.
VARIA ROMANA

I

«1Us», POSICION JURIDICA

A. Burdese, [l concetto di «us naturalen mel pensiero della
giurssprudenza classica, en Riv. llal. Sc. Giur., 1954 pagi-
na 409, n. 5: «Mi1 sembra non riuscito il tentativo perseguito
dal D'Ors, Aspectos objetivos y subjetivos del concepto de
«ts», tn Studi Albertario, 11, Milano, 1933, pag. 279 segg., di
individuare un concetto unico de s inteso como «posicion» (o
«disposicion»), «justa» : mi pare infatti che con ¢i16, quand’an-
che s1 accogliesse l'interpretazione proposta dall’a. in ordine
a tutte le accezioni 1in cut € usato nelle fonti il termine s, si
otterreble solo di tradure 1l termine stesso con espressioni egual-
mente plurivalenti o comunque troppo generiche per poter indi-
viduare un concetto unitario.»

Quien esto escribe me parece—pues conoce bhien el espa-
nol—que no ha. leido con suficiente calma mi articulo citado.
Porque no creo haber dicho que ius tuviera un concepto uni-
voco y fijo, que, naturalmente, no se daria con la equivalencia
(posic1on justa», sino que los romanos de la época arcaica y
clasica no distinguian dos acepciones—objetiva y subjetiva—
con el mismo rigor que se hace hoy y mantenian un valor que
se puede llamar «dinamico» del término #us, que abarcaba osci-
lantemente aquellos dos aspectos y otros intermedios, dificiles de
clasificar para una mentalidad moderna. Asi, ius praedis, ita
ms €Sto, ws potestasque esto, etc. La ventaja que para mi tie-
ne la expresion «posicion justan es precisamente su vaguedad
v su elastictdad para comprehender todos los matices sin caer

en la polarizacion «Derecho-derecho». Cfr., Varia Romana, en
AHDE. 24, 635 s.

11

TODAVIA SOBRE EL. DERECHO NATURAL

Fiel a la definicion del Decreto de Graciano—ius naiurale
est quod m lege {sc. el Decalogo) et in evangelio continetur—
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he venido insistiendo en que el s natwrale es, ante todo, un
derecho divino. No obstante, no me ha faltado buena voluntad
para adecuarme 'a la linea de pensamiento, en buena parte to-
mista, que subraya el caracter puramente racional de la ley
natural, pues creo que este esfuerzo debe ser lealmente hecho
en toda discusion intelectual. Pero, francamente, sin exito.

No es que dude de la existencia de un derecho divino no
revelado, perceptible por las luces de la sola razon; pero lo
que no veo €s esa razon pura en la realidad. Y mi realismo ju-
ridico me obliga a no desprenderme de la realidad.

. Como es posible un convencimiento con argumentos pura-
mente racionales cuando se discute la «naturalidad» de un de-
terminado precepto? ¢ Hubiéramos podido convencer a un
racionalista como Platon de que su «amory era. una impudicia
contra la naturaleza? ;Y a Aristoteles de que los hombres no
podian nacer naturalmente esclavos? ; Como convencer racio-
nalmente a un racista de que no es licito esterilizar a los deh-
cientes mentales, a un musulman de que la poligamia no es
natural o 4 un comunista de que la ley natural manda respetar
los pactos atinque sea contra el gusto del proletariado? ; Donde
esta la regla de contraste decisiva?

Si, en cambio, partimos de que el Derecho Natural es de
origen divino, tenemos este contraste de lo que es natural o no
en la misma Revelacion y en la auctoritas de la Iglesia. De ahi
mi tendencia a dar preeminencia en el orden total a la ley di-
vina revelada, considerando que el llamado derecho natural es
aquel minimo exigible de los pobrecitos infieles, que, natural-
mente, no pucden ser formuladores de tal derecho, pues su
razén suele estar obnubilada por la misma infideidad.

L1

(yRAMMA Y PNEUMA

 En Sefarad 14 (1954) 157 s., me referia a un articulo de
Boaz Cohen, Letter and Spirit in Jewish and Roman Law, en
Kaplan [Jubilee Volume (Filadelfia, 1953), pag. 109. El conoci-
do comparativista del derecho judio y romano llega ahi a la
conclusion de que no hay una diferencia esencial entre la anti-
tesis de la Retorica pgnwov xat Svore y la Paulina de ypapgp
rar 7vzope, alli donde dice S. ‘Pablo (II Cor. 3, 6) que la le-
tra (gramma) mata y el espiritu (pnewma) vivifica. Ahora insis-
te el autor, Note on Letter and Spirit in the New Testament,
en The Harvard Theological Review 47 (1954) 197, €n su punto
de vista, para lo que aduce un texto de Origenes (contra Cel-
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sum VII, 18-20), en el que se presenta tal aproximacion entre
las dos antitesis. Pero esto no es todavia una prueba «bheyond
all doubty. ‘

Me complace haber coincidido con Nock, cuyas palabras
a este proposito reproduce Cohen, pero sin dar la procedencia:
«Paul meant much more by Spirit: it 15 the dynamic power
of God poured forth in the New Age. It 1s not an antithesis
between the wording of the Law and the sense that can be read
into it ; it is the antithesis of a written code and the new light
that ‘has been vouchsafed.» Contra esto se remite Cohen (pa-
gina 201) al texto del pasaje Paulino, pero es este texto lo que
mas claramente excluye su punto de vista.

Transcribo el texto en latin para mayor comodidad tipo-
grafica: Quod s: mumstratio morfis litterts deformata in lape-
dibus fuit mn gloria, ita wt non possent intendere filiu Israel m
faciem Moysy propter gloriam vultus ewws, quae evacuaiur:
quommodo non magis numistratio Spiritus erit m glora? (1l
Cor. 3, 7-8). Y la antitesis continua en la secuencia. Antitesis
paladina. No se trata de contraponer a la iterpretacion literal
de la ey otra espiritualista (contra la tradicion rabinica), sino
"de contraponer a una «ley de letras» una «nueva ley del Es-
piritu Santon. Cuando (Cohen dice que, en vez de Jwaxsvoug
(ministros : idoneos #nos fecit munistros mnowvr testamenti, en
3, 6), San Pablo hublera debido dear imipednrag (executo-
res), eso indica que no ha entendido bien a San Pablo. Es
ridiculo pensar que el gusto por la aliteracion iba a inclinar al
Apostol a elegir el término diaconos (por aliteracion con diathé-
ke). Precisamente San Pablo no se deja llevar jamas de efec-
tismos estilisticos y sus palabras manan con un puro sentido
espiritual, que llega, a veces, a defraudar las exigencias esti-
listicas mas elementales. | |

I.os apostoles no son «ejecutores testamentarios», Sino “«mi-
nistros de la ley evangélican. No se trata tampoco de la revo-
cacién de un testamento por otro, en cuyo caso el nuevo tes-
tamento deberia ser interpretado a la letra, sino de la suplanta-
cion de una «letra de muerten por un «Espiritu gue vivificar.

Si se tratara de una duplice interpretacion, tendriamos un
texto Unico a interpretar, y aqul son dos Jlas leves. No se trata
de una antitesis de interpretaciones, sino de normas.

El utilizar la antitesis Paulina en referencia a la interpre-
tacion es abusivo, como vya insinuaba en mi resefia citada, v
lo sigue siendo, aunque el abuso se dé¢ ya en antiguos autores.

Me parece que estas mis palabras son ya excesivas para una
cosa de suyo tan clara, pero los pecadores no tenemos virtud
para abrir las orejas rebeldes con una sola palabra.
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1V

(GENERALIZACIONES JURIDICAS DETERMINADAS POR UNA CONCEP-
CION CAPITALISTA (%*)

El antiguo derecho romano sentia como muy viva € 1ImMpor-
tante la distincion entre dos grandes grupos de bienes materia-
les: aquellos que no son para gastar, sino para tener y disfru-
tar en familia de una manera continuada, y aquellos otros
productos que estan destinados al trafico y consumo cotidiano y
que, por ocupar entre ellos un papel primordial el dinero, son
llamados bienes pecumiarios. En realidad, solo los primeros son
bienes en propiedad, pues solo ellos son facilmente identificables
y no hay que olvidar que lo que no se puede identificar como
propio no se puede decir, practicamente, que esta en nuestra
propiedad. Dos tipos fundamentales de accion corresponden a
una y otra clase de bienes: la windicatio, para los familiares, y la
condictio, para los pecuniarios. Fruto de la influencia de la eco-
nomia capitalista es la mayor relevancia concedida al dinero, vy,
por tanto, a los bienes pecuniarios, (ue vienen a constituir asi
la masa fundamental de todo patrimonio, ya que los mismos bie-
nes familiares representan dentro del patrimonio un valor reduc-
tible a dinero. Por esta transformacion trascendental para la
Historia del Derecho romano, la idea de la wvindicatio, accion
de la propiedad, se extendid, pese a todas las dificultades prac-
ticas que tal extension implicaba, a los bienes pecumarios. Asi,
cuando los mismos juristas romanos parecen hablar de vmndica-
tio del dinero, lo que practicamente es irrealizable en tanto el
dinero siga teniendo el caracter de cosa fungible que su misma
funcion de valor de cambio exige, e€sa no pasa de ser una idea
constructiva para explicar en terminologia de la propiedad aque-
lla disposicion de consumo que viene a ser la propiedad de las
cosas pecuniar:as. Pero tal idea constructiva no hubiera sido po-
sible sin esa nueva idea, de origen capitalista, de que todos los
bienes pueden unificarse, dentro del patrimonio en gue se en-
globan, gracias a que todo tiene, en ultimo término, un valor
pecumano. ‘

Viceversa, la condictio, accion esencialmente pecuniaria, por
la que se reclama- de un deudor determinado una cantidad de
bienes pecuniarios, viene a extenderse, merced al mismo feno-
meno de concepcidon economica, en una accion general, al lado
de la reivindicatoria. IEsta se utiliza para la reclamacion de las
cosas que todavia se pueden pretender incluidas en el propio pa-

(*) [De mi Discurso maugural en la Universidad de Santiago, ano

1955-56.1]
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trimonio y de las que hemos sido injusta pero efectivamente
desposeidos ; 1a condictio, en cambio, se utiliza como accion para
reclamar cualquier cosa cuya propiedad hemos perdido injus-
tamente. Pero ambas acciones, al menos en principio, conducen,
como es sabido, a una indemnizacion pecuniaria.

Todavia en relacion con esta profunda transiormacion de
las ideas economicojuridicas ncs parece debe considerarse la ue
podriamos i1lamar generalizacion de la compraventa. En efec-
to, segun los estudios que hemos venwdo realizando en estos
ultimos anos, el contrato consensual de compraventa que los
romanos practicaron—yv constituye una creacion muy original
dentro de la histona juridica—es, por su genuma funcion, un
contrato mercantil, en el sentido de que obedece primara-
mente a las necesidades del traticc de aquellos géneros limita-
dos que llamamos mercancias. La compraventa no estaba hecha
para la enajenacion de los bienes familiares; para eso existia
un antiguo negocio solemne que se llama la mancipacion, en
virtud del cual un propietario renunciaba, ante testigos y si-
guiendo un determinado rito, a reclamar, ¢l o sus herederos,
un bien famihar contra otra persona o sus sucesores, a la vez
que asumia una responsabilidad casi de tipo penal para el even-
to de que, en un proceso futuro, el juez viniera a decir que él
habia hecho aquella solemne renuncia respectc a un bien fami-
liar de otra persona. La idea central de tal solemnidad era la
de una nueva adquisicion de la propiedad. En el contrato de com-
praventa, en cambio, la propiedad de las mercancias no interesa
para nada, pues el comprador no pretende la propiedad sobre un
bien familiar, sino la disponibilidad de una mercancia que esta
dispuesto a pagar con dinero. Toda la estructura genuina del
contrato de compraventa, en la que nada hay que revele un mi-
ramiento por la cuestion de la propiedad—como es sabido, la
responsabilidad natural del vendedor frente al coniprador por
el hecho de haber vendido una cosa ajena es un elemento muy
posterior y afnadido por la transformacién a que nos vamos a
referir nmediatamente—, en la que nada repugna el trifico de
un objeto que todavia no ha sido fabricado u obtenido de la na-
turaleza, en la que la entrega se realiza por la convenida espe-
cificacion del género que se vende, en la que el centro de toda
la institucion parece ser claramente la misma venalidad, es de-
cir, el hallarse la mercancia a la apropiacion de quien esté dis-
puesto a pagar un precio, toda esa genuina estructura de la
compraventa, contrato intérnacional que facilita e! trafico de
la manera mas perfecta, estd proclamando que ese ccntrato no
surgio para la enajenacion de los bienes familiares, que no son,
por su misma naturaleza e independientemente de que su actual
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propietario quiera o no despojarse de eHos, cosas venales, no
son mercancias. La venalidad lleva, ya en si misma, el principio
que podemos individuar como de signo capitalista de que las co-
sas valen un precio en dinero, y la tendencia capitalista gene-
raliza la compraventa de las cosas venales, de las mercancias,
extendiéndola sin escrupulo a los respetables bienes familiares
y dejando la antigua mancipacion como una formalidad desti-
nada a desaparecer, lo que efectivamente sucedié. La compra-
venta se hizo asi un contrata general, para el trafico de cual-
quier tipo de cosas. Pero esta generalizacion no pudo dejar de
influir en la configuracion de! mismo contrato, kEn efecto, en esa
nueva figura de compraventa general para toda clase de cosas,
aquel tipo de compraventa que versaba sobre inmuebles adqui-
ri6, precisamente por el valor mas elevado de los mismos, unas
caracteristicas particulares, pero que, al configurarse como uni-
ca la compraventa, llegaron a incorporarse a la estructura nor-
mal de esa compraventa tnica. La compraventa se hizo ‘asi,
como se dice en la sistematica en uso, un contrato traslativo del
dominio. En realidad, esa compraventa de inmuebles, que altera
la estructura genuina de la compraventa de mercancias, es el
negocio que ha sucedido a la mancipacion.

Tenemcs con lo dicho dos interesantes aspectos que un es-
tudio propiamente romanistico no puede menos de tomar en con-
sideracion. pero que tienen utilidad para la formacion del ju-
rista moderno. por cuanto provectan nueva luz sobre algunos
problemas que la moderna civilistica tiene planteados. La sis-
tematica, siempre pronta a presentar figuras abstractas, des-
vinculadas de las conexiones personales o reales que determi-
naron su existencia y siguen influyendo en su ulterior desarrolio
historico, emboto el sentido de los juristas para captar esas
concreciones historicas a las que nosotros damos un valor, y
un valor formativo, del todo especial.

V

GAYO, «PRE-POSTCLASICO»

En el Congreso de Verona de 1048, en el resumen que lei
de mi comuinicacion (Re et verbis, en Attr, sep. 1951, III, pagi-
na 267), reproducido en este ANUARIO 19 (1948-49) 602, pre-
senté a Gayo como precursor de los postclasicos. Decia literal-
mente: «Gayo, Gaws noster, a pesar de vivir en el siglo 11, era,
en cierto modo, tanto por sus aficiones como por.sus esquemas
escolasticos, una mentalidad post-clasica. Por eso Gayo no es
stempre una fuente segura para mostrarnos el verdadero pensa-
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miento de los clasicosn. Estg decia en 1948, en relacion con mi
critica de la cuatriparticion de las causas de las obligaciones
contractuales inventada por Gayo (no se han presentado prue-
bas contra esta tesis mia). En mis cursos, a proposito de muchos
aspectos de las Instituciones gayanas, he vemdo caracterizando
a Gayo como «pre-postclasicon. Vid. mi Discurso inaugural en
la Universidad de Santiago, 1935.

Mis relaciones con Gayo son bastante antiguas. En 1932-33,
en las clases del profesor Castillejo, era yo, casi cotidianamen-
te, el lector publico de Gayo. En 1940 hice, ya como profesor
ayudante, un curso de excgesis de Gayo, y de 1941 a 1943 mis
lecciones de Procedimiento en la misma Universidad de Madrid
tomaban como base siempre a Gayo. Por aquella ¢época edite
y traduje (Madrid, 1943), sus cuatro libros, lo que me obligb
a hacer, por lo menos, siete veces la.lectura completa de sus
Instituciones. Francamente, mi idea estaba formada como re-
sultado de esta familiaridad con él: aquél no era un jurista cla-
sico, sino un profesor de derecho romano.

Hasta que punto mi declaracion de 1948 ha podido ser te-
nmida en cuenta por la polemica posterior es dudoso, aunque debo
agradecer al profesor Kaser que se haya referido a mi posicion,
al menos por lo que toca al punto concreto de la cuatripar-
ticion «de los contratos (vid. SZ. 70 [1953] 157 ss.). Natural-
mente, cuando ahora algunos romanistas (como van Oven v
Guarino) han reaccionado contra la caracterizacion del Gavo
«postclasicon, no seré yo quien pretenda eludir el ataque. No
es momento cste de hacer una replica; unicamente debo acla-
rar, para tranquilidad de los defensores de Gavo, cue. si de lo
que se trata es de que en Gayo hay muchos glosemas, no voy -
a negarlo, como ya dije en mi.citado texto leido en Verona,
tanto menos cuanto considero el cddice veronés como una edi-
cion totalmente retocada.

VI

NUEVOS FRAGMENTOS DE LAS «PAVL] SENTENTIAE»
(Cod. Lewd. B. P. L. 2539) (*)

En 1954 la Biblioteca Universitaria de I[eiden adquirié un
trozo de pergamino escrito por recto y verso en una letra que se
puede datar en el 1V siglo. Aunque se hallaba junto con otros
fragmentos procedentes de Egipto, tal procedencia dista mucho
de ser cierta para nuestro fragmento.

(*) [De Estudios Cldisicos 3 (1955-36) 121.]
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El interés de esta pieza, de la que M. David y H. L. W. Nel-
son han dado un avance inmediato en 7zjdschrift voor Rechitsge-
schiedenis 23 (19%5) 75-82, anunciando un estudio mas amplio
para la serie Studia Gazana—;buen ejemplo para aquellos eru-
ditos que guardan celosamente toda novedad, y por arios y afios
a veces !—, estd en que nos conserva lineas del texto de las lla-
madas Sententiae Pauli, es decir, de aquella obra postclasica que
fué el manual de derecho mas usado en los siglos Iv y v hasta
ser insertado en el Brewviario de Alarico (500), y de la que se
conservan algunos trozos a traves de la excerpta de los Dzgesta
de Justiniano y de otras fuentes menores, como la llamada Co»-
sultatio cuiusdam veleris wmrisconsult: (compilada en el siglo V,
en Ocadente) y algunos apéndices que siguen, en ciertos manus-
critos, al mismo Breviario de Alarnco II.

La parte conservada en este fragmento de perganmuno viene
a completar lo que teniamos de las PS. 5, 23 (ad legem lulzam
repetundarum) y 29 (ad legem Iubam majestatis). Reproduci-
mos a continuacion la transcripcidén de David y Nelson :

Recto
7 ] tur. . . .. let [
2 ]. . ulel) prinapi {au)sam .[
3 leg{e) repetundar(um) te[ne-
¢4 t{ur) qJuicumqg(ue) in cuna u(el) clon)cilio auctor fue[rit

5 h]onorib{us) p(rae)sidi comitib(us)q(ue) erus decernen-
6 d]is decretumue su|pler)] ea re fecent faciend{um)-
7 ue curauerit. Senator[es plarentes-
& ule eor(um) in quor(umi) pot(estate) s{unt), uectigalifa]
pu[bli]cae {on)ducere,
¢ nauem in q(uae)stum habere eq| uosuje curules
70 p(rae)bendos suscipere prohibentur: 1dq{ue) factum
77 repetu[n]dar(um) le[gle uindicatur.
72 Senator qu[i] seruo alieno u(el) homine lib[e]ro [pr]o
73 suo ut[i1]tur, p(rae)ter l[eg(em)] Fab[iam d]e supp[ress]is,
et re-
74 petundar{um) tenetur. P(rae)sides pr[oul]n-
7§ ciarum legati q(uae)stores prou(inciae) eql[u]e[st]tres (?)
eo [an]no
176 quo Roman redier(int), mag(istratus) imp{erjum
pot(estatem)
77 capere p(ro)hibentur.
78 Repetundar(um) c(on)uictus eam pec(uniam), q(uam)
[damnatus est,
7y soluere intra diem XXX clon)pellitur.
20 ‘Leg(e) Iul(ia) repetundar(um) nemo in plublico (?) 1ud{1c10)
(?) accu-



Misceldnea 333

27 satur, sed i1d quod, datlum) e(st) repet: p(otest).
22 S11ud(ices) pedaner pecunia corru[ pti dicantur, ple-
23 rumgqg{ue) a plrae)side aut curita s{ ubmouentur aug

Verso

a  [exilium mittuntur aut ad tempus relegantur.]
b [l.egle) Iul(1a) maiestatis tenet{ur) 1s, cuius ope c{on;siho]
¢ | aduersus 1mpleratorem) ufel) rem p{ublicam) arma mota
sunt exerct-]
7 tusule eiwus 1n insidials deductus e(st), q(uilue 1n1ussu
2> 1mpleratoris) bellum gesserit [dilectumue habuent, ex-
3 ercitum c(on)par|ajuert|1t s]ollic[1itauent dese-
4 tlueritq(ue) 1mpleratorem). aqua eis elt 1]gni antea
1(nter)diceb[atur ;
5 nunc uero humilior(es, bestns obiciunt{ur) u(el) uf1u
9 exuruntur. quod crim[eln n{on) solum facto ue[rum
7
g

¢t uerb[is 1]npiis aut mfale]dictis maxime exa-

§ cerbatu|r]. Mulieres milites faniosi

9 adulti hwufs] l[eg(is)] reos deferre n{on) p(rojhibentur ;

ro salus (e)n(im) prin[ci]pis et staf[t}us re: p(ublicae) pler)
omnes tu-

77 elndufs elst)]: 1deoq(ue) serur et in donmunf[os] rogant{ur)

72 et [hlu palrentes ule)) parentes f[1)lios in hac c{ausa)

73 exhifber]e ccg[un]tur.

74 In [r]eum maiest[at]is inq(ui)ri prius c(on)uenit, q(ui)b(us)
opib{us), -

75 qua pactione, q(u1)b{us) hoc auctoribfus) fecen|t:

76 tlanti (e)n(im) [cri]minis reus n(on) obtentu adulat(10)-

r7 nlis alifcuius], sed i1pstus admiss:i gr(atia) punien-

78 dus] e(st); [ideo}q(ue) cum de eo q(uae)ritur, nulla digmtas

79 a torme|ntis excipitur.

20 Hac lege d]amnari n(on) p(otest), qui pler) salutem prin-
cip[1]s

27 periurauerit : hloc (e)n(im) nos lubrico linguae mpoe-

22 nito dare tantu]lm (?) o(on)uenit; fustib(us) t(a)m(en)
ammad- |

23 uersus aut releg|atur aut curia ad tempus

en la hoja siguiente: [submouetur. ]

Copice ;. Kecto: 4 ccilioue. fuse.

Verso: 2 hbellum. 6 qu.. 7/§ ex{.]cebatu. 1r an. 12 Jrrentes,
21 hbrico. 22/23 anema| .

Lo que conociamos de estos capitulos era el final del recto
‘desde la linea 22), cuya continuacién, al comienzo de] verso,
es reconstruida por el cotejo con €l Breviario; las primeras li-
neas del verso (hasta la linea 8, primera palabra) y, finalmente,

Hd
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el trozo de las lineas 14 a 19 de. mismo verso. Lsto p:ede dar
una 1dea de la brutal reduccion a que fué sometido e:e hbro
hasta su insercion en e: Breviario. Todavia hay que advertir
que, en la parte coincidente, se observan algunas variantes res-
pecto al texto del Breviario. 1.a que nos parece de mas inierés
es la de la linea 4 del verso, donde el texto de, Breviario dice:
nis aniea uvn perpelunm aqua el 1gn wilerdicebatur. L interdic-
lto aqua el 1gni era slempre 270 perpetuum, y el hecho de que se
haya tenido que agregar la frase 2z perpetunin parece reflejar un
momento historico en el que el término n/erdicizo aqua et ign
“abarca tanto la deportat:o como la relegalio, la cua. si puede
ser ad tempus. Iste pequeno reloque induce a pensar que tene-
mos en el Cdédice de Leiden una edicidén anterior v disiinta a la
utiizada por los compiladores a.aricianos.

Aunque todavia no se ha alcanzado una conclusién cierta
acerca 'de los estratos que s¢ pueden distinguir en la tradicion
de las Sententiae Pawli, he llegado en mis estudios sobre esta
importante fuente juridica tardia a la op:nidn siguiente, que
acepta fundamentalmente los resultados de Ernst Levy, aunque
los modihca en algun punto: Un autor anonimo de fines del
siglo 111 (de mediados, segun H. |J. Wolff) hizo una primera
obra con ese titulo, tomando materia de distintas obras del
jurisconsulto Paulo, que habia vivido a principios de aquel
siglo. Lste primer estrato, que podemos llamar con Levy es-
trato A, reflejaria todavia el derecho clasico, pero de una ma-
‘nera muy tosca y resumida, Observemos por nuestra parte que
esta obra de A corresponde a este importante momento en que
las obras juridicas en forma de wvolwmen ceden el puesto al
nuevo formato del codex. Esta obra de A es la que Constan-
tino habria temido en cuenta al afirmar su valor. Pero, segun
mi opimidn, a hnes del siglo 1v las Senzentiag son objeto de una
nueva edicion reformada (estrato B de Levy), en la que se 1n-
troducen cambios importantes. Esta edicidn es la que habria
estado a la vista de los autores de la Ley de Citas {426) A me-
diados de! siglo v las .Sentenizae son objeto de un comentarnio,
la llamada Interpretatio, que se conserva en el Breviario. Este
seria el momento (€, pero, a diferencia de Levy, yo creo que ni
en este momento, ni tampoco en otro poco anterior, se MO-
dificd el texto de las Sententtae. X1 autor o el compilador de
la Interpretatio se hmité a elimanar muchos trozos, incluso ti-
tulos enteros, que no le parecian utiles. Finalmente, los com-
priadores alaricianos tomaron’ el texto y la Zm'erpfemizo SN
alterarlos, pero eliminando, si, muchas sentencias, aunque no
titulos enteros, pues habrian respetado las rubricas introduci-
das por B. Por otro lado, en Oriente, la edicién 3 habria sido
objeto de una refarma antes de llegar a manos de los compi-
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ladores justinianeos. Esa misma edicidon B seria la reflejada
por !os apéndices de! Breviario. El Codice de i.eiden, en cam-
bio, reflejaria la edicion A.

Los nuevos fragmentos se prestan para un comentario inte-
resante en el que no podemos entrar aqui.

VIl

J.IBERTAS ¥

Libertas es un término de. derecho civil. Lzberias quiere de-
cir lo contrario de serviius ; e que esta sometido a un domuznus,
ése es servus, esclavo; el que no esta sometido a un domizrnus,
ése es liber, libre. Dentro de la familia, hay servz y hay liberz;
pero éstos no son independientes, sino que estan sometidos cCi-
vilmente a un pafer, al pater famil:as. I'ambién hay huértanos
libres que, por su incapacidad de obrar, estan sometiao: a un
rutor. La lbertas s susceptib.e, pues, de lumataciones, y de ii-
mitaciones importantes; lo anico que hace desaparecer la Zzber-
tas es el hecho de que la limitacion venga por parte de un po-
der que se proclama domizntum, dominatlto.

Ahi estd, a mi entender, el concepto radical de la Zberias.
No me parece que la lzbertas po.itica sca algo esenciaiinente dis-
tinto de esa Zzbertas juridica (I).

Si en la época del principado se llama /lz6erias, por anto-
nomasia, a la época republicana (2), ello se debe al peso his-

(*) [De mi Introduccidon 2 la edicion de! Fancgirico de Trajano, por
Plino el Joven (Instituto de Estudios Politicos, 19535).]

[. Sobre la libertas politica vid. los recientes estudios de CH. WiRs-
zUssKI : Libertas as a Political Idea at Rome during the Lare Kepublic
and fiarly Principate (Cambridge, 1950), y U. von Luestow : Blite und Ver-
full der romischen [reiheit (Berlin, 1953). Cfr. la recension de P. DE Fran-
cisci, en Studia et Documenta Historntae et Iuns 20 (1934), 330. Por io de-
mas: H. KLOESEL : Libertas (Diss. Bresiau, 1933): I'. Scuvrz : [ principrr del
diritto romano (Florencia, 1940), pag. 122 y ss.—En ¢l concepto de los hlo-
sofos, libertas era «el vivir como uno quieres (ARISTOTELES: [Polit., 6, 2,
70 t &iv (g Bodkezar tig). La definicion que aparece atribuida al jurista Fro-
RENTINO, en Ligesta, 1, 5, 4 pr., dice asi: Libertas cst naturalis facultas
ews quod cuique facere libet, nist quid vi aut ture prohibetur, Ios reto-
ques parciales que se han queritdo hacer a este texto (por ALBERTARIO y SCIA-
L.OJA, seguidos por ScHULz y compictado el segundo por vonN LLUBTOW) no me
parecen justificados. Antes diria que se trata de una definicion no-juridica
y probablemente espuria, toda ella y tal como esta. Los juristas quiza usa-
ran del concepto filosOfico para el redire tn libertatern de jos amimales cap-
turados, pero para ellos ltbertas tenia que ser normalmente el status del
(ue no cra esclavo.

2. Vid. PLinto: Pan., 44, 6; 57, 4; 58, 3 (exactis regibus coepit liber
annus); 60. 4. En 63. 5, habla de simulatio liberae csvitatis.—Res publica, por
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wrico de aquellos principes que, como Domiciano, se habian
proclamado domzn:, que habian sido tiranos, pues el donuna-
tus es la tirania. Pero no hay que olvidar cémo Augusto, al
instaurar el Principado, habja restaurado la lzberias. Asi se dice
oficialinente en sus Res Gestag 1. arnnos undeviginli natus exer-
citumr privalo consilio el privala vnpensa comparavi, per quen
rem publicam a donnnatione factionis oppressam in libertatemn
vindicav: (3). Augusto habia sido vindicador de la Zberias por-
que habia barndo la domuinazzo de las banderias civiles. Asi,
e. temor de que volviera la opresidn de las facciones, las mismas
necesidades de la politica imperial, todo ‘habia llevado a la
persuasion gengra. de que la republica era irrestaurable: que
habia que vivir en régimen de principado (4). Pero esto no
queria decir que hubilera que renunciar a la /Xber/as. Esta sub-
sistia siempre que el Principe fuera un buen basileus segin el
modelo de la filosofia helenistica, y no un domznus, un tirano.
Y esta adaptacidn de la lbertas era posible precisamente por
aquel cardcter puramente negativo del concepto rad:cal. Aun-
que se hublera perdido la democracia, aunque la voiuntad i1m-
perial se erigiera en norma suprema, la ausencia de un do»uznus
por si sola bastaba para que subsistiera la libertas (5). Este
concepto negativo quiza resulte dificil para una mentaiidad mo-
derna, acostumbrada a concebir la libertad como un conjunto
de derechos politicos de]l ciudadano, pero tales derechos de-
pendian en Roma, no de la lzberzas, sino de la czvztas. Si en

lo demas. resultaba equivoco. como se ve en Pan., 93, 3: ita versemur in
re publica ut credamus esse rem publicam.

3. Cir. César : Bell, cio., 220 5 ut se et populunt Komanum factione pau-
corum oppressum in liocriatem vindicaret.—De hecho, la bandera ‘de la
hibertas, servia a cualquier bando para atacar al que estaba en el poder;
cir. TAciro: Hist., 4. 73: libertas ¢t speciosa moming praetexuntur, nec
quisquani altenum. seritium et dominationem stbi concupiwit ut non esdem
1sta vocabula usurparct,

4. Cfr. Ticito: Hist.. 2, 28 ...nunguam postea nist dc principatn quae
sttum. .

5. CICERON, de rep., 2, 43, 0 entendia asi, después de todo : Libertas, quae
non in co cst ut qusto wtamur domino. sed uwi nullo—porque ¢l Principe no era
en manera alguna un dominus. Este caricter negativo no ha sido bien percibido
por los autores citados supra; si, en cambio, por SYME: Roman Revolution®
(Cxford, 1952), pag. 155: «Libertas 1s a vague and negative notion—ireedom
from rule of 4 tyrant or 2 faction.» Creer que la libertas fue algo positivo
—derechos del ciudadano de a Republica—yv después degenero en algo pura-
mente negativo me parece un error de perspectiva producido quiza por e
hecho de que, al designar los autores de época mmperial ia antigua Repu-
blica como libertas, referian a este nitimo térmimo ei contenido posiiivo de
la constitucion republicana; pero la libertas misma. no como época cons-
titucional, ¢3 simplemente la no-sujecion a un «dueno», y el texto de CICE-
RON citado lo declara paladinamente. Dada la wmpostaiicia del arraigo vy
genuino coincepto de la libertas en derecho c¢ivil, no podia ser de otra
maneraq. *
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e. mundo moderno, en la teoria constitucional, la lzberias se
ha llenado de aquel contenido positivo, ello se debe en buena
parte a la influencia del pensamiento anglo-sajon ‘6), para el
que la palabra «freedom» tiene evidentemente un sentido mas
concreto v positivo. Como tantas otras veces, la traduccion de
un término extranjero por otro de .a tradicion romana ha te-
nido consecuencias perturbadoras. Piénsese en todo el patetis-
.mo que e. hombre moderno ha gastado al defender una deter-
minada «freedom»—pongamos por caso la «.bertadn de pren-
sa—como St con la supresion de aquélla hubiera perdido su
cntera lzbertas.

Como los &ber: estan sometidos a un pafer, también los hom-
bres lhibres de la época del Principado estaban sometidos, no
a un downnnwis, pues no eran s€rvi, pero si a un paler, €l pater
pairiae (7). LLa republica—la experiencia lo habia demostrado—
no podia wvivir sin tutor. Augusto habia asumido el titulo
de tutor re: publicae, lo que era ya una 1dea ciceromana. Pero
resultaba mas amable no sentirse huértanos v tener, no un rufoz,
sino un verdadero pafer (palriac).

A D'ORrs
VIII
UN OLVIDADO TEXTO DE SENECA

Dentro de! procedimiento formulario, conocida es la hibertad
del juez en cuanto a la valoracién de las pruebas aducidas por
las partes. lisa libertad debe conjugarse, sin embargo, con la
sumision tajante a los términos en que viene concebida la {6r-
mula. Que los términos puedan ser mds o menos eiasticos, no
por ello se desvirtua el principio de la sujecion a la formula, vy
asi resulta, por tanto, que el juez no puede rectificar, a través de
su sentenlia, las posibles inexactitudes o discordancias que la
formula presente. Los distintos casos de inexactitud /especial-
mente la llamada plus pelifio) y sus consecuencias juridicas son
iratados especialmente en GAYO, IV, 52-60, nuestra principal
fuente de informacion en esta materita. Solamente teniendo en
cuenta e¢sos pasajes podria ya deducirse el principio general re-
ferente a la vinculacién del juez a la férmula, aun cuando GAYvO
no lo mencione explicitamente, [.a hiteratura romanistica, al tra-

6. Vid. R. HenN~NE: Der englische Freihetisbegriff (Ihss. Zurich, 1927),
cit. por Vox LLUERTOW op. cit.

7. Cf-. Puxio: Pan., 2, 3: 29. 2: 07. 1: 37. 3. También SENeca: De
clem., 3, 12, 2, decia que 'a potestad dei principe ¢ como una pairia po-

te -,
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tar este tema, suele aducir, ademds, como texto que presenta
ablertamente aquel principio, CICERON, In Verrem, 11, 12, 31:
«S1 vero 1llud quoque accedet, ut praetor in ea verba iudicium
det, ut vel L. Octavius Balbus 1udex, homo et iuris et officii pe-
ritissimus, non possit aliter 1udicare si iudicium sit eius modi:
‘L. Octavius iudex esto. Si paret fundum Capenatem, quo de
agitur ex re Quintium P. Servili esse, neque 1s fundus Q. Ca-
tulo restituetur’, non necesse erit L. Octavio 1udici cogere P. Ser--
vilum Q. Catulo fundum restituere, aut condemnare eum quem
non oporteat ?».

Indudablemente, el testimonio ofrecido por CICERON es valio-
s0, y, aun cuando el supuesto referido pueda estimarse exagera-
do (1), las palabras ciceronianas concuerdan con lo que GAYO nos
dice. Sin embango, no debe pensarse que CICERON es la tnica
fuente en que se habla expresamente del sometimiento del juez a
la {6rmula. ‘Existe otro texto que, en lo que se me alcanza, no
es recordado.como se merece en la literatura romanistica per-
tinente al tema. Se trata de SENECA. De beneficus, 1[I, VI1I,
5, donde, a proposito de la inoportumdad de perseguir judi-
clalmente al que cometié una ingratitud, y considerando las
diferencias entre zudex y arbiter, se dice: «ldeo melior videtur
conditio causae bonae s1 ad udicem, quam st ad arbitrum mit-
titur : quia 1llum formula includit et certos, quos non excedat,
terminos ponity,

. También aqui, como se ve, se¢ expresa claramente el principio
de la sujecién del juez a la férmula, aunque en rigor se trate de
una sujecion .especifica. bs cierto que el arbzter ha de observar
tarbién fidelidad a la fénmula, pero el iudex en sentido estricto
estd mas rigidamente vinculado al enfrentarse con aquellos ud:-
cza que implican una znfenfto cerla y que en consecuencia, no
permiten la menor elasticidad. Este contraste es el que, sin duda,
tiene presente SENECA, pero ello no impide que a efectos de ilus-
trar el principio de vinculacién a la férmula—siquiera en un
aspecto particular—e! pasaje en cuestién merezca ser recordado.

J. A. Arias BONET.

-

1. Vid. U. Arvarez: Curso de Derecho romano. 1 (1933). pags. 440-476



