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VARIA ROMANA

I

L.os cONsuLEs DE 206 v 227 d. C.—C]J. 3,14,1 y 2,3,10 pre-
sentan un-curioso caso de geminacion contradictoria: la misma

-ley, con el mismo destinatario (Nica), aparece en el primer lugar

(iniciando el titulo) como de Severo y Caracala, con la datacion
111 k.Mart. Albino et Maxuno conss.,.y €n el segundo lugar
(con 1dem dentro de una serie de leyes.del mismo emperador,

- pero distintos afios) como de Alejandro Severo, con la datacién

VII k.Febr. Albino ‘et Aemiliano conss. Es decir, la misma ley

‘aparece alli como del 206 y aqul del 227. (Cfr.' Degrassi, [

Fasti Consulari, pags. 58 y 63). _
La contra,dlccmn ha sido recientemente ex:ammada por H. J

Wolff, en SZ. 69 (1952) 128, que mostroé el origen pregregoriano
de la mterpol&cmn que se repite en ambas copias, de suerte que

el error seria también anterior al Co=d1go Gregotiano, y por

M. -Amelotti, en Studia Ghisleriana, serie 1, -2(1953)1 sep., a

proposito de geminaciones en el Codlgo de ]ust1n1ano
" El error entre la datacién Albino -et Aemiliano y Albino et
Maximo resultaba tanto mas éxplicable, si tenemos en cuenta

-que, asi como Albino et Maximo sdlo aparece referido al 227,

Albino et Aemiliano aparece dos veces (CJ. 2,4,5, con idem, en
una serie de Alejandfo Severo y sin. el nombre del destmata,rm,
y 9,0,4) referido al mismo afio 227 y no al 206, como es lo ordi-

‘nario. Como veremos, no se trata de un nuevo error, pues el

consul de 227 también era; Aemilianus.

Nada sorprendente, pues, que, como suele adm1t1rse (Krii-
ger, Rotondi, Wolff, Amelotti), esta constitucién, probable-
mente del 206 haya sido incluida por error entre las del 227,
con la restitucién del nombre con que aparecen las de este afio:
M azxumus.

Pero ya el mismio Wolff (pig. 138, n.19) insinud la duda
de si acaso Emiliano y Maximo no serian la misma persona, y

- me ‘parece que esto es muy probable, pues la larga serie de cog-
nomina documentados para estos personajes parece permitir la

identificacidn,
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El primer consul -de ambos afios parece ser ciertamente el

mismo : Marcus Nummnaus  Vmbrius- Primus Sewecio Albinus,

pero quiza no sea aventurado decir lo mismo del otro colega.
Veamos para €llo .como aparece ¢l nombre de este segundo
consul (cfr. Groag-Stein, Pm.s-op Imp. Rom.; nim. 528).

El consul del 206 aparece como tal con los cognomina Fasl-
vins Aemilianus (asi, p. ej.,"en Ulp. Dig: 24,1,32 pr., para da-
tar la oratio Antowini rélativa- a la convalidacidon de las dona-
ciones entre conyuges), pero en CIL.XV 7242 (Dessat, 7266)
aparece como G(wvé:%s) P(etronius) Aem(ihanus) ; todavia puede
pensarse que tenia los cognomina de Numusius y, lo que es més

interesante, de Maximus. Lo primero se deduce de aparecer ese
cognomen en- los que parecen padre e hijos de nuestro consul;

Padre parece ser un Lucius Fulvius Govius Numisius Petro-
nius Aemilionus (Groag, ntim. 54I), que es, probablemente,
aquel pretor tutelar al que se destind el rescmpto de Marco Au-

relio reiferido por Ulp:ta.no (FV. 18g). Los dos hijos parecen ser

Lucius Fulvius Gavms N(umisius) Aemulianus (Groag, ntme-
ro 540), que parece haber sido cdénsul sufecto bajo Alejandro

Severo, -y Fulvius Aemilionus (Groa.g, num. 520), cénsul en.

244 ¥ 249. ~
- Por otro lado, Maximus. Una mscripcmn de Narbona (CIL..

X1I, 4324 ; cfr. 845) menciona otra pareja de cénsules: Fulvius
M a,x(zmm) y Num(myms Alb[imus], cuyo ano no se identifica.
A pesar de 1a inversidn, creo que se trata de los mismos consu-
lés del 206. Y, lo mismo- podria decirse de un Fulvius Maximus
(Groag, niim. 551, que, contra Mommsen y Dessau, cree fué su-
fecto), consul en fecha también desconocida, pero anterior al
210, afio en que aparece (Ann. Epigr., 1044, ntm 103 ; cir. De-
grassi, pidg. 582) come vardn consular. El que aparezca en CIL.
XIIT 8oo7 (Dessaw, 11¢95) como parens adultae prolis™ geminae
liberumi parece aludir a los dos hijos antes mencionados

' Si nuestro comsul del 206 fué también Maximus, la identifi-
cacién con el del 227 me parece muy probable. Este altimo apa-
rece como Marcus Laelius (Fulvius ?) Maximms Aewmilianus.
Es decir, tendria el cognomen Laelius; no documentado para el
del 206, a la vez que no tendria documentados 10s cognomina
Gavius (N%mzsms ?) Petronius. Pese a esta diferencia, y tenien-
do en cuenta la gran fluctuacién en los nombres de esa época,
no me parece aventurado pensar que la misma pareja de coOnsu-
les se repite en 206 y 227. Ambos tendrian el mismo praenomen :
Marcus.

Esta identidad explicaria.el hecho de que el segundo con-
sul del 227 aparezca tanto Maxwnus como Aemilianus y el error
de la contradictoria ley geminada. Quedaria siempre por ex-
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1152 Misceldnea

plicar, en este error, la diferencia en el dia. y mes. Pero esto
-€s algo cuya causa es tan facilmente imaginable como indemos-
trable, Wolif (pag. 138) sugiere la posibilidad de un error oca-
| sionado al tomr el dato de viva voz. Puede tratarse igualmente
§ - de una extension de la fecha de CJ. 2,12,10, ley a 1a que la
nuestra del 206 pudo ser aproximada por adicion de un copista,
etcetera. No debemos olvidar nunca que los textos de las cons-
- - tituciones no fueron tomados siempre de los archivos oficiales,
- sino de registros de publicacion (ltbri libellorum gbroposzﬁomm),
| *epertorms particulares, citas de autores, etc., y que en la trans-
i - mision fueron posibles toda clase de errores. |

| , ~ Si esta identificacién que aqui sugiero es exacta, tendnamos
s | - que guardar -una “prudente reserva acerca de la atr1bucmn al
| ] .5 | 200 0 al 227 de cualquiera de las constituciones que aparecen
S referidas a uno u otro afio (vid. la lista en la ed de Kriiger,

e paginas 490 y 492). .
11

iy UNA PRECISION SOBRE LA PATERNIDAD DE CTH., §,20,5.—Se
| ° trata, también aqui, de una correccidon de la subscmptw en una
| . constitucion imperial: CTh., 5,20 (Kruger 27) [ = Brev. Alar.
o y Haenel, 127} de longa consuetudine, tn. (Kriger, 2): Iulionus
] - . | A. ad 'Maximmwm. Venientum est temporum disciplina stare veie-
e - | ribus institutis. Ideogque, cum. nihil per cousam publicam mterve-

l nit, quae diu Servaia sunt permanebunt. Dat III] [alg. codd.:
g 111 k. Mart. Constantinopoli, Iuliano IV ¢t Sallustio conss.—De
} ‘ - esta ley hablamos en nuestra pasada Varia Romana, en AHDE.,
| | 1950, pag. 773, v la presente nota viene a ser un «addendumy».

J , La atribucién de esta ley a Juliano, y no a Constantino, ha
! - sido defendida por todos, salvo Sichard y Cujas, primero,.y Tue-
‘. d  go Mommsen y Kruger. Mjs recientemente, se ha ocupado de
n S ella Scherillo, Sul wvalore della comwtudz’aw nella lexr Rowmana
\ o - Wisigothorum, en RSDI., 1932, pag. 459 (especialmente, 487 y
e - ss.) En realidad, se trata de un trozo desgajado de una mas am-

)

A o plia ley de caracter. pohtuco religioso sobre los venienlia tempora.

. | -+ Traduzco asi el comienzo: «Doctrina propia de los tiempos que
ﬁ J | se avecinan s el mantenerse dentro de la tradicién de los an-
: . - tepasados...». Pharr (que sigue la atribucién mommseniana) tra-
;. duce: «To insist upon the ancient customs is the discipline of
* . future times...». Estos venientia fempora son, naturalmente, los.
1 | de la esperada restauracion del pagamsmo segfin sofiaba el
B A Apostata.

f La autoridad de, Mommsen (wd., pfm' 10 demas, su Prol.
ad Th., p. ccxxxvii, con una hipotesis que no pasa) y de Kri-
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ger parece haber impuesto el error de que el Brev. ‘Alar. atri-
buye a Constantino esta ley, de suerte que los defensores de
la atribucidén a Juliano tienen que afrontar la correccion de la
mscmptw Esta impresién es falsa. La wverdad es que la mayo-

ria de los codd. ‘del .Brev. (vid. el ‘apar. critico del CTh, de

Haenel, pag. 477), y entre ellos nuestro cédice de Ledn (vid.
fa ed. facsimil de la Real Acad. de la Historia [Madrid, 1896],
pagma 87), dan correctammente en. la mscriptio de esta consti-

tucion el nombre de Iuligmws. Asi pues, Ia mscmﬁio estad bien

y no debe ser corregida.

La causa publica a que alude Julianeo, si no me equivoco,
viene a setr algo como el interes del Fisce  {vid. nuestra cit. Va-
rus Romank), y €5to no es lo mismo que ¢uando Constantino, en

CJ. 8,52,2, pone como limite de la longa consuetudo la ratio

(el dereoho) y la lex (las constituciones imperialés en contra-
posicion al 4us). Esto, como observacién 4 Lombardi (que, con-
tra Scherillo, no quiere ver discreparncia enitt'e esta constituicion vy
la de Juliano), en SDHI. 1952, 76. En ¢dambio, me parece acer-
tada la critica de L.ombardi a la idea de que los visigodos, en el
506, necesitaban defender su propid derecho (por lo demas, ro-

- manizado profundamente) a ttulo dé «costumbfen. Los visigo-

dos, en esa fecha, contaban ya con un medio siglo de legislacién.
" La subscriptio, deciamos, -s1 debe ser corregida. Porque Ju-
liano estaba el 26 de {febrero de 363 £nn Antioquia vy no en Cons-
tantmopla, De Antioquid saldria en marzo (cfr. todavia CJ. 8 ,35
[32] 12) para ir a la guerra contra los Persas, y morir en ella. Lo
que hay que corregir es el nombre de la ciudad. Pero hay que

observar que ese mismo 26 de febrero daba Juliane otra cons-

titucion (CTh. 3,13,2) y otra el 27 (CTh. 11,3,4), ambas sin in-
dicacion de ciudad en el CTh. Probablemente, lo mismo ocurria
quiz4 con nuestra ley: no llevaria el nombre de Antioquia; sélo
que un completémano oficioso e ignorante del «anticonstanti-
nopohtlsmo» de Juliano habria. PHEStO el nombre de la que le
parecia la (ccaplta:b:- |

Por dltimo, si queremos pensar en una «mentira piadosay
al preferir que la ley sea de Comnstantino y nco del Apdstata,

como ocurre a veces, que se atribuye al Pio Antonino lo que*
en realidad se debe al fratricida Antonino Caracala, esa falsedad -

no tiene por qué imputarse a los wmgodos SINO 2, algun copista
del Brev. Alar. *

- Esperemos que se desvanezca la improcedente autoridad de
Mommsen en este error de considerar como attibuida por les
visigodos a Constantmo esta Iey de Juliano.

L
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OBSERVACIONES SOBRE EL ORDEN DEL Ebrcrto * ~—En primer
lugar !, conjeturamos que, tratindose en el titulo XVIL de. la
compema!tw del banquero y exclusivamente de e€lla, y. siendo la
accion del banquero la misma: condictio, es muy probable que 1o
hubiera un edicto de compenswtraombm al final de aquel titulo,
como establecié Lenel 2, ni tampoco después de la actio de pe-
cumio constituta, como creia Rudorff, sino que se trataba de la
condictio cum compensatione, en relacion con la condictio cum
loct adrectione (converhda por la doctrina en una accion especial
de eo quod certo loco debetur, o actio arbitraria de los postcla-,
sicos), al final de la parte ded1cada a la comdictio, antes, por
tanto, de la actio i factum del comstitutum.

Contra esta conjetura- hay, sin embargo, dos datos. El Pri-
mero ‘€std en el orden de las Pauli Sententiae 2,5, €n las que
aparece una referencia a la compensatio despues del pignus, lo
que llevaria la compensatio al final del titulo del crédito. Pero
¢l orden de las. Pauli Sententiae no es muy seguro, dada la evi-
dente reelaboracion reiterada a que aquellas fueron someti-
das *, y por eso -el mismo Rudorff desatendié ese dato. Mas
valor tiene, en cambio, el otro dato, en que se apoyan tanto
Rudorff como Lenel: el hecho de que un fragmento del libro .
28 de- Ulpiano ad edictum (Dig. 16,2,7) se refiere a la compen-
satto, siendo asi que Ulpiano habla dejado tratada la actio de
pecunmia constituta en el libro. 27. Solo suponiendo un error de
~copista, que no-es cosa insolita, y corrigiendo XX VIl en lugar
del XXV III, podemos llegar a nuestra colocacion anterior al
conStitutum, pero esta correccién me parece justificada por la
indiscutible conexion de la compensatio. con la condictio.

En el segundo lugar, Lenel coloca 1a actio depositi en ca-
beza- del titulo. dedicado a las acciones contractuales bonae fidet,

antes de la dactio fiducice. Para esa colocacion vuelve a presen-
tar un apoyo el orden de las Pauli Sententiae 2.12 13 de los
editores], que contiene una referencia a la fiducla después del
"depdsito. Pero que la reelaboracién ha alterado aqui el primi-

¢ . tivo orden edictal parece indicarse ya.en la misma ribrica del

2,4, que reza asi: de commodato et déposito pignore fiduciave.

(""’) Reproducimos una parte de nuestra Preleccion del curso 1956-57.

(1) Sobre este punto vid. SDHI, 1953, 173 Ss.

(2) Lenel pensaba que este apartamiento se debia a la consideracién de la

- especial profesién (de banquero) que daba lugar 'a aquel tipo de reclamacion.
(3) Las rtibricas que en ellas, figuran fueron mtroducidas, probablemerite,

en la reelaboracién que se oper6 a fines del siglo 1v, estrato B de Levy.
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Esta rfibrica muestra- como, para el postclisico, el .comodato
atraia hacia si al deposito y el pignus a la fiducia, desdibujada
asi la distincién entre el titulo del crédito.y el de las acciones
contractuales «de buéna fe». Todavia, como Gayc trata en su
libro 9 ad edicium provinciale del depmosﬁo y aparece en el 10
un fragmento (Dig. 50,17,16) que puede referirse a la fiducia,
se pensd en la precedencia de la accidén del depésito. Péro la,
verdad es que ese fragmento pucde referirse a otros muchos
supuestos y no necesariamente a la fiducia. Por tanto, podemos
decir. que la accion del deposito se hallaba préxima a la accidon
de la fiducia 4, pero mo que la precediera. Si tenemos en cuenta
gue la accién in ius para el deposito es, como pensamos, de
una fecha  no muy anterior a Salvio ]11113.1:10 y que por ella fué
atraida al titulo XIX la actio wm factum del depésito, parece
obligado pensar que esta atraccidon se hizo tomando como base
la fiducia, que presentaba, en su forma de: fiducia cum amico,
gran afinidad con el depdsito. Ahora, si el depdsito fué atraido:
al edicto XIX por la fiducia, resulta més verosimil -que se
colocara a continuacién y no antes de la misma fiducia. Por
eso nos inclinamos por rectificar en esté sentido el orden de

~ Lenel. Quedaria todavia un punto oscuro en el hecho de que

Gayo ‘trate del deposito (y suponemos que de la fiducia, antes)
en el libro 9 v no en el 10, que €s el propio de los contratos
de buena fe. Segin Fuerteseca >, Gayo habria iniciado la ex-
tension del concepto de creditum traspa,sando ya la accion con-
tractuual del depdsito al edicto XVII, La observacion es inge-
niosa, pues resulta evidente que Gayo es, en ese sentido de
relajar el concepto clasico del creditum, un precursor: de todos
" ‘modos, me inclinaria a pensar que esa colocacion 'del depdsito
en el libro.g se debe a.razones materiales, de extension de los
libros, y no a cﬁon'exmnes del fondo del deposito con las accio-
nes cred1t1c1as o "
En tercer lugar, Lenel coloca al final del ‘titulo XIX, con
duda, un edicto para la actio de aestumoto. Para ello tiene que
enmendar la mscriptio de Dig. 19, 3, 2, que remite al libro 30

ad edictum de Paulo, y. 11~evar ese fragmﬁnto, que parece refe-.

rirse al contrato estimatorio, al libro 34, donde se trata de la
locatio conductio, a modo de apéndice .final de todo el titu-
lo XIX. Ulpiano, en su libro 32, trata tambhién de esa figura,
pero aquel libro 32 comprende todavia, ‘antes de la locatio

(4) Tanto Paulo (lib. 31), como Ulpiano (lib, 30), como Juhan{; (ltb. 13
dig.) tratan de ambas figuras en el mismo libro.

(5) P. Fuenteseca, en su muy 1til artfculo sobre Los sistemas expo-
sitivos. de las obligaciones cowntractuales, en AHDE, . 1953 (. 539 -577) P.

545 ¥ .572.

—_—— — —_——
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conductio, la emptio venditio. Como dice acertadamente Fuen-
teseca (p. 543), ese fragmento que aparece en el libre 30 (don:
de Ulpiano comentaba todavia el titulo XVIII) y Lenel co-
loca en el 34, no presenta una base suficiente para construir
un edicto de aestimato al final del titulo XIX ®. Hn realidad,

si buscamos de dénde puede haber partido la atraccién para co~

locar en este titulo la actio i factum del contrato estimatoiio,
parece evidente que solo puede haberse e jercido tal atraccion por
la emptio venditio. Asi me parece lo mas probable que a conti-
nuacion de la compraventa se tratara de la actio de aesiwnaio y
quiza también de la aciio in factum de la permuta.

Habria, pues, que corregit la inscripiio del fragmento de
Paulo en XXX III v no en XX XIV, como queria Lenel. Toda-
via hay que observar que Lenel coloca el tratamiento del con-
trato estimatorio, en los dzgesm de Juliano, dentro del iibro 14

y no del 15, (que les el de la compraventa y locacion; pero, si

bien nos fijamos, los dos. fragmentos (238 y 239 de I.enel) no
t1enen nada que wer con el contrato estimatorio.

+ Asi, pues, el esquema de los titulog XVIL v XIX podﬂa ser
el siguiente 7: |

XVII. De rebus creditis. = Paul. Ulp. Gai. - Tal.

95. Si certum petetur * 28 26 9 IO
90. .5i quod certo loco dari orportet _ |
- petetur - 27 | LL
07.- Si argentarius petet . o o
93. 'De pecuma constltuta 20 - L
99. Commodati ' - ~ 28
100. De pigneraticia h | °

XVIIIL. - Quod cum magmtro
navis, mstitore eove qui in aliena
potestaie est; negoimm gestuns

erit.
to1. De exercitoria actmne |
102. De institoria o S 30 |
103. De tributoria | 29 12
104. De peculio, de in fem verso, quod | |

iussu ‘ °

105. Ad senatus consultum Vellaeanum
XIX. De bonae frzdez mdems

100: Fiduciae 31 .30 13

. (6) ‘En las Pauli Sententioe 2, 4, el contrato estlmatorlo ha sido a.traldo
al edicto del crédito (1).
" (7) Inclufmos para no alterar la secuencia, el ed. XVIII en el que,
de momento, no introducimos modificaciones. Subrayamos los ndmeros
en cuyo contenido discrepamos del orden de Lenel.
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Pau. Ulp.  Gai. Tul.

108. Mandati '+ 32 3 10 14
109. Pro socio. |
110. Empti venditi 33 32 IS

1711. De permutatione
171 bis. De aestimato |
112. " Locati conducti = . 24

iv

Re, VERBIS, LITTERIS, CONSENSU.—A. G. Archi, en su resefia
(SDHI., 1956, pag. 410) a Kaser, RPR., se muestra disconfor
me cuando €ste propende a negar una clasificacion de los con-
tratos y a considerar-la cuatriparticion gayana como una in-
vencion escolastica. Esta censura, como dice expresamente

Archi, también me afecta. En efecto fué para mi motivo de con-

flanza el ver la coincidencia de Kaser en mi critica de la cuatri-
particion. Todavia, yo creo que se trata de una invencién con-
cretamente gayana, en lo que viene a coincidir Schulz. La critica

“de Archi también se dirige'contra este punto de vista.

«Ritengo imposibile togliere dalle fonti classiche ogni acceno
alla classificazione». Ahora creo haber hecho una critica de los
pocos textos en que tal cuatriparticion parece aludida, y no basta
hacer una afirmacién tan aprioristica como que «€s imposibley ;
hace falta presentar otros textos que yo pueda haber olvidado

o rectificar mi critica. En tanto esto no se haga, me inclinaré a

seguir pensando, como en 1943, ‘que no hay cuatriparticion fue-

‘ra de (ayo..

«Non basta, per pﬁ‘onunmarm in proposﬁo fare Vesegesi dei
testi ner quali’ la, quadnpartmwne o in tutto o in parte ritorna:

cid que bisogna ancora riconsiderare € se davvero quella quadri-

partizione abbia una sola funzione didattica, como si vorrebere
sostenere, o non-si innesti piuttosto in tutto quel faticoso lavorio
di sistemazione, che a partire de Labeone fu propio alla giuris-
pru'denza classica nel campo della’ obligatio e del contractus.» Yo
no negué nunca la posibilidad de que la cua,tmpartncmn fuera pre-
gayanha, pero sigo afirmando que falta el minimo indicio para
creerlo asi. Aquel esfuerzo, de ordenacién diria yo mejor que de

sistematizacién, de la jurisprudencia clasica parece haber sido to-

talmente extrafio a la cuatriparticién Ni el orden edictal ni el
mismo orden sabiniano, ni ningun otro orden clasico se acerca
para nada a la clasificacién gayana. Me remito para esto al im-
portante articulo de P. Fuenteseca en este ANUARIO, 1953, 530.

Es decir, por mucho que «reconsideremos» aquella posibilidad
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que sugiere Archi, el resultado me temo que ha de ser negatwo
- «Certo per rlsolvere 1] pro'brlema e decisivo il carattere dell
scrittore e dell’opera.. sua: ma siamo propio sicuri che Gaio sia
una figura cosi‘secondaria como i colleghi d’Ors ¢ Kaser mostra-
no di credere? lo non voglio. turbare le loro convinzioni; chie-
do a lora solo di lasciare ancora in sospeso la questione per gli
altri romanitsi, che accanto alla tesi della mediocrita di Gaio si
: - vedono prospettata. anche quella della sua vivace originalitan. A
_ - Gayo, naturalmente, hay que juzgarle por su obra, y yo dejo li-
i | bertad, como no puede ser menos, para que cada cual haga esta
‘ ‘ - ~ estimacién por su propio' criterio. "Unicamente deseo aclarar que
s | la mediocridad es compatible con la originalidad, en este senti-
ai - do: Gayo no es un jurista clasico como los demas, no fué cono-
- | cido| por sus contemporaneos ni por las generaciones infiiediata-
mente siguientes ;. su owuctoritas ~es mas bien mediocre; su
“};a} | - gran fama es sobrevenida. Pero Gayo parece haber inventado
. muchas cosas—entre ellas, la cuatriparticion de los contratos—
;i Yy, en este sentido, es un 1nnova,dor lo: que le da este especial va-
3 | lor de precursor, de «ptre-postclisicon.
1 !:i‘-i‘!" | ..+ Esnatural que esta discusién, que afecta a un punto crucial de
. o la sistetnatica establecida en las Instituciones de Derecho roma-
B S 1o, no se resuelva en poco tlempo Pero para facilitar el camino,
- me parece oportuno _prevenirse-contra una contradiccidn que 250-
ma en algunos de mis criticos y mas veladamente en el mismo Ar-
dhi: la de creer que Gayo es un jurista original,y digno de apre-
cio, pero no tan original como para haberse inventado é! la
cuatriparticion. Para ¢llo conviene tener siempre presente que,
en una tradicién de autoridad como es la de la jurispruden-
cia romana, la nota de originalidad no es lo mas decisivo. Por
lo demas, siempre serd un buen principio metodolégico el de
atenerse a los textos que tenemos y, sin negar la posibilidad
de que otros perdidos dijeran lo mismo, no extraer conclusm-
- mes. de tal mera posibilidad. B

v
- DE NUEVO SOBRE CE. 312.—El gran conocedor del derecho romano

, vulgar y, por tanto, del derecho visigético, Ernst Levy, ha presenta-

" do en Eos 48,2 (1‘956) [= Symbolae Taubenschlag 11] 367-374, una .
' nueva interpretacion’ Zum K apite] 312 des Codex Euricianus. Alli

- {p. 372, n. 17) se refiere a mi propia interpretacion (que conocid tan

sOlo después de haber entregado su original a la imprenta) en La

Aterritorialidad del dereckio de los visigodos, en Estudios visigdticos I
{ = Cuadernos del Instituto Juridico Esbadiol en Rowa 5l 99 ss., di-




Misceldnea ’ 1159 |

5 ciendo que juzga preferible su mterpretam on. Francamente, yo se-

| - guia alli demasido pegado a la opinion comin, y debo reconocer lo

; ~iacertado -del punto de vista critico de’ Levy, pero, con todo, sus

5 + afirmaciones- no-me parecen todas del mismgp valor, y créo que
-valésla. pema volver a considerar el problema teniendo en cuenta
que no se trata de una ley Euriciana, sino Teodorlclana y adapta—.
_.da por Eurico a-su. proplo codigo. - "

Como ya hice en mi mencionado articulo, vuelyo a-dar cote;] ados
¢l texto del palimsesto de Paris (ahora, segfin mi 1ectura,) y 6‘,1 de’

la revision. LeowglldIana de la ant. LV 5, 4, 20,

L

CE. 312

Rolmanus - qui Gotho dﬂna.vemt
rem dque [est iJudicio . repetenda
aut tradederit [occupalndam prius-
quam adversarium. ijufdicio gjupe-
rarit, si etiam eam Gothus invalse-

rit, tum] possessor rem suam per

executln [nem iuldicis quae occupata,
fuerint statim [recipialt, nec de

- eilus postmodum ‘repeti[tionel pul-

sebur etiam si bona sit causa re[pe-

ten]tis. Sed Romanus Gotho eius-

dem, meriti [rem aut pretium  re-
pénsare cogatur, quiaq rem ante-
quam vindicarel feczt mvadz]

. Ant. LV 5,'4', 20
'Si quis rem quae est per 1udi-

“cium repetenda, priusquam adver-

sarium iudicialiter superaret, ita
vendiderit vel donaverit alicui aut

forsitan. tradiderit occupandam ut -

absque audientia iudicantis prive-
tur dominium possessoris, ipse gud
possedit per exsecutionem 1udicis

‘rem quae occupata fuerat statim.

reclpmt nec de eius postmodum

-repetitione . contentione contendat,

etiam -si bona sit causa petentis.

Ille vero qui hoc - vendididit aut.

donabit vel occupari precepit quod

. juste vendicare nullatenus potuit
eiusdem meriti rem a,ub pretium =i a quo victus fuent repensare cogatur,
quia rem antequam wnﬁom:et fecit invadi.

Fn una como cuestién previa hay que da,r ya la razén a Levy,
a saber: en que con la frase quae esi mdﬁcw repetenda no se.designa
una cosa en litigio, sino una cosa ‘que esta en posesion de te:rcero

deberla. ser reclamada judicialmente de aquel possessor.

" Observa Leévy (p. 370) que la prohibicion de vender y donar
cosas en litigio esta ya recogida en CE. 298 (que sigue CTh 4, s
1 ¢. Int.): Rem in contemptione positam won liceat donore nec vin-
dere. Ta sancién, en -ese caso, era simplemente la nulidad del acto. ..
No seria 1mpos1ble contra lo que dice Levy, que el legislador, de-
seoso de castigar especialmente la donacién de cosa.litigiosa de un
Romano a un Godo, no se contentara con declarar nula tal dona-.
cién, lo que perjudmarla al Godo, y estableciera una regla especial
contra el Romano, presupomendo incluso la nulidad del acto; con-
sistente en hacerle perder su derecho. Pero lo mas probable es que
no se trate de cosa en litigio o, mejor, no exclusivamente de ella.
El punto de gravedad del precepto esta ‘en el hecho de la wmwvasic
contra un tercero poseedor, sin prewa declaracién judicial. Aun-
que el Godo habia hecho la invasidén de-la finca, el Romano que se
la habia hecho invadir era propiamente considerado mwasor en este
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caso. Asi, pues, yo nie mclmarla a dﬁmr gue €l hglsladm‘

piensa en si la finca estd en litigio 0 1o, sino simplemente en qma
la posee un tercero, Y 110 ha recaido una sentencia contra £l po-

seedor.

El delito de imvasio —-——-fxgum miry 1mp0r£ame ékel derechy to-
mano vulgar—- estaba sancionado a modo de hurto, Fuera ma;l

fuera, €1 derecho’ del wasor, éste perdia la cosa em benefi

poseedion, pero si, ademds, la cosa no le pertenecia, debfa abz:f:tatar ﬂl
propietario- otra finca del mismo valor. La norma apere

CTh. 4, 22, 3 c. Int. y el mismo rey Etirico la recoge en su a:m:
LV, 8, 1, 2: ... et aliwm, tantum quantvm woasit reddat expulso.
Asi se dice claramente en el final de la ant. LV. 5, 4, 20 de Leovi-
gﬂd{} erusdem meritt rem aut pretium el a quo victus fuerit repen-
sare mgaMr etc.

Este final de la revision de IJE‘DVIgﬂdO —este es el punt{:r cen-
tral de la critica de Levy-— no sirve para reconstruir’ la laguna
final de CE, 312, pues aqui no se trata de una indemnizacién penal
a favor del duefio, sino a favor del donatario Godo, € independiente
del que el Romano fuera o o propietario de la finca invadida.
Evidentemente, resulta una inconsecuencia ¢l obligar a pagar otro
tanto al dﬁna.ta,rm quia rem antequam. vindicaret fecit invadi, lo

que justifica més légicamente una 1I1demmza.ﬁ10n a favor del pro- -

ptetario expulsado de la posesion.

T.a indemnizacién a favor del Godo tiene mds pafemdo con la
que se debe al comprador en caso.de- eviccidn, pero esto no tiene

“sentido para la donacion, ya que los v151g0dos ‘habian. adoptado

el negocio de donacién a la romana (sin la vicisitudo remuneratorla.

de otros derechos de pueblos germanos).
Esta mdemmzacmn tenia, en cambio razén de ser cuando’ se

~ trataba de la entrega por un Romano a un Godo ‘en cumplimiento

de la ley de las sortes Gothicae, ya que entonces, el Godo no podia
quedar privade de lo que le correspondia. Levy trae a colacion
la ant. I.V. 10, 1, g, donde se dice que, cuando uno de los consories
se apropia de una parte de sifva comfén por roturacién (fecerit

fortasse culturas), debe compensar al otro con una paris merity
- terra. En CE. 312 se datia una situacién similar, ya que el Godo
- se veia privado de una tierra dada por el Romano y que éste perd1a.

por haber dado antes de rectiperatla ]udlcza,lmente de la posesion
de un tercero.
Asi, pues, deduce Levy, de las dos 1’11];}0126518 a que se refiere

CE. 312 —donacion y fraiditio all occupandum—, s6lo en esta 1lti-

ma, relativa a la. entrega de la sors Gothico, cabia aquelld indem-

nizacién que se preseiita.en el firal del capitulo. Por tanto, la re-

daccién del suplémento deberia res’trmgw a este Segundo caso la
obligacion de que el Rbmaﬁ{} indeminizara al Godo. A una hipdte-
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sis de suplemento no se atreve Levy, teniendo en cuenta gue la

laguna del pahlmsesto perrmte pensaf.f que el capitulo era miucho
mas largo.

~ Esta critica de Eﬁvy al suplemento establécido por Zeumer so-
bre la comparacion un poco precipitada con la nueva redaccidn

Leowgﬁdlana me parece justa, pero con a:lguna reserva que expoeri-

dré brevemente,

De acuerdo con la opinion comin, CE. 312 fué motivado por
el régimen de las sortes Gothicae. Pero parece lo mas probable que
tal norma no se diera mucho después del asentamiento en Aquita-
ma 1l y Novem Populonia. Se trataria, por tanto, de una ley de

Teodorico I. Esta ley no habria hablado de downatio, sino tan sélo

de #aditio ad oceupandunt referida a la sors Got;fmm Para ella s¢

habria tomado como modelo la horma romana de la invasio, pero
con una importante modificacion: que la indemnizacidn no debia
ser para el poseedor expulsado, sino, fuera cual fuera el derecho

del Romanus cedente, para el Gothus que se veia privado de su.
parte. Después de todo, la misma ley de las sorfes Gothicae era’

también una norma romana desfiguradaen favor de los intereses
goticos. Eurico incorporé esa ley a su pmpm Codlgo pero en un
momento en que el reparto-de Sortes no tenia ya actualidad. La
extensién territorial que tuvo lugar bajo su reinado no presentaba
ya los mismos problemas del primer asentamiento en las Galias,
y no fué seguida ya de nuevos repartos. En Espafia me atreveria
a decir que nunca tuvo lugar tal reparto, contra lo que parecen
suponer los autores modernos. Asi, pués, para maitener aquella
norma especial, habia que generahzarla y encontrar para ello una
sede apropiada; asi fué cémo lfa ley vino a extenderse a la donatio
y se insertd en el titulo de domnationibus. Esto esta periectamente
'Vistf} por Levy, pagina 368.

Pero esta generalizacién no fué del todo consecuente, pues se

- trataba siempre de la donacidén de cosa en posesion.de tercem pero
de un Romano a un Godo. Si Eurico hubiera querido eliminar toda
norma de favor para los Godos, creo yo que hubiera hecho lo- que

" 'hizo mas tarde . Leovigido: hubiera eliminado la referencia a Ro-

mano y Godo. ‘Al no hacerlo asi, ello queria decir que todavia aque-
1la norma tenia para Eurico un sentido especial. Esto es lo que me

detiene para eliminar, como quiere Levy, toda relacion con la-

translatio ad potentiores. Ya en su Obhgationenrecht, pagina 153
(donde gnuncia el presente estudio) denuncm el error de tal apro-
xXimacign, y ahora insiste en lo -mismo. *

o1 no estoy equivocado, la norma relativa a la #ranslatio ad
potentioyes que cabe invocar a.quL no es la de CTh. 2, 13, I (afio 422),
que trata del traspaso de cautiones, es decir, de acciones persona-

les, a un potentior, sino la ley siguiente, CTh. 2, 14, 1 (afio 400).

'La lectura de esta ley hace pensar que la h1pote~s1s en ella prevista

———— e — ————— & F e — Ll
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es la de un poseedor demandado que se prevale para, su defensa
ﬁdel nombre de un’poientior, y asi parece entenderlo Levy, Pro perty_,
pagina 28. Pero me parece que no se debe excluir la aplicacién a la
hlpotes:ts de que el fraude sea hecho por el demandante. La inter-
prelatio de esa ley, al menos, parece entenderlo asi, al decu' qui-
mmque conventus de re in qua dominus ésse dinoscitur, si alterius
nonine se voluerit defensare au't alium alterius nomine
inquietare praesumpserit, causam perdat. Asi, aunque
no parezca con claridad la figura de una “cesién de a.cmon”, creo
qué ésta-es la norma pertinente cuando se trata de tramslatio ad po-
tentiores de las acciones reales. Es natural que la mentalidad del
derecho romano vulgar tienda a ver ese suPuesto mas desde el pun-
to de vistd®social que del punto de vista-de la técnica juridicade
la cesién,’y de ahi que el mismo Eurico, em ant. V. 2, 2, 8, trate
de ese Supuesto —no s6lo en caso de acciones perso-nales sino tam-
bién, y quiza pr1nc1palmente de accignes reales— como acto de
se conferre ad maiorem persowam, ut in tudicio per illius patrociniumi
adversarivpm suum possit obprimere. La idea de la tramslatio, como
observa rectamente Levy (Obligationenrecht, p. 153, y aqui, p. 370),
parece ha.berse desvanecido, pero no diria que se trate exclusiva-
mente de ‘“cesién de credltos” El Edictum Theodorici 43 ¥.las
Formulae patecen, en cambio, conservar con mas pureza, la 1dea
de cesiom. - '

Esta idea de que el que cede st causa a un poteﬂt@or plerde en

todo caso su derecho, aunque no estuviera presente en la primera
redaccién de CE. 312 me parece que puede haber influido en el

pensamiento de Eurico al generalizar aquella ley a toda donacién,

pero tan soélo toda donacién de un Romano a un Godo: El que no

se hable ya de otras penas ademds de la de perder el derecho, eso
puede explicarse por el tenor de la cit. ant. LV. 2, 2,8, ende**ezada,
contra el potentior, pero el que tampoco el potemwr el Godo, su-
fra aqui ninguna -sancidén especial, eso se explica por el caricter
originario de esta ley, que estaba establecida precisamente en su
favor.. Nio se trata, pues, -de que la idea de una framsiatio ad po-
tentiores haya influido en la redaccién de CE 312, sino de que
puede haber estado presente en el 4nimo de quien (uiso conservar
aquella ley tan espemal con un valor extendido a toda donacion
de cosa en posesion de tercero hecha por un Romatio a un (odo.
En este sentido puede entenderse lo que decia (La territorialitdad,
cit, p. 100) de que esta, norma “se involucra” ety la de la translatio
ad potentiores. Pero no excluyo la posibilidad de que tenga razén
Levy al eliminar toda concomﬁancm con tal figura; sélo que en-
tonces no acierto a ver por qué motivo no generalizo Eurico supri-
miendo la réferencia a ‘Godo y Romano, COMO ha,bla, de hacer Leo-
vigildo. -
Evidentemiente, este precepto generahzado €n parte y en parte
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restringido resultaba andémalo. La razén de que el Godo privado
de la finca donada hubiera.de ser indemnizado ya no tenia actua-
lidad en la época de Eurico, y mucho menos un siglo mas tarde.

Asi, si Leovigildo conservo esa ley, fué a- costa de cambiar radical-

hlente su sentido. En cierto modo, Leovigildo vuelve al modelo

de CTh. 4, 22, 3, pues distingue entre el caso de que el cedente

fuera propietario del que no lo fuera; en el primero, la sancién por
la inwasio se limitaba a.la. pérdida del derecho, en el segundo, se.
agravaba con la indemnizacion del otro-tanto a favor ‘del duefio
vencedor. Pero, reconducido asi el principio al modelo romano, no
habfa motivo para limitarse a la invasio por donacién o traditio ad
occupandum (lo que ya no tenia un sentido concretol en esta época),

y por eso se extendié al stupuesto de venta. En efecto, el acto de la

imwasio podia obedecer a cualquier causa.

Ahora bien: esta extension de CE. 312 al supuesto de venditio
fué- acompafiado, como advertia en mi ‘mencionado trabajo, pagi-
na 101 s., de la extensién de CE. 289, que se referia al caso de evic-
cidn en. Ia venta, al supuesto también de donatio, pero no, natural-

~mente, para obligar al donante por eviccion (1& mdémmza.cmn es

tan sblo emptori), sino para tipificar conjuntamente el delito de

disponer de una cosa ajena, sea por venta sea por donacién, Ese
acto era similat al de la mvasio, y de ahi que el que lo comete du-

plum cogatuy exolvere al duefio vencedor. Ya en CE. 298, redu-

cidd al caso de venta, se enfocaba la situacion de eviceidn, no desde
el punto de vista de las obligaciones del vendedor, sino desde el
punto de vista del delito que supone vender lo ajeno, y de ahi la
concentracion procesal de -la responsabilidad por. eviccion en la
persecucién’ por invasio. Sigo creyendo (cfr.. op.. cit. p. 115) que

CE. 289 nada tiéne que ver con el “Anefang pues no, aparece alli

lo que es tipico de ese procedlmlento germénico, a saber, la perse-

cucidn de los sucesivos garantes; pero debo confesar incurri en

precipitacion al interpolar una nota en pruebas (p. 115, n. 80), en

que sefialaba una publicacion (que acababa de llegar.a mis Manos y ~

no habia podido leer con la debida calma,) de F. Wieacker como €
oposicién a la idea de un influjo germanico en CE 289, sostemda.
por Levy. |

- En resumen: la critica, de Levy al final reconstruido de CE. 312
ine parece interesante, pero que no obliga a rechazar totalmente
tal reconstruccién. Me parece admisible que, a pesar de la intro-
duccién de la hipétesis general de donatio, Eurico hubiera mante-
nido la obligacién de indemnizar, al Godo, segin establecia la ley

. Teodoriciana para el caso de traditio ad occupandum de la sors

Gothicd, sin el miramiento de apartar tal obligacion del nuevo su-

puesto de simple donatio. Asi, me inclinarfa a conservar el final:

Sed Rowmanus Gotho emdem merili rem aut pretium rvepensare
cogatur. En cambio, no extenderia a CE. 312 la justificacién de

— L L, T T ) 4 r
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Ta ant. LV. 5, 4, 20: quig rem antequam windicaret fecit invadi,
Qﬁ? es propia del nuevo giro dado.por Leovigildo a ese fmal de
la ley. - |
Esta tolerancia- de la, falta de distingos exigidos por la critica
légica de Levy me parece justificada ante una ley inelegantemente
adaptada por Eurico, y que, como otras, fué racionalizada por Leo-

vigildo.
VI

CE. 277 Y LA FECHA DEL CE.—Nuestro distinguido colega J. Gar-
cia Gonzalez ha dedicado, en AHDE. 1956, 701, una nota a la
interpretacion de este capitulo. Aunque parte de una obsetvacion
nuestra (en La territorialidad, cit. en mi nota anterior, p. 113, n. 71I),

¢ree que no es admisible la fecha que ordinariamente se asigna a
dlChO Codigo, y que yo colocaba en el 476. Como se trata de una
discrepancia importante, pues el CE. resultaria un decenio mas an-

| i1gu0 cred que conviene volver sobre este punto. La critica de Gar-

cia Gonzalez es meritoria, pero el resultado rio me parece admisible.

CE. 277 establece una serie de plazos de prescripcién, a saber:

A. No se admiten reclamaciones sobre cuestion de sortes (zo-.
thicae presentadas después de haber pasado 50 afios del reparto
de tierras. Tdmpoco respecto a esclavos fuga,dos que aparezcan
después de ese plazo. *

B. No se admiten reclamaciones sobre los »termini antiqui
(probablemente los anteriores al reparto de tierras), como ya ha-
bia dicho Teodorico T.

C. Los litigios pendientes, los juicios sobre propiedad de es-
davos y las deudas prescriben a los 3o afios, con multa de una
libra de oro para quien reclame despues de ese plazo.

- D. Las sentencias anteriores al afio 451 (afio de la muerte de
‘Teodorico I) son irrevocables. . |

Se dice generalmente: Como D supone un plazo excepcional,
‘méas breve que el general de 30 afios (C), CE. 277 y CE. han de
ser anteriores al 481, afio en que se cumplen los 30 afies de la
muerte de Teodorico I (451). Esto es inexacto, dice Garcia Gon-
zalez, ya que, como observaba ‘en mi cit., artmulo Dy, se refiere
a sentericias y no a causas pendientes de ella, como ocurre en.C.
Hasta aqui estoy de acuerdo con Garcia Gonzalez.

Pero . éste sigue: El plazo de A no puede haber transcurrido
yva en el momento de establecerlo la ley; como el reparto de tierras .
tiene lugar en el 419, hay que colocar el 469 (419 -+ 50) como tér-
mino ante quem de CE.; éste seria asi de una fecha entre el 460
v el 468. HEsto no es a,premmnte pues nada obliga a pensar que
Eurico quiso dar un cierto tiempo futuro para tales reclamaciones.
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- Si no me equivoco, A, tiene - la misma finalidad que B y D, a
saber: considerar definitivamente consolidadas las situaciones an-
tiguas; en esias prescripciones se trata de evitar toda reclamacidn.
Es decir, ya habia pasada el plazo de 50 afios cuando se di la ley.
Pero, si la reclamacion sobre las sorfes se habia entablado ya con
anterioridad a los 50 afios del reparto, su tramite podia seguir.
Ahora bien: siempre que no hubiesen transcurrido 30 afios desde

la reclamacién, en cuyo caso C viene a impedir se vuelva a agitar
la cuestién. Esta explicacion aclara el Nnexo psicolégico de la se-

cuencia. AHC. | ‘

- Asi, Ia fecha de 469 no seria un término ante quem, como qule-
re Garcia’ Gonzélez, sino post guem. Con esto se disipa toda duda
acerca del origen Euriciano de esta ley, que Garcia Gonzalez (con-
migo v contra Beyerle) estima de una sola mano.

El CE. puede ser simultineo o algo postenor a la ley CE. 277.
Asi, la fecha de 469 sigue siendo un término post guem para el
mismo Codigo. Al mismo resultado llegaba yo (loc. cit.) partiendo
del hecho de que Se-ronato entre el 460 y el 471, en complicidad
con Eurico, “proponia” "leyes “Teodoricianas” (es decir, anterio-
res al CE.) en un territorio que s6lo el 476 iba a caer bajo el do-

- minio de Eurico.

Francamente, seria sumamente improbable que Furico hubiera
publicado su Cod1go tan poco tiempo después de empezar a reinar;
en cambio, la fecha de 476 —caida del Imperio romano, cuya som--
bra siempre pesaba sobre la independencia de los reyes VISlgO'dDS
y expansion visigoda por todo el Sur de.ldas Gdlias— seria un mo-
mento propicio. Al este momento parece referirse Sidonio Apolinar

(epist. 112): ut populos sub -armis (expansmn del 476), sic ffEﬁ@t
arma sub legibus.

VII

Ex VISPERAS DEL CENTENARIO DEL NACIMIENTO DE LUDWIG
MirtELs (17-111- 1859/26—}{11-11921) * —Entre los romanistas con-
temporaneos, ninguno quizd ha tenido una significacion mas

.decisiva que Ludwig Mitteis: las actuales tendencias en el es-

tudio del Derecho romano, en efecto, arrancan de un modo u
.atro, de su labor renﬂovafdora. De ahi que parezca ya oportumno
dedicar unas paginas a esta destacada figura de los estudios
romanisticos y a la influencia por ella ejercida. -

(*) Reproduzco aqui una nota publicada en la poco difundida revista,
hoy desaparecida, Boletin Bibliogrdfico (Ma.dmd) 13 (1945), I, p. 18-22. Sirva
de recardatann del Proximo oentenano del mas mgmfmatwo romanista de
s generadiﬂn

T4
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. En. el ambiente. catdlico, la,borloso y .sereno del hogar de
Hemnc[h Muitteis, director, -desde. 1866, del Theresianum,. colex
gio -donde se educaban los. hijos de la alta aristocracia vienesa,
se formé el que habia- de ser el ‘'mas grande . .romanista .de su
época. Habia nacido en Laibach y vivido ya algunos afios:en
Praga, de  donde arrancan sus primeros recuerdos infantiles.
Ahora- el pequefio Ludwig  jugaba en los jardines del noble
palacio de la Academia de las Ciencias. -

A pesar de pertenecer a la clase burguesa, fué admitido como:
externo en €l Theresianum, y de alli pasé luego a‘la Facultad
de Jurisprudencia. Con esta eleccidn venia a contmtuar una
tradicion familiar, pues, aunque su vadre se dedico a las Ma-
tematicas y a la Fisica, el abuelo y dos tios fueron también
juristas. De aquella Universidad, un maestro, entre todos, supo
ver €l talento de aquel -estudiante. y hubo de ejercer en éste
una hondisima influencia: ‘Adolfo Exner. Sin embargo, Lud-
wig no fue lo que se puede entender por un estudiante mode-
lo. Temperamento libre, abierto a'todas las manifestaciones del
espiritu y de la wida, el estuudiaba con gran independencia, al-

ternando, de:spreocupado sus estudios con el alpinismo, la vida

artistica y literaria, tan intensa en Viena, y hasta el juego del
ballar, en el cual, segin dicen, era un consumado maestro. Al .

mismo tiempo—y esto ‘habia de ser «decisivo para la tendencia
cientifica de toda su vida—se mantuvo -durante unos seis afios
en .contacto con la practica judicial. |

‘A los veinticinco afros, Mitteis presenta su «Habilitations-
schrifty -sobre Die Lehre von der Stellvertretung (1834), obra
que ofrecia una visidén original del asunto y que no dejé de tener
sus efectos en el campo de la doctrina.y de la practica juridica,
pues €n ella no se consideraba exclusivamente el Derecho ro-
mano, sometido al debido tratamiento critico, sino tambien el
Dereoho comim positivo. En la misma Viena empezo Su ca-
rrera «de maestro como «Privatdozenty, y su vida quedo enton-
ces' decididamente orientada hacia la enseflanza universitaria.
Abandonado un proyecto de ir a Rostock, a consecuencia de
su profesién catdlica, en 1887 le encontramos en la catedra:de
Praga; en 1893, en V1ena,, v, en 1899, en Leipzig. En 1901 le
habia de ser ofrecida la catedra de Berlin, pero él-—quizd no
muy inclinado al ambiente prusiano—mo quiso. moverse de su
tan: querida Leipzig, esa admirable ciudad donde, como él de-
cia, «no se podia hacer otra cosa que trabajary. Alli vivio, y
opefo tenaz y fecundamente, a pesar de su salud quebrant:ada,.

por las privaciones de la guerra y postguerra, ademas del ex-

ceso de.trabajo, hasta que la muerte le arrebato en . 13.5 Navi-
dades de 1921.




Misceldnea - " 1167

~'~Del temperamento paterno, lo que mas especialmente he-
redd Ludwig Mitteis fué una gran competencia pedagoédgica.
L.os problemas pedagogicos le preocuparon siempre, y hasta
sus tltimos dias estuvo luchando valientemente contra los pro-
vectos de reforma universitaria, que amenazaban ya peligroca-
mente el estudio del Derecho romano. Como profesor resultaba
poco corriente, dentro de la manera usual de las universidades
de la época: nada apegado a la conferencia leida, sus lecciones
resultaban llenas de vida y de sugestién ; sabia exponer con ri-
gurosa claridad y presentar los supuestos juridicos con €xqui-
sito humor ; sabia captarse la atencion de los alumnos y conse-
oir. su colaboracidn activa en las clases de exégesis de fuentes ;
tenia esa preciosa cualidad de saber ser elemental en sus lec-
ciones y de no abandonar las funciones mas humildes del docen-
te, como, por ejemplo, la de corregir escrupulosamente los

ejercicios semanales de sus alumnos. Por lo demas, sentia es-

pecial predileccidn, siguiendo en €sto a su maestro Exner, por
el seminario doméstico, en el cual orientaba magistralmente
a los que se dedicaban a la investigacion romanistica. Ayudaba
con sumo desinterés a los que le consultaban, pero sentia gran
temor por colocar en el terreno de la investigacion al que no
contaba todavia con la preparacion conveniente. L.o que con
mas -rigor exigia de sus conducidos era €l manejo exhaustivo
de las fuéntes y de la literatura cientifica moderna ; un descui-
do en este iaspecto le parecia menos disculpable que una con-
clusién mal deducida. Y gracias a esa infatigable y juiciosa

labor de direccién, un gran nfimero de sus discipulos hubo de

asumir la docencia en muchas universidades alemanas y ex-
tranjeras. Sin embargo, una escuela, en sentido de homogenei-
dad dogmatica, Mitteis no la tuvo, porque-€l era el primer ene-
inigo de todo sectarismo cientifico. |

Lo que Mitteis significé para la ciencia romanistica, la orien-
taciéon por €l tomada en estos estudios, queda muy cabalmente

reflejada en la-ampliacién de la orbita de interés de la Zeut-

schift der Savigny-Stiftung fitr Rechisgeschichte, cuya -seccion
romanistica, €l dirigié desde 1go1x hasta su muérte. El horizonte
del estudio del Derecho romano quedd abierto en todas direc-
ciones ; las nuevas tendencias de la critica de interpolaciones,
la -consideracion de los nuevos documentos, especialinente los
papiros, encontraron en dicha publicacion su sede mas digna.
Bajo la direccion de Mitteis, aquella revista, que ya tenia,
desde luego, su honrosa historia, alcanzd el puesto indiscutible
de primera’ revista romanistica del mundo. -

¥l mismo interés pluriforme aparece igualmente en toda

_——— =ik et L . - - e Al
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la- obra- de Mitteis, quien tenia el arte, come nadie, de reunir
L lo que yacia, separado, para sacar de 'sul aproximacion la con-
- secuencia genial.

Aunque la critica de mterpolacmnes hayd, gprogrﬁsado bas-
tante desde hace [cuarenta] afios, Mitteis figura en este sentido
como gran conductor, no sdélo por sus seguras hipotesis criti-
cas, sino también por haber side fundador del Index Interpo-
lationum, "que hoy constititye para todo estudio romanistico
un Vademecum 1ndaspensable

Papel todavia mas relevante le correspondio en el terreno
"o de la; Papirologia. A €l se debe el primer volumen de la co-

o | leccidén de papiros de Leipzig (1906), para el que también con-
;iik | ~ tribuyd parcialmente U. Wilcken. Ello era doblemente meri-
T torio, puesto que. Mitteis era un.jurista y no un papirélogo.
N Sélo tras muchas fatigas y largo tiempo «e aplicacion, con-
siguid el dominio que adquirid en la lectura e. interpretacion
iﬂi' ; | | de los papiros. En Papirologia juridica, &l fué, sin duda, la
H. | | primera autoridad mundial. La parte juridica de los Grund-
I .- ziige wnd Chrestomathie der Papyruskunde (1912), cuya parte
it histéorica hizo Wilcken, resulta todavia hoy una obra no su-

- perada, aunque quizad haya dlegado el momento de que se .in-
HT" - . tente una reelaboracién de la misma para rectificarla y enri-

S " quecerla con los nuevos resultados. Gracias al esfuerzo de
i Mitteis, los juristas se introducen hoy en el campo de la Pa-
i . p1rolog*1a, con una reconocida legitimidad. En este sentido, se
o ~ hallaba insertado dentro de la orientacién de un genial jurista
(. - historiador y filosofo también Mommsen, al que le unia, por lo
e demas, c:1e;1‘ta afinidad de sentimientos 11berales Lo que Momm—

I sen hizo en el campo de la Historia romana y de la Epigrafia,

A principalmente, Mitteis lo realizé, en cierto modo, respecto al
. f - ~ de la Historia helenistica y; a.la Papirologia. Gramas a -estos

’1

|

!

[ — ———

i - dos colosos, los estudios de ‘Derecho romano se encuentran
' - hoy dentro del cuadro general de las ciencias «del mundo an-
tiguo y en amplia comunicacidon con todas ellas. Con todo,
hay juna importante diferencia entre estas dos grandes figuras,
| en ventaja, francamente, de la fama de Mommsen. El momen-
o to en que éste vivio, fue ocasidn constructiva: los datos pa-
b recian yacet d151persos en espera del hombre gamal que los
o S - ensamblara v arrancara su sentido de relacién. Y asi, Momm-
| sen no s6lo dejé una Historia de Roma, sino también un De-
| recho Piblico.y Penal romanos todavia hoy, en su conjunto,.
- insuperados. El momento de Mitteis, en cambio, no es mo-

mento de construccidn, sino.de revision, de minuciosa correc-

cion, de examen mterno en la estructura que los maestros

habian dejado esfablecida. Por esta razon, la obra de Mitteis
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parece diluirse en articulos y pequeflas miScelaneas, esas pre-
ciosas pequeflas notas que perfodicamente 1ban apareciendo
en la Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte. Y
tanto pesaba la necesidad del momento historico en que vivio,
que hasta sus dos grandes obras son, en cierto modo, obras
imperfectas. ' L |
Imperfecto puede considerarse su Reichsrechi und Volksrecht
in den hellewisierten Qstprovimgen des romwusSchen Kasserre.ches
(18g1), en el sentido de que constituye mas bien una obra pro-
gramafica que una sintesis establecida. Mitteis busca con esa
magnifica obra el conocimiento exacto de la tradicion juridica
de las provincias orientales y ¢l resultado de su fusion con €l
Derecho romano, que, segun €él, se habla mmpuesto oficialmen-
te en todo el orbe al ser extendida ecuménicameénte la ciudada-

‘nia por el emperador Antonino Caracald, en 212 d. de C. Era,

realmente, el primer intento- serio de estudiar el problema en
toda su complejidad ; el resultado fué magnifico, pero no defini-
tivo. Esto lo podemos ver hoy claramente. Hoy podemos esti-
mar en todo su valor positivo y negativo el comentario que al
viejo Mommsen arrancé aquella obra: «Das its etwas!». En
efecto: hoy wvemos claramente que no se puede hablar de de-
recho griego como unidad; hoy también hemos de tomar con
muchas reservas la tesis de la supuesta lucha entre el Rewchs-
recht y el Volksrecht, contra la cual ha acometido repetidas ve-
ces (Schonbauer, v los edictos de Cirene y de Rhosos parecen
haber aportado testimonios inquietantes ; hoy por tltimo, com-
prendemos que este estiidio del Derecho romano en las pro-
vincias orientales ha de resultar forzosamente parcial y manco
mientras no tengamos un conocimiento paralelo de los feno-
menos simétricos de Occidente. Asi, pues, Mitteis abrio con su
famosa obra una fecundisima perspectiva, pero €l momento en
que vivié no le permitié pasar de ahi: no le fué favorable para
componer una obta perénne. | .
Algo parecido puede decirse de su obra Romisches Priva-
trecht bis auf die Zeit Diokletians (1908). Podemos qbnsrderag—
la imperfecta, no s6lo porque de ella no llego a aparecer mas
que el primer volumen, que comprende nicamente lg. parte de
principios generales y la teoria de las personas sociales, sino
también porque su admirable empefio, lleno de ideas fertilisimas,
no puede ser estimado como cristalizacion definitiva. lL.o fe-
cundo en esta obra estriba en que. se trata del primer ensayo
de reconstruir, no un sistema de normas juridicas, sino un
cuadro del Derecho vivo en‘la época clasica. Hacia ese objetivo
conspiraban eficazmente dos arraigadas tendencias del autor:
por un lado, la tendencia a la consideracidon rigurosamente

—_—— ey e m —— i — -
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historica de los fenomenos juridicos, fundada en un conoci-
miento exhaustivo y critico de las fuentes; por otro lado, su
tendéncia a estudiar las realidades juridicas en su funcién prac-
tica y nio en sir aspecto puramente teorico, tendencia que ya -
se habia manifestado €n uno de los primeros trabajos de Mit-
teis, aquel estudio civilistico sobre la Indiwiduglisierung der
O bligation (1886), que hubo de escandalizar como obra «nihi-
listan a los instruidos en la pandectistica usual. Como practico
- del Derecho, como historiador escrupuloso, Mitteis buscaba
! trozos reales de vida juridica, no esquemas dogmaticos. En
| este sentido, la. tradicién pandectistica alemana se quiebra en él.
g . y con €l empieza la crisis del Derecho Romano. Pero no debe-
i - mos .olvidar a este propos1to que en 1900 el Derecho Romano
I . dejaba de ser Derecho. positivo en Alemania. -
\1 . La reconstruccién del Derecho clisico romano que Mitteis
o persegma, era historica y, critica. Todavia no “habia llegado el
Hl ' momento para/ hacer la obra constructiva. No tanto porque apa-
: recen continuamente nuevos datos que nos hacen rectificar y
I - contemplar nuestros conocimientos; cuanto porque, para apro:
T vechar en toda su utilidad el metodo interpolacionistico, €s
:-HN - | menester que se tome en consideracidon—ilo que solo después
L de Mitteis ha empezado a ocurrir—la c¢ritica de.las interpola-
\ - ciones prejustinianeas o glosemas. No habia llegado entonces
,‘_'. - ' el ‘momento constructivo; pero cuando hoy vemios, y precisa-
;;I’W - : mente a mérito de una-brillante pleyade de romanistas italianos,
i que Se intenta una reconstruccion global del sistema del De-
| recho - romano clasico, podemos decir ‘que tampoco en nues-
. tros dias ha llegado todavia aquel momento. ° o
0 o | - Mitteis debid de sentir, en los ditimos afios de su no pro-
- " longada vida, una honda angustia de este momeénto de crisis.

No sélo de crisis externa, pues ya entonces parecia amenazada
la suerte de los estudios romanisticos dentro de la facultad
U - juridica, ‘sino muy especialmente de crisis interna. Esta con-
A ciencia de vivir en un momento tan dificil para la construccion
: | _' “ cientifica pmvoca necesariamente un sentimiento de angustw.,
P de congoja espiritual. Asi parece reflejarse en lo que se ha
o {lamado después el testamento cientifico de Mitteis, el discurso
S -w gue leyd en la Sociedad de Amigos del Gimnasio Huma,msta, de
ey Viena el 3 de junio de 1917, y que se publico al afio siguiente
AR en el cuaderno 18.de aquella Socmdad con el titulo de Awntike-
U | -~ Rechisgeschichte und romisches Rechtssmdmm Se trata de
: * ana voz de alarma contra la tendencia metodoldgica propagada
por Leopold Wenger en su leccion inaugural de Viena en
= | | 1004, Romische . und Antike Rechtssgeschwhte El Derecho
Romano -aparecia. en - esa nueva . concepcion como diluido en
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' una constelacion de Derechos de la Antiguedad. Toda su efica-
|§ cia como disciplina juridica parecia asi mortalmente amenaza-
gf da. Los reaccionarios miraban entonces a Mittels como cau-
([ sante de aquella que ellos estimaban degeneracion de los estu-
: dios romanisticos. iDdonde estaban los viejos, claros y dtiles
‘f tratados de Pandectas? ¢Quién iba a ser continuador de un
?; Windscheid? Los papiros y las interpolaciones habian condu-
| cido a privar al Derecho Romano de su sustantividad, de su
]’ unidad, de su digna funcién tradicional. Y Mitteis parece du-
f dar. Protesta en su discurso de 1917 contra los que atribuyen
!; tales consecuencias a su orientacidon historica. #1 no buscaba
; tal Antike Rechtsgeschichte, sino tmicamente un conocimiento
|

|

exacto de un Derecho Romano en su vida y no en las arbitra-
rias construcciones posteriores, un conocimiento engarzado €1l
el sentido historico, pero construido dogmaticamente, sin per-
juicio, por lo tanto, de su aplicacién para la formacion del ju-
rista modernc. Sin embargo, no podemos negar que entre la
| tendencia de Mitteis' y el método de Wenger—que tenazmente
E rechaza[ba] el ser clasificado de comparativista—existe un esla-
bon cierto de causalidad histdorica. Pero la influencia de Mitteis no
se limité en ese sentido. Si, por un; lado, esta tendencia desorbi-
. tadora de los estudios del Derecho Romano procede,-en -cierto
modo, del impulso genial de”Mitteis ; si asmnismo las mas- atre-
vidas posiciones, cual la de un Beseler en Alemania o de un
Albertario en Italia, dentro del metodo interpolacronistico de
| Gradenwitz, deben mucho a la actitud critica de Mitteis, de €l
| - arranca también, y precisamente de su testamento cientifico, la
| corriente anticritica que hoy no deja de observarse, tanto en
E
]

[talia, con Riccobono [f], proclamador gozoso, en 1929, de aquel
importante discurso de Viena, como en Alemania, donde un

f - Koschaker, por ejnemplo a pesar de su formacién emmgnte—
! mente histérica, propugna[bal una «vuelta a Savigny».

| La figura de Mitteis aparece asi como central dentro. del
: actual momento de la ciencia romanistica,” de su actual crisis.
L De €1 arrancan 1gualmen1:e las mas opuestas tendencias, de cuya
lucha y contraposicién quizd pueda surgir algidn dia el momen-
to oportuno para que los romanistas puedan disfrutar de la-

venturosa posibilidad de construir.
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VIIt

UiPiaro, 1. 31 ap Sasmwom, 23.3.9.9~Ceterurm si res. dentur in
- ea, quas Graech rapdespve dicunt quaeque Galli peculjum appellant,
vidéamus, an statim efficluhtur mariti. Eb putem si si¢ dentur ut
fiant, effici mariti, et cumy distractum fuerit matrimonium, non vin-
I dicari ‘oportét sed condici, niec dotis [actionel —nomine~, peti, ut
S | _ divus Marcus et imperator noster cum patre rescripserunt. Plane.
: si rerum libellus marito detur, wt Romae vulgo fieri videmus (nam
| | mulier res, quas solet in ust habere in domo mariti negue in dotem.
1'\ dat, i libellum solet conferre esumdque Ibellum marito  offerre, 1t
x | ' o is suseribat, [quasi res acceperii, éf velut chirographtm eius uxor
ll | retinet res guae libello contittentur in domuin eiiis se infulisse) : hae
igitur res an mariti fiant videanmus. Et non puto, non guod non ei
: l . traduntur (quid enim interest, inferantur volente ¢o in domum.
\1' | | €its an ei tradantur?), sé .quia] non puto hoc agi inter virum et
. uxorem, ut dominiiim ad eum transferatur, sed magis ut certum
| sit in domum eitis illata, nhe, si quandoque separatio fiat, negefur:
1) | ] fet plerumigite custodiam e€arum maritus repromittit, nisi mulier}
T S . commissae sint. Videbimus harum rerum nomine, si non reddantur,
]a' :. - utrum rerum amotarum an depositi an mandati mulier agere pos-
i | - sit. Bt $i custodia marito cominittitur, depositi vel mandati agi po-
N terit : st minus, agetur reruin amotarum, si animo amoventis ma-
\"i . o & . ritns eas retineat, a.ut ad exhlbendum S1 NOI amovere eas conni--
|| | -: , ) | : SUS E'St ]

N

| | De este texto nos hemos ocupado detenidamiente en riuestra
L _ monografia sobtre el régimen de bienes de la mujer casada 2,.
A A | estudiandolo en relacién en relacidn con las distintas situaciones
[ | de los bienes de la mujer durante el matrimonio. Dada la 1mm-
,” N  portancia del texto, que hace referencia a las dos formas que
oy | solia revestir el acto de introduccion de los bieties extradotales
il en el domicilio conyugal, nos ha parecido Gtil exponer aqui se-
I - paradamente nuestra interpretacién. Prescindimos ahora de las
o numerosas hipdtesis de alteracion del texto * y de las diversas:
o . - interpretaciones de -que ha sido objeto, a las que nos referimos:
AV en el estudio citado.
ke Las alteraciones del fragmento de Ulpiano:son evidentes,
I S pero no impiden el deducir las dos principales ideas del jurista.
Gl - Como labor previa de aclaracién del texto, eliminando de-él

Iy 1. Vid. Garcia Garripo, Ius Vxorium (Roma-Madrid, 1958),
! 12 SS. . | ’ '
: | 2. Vid. Index Interpolationum.
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todas las posibles alteraciones.y anadidos, proponemos sustituir
en nwec dotis acttowe pels, Gctione POr nomuné, que nos parece
mas simple que la sustitucién por rei wxoriaé dciione, y dejar
fuera del fragmento el extenso inciso gquast res-sed gqmwia ®, asi
como la parte Iinal del texto, ¢f pleruwmque-connisus est *, con
excepcion de la referencia a la actio ad exmbendum, que seria
efectivamente mencionada por Ulpiano. Istas partes del texto
que eliminamos nos parecen claras adiciones a la redaccién ul-
pianea, porque introducen puntos de vista que 1o estan en ar-
monia con las ideas que pueden considerarse de Ulpiano. De un
examen del texto, excluidas estas probables adiciones, resultan
dos ideas precisas que podemos considerar cldsicas y que expre-
san las dos situaciones en que pueden encontrarse los bienes
extradotales que la mwujer.lleva al matrimonio: la de iradifio

de bienes.de uso al marido por parte de la mujer y la de dlatio .

de estos bienes en el domicilio conyugal. |
Ulpiano, que se habia venido ocupands de las cosas- dadas
en dote en los fragmentos anteriores de su libroe 31 a Sabino ®,

trata en la primera parte de su comentario (ceterum. si res den-

tur... cum. patre rescripserunt) de las cosas que se. entregan al
marido, no a titulo de dote, sino de parafernales o extradota-
les, decidiendo que, si se entregaron con la intencién de que esas
cosas pasasen a ser propiedad del marido, se hacen de €l vy a
la disoluciéon del matrimonio podrian ser reclamadas mediante
la condictio. Esta entrega de bienes de la mujer al marido pue-

de considerarse como una aportacién paralela a la dote, porque,

coma ésta, se hacia propiedad del marido durante el matrimo-
nio iy debia ser restituida a st disolucidén. De la traditio de bie-

- nes de uso de la mujer trata tambien Papiniano- (Frag. Vat. 254=
D. 39.5.31.1), qQue eXamina un supuesto de entrega de bienes

de uso por la madre al marido de la hija, a nombre y en pre-
sencia de-ésta, con la finalidad de que fuesen usados por-la hija

como peculio ¢, supuesto que se encuentra simplificado y resu-.

3. Seguimos a RICCOBONO, Traditio ficta, en ZSS 34 (1913) 250 S,
que afirma que al interpolador interesaba destacar que la subscriptio
vale por s{ misma para la transferencia del dominio de las cosas descritas

en el inventario. o
4. Vid. Index Inierpolationum. -
§. Vid. Lengr, Palingenesia 11,  col. 1135. |
6. Frag. Vat., 2534=D. 39.5.31.1: Spéctes extra dotem a wmatre viro

Ll

filize nomine ftrodifas filiae, guae praesens fuil, donatas et ab ea Ve

tvaditas videri respondi, nec matrem offensam repelitionem habere vel

eas recte vindicare, quod vir cavisset extra dotem ustbus puellae sibt
wraditas, cum ea significatione non modus donationis declaretur nec ab

usu proprietas separetur, sed peculium a dote puellae distingueretur.

De este texto fratamos detenidamente en nuestro Ius Vxorium, cit., § 13.

. — —— i —
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mido en Pouli Sent. 5.11.1 7. Esta forma de hacer una aportacion
de bienes extradotales al marido paralela a la dote supone una
novedad con respecto a las ideas romanas de que .Jos bienes
extradotales continuaban siendo .propiedad de la mujer durante
e} matrimonio, por lo que es muy probable que en. estas deci-
siones influyese la concepcion de los wapdespye - griegos, como
bienes de uso, que integran el ajuar .propiedad de la mujer;
entregados al marido en administracion y qwe e¢ste se obliga a
restituir a la disolucidn del matrimonio 8. Es particularmente
stgnificativo €] hecho de que Ulpiano se pla,nte,e la cuestion de
si estos -bienes se hacen del marido—extremo sobre €l que no.
habria duda en el supuesto mas usual en la practica romana que
el jurista examing después—, lo que parece indicar que tomaba
en consideracion esta especial situacion de los paraplhierna. En
la adaptaciéon romana del régimen de estos bienes, que descri-
ben Papiniano y Ulpiano, esta entrega se presenta como. un
complemento de dote, manteniéndose la misma diferencia—al
hacerse propiedad del mando—qwe existia también con respecto
a la.dote entre los p=r1nc1p1os clasicos y el derecho greco-egip-

" cio, v que Justiniano borra °. La estructura juridica de esta en--

trega era la- de una datio 0b rem, en cuya virtud la mujer epn-
tregaba al marido;, en propiedad, determinados bienes de uso
con: la finalidad; de que los pus1era a.su disposicion durante el
matrimonio 1, y con ello ‘seguia disfrutando de sus bienes y
garantizaba:. al-mismo tiempo su restitucién, dejando libre y
expedito €l camino: para un eventual ejercicio de la condictio.
De otra parte, €l principio a que se hace referencia en el frag-
meénto. dé Ulpiano, citando un rescripto, de que estios bienes
extradotales no pueden ser objeto .de la accion de restitucion
de la dote estd también recogido en otro texto de Paulo (Frag.
Vat. 103) **. Esta primera parte del comentario de Ulpiano en-
cuentra; por tanto, una clara comprobacién en estas decisiones

- ]ur1sp‘rudenc1ales y debe considerarse genutina y acorde con el

pensamicnto del jurisconsulto.

. Pauli Sententiae, 5.11.1 : Species exira dotem a matre 1w honos
rem nuptiarum praesenle filia genero traditae donationem perfecisse
videntur. Bl autor posicldsico de las Pauli Sentenliae se serviria del texto
de Papm:lam), dindole una interpretacién simplista y rudimentaria.

8. "Vid.  Ims Vxorium. cit., § 8 ss., y Parapherna, en la Resena O~
manfstica de este mismo ANUARIO, | | .

9. Vid. Ius Vxorium cit., § 10. | -

10. Sobre la datio ob rem que supone la entrega de una cosa con
un fin determinado, que puede ser un-dare o un facere, vid. SCHWARZ,
Die Grundlage der Condictio in klassischemi rom. Rechi (Minster-
Koéln, 1952), pag. 117 ss.

1x. Paulo, Frag. Vat. 103: Paulu.s respondil rei uxoride t‘p,mlo ad
solum pets posse guod in dotem. d,amm est, Vid. Tus Vxorium cit., § 12.
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En la segunda parte del comentario (Plane... negetur),. 1.
concepcion de Ulpiano resulta también clara si precindimos de
las probables adiciones del texto que antes sefialdbamos. El
jurista se refiere a la fzﬂlatw, es decir, al acto de  introduccidn
de los bienes de la mujer en la casa del marido, y, para distin-
guir esta situacion de la anterior, el jurista precisa que estas
cosas quas mulier Solet i usu habere wn domo marifi neque in
dotem dat no pasan a ser propiedad del marido. Con el fin de
facilitar la devolucién de estos bienes a la mujer, se solia re-
dactar un inventario de ellos, y esta situacion de los bienes que
continuaban siendo propiedad de la mujer debié de ser<la usual
y. mas generalizada en-las costumbres romanas. En el supuesto
de que los bienes se hubiesen confundido en el patrimonio del
marido y €ste se negara a devolverlos, la accién procedente en
derecho clasico seria la- actio ad exhibendum como previa al
ejercicio de la rewindicatio *2. A esta situacién de dlotio se re-

fiere también una constltucmn de Diocleciano y Maximiano
(CI. 5.16.17), que se pronuncia sobre la 1mprocedenc:1a, de la

restitucion de estos bienes de uso de la mujer llevados al domi- -

cilio conyugal si con el consentimientio de €sta habian sido con-
sumidos en comun o la procedencia de la restitucion en el caso
de voluntad contraria de la mujer 3. La idea de custodia, que
se encuentra en la parte final, que hemos eliminado, del texto
ulpianeo, se aviene mal con la concepcion del jurista, porque,
en €sta, la mujer conserva todas las facultades de disposicién
sobre su ajuar y, en cambio, esta en periecta armonia con la
tendencia justinianea a generalizar la nocidén de bienes para-
fernales %, ya que soOlo para una mentalidad que concibe al
maride como administrador general de todas las aportaciones
al matrimoanio es admisible la idea de custodia o de mandato
-del marido sobre los bienes en uso de la mujer. En definitiva,
estas dos formas de ¢raditio e dlatio que Ulpiano expone ten-

dian a una misma finalidad, que era la de proteger' el patrimonio

de la mujer facilitindole la separacién de sus bienes de uso del
patrimonio familiar en el caso de disoluciéon del matrimonio.

. Finalmente, debemos  tratar de la dudosa referencia al pe-

culio del principio del texto. A la mencion de los parapherna,

que va concluimos estd en consonancia con la situacion de tra-
ditio. que se describe en el texto, sigue la frase gquaeque Galli

12. En el texto se presenta la aclio ad exhibendum limitada al caso
de que no procediese la actio rerum amotarum a favor de la mujer, de

reconocida procedencia ]ust1n1anea

13. Sobre esta constitucién y sus probables altera-cmnes v1d Ius

- Vxorium cit., cap, IV,
14. Vid. Tus - Vxorium cit., § 10.
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peculium. appellant, que se ha venido considerando sospechosa
tanto porque su insercidén en el texto resulta forzada (quae...
quaeque) como por la extrafia reterencia a los Galos *5. Si po-
nemos en relacion este texto con la citada respuesta de Papi-
niano (Frag. Vat. 254=D. 39.5.31.1) y con una quaesiio de
Paulo (Frag. Vat. 112) 1%, en los que se contempla la misma
situacion de #raditio, mencioniandose también el peculio, debe
deducirse que quiza ¢l mismo Ulpiano intentara aproximar esta
concepcidon impropia del peculio *7 a los parapherna. Por tan-
to, aunque nada puede concluirse como seguro réspecto a esta
frase, pueden sefialarse como hipdtesis: o que Ulpiano mismo
se refiriera al peculio en la redaccion originaria, que fue acor-
tada o modificada en la definitiva forma que uos.ha llegado,
o que fuese un redactor postclisico el que, a la vista de los -
otros textos citados, incluyese la mencidén al peculio. *®, o que
la frase se; deba a los compiladores, lo que nos parece menos
probable, ya que la primera idea del texto a la que debe refe-
 rirse la mencién al peculio *®* no corresponde a la concepcion

' justinianea. o -

M. Garcia GARRIDO

15. Mommsen corrigié alii en lugar de Gally, pero Bremer se pro-
puso demostrar, sin llegar a resultados convincentes, que el término
Galli era verdaderamente de Ulpiano, por referirse este jurista en di-
versas partes de su obra a los Galos. Es dudoso que Ulpiano hiciese
aparecer como extrafio un instituto de tan honda raigambte en las cos-
tumbres y en el derecho de Roma, Vid. lus Vxorium cif., § 13.

16. Vid. Tus Vxorium cit., § 13. ° -

17. En el estudio citado hemos deducide la existencia de una con-
cepcién del peculio en sentido impropic concedido por el marido en el
matrimonio libre por influencia y a semejanza del peculio concedido a
la mujer in mani. | -

: 18, Es probable que en la referencia originaria al peculio se dijese
. olii, segfin la conjetura de Mommsen, y que por un errof posterior de
copia o interpretacién se cambiase alif en Galli, o que se pretendiese
buscar un origen al peculio en log galos, y todo ello se podrfa explicar

quizd por la tendencia a contraponer Graeci a Galli. .

19. Vid. Tus Vxorwum cit., § 13. .




