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RESENA ROMANISTICA

'A. D'ORS Y M. GARCIA GARRIDO . .

IN MEMORIAM
- Queremos recordar al iniciar esta resefia. los nombres de al-
gunos romanistas ilustres que nos han dejado en el pasado afio 3
Raymond Monier (5. de octubre de 1956), Fritz Schulz (12 de
noviembre de 1957), Siro Soleezi (30 del mismo mes), Wesen-
berg (6 diciembre 1957),.Chiagzzesse (14 del mismo mes), Simo-
nius (24 del mismo mes). [Posteriormente han fallecido. De
Zulueta, Kreller, Riccobono, Taubenschlag, Ambrosino.] 'D. e. D.

I. LIBROS

No es diffcil que, en nuestro deseo de concentrar nuestrs, atencién so-
bre los temas que de manera especial parecen habér atraldo en los ulti-

mos. afios la de los autores, d"e]emos de mencionar obras .genera-

les, sobre todo a.quellas de las que aparecen nuevas ediciones que
nc alteran. esencialmente las anteriores. Qulsler&moa no olvidar hoy la
tercera, edicion «interamente rinovatan de las Istitugioni di Diritt Ra-

‘mano (Napoles 1955) de C. SANFILIPPO, la cuarta de The Elements of Ro-

man’ Law, with a Translation of the I nstitutes of Justinian, de R. W.
LeE (Londres 1956), Iz segunda de la. Romische Rechtsgeschichte de G.
DULCRELT (Munich 1957) y la séptima. «con note aggiunte», deé la Sitorig
del Diritto Romanog (Napoles 1957) de V. ArancIo-RUIZ. En las apretadas

'«aggiunte» (t:smtas como letras del abecedario y extendidas en ofras fan-
tas paginas), Arangio-Ruiz se refiere a la. literatura reciente, tomando

posiciéon en muchos casos (esvecialmente interesantes las relativas al

- origen de la Republica, la dictadura, concepto de imperium, ordenamien-

to centuriado,-origen de la plebe, constitacion Antoninjana y sus efectos
[424-427T71, derecho vulgar, etc.). Igualmente conviehe tener presentes 10s
«Nachtrige» [p.- 364-378] que- acompafan a la nueva edicién de M. Ka-
SER, Eigentum wund Besitz im ilteren romischen Recht (Colonia-Graz

1956), también con la literatura reciente,
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Como obras nuevas hay que sefalar el Corso di Storia del Dmﬂo Ro-
mano (Roma, 1954) de P. PrREzZzA, asi’ como P. Vocr, Dmtto ﬁredmmo 70~

mano, II: Pdrie speciale (Milan 1956).

Otros dos libros generales, ambos de 1957, tienen distinto caracter:
C. A. MascHr, Il diritto romano nella prospettivg sorica dellg gquuTiSpru-
denza classica (Mi.an 1957), libro que trata de la sensibilidad histérica
de los juristas romanos, de sus enunciaciones programaticas en ese sentido
y de ciertas construcciones especiales que aquélla operd a través de, la
experiencia historica, asi como de la eliminacion de referemcias histéricas

. .en los libros prejustinianeos y justinianeos; en p. 80, una repulsa un poco

sumaria, - de laf calificacién de Gayo como distinto de los «clasicos». Por
otro lado, H. F. JoLowicz, Roman Foundations of Modern Law (Oxiord
1957, obra: postuma, diuie, como otras obras de estos ultimos tiempos, vie-
ne & sefialar el iter seguido por cierfas ideas romanas hasta servir de
base a las modernas legislaciones; se trata aqui de las fuentes del de-

:recho de personas y del de familia. Libro pequeno, pero en que un maestro
“ensefia muchas cosas; muy recomendable g .los civilistas.

La nueva edicion de los Basilicos se ha visto mcrementada, por un
nuevo tomo de «escoliosy: H. J. SCHELTEMA . v 'D. HOLWERDA, BSsilicorum

Libri LX, Series B, vol, 1II: Scholia in Iibr. XV.XX (Gravenhage 1957).

La critica debe tener en cuenta las orientaciones de F. PRINGSHEIM Dre-
sentadas hace anos a la Academia de Prusia y ahora publicadas: Zum
Plan einer neuen Ausgabe des Basiliken (Berlin 1956).

Para ¢l derecho publico [vid: siempre la Gtil «rasseghay (La

Storia della costituzione romana) que publica F. SERRAO0 en Siudi Romani
(1957, 433-445)] presenta alguna utilidad la recopilacion de datos, siste-

maticamente ordenados, que ha, publicado H. SCHNIDER, Aeltere Quellen
2um romischen Stcmtsmcht (Winterthur 1955). Una. mteresante aporta-
cion para la historia dé Das Volkstribunat der klassischen Republik
(Munich 1955) ofrece J.. BLEickeN. Confra la idea mommseniana, y €n

| cierto’ modo comun,; de que €l tribuno de la plebe, mcorpora.do al cuadro

constltucmna.l de Ia, Repubhca se convirtié en un como defensor ordina-
rio de los intereses populares el A, sostiene que, por el contrarm al 110

‘poder acomodarse como una magistratura mas, por carecer -de 10S po-

‘deres de 1os otros magistrados (imperium, auspzcmm coercilio y iudica-

. tio), el tribunado hubo de servir a otro poder constitucional: al Senado.

Desde el plebiscito Hortensio (287 a. C) a la crisis de la Republica con

1os Gracos (133 a. C,), €l tribunado, tanto en su funcion de rogacion le-
- gislativa como de intercesion y apelacién a los paires, como en sSu. com-
- petencia de revisién de condénas penales, no habria hecho mas que refor-

zar los intereses del Senado, o, eventualmente, defender la politica de una

‘minoria, senatorial; sélo en algin caso excepcional como el de Gayo Te-

rencio Varrén o en el del Cayo Flaminio, el unico propiamente revolu-
cionario en ese pericdo de siglo ¢ .medio, se habn& dado una actuamén
independiente del Senado.

Los estudios sobre procedimiento formulario han sido en-
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riquecidos por dos monografias de jovenes romanistas italianos. . Bo-

NiFACIO, Studi sul processo formulare romano, trata en una: primers parte
de la, Translalio iudicii (Napoles 1956), siguiendo asi. su serie de- pu.-
blicaciones sobre la naturaleza de la litis coniestatio formularia (Stu-

di Alberiario 1) y la mors litis (AG. 1952), La iranslatio iudicii

viene configurada como una facultad del demandante —potestas iudicii
transferendi—, intrinseca ya en la misma litis coniestalio, a que la
condena judiciai se refiera, activa. o pasivamente, a un sujeto distinto
del de la férmula, siempre que haya. intervenido una causa que paraliza
el proceso inicial (muerte de uno de los litigantes, nombramiento sobre-
venido de ecognitor, ete). Asi, no se trataria en modo alguno de una nueva
litis contestatic, ni requeriria’ la rescision por medio -de restitutio in in-

- tegrum. Con todo, la formula, modificada debia ser aprobada vor las dos

partes, 1o que le daba el ‘caricter convencional similar al de la. litis cons-
testatio. -Consecuente .con sus ideas, el A. rechaza, rectamente, la -cali-
ficacién de «contrato» para la litis coniestatio. Por otro lado, distingue
la dafio iudicii del fussum iudicandi, sin insistir en el problema de unidad
0 no de- décretcr a la vez que subsume la datio tudicis en el iussum, iudi-
candi. La distincion me sigue pareciendo m4s l6gica que acreditada en
las fuentes,- conforme con la critica der Carrelli a Wlassak., Después de
exponer su puntoc de vista -general, el A. trata ESpeclalmente de la
transiatio al heredero, la cognitoria v la translatio o filio in patrem,

asi como .de ofras hipodtesis controvertidas, enfre ellas la de mutatio iu-

dicis, que no constituiria una propia franslatio. A proposito de FV.317,
sobre €l que el A. (p. 81ss) no hace quizéd una critica suficiente, en
relacién. .con la translatio procuratoria, vid. -mis observaciones sabr_e
P, Mlch 456 r, en Emerita 19 (1951) 10 ss. " . |
. A, Parermo, Studi sulla «exception nel diritio classico (Mllan 1956).

presenta un estudico de conjunto, y, en consecuencia;’ dada la - extensmn
-del libro (161 paginas de texto), necesariamente elemental, de todas las

excepciones, dogmaticamente encuadradas. En ung primera. parte, el
A, repasa los medios de defensa del demandado,: desde la = primitiva
contravindicatio (el epigrafe «dalls contravindicatio alla. excentioy re-
sulta quizid excesivamente genético), luego, la aparicion y funcién de
la, exceptio formularia, finalmente la clasificacién de los casos. A. pro-

pésito de las praescriptiones pro reo (p. 58ss.), el- A, hace hincapié en el
hecho de que Modestino todavia hablara de ellas en sus . dos obras: el li- .

ber singularis y (cfr. Dig. 451,101, y Lenel, Paling. I, p. 723 n. 1) otro en
cuatro tomos; de suerte que la. presunta desaparicion de las. mismas y
confusion con las excevciones no deberia admitirse mas que para las
provincias. En.el problema de esa- duplice -obra no podemos -entrar
aqui (de haper escrito Modestino una obra en varios tomos, el liber
singularis correria el riesgo de ser -muy probablemente un epitome tar-
dio), pero si conviene prevenir que esas referencias  de ‘Modestino no se
refieren al procedimiento del ordp ni a la férmula, de cuya aplicacién
en provincias cabe, por lo demas, tener graves dudas. En general, el A.
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L .parece no considerar suficientemiente la “realidad del procedimiento
extra ordinem. ya €en_época clasica.,
- Una notable aportacion a la historia de la flanza. sup{me el llbm de I. K.
TRIAN TAPHYLOPOULOS, Lex Cicereic EITTHTIKA I (Atenas 1957), con
.+ | . un amplio resumen en aleman. Aparte una introduccién sobre las fian-
zas, en general, el A. dedica una primera parte a las otras leyes: rela-
tivas a esa instituci6n y otra a la ley Cicereja concretamente. La gran
riqueza de resultados originales a que llega el A. ng puede reflejarse en
una. breve notlcla como la de esta Resefia. Indicaremos tan solo algunos -
como muestrs, del gran interés de esta notabilisima monografia: con-
ciliacion de la tesis sacral y de la procesal acerca del origen de la
s'pon.éz'a' Gayo II1, 120 «peregrinus fideipromissors nc se refiere a un
colonus Latinus, 51110 a un peregrino de Oriente; sponsor no se dice del
deudor prmclpa.l sino s6lo del- fiador; la lex .Publilia de Sponsu, |
de mediados del s. v a. C.; Gayo IIT 121 a, sed cum lex Furia
. tantun in Ilalic locum habet, evenil ut «inceleris provinciisy... que
i . produjo una repeticion en el 122'_, puede ;expliéai'se"- 0 bien {(con L.Of-
stedt) como contaminacion del giro «en las otras partes del Im-
5 - perion, O bl-en summendo que el escritor Bﬁt& en una. - cindad de ms-
| Ttalicum, de la gue distingue las que carecen -de &l (quizd, en mi opi-
nidn, sea excesivo querer liberar a Gayo de lamar prowvincia 2 Italia,
como se ha,ce corrientemente a partir del s. 1v: Gayo «pre-postelasicop!) ;
la; Ze:w Furia no obedece a un sentido mercantilista contrario a los actos
gmtultos intes bien facilita las fianzas, tomando el bienio probable-
mente del derechio griego; ‘la. lex Furia no es perfecta ni imperfecta,
| @ porque no es prohibitiva, sino que establece la sancién de la manus
g - iniectio ex lege Furia; Gayo IIL 123 es. un texto perfectamente puro;
[ la sponsio no tenia que hapersa uno actu con la estipulacion prineipal, ni
; ~ tenia caracter necesariamente mnovatorio por hacerse después; la ler
? \ Cicereia es poco pns’uerlor a la lex Furia (180 a. C.), pero anfierior a la
; g + interpretatio. relativa al momento de la divisién entre cofiadores; Gayo
| | ~ Cicereyo, cuya bjografia puntua,lma, criticamente el A.- no fué probable—
| | mente quien propuso Ta ley, stendo el 173 & G praetor -Sardiniae ; ®se
i ~ - desconoce el rogator. " -
| En relacion todama, con el derecho de las garantias personales que-
remos mencionar la tesis de J. CoUDERT, Recherches sur les stipulatlions et
les promesses pour autrui en Droit Romain {(Nancy 1957) La parte mas
extensa. del libro tr&t& de las formas de infercesion personal y de las
estipulaciones de g&mntm ; el A, exphca. la ‘dificultad formal para in-
cluir el nombre de tercero de una estipulacién y los paliativos encon-
trados para tal dificultad. En el mismo orden de ideas, pero con amplia
referencia al derecho comun de Pandectas y al derecho civil moderno,
se trats de la dificultad del derecho romano para admitir servidu
bres a favor die persona determinada en el libro de J. M. Somrs,

Al TEEPLH)PLSP.E*J&L TpodmTwal doukelar (Atenas 1957).
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1I. LOS NUEVOS FRAGMENTOQS : FLORENTIN OS "DE ULPIANO:
PSI. 1449

La més relevante novedad de este Gltimo afio en orden a las fuentes
ha sido la publicacion por V., Arangio-Ruiz, en la serie de los PSI.
(Papiri dellg Societd Italiana, Flﬂreﬁci&), vol. XTIV, num. 149—tengo a la
vista también y cito por AraNGro- Ruigz, Frammenti di Ulpiano, libro 32
ad edicium, in unae pergamenn di provenienza egiziang, en Archivo Giu-
ridico 22 (1957) 1-2 p. 140-158—def un pequeﬁﬂ trozo de pergaminog €n
letra, mmingscula daitable, dentrﬂ de c:.erta. aprommacmn en el S. IV, ¥
procedente de Eglpto ‘

- El verso del pergamino contiene resftos de 13 lineas, que se pueden
rccsmpleta,r pérfectamente, por corresvonder gl pasaje del Lib. 32 ad edic-
tum de Ulpiano recogido en Dig. 19,2,15,1 v 2: desde ... [aut villa noln
reficitur, hasta ... praelsiare debe[al videamu]s. [E|t refert//. Este final

muesitra ya coémo la cita. de Servivo que aparece en el Digesto (Servius ,~

omrmen vim...) se introducia agui con otro giro: probablemente como

conjetura Arangio.Ruiz, mediante referencia de un jurists intermediario,
quizé Pomponio: [E]L refert// Pomponius (?) Serviwm existimasse om-

nem vim... Este tivo de supresiones son ya conocidas, incluso en el mismo

"ad ed. de Ulpiano; cfr., en primer lugar, H. J. Wolff, en Scritti- Ferrini

(Milan) IV 64. Otras pequenas variantes que presenta el verso re.s,pecto
al paralelo del Digesto son: (I.. 6) prigestetur (correccién de escriba sO-

bre' priearetur), en lugar de praestatur; (L.11-12) hoc nomine aliquid

praestare, donde Dig. omite hoc nomine.

Estas pequefias variantes del texto muestran, si, que estamos ante un |
{exto algo distinto del compilatorio, pero no presentan ESpE’:ClELl interés,

No ocurre 1o mismo con los restos del recto del pergamino. Adqui, ademas,

Se conservan. dos glosas griegas margm&lea 1o . que -muestra el uso es- .

colastico del manuscrito, y da un nuevo valor al pergamino, Dejando
aparte estas dos glosas marginalea a las que aludiremos después, el rec-

t nos presenta, en sus lineas 10-14, los siguientes comwnzosr de 11118& (el
-subrayado mdlca lectura menos segura): 5

ST servum.[’

s. fecero..[
rius scribit[’
esse actio] nmem.
8i cus[t]o[

Esté fragmento no parece identificable; quizd se- trate, como conjetura

el A., de la opinion del jurista Sewverus Valerius acerca de.que, en caso
de fuga de un esclavo, si custoliendus juit, procedia la accidn del arren.
dador: esse actionem ex locaio, En todo caso, se trata de un pasaje
“omitido por los comp1lad0res

Kl mayor interés del nuevo texto esta en las primeras nueve 1meas,
del recto, donde leen los editores: -

- r .
. —_— e ——_  —
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£.[... esse actioném er]

locato paftri eius Iul(ianus)]
dictt, inlu[riarum adwi(em) ne-]
gal, quia no[n iniuriace fa-]
ciendae cl(ausa) id [fecerit,]

ser praeci[piendi. Se-1 |

d et de Aquillia quid sen- = -
. tiomus -alio [(comimien)tario tradi-]
dimus. |

Se trata aqui de Dig. 19, 2, 13, 4, texto que, en la versién compilatoria
del libro 32 ad ed. precede a poca distancid (se interponen los §§ 5-11 del
Irag. 13) al otro (h. t. 15), que reproduce el verso del nuevo pérg&mino,
pero que en éste se hallaba a una distanciag mucho mayor, lo que prueba
las importantes mutilaciones operadas por los compiladores ‘el aprovechar
el comentario ulpianeo del adiemm die 'rebus" (no comprendo. por que €l
A. habla de rebus {qcredms;) ;. en su Storia. p. 380 distingue rectamente
ia pars.de rebus de la esne»clal de rebus creditis, a, la que, naturalmente,
no_pertenece el 11bro 32). El para&elo es aqu1 muy aleccionador, pues
pone en evidencia las alteraciones de la versmn compﬂatarm y vrecisa-
mente en un punto intéresante. |

I.a cuestion sobre -la que versab& aqui Ulplano es la del caso presen-
tado por Juliano (lib. 86 dig.) del sufor que saca un 0io con una horma
al aprendiz libre inobediente. El padre del aprendiz pnuede reclamar del

zapaterc por la actio ex Jocato, pero no por la. actio iniuriarum, pues €l .

~dafio no se hizo por injuriar sino por disciplina, didactica. Al existir

culpa, se piensa si acaso, 8 pesar de ser la victima un libre, no se puede.
dar también Ig actio legis Aquililiae, punto resnﬁcbo al cual Ulpiano se
remite a- otro lugar de su obra (gvor qué no: alio [libro tradildimus?),
ctmcre:taménte al comentario ‘edictal de su.libro 18, que precisameite se
N0S CONServa . en Dig. 9, 2, 5, 3). El cotejo de estos .textos me parece del
mas alto interés. Reproduzco a continuacién, a doble columna, las dos
versiones del texto del lib. 32 (a: Frag. Flor, y b: Dig), separando vi-

~ sualmente sus distintas partes, v al pie dg¢ ambos textos el del libro 18:

322 - . 320

Item Iulianus libro octagesimo

sexto digestorum scripsit, si su-

tor ﬁuero parum hene. facienti

| | b forma calcel fam. vehementer

cervicem percusserit, ut ei ocu-

esse actionem ex locato pa,tn- - lus  effunderetur, ex locato
ews Tulianus dieit ~ esse actionem patri eius
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inluriarum autem negat

quia nom iniuriae faciendae - quamvis enim magistris levis

causa id fecerit sed praecipien- . castigatio concessa sit, tamen
da . - | hunc modum non tenuisse
sed et de Aquilia quid sentia- sed et de Aquilia supra dixi-
mus alioc commentario tradidi- mus

mus | |

iniuriarum autem actionem
competere Iulianus negat, quia
non iniuriae faciendae causa
hoc fecerit, sed praecipiendi

.>18,l

Si magister in disciplina yvulneravit servum vel occiderit, an Aquilia
teneatur, quasi damnum iniuria deder1t‘i' Ft Iullanus scribit Aquﬂla teneri
eum qui luscaverat dlsmpulum in dlSclphIl&

‘multo magis igitur in oceiso idem erit dicendum
proponitur autem apud eum species talis: sutor inquit, puero
discenti ing enuo filio familias parum bene famenu qu-od demon-

. straverit, fox'ma calcel cerwcem percussit, ut -oculus vuero per-

funderetur. ,
Dicit igitur Tulianus iniuriarum quidem actioném mon compe-
tere guia non faciendae iniuriae causa. p-ercusserlt sed monen-
di et docendi causa '

an ex locato dublta.t qui-& levis dumt axat castiga.tio 'coht:ess& |

est docenti .
s&d lege Atha, posse agl non dubito:
(h t. 7) qua, actione patrem consecuturum ait quod mmus ex operls filii
sui provter vitiatum oculum sit habiturus, et impendia, quae pro e1us &u-
;'a,tlnne fecerit. |
El nuevo texto de Ulplano (32a) se nos presenta con una, estructura

Hmpida : - afirmacién ‘de la a. ex Zocm‘;o negacion de la a, muriarum. y
reenvio a otro-libro (al 18) para la a. Zegzs Aquilia, Ung, estructura asi

. puede perienecer perfectamente al omgmal clasico, y por eso nos parece

acertads la suposmlon de Arangio-Ruiz de que tenemos ahi un uunto S
guro para delatar las altera,clones de los otros dos textos compilatorios
(32b y 18).

Llama la ate'ncién,f en primer lugar, que si Jul-Ulpiano admitian

sin 1mas la a. legis Aquilice, como se dice aparentemente en 18, no se di-
jera asi en el 32, sin necesidad de remitir al lector. al lib. 18. Este reenvio
mas bien hace pensar que se trataba de un punto que no era del todo
claro,”y due tenia en €1 18 una discusiéon apropiada, que debia tener pre«-
sente el lector antes de adc)pta.r una. solucion demasiado simplista. Esta,
sospecha queda conflrma.da, por la lectura dificil p-aro probable del se-
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gundo de los escolios griegos del recto del nuevo. pergamino, En el pri-

- mero de ellos se indica’ que procede la accion. tlod 1 actu (confusién post-
~clasica éntre pacto y contrato!) y no la <@y iniurigrum, lo que resumse

las dos primeras provosiciones del texto de Ulpiano: pero el segundo €S-
colio dice agsi: o

[E] td Aquilio <&y de iud(iciis). 'EidéEaro 58 %K;od(’éou) ctvor AQUil (wov) o]ot(thov)]

BEs decir, de ser acertada -esta lectura del escolio marginal, la accién
dada por Ulpiano en €l 18, y recordada a propdsito del reenvio que se hacia
a tal libro (perteneciente a2 la pars de iudiciis), seria la a. legis Aquilae
utilis, como ya indicaba el censuradc Dig. 9,2,13pr. No se trataria de

una accién ficticia, aclara’ acertadamente Arangio-Ruiz (op. cit. p. 151,

nota 19), sino un a. in -factum. La discusion se ha simplificado, en la ver-
sion de 18, mediante una aflrmaclon sin mas de la . legis Aquilae, Hsto
seria obra de 105 complladores Y la conj et.ura, de Arangio Ruiz me pare-
ce puede .apoyarse en esta CGIlSlder&ClDIl general de que J ustinianc tiene

- un nuevo concepto sobre la termmologla, de la accion dfe; la ley Aqmlla

(Inst. 4, 3, 16, cfr. Collinet, N ature des actions p. 352 88.), a saber: «di-
rectay, cuando el damnum es corgore corpori, «utilisy, cuando es corpori
pero no coryore, e «in factumy cuands no es ni corpore i corpori, La
mencién de la accidon utilis (no distinta para el clasico de la in factum)
en un supuesto de damnum corpore COTPOTi, COMO 'era. el del zapatero,
To Guadr&b& pues, con el esquema, justinianeo, y de ahl que a pesar de
lo excepcional del caso (el ser la victima libre 'y 110 esclava), los compi-
ladores prefirieran dar la accion directa sin mas. Cfr., sin emba,rgo 12,
actio utilis en el citado. frag Dig. 9,2,13 pr. —

Por el CﬂIltI’&I‘lO, el nuevo texto (32a) nos confirma en lo que ya Sar
biamos (32b) acerca de la indubit&ble procedencia en €l caso propuesto
de la a. ex locato, lo que aparece mal refiej ado en el 18 an er locdtd
dubitat. Evidentemente, esta frase no puede ser de mano “ulpianea, pues
consta que Ulpiano sa]:pa que Juliano no tenia dudas sobre este punto.
Esﬁ&s dudas parecen proceder, en cambio, de una consideracién que ve-
mos introducida en 32b y 18: -la que debe admitirse un cierto poder co-

rreceional en los maestros de profesiones sobre sus aprendices; este cri-

terio’ estaria €11 consonancia con- la rigida organizacién disciplinaria de
las profesiones bajo el régimen corporativo del Bajo Imperio, y (observa-
mog por nuestra parte) viene a ser.un eco del modus castigandi impuesto
a los duefios respecto a sus esclavos (Cir. CTh, 9, 12, 1 ¥ 2, PS. D, 23, 6;
Ep. Gai 1, 3 1, con las observaciones de De DOMINTCIS, Riflessi di costitu-
zioni imperiali de|Z Basso Impero nelle opére della Giurisprudenza post-
classica (1955) P. 2453 Tefr, una curiosa resonancia de este pmblema, ‘@1l
Recesvinio LV. 6, 5, 8]. Se trataria de otro elemento insiticio. ‘

. Segin Arangio-Ruiz, esta, alteracion se habria realizado en ambos tex-
tos del siguiente modo: «surglé en un- cierto momento -de la larga edad
postelasica la cuestion de 13, conciliabilidad entre procedencia de la ac-
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cion contractual y. el poder disciplinario correspondiente al magister:; pa- .

reciendo a unos que el haber actuado en ejercicio de fal poder exonera-

ba al maestro en.todo caso, sosteniendo otros que la gravedad de Ia lesién
excluia la exoneraciony. La infterpolacién - -de 32b (quamyis-non tenuisse)
«iue obra de un defensor de este Ultimo punto -de vista, el cual, por tan-
to, quiso mantener la solucién clasica confra la nueva tendencia: vor el
confrario, en un manuscrito del libro 18 cayd la mano de un fautor. de
la exoneracion que en obseqmo de la admitida castigatio invirtié la so-
1ucmn de los juristas clasicos: salvo que, mas tarde, sobre el manuscrito
asi infterpclado se detuvo la atemcion de otro estudioso, defensor de opi-
nién contraria, y éste observé que el razonamiento de su predecesor habria,
valido tan solo si la castigatio hublera sido leve (y a-esta tercera mano

atribuiriainoes, no. sélo la  palabra dumiaxai, justamente tachada, como

fuente de.confusidén, por Riccobono y Albanese, sino también el adjetivo
levis, que, en boca de un defensor de la exoneracion, tendria sabor de
ironia). La contradiccion entre 18 y 32 se E‘XDllC&I‘la, por pertenecer a dos

. masas distintas. dentro de la compilacién justinianea.

Hasta, :a,qul la. explicacion de Arangio-Ruiz, que no puede negarse es
muy ingeniosa,.. Sin emhbargo, séame permltldo sugerir una posibilidad ‘maéas

sencilla. ;

Ante todo, quiero ilamar la atencion sobre el comienzo del fragmento
7 del 18. A mi modo. de ver, este girc qua ectione...! una vez admitida.
la.. clara interpolacion del inciso sed lege Aquilia posse agi non dubito,
tiene que referirse directamente a la primera Dvarte de:l texto, donde
se trata de la pmce:delncm de la a. Zegzs Aquiliae, Esto qulere declr que
hay due eliminar como insiticias las cuatro pa,rtes intermedias: 1) pro-
ponitur quiem apud eum species talis (1).. 2) dicit igz‘tm' Tulianus iniu-

L- riarum..., 3) an ex locato dubitat. .. vy 4) .s*:ed Zege Aqmlm—mn dubito. :Em
todo este trozo parece haber ‘un ev1dente reflejo de 3%: el €] emplo

que alli se referia, v que Ulpla,no no repetia aqui, ‘ha sido ahadido; luego,

- la negativa de la a. injuricrum y la referencia a la a. ex locado. Como

todo esto venia a interrumpir el discurso, el interpolador hubo de cerrar
el inciso con una nueva afirmacion de la a. legis Aqmlme a la. que seguila -
refiriéndose la. continuacién del texto: de Ulpiano (qua, actione...). Esta’
interpolacién, en mi opinion, seria Just1nlanea, pero la, referencia a la
supuesta duda de Juliano respecto a-la procedencia de la a. ex locato se-
deberia simplemente a dque en €l téxto de 32 se habia introducido ya la
observacion pre-justinianea gquamuvis enim magisiris — non tepuisse. Esta
observacién sobre la posible exoneracion en caso de levis castigatio ve-
niay a debilitar, en la mente del lector, la afirmaciéon de Jul.-Ulp. respec-
to.a la procedencia de la accién contractual, y de ahi que, con'la tenden-
cie de los justinianeos a ver dﬂ.bbztatwnes v alte-rccmanes de: los ve'ﬂeires,
sobre todo, cuando se habian introducido las contradicciones de los glo-
semas postclasicos, se llegara a decir que Juliano «dudabay. |

‘Todavia, aungue Ulpiano habla de herida o muerte (vulnemmt ser-
vy vel occiderit), la frase mulio magis zgztm' in occiso. idem erit dicen-




{

1260 | Bibliografia

dum no acaba de ser nitida, pues la. mayor intensidad del dafo ho influye
en una mayor adecuacion de la accion. Se trataria de un afadido que

| guiza se pueda atribuir a una mano prejustinianea. Pero con esto lega-
.mos g un punto fundamental: ¢donde estd en esta primera varte la re-

ferencia a que la. victima era un libre y no un esciavo, 1o Qque constituia
el nucleo de toda la cuestion? | -

En .el lexto leemos: vulneravit servum... y eluscaveral discipulum...
Evidentemente, se hablaba en el texto originario de una victima libre,.
pues en da continuacion leemos: qua dactione patrem consSecuturum...
filii sui... Parece como si en el comienzo del texto se hubiera querido sos-
layar la -cuestion, -pues incluso la palabra discipulus puede referirse a un
esclavo. Asi, pues, no es imposible pensar que los comviladores, al alte-
rar el texto para- dar la accion directa en vez de la utilis que daban
Jul.-Ulpiano, han dejado caer algunsa referencia que concretaba la hipé-
tesis der ser libre y no esclavo la victima. Francamente, el punto dudoso .
parece haber sido desplazado: para el clasico la duda acerca de.la vpro-
cedencia de la accién provenia de ser libre la victima, pero el reconoci- .
miento ae la, levis castigatio de los maestros (retlejo, como qgueda dicho,

'del snodus costigandi de los duefios de esclavos), ap&rte hacer posible al-

gunos casos de exoneracion, habm. venido a hacer dudar de si habia, aqui
un culpa, extra,contractual que diera lugar a ia a,p].camén de la& lex Aqui-
lie .0 simplemente una exiralimitacion en la obligacion contractual. Para
este nuevo punfo de vista problematico, el que la, victima fuera. libte O

‘esclava no importaba demasiado. De ahi que se borraran las referencias

concretas a ser libre la victima, y de ahi también que, una vez admitida

la, accion, se diera, sin més reparos, como directa.

Asi pues, aunque hemos separado antes como insiticio todo el texto in-

tex me:dw entre la prnnera. referencia a la a. L. Aqmlzﬂe v la continuacion

ulpianea qua actione... , debemos admitir, asimismo, que también agquelia
primera referencia aesta alterada por manoc compiiatoria. |
- El texto 32b no estaria tan profundamente alterado. En €l ya hemos
sefialado como glosa prejustinianea €l inciso quamuvis-tenuisse (propio de
fines’ del siglo 1v, probablemente); pero todavia llama-la atencién que
el reenvm al comentarm sobre la a. legis Aquilie procedaﬂ v no siga (como
en. 322) a la negatw& de 1a a. induridrum, por lo que no me  -parece exce-
SIVG pensar que en un moemento imprecisable, quizd al introducirse la
glosa anterior, se haya operado la anticipacion de esta frase; delata la
abreviacion su comparacion con la. forma. mas amplia y pura de 32a.

Arangio-Ruiz. cierrg su estudio tomando base en este nuevo documento
para afirmar la importancia de las alteraciones en los textos de la ju-

risprudencia ocurridas ‘antes de Justiniano, pero después de la, época de

Diocleciano., Con esto reacciona ‘contra clerta tendencia de la romanistica
alemana a considerar que las ediciones standard dquedaron hechas: a
fines del siglo mx (en coincidencia con la reedicion de los voluming en
farma, de codices y que estas edlclones habrian llega-do pra,ctlcamente
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inalteradas a manos. de los’ compiladores. Toda contraposicién de opinic-
nes me parece, en esta dificil materia, altamente provechosa, pues puede
evitar teorias excesivamente simplistas. Por mi parte, me incling g pen-
sar que hay dos momentos de profunda alteracion de la tradiciém libre-
ra, de la jurisprudencia clasica. anteriores a Justiniano: primero, g fines
del siglo 11x, cuando las nuevas ediciones en formeae de codex (conforme
en esto con Wolff y Wieacker), luego, a fines del siglo v o principios
del v, cuando se forman 1os corpore a. que se refiere la Ley de Citas. La
estratificacion de las PS., seglin Levy (que sigo, salvo en el que 6l supo-
ne estrato C contemporanec de las Interpretatio, que no me parece evi-
dente), sefiala precisamente esos dos momentos (estratos 4 y B de Lévy).
Asi, pues, no me parece imposible que existan alteraciones postdioclecia-
neas-prejustinianeas. Sin embargo, 1o creo que del presente pergamino
puedan deducirse datos seguros en un sentido u ofro. Es verdad que ad-
mitirisy como de estrato B (fin. 8. v, pr. V) algin glosema, tanto en 32b
como en 18§, pero no fenemos una seguridad .absoluta. de que 32a, corres-

pondiente al estrato 4, sea exactammente el texto de Ulpiano. ¢Podemos

estar seguros, por ejemplo, de que Ulpiano, escribia, aqui, como occurre
en otros lugares, «de Aquiliay sin mas? Hay que tener en cuenta que 1as
alteraciones de estrato 4 («standord edition» de Wolff) son muchas
veces imperceptibles, simplificaciones, ligeras vulgarizaciones, que no al-
teran sustancialmente el texto clasico. Esto es lo que hace posible que
se dé esta alteracion de los textos clasicos precisamente en la. época de

. Diocleciano, emperador gue parece luchar vor la conservacion de todo

lo clasico.

II. E. NARDI, SOBRE LA RETENCION

El ;nomb;-e de Nardi va inevitablemente vinculado al de un instituto

_que ha constituido tema central de sus estudios: la refeniio, Empezo

con su libro de . 1939 sobre Ritenzione e pegno Gordiano; vino luego el
amplio articulo Sullg ritenzione in diritto romanoc, en AG. 124 (1940) 165;
continuéd, después de la. guerra, con un estudio (em Scrifli Ferrini [Mi-
lan .1947] 354) sobre el problema de los Testi in origine relativi alla ri-
tenzione?. y, simultaneamente, con el I de una serie de Studi sulla rit-
enzione in diritbo romano: Fonii e casi (Milan, 1947 ; serie que, con al-

guna publicacion marginal, como la de Studi Parmensi 5(1955) sobre los.

Rapporti fra ritenzione, prescrizione e obbligtione naturale in diritio
romano e vigente, se ha- cerrado en el pasado afic con la publicacién del
IT: Profilo storico [€l primer cap. (L’origine della ritenzjone) se reprodu.
ce en. Symbolae Taubenschlag II 217-22T] y Iil: Dogmatica giustinianed
(Milan 1957). Un esfuerzo de veinte afos aplicado al estudio de un ins-
tituto merece siempre nuestra especial consideracion.

Definida 1a retenciéon como «posipbilidad juridica de subordinar la de-

volucién o abandono de una cosa no obtenidg en garantia a la satisfac-

ciéh efectiva por la otra parte de una propia pretension de crédito rela~

% | 80
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- clonada con. la misma cosa», el A. encuemra el punto de partida histo-

rico, primer caso atestiguado ya en Servio (Dig. 14, 2, 2 pr.), en la

. :I’Eteﬂ‘-‘flon que Se concec_ijle a. proposito de la liquidacion del iactus -mer- |

cium por averia maritima, para cobrar, en tramite de actio Ilocali, 1a
indemnizacion correspondiente por el dafio comun. Tal retencién, inspi-

rada por la practica del comercio maritimo intermacional (lexr Rhodi

de iactu), se habria introducido en Romsa merced a la flexibilidad del
procedimiento formulario ¥ bajo el signo de la buena fe y la equidad.

Pero pronto habris sido ampliada su aplicaciéon en funcién de garantia

para cobro de impensas recuperables por parte del obligado a devolver
una cosa a su duefio, es decir, en tramite de reivindicatoria o de inter-
dicto, independientemente, por tanto, de la bong fides de la accién y
merced ahora gz la intervencion de una exceptic doli.

De este modo surgié la idea de que la refentio viene a garantizar un

derecho del deudor, un contra-crédito, que puede ser reclamado por una

accibén, y en tal funcién se aplicd la retencidn a. supuestos nuevos, en
favor del comodatario, dep onlta,rlo negotiorum gestor y mandatar.a HS-
tos serian propiamente los Unhicos casos clasicos. Naturahnente esto su-
poneé, como hace el A, una discrepancia respecto a mi duda sobre la
retencion del COIIIOd&t&I‘lO [segiin MARRONE, en SDHJ, 1955, 1758s. éste

serfa, incluso, el Gnico caso clasico de retencién en relaciones obligacio-

nales]l. Mi duda se fundabe, siguiendo al mismo Nardi, en la analogia con
el plgnus, ﬁonde no hay propia retencién v en la aplicacion de la idea
no clasica del «qmszi—"pignus», pero, segun el A., todavia queda una base
parg la retencion - clasica  del comodatario en las causae relinendi de Dig.
47, 2, 60 59 (Studi I, p. 21 1. 10 ¥y p. 99) ¥y en el ius pensationis de Dig. 13.
6, 18,4 (Studi II p. 78 n. 15), en cambiq,,?en Dig. 47, 2, 15, 2, que
estd interpolado (Studi IT p. 38 n. 89 y p. 130 s8.). Este es un punto en
el que debo infentar una revision & fondo, tomando en consideracion

_ta,mblen la critica de F. ScEwaRrz, en SZ. 1954; cir., AHDE. 1956, pagi-

na 185, n. 6. .
Bl derecho pnstclasmc} y Justmla,nea amplié todavia mas la aphcar-

.cién de la retencién, que servia de afirmacién y tutela de los derechos
reclamables por acciones o, en todo caso, como garantia de contrapreten-

siones. Propia de esta Ultima etapa es la idea de que la retencién cons-
tituye algo como una prenda legal: un {{qilasi-pignus», v de ahi que. se
le. conceda caricter de derecho real; defensa de caracter dilatorio, se.
realiza procesalmente mediante una «excepfio in rem.

T.0s futuros estudios sobre este instituto tendran que tomar siempre

A. O.

IV. EL EDICTO DE LOS EDILES CURULES

De gran importancia para el conocimiento del derecho edilicio deben.

~considerarse los recientes estudios sobre las distintas y no faciles cues-
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tiones. que Sobre la jurisdiccion de los ediles curules han venido siendo
planteadas. Las aportaciones: doctrinales de estos ultimos afios, aunque
no han obedecido a un proposito preconcebido de trabajo ccmjunto han
contribuido decisivamente g iluminar particulares aspectos, como el origen
' funcmnes de los ediles, el edicto, jurisdiccién y acciones edilicias, v la

naturaleza de las normas de este derecho, aspectos todos que, comple-

mentandose, Illevan a una vision o panorama general de esta extensa,
materia. Los resultados alcanzados, que no pueden considerarse en su
mayor parte definitivos, son interesantes, sobre “todo, por la rica pro-
blematica que planfean y los nuevos horizontes que abren a la investi-
gacion., '

De los origenes vy primitivas funcioneées de la magistra~
tura edilicia trata SasBarvcci, L’Edilita romana: Magistratura e Sqcer-

dogio, en Memorie Accademia Nazionole dei Lincei, Serie VIII, 6 (1954)

255 ss., que estudia detenidamente Ias funciones edilicias de cure ludo--
dum solemnium, cure annonde y cura urbis'y deduce que los ediles fue-
ron originariamente sacerdotes de una antigua religion plebeya de ca-
racter agricola que rendia culto a las divinidades agricolas de Ceres,

Liber Ltbéra y Flord. Destaca Sabbatucci—frente a la tesis de Mommsem

de que la edilidad romana resulta de .la imitacién de la agoranomia y

-astinomia griegas—, que la cura annonae¢ fué una de las primitivas fun-

ciones religiosas de los ediles, con respecto a-la plebe, que tuvo por obj eto

vigilar el normal desenvolvimiento de la cosecha anual (arnrong sighnifica

ano agricola), y que fué a partir del final de la Republics cuando es
reconocida oflcmlmente esta funcion y se atribuye a los ediles la. adml-
nistracion :a.:cl1’1(}]:13,1'1ar de la. ciudad.

La moncgrafia e IMPALLOMENI, L’Edilio deglz Edili curuli (Cedam,
Padova 1955), tiene el indudable acierto de ofrecer un tratado unitario
de los distintos aspectos de la jurisdiccién edilicia. En primer- lugar, este
autor expone los diferentes ‘edictos dados por los ediles curules,

N edwmm de mancipiis vmfmdzs ae iumentis vendundis y los edictos

extrafios a la ccmpraventa, (de feriis y de castratione puerorum). Des-

pués trata de la, génesis histérica del derecho.edilicio, sehalando que el
‘ed. de mancipiis vendundis, el mas antiguo- de todos, existio ya en el

168 a. C. 'y desde entonces podia ejercitarse la actio redhibitoria, conce-
dida prnnero por la ‘omisién. de los letreros indicadores de los defectos
de "los esclavos puestos en venta y después por la ialta de denuncia de.

Jos vicios. El edicto fué enmqueolendose sucesivamente con nuevas disposi-

ciones y el pemodo de mayor actividad de los *edﬂes el que va de
Varrén a Celio Sabino, en cuyo tiempo puede considerarse completo el
edicto.. En cuanto al ed.. de iumentis vendundis, fué dado en tiempo pos-
terior & Cicerén A anterior o coetineo a Labedn, en cuya épocsy existia

.ya €l .elogium, que extendia las mormas referentes a la obligacion de

denunciar los vicios a toda clase de pecora. No puede determinarse, en

‘cambio, la época en que fueron emanados los otros dos edictos, de feriis
¥ de castratione DULTOTUM. Estudia a continuaciéon Impallomeni 1a jur 1s.
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diccion edilicia y considera g los ediles como magistrados sine im-

rerio, allos que se atribuyeron las funciones de coercitio v iurisdictio, que
siendo independientes del imperium tenian su fuente en la ley: al faltar
una ley conocida de iurisdictione aedilium curulium, el A., siguiendo a
Girard y frenfe a Mommsem, Karlowa y Pugliese, defiende la tesis de
una atribucion de poderes que, mas que por ley, se daria por una usur-
pacion realizada progresivamente sin que los mismos ediles se diesen
cuenta al extenderse y transformarse algunos de sus poderes, En un., pri-
mer tiempo, los ediles habrian conocido, en via administrativa, de las
violaciones a su edicto por las que podian imponer multas, admitiéndoge
que, en sustitucion de ellas y a instancias del comprador, se reintegrase
el precic previa devolucion del esclavo. Por tanto, o imitacién de 1a

-in ntegrum restitulio pretoria, y siguiendo el ejemplo del derecho griego,
log ediles habian Instituido la aectio redhibilorie, sustituyéndose el pago

de la multa por la devolucién del precio. Mas tarde, considerandose la
denuncia del comprador de la contravencién al edicto como el ejercicio
de unga accion privada ante la jurisdiccion edilicia, los ediles, como- el
prétor, delegarian. el conocimiento de la controversia a los particulares

‘con especiales instrucciones al respecto; ﬂesta,s instruceciones pudieron

facilmente transformarSe en formul las, v la amenaza edictal de un pro-
cedimiento administrativo en una promesa edictal de una accion penal
in factum. En cuanto al procedimiento ejecutivo, el A. afirma que el
cumplimiento -de la orden edilicia cuando se reconoce a los ediles una
propia jurisdiccidon, estaria asegurada por una, sancion administrativa
consistente en pagar una multa igual al doble del precio. Conforme g, esta
idea el A. sostiene que en el famoso-texto, Gayo, D.21.1.45 la expresion
dupli preiii el accessionis condemnari iubetur es una alteracion justinia-
nea de la originaria, dupli pretii et accessionis -multari iubetur, preten-
diendo con ello explicar la referencia en este texto a la condens in du-
plum frente a la condena in simplum de otros textos que tratan de la ac-
cion redibiforia. En tiempo posterior, el A. conjetura que los edlles obli-
garian al que perdido el litigio al cumplimiento de la condena, usando
como medio indirecto la amenaza de la multa del doble, o que, una vez |
obtenida la sentencia, el vencedor se dirigiria al pretor solicitandole una
missio in bona. En lo que se refiere a la extensién del edicto a Italia y
& las provincias imperiales, el A. afirma que la, jurisdiccion edilicia se

‘ delego en 10s dos aediles mumezpales* v en los qndttuormm que tenian Ia.

aedilicia polestas y que el edicto venia aplicado a las provmcms Imperia-
les extra ordinem vor funcionarios imperiales. Sigue en la monografia,
un estudio de las acciones edilicias. El A. trata, en primer
lugar de la dactio redhibitoria estudiando las prestacmnes de las partes

. en €] jl,'llCJ.D redibitorio v, en. especial, los problemas que vlantea el resar-

cimiento’ de los dafios ocasionados al esclavo vendido por un hecho del
comprador, o de su sometido o procurador y también los causados al
comprador por el esclavo. Respecto al primer punto, el A. afirma que el
comprador no podia obtener la restitgcién sin haber reparado el dafio oca-
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sionado al esclavo ¥ que, en el caso de que el dafio se ocasionase por un
subiecius, no existia la bosibilidad de una noxrae deditio, basandose en
que los ediles, que no tenian imperium, no podian hacer operar la, redi-
bicidon exr tune, es decir, a partir de un momento en que el esclayo esta-
ba aun en la potestad del yendedor. En relacion con los dafios ocasionados
al comprador por el esclavo vendido, el A. cree gue existieron diversas
opiniones de los juristas clasicos. Sabino admitia que la indemnizacion
del dafo podia solicitarse también por la misma dcitio redhibitoria v
estaria comprendida por ello en la condena; Gayo v Ulviano habian ase-
gurado al comprador la restitucién por un derecho de retencion: -Julia-
no afirmaba que el vendedor quedaria liberado de responsabilidad por
danos si se negaba a hacerse cargo del esclavo, lo que equivalia a un
abandono noxal: y, por ultimo, Paulo, siguiendo a Sabino -y a Juliano,
sostenia, que el vendedor estaba obligado al resarcimiento, pero le con-
cedia claramente un derecho al abandono noxal. En cuanto' a la .actio
aestimaloria. o quanti minoris, el A., siguiendo a Pringsheim y frente 4
Monier gque la atribuye a los compiladores, defiende su origen clasico
y afirma que la rubrica del edicio de mancipiis relativa a esta accion
fué promulgada lo mas tarde al tiempo de Labedn, aundgue pudo ser
emanada en época suterior. Tratando de las relaciones entre el derecho
‘edilicio y el derecho civil, y de la dgciio empti en funciones de garantia,
el A. sigue a la doctrina dominante &l sostener que la actio empti sevia
ejercitable en derecho clasico s0lo contra el vendedor de mala fe v ten-
dia no a la redibicion, sino mas propiamente a -la reparacion del dafio.
Termina Impallomeni su estudio sefialando cémo Justiniano, gque ha
querido fundir el derechc civil y edilicio en un Unico sistema, ha atri-
butdo a la accién contractual exr empto la antigua funcién de las acciones
&dilicias. | | |
Importantes vy acertadas observaciones a las conclusiones de Impa- -
llomeni hacen PEzZzANA, réc. & Impallomeni y Volterra en Iura 7 (1956),
249s8s., v MEYLAN, rec. 3 Impallomeni en L@beo 2 (1956, 117 88, Pezzana
con respecfo al caracter de la jurisdiccion edilicia, acepta que los ediles
fuesen magistrados sine imperio, ‘pero critica la concepcion de que el
imperium tenga un valor meramente formal y destaca que no puede
negarse que a todos los mag*istrados, en cuanto tales, pertenece el podéf
jurisdicciona’i, por lo que estima es en este principio donde debe buscarse
1a. explicacdion histérica y juridica de la jurisdiccién edilicia, considerando
equivoco el hablar de usurpacién. También en un trabajo reciente sobre
los censores, CaANCELLI, Studi sui censores... (Milano, 1957), p. 55 S, cOn-
sidera, a los ediles como magistrados sine imperio, pero debe tenerse pre-
sente la observacion que hace Meylan a Impallomeni de que no puede
desecharse a la ligera el importante testimonio de una de lag tablas de
Herculano, que presenta a los ediles como dotados de imperium. En cuan-
to al fundamento de las acciones edilicias, Pezzana, sosteniendo que el
concepto de responsabilidad objetiva. que sigue Impallomeni es muy dis-
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cutlble y equivoco y en él falta una de.las caracteristicas fundamentales,
como es la obligacion del resarcimiento del dafio, afirma que se trata, de
un caso de error que incide sobre la .causa del sinalagmsa al que los

ediles curules dan relevancia, cuando exigen del vendedor un conoci-

miento de la cosa y una responssbilidad por dafio si ésta resulta viciosa.

Yy al conceder contra él una.accién de resolucién y una accién de re-
duccion .del precio mediante la que se .restablece el equilibrio enfre Ias
dos prestaciones. Con respecto al procedimiento héjqécutivo, Pezzang ¥
Meylan rechazan la exégesis de D.21.145, ya que no se basa Impailo-
meni en alguna prueba o base textual, Bl primero observa que el sistema
seguido por los ediles habria sido muy :z_:lﬂco eficliente para la tutela de
los intereses del comprador que vencia en ¢l litigio, porgque la. amendgza,
de la multa no seria en todo caso una sancién eficaz. Meylan duda tam-
bién de las reconstrucciones texfuales del A. con respecto a la respon-
sabilidad por los dafios ocasionados al comprador por €l esclavo y afir-
ma que el A. tiene por clasicas proposiciones que son, en realidad, muy
sospechosas. En relacion con la «. quonti minoris, Meylan observa que
Impallomeni se priva del mejor argumento aducido por Pringsheim para
probar la procedencia clasica de esta accién al renunciar a considerar
la a. redhibitoric en sus origenes como la sancion de la negativa a con-
cluir la estipulacidon de garantia de los vicios. En cuanto al regimen

Justinianeo, Pezzana destaca, frente a Impallomeni, que la evolucion

hacia ung agravacion de la responsabilidad por vicios se puede encon-
trar en la tendencig, general del mundo postclasico hacia una agravacion
de la responsabilidad por evicclon. Otfras interesanfes observaciones a
Impallomeni hace HuprecHT en Latomus 16 (1957), 395 ss

VOLTERRA, Intorno alleditto degli edili curuli, en Scritti in on. di
U. Borsi (Padova, 1955), p. 1 ss., trata especialmente de la natur aleza

~de las normas del Derecho edilicio, cuestion que Impallo-

meni solo toca 'de pasada y que, sin embargo, es de gran importancia en el
estudia de la jurisdiccion de los ediles curules, Volterra combate la opinién

" hasta ahora dominante de gue el Derecho edilicio fuese s6lo una parie del

ius honorarium, como expresamente se dice en I. 1.2.7: quod edictum
iuris honorarii poriio est. El A. parte en su estudio de la necesidad de
explicar como en el libro Sirio-Romano de Derecho que contiene, s.egﬁn
la, hipotesis de Nallino, s0lo Zus civile :Y ius nopum, se encuentran varios

fragmentos que tratan de la . redhibitoria y concluye que  los clasicos
no conmdera,ron el derecho edilicio como. parte del jus honorarium. Fun.

damenta. esta. conclusmn en el hecho de gue los juristas clasicos estudla-
ron el edicto edlll-clo en las obras dedicadas al ius civile, mientras que
la af1rmacmn de que el edicto de los ediles curules ‘formase parte del

ius honamrmm, que no se . encuentra en ninglin texto ciéswo——-en

D.1.2.2.12 y 44756 2, que la. doctrina considera interpolados, se aflrma en
sentido general que los edictos de los magistrados forman parte del de-
recho honorarig—se fcrmula, en textos justinianeos y bilzantinos y en el
mdlce del Codice Florentmo se encuentran comvrendidos los libros ad

w
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egictum cediliu m curulium, de Ulpiano, Paulo v Gayo, en apéndice &
los comentarios al edicto .del pretor. Por tanto, para este A. fueron pro-
bablemente los compiladores justinianeos los gue, al reformar el orden de
madterias, clasifican las normas del Derecho edilicio, que ellos modifican

y ponen en relacion con las del edicto pretorio, -entre las perteriecientes
al tus honorgrium.

Contra la tesis de Volterra y en defensa de la opinién fradicional, se
pronuncia. GuariNo, L’Editlo edilizio e il diritto omnorario, en Labeo, 1
(1955), 295 ss., que afirma que, aparfe de que la hipdtesis de Nallino ho
sea del todo acogible, la derw&cmn clasica. de I.12.7. es, evidente y viene
confirmada por fuentes clasicas—entre las que mcluye D.1.2.2. 12——-; obser-
va, ademas, que es necesario tener en cuenta que las materias del edicto
edilicio fueron sustancialmente fundidas con las del jus civile en edad
postclasica. A estas objeciones, VOLIERRA, Ancordg sull’editio d;eglﬁiedﬂz; CU-

rill, en Iura, 7 (19566), 141 ss., replics resumiendo sus conclusmnes que €s- )

tima no fueron valoradas suflclentemente por Guarino, y pone de relieve
que este A. no consigue encontrar una fuenbe clasica v génulna que ailrme
due el edicto edllmlo y sus comentarios fuesen clas;tflca,dﬂs ya en el dere-
cho clasico como una portio del ius honorarium y que tampoco exphca, )
Dor que 108 ]UStlm&IlEDb habian limitado el concepto del ius honomrwm
al del ius pmetamum A este articulo sigue la diaplica de’ GYTARIANO. An-
cora sull’editto edilicio., en Labeo, 2 (1956), 352 ss 88., -que insiste en. sus -
argumentos v afirma que la tesis de Volterra se basa. en un preconwpto
inaceptable como. es el suponer que la unidad del fus honorarium debe
suponer unificacién de los edictos magistratuales o de sus comenta,rws
mostrandose decididamente partldarlo de la doctrine, comun

En esta, discutida cuestmn creemaos (e mterés las observa.cmnes de Pez-
zana, rec. cit., pp. 254-260, que acepta sustancialmente la tesis de Volterra,
admitiendo que los juristas clasicos tuvieron bien presenie las diferencias

. entre derecho pretorio y derecho edilicio y que este altimo se trataba am-
" pliamente en las obrag de dereche civil, y cbserva que 10s romancs no con-

siderarcn el derecho edilicio- como una parte del derecho civil, sino que
vieron en &1 una exteriorizacion del ius edicendi; de otra parte, afirma,
que, €l ser estudiado el derecho edilicio en los comentarios de derecho
civil y. precisamente en los comentarms o Sabino, depende de razones de
conveniencia expositiva y que a traves de estos comentarios han pasado
las Instituciones ediliclas al Libro Siro-Romano,

Por ultimo, SErRrRANO, La storia dellq costituzione romona (Rassegna,),
II, en Studi romani, 5 (1957) 437, afirma que volterra ha, conseguido des-
tacar tanto que el tennmo ius honorarium no era, en general muy usado
Vv a él se preferia la referencia especial al edicto del pretor o de los ediles
como dque los juristas consideraban distintos los comentarios a los dos
edictos ¥y que ninguna fuente permite afirmar que la codificacion julianesa

se extendiese también al edicto de’los ediles curules, pero, aun conside-

rando estas conclusiones de mucho interés, destaca gue no permiten negar
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due el derecho edilicio fuese considerado parte del derecho hona.rm en la
concepcion romana. | o

Para terminar, debemos expresar €l deseo de Que nuevas investiga-
ciones, teniendo en cuenta los distintos puntos de vista y tratando, sobre
todo, de poner en relacidén las multiples y .complejas -cuestiones estudia~
das, consigan llegar g resultados satisfactorios en esta materia de la ju-
risdiccion edilicia, cuyo conocimiento es hase funda,mental parga el €5-
tudio de muchas instituciones.

V. EL SENADOCONSULTO, VELEYANO

Del caracter -y finalidad del famoso SC. Veleyano, Que prohibié la
intercessio pro aliis de las mujeres, se han ocupado los autores en es-
tudios recientes que tratan de los distintos aspectos de esta prohibicion.

Las ultimas aportaciones parten de la monografia de Voar, Studien
aum Senatus consultum Velleignum (Bonn, 1952). Este A. destaca que la
finalidad. de esta, disposicion fué la de prohibir & la mujer actuar en ne-
gocios que eran considerados como virilia officia, entre los que se incluia
la, intercessio. Siguiendo a Gide v Schulz, el A, sefiala. cémo la prohibi-
cion del Senado derivaba de las antiguas concepciones romanas gue
situaban la esfera de actuacién de la mujer no en el Foro, yva que 1a

.actividad publica de la mujer es considerada contra el mos maiorum,

sinc en la casa y en la familia. Junto a este fundamento, que es el
que aducen los juristas clasicos, el caracter de proteccion de la disposi-

cién basado en 'la ‘sexus imbecillitas, infirmitas feminarum o periculum

‘rei familiaris, con que aparece también en las fuentes, debe atribuirse

]

a Justiniano, que lo introduce en los textos como nuevo fundamento, si-
giiiendo su tendencia legisiativa de bﬂen»e%ﬂléncia hacia- 18 mujer. Si el
SC. hubiese sido un precepto protector de los' intereses de la mujer no
hubiera debido aplicarse en los supuesios en qie la muier no sufria al-
gin perjuicio, ni considerarse si el acreedor tenfa o no conocimiento de
la: intercesion. Estudiando el texto del SC., el A, elimina del fragmento
de Ulpiano (D.16.1.2.1) las frases guod-dictum esse v arbitrari-serpvetur, y
considera también como objeto de una interpolacién en masa todas las
referencias textuales al caracter protector de la prohibiciéon. A conti-
nuacion trata el A, de los diferentes megocios de intercesion y destaca
que; junto a los caracteres objetivos de estos negocios, pueden sehalarse
dos caracteres subjetivos del acto de intercesion, como son el animus in-
tercendi de la mujer y el conocimiento del acreedor de que la mujer se
obliga por otro, conocimiento que en ciertos casos no solo-era necesario,
sino también suficiente para la aplicacion de la prohibicion. Con respecto
a los negocios con intercesién directa, el A., frente a Rotondi, afirma.
que los juristas romanos habian distinguido, en el caso de que la mujer
hubiese garantizado o novado. una deuda ajena por medio de personsg
interpuesta, €l agere in fraudem legis del agere conitra- legem, concediendo
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en el primer caso una exrceptio fraudis SC. facime. Por (ltimo, estudia
el A. los negocios excluidos de la prohibicién de interceder, sefialando que
la p;rincipafl calsa de excepcion admitida en el derecho clasico era 1a
de que la mujer realizase 1a infercesiOn en interés propio. y atribuye a
Justiniano otras excepciones, como la establecida en beneficio de aque-

1llos actos -que suponen una liberacion de dote, la regla sobre Ia res-

ponsapilidad de 1la mujer que contrata con un menor en €l caso de in-
solvencia del prior debilor y también que la mujer hubiese recibido una
contraprestacion por 1a intercessio o gque 1a reﬁovase, o0 prestase garantia
por ella, dos anos mas tarde. |

TALAMANCA, rec. a Vogt en AQG., 142 (19562), 172 ss., afirma que la, prin-
cipal observacion gue se puede hacer a este A. es la de no haber sepa-
rado netamente los negocios ctiya causa tipica supone la asuncién de
una obligacion ajena v que, cuando la mujer los realiza, representan un
agere contra SCum., y aquellos otros negocios en que el intento de ih-
terceder es perseguido indirectamente in fraudem SCi. De agul, observa
Talamanca, gue el A. haya generalizado indebidainente el requisito del
animus intercedendi de la mujer, que es especifico de los negocios in
fraudem legis, v, en cuanto al conocimiento del acreedor como requisito,
positivo, las fuentes romanas consideran la buena fe del acreedor mejor
como un hecho que impide 1a, aplicacién de la prohibicién.

KRELLER, vec. 8 Vogt en ZSS. 72 (1955), 401 ss., hace interesantes ob-

. servaciones a las conclusiones de Vogt, y destaca ‘especialmente que la

disposicion de excluir a Ia muyjer del civile officium de la intercessio
tenia también un caracter protector, pues debiendo efectuarse la inter-
cesion con la presencia del infercedente podia existir un riesgo personal
para este, contra, el que se debla proteger a la mujer, por 1o que rechaza
la, hipotesis de que sea de origen Justln_a,neﬂ el caracter protector de 1a
prohibicién. Este A. ha vuelto sobre el tema en un trabajo, Das Verbol
der Fraueninterzession von Augustus bis Justinien (4Anz. der phil-hist.
Klasse der osterr. Aked. der Wiss. 1956), que no hemos podido consultar.

La reciente monOgmfla, de MEDICUS zur @Geschichle des Senatus con-
sultum Valleianum (Forschungen zum TOMm. Recht. 8 Abhandiung, Koln-
Graz, 1957), inftenta una Thueva reconstruccion de la prohibicién sena-
torial, que examina en -sus, diferentes aspectos. Este A. afirma que los
textos referentes al SC. son en esencia auténticos ¥ que las partes no
genuinas deben atribuirse a reelaboraciones antejustinianeas que, mas
gque cambiar la prohibicion, han afiadido a las decisiones clasicas otros
fundamentos o ejemplos. Los compiladores no efectuaron tampoco alte-
raciones sustanciales v sélo generalizaron las particulares decisiones y
eliminaron de los textos las controversias clasicas., En cuanto a la fina-

lidad del SC., afirma gue fué la de proteger a la mujer de los especiales

pelieros que suponian los negocios de intercesion y dque este caracter de
proteccion fué siempre tenido en cuenta por el pretor y los juristas cla-
sicos. El Senado pudo tener en cuenta el motivo de que la muijer debia
ser excluida de los negocios en interés publico, pero este fundamento
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s0l0 fué considerado por los Juristas en un -segundo plano. Justiniano

acentua especialmente la finalidad de .proteccién a la mujer. A conti-
nuacion, el A. distingue las obligaciones directas de la mujer, que se
comprenden en la proteccién de intercesién, las Obligaciones directas sim-
plemente y las obligaciones indirectas de la mujer, estudiando deteni-
damente los distintos negocios que a ellas se refieren, y conciuye, ifrerite
a Vogt, que no puede distinguirse ehire los negocios g 10s que se aplicaba
directamente el SC. y aquellos a los que se extendia la prohibicion en
formsa, indirecta, porque si eg evidente que se tenia en cuenta el conoci-
miento de la intercesion por parte del acreedor, nada prueba que haya
existido unsa hipdiesis de la gue resulte un propésito de rodeo para eludir
la. prohibicion. Destaca €l. A. que la evolucion del SC. esta orientada ha-
cla: una permanente debilitacién de la prohibicién que servia a los in-
tereses del acreedor, pues éste no debia sufrir perjuicio alguno si nada
se le podia reprochar; de otra parte, la atenuacion de la prohibicién
servia, a los infereses de la mujer misma, porgue la Ilimitacién de su

- ambito negocial, que resultaba necesariamente como consecuencis de la

prohibicién, se mantiene en un minimo .posible. Conclilye Medicus que
el SC. Veleyano ofrece un ejemplo- de un précepto cuyo texto es "poco
claro, pero que ha podido ser conocido mejor gracias a la labor.efectua-
da en su aplicacion por el pretor y los J urisconsultos clasicos.

~ En nuestra monografia sobre el régimen patrimonial de la mujer ca-
sada, Ius Uzxorium (Roma.Madrid, 1958), p. 157 ss., estudiamos la cuestidn
de la intercesion de la mujer por el marido. Un edicto de Augusto, con-
firmado después por Claudio (Ulpiano, D.18.1.2 pr.), prohibié especial-
mente este. acto de intercesion por €1 marido, probablemente como me-

dida complementaria de la legislacion imperial en materia de dote. Esta.

prohibicion se extendio después a-todo acto de intercesion de la mujer
pro aliis (en, el mismo sentido, Medicus, op cit, p. 15), y aunque fué com-
prendida,. en el régimen general, los Jullstas destacaron esljecmlment«e el
supuesto de Intercesion &. favor del marido, que, al final de Ia evolucwn,
vuelve a considerarse con independencia, de-la prohibicion general vya
que Justiniano la declara nula ipso iure, salvo prueba de que el acto fa~-
vorecia también a la mujer. ‘

En cuanto a la cuestion de si el SC. tuvo o no aplicacion a las pro-
vincias; Van OveN, Le SC. V@lZewn et le P, Col, 123, en Labea, 2 (1956), Pa-
gina 85 ss., deduce del hecho de gue ningun papiro mencione el SC.
se encuentre tampoco el titulo a él relativo en el Codigo Teodosiano, que
la, prohibicién de intercesién no penetré en las provicias y que cayd en
desuso en todag partes en el periodo -postelésico. Sin embargo, ARANGIO
Rz, en Gnomon, 28 (1956), 190, a propésito del quinto rescripto de los
Apokrimatd, de Septimio Severo, que excluia la prohibicion (Vid, WEsSTER-
MANN-SCHILLER, Apokrimata, New York, 1954, p. 17 s.; resefia de Fuen-
teseca en AHDE 26 (1956), 80 ss.), destaca el hecho de que sea recogido
en D.16.1.2.3 un rescripto en-griego de este emperador que la menciona
Yy que estaba dirigido evidentemente a interesados no romanos, aparte del
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indicio .que ©proporeiona la frase feminis omnibus subventum est
(D.16.1.2.1.). | o

VI. «PARAPHERNADY»

' Los recientes estudios sobre los bienes parafernales parten de la
aportacion de CASTELLI, I mapdpspva 76L DOPITE greco-egizii e nelle fonti
romane (Milano 1913), reproducida. en Seritti giutidici (Miano 1923),
paginas 1-94, ya que las conclusiones de este A. acerca del origen de es-
tos bienes en- €l derecho de los papiros greco-eglpcms y de su régimen
JT.lI‘ldlC{) tienen todavia actualidad. |

- GERNER, Tapogspvo en PW, Supplem. VIIT (1956), col. 401-431, ¥
Beitrage =zum Recht der Parapherng (Miinchener Beilrdge z2ur Popyrus-
jorchung und a&?ztzke% Rechisgechichte, 1954), estudia las diversas regula-
ciones de estos bienes en los derechos antiguos. Comienza por el derecho
de los papiros, en el que los paravherna consisten -en vestldos, objetos
de tocador y de adorno, mobiliario, dinero, pero nunca en fundos, ¥
permanecen siendo proviedad de la mujer, que los entrega al marido en
goce y administracion., A diferencia de la dote, ferné, vy de una. tercera
masa de bienes, prosford, integrada por tierras, derechos sobre fundos vy
esclavos, log bienes parafernales no son objeto de estimacién, y cuando

ésta se efectia eventualmente, es siempre faraiionis cousq y no vendi-

tionis cdusd, segiin la terminhologia. romana ya usada por Castelli: .de
otra parte, el marido estd obligado a devolverlos a la disolucién del
matrimonio, inmediatamente o en un plazo de treinta. o sesenta digs. Pese
a estas diferencias, el A, considerando que parapherna y ferné procedaﬁ
del mismo fundamento econdémico y modo de’ formaclon concluye que €s
difieil distinguirlos desde €l punto de vista juridico, En cuanto al origen
de estos bienes, €l A. admite una recepcién del derecho egipcio en el de-
recho de los papiros griegos, aunque no excluye la vosibilidad de que €l

" Derecho griego haya recibido con anterioridad este institucién, que era

conocida desde el siglo v en el Oriente préoximo, Estudiando después el De-
recho griego reafirmé su opinién sobre el origen de estos bienes, porque ni
en el dercho 4tico ni en el derecho de las ciudades griegas existe algun
testimonio sobré la existencia de los parafernales. Con respecto al Derecho
Romano, el A. destaca gue el término parapherng es susceptible de do0S

- distintos significados en la- época imperial: en sentido amplio, designa

el conjunto de res extra dotem, sobre el que la mujer CONServa, to-do"sr Sus
derechos, v en sentido estricto se aplica aquellos bienes, comprendidos
los fundos, que con motivo ¢ en el transcurso del matrimonio se convenia

- poner a disposicion del marido con fines de custodia o administracion.

Con el primer significado de res extra dotem, en general, se usa este ter-
mino en una constitucion de Teodosio y Valentiniano del afio 450 (CI.
5.14.8) v en la Nov. 97.5 de Justiniano, mientras que en el sentido estricto
de parafernales se utiliza en D.23.3.9.3., que considera interpolado, v en
una constitucion de Justiniano del 530 (CIL.5.14.11 pr). El A, afirma des-
pués que estas dos categorias de parafernales se distinguen fambién en
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log libros del Derecho sirio. En cuanto al Derecho comiin, el A. pone .de
relieve la distincion de dos, porapherna v bona recepticia v afirma que
mientras los parafermales comprenden todos los bienes no dotales, los
bona receplicia son aquellos sobre los que la mujer se reserva la disposicion,

Resumen las conclusiones de Gerner Ia recéncion de M.* TERESA LEN-
GER, en Tijdschift 23 (1955) 359-361, y la breve nota de CALDERINI, €n
Aegiptus 35 (1955) 133.

WOLFF, Zur Geschichte der Paragphernd, en ZSS. 62 (1955) 335-347,
afirma que el concepto juridico de paragpherna no es muy limitado ni
preciso y due la caracterizacién de estos bienes debe buscarse, mas que
en la forma juridica, en $u consideracidn socioldgica, vy mejor en el De-
recho matrimonial que en €l derecho puramente patrimonial. El A. critita
la, distincién entre el sentido amplio v estricto de parapherna patrocinado

por Gerner, y afirma que en CL.5.14.8. se hace referencia s6lo a una apa-

rente generalidad sobre los bienes extradotales, va que si el legislador ha
tomado la concepcion griega, ello significa, no que haya querido intro-
ducir un nuevo concepto, sino que ha querido referirse, acogiendo it
practica griega, a una determmada clase de bienes en disposicion de la
mujer; el uso del término en Nov. 97.5 se refiere a todo el patrimonio de
la. mujer fuera de la dote, perc en él puede verse sélo un descuidado
modo de expresién y no una. prueba para una nueva terminologia técni-
ca; tamblen en D.23.3.0.3 se hace una remisién al concepto griego, del
mifmo Ulpiano o de un glosador, pero en ningn caso expresa un Con-
cepto juridico imperial. De ello deduce el A. que no existen pruebas de
que el término paraphernd hubiese tenido un mgmﬁc&do técnico deriyado
de los documentos en el Derecho mmperial y que’ puede tamblén dudarse
de que tuviese un real significado practico.

En 1a monografia. Ius Uzxorium cit. p. 31 ss .Sostenemos que €l re-
glmen juridico .de los parapherna del Derecho greco-egipcio pegnetro
en Derecho romano en época clasica tardia y que fué conoccido ya por
Papiniano, Paulo y Ulpiano, que acudieron, para adaptar esta nueva con-
cepcion g las ideas romanas, a la antigua practica del peculio. De las
dos concepciones a las que se hace referencia en el texto de Ulpiano, D.
23.3.0.3 (sobre la interpretacion de este texto vid. Varia romana en este
mismo Anudrio), traditio e illatio, la primera representa probablemente
la, institucion prDVTIICl&l a,da,ptada, mientras la segunda canstituye 1a
practica habitual en Roma. En el régimen de Justiniano, en el que
influyen en parte lag concepciones helénicas y en parte también el nuevo
régimen general de bienes entre cényuges que el emperador instaura, se
distingue entre los bienes extradotales propios de la mujer, ¥y que ella
contintia administrando, v los bienes parafernales que ella enfrega en
administracién al marido a efectos de custodia y gestion,

M. G. C.
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