical; In tema di operis novi
nuntiatic (Probiemi di originey (. 117-179) lla o. n. n. iuris nostri con-
servandi gratia habria sido introducida por el pretor, no nor e! derecho
civil. en époea revublicana: la o. n. n. damni devellendi gratia v
12 0. n. n. luris publici tuendi gratia serian de origen pest-clasico: en
poelémica con Lombardil; Ancora sull’origine e Pefficacia delle forme
cipili di manumaissione (p. 181-220) [contra Danieli, €1 A. vuelve a de-
fender su opinidon de gue todas las formas de manumision habrian
servido para conceder también lg ciudadania romana: la forma mss
reclente seria la {{teétmnento»; en el mismo sentido, de considerar na-
tural la adguisiciéon de la ciudadania por los libertos, pues la «libertasy
No Se concine Sin una «clvitasy, nrincipio que no seria exchiusivo del
derecho romano: E. VOLTERRA, Manumissione e citladinanza, en Studi
Paolt, 695-7161; finalmente, Acta Apost. 28, 12 e la discussa origine del
Cristianestmo in Sicilig (3. 221-265) [se confitma ia tradicion de una
evangelizacion en Sicilia por los misionercs de San Pedrol.

M. Taramanca, Studi sulla legiitimazione pgssiva alla «hereditalis
petition (Milan, 1856), toma posicién sobre un tema gue ha dado lugar
recientemente a ung liferatura muy nuirida: Dénovez (1953, Di Pso-
la, (1954), Kaser (1955) v Schwarz (1956), con las resnectivas recensiones.
Ei tema, por su actualidad, merece una consideracion independiente.

A la serie de monograiias sobre contratos consensuales, debida a
ATanglo-Rulz, se une ahora la de Th., Maver-Mary, Localio conductio.
Eine Uniersuchung zum Kklassischen romischen Recht tWien-Miinchen,
1956), en gue lag distintas especies englobadas dentro del coneepto uni-
tarioc del «locare» aparecen estudiadas con buen sentido histdrico.

De E. Levi, Westrémisches Vulgarrecht: Das Obligationenrecht (Wei-
mar, 1956), obra de especial importancia. proyecto dar amplia resefia
en el proximo volumen del Anunario.

11. BIBLIOGRAFIAS

Lias revistas lura y Labep continuan suministrando una informacion
bibliografica inigualable. F. SErrao, en Sudi Romani de 1904 v 1955
publicO sendas reseflas sobre la bibliografia relativa, respectivamente,-
a I tudicia repeiundarum y a La storia della costituzione romanda. Sobre
este ultimo tema son de gran utilidad e interés las créonicas de W. Kuon-
KEL en S4., 72. 288 y 73, 307 Juna tercera se anuncia para el 7T4].
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G. 1. LuzzaTTOo ha empezado a publicar su riguisimg resena de Epigrafia
Juridica Griega v Romana (IV) en Jura 7 (1956). Reccmendable @s tam-
bién la Chronigue de Droif Romain, de nuesiro auerido coiesa J, IMBERT
en Rev. de Droit Canonigue T (1957) 86-96 (que continuaria).

II1. LOS EFECTOS DE LA «CONSTITUTIO ANTONINIANAY

Vid.,, en la Resena Romanistica anterior, 1as obras citadas de Lirz-
ZATTO (p. 857, OLIVER (D. 958) v WrIss (D. 958). R. TAUBENSCHLAG, The
Law ? cit.,, se ocuna, naturalmente, de la CA., manteniendoc su pun’éci
de vista de gue no supone, nara Eginto, una fecha que separe dos pe-
ricdos histéoricos; bibliografia en p. 40, n. 140.

¥l temsa sigue siendo siempre actual, v guiza porgque resulta dificil
alcangar una evidencia indiscutible; vero se trata de una cuestion
central para la historia del derecho romano, v de ahi aue no se pueda
dejar a un lado, como ocurre con otrgos temas, en espera de gque Nuevos
datos puedan dar meior luz; mas o0 menos. todos los romanistas nos
vemos obligados a tomar posicion. Por mi narie, va lg hice hace casl
tres lustros, en uha serie de Estudios sobre la consiitutlio Anfoniniona
(empezados a publicar en 1543), de los aue el V acaba de aparecer en
Emeritg, 24 (1956), 1-26: Caracala v la unificacion del I'mvoerio. En este
articulio he tratado de poner en relacion una serie de fendomenos de
nnificacion juridica, administrativa v bpolitica, de nivelaciéon soclal v
econdmica, gue se pueden observar en el siglo IIT d. C., v que, en mil
opinién, son consecuencias, alsunos de ellos no inmediatas. pues Ia
causalidad histérica mo opera nunca con tanto rigor, de la concesion
a todos los subditos libres del Imperio (nunca he creido en la supuesta
exclusion de los dediticios) de la civitas romana. Contra lo gue mu-
chos autores (Sherwin-White, Taubenschlagz, Schénbauer De Visscher)
vienen sosteniendo, el Edicto del 212 fué, en mi opninidon, un acontecl-
miento e excevcional importancia para la nueva configuracién del
Imperio Romano v de su derecho, inspirado nor una concencion teo-
logica de sincretismo v imonoteismo solar, de origen sirio, gue domi-
naba la mente de Caracala v de su familia. Sin embareo, no 1toco en
ese estudio la cuestion tan debatida sobre el conflicto «Volksrechty-
«Reichsrecht», que viene preocupando a todos.

Especial interés tiene para este voroblems la posicion tomada bpor
H. J. WoLrr en su comunicacion 2l VIII Congreso Internacional de
Papirologia, celebrado en Viena en agosto de 1955, v nublicada en SZ.,
73 (1956), 1-28, baio el titulo: Zur Romanisierung des Vertragsrechts
der. Papyri. Sin enirar en las observaciones de detalle, nodemos decir
que Wolif se muestra partidario de la fesis de la extension, en prin-
cipio, del derecho TOM&NO 8 los nuevos cindadanos del ano 212 (asi,
pues, con Arangio-Ruiz), aungue reconoce {(con Taubenschlag, etc.) 1la
supervivencia del derecho local ‘después de esa fecha. En la chora se
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habria dado este fendmeno como tolerancia; en las ciudades. nor el
contrario, el derecho que va fenian antes de la CA. se habria man-
tenido, contra el principio de la personalidad, en virtud de ung dis-
posicién expresa. de la autoridad romana. Seria el mismo Caracala
quien lo habria dispuesto asi, declarando en su Edicto que respetaba
el derecho, no el estatuto mismo, como habria dicho Schonbauyer., de
las ciudades. A esta hipotesis dedico el A. una nota publicada en las
Symbolae Taubenschlag, I (Eos, 48, 1), p. 370 5. (baio el titulo Zwei
Miszellen), donde presenta una nueva conjetura para la laguna crucial
de PGiss. 40, I, concebida aSl: wsvovrog [z0pion Taviog #sue aypldtmv 1me
[?_;] Oy [Ea‘&]emmfum que corresponderia a un original latino gue rezaria asi:
manente valida omni lege civitaiitum praeter dediticiorum. Bs decir, el
misimo Caracala habria declarado vigente [:-:'_'1 pm;] el derecho [‘Jd!_!.,fj:;-
de las ciudades [cajpdza] Debo confesar que esta nueva conjetura no
ha podido vencer todavia mi arraigado escepticismo acerca de las po-
sibilidades del famoso paplro ¥ su supuesta alusion a los dediticios.
Una reduccion de esos dediticii a 1os de la lev Eliag Sencia. como ahora de-
flende H. W. Bewario, en TAPhA4. 1854, 188, me sigue pareciendo inverosi-
mil. Ohservo, antes de nada, que, Sl mis 0jos no me enganan, hay que leer
[2]évovzos ¥ [Bed]efx]miov. e’ el mejor de los casos. Pero una primera
dificultad esta en la traduccion civitdas -tgpra. Francamente, 1o que ha
hecho que el A. rehuya otra traduccién mas obvia (como, por ejemplo,
Tohrtzwe, V& que mohig queda excluido por el resto ~-gTmv! €5 la cabida
limitada, de esa laguna, ya superada €n una letra por la conjetura
Tajpjatwy. BN Segundo lugar, no s€ si zimez (ni wvalida) pasa bien pars
designar una vigencia legal respetada. Por ultimo, el mismo A. repara
en el inconveniente de presuponer que podia haber un .*.arjpﬁi; <)
0z0stTwuny ¥ oque estos mismos constituyeran una civitas (!). Se trataria,
segin el A., de una desbreocupada «atraccidony. La debilidad de esta
conjetura, que el mismo A., con su conocida vprobidad cientifica, admite,
no seria demasiado trascendental, si no fuera porgue una tal decla-
racion de Caracala parece resulfar mecesaria en la teoria de Wolff. a
fin de explicar la conservacion. de los distintos politikoi némoi después
del 212; «nur elne positivrechtliche Bestimmung diese Wirkung her-
vorbringen konnte» (¥os, 48, 370). Es decir, de no admitirse la conje-
tura de Wolff para la laguna principal del PGiss. 40, I, habria que su-
poner que la disposicion imperial gue positivamente declardé vigente
ese derecho local deberia haber sido dada en ofro momento, con lo
cual la tesis general parece verder apoyos. Esto hace que quede siem-
pre cierta duda scobre este mantenimiento oficial del derecho de Ias
ciludades, a diferencia de lo que habria ocurrido en la chora. -

La tesis de Wolff aparece combatida por E. SCHOENBAUER en la pri-
mera de sus Uniersuchungen iiber die Rechtsentwicklung in der Kaiser-
zeil, vublicadas en el Journal of Juristic Papyrology 9-10 (1956) 15-38.
El A. subraya que la romanizacién de Egipto habia empezado va desde
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e] primer mcomento de la incerporacion, en tiempos de Augusto, pero gue
la concesidon de ciudadania en el 212—determinada por el afan de com-
placer 2 18 masa de soldados no-romanos—no pudo imblicar, ni siguiera
en el nlano tedrice, una suveditacion de los mismos al ius civile Romano-
rum. Tanto antes como despues del afo 212 Eginto habria vivido un de-
recho provincial, integrado nor {radicionales normas helenistico-indigenas
v todas las disposiciones dadas por la autoridad romans para aqguelia
provincia. [El mismo WoLrr, por lo demas, reconoce la compleildad de
este derecho romano v iocal antes de la CA.: Zum Rechl der romischen
Biirger Aegypltens, en Anngles de la Faculté de Droit d’Istambul, 1955,
27-35.1 Lia doble cindadania, con la posibilidad de elegir entre el or-
denamiento propic v el derecho romano, solo seria concebible en el caso
de nuevos ciudadangs que va pertenecian a alguna ciudad, no a 1oz de
n wchora. Sobre el caracter autonomico de ios municinlios en relacidn con
1a ley municipal de Lauriacum, dada después de] 212, ha ingistido el A. en
Neue Rechstquellen zum Constituiio Antoniniana Problem, en Symbolag
Taubenschlag, I. p. 480 ss.

En la segunda de esas mismas Untersuchungen (nags, 39-53) Schon-
bauer toma nosicion frente a U. v. Lilbtow en el libro citado cuando éste
habla de una nivelacién operada nor la CA., a consecuencia de la cual
tedos los nuevos cindadanos habrian ouedado como subiectil, haciendo
ver aquel que el estatuto de cindadano no era tan uniforme y gue 13s
antiguas diferencias podian seguir casi inalteradas desnues del Edicto
del 212: vor otro lado, cuando v. Lilbtow considera que el derecho lo-
cal (Volksrecht) pudo subsistir bajo el imperio de un derecho oficial ge-
neralizado el 212, gracias a la teoria jurisprudencial del valor de la con-
suetudo. Con razon advierte Schonbauer gue no todo derecho parti-
cular que nido sobrevivir aparece como Derecho consuetudinario. Lilama
12 atencion, de todos modos, que tanto v. Liubtow (n. 520, n. 283) como
Schonbauer (p. 52) hagan hincanié para afirmar el nuevo concepto del
ius ciptle como derecho propio de cualquier ciudad, en Dig. 1,1,11: ...quoa
omnibus aut pluribus in guague civitale utile est, ut est ius civile. Este
frag., de no ser esnurio (Albertario), proeede del ad Sabinum de Paulo,
unga obra que fué escrita mucho antes del 212 (cfr. Kriger, Quellen, pa-
gina 231). EBn realidad, la frase in quaque civitate no refleia una gnuevay
concepcion, sino la misma que ya aparece en Gayo I, 1. gqued quisque
populus ipse sibi ius constituil, id ipsiug proprium est vocaturque ius ci-
vile, quust ius proprium civitalis. La manera de expresar el frag. Dosith
1,2 {(que citan ambos autores al mismo fin): sed guidem hoc (1us civile)
esse praedicant quod omnibus civibus peculiariter aut matiori parti exrpe-
dit, es tan solo un eco del omnibus aut pluribus... utile est de Paulo, visto
ahora «desde el angulo visual del nuevo criterio de distincion entre us
publicum-ius vrivaftum, €s decir, eihh atenciéon a la utilitas oublica-utilitas
singulorum.

Fn la tercera v ultima de esas mismas Uniersuchiunges (p. 53-95) hace
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Schinbauer un amplio estudic del edictum de pretits de Diocleciano, ¥
apunta algunas hipotesis acerca de la politica monetaria de aqguel empe-
rador. La tasa dioclecianea se presenta como e orecios maximos, ¥ no
es, de ningin modo, una medida de ambicion unificadora, gue habria
fracasado por las resistencias locales, sinc una prudente medida moneta-
ria que consiguié los fines inmediatos que perseguia en orden a la re-
valorizacion del curso legal. De igual modo, seria erroneg representarse
a Diocleciano como un campeon del derecho clasico romanc en lucha
contra los derechos locales; dinfluido él mismo  por la cultura v las for-
mas de administracion del mundo oriental; se habria limitado a Impo-
ner en itodo €l imperio aguel derecho romano que pi)dri&mﬂs lamar de
«orden piblicon, pero dejando siempre un amplioc margen n»ara la apli-
cacion de ios derechos locales y provinclales.

T'odavia, a proposito del testamento per aes et libran del 224 d. c. que
tenemos en POxy. XXII 2348 ( =Amelofti, SDHI. 1949, 34), (cree
SCHOENBAUER, en Symb., Taubenschlag, I, p. 474 ss.,, que No Se puede
ver ahi un festamenfo romano de un nuevo ciundadano, pues falta 1a
oralidad, sino una forma de d2recho provincial. Esto quiza sea poco
convincente.

También F. DE VisscHErR ha vuelto a tratar del tema de la CA. Apar-
ie de su nueva avortacion a ia ieoria de La ducalité des droifs et la mu-~
tatio civitatis, en Studi De Francisci, I, p. 39-62 (donde insiste sobre sus
conocidos puntos de vista v adelanta alge de lo gue expresamos a contl-
nuacion), ha dedicado otro estudio a La constitution Antonine et la per-
sistance des droits locaux, en Cahiers d’Histoire Mondiale 2 (1955) 788-811
[una primera redaccion, menos acabada, en el Bulletin de la Closse des
Lettres, etc. de la Académie Royale de Belgigue 41 (1855) 29-46, baio €i
titulo L’Expansion de lg Cifé Romuaine ef la Difussion du. Droit Raomainl.
Mostrando el caracter relativo de la civifas romang, extrana totalmente
al concepto moderno de «nacionalilidady como «nertenencia al Fstadoy [sSO-
bre este punto de vid. el articalo del mismo A. en Situdi Paoli 239-251 :
«Ius Quirittumy, «civitas romana» et nalionalité modernel, De Visscher
presenta una interpretacion personal del dicho cieeronianoc (pro Balbo
12.29): nos non possumus et hutus esse civitatis ef cuirusvis praeiereq;
la exclusividad se referia tan s0lo al ¥a civis Romanus, ciiva incorpola-
cion o otra ciudad serig vista econ recelo, perc no al gue recibia 1a ciuda-
dania, que no quedaria obligado a romper con las cargas que le impo-
nia su antigua ciludad de origeri: se {rataria asi de una desigualdad
motivada por convenlencias de orden bnolitico v diplomatico. Por otro
lado, el A. advierte gue la concesion de 1a civitas, v también la del
212, seria, no una causa de romanizacidon, sind mas bien el premio.
a una romanizacion anterior. La historia de formacion de los muni-
cipios, €01 su progresiva incorporacion a la cindadania tromana, de-
mostraria esta relacion y la compatibilidad con un respeto de princt
pio por la autonomia local. La CA. no seria mas que uUn caso agigan-
tado de esa politica de incorporacién municipal con respeto por las par-
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ticularidades locales compatibles con las normas fundamentales del de.
recho romano oficial. A ese respeto aludiria la oscura clausula wévovtos...
de P. -GGiss. 40 I, gque De Visscher (p. 803, n. 45) se inclina a completar
como hacia Wilhelm . [038évog 2xtog wow moletenn]dwmy yapig ToHv [528]ertmimy;
reconstrucclon esta que tiene, ante todo, el grave inconveniente de exceder
demasiado (23 letras) la cabida de la laguna (20 leiras). Por lo demas,
lleva a considerar excluidos de la ciludadania a los que no pertenecian
4 ningtin politeuma, a los misteriosos «dediticiosy, exclusiva que, fran-
camente, me parece hoy bastante superada por la doctrina. Todavia: 1a
interpretacion del pasaje del. pro Balbo parece mas aguda que convin-
cente. ¢ En queé clase quedarian los hijos de nuevos ciudadanos, nacidos ya
como tales? ;Se mantendria para ellos el mismo principo que para sus
padres, ¢ aun mas alejados progenitores, en el momento en que aquellos
habian dejiado de ser peregrini? Esto parece un: poco forzado, pero, si 1o
es, tenemos gue abandonar esa explicacion como argumento a favor de la
tesis de una situacion estable de doble ciudadania. Por lo demas, el A. pa-
rece derivar ese principio de una polilica favorable a la extension de la
cindadania, 1o que no resulta de los datos gue tenemos para interpretar
el pensamiento de Ciceron.

¥l Estudio V sobre la unificacion del Tmperio Romano a que aludi mas
arriba no deberia ser propiamente el uitimo, ya~qgue se puede echar de
menos otro—que efectivamente era el sexto y Gltimo—sobre esta debatida
cuestion del «Reichsrecht» «Volksrechin. Como digo en una nota inicial
de aquel articulo, renuncio, al menos de momento, a publicar ese ultimo
capitulo de mis Estudios, y €llo por la razon de que no me encuentro en
condiciones de aportar una mayor claridad en una cuestion en la gque se
publica quiza en exceso. Me parece que la preponderancia del «hechd
egipcio» implde guiza una visiéon clara del problema, va que Egipto, como
es sabido, fué un caso especial dentro de la organizacién provincial ro-
managa.- Que 1os nuevos cludadanos debian seguir el derecho romano, por
el principio de la] personalidad, me parece probable nara todo el Imperio.
L.as leyes municipales -de Espana, por eiemplo, nos atestiguan una tal
gplicacion de derecho romano. Que la administracion romana daba nor-
Inas especiales, aungue de contenido romano, para las localidads=s incor-
poradas, €s evidente. Los cives de Urse, por ejemplo, se regian, no por el
s civile de los Esceévolas, sino por la lex coloniae Genetivae Iulide. Que
en tales leyes, fundamentalmente romanas, se podian introducir normas
especiales de la localidad en: contradicceion con el derecho romamno comun,
es0o también me parece indiscutible, Que tales normas locales podian va-
ler como costumbres locales, también, Que, yva desde antiguo, todos cuan-
tos intervenian en la vida juridica, v especialmente los jueces, principal-
mente el ‘mismo gobernador de la provincia (con su consilium de ciuda-
danos romanos), tendian s aplicar el derecho romano, no hay que du-
darlo. Los Anokrimata dg Septimio Severo en Alejandria [sobre ellos Tra-
taré en Emerita 25 y en Symbolae Taubenschlag II1] muestran la despre-
ocupacion por el posible derecho local que tenia la cancilleria del empe-
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rador. [Un mayor escrupulo presupone H. KUPISZEWSKI, Bedingie Ur-
teile in den griechischen Papyri, en Jour. Jur. Papir. 1955-6, n. 328-338.
al observar que la institucion no-romang de una sentencia condicionada
a una ulterior prueba de hecho o juramento no es practicada antes
de la CA. mas que en casos de aplicacion de normas provinciales.] En
fin, que .el proceso de romanizacion del derecho de los peregrini ha-
bia empezado ya mucho antes del 212, también en eso creo que es-
tamos ahora todos de acuerdo. En donde puede haber discrepancia es
en el alcance concreto de la CA. Y en este punto creo gue estan tan le-
jos de lo cierto los que hablan de una lucha relaiada por una cierta to-
lerancia de hecho como cuantos tienden a anular el alcance del Edicto,
considerando que aguella civitas no paso de ser un vano titulo de honor
gue no alterd para nada la sifuacion juridica del Imperio. A mi modo
ver, aunque en cadsg provincia v en cada localidad se »nuedan observar
efectos de distinta intensidad, 1a concesion del 212 tuvo una decisiva in-
fluencia en el proceso de unificacion y de nivelacién, como explico en el
mencionado Estudio V, 80lo que en la mente de Caracala no nodemos su-
poner un ideal de romanizacion a ultranza, €l que era casi diriamss un
«anti-romanon», ni, por tanto, la voluntad de extender el derecho romano
clasico a 1los nuevos cives, sino el afan de lograr una unidad «desromani-
zadoray por via de sincretismo. Del mismo modo gue Caracala propago
a la vez cultos romanos y cullios peregrinos, fundidos en un superador
sincretismo monoteistico, asi también su ciudadania universal debia pro-
pender a integrar todos los particularismos iuridicos, sin destruirlos, en
una suverior unidad. En otras palabras: aquello que hasta entonces ve-
nia siendo derecho peregrino, se hizo, como los peregrini mismos, dere.
cho romano; pero, naturalmente, derecho romano vulgar, no clasico. Esto
hizo posible 1a magna confinuidad del derecho romano #n el proceso de
particularismo gue habia de confipurar la Edad Medig.
A. O.

IV. NUEVAS FUENTES. BEL: FRAGMENTO LEIDENSE DE LAS
SENTENCIAS DE PAULO

Desde hace algunos anos el acervo de las fuentes juridicas romanas
se ha visto engrosadc por novedades, algunas de las cuales constituven
unga valiosisima anortacion. En 1947 el mundo romanistico tuvo noticia
solemne, medianie da comunicacion del profesor Coli al Congreso de
Derecho romano de Verona, de la denominada Tabula Hebano, sobre cuva
interpretacion se ha producido ya una abundante literatura que puede
verse recogida por Tioiletti (Principe e -magistrati republicani [Roma,
10531, 283, ss.). En 1952 fueron publicadas en Paris las Tablettes Al-
bertini, formularios de la practica juridica de fines del siglo v, de uso
en la provincla de Africa, bajo la denominacion vandala, para la docu-
mentacion de compraventas, que parecen refleiar una tradicion reiati-
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vamente pura. También recieniemente (en La parola del passailioc, 1954,
fasciculo 34, 54-74) aparecio la edicion y comentaripo de la cuarta serie
de las Tabulae Herculanenses por obra de Pugliese Carratfelli y Aranglo
Ruiz. Estos documentos proceden de archivos privados de personalida-
des de Herculano v contienen, sobre todo, mancipdiiones emplionis cousd
e esclavos. Interesantes consideraciones en materia contractual pueden
. obtenerse de estos documentos. Pero hay dos nnevas fuentes cuva lm-
poriancia debe ser resaitada: el nuevo fragmento de las Pauli Sententiae
v los apokrimata de Septimio Severo contenidos en el papiro Colum-
bia 123. A estas dos novedades, en esnecial g la primera, dedicaremos
la atenciom que merecen. A continuacion mencionaremos todavia una
nueva tablilla procedente de Inglaterra.

Una nutrida . literatura se ha formado va en tormo al fragmento lel-
dense, a la que nos remitimos en todo lo gue se refiere a descubrimien-
to, identificacion v edicion de los mismos. Cfr. DAVID v NELSON, Dds neue
leidener Paulus-Fragment, en THdschrift wvoor Rechitsgeschiedenis, 23
(1955), 75 &s.; Casavora, Labeo 1 (1955), 212 ss.; D'Ors, en Estudios cla-
sicos, 3 -(1955-56), 121 TAHDE., 25 (1855), 831-83b]1; SrrrAO, €n Studi Ro-
mani, 4 (1956), 201 ss.; Il frogmento leidense di Paclo (Milan, Giufireé,
1956) ; Studia Gaigna, vol. IV (Pauli Sententiarum fragmenium Laei-
dense), contribuciones de ArcHri, Davip ¥ NeELsoN [lranscripelon v cOmen-
tario filologicol, LEvy, MaARicHAL, NELsON [comentario naleograficol], (1.el-
den, Brill, 1956).

El interés heuristico de mnuestro fragmento vuede concretarse bajo
fres aspectos: @) significa una notable aportacion al conocimiento del
D¥erecho penal romano: a los criming repelundarum v  maiestatis,
b) arroja nueva Juz -sobre el bprobiema, siempre de actualldad en 105
uitimos afios, de 1Ia transmision v reelaboracion de las Sentencias de
Paulo: ¢y sehala, asimismo, ung posibilidad fecunda mwnara el estudio
del proceso romano. Esta 1ltima posibiidad no ha sido advertida por
la literatura citada en toda la dimension que vuede atribuirsele; por
ello dedicaremos en la presente resena una atencion esnecial a este punto
de vista.

Sobre el crimen repetundarum se nos presenta una interesante regu-
lacion ;

A) Se prohibe el decretar honores a gobernadores v a su séguito, exr
lege repetundarum. Se hace responder g quien en la asamblea nrovincial
haya hecho propuesta de honores, al gue los hava realizado o simplemen-
te colaborado a la realizacion., Ello significa una visiom nueva deld
crimen repetundarum tanto desde el punto de vista de los suietos del
delito como respecto al contenido material del misino. Delincuente no
era solamente el magistrado o (desde la lex Julia del 59 a. C.) el titular
de un cargo publice, como lg "doctrina tradicional admiﬁa, Sino tam-
bién el provincial que, en mavor o menor medida, hubiese colaborado
al otorgamienio de honores a un. gobernador. El elemento material del
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delito se nos aparece tambien bajo nueva nerspectiva. No consistia ex-
clusivamenie en ilicitos provechos pafrimoniales (pecunin capia), como
se pensd tradicionalmente, sino simplemente en el otorgamienio al go-
pernador © a unoc de sus comites de un honor en sentido genérico, nuesto
ague nada se esvecifica. Serrao (Il fragmento leidense di Paolo, cit., pa-
ginas 9-10) pone de relieve el naralelismo entre esta prohibicién ¥ da
que figura en la Lex Ursonensis (cap. 130), segun la cual ningtn milem-
bro del orden senatorial modia ser nombrado natrono de lia ciudad. Na-
turalmente, la sancion prevista en nuestro estatuto municinal era una
multa v no la responsabilidad ex lege repefundariuim.

B) Asimismo se prohibe a los senadores el asumir empresas plblicas
v ejercer el comercio marititno. En vez de la nrohiblcién de comerclio
matritimo con naves de tonelaie superior g cierta medida—302 anforas—,
Zegiin norma vigente en clerto momento, agul parece recaer la prohibi-
cidn en la misma funciéon economico-comercial. No se les pnermite narem
in guoaestum habere. Respecito g 1a nrohiblcion de emypresas de caracter
publico @ los senadores, Mommsen habia tenido va la infuicion de que
se habria hallado incluida en la lexr Julia de revetundis. TTna extrans
medida es la nrchibicidn, contenida junto & la gue gcabamos de inen-
cionar, de los coniratos de provision de caballos de carrera, referida
igualmente a 105 senadores. Sobre este punto, cir. Serrao: Il frammenio
leidense, cit., Ds. 22-23.

C) El senador gque utilice como pronic un esclavo aileno o un hom-
bre libre resnonde, no solamente exr lege Fabig (responsabilidad va co-
nocidai, Sino que -también repetundarum ifeneiur. Esta responsabilidad
concurrente, bajo dos aspectos, nlantea un nroblema de fondo sobre el
gue volveremos mas adelante.

D) Los magisirados gue regresaban de sus nrovincias no podian asu-
mir cargos ec lanino guo Roma redier(ini). No se halla muyv clara €sia
prohibicién: ;En el afo en cursc o desde su reoreso a Roma? Por otra
parte, 1a enumeracion de magistrados no aparecze suficientemeniz clara:
P(rae)sides pr(ovi)nciarum legati gluae)siores wmroviinciae)... Kiunkel ha
sugerido a Levy la lectura: g(ugisiores proveglualelsiolres. Cfr. LEvy,
Zur quellengeschichiilichen Bedeulung, cit. bn. 69.

) De especial inferes €s la norma: Revetundar/um) ci{on jvictus
eqm mpec(uniam) gliuam.) domnatus est, solvere inira diem XXX eon-
nellitur. '

BEsta norma estad en la linea de ideas del proceso vnrivado v no pa-
rece, 4 bprimera vista, explicable en relacion con la guaestio remetun-
darum segun la concencidon tradicional de ésta. Serrao (71 frammento
leidense, cit., 37 ss8.) observa, acertadamente, el caracter extrafio de esta
diegposicion en ¢l procedimiento de 1as guaestiones, Serrag nlenss (1oc.
cit.) que agqul se alude a una condemnatio, determinada pecunia-
riamente, realizada vor €l tribunal o guaestio, v ello—observa dichg gu-
tor, Dag. 39—varece contradecir la idea de que dichos tribunales deci-
dian simplemente la absolucién o .condena del acusado, mientras en una

L
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segunda fase se determinaba el alcance de la condena, pronunciada
ésta.

Esta interpretacién ciicca con muliiples problemas relativos al pro-
ceso criminal que Serrao irata de aclarar encuadrando en el ambiente
del siglo 11r los principios contenides en la lineas gue comentamos., Se-
giin este autor, habria que contar con una distincion entre una pvena
extraordinaria establecida pro modo delicti vy una condeng pecunlaria
gue tendria el papel de resarcimiento, Para esta interpretacién serviria
de base D. 48, 11, 7, 3: Hodié ex lege repeiundarum exira ordinem pu-
niuniur et oplerumque wvel exilio puniuntur vel etiam durius.., De un
lado, en la cognilio extra ordinem se daba ung penalidad v, de otro, se
dariga, simultaneamente, un resarcimiento pecuniario medlante una ZmS
acstimatio. Este orden de ideas es el pensamiento fundamental de Se-
rrao en todo el estudic del erimen repetundarum en los fragmentos gue
Nos ocupan, como mas adelante pondremos nuevamente de manifiestio.
Serrao parte del prejuicic de atribuir al siglo mx el contenido juridico
mtegro de IIIIESU‘D‘S fragmentos y trata de aclararlos en el ambiente de
ideas de dlcha, énoca. No deja. de sorprenderle el matiz privatistico de
las lineas que comentamos, pero cree hallar el secreto de esta singula-
ridad en la aludida distincion enire una responsabilidad delictual sensu
siricto vy un resarcimiento pecuniario, idea gue responderia al ambilente
del siglo 111,

En nuestra modesta opinion, las lineas que comentanios no tlenen
nada ‘gque ver con la sentencia de la gquaestio repetundarum. Se trata
del repeitundarum convictus, gue se ha confesado reo, ¥y, por tanto, ocnpsa
€l lugar del condemnatus., Realizada una confesion de cantidad malver-
cada, debe pagar dentro de los treinta dias. No parece viable la idea
de una ejecuclon de sentencia como Serrac pretende. Podia pensarse
también en una lifis aestimalic a la que el convictus se haya avenido.
En todo caso, el término damnatus hace pensar, mas bien, en la dam-
n@tio misma que la sancién de la correspondiente ler de repefundis
implicaba ¥y no en una condemnaiio en el proceso contra el reo.

Ahora bhien, ¢a que ler de retundis se deben éstas v las anteriores
normas? Esta. es una cuestion fundamental gue hemos soslayado hasta
este nomento.

Nuestro [fragmento no nos habla hasta este punto mas que de una
responsabilidad er !75C repetundarum sin aclararnos a cual entre las
sucesivas leges relativas a esta materia (cfr. F. PONTENAY DE FONTETTE,
Leges Repetundarum, Paris, 1954) se refiere su contenido. Mas adelante
(linea 20) aparece aludida la lex Julia repeiundarum; de ahi €]l proble-
ma. de determinar si 1as normas hasta gqui comentadas han de atribuurse
a la misma ler Julia o no. Con ello se aborda también el problema cro-
nologico de modo indirecto.

Frente al prejuicio antes citado de Serrao, de pensar en un contenido
total del siglo mI, aparece 1a certera vision de Levy sefalando en la
misma terminologia de nuestros fragmentos matices republicanos, v, por
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tanto, su probable referencia a la Ler Julig. Segun LEVY (Zur quéllewz,g;ff~
schichiliche Bedeutung cit., p. 66 £8.), presentan los fragmentos huelias
del estilo legal {ipico de la Republica. La designacidon de la asuncion
de una maglst,rat,um con lag exwvresion capere se halla en la linea de es-
tilo de la mas antigua legislacion republicana, aparte de ofras nruebas-
Hay que pensar, pues, en la atribucion de cuanto nuestros fragmentocs
nos dlicen sobre el crimen repetundarum a la lex Julia de rensiundls.

Con- ellc podemos afrontar el analisis del fragmento mas interesante
entre todos los que—incluidos los referentes al crimen maiestatis—tor-
man parte del nuevo descubrimilento. ‘

Fy Leg(e) Jul(ia) repetundar(rum) nemo in plublico iud(icio) aceul-

satur, sed id g{uod) dat(um) e(st) repeti p(olest).
'~ Aqui la vrocedencia de la lex Julia anarece fuera de duda: el conte-
nide v ia interpretacion que, a primera vista, suscitan estas lineas, re-
suita sorprendente. De ahl que Archi haya considerado fundamental ¥
previa 1a aclaracion de estas Iineas antes de ovinar S()bré el crimen re-
petundarum en nuestros fragmentos y, optando por una actifud de pru-
denie reserva, el brillante romanista italiano se ha detenido en cierto
modo ante la dificultad. (Cfr. ArcHi, I nuovi fremmenti, cit, n. 94 S8s)
Tampoco Levy emite una opinidom nronia ni se detiene debidamente en
este punto. Unicamente Serrao intenta encuadrar en el pensamiento
del siglo 11 la idea de estas lineas. |

A nuestro juieig}, en esias breves lineas se contiene la mayor aporia-
cion de estos nuevos fragmentos. Nuevas ideas nara el desenvolvimiento
del proceso romano surgen con toda claridad de este punto.

La lectura de los editores nemo in publico iudicic aeccusatur ha sido
discutida, pero no modificada decididamente. Por nuestra parte, hemos
pensado, desde el nrimer momento, gue dicha lectura era insostenibie
prmmpahnente por razones sustanciales. La contranosicion gue la se——
gunda parte (sed id quod datum est repefi pofest) permite suvoner es,
g, nuestro juicio, otra; se trata de confraponer la simnle repeticién de 1o
malversado irente g la vosibilidad de accion penal—al dunlum, p. ei—.
gue hubiera sido explicable dado el caracter delictivo de los hechos. La
lectura correcta guiza sea: n

Leg(ey Iultia) revetundar(um) nemo in ploenali ijud(icio) acculsatur,
sed id g(uod) dal{um) e(st) repeti plotest).

1,0s editores pensaron en esta nosibilidad. También Archi, sl criticar,
con acierto, la expresion: in vublico iudicio. Levy hace consideraciones
regpecto a 1a sugerencia de Kunkel: mnemo in plrovincia acculsatur,
Para Levy la expresion in poenali iudicio no es enteramente acevtable
en cuanto no seria compatible con accusare. Sin embargo, este inconve-
niente no nNos parece insoslayable y mo vemos otra posible lectura, si nes
atenemos @ razones de fondo. Es mas: dicha lectura se nos aparece
como la anertura de un horizonte nuevo que confirma uns intuicisn
que desde hace tiempo perseguimos: la de que la distincién entre iudi-
cia publica y iudicia mrivata es vrobablemente posterior a las leges u-
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liae tudiciorum y no originaria. Concrefamente, no creemos admisihle
que los procesos tramitados mediante guaesiiones—scbre todo la origl-
naria guaestio repetundarum—iuesen algo sustancialmente diverso res-
pecto a los iudicia privaia. En principio {(y con ello resumimos una
tesis cuyo desarrollo exigiria un amplic analisis que ahora no podemos
realizar), el iudicium publicum gue fué la guaestio repetundarum tuvo
la misma naturaleza del iudicium oprivaium. Se desarroliaba ante el prae-
tor peregrinus y, en vez del iudexr unus, actuaba un itribunal de recu-
peraiores, iribunal colegiado que, por otra parte, no fué -caso infrecuen-
Le ab antiguo en Roma. Por lo demas, todo hace pensar gue la estruc-
tura de la aclio gpripaia coustituia la esencia procesal del iudicium de
repetundis. La naturaleza de proceso privatistico que esta guaestio lle-
vaba en si se habriz ido perdiendo con el transcurso del tiempo para
las sucesivas quaestiones. Desde esie punto de vista, el proceso de re-
pelundis ofrece un profundo interés para el estudio del procedimiento
romano, ahora acrecentado, precisamente, por los nuevos fragmentos
que comentamos.

La lex Acilia repeiundarum hizo surgir la hipélesis de que la legis
aciio sacramenio tn personam: habia hallado aplicacion en la guaestio
repelundarum. 1L.a idea, basada en la expresion sacramenio acltum que
figura eny la lex Acilia (Jin 23) se admitio sin critica profunda. Ehrhardg
(SZ., 55 [18351, 74 ss.) negd radicalmente la admisibilidad de dicha
idea. Por nuestra parie, hemos meditado conn toda atencion este punto,
en relacion con un recienite estudio nuesiro ((Exisiio la denominada
legis actio sacramenti in personam?, en AHDE., 25 {19551, 543-66), v
hemos llegado a la conviceion de que ni la tesis tradicional—gue consi-
derda aplicable la 1. a. sgeramenio in opersonam—ni la negativa de
Ehrhardt son admisibles. Probablemente tuvo lugar un agere sacramento
ante la quaestio de repetundis, nero éste no fué sacramento in personam,
por la sencilla razon de gue no hubo originariamente una distincion
saeramenia in rem-in personam. TS preciso toda una revision del agere
sgeramentc v Un gran apoyo para una nueva visidon nos viene dado
con esta preciosisima mencion del sacramenium en la lexr Acilia. Esta
revision debe ser parte de todo un nuevo enicque del procedimiento
enn la época de las legis actiones, del ex Ilege agere. Fundamental fué
la, distincion, historicamentie sucesiva, entre un 4agere €x lege v un agere
per formulas, pero no la distincion entre judicium publicum v priva-
tum. Cabe admitiv que la quaestio de repetundis, desde el punto de vista
procesal, fué un agere ex lege, ni publico ni privado en sentido estricto,
aunque sin duda excepcional, porgue se ventilaba ante el prefor pere-
grinus, acaso con paironi ciudadanos come representantes de los pro-
vinciales. (vid Sgrrao, Appunii sui wpatroniy e sulia legitlimazione altiva
allaccusa nei processi ¢repetundarums, en Studi de Francisei, Y1, 473-511).
Por ello no puede descarfarse 1a posibilidad de aplicacion de la condic-
lvo ante dicha gquaestio, maxime si se piensa en la ler Calourniq, de que
Gayo (4, 19) nos habla, en relacion con una lex Calpurnia de repetundis.
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Estas consideraciones son producto de intuiciones anteriores, que
ahora la aparicidon de estos fragmentos confirman insospechadamente.
La quaestio de repetundis no fue en su esenecia procesal algo sustancial-
mente distinto del »roceso privado. Como operd ahi el sacramentum
v la medida en que dicha quaestio fué un lege agere es tema para ulfe-
riores estudios. Ahora deseamos unicamenie contribuir un poco a la
aclaracion de unas lineas de los nuevos fragmentos gue consideramos de
gran importancia.

Segun la lex Julia repelundarum, nemo in poendali iudicio tczusatur,
sinoe que, simplemente, se reclamaba. in simolum la cantidad malversada:
sed id quod dalum est repeli polest. La lex Julia ne establecid, pues,
responsabilidad penal, Ciertamentie, caben diversas inferpretaciones de-
rivadas de esta contraposicion fundamental, wero su esencia narece ex-
plicarse asi del modo mas convincente. En el fondo, parece aludirse &
una contraposicion entre la condiclio y una actic poenalis: incluso
podria sospecharse, como hipdtesis de trabajo, que la ler Julic aplicé
por primera vez la condictio—Pprescindiendo de 1a vosible identificacion
de la lex Calpurnic de Gayo con la de repelundis—en la quaestio repe-
tundarum, mientras anteriormente ésta consistia en uns legis actio sa-
cramento, por tanto, cum opoena. El agere sdcramento era general en
el ambito del lege agere; repetimos que e€llo no significa gue fuese pre-
ClSO Pensar en un sacramento in personamt.

El inconveniente que ve 1.vy en coordinar la expresion iudicium
poenale, que aparece unicamente en el ambito del proceso privado (as:,
D. 2, 4, 11; 50, 17, 108) con el verbo accusdre no nos parece, como de-
ciamos - mas arriba, un obstaculo insuperable. En el fondo hayv una
peticion de prineipioc al suponer gue hay expresiones gue corresponden
a iudicia privata y otras a iudicia publica por el hecho de no hallar en
las fuentes los términos in poenali tudicio accusafur. Fl caricter penal
0 no depende de la poena v no de 1la ilicitud del hecho en si.

Las conclusiones de Serrao, al suponer refleiado en la lineas que
nos ocupsn el pensamiento juridico del siglo 171, resultan inaceptables.
La Iinterpretacion que acabamos de hacer se encuadra perfectamente
en la lexr Julia repetundarum. l.a probabilidad de esta interpretacion
viene corroborada por la autorizada opinién de L-évy, gue ve en «stos
fragmentos (como tambilen D'Ors, 1. cit.) el mas antiguo estrato de las
Sentencias de Paulo, en el que se refleian normas republicanas mas o
menos perduranies en el Prineipado. El autor utilizé obras de juristas
clasicos como base, condensando su confenido, pero sin modificar su
sustancia. (Cir. Levy, Zur quellengeschichtlichen Bedeumng_, cit.,, ». 71.)

Respecto al crimen wmaiestatis, nuestros fragmentos ofrecen, asimis-
mo, notable interés; aunque de menos novedad gue cuanto acabamos de
ver en materia de crimen repetundarum.

Aqui la !alusiﬁn a la lex Julia maestatis encabeza la exposicién y
pone fuera de duda la paternidad de los- fragmentos: Lege Julia maies-
tatis tenetur is...
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ArcHI ha estudiado, de modo especial bajo este aspecto, el contenido
de los fragmentos (vid I nuovi frammenii, cit.,, 80 ss8.). Se trata de un
conjunto de .- supuestos . tomados aisiadamente entre los diversos con-
templados por la lexr Julia segiin se desprende de la comparacion que
hace Archi con nasaies del Digesto. Una esirecha relacion se pone de
manifiesto entre los parrafos de nuestros fragmenfos-y otros de Mo
destino, Marciano v Papinianc conservados en el Digesto. Ello hace Su-
poner a Archi gue hay una cierta uniformidad de criterios entre las
obras de estos juristas clasicos v los fragmentos. Estos podrian, segun
Archi (op. cit., 94) colocarse en la misma linea de la literatura clasica
tardia en su intento de elaborar la materia criminal desde el punto
de vista sustancial. El caracter sucinto de la formulacién de supuestos
en jlos fragmentos €3 notorio. A veces, sin embargo, parecen extenderse
en. criterios inspirados en la humaniias que reflejarian, segiin Archi
(op. cit.,, 103), el espiritu de la ecancilleria imperial. En cierta medida
parecen reflejar innovaciones del crimen magestatis en el Principado.
Para Archi (op. cit., 106) la exposicidn de conjunfo en esta materia po-
dria fecharse hacia el ano 300 4. C. En este raso, 1la exvposicion del
crimen maiestalis contendria menocos elementos antiguos que la referenle
al crimen repefundarum.

V. LOS APOXKRIMATA DE P, COL. 123

En 1954 salic a luz una edicion de rescriptos de Sentimio Severo
correspondiente a su estancia en Alejandrig enfre noviembre del 199 v
la vrimavera del 200. Esto aprokrimaia se hallaban contenidos en el
papiro 123 de la Universidad de Columbia. 1.a edicion lleva por titulo
Apokrimata (Decisions of Septimius Severus on leqgal Matters). Text,
translation, and historical analysis by Villlam Linn W=asTERMANN ; legal
commentary by A. Arthur Scomrer (New York, Columbia Uniyversity
Press, 1954). De nuevo uno de los editores ha wvuelto sobre el tema:-
H. C. YouTie v A. A. ScuILLER, Second Thoughis on the Celumbia Ano-
kritmaia [P. Col. 1231 (Bruxelles, 1955, separata de Chronique d’Egyo-
te, XXX [nium. 601, iulic de 1955). Cir. recensiones: GAUDEMET, e€n
Revue Historigue, 1985, 475 ss.; DE PraNciscr, en Jura, 6, 1955, 184 ss.;
A. Rurz, Gnomon, 28 (1956), 136-92; A. D’ORs, en Emerita, XXIV, 2.

Vid también . Casavora, Diritic dialogaio in .P. Col. 123, en Labeo,
1 €1955), 90-7; J. C. vaAN OvEN, Le senaius-consulite Velléetn el le P, Col 123,
en Labeo, 2 (1956), 1-5; M. Davip, Ein Beitrag zu P. Col. 123, 13-7, en
Symbolae Taubenschiag [Eos, 48, 1], 191-95; ¥F. PRINGSHEIM, Some Sug-
gestions.-aon P. Col. 123 (Apokrimala), en Symbolae Tauwbenschlag [Eos,
48, 11, 237-49; N. LewIls, 17 gpovtiér té@v ooy Toojpdtov, en Symbolae
Taubenschlag [Eos, 48, 1), 217-9; A. D’ORs, Nolulas sobre los apokrima-
ta de P. Col. 123, enn Symbolae Taubenschlag, I11 (en prensa).

Contenido de esta nueva fuente son los responsa dictados por Sewntl-
mio Severo, asistido de sus funcionarios, entre los cuales se halla C. Ful-
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vio Plauciano, prefecto del Pretorio. Es inferesante hacer mnotar que -las
decisiones aparecen publicadas en la Stoa del Gimnasio de Alejandria
durante tres dias consecutivos del ano 200. Gran bparte de las "decl-
siones tienen caracter general, pero ello no es suficiente para conside-
rarlas como edictos generales.

varias decisiones tienen caracter &dnnnlstratlvo. Una se refiere al
campo penal, v en elia se resuelve que uno de los funcionarios acusados,
Comédn, sea juzgado por el prefecto del Pretorio, Fulvio Plauciano, aun-
que quizd no sentenciado por éste. El segundo acusado, Apion, publi-
cano, viene encomendado al juicio, v quizd sentencia, del Praefectus
Aegypti. Hay, ademds, decisiones interesantes para el derecho privado que
aqui no podemos analizar detenidamente., Por ejemplo, el rescripte IV,
en que el recurrente pretende rescindir una compra de propiedades
hipotecadas. Sobre é1 se han aventurado muchas hipétesis, pero el su-
puesto de hecho es dificil de identificar. Interesante, asimismo, por los
pmblemaé gue sugiere, es €l rescripto V, Se declara que a la mujer no
se le prohibe prestar dinero ni pagar deudas de otro. La duda se ex-
plica, debido gl SC. Veleyano, cuya interpretacién exiensiva habia preo-
cupado va en Roma. Lo gque resulta nuevo es que el SC. se aplicase &
mujeres no romanas; en este caso era guiza una hebrea. Schiller Sil".D{l;*"
ne que, debido a la parificacion de muier v vardn en el derecho local,
el emperador haya querido hacer destacar que ni siquiera en el Derecho
romano, mas exigente, aquelios actos serian prohihidos.

Prescindiendo del contenido, desde el punto de vista de la estructura
formal de estos rescriptos, ha realizado D’Ors {(efr. Noftulas, cit.,, Sym-
bolae Taubenschldg, TIT) unas observaciones gue juzgamos de relevanie
interés. Observa con agudeza que 10 gue parece interesar al redactor
de estos 7escripia no es la transcripeidn auténtica de los mismos, sino ia
relacion de los publicados en cada uno de los tres dias sucesivos en que
fueron dictados, porgue la fecha {figura al princinio. Por oira parte, el
contenido sintético de los rescripfos hace pensar gue se trata de docu-
mentos con caracter de registro de publicacién en que no se contiene
el texto integro, Sino Unicamente UNOs sumarios suficientes para su iden-
tificacién. Lo que ha llegado a nuestro conocimiento seria quiza una
copla para informacién de funcionarios locales o incluso privadamente
tomadas para usc de un abogado del liber libellorum: woposiimum* en
dicha copia se habra insertado el nombre y titulo imperial gue fa,ltaba'
en el regisiro que sirvié de modelo.

En relacion con esta hipdtesis, hallaria wna aclaracion la abrevig-
cién de consfituciones gue tantas veces se ha observado. Podia pensarse
—observa, D’Ors—que los compiladores habrian utilizado, en mudhos
casos, no los archivos internos de Ia cancilleria immverial, sino los mas
accesibles registros de rescriptos publicados. En este senfido es siritoma-
tico que los codigos conserven constituciones s vartir de Adriano, época
en que, premsa,mente comenzd 1a practica de la 'pmposztw de rescrlptos
v del tiber -libellorum propositoruim. "
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Comio se ve, tanto desde el punto de visia de su conteniic como de
su estructura. formal, estos rescriptos de Septimio Severo constifuyen

ung fuente de gran interes.

V. TABLILILA DE SOMERSET

E. 3. TURNER nos informa, en The Journal of Roman Studies 46 (1906)
115-8. del hallazgo, en una villa romana inglesa, de la tablilla que nos
ccuna. Pertenece al mismo tipo de las ya mencionadas Tablillas Alber-
tini, pero puede datarse, segiin TurNER, cit. p. 116, hacia la primera mi-
tad, o mas tarde, del siglo mx d. C. Desde el punio de vista paleografico y
diplomsatico tiene semejanzas con documentos papiroldgicos de dicha épo-
ca, sobre todo con los fragmentos de Gayo del Paplroe Oxirrinco,

El contenido juridico se refiere a la eviccidn en la compraventa ¥
repite la expresion, conocida vor los tripticos de Transilvania y por nues-
tra Formula Baetica: ul optimus merimusque esset. Turner pienss en
una  venta realizada mediante mancipalio, acogiendo con ello la ides de
Arangio Ruiz, expuesta respecto al triptico de Transilvania (vid. Ne-
gotia, p. 289), segun la cual el suelo provincial podria ser consideragdo
como 7es mancipi tunicamente si se hallaba situado en el territorio de
una ciudad gue disfrutaba del ius Ifalicum. Debido a la fidelidad de l1as
formalidades al ius civile, Turner piensa gque £llo se debe a los efectos
de la Constitutio Antoninigna. Queda pendiente el »nroblema de determi-
nar, en relacién con el ius Italicum, a qué colonia romana puede atri-

buirse.
P. F.

VII. LA CONCEPCION CLASICA DEL MATRIMONIO

Este tema sigue siendo una cuestion actual y discutida dentro de la
romanistica. Como es sabido, la docirina moderna sobre el matrimonio
en derecho romano clasico se inicia con un célebre trabaio de Manenu
sobre las condiciones que sostenia, contra la tesis del matrimonio-con-
trato, que el matrimonio romano era una relacién de hecho entre hom-
bre yv mujer, constituida en virtud de un acuerdo de voluntad gue no
era inicial ni instantianeo, sino continuado y duradero, Sobre esta base,
Scialoja v Bonfante definieron el matrimonio clasico como la convi-
vencia del hombre v de la mujer con la infencion de vivir en unidn
perinanente, destacando sus dos elementos constitutivos: objetivo y
roaterial, la convivencia, y subietivo y espiritual, el consensus o affectio,
v Albertario destacd el parangdén entre matrimonio ¥ posesicn, ampsas
situaciones de hecho p.oductoras de efectos juridicos. Esta es la doc-
irina que durante anos ha venido-dominando, con la distincion de estos
dos elementos, que se entendian en los diferentes sentidos deducidos de
los textos: en el elemento subjetive o intencional se comprendia el
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consensus, el animus, la voluntas, la dafjeciio maritalis, el velle, mientras
en el objetivo o material, con distinto alcance y significacion, la con-
iunctio, la individuge vitae consuetudo, la convivencia, v, sobre iodo,
teniendo en cuentsa las concepciones sociales de los juristas, el honor
matrimonii. | '

Interrumpen esta doctringa, considerada tradicional, las aporfaciones
de Volterra v Orestano. VOLTERRA ha dedicado una serie de importantes
trabajos a esclarecer la concencion clasica del matrimonio, que debe dis-
tinguirse de la conventio in manum (vid. en este mismo ANUARIO, «Va-
ria Rom.»), v la capacidad matrimonial. Para este autor (La concepcion
du mariage d’apres les juristes romains [Padova, 19401: La conception
du mariage & Rome, en RIDA. 1955, 365 vy ss.), en derecho clasico el
matrimonio estaria fundado sobre la mutuae volunias de los coOnyuges
que habia de ser constante, bastando a crearlo la existencia de este
elemento, que podia ser manifestado en cualguier modo: en derecho
postclasico, la situacion cambia completamente v el consentimiento de-
bia ser solo el inicial. Destaca, por tanfo, el consensus como elemento
primordial en todas las etapas, afirmando que la convivencia, en la que
generalimente se hacia consistir el Aonor, no era necesaria nara el inicio
_¥ la continuacion del matrimonio, ¥ que el llamado elemento objetivo
no es mas que el hecho por el gque se manifiesta el consentimiento.

ORrRESTANO (Lo struttura giuridica del moatrimonio romano dal diritto
classico al diritio- giustinianeo [Milano, 19511:; publicado también en
BIDR., 1940-41-52) considera €1 mafrimonio comng una relacién juridices
y el consensus como su unico elemento constitutivo, tanto en derecho
clasico como en derecho postelasico y justinianeo, sosteniendo que para
que el consensus fuese juridicamente apreciable debia exteriorizarse en
el honor matrimonii. Combate Orestano la doctrina tradicional, exclu-
vyenao a la convivencia como elemento constitutivo del matrimonio v
afirmando que nunca puede identificarse con el honor; critica especial-
mente la conocida teoria de Levy sobre la necesidad de la deductio in
domum para el inicio del matrimonio, combatiendo, como hace también
Volterra, la comparacion entre matrimonio v posesion. Tratando de 18
presuncion de matrimonio (Sul mairimonio presunto in diritto romano,
en «Atti Veronay, ITI, 1951, 49 y s8.), Orestano aduce un texto atribuido
a Modestino (D. 23.2.24), considerado unanimemente alterado vor 1los
compiladores, como 1a confirmacion de la naturaleza exclusivamente
consensual del matrimonio, ya due le parece evidente gue si una de-
terminada forma hubiese sido necesaria, ad substantiom para la crea-
cion de una relacion matrimonial valida legalmente, como se establece
va en derecho posiclasico y justinianeo, no habria lugar a una vresun-
cion de matrimonio como la efectuada por Modestino. La tesis de Ores-
tano, que, iué bien acogida (vid. recensiones de Kaser, en SDHI., 1962
GAvUupEMET, en IVRA, 1953; AMELOTTI, en «Studi Senesiy, 1952). ha con.
tribuido notablemente a destacar la interpretacion espiritualista v so-
cial del matrimonio de los iuristas clasicos v g reivindicar el principio
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CONSCTLSUS jacit nuplias, considerado durante mucho tiempo por la doc-
trina como obra de los compiladores bizantinos. A este respectoc no ha
tenido uns acogida gue se pueda decir favorable la {esis de Rast (Con-
Sensus jocit nuptias [Milano, 1946]) sobre la concepcién del matrimonio
clasico como un negocio jurdiéo, que naceria de una stipulatio, en el gue
el consensus requerido seria s6lo el iniclal; sin embargo, su posicién ha
tenido el indudable mérito de suscitar nuevas aportaciones y estudios
sobre el consentimiento requerido para el mainmonio, especialmente So-
bre el consentimiento del filius familias (vid. Sorazzy, Per il mairimonio
del filius familias, en AG. 85 [1948], 3 ss.; VOLTERRA Quelgques observations
sur le mariage des filit Jagmilias, en RIDA 1 [1948], 213 ss.).

I.a tesis de Volterra y Orestano sobre el consentimiento como unico
elemento constitutivo en el matrimonic clasico, aungue ha sido acepta-
da por algunos autores, sobre todo por Gaudemet y Lauvria (Mafrimonio-
dote tn diritfo romano [Napoli, 19521, no ha tenido, sin embargo, una
aceptacion general, va que la mayoria de los romanistas han continuado
ocupandose de los dos elementos, esvirifual v material, en la concepcion
jurispmdencial del matrimonio, gque consideran con distinto alcance ¥
sentido. Asi mientras Scuviz (Classical Roman Law [Oxford, 19517, 103
s8.) habla de concepcidén ¢humanisticay de los clasicos sobre el matri- .
monio, mantenida por Justiniano, Biownpx (Instifuziont, 1956, 558 ss.)
sostiene una concepcion realista, considerando el matrimonio clasico
como un staius o situacion iuridica permanente que resulta de la convi-
vencia de marido v muijer. Muy acertada nos parece la opinién de ARan-
cio Rutz ([stituzionil2, 1954, 436 SS.), que sostiene gque el matrimonio
ha de seguir concibiéndese como una relacién juridica continuada ba-
sada en dos elementos: uno de hecho y externo, convivencia entre mari-
do v mujer, y otro moral e interno, effectio maritalis, gue es el gue pre-
valece, afirmando que Si el elemento material se reduce en la practica
a un contenido de donde resulte la affectio maritalis, v en consideracion
a ello los juristas repiten sabiamente consensus facit nuplias, no se debe
olvidar que para constitutir el matrimonic es necesario un hecho que
inicie visiblemente 1a vida conyugal, mieniras que con el simble acuerdo,
en el sentido de querer ser marido v _Thuier, no se coniraen nuncias. Para
MonNiEr (MoNIzZr-CARDASCIA-IMBERT, Higftoire des institutfion et des faits
sociaux des origines a U'aube du moyen dge [Paris. 1956], 474), el matri-
monio es esencialmente una situacion de hecho fundada sobre la vida
comun v ia voluntad de los esnosos reconocida por el derecho; la formae-
cion del matri:tilcmio, antes del Bajo Imbperio, exiegia el establecimisnto
de un domicilio comian que era el domicilio del marido. La imvortancia
de los usos sociales en la concepcién v régimen del matrimonio ha sido
puesta de relieve por HELLEBRAND -(Ein Beilrag zur Problematik—matri-
monium und mos—en 87, 10 (1953), 247 ss). Otros autores siguen CON-
siderando la convivencia o elemento objetivo en el matrimonio clasico
0 cadifican al matrimonio como una situacion de hecho (IG:LEsms, Insti-
tucicnes 2 II, 213 ss.: Vocr. Istifuzioni*, 463: SANFILIPEFO, Isfifuzioni 2,
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129 L.a Pira, Istituzioni, a cura di Beretia, 62). KasgEr, Das rém. Pri-
vat,f‘acht, I, 266 ss., siguiendo una linea intermedisa, considerg el matrimonio
como en «ein tatsichliches Verhalinis mit rechlichen Riickwirkungen, dass
sich in mancher Hinsicht mit der possesio als «verwirklichter Sachherrs-
chaff» vergleichen 1dssiy.

G. Lonco (Il regquisito della convivenza nella nozione romana del ma-
trimonio, en Ann. Univ. Macerata, 1955) considera también el matrinmonio
como una relacién de hecho v, confra la tesis de Orestano, sostiene que
la presuncién de matrimonio que €ste abribuye a Modestino (Presunzio-
ne di matrimonio, en Studi in onore di Ugo E. Paoli [Firenze, 1956], 485
s5.) <debe cansiderirsea obra de los compliladores, que camblaron el sen-
tido del texio de Modestino, gue determinaria en gué condiciones y casos
v respecto & cuales mujeres se podia admitir gue la uniéon fuera inter-
pretada (no presunta) como matrimonio, 'ya ciue, considerando genuino
el texto, se llegaria al resultado inadmisible de repufar, frente al ordena-
miento positivo v a las tendencias sociales de 1os romanaos, que sSe con-
siderd matrimonio toda convivencia, incluso con muijeres de rango. de
vidg v de costumbres opuestas a la dignidad del matrimonio.

De otra: parte, a la exclusion de 1a convivencia (elemento objetivo)
se oponen explicitos testimonios fextuales, de donde resuita gue el malri-
monio fué considerado por los juristas como una situacién de hecho. Asi,
2hn el caso del matyrimonio del ausente, se considero necesaria Ia deductio
de la mujer al domicilio del marido (deduciione enim opus essz in mariti,
non in uxoris domum, quasi in domicilium mairimonii, Pomponio, D 23.3.5),
no pudiendo realizarse el matritnonio en ausencia de la muier. También
en el supuesto de gue la minor annis XII fuese conduciGa a la casg del
varon con fines matrimoniales, los jurisconsultos consideran este circuns-
tancia de habitar en €l mismo domicilio, junto con el cumplimiento de
la. edad nubil, para decidir sobre la exisiencia del matrimonio (Gagrcia
GARRIDO, Minor annis XII nuvia, en Labeo, 1957). La misma considera-
¢i6n del matrimonio como situacién de hecho se deduce de que el vincu-
{o matrimonial no se 14eint-egra ture postliminii (Arias BONET, La %o 7€in-
tegracion «iure postliminiiy del matrimonio, en este ANUARIQ, 1855, 567
ss.). La concepcion jurisprudencial sobre el inicio del matrimonio es
particularmente evidente en un texto de Ulpigno (D.35.1.15), referente
a un supuesto de legado condicional, en el gue el jurista afivma que el
matrimonio se considera realizado desde el momento en que la mujer
ha sido conducida a la casa del marido, prescindiendo del hecho de su
consumacion. Por todo ello, creemos que la jurisprudencis tiene en cuen-
ta €l elemento de hecho matrimonial, sobre todo a través de las concep-
ciones del domicdium matrimonii y del honor matrimonii, en las gque los
jurisco-multas se sirven de valoraclones sociales, pudiendo decirse aue no
queriendo penetrar en las interioridades de la domus v de la familia, el
jurista romano se conforma con los signos exteriores de donde ;:;ueda
deducirse la unidon conyugal. En este problema de los elementos consti~
tutivos del matrimonio clasico nos parece, en definitiva, oue puede pen-~
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sarse mas en una diversa posicion ferminoloégica que en una discrepan-
cia de fondo, ya gue consentimiento y convivencia son dos aspecios de
una misma situacion; si no puede dudarse, en efecto, que la conviven-
cla v el honor mairimonii son la exteriorizacion del consensus, no pue-
de negarse gque el consentimiento se dirige precisamente g la iniclacion
y continuacion de la convivencia. Si el consensus, o la affectio, se consi-
dera predominante ¢ decisivo para la existencia o continuacién del ma-
irimonio en determinados supuestos, en los que eventualmente no se efec-
tha la convivencia, ello no puede llevarnos g la exclusion de la conviven-
cia que, generalmente, viene considerada iunto a la affectio. También en
ia, posesion, sifuacion de hecho por excelencia, basta en determinados v
excepcionales casos con la sola existencia del animus, exteriorizado
en cualquier hecho (vid., por eiemplo Prdéculo, D.41.1.55 v Gayvo, D.41.1.5.1),

A la investigacion de otros importantes aspectos del matrimonio v de
su régimen juridico han contribuido otras imvortantes aportaciones de
la reciente romanistica. ¥l tema del conubium ha sido particularmente
estudiado (VorrerRa, Sulia condizione dei figli dei peregrini cui veniva
concessa Ila cittadinanza romona, Studi in onore Cicu, I1I [Milano, 19511,
663 ss8.; Dt VisscHER, Conubium el ctpitas, en RIDA, 1952, 401 sS; AmMAU-
1Y DE 1A {CHEVALERIE, Observaiions sur la naiure du conubium et la
sttuation juridigue des Campaniens avant et aprés les guerres d’Ant-
bal, en RIDA, 1954, 271 ss.) yv.VOLTERRA, sobre todo, na puesto de ma-
nifiesto ia concepcion clasica del conubium (La nozione giuridica del
conubium, en Studi Alberfario, 11, 374 s8.) como una condicidn o requi.
sito positivo de la capacidad nara contraer matrimonio, gue no tiene nin-
gun paralelo con los impedimentos del matrimonio actual v cuvos elec-
tos eran el atribuir al hijo que nacia de matrimonio de nersonas con
conubium el status lberialis y el status civilatis del padre, y si éste
€ra ciudadano romano, tambpién el someter al hiio a su patria votestad.
El principio de que 1los hijos nacidos de unién no legitima siguen la con-
dicion de la, madre es acogido como general, sea por los iuristas claslcos
COMo por los postclasicos, v VoLTERRA (Sulla, D.1.5.24, en Symbolae R. Tou-
benschlag dedicatae, Eos 48 (1956), 541 ss.) sostiene gue la excepcion intro-
ducida. por Ulpiano (1D.1.5.24) con referencia @ una lex specialis, no €S
una interpolacién, como se ha venide considerando, sino que proba-
blemente con ese término Ulpiano ha querido referirse a disposiciones
narticulares del Senado, de los emperadores o de los magistrados roma-
108, que derogasen 2l principio general en varios casos, especialmente tra-
tandose de uniones entre personas pertenecientes a diversas ciudades o
a, diversos municipios.

Del matrimonio de menores en Roma v de 1la edad reguerida pars
contraer matrimonio, ¢on respecto a la muier, se ha ocupado DuRRY
(Le mariage des -filles impuberes dans la Rome antigue, en RIDA. 1955,
263 s8); Sur le mariage romain. Aulocritique et mise au moint, en
RIDA, 19566, 227 s5.), cuyva tesis ha suscitado las observaciones de Rrl-
NACH (Puberte femenine ef maricage en RH. 1956), v, desde 2] punto de vista
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de la consideracion jurisprudencial de la mirnor nuvnta, también las nues-
tras en €] articulo antes c¢itado.

GAUDEMET ha dedicado interesantes v comwnleios esiudios al matrimo-
nio, destacando la indudable originalidad del matrimonio romano en su
caracter de scociedad permanente v en su establecimienio por el mutuo
consentimiento de los convuges (Originglilé ei destin du mariage romain,
en L’Europa e il diritto romano 1Studi in mem. Koschaker], I1. 511 ss.).
Para este autor, mas que el matrimonio, es el ustum mairimonium 10
que atrae da atencion de los juristas (Jusium moairimonium. en Meélan-
ges De Visscher I [RIDA, 19497, 309 ss.), que se preocupan mas de
los cohstaculos que sg oponen a la realizacion de un matrimonio le-
gitimo que del analisis de sus elementos positivos, andlisis no realizads
por la Jurisprudencia. L.os jurisconsultos consideran el matrimonio como
un hecho social, al que agregan algunas exigencias suplemenfarias, v una
estructura juridica determinante de condiciones v efectos de derecho s2
superpone asi a la situacidon de hecho. Gaudemet estudia por ello los
requisitos del maitrimonio en los distintos periodos, ccuvandose especial-
mente de la legislacidon matrimonial de Augusto, de gran importancia en
la. evolucién del instituto. Tratando de una decision del Papa Calixto
sobre el matrimonio (La decision de Cuallixte en matiére de mariage, €n
Studr 1n on. Ugo E. Paoli, 333 ss.), Gaudemel hg puesto de 1releve
como fué admitida. por 1a Iglesia primitiva la nosibilidad de uniones
gue, no reuniendo los requisitos exigidos por el derecho romanc al tra-
tarse de matrimonios entre personas de condicién o clase social diferen-
te, respondiesen @ ias exigencias esenciales de la moral evangélica en
cuanto a la fidelidad conyugal, 1a permanencia del vincuio v la educacion
de los hijos.

Conciuyendo, podemos afirmar que vnara la Jurisprudencia clasica el
matrimonio es yna comunidad de vida entre maride v mnier., entendi-
da soclalmente, a 1a que atribuye determinados efectos iaridicos si los
contrayentes tenian 1la debida capacidad (conubium) - vy reinen deter-
minados reguisitos que califican el iustum matrimonium. 1.0oS C¢lasicos
atribuyen determinados efectos al maftrimonio en relacion con la filia-
cion y tambien respecto a las relaciones patrimoniales entre conyuges,
gue determinan muchas de sus decisiones sobre £] inicio v continuacion
del matrimonio (vid. nuestro estudio sobre los bienes de la muier casa-
da, de mroxima avaricion en los Cuadernos del Instituto Juridico Espa-
fiol en Roma). La definicion del matrimonio de Modestino (12.23.2.1.), qgue
pese a los ataques y crificas de gue ha sido obieto, creemos es de indy-
dapble procedencia clasica, nos muestra como el matrimonio tenia para
ios Jurisconsulfos romamnos un fundamento profundamente humano Y
social. "
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VIII. LA «HEREDITATIS PETITIO»

A esclarecer importantes aspectos en la configuracion hisiorica y dog-
matica de la h. p. han contribuido una serie de recientes trabajos, cu-
vos autores se han fijado especialmenie en el discutido tema de la le-
gitimacion pasiva al ejercicio de aquella accién hereditaria. A los cono-
cidos estudios de Lenel, Carcaterra y G. L.ongo han seguido, en los ultimos
cuatro anos, las aportaciones de DenoYez, Le deéjendeur & la wvélition
d’heredité privée en droit romain (Paris, 1953} [rec. de XRELLER, eIl
S7, 71 (1854), 439 ss.; D1 Paora, en TVRA, 5 (1954), 384 sS.; FUENTESECA.
en. AHDE, 1954, 719 ss. y SCEWARZ, en Tijdschrift v. Rechlsgeschiedenis 24
(1956) 328 ss,]; La possessio pro herede .aut pro possessore dang Uinterdit
guorum bonorum, en Studi in on. Arangio Ruiz, TI, 287 &s.; Bionpi, Diritto
ereditario romano. Parte generale (Milano, 1954), 381 ss.; D1 Paora, Saggr
in materia di hereditatis peltiio (Milano, 1954) [rec. de MARRONE, €n
IVRA, 6 (1955), 317 ss. y ScawaARz, en Ti#jdschrijt cit., 343 ss.]; KASER, Die
Passivlegitimaiion zur hereditaiis petitio, en S7Z, 72 (1959), 90 ¥y S8,
Das rém. Privatrecht, I, 611 | ss.; TaLamManca, Studi sulla legittimagione
passiva alla hereditatis petitio (Milano, 1956); G. Loxeco, Sulla legittima.
ztone passiva nelle hereditgtis petitio, en Labeo, 2 (1956), 378 88, v SCH-
WaRz, Studien 2ur hereditatis petitio, en Tijdschrtifi cit. 279 ss.

Respecto a la naturaleza de la k. p., Broxnpr defiende la opinion domi-
nante sobre la naturaleza real de esta acciéon y su inclusion entre las
octiones in rem, en Derecho c¢lasico, basandose en que la antigua legis
actio saecramento in rem se aplicaba en las coniroversice de hereditate,
v también en el tribunal de los centunviros, segiin el testimonio de Gayo,
se aplicaron las acciones reales: caracter real de la accion que no vie-
ne atenuado por el hecho de gue en el jucio se discutan praestationes,
que hicieron que Justiniano incluyese esta accién entre las actiones
mixtae. DENOYEZ sostiene, en cambio, la. anfigua tesis pandectistica. de
que la h. p. es aguella accion con la que se persigue €] reconocimiento
del titulo de heredero. Contra esta tesis Dr Paora afirma que, para PO-
der resolver el problema de la A. p., es necesario sifuarlo fuera de la
rigida distincion entre a. in rem y a. in personam, que, si originariamen-
te comprendia todas las acciones, no puede considerarse exhaustiva a
medida qgue se avanza en el tiempo y la heredifas se clasifica entre las
res incorporales; si la estructura de la aceion v la terminologia no su-
fre mutacion alguna, no Sucede lo mismo con el concepto de herencia, y,
por ende, con €l objefo de la accion misma y con el derecho por ella
tutelado, que sufre una profunda evolucion, configurandose como entidad
. autonoma v dando lugar a un fenémeno de inmovilidad formal que
puede inducir a engano. Kaser sostiene gue los c¢lasicos, oaue siempre
operan sobre fenomenos concretos, han concebido la distincién de accio-
nes reales y personales no de una manera tan rigida due no permitiese
algunas especialidades en las concretas acciones, y, por ello, incluian
la h. p. entre las a. in rem. Scawarz afirma que 1a k. p. fué, a pesar de
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todas las particularidades, una a. in rem, destacando que también el ius
sucessionis €s un derecho de senorio como el ius dominii. El hecho, destaca-
do por Bionp: ¥ decisivamente probado por TALAMANCA, de gue el deudor
hereditario no esté legitimado pasivamente en cuanto tal a la k. ., sino
sdlo en cuanto nromueva controversia de heredifaie, atribuvéndose el ca-
racter de heredero, parece decislvo para pronunciarse por el caracler real
de 1a accion heredifaria. |

En cuanto a la legitimacion pasiva al ejercicio de la k. p., 1os autores
han formulado las mas diversas y dispares hipotesis para explicaria,
siendo landable el intento realizado recientemente por TALAMANCA para
superarlas y llegar a una solucién aceptable en esta dificil y espinosa
cuestion. En el procedimiento de las Iegis actiones, la docfrina es unani-
me en reconocer gue estaba leglitimado pasivamente sOlo el possessor
pro herede, dandose esta calificacion al que pretendia la hereditas me-
diante la contravindicafto. Las dudas y las controversias surgen en iorno
a 18 legitimacion pasiva en el procedimiento formulario v también res-
pecto a las innovaciones introducidas en évoca postcelasica v justinianea.
Centrando los clasicos €l problema de la legitimaciOon pasiva a la h. 1.,
con referencis 8 la possessio rei, en la distincion mossessor pro herede v
POSSEsSor Pro possessore, 1o0s autores dicuten sobre si el criterio seguido
en esta distincion es de derecho substancial o es de derecho procesal,
asi como St es necesario distinguir entre los diverscos institutos donde
se aplica (A. »., UsSucdpio Dro he}‘ede, interd. quorum bonorum), 0 Si pue-
de considerarse, por €l contrario, como una categoria tnica aplicable a
todos los institutos, teniendo en cuenita 108 cambios y variaciones opera-
dos en la evolucion: historica. De otra varfe, se preseniag el problema de
1a legitimacion pasiva del debitor hereditarius v, en relacidén con él. la
cuestion de la 7possesio 1mris, que se ha venido considerando de proce-
dencia postclasica. _ . |

DENOYEZ v BIONDI, sostenlendo una diferente configuracion de la dis-
tincion p. pro herede y p. pro possessore en la usucapio pro herede v en
la h. p., afirmman, basandose €n GayYo (4.144)*, gue los clasicos aplicaron.
en cuanto a la accion hereditaria, iy criteric de derecho substancial con-
sistente en la buena ¢ mala fe del demandado. Para DeENOYEZ esta dis-
tincion surgld en el campo del interdicto quorum bonorum v se extendis
a la. k. p. en época tardia, quiza en tiempo de Paniniano v ciertamente
despues del SC Juvenciano, ya que con anterioridad los legifimados pasi-
vamente al ejercicio de Ila accion se distinguian en possessores heredi-
tatis nomine y possessores hereditario nomine, segin gue nosevesen toda
1a herencia, 0 una cuota de ella, o solamente determinadas cosas liere-

ditarias. Esta diferenciacion, sin embargo, como destaca TaLaMaNca, Do
esta lo suficientemente probada.

D1 Paoia, al seguir =21 criferio procesal, sostiene que en derecho cla-
_si-co una msma persona podia asumir la posicion de p. pro herede o de
p. pro possessore en cuanio el calificarse de uno u otro modo dependia
de la propia afirmacion del demandado, efectuada antes de la litis con-
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testalio, pero s0lc el p. pro herede e€staria legitimado pasivamente gl ejer-
cicio de -la accidon hereditaria, basandose en que si el deudor hereditario
debe sostener su cualidad de heredero para estar legitimado pasivamen-
te a 1a 2. p., lo mismo debe decirse para el possessor.

Kaser, partiendo de su tesis sobre la oblatio Ilifis—segtin la cual 1o0S
proculeyvanos: habian admitido la. condena del 1ifi se offerens sobre la
base de la . in rem yv ésta fué la doctrina seguida. por los 1iltimos juris-
consultos clasices—, considera gue mientras los proculeyanos siguieron
el criterio procesal, bastandoles la simple afirmacion del demandado de
poseer pro herede para considerarlo legitimado a la accion, los sabinia-
108, en camplo, adoptaron el criterio seguido por GAYO con respecto al
interd. quorum odonorum sobre la bueha 0 mala fe del demandado, v
s0lo la jurisprudencia clasica tardia extendié la legitimacion pasiva al
B. pro possessore, calificandolo c¢on el criteric procesal.

TALAMANCA, realizando un detenido examen Yy critica de todas estas
doctrinas, llega a la conclusion de que la anlicacion de un criterio suks-
tancial v positivo, consistente en el modo con gue fué iniciada la pose-
sion de las cosas heredifarias, se deduce claramente del coniraste entre
los dos textos gayanos, referentes a la usucdpio (2.52) y al interd. quo-
runmt bonorum (4.144), v afirma que lag distincion ». mro herede-n. pro
Ppossessore debe considerarse como una ¢ategoria 1Mnica aplicable tanto a
la usucapio pro herede como g la A. p. En época anterior a Gavo, la
possessio pro herede, en el campo de la a. hereditaria, comprendia al
usucapiens pro herede de mala fe v la possessio nro possessore solamente
al que poseia sin titulo. Esta distincion, surgida como criterio de deter-
minacion para la legitimacion pasiva en la 2. », Tué después transferida
al interd. quorum bonorum, que se modeld, en éste como en otros aspec-
tos, sobre la configuracién de la accion hereditaria civil, va que es indu-
dable que la calificacion de la possessio, legitimanie a 1a accidon, es
posterior a la introduccion de 1la &, 1. en el sistema bprocesal romano.
El nuevo criferio adoptado vor Gayvo (4.144) debe ser atribuido a un cam-
bio de la estructura de la possessio pro herede gue se vproduce en el cam-
pe de la usucapio y de la causa possessionis después del SC Juvenciano.
De otra parte, Taramanca afirma que el debitor heredilarius estaria legi-
timado pasivamente s6lo en cuanto promoviese controversia de heredito-
te, proclamandose heredero. En la época postclisica aviene, mara este
autor, 1la separacion enire el modo de determinar la calificacién del pro-
ceso en el campo de 18 A. .. y en ¢l de la nosesion y la usucapion; fuera
de la h. p., p. pro herede era para los bizantinos el nmoseedor de buensa
fe, mientras p. pro possessore era el praedo, o poseedor de mala fe vy sin
titulo. Justiniano sigue en sus Instituciones el criterio substancial que
se habfa venido formando sucesivamente al SC de Adriano: vpero la
Parafrasis de Teodfilo, que refleia el estado real del Derecho justinianeo,
presenta una situnacion diferente: 1a causa possessionis se determina se-
gun las afirmaciones del demandado mismo, que con su posicion pro-
cesal provoca una coniroversia de hereditate, sea positiva, afirmandose
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heredero (p. pro herede), sea negativa, negando la cualidad de herederag
al actor ¥ no alegando titulo alguno de su posesion (p. pro possessore).
1.0s postclasicos crean el colcenio de possessio iuris en el camno de la
legitimacion pasiva, yva que, no consideranio el coniroversiam movere
como presupuesto de la legitimacion, estiman gue el deudor hereditaric
posee también algo, un ius, ¢ sea, 1a propia deuda en relacion con el he-
rederoc. | |

Para SCHWARZ, que sigue en 1o esencial la tesis de Kaser, combatien-
do las conclusiones de Di Paola, en el fondo, el poseedor esti legitimado
pasivamente solo si ha liegado a poseer «algor de la hereacia. De la de-
terminacion en forma concreia de este «algoy se ocunaron, sobre todo,
i0s juristas clasicos.

G. Lowco, prometiendo efectuar ung revision meditada v completa
de todo el instituto, destaca como en Derecho clisico la legitimacion pa-
siva esta fundada sobre la posesidon de las cosas heredifarias v sostiene
que no debe aceptarse, por ello, el criteric procesal de la inferrogafio in
ture del demandado, insistiendo en gue el debifor heredifarius es inclui-
do por los compiladores en la categoria de los possessores iuris v la le-
gitimacioén pasiva es determinada sobre la base de la nossessio iuris, re-
putando insostenible la defensa de Denovez de los textos gue a ella se
refiere vy que, por haber utilizado una exeégesis demasiado cauta, no ha
sido decisivamente combatida por Tavamawca. De ofra parte, LONGO Tea-
firma su opinién acerca de la procedencia compilatoria de las hipoiesis
de ejercicio en via Util de la sceion hereditaria.

il

M. G. G.



