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1 EL PLA\'TEAMIENTO ICE PAI.ALZOL,O

El terra de los rescriptos imperiales ha suscitado interes en estos
ultinnos anos l-a aparicion del papiro Columbia 123 con un fragmen-
to de traducc16n de tin hber hbcllortonc popositorion de Septimio
Severo, la recopilacion por Gualandi del enorme material de rescrip-
tos citados por los juristas, y el estudio de Volterra sobre los proble-
mas de transmision de los textos de rescriptos irnperiales han susci-
tado ese nuevo interes Una aportacion importante dentro de esta
linea de investigacion es la que nos ofrece ahora Palazzolo con su
libro acerca del alcance de las decisiones imperiales respecto a los
organos jurisdiccionales del s. ii ; en concreto, como reza el subtitulo
de su obra, sobre "L'efficacia processuale dei rescritti imperiali da
Adriano ai Severi"' .

Pocas lecturas romanisticas de estos ultimos tiempos han resaltado
para mi tan interesantes como la de este libro, pero mejor que una
recension del mismo (que resultaria desmesurada), quisiera hacer
aqui unas observaciones acerca de algunos puntos que me parecen

1 . Nicola PALAZZOLO, Potere imperzale ed organi gzurisdizionalz nel
II secolo d . C . (Giuffre, Milano, 1974) . Las citas a paginas, sin mas in-
dicacion, se refieren siempre a esta obra.



6 Alvaro d'Ors

especialmente relevantes para el tema planteado por el autor No se
trata ya del aspecto constitucional de la relacion entre el Principe y
los magistrados republicanos que subsisten en el Principado, ni del
valor general de las constituciones imperiales, sino de la concreta
incidencia de los rescriptos en las distintas formas de procedimiento
coexistentes, de la vinculacion o no de los magistrados de jurisdiccion
ordinaria y de los funcionarios de cognicion oficial, y de la politica
imperial respecto al control de la jurisdiccion ordinaria, extra or-
dinent .

2. MARCO CRONOLOGICO DEL TEMA

Como puede comprenderse, las cuestiones implicadas en este am-
plio tema son de trascendencia para poder alcanzar una mas exacta
vision del ius novium imperial, y de la actitud de la tradicion juris-
prudencial del ultimo siglo "clasico" frente a ese nuevo derecho.
Porque, aunque el titulo del libro a que nos referimos parece concre-
tar la investigacion al siglo ii, ya el subtitulo concreta mejor el
periodo tomado en consideracion : "da Adriano ai Severi". Esto
equivale a decir del 130 al 230, es decir, el ultimo siglo del derecho
clasico.

En efecto, aunque Palazzolo (p . 44) no excluye la posibilidad de
recriptos anteriores a Adriano, parece cada vez mas cierto que solo
con Adriano empiezan los verdaderos rescripta . Por otro lado, aunque
esta actividad sigue siendo la mas importante en la formacion del dere-
cho hasta el mismo Diocleciano, no es menos verdad que desde la
crisis del siglo iii no podemos hablar ya de diferencia entre proce-
dimiento ordinario y extra ordinem, pues la cognicion campea como
unica. Una razon mas, a mi modo de ver, para que nos decidamos
a hablar de epoca post-cltisica desde el segundo tercio del siglo iii,
mejor que de "epi-cltisica" como, siguiendo a Wieacker, continuan
haciendo algunos autores.

Es congruente con esta idea de que el procedimiento ordinario
no subsiste despues del primer tercio del siglo iii el que nos parezca
inadecuado alegar rescriptos posteriores, a proposito de la cuestion
tratada por Palazzolo. Asi sucede con C.J . 8,10,4 (del ano 245), en
el que este (p 84 s.) quiere ver una referencia al ordo por el hecho
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,de que el emperador Filipo dice que no es necesaria la reclamacion
extra ordinem, pues la reclamacion de la cuota de propiedad contra el
,copropietario que no colabora en la refaccion es conforme al derecho
.antiguo 2. En efecto, una oratio de Marco Aurelio (mencionada por
Ulpiano D 17,2,52,10), to disponia asi. Si no me equivoco, to contra-
puesto a extra ordinent no es aqui el ordo del procedimiento formu-
lario (que considero ya desaparecido antes del 245 d C.), sino el
derecho establecido, sin mas. Lo que el emperador quiere decir es
mo hay necesidad de introducir novedades "extraordinarias" en el
derecho, pues ya se conoce desde antiguo ese tipo de expropiacion del
copropietario que no contribuye a la refaccion.

3. CARACTER NO-PROCESAL DE LOS "RESCRIPTA"

Una cierta linea doctrinal ;Pernice, Andt, etc.- tendia a conside-
irar los rescriptos como piezas procesales, similares en cierto modo a las
formulas, y a anticipar con ello el procedimiento por rescripto (que
sabemos funciona en epoca tardia) ya a la ultima epoca clasica. Palaz-
.zolo reacciona justamente contra esa opinion, y destaca convenien-
temente la analogia del rescriptum con el responsum jurisprudencial .
Observa con razon que cuando el Principe desea introducir noveda-
Aes, suele acudir a la intervencion judicial por medio de la evocatio,
y que por eso los decreta resultan en conjunto mucho mas innovado-
=es que los rescripta, sobre todo respecto a materias comunes, que se
podrian someter a la jurisdiccion ordinaria, to que no excluye que los
xescriptos respeten las costumbres locales cuando se trata de controver-
sias provinciales, pues una prudencia minima hacia aconsejable no
restringir excesivamente el arbitrio de los gobernadores, cuando resul-
laba dificil controlarlo, si no se volvia a ver aquellas controversial
por via de apelacion.

Esta actitud general de Palazzolo no es desacertada, aunque queda
siempre por investigar el campo de los posibles precedentes clasicos del
procedimiento por rescripto, una cuestion que me parece mereceria
nueva atencion 3.

2 . Dice el rescripto : iuxta placitum antiquitus, to que recuerda la
-expresion de Diocleciano (h .t.5 i .f .) legum placita.

3 . Vid . infra, mim . 6, to que decimos a proprosito de los libelli dati.
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Lo que quiza me parece menos seguro de los resultados a que ha
conducido la investigacion de Palazzolo es la diriamos impresion de
que los emperadores procuraron favorecer la jurisdiccion ordinaria,
la de las formulas procesales, suministrando en sus propios rescriptos.
criterion al magistrado ordinario. Porque una cosa es que los rescrip-
tos no sean piezas procesales de un nuevo procedimiento cognitorio,
y otra muy distinta que la actividad de dar rescriptos no este en inti-
ma relacion con el nuevo procedimiento cognitorio, como creo que
se puede admitir despues de revisar cuidadosamente la evidencia ale-
gada por Palazzolo.

4. "RESCRIPTA" Y "EPISTULAE"

De todos modos, si se trata de determinar con cierta exactitud los
efectos procesales de los rescriptos, creo que es necesario empezar
por apartar aquel tipo de decisiones imperiales que, aunque aparezcan
a veces bajo el nombre de "rescripta" (introducidos con la palabra
"rescripsit", "rescripserunt", etc.), no to son, precisamente porque
van destinados a tin magistrado o funcionario, y no a un particular.
Porque es evidentisimo que no puede tener el mismo efecto una ins-
truccion cursada al encargado de una jurisdiccion -incluso al mismol
pretor urbano- que la respuesta dada a un particular : en este segun-
do caso, nunca podemos afirmar con seguridad si la decision imperial
llego a ser presentada en juicio ; es man, cuando resulta negativa para
el interes del solicitante, podemos sospechar que no llego a ser pre-
sentada a ningun juez . Porque no debetnos olvidar que conocemos
los rescriptos, no por las actas de los procesos 3'''9, sino principalmente
por los registros de salida, o, en todo caso, los archivos de la Canci-
lleria imperial ; asi, nada podemos decir, ordinariamente, acerca del
use o no de tales decisiones en procesos concretos, ni del resultado
que pudieran tener en las sentencias . Ocurre, aproximadamente, to
mismo que con los responsa de los juristas, de cuyo exito procesal
concreto no solemos saber nada. En cambio, cuando un magistrado
o funcionario solicito por carta, y obtuvo por otra carta, un criteria

3 bin. Solo, a veces, en procesos posteriores en que figuran como pre-
cedentes . De la "publication" de los rescnpta propiamente dichos non ocu-
paremos en otra ocasion.
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imperial, es to mas probable que ese criterio fuera considerado como-
vinculante para el que to solicito, aunque solo fuera por reverencia .

Conviene, pues, apartar las que solemos llamar eptistulae de los
rescripta propiamente dichos . Es verdad que una epistida no es mas
que una forma de comunicacion, una carta, y que nada impide que
tambien un rescripto o un decreto imperial sean comunicados en forma
de epistula, pero no hay inconveniente en inantener esa denominacion
para designar aquellas decisiones imperiales que no han sido solicita-
das por particulares, sino por magistrados o funcionarios. Palazzolo,
en cambio, ha preferido no excluir de su consideracion tal tipo de
constituciones imperiales, llevado por el abuso en que los mismos
juristas romanos incurrieron de llamar a veces rescripta a tales de-
cisiones que no to son ; sin embargo, la distincion me parece esen-
cial para nuestro tema .

Como ya se ha advertido antes, deben eliminarse ante todo aque-
llos falsos rescriptos atribuidos a emperadores anteriores a Adria-
no 4. De alguno de ellos tendrenos ocasion de hablar mas adelante,
pero, para que se vea corno Palazzolo llama rescriptos algunas de--
cisiones que no to son, me permitire observar el caso del decretum
de Claudio referido por Suetonio, Claud . 14, relativo a una restitutio-
e.rtra ordinem, que Palazzolo (p 184) califtca de "rescritto"

Hay otros falsos rescriptos que, por su epoca, podrian ser verda-
deros rescrip;os, pero no to son porque van destinados a magistrados-
y no a particulares .

a) Asi ocurre con la cpistrfia de Adriano que se menciona en
1) 37,9,1,14 y 43,4,3,3 (p . 163) . El pretor Claudio Proculo consul-
taba a Adriano acerca de un caso no previsto en el Edicto, y el
emperador le dice que aplique por analogia (ad exciiipbon) el edicto
Carboaiano

b) En D. 2.,4,1 pr (p 173) recoge Ulpiano una constitucion de
Ios divi fra!res por la que se dice que, a peticion del presunto padre,
la divorciada puede ser llevada a casa de una "mujer honesta" para
ser inspeccionada por tres comadronas que dictaminen sobre su pre-
sunto embarazo, y, en caso posits o, se sombre un custos ventris La

4 . Por ejemplo, D . 5,3,7 pr . : divus Tratanus rescripsat dzfferenduvr
de lebertate zudicium, donec de inofficioso iudicium aut inducatur acct fi-
nem accipiat ; se trata de una epestula sobre procesos de libertad ; cfr . in-
fra . p . 31 s .
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novedad del tramite (novanc rent desiderare Rutdius Severus videtur)
estaba en que el decreto se hacia a instancias del ex-marido, pues la
-inujer negaba hallarse encinta. En este sentido el emperador venia a
introducir una medida extraordinaria (§ 1 i.f.) : extra ordinena igitur
printers in rausa neressaria subvenit . Achnito, con Palazzolo (p . 175)
_y contra Kaser (4 his), que no es necesario pensar en un procedimien-
-cognitorio, sino que se aplico en la misrna jurisdiction pretoria ; pero
no se trata de un rescripto (a pesar del "rescripserunt" de Ulpiano),
.sino de una epistida, y por eso se habla del particular interesado (Ru-
tilius Severus) en tercera persona y no en segunda, pues no es 6l el
destinatario de la misiva b.

c) Otra ehisthda (de Antonino Pio) t~nemos en 1) 4,1 .7pr (p . 186),
:a pesar del "in hane sententiam rescripsit" de Marcelo Va destinada
al pretor Avito, pero, a pesar de Palazzolo (p. 186 s ), creo que tienen
razon cuantos piensan que esa citaci6n per praeconeni no corresponde
al procedimiento ordinario, sino a un tramite cognitorio 6.

d) Otro falso rescripto tenemos en D. 4,4,11,2 (p . 196) : una
xpzstzela de Septimio Severo dirigida al pretor Venidio Quieto, suce-
sor de Etrio Severo, que habia hecho la consulta Esta versaba sobre
'la procedencia de una restitutio in integruin (ob aetatein), pero el
emperador aclara que no hate falta acudir a la rescision, porque el
acto (una excusatio curatortis "contra constitutiones") era nulo sin
mas, y por eso se podia obligar al curador indebidamente excusado a
que volviera a la gestion abandonada . Aunque no debe excluirse que
-el praetor tutelarius intervimera tambien en el nombranuento de cu-

4 bis . KASER, RZPrR. p . 359 n. 60 .
5 . Conviene observar todavia que la frase persuadendum 7nulieri erit

.ut perinde custodem admitat atque si ipsa hoc desiderasset no alude a una
"ficci6n" Pretoria (como dice Palazzolo, p . 173), pues no da lugar en
modo alguno a una acci6n ficticia . Se trata de una simple equiparaci6n,
,de las que tan frecuentemente aparecen con el giro perinde ac si, y simi-
lares . que no constituyen verdaderas ficciones : no se finge que la mujer
ha solicitado ei nombramiento de un custos vcntr~s, sino que este se debe
nombrar en este caso to m;smo que cuando, como secede ordinariamente,
to solicits la misma mujer .

6 . Asi, tambizn KASER RZPrR . p. 377 nn . 62 y 66 . La identificaci6n
-concreta del tramite en cuesti6n no interesa aqui, una vez que excluimos
,este testimonio por no ser de un verdadero rescriptum.
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ratores (7), to que en este caso llama la atenci6n es que no aparece
el magistrado como el encargado de obligar al curador a que vuelva
a la gest16n, sino los "principes'", y por eso se ha pensado que el
rescripto se referia a los consides. En todo caso, no vale este testimo-
nio para el estudio de los rescripta.

e) La misma exclusi6n -por tratarse de epistirlac- podemos
hacer de otros falsos rescriptos, asi :

D. 5,1 .2,3 (p . 196, n. 178) : divits Pitts. . . Claudio Flaviano (vid .
infra p. 32)

D. 22,5,3,1 (p. 263) : divits Adrianns Vibio Varo legato Ciliciae "res-
cripsit" . . .
D. 22,5,3,3 (p . 268) : divers Adrianus Iunio Ritfino proconsidi Ma-

cedoniae "rescripsit" . . .
D 22,5,3,6 (p . 270) : divas Adrianus "rescripsit" . . . dive fratres

"rescripserunt" . . . Aunque no se da el nombre del magistrado destina-
tario, como se trata, al igual que en los dos casos anteriores, de la
recepc16n de la prueba testifical, parece del todo improbable que se

dirigiera a tin particular, y may probable, de nuevo, a tin gobernador
provincial .
D. 29,3,30 pr . (p . 219) : divas Pitts "rescripsit" consulibus . . .

D 40,12,27 pr . (p . 25) . divi fratres Proculo Munatw "rescripse-
runt" . . ; tin gobernador provincial (vid infra p. 31) .

FV . 211 (p . 219) : imperator noster (Antoninus) praetori (txtela-
rio) "rescripsit" . . .

f) No es necesario detenernos en comprobar el abuso del verbo
rescribere para referirse a toda clase de decisiones imperiales, hasta el
punto de valer como sin6nimo de constituere . Un ejemplo de ello tene-
mos en Ulp. 12 ed.-D. 4,6,26,9, donde se emplea constitution est
adiuvari y est rescriptum subveniri como sin6nimos por pura "varia-
tio" estilistica . En ambos casos se trata de ausencias de provinciales
(pro civitate . . . exqualibet provincia), y las decisiones correspondientes

podian ser en ambos casos rescriptos favorables a la concesi6n de una

restitntio in integr:on por parte del gobernador, pero tambien podian

ser decretos en tramite de apelaci6n o epistnlae dirigidas a los gober-
nadores.

7 . KASER, RZPrR. p . 365 n . 32 .
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5 . CONE\IO\T PROCESAL DE LOS RESCRIPTOS

La reduccion de los testimonios utilizahles en nuestro term a los
verdaderos rescriptos resulta esencial, como hemos dicho, para escla-
recer la cuestion de la mayor vinculacion o no del juez al criterio
einanado por el emperador En efecto, el hecho de clue los verdaderos
rescriptos se dirijan a particulares tiene la insoslayable consecuencia
de clue, como ya hemos dicho, nunca podemos tener certera de clue
llegara a conocerlos el juez, pues el interesado podia pr. sentarlos o no
en el juicio ; incluso no litigar Por esto mismo, no cabe decir clue los
rescriptos se destinan a tin proceso ordinario o a uno cognitorio, pues,
cuando se solicitan, el interesado suele no haber empezado a litigar.
Asi, solo cabe ver (salvo referencia mas concreta) si los rescriptos se
refieren a supuestos tramitables por formulas o por cognicion official .

La cuestion de la vinculacion o no del magistrado o juez, ordinarios
o cognitorios, solo puede plantearse en aquellos casos en clue realmente
fueron presentados los recriptos, pero, corno decimos, esto no suele
desprenderse del misino texto del rescripto Cabe pensar clue el empe-
rador controlara la observancia de sus rescriptos, no ya por avocacion
de la causa, pues el rescripto parece presuponer el respeto por una
jurisdiccion ajena, p°ro si mediante apelac16n. Con todo, no tenemos
datos para suponer clue, en epoca clasica, el favorecido por tin rescrip-
to personalmente impetrado pudiera prevalecer mediante apelacion en
caso de clue la sentcncia judicial no le fuera favorable, pues, entre
otras cosas, podia haberle faltado el medio de prueba de los hechos
Asi, no podemos asegurar clue los rescriptos fueran realmente vincu-
lantes para el magistrado o juez ante al quc se llegaron a presentar. Es
rnas, parece haber algun testimonio favorable a la idea de clue no le
vinculaban, to clue parece mas congruente con el hecho de clue el inte-
resado clue los tenia podia presentarlos o no, incluso en una jurisdic-
c1on incompetente

Este testimonio es el de una decision Pretoria contraria al rescrip-
to de la clue nos informa Ulpiano en su comentario (11 ed) al edicto
"quod mettrs causa gestion Brit" : D. 4,2,9,3 (p 185 s ). Conviene tener
presente este texto Se trata de cuando la restitutio iii integrum clue
decreta el pretor en caso de coaccion da lugar a accion y cuando a
excepcion Ulpiano cita a Pomponio, segun el cual solo cuando los
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efectos del acto coaccionado se ban producido (in n.-go its qu ;dem
perfectis), puede haber tanto accion como excepcion (aunque normal-
mente solo hay accion, pues la excepcion sirve para paralizar los efec-
tos de tal acto), pero presenta un caso real en el que a proposito de
un acto "imperfecto" se penso, no solo en una excepcion, sino tambien
en una accion (como se vera, no la rescisoria, sino la penal) . Dice asi
la cita de este caso : -

. . sed ex facto scio, cum Campani metu cuidam illato ex-
torsissent cautionem poll icitationis, rescriptum esse ab im-
peratore nostro posse eum a praetore in integrum restitutio-
nem postuiare, et praetorem me adsidente interlocutum esse,
sive actione vellet adversus Campanos experiri, esse proposi-
tam, sive exceptione, adversus petentes non deesse exceptio-
nem. [ex qua constitutione colligitur ut, sive perfecta sive
perfecta sive imperfecta res sit, et actio et exceptio detur] .

E1 caso realmente sucedido (ex facto scio) es el siguiente : alguien
(quiza con ocasion de un cargo obtenido) prometio, por la pollicitatio
habitual, alguna liberalidad a los municipes de una ciudad de Campa-
nia (Ulpiano habla genericamente de "Campant"), pero luego, al verse
quiza comprometido a hacer una liberalidad exagerada, alegando que
aquella polhcitatto la habia hecho (y en forma documentada) bajo la
fuerza de la intimidacion (utetit illato), acudio en consulta al empera-
dor (ab imperatore xostro = Antonino Caracala). Este le respondio
simplemente que debia solicitar del pretor urbano la restitutio in inte-
grunc. En efecto, sabemos que en caso de actos realizados bajo coaccion
procedia la rescision por restitutio in integrum; pero aquella solucion
aparentemente sencilla no resultaba ajustada al caso . En primer lugar,
la jurisdiccion propia en materia de pollicitationes era la de los con-
sules S y no la del pretor urbano . Por otro lado, la rescision decretada
a causa de una restitutio in integrum podia efectuarsc mediante una
excepcion contra una reclamacion d,-1 que intentaba hacer cumplir la
obligacion o mediante una accion rescisoria con el fin de recuperar to
perdido a causa del acto coaccionado, pero en nuestro caso no se daba
ninguna de las dos hipotesis. A pesar de todo, el destinatario del res-
cripto to presento al pretor, y este, quiza influido por el consejo del

8 . El mismo Palazzolo (pp . 216 y 260 s .) to reconoce asi a prop6si-
to del rescripto de los divi fratres referido en D.50,12,8 .
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rnismo Ulpiano, clue dice haber asistido al acto (sue adsidcnte), decreto
(interlocutirne esse) en tin sentido claramente negativo, y con razon :
no procedia decretar la restitiitio in integrtrne acons,-jada por el empe-
rador, sino que, si el interesado queria reclarnar contra aquellos Cam-
pani, tenia anunciada en el Edicto (esse propositam.) la accion pertinen-
te, que es la actio quod naetvs causa, pero tenia tambien la posibili-
dad de esperar que le demandaran los Campani, en el correspondien-
te juicio ante los consules, para oponer la exceptio metes. De una
accion rescisoria no podia tratarse, pues nada habia dado ni hecho
todavia el proinitente, sino acaso de la accion penal quod wtus cat(sa.
Pero parece leerse entre lineas que el pnetor requerido no veia coma
muy ajustada al caso la accion penal, que hubiera podido conceder 6l .
Porque quiza el nwh(s ejercido por los municipes no era muy claro
(uno puede imaginarse la intimidacion de unos vecinos que quieren
forzar la generosidad de un rico del pueblo), y macho menos el per-
juicio actualmente sufrido por el prornitente . Era macho mejor valer-
se de la excepcion ante los consules : non deesse exceptionem 9. En
otras palabras, el pretor venia a declinar su competencia, y podemos
imaginar tambien los comentarios privados de Ulpiano ante tan poco
afortunado rescripto lo.

En este caso, pues, vemos que el rescripto fee solicitado antes de
haberse incoado tramite procesal alguno. Como el emperador remitia
al pretor, el interesado acudio a 6l, pero el pretor le despacho acon-
sejandole que esperara la reclamacion ante la jurisdiccion consular.
Ahora bien, esto mismo obliga a no excluir la posibilidad de que tin
rescripto pudiera ser presentado ante el pretor y aplicado por este ;
porque el que en este caso especial el pretor viniera a rechazar el
rescripto se debe a to irnprocedente de la decision imperial, y no a que
no estuviera dispuesto a recibir consejos del emperador.

9 . Esta forma menos decidida que la de esse propositam se debe a
que el pretor no quiere pre,luzgar excesivamente la observancia o no del
Edicto en la ,lurisdiccion consular .

10 . No creo se deba atribuir a Ulpiano la conclusion de este parrafo :
[ex qua constztutxone collzgztur-fin], pues la alternativa entre action y
excepc16n proviene del decreto del pretor y no de la constztutio imperial,
que se limitaba a recomendar la restitut :o in mtegrum . De este modo, no
debe deducirse de este texto una contraposition entre Pomponio y Ulpia-
no . Sobre la interpretation de Kuriscll, In integrum restitutio and vin-
dicatio utihs (1974) pp . 131 ss ., tratare en otra ocasion .
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6. ~COPIAS DE RLSCRIPTOS RLMITIDAS AL
MAGISTRADO ?

Todavia cabria pensar que la fuerza vinculante de un rescripto pu--
diera derivar del hecho de que la Cancilleria imperial remitiera una
copia del mismo al magistrado que debia resolver la controversia . Ten-
driamos entonces una epistida que duplicaba el rescriptunt, sin que
aquella hub:era sido causada por una consulta del mismo magistrado.
que la recibia, sino por la solicitud del particular destinatario del
rescripto. Palazzolo (pp. 219-227) piensa en este tramite, y cree que
esa comunicacion directa al magistrado podia quedar justificada por la
"esigenza di dare ulteriori istruzioni, piu personali e dirette, al magis-
trato, istruzioni the per la delicatezza del caso non si voleva the 1'in-
teressato conoscesst". Esto no convence, pues el mismo Palazzolo-.
(p . 221) supone que to remitido al magistrado era una simple "copia
del libello (e della relativa subscriptio)", de forma que no cabrian en,
6l ulteriores instrucciones confidenciales . Pero ademas : z y si el inte-
resado no presentaba el rescripto?, ~debia tenerlo en cuenta el magis--
trado? Tal trainite me parece que no se dio en el ambito de los res-
criptos de epoca cltisica . Palazzolo presenta unos pocos casos para
documentar tal tramite, pero m-- parece que no prueban que aquel se
diera realmente. Conviene verlos .

a) En el primer caso alegado (D . 42,1,33), a pesar del "rescrip--
sit" de Calistrato (5 cognit . !), nada tenemos que permita pensar en,
tin verdadero rescripto consultivo Un tal Julio Terencio elev6 un
libelo a Adriano para d-nunciar (indicante) una corrupcien proeesal,
(falsis testimoniis, etc.), y el emperador to remite 11 a un juez superior, .
quiza el praefecttis irrbi, para que to revise extra ordinem ("rein severe
vindica et . . . in zntegrion restitire") . Esta claro que no se trata de una
restitntio in integrtun parecida a la pretoria, sino de hacer justicia al,
demandante en procedimiento extra ordinem .

b) Un nuevo libelhis dattrs, no un rescripto, es el de Ulp. 7 de
off. proc . (!) - D. 48,6,6 en materia de plagium No hay aqui apela-
cien, coino en el caso anterior, sino una simple orden de Antonino,.

It . Palazzolo, p . 225 : rimette gli atti di un pioccsso gia deciso in-
primo gi ado ' .
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Pio para qu2 el gobernador instruya un proceso criminal : rein severe
.exeqtreris . El acto del particular que movio el tramite aparece califi-
-cado por el mismo emperador como querella . Asi, nada hay aqui que
recuerde un verdadero rescripto

c) El tercer caso vuelve a ser de tin libellus dates : Ulp. 2 de off.
consulis - D. 34,1,3 12 De nuevo una instruccion de juzgar, dirigida
aqui a los consules, encargados de la jurisdlccion extra ordinein en
materia de alimentos. Ulpiano cita a continuacion (lo omite Palazzolo)
un verdadero rescripto (divas Pins Ritbrio cltidain Telesphoro res-
cripsit . . .) . La diferencia entre una ) o,ra decision resulta pat--nte : el
primer libeffs dates (Ulpiano no hal la aqui de rescribere) es tin escri-
-to de demanda, y el segundo, en cambio, tin libelo en solicited de res-
cripto, en la forma habitual .

Asi, pees, no consta que la Cancilleria imperial r ;mitiera al posible
magistrado o juez competente una copia de los rescriptos dirigidos a
los particulares . Tales copias (exempla) son de solicitudes de demanda
que se remiten para incoar un tramite procesal extra ordinem. Otro
tanto debe decirse de algun caso en que, colno en D 49,3,3, (p . 231 ss .),
de Modestino, se habla de una designacion nominatim de juez por parte
del principe : tampoco ahi tenemos tin rescripto. Y cuando en algun
otro caso vemos un juez nombrado ex rescriptio principis, sea por el
prefecto de Egipto (P . Col. 123 XIII), sea por los consoles (D. 49,
1,1,3), no debemos pensar que tal nombramiento se hiciera siguiendo
una orden imperial con indicacion nominativa, sino con ocasion de un
rescripto : podemos pensar que el principe se limitaba a decir que tal
o cual magistrado debia tramitar (extra odinent) una reclamacion del
-consultante, y, presentado por este tal rescripto, el magistrado proce-
-dia a cumplir el rescripto nombrando tin juez para aquella causa 12 big .

7. RESCRIPTOS "PROVINCIALES"

Hechas estas aclaraciones previas para acotar major nuestro tema,
-hemos de considerar ahora el resultado que parece alcanzar Palazzolo
que los rescriptos sirven frecuentemente para dar criterio al juez de un

12 . Sobre este texto, vid infra p . 29 .
12 bis. No entramos aqui en la cuestion de la posible remision de li-

belos rescriptos "a traves" de gobernadores provinciales ; vid . ahora, en
. sentido negativo, WILLIAMs, en JRS. 1974 p. 98 .
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proceso ordinario 13 . Pero al plantcarnos esta cuesti6n, debemos deci-
dir antes de nada, si cabe hablar de proceso "ordinario" en provin-
cias, pues la gran mayoria de los rescriptos aparecen solicitados por
provinciales, como ya reconoce Palazzolo (p . 47 s ) Es comprensible
que se de esa desigualdad, pues, no s61o la extensi6n desproporciona-
damente mayor de las provincial respecto a Italia y Roma explica tat
.mayoria de rescriptos, sino que tambien resulta muy natural que los
provinciales acudan al emperador para resolver sus dudas, pues tienen
~dificil acceso a los jurisconsultos particulares, es decir, a los prudentes
-de la capital que podian seguir dando responsa privadamente (incluso
rlespues de Adriano) .

Si Palazzolo se vale de rescriptos provinciales para probar su afir-
:rnac16n de una frecuente conexi6n de aquellos con el procedimiento
"ordinario", esto se debe, me parece, a un cierto equivoco sobre to
que debe entenderse por proccduni,nto "ordinario" 1'ara tat califica-
ci6n hay dos elementos caracteristicos que deb--n ser tenidos en cuen-
ta : el juez privado (lo que supone bipartici6n del proceso) y el use

-de la f6rmula escrita. Palazzolo viene a admitir que en provincias no
bay jueces privados, sino )ucces "dados" por los gobernadores (p . 76
ss ., ctr. b7), pero cree, a pesar de esto, que cabe hablar de procedimien-
to ordinario por el use de la f6rmula, que, segun 6l (p. 776 s.), "sobre-
vivi6 mucho ticmpo en las provincial senatoriales y en buena parte
Ae las imperiales" . Esta "hip6tesis" de Palazzolo no me parece acep-
table, aunque quiza refleje una idea bastante difundida. Quiza no sea

~este el lugar oportuno para discutir amphamente es.a cuesti6n 11, sino
.que nos limitaremos a considerar los testimonios que alega Palazzolo

,de rescriptos referidos a un supuesto proceso formulario en provincial

Hay que decir, a este proposito, que cuando considera rescriptos pro-

13 . Palazzolo reconoce (p . 243) que los rescriptos se refieren a un
tramite cognitorio con mucha mas frecuencia que a uno de juicio ordi-
:nario (per formulas), pero cree ver muchos casos de clara referencia a
este .

14 . Que Gai 4,109 diga que los juicios "ex lege- tramitados en pro-

vincias no son -legitimos", sino imperio continentza, no prueba, en mi

opin16n, que fueran -ordinarios" y no -extra ordinem", pues aquella ca-

lificaci6n na tiene per que reducirse a los juicios "ordinaries" exclusi-

vamente ; antes been, todos los juicios extraordinarios son imperio con-

tinen tia.

2
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vinciales r--lati\-os a inaterias de derecho civil ordinario (p 271 ss.),
reconoce Palazzolo que generalmente delve pensarse en tin procedi-
miento cognitorio, pues "se trata evidentemente de provincias en las.
cuales no hobo )amas procedimiento formulario o en las que -esta-
mos ,a en epoca severiana- se ha iniciado desde pace tiempo el proce-
so de sustitucion del procedinuento del ordo por la cognitio" (p 271) .
Asi ocurre, p ej , en CJ. 3,44,3, del 223 (p 273) y en 3,37,2, del 222
(p . 271 s.), donde se ve claramente que el gobernador interviene como
juez'5 . Incluso to reconoce asi para rescriptos de epoca anterior, como .
el de Marco Aurelio y Vero CJ . 8,46,1, o el de Marco Aurelio citado.
por Paul 1) 22,1,17 pr . (praesident provinciae adi, en una materia tam
ordinaria como el tnutuo ; cfr. p. 216) l6 . '

Pero quedarian, segun Palazzolo (p 94 ss .), algunos rescriptos.
provincialcs en los que liabria alusiones a un procedimiento formula-
rio, y estos son los que vamos a ver Son pocos, y del siglo iii, es.
decir, de una. epoca en la que el misino Palazzolo (p . 21 y n . 137)
reconoce como ya avanzada la sustitucidn del presunto procedimiento,
formulario proN incial por el cognitorio .

a) CJ . 3,8,2 y 7,53,2, de Caracala . Lo que induce aqui a Palazzo-
lo a pensar en el procedimiento formulario es simplemente la expre-
sion "accipere" iudicem, aunque 6l mismo reconoce (p . 777 s.) -coma
ya hernos recordado- que en provincias los jueces eran nombrados.
"por acto autoritario" del gobernador . Si no me equivoco, aqui hay
una contradicc16n de Palazzolo- el procedimiento provincial es "ordi-
nario" a pesar de que el gobernador nombra autoritariamente tin juez�
pero la expresidn accipere iudicem probaria que el proceso es ordina-
rio Contra esto, habria que pensar que el iudei acceptTis no es un
juez privado elegido por los litigantes, sino un delegado del gober-
nador'7

h) En tut rescripto de Alejandro Severo (CJ . 3,42,1), se dice que

l5 . En este ultimo rescripto no se trata, como cree Palazzolo (p . 272),

de una "normale restitutio in inteq?um" (aunque cognitoria), sino de una.

restituc16n judicial a favor del vencedor en un juicio real divisorio.

16 . Sobre la epistula de los diva jiatres (en causes hbcralis) D.40,12 .27
pr ., vid . infra, p. 31 .

17 . La expresi6n accipere iaidicem no es incompatible con la de iudex
datus, que se refiere precisamente al juez nombrado de officio . Cfr . infra
n . 70, sobre CJ.5,37,1 .
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el praeses provinciae ordenara la exhibici6n de una esclava, cuya pro-
piedad se quiere reivindicar, id aped iudtcent de rci veritate quaeratur.
Esta menci6n de un Tudex hace pensar a Palazzolo (p 99 s.) en un
procedimiento bipartito 18 . Sin embargo, el mismo hecho de que el
tramite exhibitorio sea considerado como preparatorio y no como su-
pletivo de la acci6n reivindicatoria induce a pensar que el proceso es
cognitorio v que tambien este index es un simple delegado del go-
bernador

c) Lo mismo hay que pensar dcl accipere itidicem de CJ 3,1,2
(de Severo y Antonino), donde se hace expresa alusi6n al gobernador .
Palazzolo (p. 98 s.) sigue creyendo que se refiere a una f6rmula pro-
cesal, por fl hecho de que se habla de "excepciones , y "replicas" . Se
trata de una actio tutelae, y en tal acci6n bonae fides, suponiendo un
tramite formulario 1°, las excepciones y replicas serian judiciales y
no formularias, por to que no tenemos que pensar necesariamente en
formulas procesales ordinarias .

d) En el rescripto de los divi fratres que recoge Papirio justo
en D. 42,5,30, Palazzolo ve una alusi6n a la formula en el hecho de
que se excluye la restztutio to integrum para rescindir una yenta eje-
cutiva indebida porque se aconseja al solicitante que ejercite un praeiu-
dicium, que Palazzolo (p . 84) nombra como "praetudicium 'an ex lege
bona veniet ititt' 11 2° Aparte de que una referencia a provincias falta en
este caso, hay que tener en cuenta que tambien en el procedimiento
cognitorio cabe hablar de acciones "prejudiciales", y que el mencio-
nado praeiudicium nos es desconocido en el ambito de los praei«dicia
formularios.

Quedan todavia otros rescriptos que, seg6n Palazzolo (p . 82 ss )
aludei d° alg6n modo al procedimiento formulario en provincias .

e) D 47,19,13 : Severo y Caracala dejan una alternativa entre
agerrc crimen expilatae hcredi'atis extra ordmem aped praefectum urbi

18. Tambien KASER, RZPi R., p. 124 n. 63 (que cita Palazzolo, p. 100
n. 66) cree que ' quiza" tengamos aqui un juez privado de un procedi-
miento foimulario "puro o degenerado".

19 . Cfr . infra, nfm . 12, sobre la jurisdiction competente para esta
a(-66n .

20 . MARRO\E, en Ann . Palermo, 1955 pp . 393 s ., tree que este "pre-
,luicio' seivrria pain evitai una vind,catio del comprador de los bienes
indebidamente vendides .
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vel aped praesides y hcreditatem a possessoribas ime ordinario vindi-
care . La contraposici6n que este rescripto presenta, no es entre proce-
dimiento cognitorio y ordinario (formulario), smo entre derecho cri-
minal y derecho civil : entre crimen expilatae hereditatis y hereditatis
petitio. Deb-. observarse, por to demas, que la alternativa aped prae-
fectum urbi vet aped praesides no es posihle en tin rescripto, que
puede ser italico o provincial, pero no las dos cosas a la vez ; puede
pensarse 2' que la menci6n [vet aped praesides] es anadida, con to que
el rescripto deia de mteresar para el terra del procedimiento formti-
lario o no en provincias En fin, m siquiera en Italia parece muy
segura la existencia de una f6rmula para la hcreditatss petitao 22 .

f) En CJ 3,36,3, Caracala excluye la alternativa entre el crimen
expilatae heredztatis y la actio familme erczscundae 2', pero aqui no s°
indica expresamente el caracter provincial En mi opin16n, el tramite

21. Asi, D9NOYEZ, Le se . Iuventien, p . 69 .
22. En Ulp. D .5,3,5,1 se trata de la relaci6n entre el crimen /alsi (so-

bre testamento falso) como prejudicial de la hered,*tatis petitio que quie-

re ejereitar el supuesto heredere testamentario, solicitante del rescripto,
pero no se puede decidir el tipo de procedimiento. Tampoco en el parrafo
anterior (pr.), donde Ulpiano cita un rescripto de Antonino Pio, que

Palazzolo tree (p . 103) iba dirigido ("probabilmente era diretto") a un
pretor (lo que le privaria del caracter de rescripto para convertirlo en
epistula, pero no se entenderia cntonces que se hablara del pretor en ter-
cera persona: praetor cdzxit ..debet praetor dzstrahere, siendo asi que es
preeisamente la referencia al pretor to que hate pensar a Palazzolo en

el procedimiento ordinario) . En verdad, Antonino Pio no mencionaba para
nada al pretor : su rcscraptum decia que el poseedor de la herencia . pen-
diente la hereditat?s petitzo, no podia vender bienes de esa herencia, a no
ser que estuviera dispuesto a sabsdare o, al menos, causes cognita y post
litem coeptam, a prometer sin garantia : luego sigue diciendo Ulpiano
(nu yes Antonino Pio) que el pretor anunciaba en su edicto que permiti-
ria la venta de bienes hereditarios (deminutionem se concessuruna) y el
mismo Ulpiano anade que el pretor incluso puede proceder directamente
a la venta de bienes que pueden perecer, en alusi6n al edicto de satisdan-
do (EP. j 51), que no se referia especialmente a la heredztatis petttzo.
La cuesti6n del caracter formulario o no de la heredztatis petitio excede
de la discus16n presente ; ahora deseaba hater Constar que, en todo case,
estos rescriptos no prueban tat earacter .

23 . Se trata de esta acc16n y no de la "vindzcatio heredztatrs per
formzdus-, comp tree Palazzolo, p . 82 .
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de esa acci6n civil es aqui cogni;orio y no formulario 24 . La expresi6n
secundion iuris formain lejos de probar que la acci6n es formularia,
viene a hacer un reenvio, como en tantos otros casos, a un modelo
edictal que no era de directa aplicaci6n en el procedimiento cognitorio .

g) Un nuevo praeses ap6crifo 2s vuelve a presentarse en el res-
cripto de Gordiano CJ . 3,36,7 : praetor (se. fideicoinmissarii(s) [vel
praeses provinceae], en contraposici6n, de nuevo, al index favuliae
erciscundae . Tambien aqui el gobernador ha quedado asociado a la ins-
tancia cognitoria y no a la ordinaria, pero es poco probable que en la
epoca de Gordiano haya juicios formularios incluso en Italia ; aun
menos en la epoca de Filipo 2s .

h) Juliano (D . 1,18,8) y Calistrato (h . t . 9) cornentan la frase
eum qui provinciae praeest adire pates (frecuente en los rescriptos
provinciales) en el sentido de que el gobernador solicitado puede re-
solver bien 6l personalmente, bien nombrando un juez : ipse cognosce-
re an v(dicesn dare . Asi suele entenderse esta frase, pero Palazzolo
quiere ver en ella una alternativa entre cognitio y proceso formulario .

i) Tampoco en materia de interdictos cabe ver una muestra de
procedimiento ordinario en provincias . Palazzolo (p . 169) la quiere ver
en un rescripto de Alejandro Severo (CJ . 8,1,1) en el que se reenvia,
coma modelo para la jurisdicci6n del praeses, a las clausulas edictales

. . .praeses ad exemplum interdictorum quse in albo proposi-
ta habet "si arbor in alienas aedes impendebit" item "si ar-
bor in alienum agrum impendebit" . . . rem ad suam aequitatem
rediget.

Es claro que el Edicto del pretor urbano no tenia aplicaci6n directa
en la jurisdicci6n presidial de cualquier provincia, sino que, una vez
mas, el principe orienta aquella jurisdicci6n senalando un modelo apli-
cable par analogia 2' .

24 . 1~:n este sentido, LEMossE, Cognaw, p . 229, n . 3 . No se explica
que Palazzolo haya tenido tan poco en cuenta esta obra (1944, reprod.
anast . 1971) .

25. Vid . SOLAzzi, Scritti III p . 126 n . 20 .
26. CJ .8,10,4 (p. 84), que, par to demas, no presenta una referencia

explicita a las provincias ; cfr . supra, pp . 6 s .
27 . Aparte este rescripto provincial, Palazzolo alega otros dos textos

que acreditarian la incidencia de un rescripto en el procedimiento inter-
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Asi, pues, no hay entre los rescriptos aducidos por Palazzolo ningu-
no que pruebe la existencia del procedimiento ordinario en provincial
Con razon critica Palazzolo (p . 91, n. 42) la idea de que el reenvio
que puede pacer tin emperador a la "competens actio" (vid . CJ . 8,
29[30],4) supone la necesidad de admitir una formula procesal ; sin
embargo, no ha acabado de ver que este tipo de reenvio a modelos
edictales es frectiente en los rescriptos, pero nunca puede probar la
observancia del procedimiento propio del pretor urbano

8. RECURSOS COMPLEMENTARIOS Y JURISDICCION
COGNITORIA DE FIDEICOMISOS

Aparte las alusiones a interdictor que acabamos de ver, algunos de
los rescriptos que Palazzolo refiere al procedimiento ordinario -versan
sobre otros recursos complementarios (cautiones y missiones), y preci-
samente en materia de fideicomisos, la cual, por si misma, era de la
competencia de los consules o de un pretor especial, siempre eviden-
temente cognitoria 2g . A pesar de esta indiscutible competencia siempre
cognitoria, cree Palazzolo que solo el pretor urbano podia decretar
aquellas medidas complementarias . Por mi parte, me inclino a pensar
que tales medidas entraban tambien en la competencia del magistrado
especialmente competente, sin pzrjuicio de que las ulteriores consecuen-

dictal ordinario (a proposito del interdicto de liberis exhibendis vel du-
cendis) ; i) D.25,4,1 pr ., que ya hemos dicho (supra p. 9) no es un res-
cripto, sino una epistula, y, por to demas, se refiere al triamite de la
inspectio ilentrzs y no del interdicto de liberis exhibendis vel ducendis
(como tree Palazzolo, p. 172) . Luego, if) D.43,30,1,3, donde se quiere ver
la conexion con el procedimiento ordinario en la referencia a una ex-
cepcion : aeque subventendum ei exit per exceptionem; pero esto no to
decian los decretos (cfr . D .43,30,3,5) de Antonino Pio, ni los rescriptos de
Marco Aurelio y Septimio Severo, que cita Ulpiano, sino solo este, a
modo de comentario . Lo que los principes decian era simplemente que
apud eam (se. matrem) interdum magm quam apud patrem morari filiunz
debere. Por to demas, tampoeo la alusion de Ulpiano a una exceptio, en
materia de interdicto, obliga a reducir el caso al procedimiento de la
wbio ex interdicto ordinaria. Asi, nada prueban estos textos respecto a
una incidencia de rescriptos en un tramite interdictal ordinario.

28 . No entramos aqui en la delimitation de competencias, y nor re-
feriremos simplemente al pretor fideicomisario .
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,cias de una missio pudieran tramitarse ante el pretor ordinario 29 . Quiza
'haya enturbiado algo esta idea el hecho de que algunos de los rescrip-
tos en cuestion parecen referirse indistintamente a legados y fideico-
misos, de suerte que la mencion de aquellos los desvinculara de la
competencia del pretor fideicomisario . Conviene detenerse un momento
en la consideracion de estos rescriptos, y, en especial (num . 9), en la
Teferencia a una intervencion de Antonino Pio en materia de cauciones
fideicomisarias.

a) El primer rescripto que a este proposito presenta Palazzolo
(p . 153) es el de Severo y Antonino CJ. 2,12,3, donde se trata de una
:missio in possessionem a favor de un fideicomisario

Eum qui res agit heredum a quibus tibi deberi fideicommis-
sum dicis, evoca ad praetorem virum clarissimum, qui aut res-
pondere tibi cogetur aut administratione negotiorum secun-
dum formam iurisdictionis prohibebitur . (1) Deliberabit autem
praetor, si non defendat heredes, debeatne to mittere in pos-
sessionem, secutus iurisdictionem quae exerceri adversus inde-
fensos solet .

Segun Palazzolo, el praetor mencionado no seria el praetor fideicom-
mtisarhis 3°, sino el urbano, y tendriamos asi un rescripto relativo a
la instancia ordinaria y no a la cognitio fideicomisaria 31 .

No creo que hiciera falta acudir al pretor urbano para decretar la
'missio fideicomisaria, sino que podia hacerlo el mismo pretor fideico-

29 . Palazzolo, p . 151, alega el rescripto de Alejandro Severo C3.6,
'37,9 como prueba de que el decretar cauciones corresponde al pretor . Debe
observarse, en primer lugar, que este texto nada probaria respecto a fi-
deicomisos, pues versa sobre legados, para los que, por razbn de materia,
no hay jurisdiccion especial . Pero, en segundo lugar, que se trata de un
caso provincial, sometido al praeses provineiae . El reenvio a la forma
iurisdictxonis muestra una vez mas que, para la cognitio del gobernador,
el Edicto no era una norma directamente aplicable, sino solo por la ana-
logia que senala el reenvio expreso que hace el emperador.

30 . En este sentido, en cambio, Roxc.E, en RIDA . 1968, p . 423 . Pro-
bablemente ha caido en el texto actual el nombre del magistrado :
-vir clamsimus .

31 . Palazzolo no acepta la idea de SOLAzzi, Scritti III p . 539 n . 6,
de que habria existido una competencia concurrente del pretor urbano
en causas fideicomisarias, sino que reserva a este tan solo la interven-
.ci6n para las medidas cautelares de fideicomisos .
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misario ; me parece que esto resulta del hecho de que, segun vemos en,
este rescripto, el magistrado que puede decretar la missio es el mismo-.
an:e el cual se presenta la reclamaci6n del fideicomiso 3z : el que afirma
clue los herederos impuberes le deben un fideicomiso tiene que citar
al tutor de aquellos (evoca) ante el pretor (en mi opini6n, el pretor-
fideicomisario), y este o bien exigira de ese tutor que asurna el juicio
(responder :, tibi cogetur) o le privara de la administracion, como se-
hace en la jurisdicci6n ordmaria (secundiou fornumi iurisdictioms) .
con el fin de poder considerar "indefensos" a los pupilos y decretar
la missio, siguiendo siempre el modelo de la jurisdiccion ordinaria
(secutns iurisdictioncnv) . Precisamente estas concretas referencias al-
edicto indican que estamos ante una jurisdiccion especial, la fideico-
misaria, respecto a la que to dispuesto en el Edicto para los legados.
no vale como derecho directamente vinculante, y por eso hace falta
que el principe senale expresamcnte el reenvio. D-- este modo, este
rescripto antes parece probar la competencia del pretor fideicomisario,
para decretar la missio que la necesidad de desplazarse al tribunal
del pretor urbano para obtener la missio cluien reclamaba un fideico-
miso ante el pretor especialmente competente . Volveremos a encontrar
esta unudad de competencia sub num. 9.

b) Una aparente alternativa legado-fideicomiso aparece en urr
rescripto de : Caracala citado por Ulp. D. 36,4,5,16 (p . 157) : legatarios-
et fideicommissarios esse mittendos, pero, como se ve por el final (qiri
ex qua causa fideicommisso moram faciunt), el caso era exclusiva-
mente de jurisdicci6n fideicomisaria, y no hay motivo para pensar
que la missio Antoniniana a que se refiere el rescripto tuviera que ser
decretada necesariamente por el pretor urbano 33

c) De nuevo aparece la alternativa legado-fideicomiso en otro .
rescripto de Alejandro Severo CJ . 6,4,6, cuando, en realidad, se trata
otra vez de tin caso exclusivamente de fideicomiso . El modelo edictal
(forma iurisdictionis) se referia a la missio a favor de los legatarios, y
se aplica por analogia en materia de fideicomisos, pero se distingue de
ella la missio Antoniniana (secundum divi Antonini patris mei constitu-

32 . Esto es to que podia hacer pensar en una competencia concurren-
te del pretor urbano sobre fideicomisos : cfr . n . anterior .

33 . En PS.4,1,17 (p . 159) tampoco hay razon para apartar esta mis-
sio de la competencia del pretor fideicomisario .
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tionem) 34 Ambas missiones podian ser decretadas por el pretor fidei-
comisario, la primera, por analogia, la segunda, directamente . puesto
que Antoliino Caracala la habia dispuesto directamente para los casos de,
mora de un fiduciario .

9. ANTONI\TO PIO, SOBRE CAUCION FIDECOMISARIA

Especial atenc16n conviene prestar a una serie de referencias a un&
intervenci6n de Antonino Pio en materia de cauci6n fideicomisaria
CJ . 6, 54,1 - 1) 36,3,14,1 - h . t 5,3 - 36,4,1,3 - h. t . 3,1 .

a) CJ . 6,54,1, dlrigido a tin tal Salvius : cuando se pide cauci6n
por tin fideicomiso, cl magistrado debe decretar que se de, sin entrar ere
la existencia o no del pretendido fideicomiso 3s .

h) Ulp. %9 ed-D. 36,3,14,1 : cuando es "evidente" ', sin necesi-
dad de juicio, que no existe fideicomiso alguno 36, Antonino Pio decia
que no se debia exigir cauci6n al heredero Que este rescripto del
dims Plus era el mismo del que se nos conserva e1 fragm°nto que
acabamos de ver (a), parecz! to mas probable .

c) Pap. 28 quaes'.-D 36,3,3,3 : la cauci6n debe darse en cl lugar
donde esta la lierencia, y el heredero no puede imponer el lugar de su
propio domicilio. Asi to disponia Antonino Pio en tin rescripto (res-
cripsit) que parece podia ser el misrno de las referencias anteriores .
por tanto, se trataba de fideicomiso y no de legado ([legatarills]) .

Ulp. 52 ed-D 36,4,1,3 : el rescripto de Antonio Pio refcrldo
por Ulpiano aparece dirigido a Aemilius Equester, y no a Salvlus,
como en CJ. 6,54 .1 Un Se.rtus Aemllius Equester parece conocido,
como gobernador de Dalmacia quiza el ano 145 37 . De querer identi-

34 . Cfr. D.43,4,3,1, que Palazzolo (p . 161) parece referir tambien a
los fideicomisos .

35 . Subtzlitcr es poslblemente un anadido de Justiniano en relacl6n
con la cognitio sumaria que 6l introduce en estos casos ; vid . infra p. 27_
Lo que quiere decir Antonino Pio es que no debe entrar en la cuesti6n
de fondo, aunque, sI resulta evidente que no existe tal fideicomiso,'no
debe el magistrado decretar la cauci6n ; cfr . infra sub b y d .

36 . No creo que se deba corregir [fzdcacommissol <legato], comp
hacia SoLAzzt, en RIL. 1916, p . 315, efr . Index Interpol .

37 . G&OAG y STEIN, Piosopographia Imperzi Romani s.v . Aenzilius �
p . 54 .
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ficar este gobernador con el destinatario de la constitucion citada por
Ulpiano -seria una epistsda, no tin rescripto propiamente dicho-,
cabria pensar 38 que se le habria destinado la epistida durante su pretu-
Ta Ahora bien : el mismo Ulpiano (ltigar citado supra sub b) nos
informa acerca de un rescrlpto de Antonino Pio en el que se dice
"exactamente to mismo

b d

quotiens evidens res est ut cum constat legatum non de-
certum sit nullo modo fidei- beri . . .non debere praetorem
commisso locum esse, per- satisdationem admitere .
quam iniquum esse superva- -
cua cautione onerarl heredem .

La unica diferencia aparente es que e1 primer testilnomo (b) apa-
rece referido a fideicomisos y el segundo (d) a legados 39 . Aunque no
-es imposible que Antonino Pic, hubiera dado una epistula reiterando
-respecto a legados to mismo que habia dicho respecto a fideicomisos
-o viceversa 40, la consideracion de todos estos testimonios (a-e) de
una constitucion de Antonino Pio inclina a pensar que el emperador
se referia a fideicomisos y no a legados, y que tambien esta constitu-
cion disigida a Etnilio Ecuestre se referia a la satisdatio fideicomisa-
ria 4' . De ser asi, habria que pensar que Emilio Ecuestre fue pretor
fideicomisario, o tambien que este Emilio Ecuestre, quiza llamado
tambien Salvio, no era tin magistrado sino tin particular a quien se
dirigio este rescripto sobre caution fideicotriisaria que vemos reflejacla

-en estos testimonios .

38 . Asi, GR04G y STEIN, 10r . Cit .

39 . En esta diferencla hate hincapie Palazzolo (p . 145, n . 36) para
negar que se trate del mismo rescripto .

40 . Como los comentarios de LTlpiano a las clausulas edietales per-
tinentes (en el tit . de legates : § 172 ut legatorum servandorum causa ca-
veatur, y en el tit . de stipulationibus praetoriis : § 287 legatorum servan-
dorum causa), en los libros 52 y 79, respectivamente, combinan los fidei-
,comisos con los legados, la ra76n palingenesica no sirve para decidir esta
cuesti6n .

41 . En D.36,4,1,3, por tanto, habria que corregir : [legatum] <fidei-
commissum> non deberx, o mejor, pensar que ese texto es tin resumen
,por el que se refiere a legados to que el rescripto de Antonino Pio decia
:sobre fideicomisos .
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e) Ulp 52 ed.-D. 36,4,3,1 : nueva menci6n de un rescripto de
Antonino Pio relativo a la cauci6n fideicomisaria, en el sentido de
que el magistrado de quien se requiere que exiia la cauci6n debe
indagar si no se requiere per calumniain Psto no esta en contradiccion
con la referencia (a) (CJ . 6,54,1) : en (a) se dice que no debe hacer una
cognitio sobre la existencia o no del fideicomiso, y en (e) que debe
indagar si se pide la cauci6n solo por vejar el fiduciario En efecto,
no es to mismo el ver si hay algun indicio favorable al solicitante y el
resolver sobre el fondo de la cuesti6n

Justiniano distingue, en estos casos, entre la cognitio ordinaria y el
sumIliatint rognoscere, y por eso anade al final de este parrafo : [de qua
re summatim debet cognoscere] 42 .

De la consideraci6n de estos textos (a-e) puede derivarse la sospe-
cha de que todos ellos se refieren a una misma y unica constitucion
de Antonino Pio, dirigida a un tal Emilio Lcuestre Salvio, que se
referia a la caucion fideicomisaria, y en el que, probablemente entre
otras cosas, se decia que : el fiduciario debia dar caucion donde se
hallara la herencia (c), y que no debia exigirse esa cauci6n cuando
constara la inexistencia del pretendido fideicomiso (b y d), es decir,
cuando era evidente la calumnies del que solicitaba la cauci6n (e),
aunque en ningun caso debia el magistrado entrar en el fondo de la
cuesti6n para decretar la caucion (a). Quiza fue un rescripto impor-
tante por el que se extendi6 la caucion de los legados a los fideico-
misos 43 .

Que este decreto de caucion fideicomisaria debia darlo el mismo
pretor fideicomisario parece to mess natural, mucho mess natural que
una necesaria intervencion del pretor urbano . Fn este sentido parece
estar la posibilidad de que tenga lugar una cognitio sobre el fondo
del fideicomiso en el mismo momento en que se solicitaba la cauci6n,
como dice Ulpiano 52 ed.-D. 36,4,3 pr . :

Si is a quo satis petitur offerat cognitionem et dicat : '*ho-
die constet de fideicommiso, hodie agamus", dicendum est ces-

42 . A esta distinci6n corresponde el subtiliter de CJ .6.54,1 ; supra
sub (a) . Vid . sobre la cognici6n "sumaria" que introduce Justiniano para
la exigencies de cauciones, BioNni, en BIDR . 30 (1921), pp . 238 ss .

43 . Segfn LENEL, EP3, p . 369 (cfr . 540), esta extensi6n se habria
introducido por la practices y la misma Jurisprudencia .
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sare satisdationem, cum possit ante de fideicommisso quam
de satisdatione constare .

Es mas cn otro rescripto d~ \,larco Aurelio que ci.a Ulpiano 6
fideicomm -D. 40,3,37 (p 250), podemos ver que el pretor fideico-
misario "4 podia extender su jurisdicci6n a materias conexas : dando,
en este caso, un arbiter para el arreglo de cuentas con el manumitido
por fideicomiso, aunque no to hubiera silo bajo condici6n de rendir
cuentas 45 .

10 CAUCIO\T IDE EVENTUAL RE13UCCION
POR LA FALCIDIA.

Lo que acaharnos de ver respecto a la cauci6n fideiconusaria puede
decirse tambien de la cauci6n que sirve para asegurar la eventual devo-
luci6n a consecuencia de exceso contra la ley Falcidia 16 : tambien
esta cauci6n podia ser decretada por el pretor fideicomisario

a) En un rescripto (D . 3.5,3,3,4) de los dtvz fratres (dirigido a
una Fompeya Faustina) se dice que esa cauci6n puede quedar dispen-
sada por el reducjdo valor de to dejado por ttna testadora a sus liber-
tos : nunztta alintenta . . . aliinentoruna vel vestzarit hbertts relictorutiu .

Aunque Ulpiano (79 ed.), que nos da referencia de este rescripto,
habla indistintainente de legatarios y fideicomisarios, podemos pensar
Clue no se trataba de tin legado, sino de un fideicomiso a favor de todos
los libertos de la testadora 4' . Pero, en todo caso, corno se trata de

44 . Sobre la competencia de este en materia de manumisi6n fideico-
misaria, vid . KASER, RZPrR, p . 355 .

45 . Ulpiano interpreta el rescripto en el sentido de Clue el pretor pue-

de exigir, no s61o la entrega de las cuentas, sino de las cantidades y

oh;egos que retuviera del tiempo de su administraci6n .
46. Vid . D.35,3 : Si cui plus quam per legem Falcidiam licuerit lega-

tum esse dicetur .
47 . El mismo Palazzolo (p. 150, n. 54, cfr. 249) ve la relaci6n con

el rescripto de Cdmmodo citado por Calistrato D. 35,3,6, por el Clue, en

materia de fideicomiso, se dispensa de esta misma cauc16n en considera-
ci6n a Clue podia resultar excesivamente gravosa para el fideicomisario,

hasta el punto de tener Clue renunciar al fideicomiso (ut a fideicoin7nissi
petit7one avertaris) .
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alintenta, la jurisdiccion competente es la cognitoria de los c3nsulAS 4s
En D 34,1,3, Ulpiano, 2 de off cons . (!), trata de esta jurisdiccion 49
y recoge un rescripto de Antonino Pio 5° dirigido a tin Telesforo, evi-
dentemente un liberto, que debe dirigirse a los consules para exigir tin
fideicomiso de alimenta

b) Esta misma caucion aparece dispensada (salvo que el testador
la haya impuesto expresamente) en una constitucion de Antonino Pio
citada por Paulo, 7 ad leg Iul et Pap -D 3,3,7. La dispensa se
funda aqui en que se trata de un legado anual sobre el que recae un
fideicomiso de repartir algo entre unas personas cuya identidad no s2
determina (ad distribuendum) . La razon de la dispensa parece clara : si
el heredero hubiera cumplido sin observar la ley I'aldicia, resultaba
facil descontar el exceso en las anualidades sucesivas, y no era nece-
saria su caucion por parte del legatario 51 .

Tratandose en este caso de legados y no de fideicomisos, podemos
pensar en la incidencia de la decision imperial en la jurisdiccion ordi-
naria del pretor . Es verdad que Paulo no liabla estrictamente de
"rescribere", y que la expresion "vehrit" cautionem exigi podria refe-
rirse a una eptstula a otra forma de constitucion imperial, pero tam-
bien a tin propio rescripto Asi, tendriamos aqui otro caso en el que
un rescripto imperial parece d_stinarse a sit aplicacion por el pretor
urbano . Recordemos una vez mas que, siendo tin verdadero rescripto,
dirigido a un particular, no podemos tener seguridad de que llegara
al conocimiento d,-1 magistrado ; pensemos, por ejemplo, que el res-
cripto hubiera sido solicitado por el heredero : la negativa de caucion
exigible al legatario le habria inhibido de exigirla ante el magistrado ;
en todo caso, no iba a presentar al magistrado aquel rescripto que
resultaba contrario a su deseo.

48 . Sobre esta jurisdiccibn en materia de al:meuta, Palazzolo, pp . 255

y siguientes .
49 . Los compiladores han sustituido, como otras veces, <consulesi

por [iudtces] ; cfr. infra, n . 57 .
50 . Sobre el libellus flatus que cita antes, vid . supra, p . 15 s .
51 . Palazzolo (p . 150) cree que la razon de la dispensa esta en que

el fiduciario es un "ejecutor testamentario" mejor que un legatario, peru
Ulpiano habla de annua legala, y no se ve razon para no considerarle
legatario . En todo caso, el heredero no podia perder su derecho a la cuar-
ta Faldicia, aun en el supuesto de que el legatario no lucrara nada por te-
ner que repartir integramente todas las cantidades recibidas .
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11 . RESCRIPTOS EN CAUSAS DE LIBERTAD

Otra ctiestton especial que presenta el tema de la posible incidencia
de los rescriptos en la jurisdtccion ordinaria es el de los limites de la
jurisdiccion especial en terna de procesos sobre libertad (causa lzberalts)
Conviene recordar la jttrisdiccion competente en esta materia 62 .

El tribunal de los decenivirt fue el primero quz juzgo estas con-
troversias de states, pero desaparecio en epoca de Augusto, de modo
que la jurisprudencia que basicamente conservamos no habla ya de
6l . Su competencia no parece haber pasado al tribunal de los centtontiviri,
como algunos autores creyeron, sino que se sornetio al juicio de los
recuperatores, es decir, en procedimiento ordinarlo 53 . Probablemente,
los recuperatores ya venian interviniendo en procesos de ltbertad que
interesaban a percgrini Luego, la competencia de los recuperatores
paso a los consoles, ya en procedimiento cognitorto : posteriormente, a
un nuevo pretor especial, el praetor de llberalibus caitsis, en procedi-
miento tambien extra ordinem. Finalmente, justiniano elimino el carac-
ter contencioso de este proceso para convertirlo en un praeiiidzction an
liber sit (Cj. 7,17,11) . La cuestion esta en determinar si las referen-
cias de los juristas pertenecen al proceso ordinario ante recltperato-
res al cognitorio ante los consides o al cognitorio ante el nuevo pretor
especial 54 .

La primera mencion indiscutible de este nuevo pretor con exclusiva
de jurisdiccion sobre los procesos de libertad es del ano 223 -5, pero
es tnuy verosimil que ya se hubiera liberado a los consoles de tai tra-
bajo mucho antes Segtin Palazzolo (p . 250 s ), aunque la cognitio es el

52 . Vid . FRANCIOSI, Il processo d2 libertd in diritto romano (1961) .
53 . Sobre esto, vid . IVONNE BONGERT, Recherches sur les recuperateurs,

en Varta : Etudes de Droit Romam (1952), pp . 188 ss . ; MARRONE, en Ann.
Palermo, 1955, pp . 27 s ., 29 s ., 305 ; KELLY, Studies in the Civil Iudwatu-
re of the Roman Republic (1976), pp . 10 ss . y efr . 54 ss . sobre competen-
cia de los recuperatores .

54 . Cuando se habla de un iudex (nnico), puede pensarse en cual-
quiera de estos tribunales, y no es necesario entender un iudex unus or-
dinario .

55 . CJ.4,56,1 : praetor cuius de liberalz causa fur?sdictio est ; efr . el res-
cripto h .t .2, del mismo ano .
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procedimiento de la catrsa liberalis desde la epoca de los Antoninosr
el nuevo pretor no habria generalizado su competencia hasta la epoca
de los Severos, pero la determinacion del comienzo de la nueva juris-
diccion es insegura . La eptstula de los divt fratres recogida por Ul--
piano 2 de off. constths (I)-D. 40,1227 pr . estaria dirigida a los
consules, y por eso Ulpiano hablaba de ella en su de officio consulis .-
A pesar de este indicio, creo que el destinatario de esa epistula no era
tin consul, sino tin gobernador provincial, pues el titulo de gravitas
que se da al destinatario es propio de praesides o de rationales pro-
vinciales b6 . Una referencia a la jurisdiccion de los consoles aparece,
en cambio, en el rescripto de Antonino Pio que cita Ulpiano 1 de
off. cocas-D 3,1,50 (p . 252) : "aditi a vobzs amplissimi constc-
les . . ." 57 . En fin, quiza la nueva magistratura esp:cial hubiera podido-
aparecer antes de terminar el siglo ii, de suerte que los textos juris-
prudenciales pttedan referirse generalmente a ese nuevo pretor .

En todo caso, las referencias de la Jurisprudencia, al ser de los .
slglos ii/m, deben referirse a una tramitacion cognitoria, sea ante
los consules, sea ante el pretor especial . Sin embargo, Palazzolo quie-
re ver intervenciones imperiales en esta materla que incidirian en el
procedimiento ordinario . Son las siguientes -

a) Una epistala 58 de Trajano citada por Ulpiano 14 ed.-D 5,
3,% pr (p . 101), por la que se declara que el proceso de libertatc debe
postponerse al de znofficaoso (testantento), para evitar prejuzgarlo.
Ulpiano confirma este criterio, invocando la autoridad de tin senado-

56 . Vid . HEUMANN y SECKEL, Handlexzkon, s.v . gravis i.f . Observo, .
a este respecto, que CJ .3,3,3 iambl~n se dirige a tin gobelnaior provin-
cial (vid . JONES, MARTINDALE y MORRIS, The Prosopography of the Later
Roman E'mpoc, p. F23), y que tambien debe de serlo el Alcxan1cr de CJ .
5,73,4, del 303 (vid . Prosop, cit., p. 39) ; luego, el Bulephorus destinatario
de CJ.3,26,7, del 349, era probablemente tin ratzonalis provincial (vid.-
Prosop . cit., p. 165), y el Scyrio de CJ .10,10,1, tambien. Anadase a los
cltados por Heuniann y Seclcel : CJ.1,33,1 ; 4,62,4 ; 10,13,1 ; 10,26,2 ; 12,24,1,

siempre con tin cargo provincial como destinatario .
57 . Observo que este titulo debe ser restituido en el rescripto del

mismo emperador (en materia de alimentos) que cita Ulpiano 2 de off .
cons . D.25,3,5,7 : "aditi a to [competentes zudices] <ampliss2mi consu--
les> ', pues Palazzolo (p . 256) deja compctentes <consules>, ereo que-
sin acierto

58 . No rescripto, efr . supra, n . 4 .
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consulto : et ita senates censint. Una decision de este tipo, por parte
-del emperador, parece natural que se dirija al magistrado competcln-
te, que, en epoca de Trajano, parecen ser ya los consules.-Es decir,
.aparte de que aqui no tenemos tin verdadero rescripto, es to mas
probable que no afecte para nada al pretor urbano . No prueba, piles,
este texto una incidencia en el proccdimiento ordinario

b) Solo excepcionalmente, por existir una "unagna causa", podia
-Conceder el principe una resttitutio in zntegruni contra la vindicatio in
serv:tutenz ejcrcitada por tin minor : D. 4,4,10 (cfr h . t 9, 6) 69 . Pero
aqui no se trata de la jurisdiccion pretoria, sino de una resoluci6n im-
perial : st hoc a Principe fuerit consecu',us . Palazzolo (p . 196, n. 179)
-compara esta restitntio con la de la epistula 6° de An,onino Pio de
D. 5,1,2,3. pero es evidente qua aqui es el pretor quien debe conceder
,o denegar la restitutio in in'egrune. Lo que inclina a Palazzolo a atri-
buir el trannte al pretor urhano es que "todo el texto de Ulpiano
habla dz la iurisdictio Pretoria" . D--be observarse, sin embargo, que
la ref _rencia a la concesion de restitucion por el Principe se encuentra
en tin texto de Paulo (frag. 10) intercalado en el comentario de
Ulpiano (frags . 9 y 11) 6l Aunque tan}o Paulo como Ulpiano (ambos
en el libro 11 de sus respectivos comentarios ad ediction) esten tra-
tando de la clausula edictal (EP. § 41 : de sninoribtis XXV annis),
resulta evidente que la expresion paulina hoc a prmcipe fuerit conse-
.cutus alude a una concesi6n directamente imperial y no pretoria
-dificilm-nte cab-, pensar a la vista de esa frase en una concesi6n
pretoria por influencia de tin r,-scripto imperial .

Asi, plies, tampoco este texto de Paulo viene a probar una inter-
venci6n mediante rescripto en la jurisdicci6n ordinaria del pretor a

59 . Pzlazzolu, p . 193 quien recuerda (pp . 194 s .) una concesi6n se-
mejante a favor del Fisco cuando el esclavo de tin patrimonio confisca-
do ha sido proclamado fibre sin haber intervenido el representante del
Fisco : D.49,14,3,9 . En efecto, el Fisco goza de una protecci6n similar a
la del minor, y tambien respecto a esta defensa de los intereses fiscales
se invoca la causa gencralis de la reslitutzo in integrum edictal (D.4,6,
33 pr .) .

60 . No rescripto : vid . supra, p . 11 .
61 . E'1 mismo hecho de que se haya tenido que intercalar ese frag-

-mento de Paulo hace pensar que Ulpiano no se referia a ese posible case
"excepcional .
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-prop6sito d2 restitutio in integrunti y respecto a una causa de libertad .
Lo que Ulpiano decia era tan s61o que el pretor urbano no podia dar
(impossibile est) una restituci6n contra una vindicaaio in servitutem,
aunque el interesado fuera tin minor. Esto equivale a decir que se
"daba una incompetencia del pretor para una nueva vindicatio in liber-
taten:, no solo en caso de solicitarla un minor, sino en cualquier otro
caso Porque no debemos olvidar que una restitutio in integrum contra
una vindicatio in servitutem fallida para el demandante queria decir que
se podia repetir la acci6n (con ficci6n rescisoria de la anterior sen-
tencia favorable a la libertad), y eso, en la epoca de Ulpiano, s61o era
posible ante el magis''rado especialmente competente, es decir, el prae-
tor de 1iberalibits cansts.

c) La referencia a este pretor especial parece segura en el res-
cripto de Alejandro Severo CJ 7,21,4, que es cinco anos posterior al
-otro rescripto (ya mencionado supra p 30 : CJ . 4,56,1) en el que se
habla expresamente de su jurisdicci6n . Conviene tener presente el
texto completo, ya que Palazzolo (p 101) omite el pr

Si is, quem servum tuum fuisse et a fratre tuo manumis-

sum atque heredem scriptum proponis, ut civis Romanus vi-

xit nec intra quinquennium postmortem eius status quaestio-
nem movere coepisti, intellegis neque heredibus ab eo scriptis

neque his quos liberos esse voluit controversiam contra for-

mam senatus consulti facere posse. (1) Quod si prius quam id
spatium temporis excederet agere coepisti, et peculium eius

more iudiciorum persequi et cum manumissis ordinata lite se-
cundum formam edicts experiri non prohiberis .

El supuesto es el siguiente : tin hermano del dueno de tin esclavo
-~quiza mero copropietario por herencia) instituyo heredero (con la liber-
tad) a aquel esclavo. Este aparente liberto orcino, a su vez, dispuso
por testamento de los bienes de su antiguo peculio y manumiti6 en el
mismo testamento a unos esclavos del mismo peculio. El dueno del
aparente liberto testador consulta al emperador Alejandro Severo .
Este empieza por recordar la prescripci6n de la vtndicatio in servitutem
por el transcurso de cinco anos despues de morir el aparente liberto,
pero admite la reclamaci6n si se ha ejercitado esa reclamacion antes
del quinquenio . Esto no es to que presenta especial interes, sino la
,extensi6n de la cognici6n especial del pretor de causas liberates a la

3
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reclamacion de los bienes del peculio y de los esclavos manumittdos
por el aparente liberto, siempre que se declare judicialmente su condi-
cion servil Esta extension prueba que esa reivindicatoria, como acceso-
ria de la principal vindicatio m servt+ntent sobre el muerto, quedaba
atraida a la jurisdiccion del pretor especial de causas liberales Con
esto de particular : la reivindicatoria sobre los bienes del peculio debia
tramitarse segun la "costumbre judicial" (more iudiciorum), to que
suponia ya un reenvio a la practica del proceso peti:orio en la jurisdic-
cion ordinaria ; pero la reclamacion de los serut vicarii indebidamente
manumitidos por el aparente liberto podria tambien tramitarse (experiri
non prohiberis) como una simple reivindicatoria, conform-2 al modelo.
de la reivindicatoria ordinaria (ordinata lite secundum formant edtcta).
Es decir, el mismo pretor especial que declarara la condicion servil
del aparente liberto testador no tenia que tramitar otra vindicatio in
servitutent distinta sobre cada uno de los mannntissi, sino que, una vez_
declarada la esclavitud del testador, se podia proceder a ttna reivindi--
catoria simple sobre aquellos inanuntirsi El modelo edictal, una vez mas,
aparece referido en forma de reenvio, pues el Edicto no era directamen-
te aplicable en la cognitio del pretor especial, y se requeria el reenvio
mediante rescripto imperial .

Asi, pies, tambicn la cognitio especial del praetor de liberahbus
causis aparece extendida, por reenvio a un modelo edictal, a los recur--
sos conexos, sin necesidad de que intervenga el pretor urbano .

12. RESCRIPTOS SOBRE TUTELA : LL CASO DE TULIA.

El rescripto de Alejandro Severo CJ . 2,4,3 (del ano 223) tiene una
abundante literatura, en relacion sobre todo con el terra de la estipu-
lacion Aquiliana 62 . Pero se me permitira que no entre en el terra de
la estipulacion Aquiliana, que no interesa en este momento, sino solo
en el interes de este texto para la cuestion de la conexion de los
rescriptos con la jurisdiccion ordinaria 63 . En efecto, Palazzolo (p . 99 s.) .

62. Vid . STURM, Stipulatio Aquiliana . Textgestalt and Tragwezte der
aquzlianischeu Ausgleichsquittung im Iclassischcn romischen Recht (Mun-
cheii, 1972), p . 373, con liter .

63 . Es posible, por to demas, que la confirmaci6n de que el rescrip-
to se refiera a la cogmtio atenue ]as exigencias de los criticos en materia_
de estipulaci6n Aquiliana .
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presenta este texto como ilustrativo de una clara incidencia en el
procedimiento formulario, ante un iudex units privado. Es necesario
reproducir el texto entero, y sin omitir la inscripfio, por las consecuen-
cias que tiene.

Imp. Alexander 3. Tulliae : Age cum Gemmiano, quod pater

eius czcrator tibi datus negotia tua gesserit, et si apud iudi-

cem negabit se actione teneri quoniam transactio et Aquiliana

stipulatio interposita est, iudex contemplatione Mimi quod
est bonae fidei quaeret de quanta pecunia nominatim tran-
sactum sit : et si apparuerit de minore transactum, quantam

pecuniam reliquam ex administratione curae deberi probatum

fuerit, Aquilianam obligationis curae tantum deductum est

quanti erat quantitas pecuniae quod debebatur.

Ante todo, hemos de llamar la atenc16n -y por eso hablamos del
"caso de Tulia"- sobre el hecho de que la destinataria de este res-
cripto relativo a "curatela" es una mujer (mujer, precisamente, y
no una ex-nina) . Este dato me parece decisivo para afirmar que se
trata en nue-stro caso de una actio tutclac y no de la actzo negotiorum
yestorum, pues, conic, es sabido, la tutela multeris es siempre sustitui-
da en la Compilacion poT la cura minoris a que se asimila aquella en
el derecho tardio 64 .

Cabria todavia el reparo de como podia referirse el texto a una
actio tutelae cuando se dice ordinariamente (sobre la base de Gai.
1,190 s ) que no se daba tal accion en la tutcla natrlieris ; pero esta
opinion no es del todo correcta, y Guzman ha mostrado recientemen-

64 . Que yo sepa, solo LEmoSE, Coqnitio, p. 229, to advirti6 : "1'inter-

polation assez probable de curator pour tutor" (no registrado en el

Index de BROGGINI) . SIMON, en SZ. 1970, p. 329, no se plantea el proble-

ma, y STURM, Stipulabio Aquilxana, cit., p. 373 n. 57, considera irrele-

vante la cuestibn de "que clase de cm a era esa" . La idea, que ha sedu-

cido a los criticos de este texto, de que debia mencionarse en 6l la actxo

negotzorum gestoz-um por la razon de que los escolios bizantinos tratan

acerca de si la regla sentada en ese texto vale solo para esa action o

para todo juicio de buena fe, no es apremiante, pues, al presentarse un

caso de curatela (en la redaction que los escoliastas tuvieron a la vista),

ya se presentaba implicitamente la actio ncyotaorum gestorum, y no era

necesario que esta apareciera expresamente mencionada . En todo caso,

tenian a 1a vista un texto ya interpolado por los compiladores .
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to 6s como era posible que tambien una mujer pudiera ejercitar esa
accion contra su tutor.

La referencia a los juicios "bonae futei" que hace el emperador
no era incompatible con la actio negotiorion gestormn, que, como es
sabido, obtuvo una formula in ius (ademas de la otra in factum
que tenia de antiguo), pero conviene todavia mas ~ claramente a la
actio tartelae, que fue siempre de buena fe .

Del tenor del rescripto se desprende que la accion de Tulia contra
el heredero de su tutor fue tnhibida por una transaetio en la que, me-
diante una estipulacion aquiliana, se daba por liquidada toda la obli-
gacion que el tutor hubiera podido tener con su pupila Adinitiendo
-pues no vamos a entrar aqui, como hemos dicho, en la critica de
esta referencia a la estipulacion aquiliana- que la cantidad cancelada
por acz!ptilacion era una suma determinada (de qaanta pecunia nomi-
natim transaction sit), el emperador considera que esto no fue suficien-
te para cancelar to que luego resultara deter el tutor por encima de
tal cantidad : tal rigor parecia incompatible con el caracter bona fides
de la accion (de tutela) .

A pesar de esta aparente rzferencia a trna formula de buena fe,
que haria pensar en el procedimiento fornrulario ante el pretor urbano,
quiza las dificultades que ha presentado este texto se pueden superar
si pensamos que se refiere a un tramite de cognitio y no de procedi-
miento ordinario . Como tantas otras veces, la tnencion de los modelos
edictales -aqui de la formula bonae fidei- tendria el sentido de ttn
reenvio a los mismos para ser aplicados por analogia en una juris-
diccion cognitoria .

El problema esta ahora en dzterminar la magistratura competente
para tramitar la actio tutelae Una opinion ya antigua Gs mantenia
la competencia especifica del pretor urbano en litigios contra el tutor,
pero p°nsando en la cognition pretoria, y no en la jurisdiction ordina-
ria. Se suponia que al nuevo praetor tutelarius (luego tutelaris) creado
por Marco Aurelio se habia encomendado la datio tutoris y algo mas,
pero no la jurisdiction general en materia de tutelas 67 La ins°guridad

65 . Alejandro GuzKAN, en AHDE, 1976, p . 145 .
66 . BETHMANN-HOLLWEG, De? romische Civilprozess II, p. 761.

67 . Una simplification en sentido contrario . que aparece otras veces,
hate BERGER, Encyclopedic Dichononj of Roman Lao, p . 468 : "with ju-
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para delimitar competencias, en materia de tutela, entre el pretor ur-
bano y el pretor tutelar se refleja en el estudio de Pernice 6s . Segun
Pernice (p. 171), el pretor urbano conservo su competencia en el
nombramiento de tutor extraordinario para dotar y actuar en juicio,
tambien para autorizar la enaienacion de bienes del pupilo (conforme
a la oratto Severi), y quiza en el proceso contra el tutor sospechoso .
Pero 6l mismo reconoce (p . 171 s) la dehilidad de los apoyos textua-
les, y no se declara concretamente acerca de la jurisdiccion competente
para la actio tutelae.

Posiblemente ha pesado en esta afirmacion, de que los juicios sobre
tutelas eran de la competencia del pretor urbano, el hecho de que la
accusatio suspecti tutoris se tramitara como juicio pretorio cognito-
rio 69 .

En cambio, falta en absoluto una referencia Clara a la competencia
.lei pretor urbano respecto a la actto tatelae, se entiende, despues de
la aparicion del praetor tutelaris ; los comentarios al Fdicto pueden
dar una impresion favorable a la compeencia del pretor, pero ello se
debe a que la formula habia quedado codificada antes de la creacion
del pretor tutelar. La comparacion con los otros pretores especiales
tiende a favorecer la idea de que tambien este pretor tuvo una compe-
tencia amplia, en todo to relativo a tutelas . Por otro lado, el hecho
de qtte los juicios sobre tutelas muestren una tramitacion cognitoria
parece eN-plicarse mejor si admitimos la jurisdiccion de ttn pretor

risdiction in controversies between guardians and their wards" . Se cita

alli un articulo (tutelarius) de la Panly-Wissowa RE., pero no es de

Preissendanz, sino de K. SCHNEIDER.
68 . PERNICE, Parerga i% : Das Tribunal and Ulpxans Bitcher 'de om-

nibus tribunalxbus', en S7, . 1893, pp . 170-178 ; cfr . SoLAZZt, Ist . tutelari
(1929), pp . 77 ss ., que mantiene tambien la competencia concurrente de
los consules hasta epoca severiana.

69. Ulp . D.26,10,1,3 : Damus autem fats removendi suspectos tutores
Romae praetorzbus, in provinciis praesidibus eorum. A este texto parece
referirse la cita inexacta de SCHNEIDER, op . cit . n . 67, col . 1609, lin . 44 .
Vid. SOLAZZI, 1st . tutelari (1929), pp . 73 s ., ns . 4, 230 y 243 ss . ; KASER,
RPRJ2, p . 363 n . 4 ; en RZPrR, p . 365 n . 2 dudaba entre el tutor urba-
no y el tutelar . Efectivamente, los textos no deciden la cuestidn, y el
praetor de D.26,10,4,3 podria ser el pretor tutelar. En epoca Constanti-
niana, aparece para ese tipo de reclamaciones un pretor especial : CTh .
3,32,2 = CJ.5,71,18 y 7,62,17 . La rnscrxptzo de FV.247 (de -turisdictione"
tutclaris) no prueba nada en esta cuestion .
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especial . En fin, los titulos con que aparece e1 primer pretor tutelar,
Cayo Arrio, son oscilantes : una vez (CIL.VIII 7030), curatoribus et
tworibns dandis, pero otra (CILN 1874), czri primo iirrisdictio pu-
pillaris a sanctissimis imperatoribus mandata est. El primer titulo
parece indicar que sus funciones se reducian exclusivamente al nom-
bramiento de tutores y curadores (lo que tampoco es exacto), y el
segundo parece hablar de una jurisdiccion general sin excepciones.
Aun admitiendo que se reservo alguna funcion al pretor urbano, y
que debia tramitarse ante 6l la actio ex stipulattt por la cautio rent
pupilli salvana fore, parece mis probable que, desde Marco Aurelio,
la actio tidelae se tramitarA ante el nuevo pretor especial

Solazzi, al ver las frecuentes referencias a la cognitio en materia
de tutela, las quiso explicar como regimen especial de la tutela legitima,
pero su esfuerzo critico no parece acertad0 7° .

70 . En D.45,1,122,5, Tudex tutelae esta interpolado en lugar del prac-
tor tutelareus, como ya vieron Mommsen, Lenel, Heumann-Seckel y So-

lazzi (Ist . tut., p. 248) . Este ultimo tree que el carActer extra ordinem del
juicio dependeria de dirigirse la action contra la heredera de un tutor
legitimo (he?es [uniue] <legctznn> tutoris), pues sostiene que la actxo
tutelac no se daba ordinariamente en caso de tutela legitima . Tambien
el enigmatico index tutelaris de PS.5,16,2 ( = D.48,18,18,4 : iudex) seria
un magistrado con jurisdicci6n extra ordinem (Solazzi, Ist. tut., pp . 249
y siguientes), que tendria poder para someter a quaestio a los esclavos ;
pero esta facultzd se reconoce en D. 27,3,1,3 a todo juez en la actzo tu-
telae (a pesar de la critica de SoLAzzi, Ist. tact., p. 251) y parece con-
firmarlo D.26,7,34, que SoLAzz[, lst. tut., p. 252, tree puede ser el pretor
urbano, aunque le niegue la quaestio de los esclavos . En D.46.2,9 pr . vuel-
ve a aparecer uidex tutelae, que SoLAZzt, Ist. tut., p. 145, tree interpolado
con toaa is Erase Fed tudex-fun, pero podria sustituir ahi, otra vez, al
praetor tutelarius . En el rescripto de Severo y Antonino CJ.5,37,1 apa-
rece un iudex inter to et tutores datus, que parece ser tambien un juez
extra ordinem, pero quiza por ser un caso provincial ; vid. la erftiea poeo
acertada de SuLAzzi, 1st. tut., pp . 269 s. (que entiende mal "quae agenda
putas age" como actuation procesal) . Un rescripto de Severo y Antonino
citados por Ulp. 3 de off. cons . (!) -D.27,3,17, habla de una postulatzo
contra los tutores, y el hecho de citarlo Ulpiano en su de officio consu-
lis haria pensar en una competencia de los consules, extra ordinem ; peru
es muy posible que se trate. no de la actio tutelae, sino de la actio ratio-
nibus distrahendis, pues ambas acciones entran promiscuamente en el
titulo 27,3 : de tutclae eU rationi6us distrahendis et utili curationis causes
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Que la acci6n de la tutela era normalmente cognitoria (por ser
~de la competencia del praetor tutelaritts), parece desprenderse de
D. 11,2,2 :

Cum ex pluribus tutoribus unus, quod ceteri non sint ido-
nei, convenitur, postulante eo omnes ad eundem iudicem mit-
tuntur : et hoc rescriptis principum continetur .

Que, a peticion del anico tutor demandado, puedan los otros cotu-
tores ser atraidos a consorcio es algo imposible en el procedimiento
ordinario, pero si en la cognitio 71 . La referencia a los rescriptos en-
cuentra una confirmaci6n en el rescripto provincial de Gordiano
CJ . 5,51,5 : Omnes tirtores seat heredes eorum qui administraverunt
tutelam ad eundein iudicem ire debere iant pridem constitutum est,
etcetera 72 .

En D. 34,3,28,3, un hijo emancipado libera por testamento a su
padre -tutor legitimo, como parens tinanumissor- de la responsabi-
lidad exigible por la actio tn.telae . Escevola (16 dig.) dice que el magis-
trado cuius notio est debera determinar el alcance de ese fideicomiso 73 .

Evidentemente, se trata de' una jurisdicci6n extra ordinem, pero So-
lazzi 74 entiende que ese magistrado es el praetor fideicommissarius . No
creo que deba excluirse esa posibilidad de que el asunto se tramite
como reclamaci6n de un fideicomiso, con el fin de obtener una cance-
laci6n formal por parte del heredero, pero tambien cabe pensar que ra
cuesti6n se plantee a prop6sito de una excepcion contra la actio tute-

e, y esta segunda posibilidad me parece incluso la mas probable .

aatione . La reclamaci6n del caso es de deuda de los tutores (an aliquid
tibi a tutorzbus [vel curatoribus] debeatur), y los emperadores niegan
que se pueda exigir las costas procesales (sumptum litis) : esto puede
encajar perfectamente en la actzo ratzonibus distrahendis .

71 . SoLnzzi, Ist. Gut, p . 263 ss ., admite esta reducci6n a la cognitio,
pero esta se daria en este caso por tratarse de tutores legitimos (aunque
el texto no diga que to son) .

72 . Segun Soi.Azzi, Ist . tut ., pp . 270 ss ., se trata de un juicio cogni-
torio porque de nuevo se referia a tutores legitimos .

73 . El final [praesumptzo-fin] parece, como otros autores han se-
nalado, una interpolarei6n . Parece claro que la liberacidn no podia ser ab-
soluta ; p . ej ., no se podia liberar de la responsabilidad por dolo ;
cfr. D.34,3,8,6.

74 . boc.azzi, Ist . tut ., pp . 274 s.

t
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Si es asi, Escevola se .habria referido al praetor t«telarius y a su juris-
diccion cognitoria ; es posil"1e incluso qu-- Lscevola pensara en las dos
posibilidades y que precisamente por eso mismo se refiriera al magis-
trado con la expres16n vaga clans notio cst '5 .

Solazzi, que no entra diretcamente en el terra que nos interesa, de-
la competencia del praetor tutelarius en las reclamaciones contra el
tutor, parece mantener la jurisdiccion ordinaria para la actio Itttclac,
puesto que solo habla de que se tramita extra ordincm cuando se dirige
esa accion contra el tutor legitimo 76 . Pero nada excluye que este tipo.
de tramitacion fuera normal en toda actio tiitclae, precisamente por ser
de la competencia del praetor tutelarius .

Asi, este "caso de Tulia'' nos mostraria, una vez mas, una inter-
vencion imperial por rescripto para reenviar, en sede de cognicion de1
praetor tirtelarbis, a un modelo edictal, a la formula de huena fe, pero
no en el scntido de que el proceso debiera tramitarse con una formula
escrita, sino en el de pacer valer el caracter de buena fe de aquella
formula para salvar el caracter estricto de la estipulacion aquiliana.
Paradojicarnmte, se invocaria el caracter de buena fe que la formula
ordinaria presentaba para salvar los efectos estrictos que la estipula-
cion aquiliana tenia en el derecho ordinario.

13 . CONCLUSIONLS

Como decia al principio, no era mi proposito hater una critica
completa de la obra de Palazzolo, sino tan solo indicar algunos de los,
puntos problematicos tratados en su libro. La misma extension de
estas observaciones pueden hater comprender el interes que aquel ha
suscitado para mi reflexion sobre un terra especialmente importante
para una recta comprension del derecho de la u1tima epoca clasica, es.
decir, aquella en que empiezan los rescriptos imperiales .

De acuerdo con Palazzolo en considerar el rescripto como una
especie de responsion imperial y no como una especie de instruction.

75 . SOLAzzI, lot. cat ., desecha la posibilidad de una referencia al prae-
tor tutelarius precisamente porque quiere excluir la actio tutelae de la
tutela legitima, y para ello presenta la mention que hate este texto a
tal aceion como una manera menos tecnica de expresarse el testador .

76 . Sot.nzzi, Ist . tut ., pp. 243 ss .
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procesal, creo que debe tomarse con mayor reserva la idea de que los-
rescriptos tendian a consolidar la jurisdiccion ordinaria, es decir, el-
procedimiento formulario . Aunque nada impide que el destinatario
de un rescripto to hiciera valer en ttn proceso formulario, la conside-
racion de los rescriptos conservados induce a pensar que esa fue la
via por la que los emperadores fueron creando el iris novunc de la
cognicion oficial, no solo en materias reservadas a los magistrados,
con jurisdiccion extra ordinein, como los consules y los nuevos preto-
res especiales, sino ante todo en el derecho provincial, dejado entera-
mente a la jurisdiccion cognitoria de los gobernadores .

Lo que si puede decirse es que, en esta labor de formacion del,
iris noviini tramitado extra ordinent, los principes hacian frecuentes .
reenvios al Edicto pretorio, el cual, desde su codificacion y promulga-
cion official bajo Adriano, se habia convertido en tin libro que servia
de modelo para cualquier actuacion jurisdiccional, aunque no consti-
tuyera ya, para esas nuevas instancias cognitorias, una norma propia-
mente vinculante ; precisamente porque no to era, debian los principes
indicar la conveniencia de stt aplicacion por analogia : secundimi for--
tnatin edich.
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