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formacion, exactitud expositiva ¥y ponderacion critica no e3 preciso encare-
cer al lector de las paginas que anteceden. Se trata, como se ve, de un estu-
dio que se sitiia en la mejor tradicion cientifica alemana.

A TrtuyYoOL

MaXx KASER: Das altromische 'ws’’. Gotungen, Vanden-
hoeck & Ruprecht, 1949 ; 382 pags.

Como advierte el autor (p. 3). no sc trata en este libro de una histona
del Derecho romano primitivo. sino de una investigacion sobre el mas ge-
nuino concepto de s, y. en relacion con la esfera de Io rcligiosro. de sus
mamfestaciones mas am‘iguﬂ.ﬁ. hasta la proveccion que alcarza en el des-
arrollo ulterior de las institucioies juridicas de la etapa arcaica, cuvo ter-
mino coloca el autor a mediados del siglo 111 a. C. Naturalmente, a lo largo
de su densa v completa recoleccidn de las distintas formas en que el con-
cepto de ius se manifiesta, el autor tiene que recorrer todo el sistema jurl
dico romano primitivo; pero, aun asi, no equivale su obra a una exposicion
del antiguo Derecho romano, ya que todas sus consideraciones gravitan, no
sobre una idea de sistema ni tampoco de una distribucion de materias, sino
radicalmente sobre ¢l concepto fundamental del s, T.a sucesion de temas
tratados depende, por tanto, de lo que ¢! autor estimo que convernla mejor
al desarrollo de su tesis. De esta zuerte, ¢] libro se divide en las siguientes
partes :

Primeramente (pp. 7-100f, estudia Kaser el desarrollo del concepto de
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s, revisando las distintas acepciones y clasificaciones. Después (pp. 101-173),

avanzando ya el concepto genuino sostenido por el autor, se¢ examina el
valor del tus como «fundamento de juicior y como acontenido de juicion,
esto es, de decision judicial. En la tercera parte, que es la de mayor ex-
tension, se- estudia, bajo el titulo «l.a realizacion del ius», la accion con-
formadora de éste en las distintas instituciones primitivas. Por ultimo, en
la seccion final (pp. 301-359), se¢ anaiiza, volviendo al tema de la relacion
sus-fas va tratada al principio, Ja intervencion en cl s del formahsmo y
de los clementos religosos.

Sobre este ultimo tema, pero con ciertas referencias a otros puntos con-
comitantes, puede lcerse del mismo Kaser la conferencia que pronuncio en
Catania, contemporancamente a la publicacion del libro, v se publico en los
Annali del Semunario Giuridico de aquella Umiversidad (111, 1948-49, pp. 77-
98). en la version italiana de A. Guarino, con el titulo Religione e diritto
in Roma arcaica. lgualmente pueden considerarse lecturas compiementarias

de este libro otros muchos estudios monograficos del autor, especialmente

su Ligentum wnd Besliz tm dlteren répuschen Recht (Weimar, 1943) ¥ otros

articulos recientes, asi como también puede encontrarse un teflejo de sus

teorias en su reciente Romische Rechtsgeschichte (Gotungen, 1950).
Todavia conviene advertir antes de nada que Kaser ha renunciado al

comparativismo. En efecto, éste resutta tentador para todo el que trata de
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investigar el Derecho prim tivo y tropieza a cada paso con lagunas de co-
nocimiento que parecen pedir el remedio de la analogia con elementos
sacados de otro sistema juridico no-romano. Sin creer que todo comparati-
vismo sea censurable, quiza deba estimarse como un acierto del autor el
haber renunciado a €} en este caso, pues, dada la envergadura de esta obra,
la comparac:on con otro: derechos primitivos hubiese resultado de gran di-
ficultad a la vez que hubicse desvirtuado las conclusiones que el autor
queria obtener para el genuino concepto del 1us romano. El comparativismo
parece mas indicado cuando se hace un estudio sobre una institucion con-
creta, por ejemplo. como hizo P. Koschaker con Die Eheformen bei den
Indogermanen (1937). En la Introduction to the carly Roman Law de \Wes.
trup (que Kaser no pudo tener en debida cuenta a consecuencia de las di-
ficultades de comunicacion bibliografica de todos conocidas), en cambio.
la comparacion parece llevarse mas alla de sus justos limites, y por eso
las determinaciones generales, por ejemplo, sobre el mismo concepto de
fus y fas, resultan inevitablcmente vagas e infructuosas. |

La renuncia al comparativismo no quiere decir, empero, que Kaser no
haga aqui v alla alguna alusion a otros derechos; por ejemplo, a proposito
del proceso (p. 8) o de la sponsio (pp. 256 ss.).

Seria vano mtento hacer aqui un resumen de todas las conclusiones
de un I'bro tan lleno de 1deas y tan sugestivo. For eso nusmo me lhimi-
~tare a dar en pocas palabras la idea tundamental del autor, que puede
extracrse de la lectura de todo el libro. v me abstendré de ir resenando
uno a uno sus distintos capitulos. A continnacion me deiendré mas espe-
cialmente en algunos puntos en los que me parece provechoso d.alogar
con ¢l autor. Eventualmente aludiré a las resefias que de este libro hi-
cieron H. J. Wolff en Semmar, 7 (1949) S6-93, v A. Magdelain en RHD. 28
(1950) 105-110. [Demasiado tarde he visto las de Luzzato en SD. 135, Gua-
rino en Iura 1 y Wieacker en SZ. 67.] .

En el concepto genuino de s ve Kaser (independientemente de la eti-
mologia, que considera siempre discutible) un apoderamiento que los dioses
aceptan como licito frente.-a otro hombre. Lo contrario de s es la tnmuria.
Todo acto antijuridico es considerado primitivamente como uria; esta
es, pues, el delito originariamente unico v genérico. [.a intervencion de
lo: dioses, empero. no impide que pueda distinguirse claramente el ius,
que se rtefiere siempre a una hcitud frente a otro hombre que sufre el
acto de apoderamiento, del fas, que supone una hcitud frente a la divim-
dad. Ambos conceptos son, pues, distintos, aunque puedan coincidiv per-
fectamente : de un mismo acto puede decirse fas ¢cit y s est.

En consecuencia, Kaser niega un estadio primitivo en que se confun-
d:era la Religion con el Derecho. Las dos esferas habrian estado perfec-
tamente delimitadas. si bien elementos reiigiosos podian intervemr y entre-
mezclarse con los juridicos sin perturbar la naturaleza cstrictamente pro-
fana de éstos. Asi, por ejemplo, con ¢l formalistmo, que, general para
todas las instituciones prunitivas del Derecho Romano. procede del mundo
de lo religioso, aunque propiamente, segun Kaser., de una etapa (para mi
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discutible) magica, prc-(!e‘istim. Asi, sobre todo, con e} recurso a la deci--
sion divina para la determinacion de lo que es ius mediante la forma de} -
juramento (sacramenium). I.a determinacion de la licitud de un acto de
apoderamiento requeria ¢l juramento del que lo ejercita y el del que no-
quiere reconocerlo como licito. Mediante ese  sacramrentum la  cuestion
quedaba deferida a los dioses, que habian de declararse sobre la veracidad
o perjurio. Obtemda tal declaracion, primitivamente por medio de una or-
daha, el perjuro quedaba e¢xecrado (saccr) v expuesto., por tanto, no :z6lo
a la venganza de los dioses, sino de los mismos hombres, a los que la
presencia de un execrado podia resultar peligrosa. Cuando en una (tapa
ulterior es ¢l juez el que interpreta la voluntad divira sin necesidad de
pruebas ordalicas, su decision vale todavia como expresion de un 1aandato
cdivino, pero por ese camino ¢l s habia de tender a secularizarse, de suer-
te que la decision judicral valiera como expresion de una regla objetiva
de heitud. Por ese medio ¢l aes se hace «ordenamiento de poderess.

I.s claro que la determmnacion del acto de apoderamiento que e3 ius
deberia realizarse en. cada caso concreto, v de ahi que el Derecho primi-
tivo sea un «Derecho de casos». Cada sentencia concreta hace el ius. Pero
- cada sentencia, al valer como precedente para otra posterior, sienta un
tundamento de ius, es decir, tiende a valer como norma. El Jus es asi algo
estrictamente judicial y precisamente reducido al proceso privado. Kaser,
en efecto, 1dentifica el s con el procedente del proceso privado. La® aph-
cacion al proceso criminal supondria una extension ulterior, fundada en
que también en aquél se creaba una normatividad mediante resoluciones
concretas de un juez, siendo asi que en una etapa anterior del Derecho
Penal, los crimenes daban lugar a una sancion inmediata de tipo sacro o
coercitivo militar, sin necesidad de jucio declarativo.

A la misma tendencia expansiva obedece el que la lew. declaracion que
origmmariamente era tambien casmstica, llegara a considerarse como ex-
presion del s, pues tambien ella, lo mismo que la sentencia judicial, va-
ha como fundamento de juicio. Y asi, progresivamente, e¢i ius se fué ex-
tendiendo a nuevas zonas de normatvidad, principalmente a las relativas
a las relaciones fundadas en la fides, ajenas en su principio al s, va que
eran aplicables a los extranjeros, por mas que en ciertos aspectos (fiducia,
futela...) pudieran hallarse restringidas a los ciudadanos. De esta suerte,
el ms tend:0 a convertirse en sistema de normas, incluso en materia iteta-
mente religiosa (tus sacriom), o de disposiciones reglamentarias (ius lono-
rarinr),

El que el s 1mplicara la heitud profana, recoinocida por un juicio
sacramental, de un acto de apoderamiento. quiere decir que ¢l fus tiene ca-
racter cjecutivo. Segun Kaser tal ejecutividad dep:nde, desde ¢l momeuto
en que el magistrado estatal sustituye a la intervencion -de familiares vy
vecinos  que  acreditan  espontaneamente ¢l utulo de ejecutividad, de la
addictio de¢ ese magistrado. T.a addicito sera la forma general de declarar
el ms vn magistrado. con efectos frente a terceros: seria cabalmente la
jorma primitiva de sentencia, va que, de conformidad con Wenger v como
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ha estudiado mas c¢xtensamente en otros trabajos, Kaser cree que la bipar-
ticion del proceso clasico no es ornginaria y que el mismo magistrado,
antiguamente, daba el la sentencia. Tal addictio se encuentra en la mans
mmiectio, pero también en el proceso real, ya que la in mre cessio en la
que apdrece liene -caracter netamente procesal y refleja la actio in rem
prim:tiva. Asi, pues, las dos formas de apoderamiento son: o la manus
thicctto, que supone al apoderamiento de una persona, o la windicatio, que
supone el apoderamiento de una res. Como quiera que ¢l régimen de las
acciones reales ya fue estudiado por Kaser vnn su mencionado libro Ligen-
tum und Besitz, se ocupa en e| presente principalmente de las acciones
personales.

S1 el ius es ejecutivo, la sancion personal umca fue primitivamente la
mamus< iniecito, Tal ejecucion podia seguir a un delito facilmente indis-
cutible en el ambiente pequeno de la Roma mas antigua; pero, en caso de
.duda, se hacia necesario, lo que se gencralizo después, un procedimiento de-
clarativo antes de proceder a la mames tiectic, que e¢s cabalmente la legis
.actio per sacramentum i personam (actio generalis). Asi, pues, ¢l mas
antiguo titulo de c¢jecutividad personal es el delito, sea directamente, sea
mediante sentencia. Pero ese no era el unico titulo de ejecutividad. La

m'sma fuerza tenia la stipulatio, acto profano de sujecion que el autor se-
para en sus origenes de una sponsto de cardcter religioso, y asi también
una serie de actos per aes et libram (nexum, legado per damnationem, de-
claracion del modws agri), cuya ejecutividad se fundaria en la nuncupaiio.
-dotada de c¢sos efectos por la ley de las XII ‘lablas (ita s esto...). Pero
también, en virtud de otras disposiciones legales, nos encontrariamos con
la misma fuerza ejecutiva en el caso del depenswm, de la ley Aquilia de
damno, y en ¢l de la ley Funa, limtadora de los legados. En todos estos
casos existiria una ejecutividad directa que produciria, en caso de resis-
tencia, el peligro de Jda htiscrescencia (adversus wnfitiantem...). El autor
-desarrolla, a proposito de esta conexion eintre ejecutividad y litiscrescencia,
una de las partes mas interesantes de su libro, reconstruyendo con pocos
residuos que perduran en la época del Derecho Romano conocido un régi-
men primitivo congruénte.

Expuesta con esta simplicidad la teoria de Kaser sobre el concepto
primitivo de s, pasemos ahora a la consideracion de algunos puntos par-
ticulares.

Empecemos por el mismo concepto de ws. Como ya han observado
Wollf v Magdelain, me parece que Kaser ha restringido excesivamente ¢.
.alcance de la palabra al reducirlo ai fallo del proceso privado. LI primero
Hamo la atencion sobre el hecho de que no todo ius es creacion de la sen-
tencia. sino que la sentencia reconoce un s ya preexistente. Asi, en efec-
to. el reivindicante afirma «us fecin antes de que haya recaido una sen-
tenncia. Por este motivo, Wolff prefiere definir el s como «todo aquello
que una persona (o un grupo) reclama ejercitando un poder, siempre que
~ese poder sea reconocido (no «concedido») y protegids por los dioses, o,
posteriormente. bajo un ordenamiento legal racionalmente concebido, por
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el magistrado del Pueblo romano» (p. 91). Asi, pues. no se¢ trataria sim-
plemente de un acto que no resulta wuuria. Wolff insiste en que ol ins es
precisamente el objeto de la reclamucion. En realidad, el mismo Kaser
parece querer obwviar la objecion cuando dice rep:tidamente que el s
supone una licitud reconocida o que epuede ser reconocida» mediante un
juicio sacramental. Pero, por otro lado, quizd sea excesivo suponer que
siempre (ue se habla de ins en otro campo que no sea estrictamente el
del proceso privado se trata de una amphacion ulterior de! concepto. Con
¢sto se relaciona ¢l problema de la distincion ius-fas.

Kaser parte, como Orestano (Buwdl 46, 194). de las expresiones prima-
rias wus-fas est, iniuria-nefas est; pero no crec. como aquel, que fas se
rehera a una licitud de una declarac:on oral (fari) v ins a la de otre acto
cualquiera, m tampoco adnute la opinion de De Francisci de que el fas,
con los mores, constituian el ordenamiento interno de los grupos familia-
res, en tanto el 1us reglamentaria Jas relaciones entre los jefes de los
mismos, sino que Kaser ve la diferencia simplemente en ‘que ¢l fus es lici-
tud frente a los hombres (profanz) y el fas frente a los dioses (sacra).
Pero, naturalmente. tropieza con dificultades para aclarar aquellos textos
en los que ins se citromete en una relacion tipicamente religiosa. El. que
una cierta mdifcrencacion se estableciese por el hecho de que el s se
convirtiese en fas mediante ¢l procedimiento sacramental, que colocaba la
cuestion humana bdjo ¢l arbutrio divino, me parece, como a Wolff, una
exphicacion algo forzada.

Sin pretender bacer aqui una exposicion .del tema, me parece que para
la contraposicion de ambos conceptos conviene partir de una aplicacién
concreta en que pueda captarse facilmente el matiz de diferencia. Quiza
puede servir para tales efectos el considerar las posibles diferencias entre
dies fusts v dies sti. T.os primeros son aquellos en los que es licito ac-
tuar en justicia; dics iustr, en cambio, son los dias que se dan de plazo
para que el wdicatus trate de buscar remedio a la inminente manus miectio o
el enemigo evite la guerra declarada. Se trata. pues. de dias preceptivos
y 1o simplemente hcitos. En Ciceron, De leg. 2. 9.0 22 nos encontramos
con dies uestt en el sentido de dias senalados para realizar una determinada
ceremoma rehgiosa. Tanto aqui como en Jos dies tusti de las NII Tablas,
como en los de la clarigatio, vemos que se trata de dias dispuestos para
algo. PPor este cammno me parece que llegamos a una conclusion analoga
a la que defiende Kunkel para la época republicana, a saber: que fas es
lo permitido v ins es lo ordenado. Contra eso cbhjeta Kaser (p. 34. n. 35
que ¢l s no se .agota en oOrdenes, sino que encierra también simples fa-
cultades. Esto es verdad. pero la observacion se salva matizando la con-
traposicion de este modo: fas supone la hcatud de un acto considerado
en s mismo: s, en cambio, es la disposicion lhicita de un aclto en rela-
cion de alteridad. ks decir, se enlaza ast con la msma teoria de Kaser,
pero sin caer en Jlas e¢xcesivas restricciones en que ¢l ancurre. El fas su-
pone una relacion del acto humano con la divimidad. por cuanto se con-
sidera el acto en st mismo: el ius, en cambio, implica una posicion justa
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en relacion con las de los demas, con el orden colectivo. En este sentido
no hav dificultad para admitir un ius sacrum (aunque la expresion misma
sca algo posterior). Todo lo que es disposicion ritual (v. gr.: sacra factant
qua: s sict saccrdotemn Vestalem facere) puede considerarse, por cuanto
supone un orden de compatibilidad de competencias, distribucion de fun-
clones, v no tan :0lo una no pecaminosidad, como verdadero tus. Un acto
sacerdotal puede ser nefas por cuanto ofende a la divinidad. pero puede
también ser wmumstum, por cuanto esta en contradiccion con el sistema
ritual colectivo establecido. De este modo parecen combinarse la posicion
de Kunkel con la de Kaser, pues, en efecto, las dos me parecen tener
mucho de cierto. |

Por lo demas, el concepto de 1us aparece algo fluctuante en el desarro-
lo de la teoria de Kaser: unas veces parece llamarse ifus al acto mismo;
otras, a la licitud de un acto. Asi, pagma 24: «jedes Verhalten das keine
andere Person verletz. insbesondere der erlaubte Zugriff der keine Privat-
rache erzeugtr; pagma 28: «cine Handlung als erlaubt»; también en
Stwdia et Documenta, 13/14, pagina 387: «ein Verhalten das keine Mens-
chenverietzung enthaltn ; en cambio, pagina 25: «die durch E:d beweisiare
Erlaubtheit eimer Handlung, besonders eines eigenmachtigen Zugriffs»
pagma g6 : «Rechtmassigkeit eines Verhaltens» ; pigina 29: «eine von den
Gottern  gewdhrte und kundgemachte Erlaubtheit» : también paginas 31,
33. etc., El autor oscila asi entre el «acto liciton y la «licitud del actor», sin
atribuir a la abstraccion el cariacter de derivacion ulterior.

Kaser parece tender a un concepto objetivo de fus, puesto que éste viene
a ser el contemdo de la sentencia que declara no haber puuria, y por eso
mismo se ve obhgado a admitir, al lado de ese sentido objetivo, otro sub-
jetivo, como utulandad que de tal sentencia se deriva para el vencedor em
¢] proceso. IEn mm opinion, ms no tiene en -su origen ni un sentido objetivo,
M uno subjetivo, o que corresponde a una idea intermedia y ambivalente,
en relacion con la reconocida edinamicidad» del concepto: una ‘dea que en
espanol puede darse aproximadamente con la frase aposicion justan. Pero
sobre. esto dov una ampha explicacion, teniendo en cuenta precisamente la
teoria de Kaser sobre el inus ¢n sentido subjetivo, en mi contribucion a los
Stiedi ez memona del malogrado maestro Albertanio; por lo que me dis-
penso de insistir nuevamente aqui.

Como quiera que Kaser, con Wenger, niega para el Derecho Romano
primitivo un proceso bipartito v sostiene que toda la instancia procesal seria
llevada e¢n esa época exclusivamente por el magistrado (los pontifices,
contra De Martino, no habrian temido mas que un papel puramente cons
suitivo), llega a la aparentemente forzosa conclusion de que ius dicere y
tudicarce (aplicados posteriormente para distinguir las dos futcionez, la del
magistrado y la del juez respectivamente) querian decir originariamente una
sola y misma actividad, la del magistrado-juez. Ividentcmente, los dos
ternunos que componen ambas palabras (inus y dic-) nos conducen a lo mis-
mo : a una declaracion o demostracion del s, Con todo. me parece sor-
prendente quie existiesen dos términos para designar una misma cosa exac-
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tamente, y también me sorprende que, teniendo el nusmo significado. pu-
dieran polarizarse después en dos sentidos técnicos tan disuntos. ; No habra
alguna diferencia originaria entre -dicare v -dicere: Si comparamos vim-
dicere con uim-dicare quiza lleguemos a la conclusion de ver esta diferen
ca: que wim dicit ¢l que muestra una s ajena, el wvindex. entendie-do
por wis, no el acto de violencia del manwn miciens, sino el derecho del
atacado a quten el windex defiende, en tanto wndicat et que hace un acto
de afirmacién de su propia wis, -al decir «hunc ego homanem mewm esse
aio...n Si, por otro lado, tenemos en cuenta la expresion windicias dicere,
también veremos ahi el verbo dicere referido a un objeto ajeno. S1 estas
observaciones son fundadas. un mismo magistrado fus dicii y wdicat, ya
que, al dar sentencia, declara, por un lado, el s del vencedor en el litigio,
pero, por otro, hace tambien una declaracion de su propio 1us, esto es, de
su opinion juridica, de su «posicionn. En s dicere podemos entender ius
en un sentido subjetivo, en iudicare, como objetivo, pero, probablemente,
para los romanos las dos palabras suscitaban aquella misma 1dea mterme-

dia que traducimos por «posicion». Ll derecho subjetivo e¢s una posicion
justa de un sujeto: ¢l derecho objetivo, la posicion justa del que da sen-
tencia.

Esta idea que acabo de exponer, y que presento tan solo como hipotesis
necesitada de mas pausada meditacion, choca, entre otras cosas, con la
teoria de Kaser de que el zindexr hace una vindicatio. Como ¢l mismo Kaser
no deja de reconocer (p. 19y), hay diferencias esenciales entre el acto del
vindcx y el del vindicams. IEn primer lugar, el wvindex entabla el proceso
personalmente, sin necesidad de que esté presente ¢l deudor en c¢jecucion,
lo que implica una exclusion del tramite del vindicias dicere propio del pro-
ceso real; por otro lado., el windex se obliga él. de suerte que si es ven-
cido y no presenta al que defendid, incurre en la necesidad de hberarse él
mediante el pago del duplo, en tanto el windicans no asume é! ninguna obl-
gacion, sino los praedes litis ¢t vindiciarum. Qbservo de paso que en pa-
gina 197, nota 25, Kaser excluve del supuesto del zindex vencido la dis-
posicion de la ley Ursonense, cap. 01 ; .como pienso explicar en otra oca-
sion, me parece mas acertada la interpretacion de Mommsen que la de
Exner, a quien sigue el autor; yo no veo dificultad en que nuestra ley es-
tablezca una multa publica contra el wvindex temerario ademas de la del
duplvm que debla ceder en beneficio del vencedor. En cambio, en la expre-
si6n manunt tnicere ussus, que aparece al comienzo de este mismo capitu-
lo 61, podria verse un apovo para la teoria de Kaser de que la manus miectio
exigia una previa addictio. ,

Volviendo a la comparacion entre el vindex v el vindicans, es de obser-
var que Kaser, consecuente con su idea de la equiparacion, recoge la 1dea
avanzada ya hace anos por Koschaker (87, 37. 301, n. 1) de que el vindex
tenia sobre el deudor que defendia con su intervencidn una propiedad rela-
tiva, un poder fiduciario hmitado a los fines de la defensa ante el manum
sniciens ; en virtud de ese poder podia el vindex vencido entregar su defen-

dido a la disposicion del vencedor; en caso de vencer el windex, tal pro-
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piedad quedaba automaticamente extinguida (lo que se deduce de lo que
dice Kaser: asiegte dagegen der vindex, dann blieb der Beschuldigte end-
gultig frein). Se trata, naturalmente, de una simple hipdtesis constructiva,
enderezada a exphcar un papel vindicante del vindex; pero tal hipotesis me
parece en contradiccion con el sistema que conocemos para las adquisicio-
nes de potestades, que parece pedir siempre un acto formal que no parece
ser el de la misma intervencidn del vindex frente al manwm iniciens: en
todo caso, s1 en la vindicatio hace falta una addictio para que se considere
eficazmente adquinido, con efecto frente a terceros, un tal poder, no es
facil de explicar como aqui podia pasarse al mismo resultado sin necesidad
de addictio. IEl estado actual de las fuentes no permite hacer conclusiones
firmes, pero si perm:te dudar de [a existencia de una tal potestad del vindex
sobre su defendido. Probablemente, el vindexr no disponia de un poder juri-
dico para presentar por la fuerza a su defendido, en caso de salir él ven-
cido; a este respecto hay que observar como el citado pasaje de la ley
Ursonense no habla para nada de tal presentacion, sino directamente del
pago del duplum.

De lo dicho se desprende que para Kaser la sanus iniectio es primaria-
mente la ejecutiva y no la de citacion, contra Noailles {ante cuya doctrina
no toma, de todos modos, una posicion critica lo suficientemente cefida),
que sostiene ser 'la manus 1riectio, no una accion, sino una legis actio de
citacion. Para Kaser, la manus mectio de citacion, que solo se podria refe-
rir a los procesos i personami, provendria del hecho de haberse introdu-
cido dentro de la m. imectio ejecutiva un procedimiento declarativo, preci-
samente la legis actio per sacramentwm in personam, que se hizo necesario,
primeramente, para aqucllos casos en los que no era evidente el titulo eje-
cutivo. La explicacion es ingeniosa, pero quizi todos tendimos a exagerar
el valor técnico de las expresiones juridicas arcaicas. Me parece muy posi-
ble que expresiones como manus iectio o también legis actio no tuvieran
un sentido tecnico dehnido. Es decir, no me extranaria que se hablase de
manus Niectio en el sentido geneérico y poco técimco de «prender una per-
sonae, P. ej., a consccuencia de una sospecha de crimen (vid., por ejemplo,
en una época posterior, S. Marc., 14, 40 : ili marus puecerunt .eum ¢t te-
nuerwnt cum, en el Prendimiento de Jesucristo). Las XII Tablas pudieron
perfectamente adoptar un término de la lengua hablada sin valor técnico
limitado. Lo mismo con legis actio. Como pienso explicar en otra ocasion,
actio 1o tuvo en un principio el sentido técnico de accion procesal, sino
que designe;bu todo tipo de actuacion; la referencia al proceso empezo por
ser de caracter material (la vista procesal) y no como abstraccion, para
designar el proceso como ente juridico. Asi, pues, no debe sorprender que
existan flegis actiones fuera del proceso, como sabemos que las habia, em-
pezando por la musma pighHoris capio,

La relacion establecida por Kaser entre la mancipatio y la mas primi-
tiva oindicatio pre-estatal, es decir, sin addictio del magistrado. esta bien
fundada. Esto le lleva a la consecuencia (pp. 310 ss.) de que el ambito de
aplicacion debia de ser el mismo para una y otra; pero lo quc no acaba

o7
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de convencer ¢s la razon que da Kaser para la reduccién ulterior del acto
mancipatorio a las res mancipi. Segun él, la mancipatio perdié terreno por
considerarse 1nsuficiente, al desarrollarse la ciudad, la publicidad de los c¢in-
co testigos. Pero esta razon conduciria a explicar la exclusién de tal acto
de publicidad' insuficiente en el caso de las res mancipi, que eran estimadas.
como mas necesitadas de transmision controlada, pero no precisamente para
la exclusion en el caso de objetos de menor valor.

Respecto a la explicacion de la formula de la vindicatio. creo que tode
ha de quecdar en el terreno de las puras conjeturas, y no me entretengo en
la que Kaser presenta, porque, segun nos informa Wolff (p. go. n. 2), pa-
rece -ser que el autor, después de la publicacion del libro que resenamos,
encuentra mas convincentes las explicaciones de Noailles. Tendriamos, pues,
que tomar posicion frente a estas explicaciones, pero ello alargaria excesi-
vamente este comentario de la obra de Kaser.

Tampoco en materia de mancipatio v nexum es de esperar que la tesis
de Kaser se mponga definitivamente, por mas que nadie negara que es
sugestiva. En especial resulta seductora la teoria sobre la next liberatio
como pago formal que hacia adquirir al pagador un poder hmitado sobre
el liberado, a los efectos del regreso; el deudor pasaria ast del poder de
un acreedor al de otro mas bemgno quizi; y digo quiza porque en muchos
casos podria resultar también desventajosa para el deudor tal subrogac:on
de acreedor. De tcdos modos, también aqui falta la demostracion de la ad-
quisicion de tal poder limitado. al igual que en ¢l caso del vndex, y cabria
preguntar todavia st el vindex que pagaba el dwplum podia considerarse a
los efectos del regreso como un nexs liberator. La dificultad se enlaza ast
con la de la supuesta propiedad limitada del videxr sobre su defendido.

Dejando en el tintero posibles observaciones acerca de otros muchos
puntos de esta extensa obra, quiero llamar la atencion todavia sobre la
hipotesis de Kaser acerca de la sponsio-stipulatio. Segun nuestro autor,
tendriamos en el contrato estipulatorio Ia combmacion de dos negocios
originariamente distintos: un negocio de sujecton civil de una persova
respecto a su acreedor por una forma simbolica v, por otro lado, una forma
de juramento que servia de promesa de pago. Precisamente por su carac-
ter de juramento. la sponsio habria quedado privada de la sancion de la
legis actio per sacramentum.; en efecto. no podian darse dos juramentos
sobre el mismo asunto: en consecueilcia, se habria dado la legis actio per
indicis posiulationcm en virtud de jas NII Tablas, en cuya época la sponsio
ya estaria fundida con la stipulatio. Originariamente la manus inectio habria
sido la sancion propia de ese negocio, pero las XII Tablas habrian segwmdo
un giro de secularizacion debilitadora. Al exponer esta hipotesis, Kaser no
da el debido relieve a la muy aniloga de Angelo Segré, al que cita en la
pigina 276, nota 42, pero sin tener en cuznta la posicion rectificada del
mismo autor. segun se desprende de su articulo The stipulatio; its original
meaning. publicado en el Annuaire de Ulnstitut de Philologic et d Histoire
oricivales et slaves. 7 (1939-44) 273. que conczco gracias al amable envio
del autor. Aqui interpreta A. Segré la stipulatio como la fusion de un ne-
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gocio de prestamo ce metalico que se pesaba como en la mancipacion (y,
posteriormente, al ntroducirse la moneda. se representaba por un stipulum,
como el raudusculum), con la forma promsoria de la spoisio, gracias a la
cual la stipulatio pudo convertirse en un negocio abstracto. Asi pues, sl
la mancipatio se hizo una wtmaginaria wenditio gracias a la nuncupatio. la
stipulatio pudo hacerse un imagmariem muluwm gracias a la spousio. Esta
teoria de la stipulatio como mutuo que se hizo simbolico me parece de gran
interés para la inteligencia de la teoria romana del creditim v su sancion
genérica por la condictio, pero no pucdo eniretenerme aqui en esta cuestion.
"~ No absolutamente convincente me parece todavia la teoria de Kaser
acerca de Jas acciones de buena fe. Conforme con Kunkel, cree el autor que
esas acciones no fueron civiles en su origen, va que no teman su fundamen-
to en la leyv, si bien acabaron por serlo. como muestra el que ¢l Edicto no
dé un edicto especial para cllas, sino tan solo la formula, como ocurre con
las demas acciones civiles. Al no caber en la accion per sacramentum una
pretension por un incierto en correspondencia a la formula quidquid, la
misma razon excluia a la accion per condicironem, siendo asiy que la dicis
postulatio tenia un campo de aplicacion deliimitado por la ley. en el que
tampoco entrabain tal tipo de pretensiones: de esta’ suerte, las relaciones
bonac fider quedaban sin posible sancion por un legis ortito. pero, como,
por otro lado, cree Kaser que no se puede decir que todas esas relaciones
juridicas tan frecuentes e importantes fucran desconocidas de los romanos
v fueran unportadas de la prictica piregrina, llega a la conclusion de que
debieron de estar sancionadas, antes de la ley Ebucia, por un tipo de proceso
oral. no legal, sino fundado en la jurisdiccion pretornia («inichtgesetzliche
Spruchformel»). ILa verdad es que resulta dificil de explicar como tratan-
dose de un recurso procesal de tanta importancia practica, no se nos ¢on-
serva de tal accion pretoria ningun testimomo; también resulta mmexplicable,
por otro lado, que,

£/

1 el pretor tuvo en ese terreno un margen extralegal
tan amplio. sus facultades no se mostraran mas decididas en la sustitucion
de las otras vias procesales (esto e¢s, las legis actiones), acontecimiento
que vemos realizado tan solo en época posterior por obra de la ley Ebucia.
Kaser busca apovo principalmente en la incognita de la primitiva sancion
de la fiducia, institucion en la que hay que admitir se abre el primer cauce
de la bona fides. Como es sabido, en Cic. de off. 3. 17, 20 tenemos dos
trozos de formularios pertenecientes a la fiducie: quod autem  gentium
idem civile esse debet... namm quanti verba illa wti ne propter te fidemuve
twam  captus  fraudatusve siem’’? quam illa aurea ul inter bonos bene
agier oporict ¢t sini frandatione’ ... in omnibus #is arbitriis in quibus adde-
retur ex fide bona’... idque versart in tulelis, societattbus. fiducus, man
datis, rebus emptis, venditis, conductis, locatis... Si en la segunda parte del
texto se trata claramente de las formulas bonac fide:, las expresiones entre-
comilladas en la primera parte del texto estin en una conexion incierta con
una institucion sancionada por una formula bonae fudei, (ue parece ser Ia
fidwcia, cuna reconocida de todas las relaciones de ese tipo, Como la pri-
mera de estas dos expresiones entrecomilladas presenta una redaccion en
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segunda persona, saca Kaser la consecuencia de que procede de una formu-
la oral del estilo de las que teman las legis actiones, que rezaria aproxima-
damente asi: '’aio te wuihi dare oporterc utt ne propter te...” La f{rase
ut anter bonos...”’, en cambio, pertencceria a la formula escrita de la actio
fiduciae. Pero tal hipotesis de formula oral para la actio fiduciae pre-Ebu-
ciana me parece sumamente dudosa. Es verdad que una redaccién en
segunda persona excluve la pertenencia a una {ormula escrita. redactada
siempre en estilo objetivo, pero lo que no resulta todavia claro es que
tengamos en la frase “uti ne propier te..” un trozo de férmula procesal
y no, por c¢jemplo, un trozo de nwicupatio fiduciaria (lo que, francamente,
tampoco me parece probable), m tampoco que Cicerdén reproduzca literal-
mente la expresion y no la dramatice un poco poniéndola, por su cuenta,
en segunda persona. En todo caso, admitiendo que se trata de una formula
procesal exactamente transnitida, tampoco es imposible que pertenezca, con-
juntamente con la otra expresidon entrecumillada, a ura misma legis actic
que dijera algo como: “aio te o me fundwm Cornclianum accepisse nce it
wmter bonos bene agicr oportet el sine fraudatione reddidisse, uti ne propter
te fideonve tuam captus fraudatusve siem’’. Sea como sea. pues falta., ccmo
digo, una prueba a cualquier hipotesis que se quiera lanzar sobre esa 1NCog-
nita, hay que observar que, del mismo modo que en la pignoris capio
tenemos una legis actio consuetudinaria, cabria también una legis actio fun-
dada en la fides, por mas que no creo se necesite pensar en ninguna legis
actio especial para la fiducia, ya que me parece que en ese caso podia
litigarse per condictionem, Que la condictio post-FEbuciana era aplicable a
la iiducia lo admite, aqunque de pasada. ¢l mismo Kaser (p. 28g). En cfecto.
en la fiducia tenemos una datio 0b causam como cualquier otra. Ahora
bien: s1 la condictio era posible para la recuperacidn de la res fiduciae
causae daota. resulta muy probable que, antes de la ley Ebucia se aplicase
la legis actio per condictionem. En Gayo, IV, 33. se dice que no habia
acciontes con ficcidon de condictio, sino que en todos esos casos se pedia
un “‘dart nobis oporterc’” sin mas: dtaque simul intellegimus eas formulas
quibus pecwniam aut rem aliguam nobis dart oportere intendimus (esto es,
la condicion post-Ebuciana) sua «t ac potestate valere: eiusdem naturae sunt
actiones comanodati, ftrduciae, negotiorum gestorum et aliae mnu-
merabiles. Por tanto, la actio fiduciae aparece aqui en cierta analogia con
la condictio y con la antecesora legis actio per condictionem.

De aplicarse la legis actio per condictionem a la fiducia, quedaria todavia
la duda de la posible sancién antes de la lex Calpurnia que extendié aquella
accion a las reclamaciones de una certa res, pero aqui el mismo Kaser nos
da ]a solucion al mostrar convincentemente como las relaciones sancionadas
por esa accion lo habian sido anteriormente, en virtud de su caracter de-
lictual, por el sacramentum (in personam), No es preciso, pues, pensar en
posibles sanciones de caracter sagrado. tuteladoras de {a fides. sustituidas
posteriormente por sanciones censorias. Por lo demas, quiza el ponerse este
problema de tan primitiva sancion de la fiducia sea incousecuente en Kaser,
ya que este afirma la no-antigiedad de la fiducia. A este respecto me parece
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poco convincente el argumenio de que la fiducia no pudo ser muy antigua
porque., cuando aparecio. la nuncupalio mancipatoria estaba o bastante
anquilosada va para no recibir las clausulas fiduciarias v hacer necesario un
pactum adjunto. Esto no es totalmente exacto, puesto que sabemos que en
Ja. misma formula mancipatoria se incluia indubitablem:nte (vid. Formula
Bética y la Tabla de Popea) la mencion de que la transmision era fiduciae
causa ; si existia ademas un pactum, ello no se debe-a anquilosamiento de
12 mancipatio, sino a la necesidad de una forma mas flexible para detallar
las modificaciones establecidas a las posibles pretensiones reciprocas de fidu-
ciante v fduciario. Ista postergacion de la antiguedad de la fiducia se
debe en Kaser a su teoria, comun con Koschaker, de la propiedad dividida:
a Kaser se le hacia un poco duro admitir, como hizo Koschaker, que tam
bien en Ja fiducia habia una division funcional de la propiedad ; en el pignus,

v por eso debia considerarse al

-

¢n cambio, tal idea parecia encajar mejor
pignus como mas antiguo. Pero también aqui esa idea de la propicdad divi-
dida temo que nos desvie de la conciusion acertada. _

Si en el caso de la fiducia cabe dudar fundadamente de la supuesta
formula oral no legal. otro apovo para supoiner algo analogo en las otras
reluciones de bona fides no cabe esperar. Es virdad que Kaser muestra
algunos elementos civiles que pueden servir de precedente a los contratos
consensuales, pero precisamente tales elementos pertenecen a esferas de
caracter publico sancionadas por procedimientos de otro tipo. Queda siem-
pre la duda de como un pueblo como ¢l romano pudo dejar sin sancion
relaciones tan naturales y necesarias como las de los contratos no-formales
y tuvo que dejarse influr, para conceder tal sancion, de la prictica pere-
grina. Quza la falta deba considerarse muy reducida a consecuencia del
ampho concepto primtivo del furfum, de la funcion real que primitivamente
tuvo la venta mancipatoria, del extendido uso de las estipulaciones para
formalizar toda clase de convenciones, del escaso desarrollo comercial inter-
no de Roma, etc. En todo caso. creo que, como en tantas otras cuestiones
de origenes, debemos practicar la ars ignorandi.

ILLa serie de consideraciones que suscita la lectura de este importante v
comprensivo libro podria prolongarse todavia mucho mas, pero creo que
bastan las ya hechas para que el lector perciba cuan instructiva, ecstimulante
v hasta amena resulta su lectura. I[ndudablemente, los estudios sobre el
Derecho primitivo de Roma y aun, en general, los estudios romanisticos
todos tendrin que tomar la obra que resefiamos como inevitable punto de
partida. Su autor corona con e¢lly un fundado prestigio universal dentro de
fa romanistica contemporanea.

ALVARO D Ors



