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SOBRE EL CONCEPTO DE “POTESTAS”

En el presente estudio tratamos de precisar cual fué el

verdadero significado que tuvo entre los jurisconsultos ro-

manos el término potestas.

Juzgamos de maxima importancia la investigacién de la
terminologia propia del Derecho romano de las primitivas
épocas, porque ella nos guiard en la dura tarea de recons-
truir las instituciones juridicas de aguel tiempo, procediendo
a la inversa del método naturalistico, es decir, no buscando
la comprension de la vida juridica remota mediante el anali-
sis de la estructura lograda por las institucioncs a través de
un desarrollo progresivo, cuya linea de continuidad antece-
dente no percibimos con la claridad descable para poder afir-
mar seriamente la identidad de su genealogia y la seguridad
de su entronque cou usos y conceptos juridicos pretéritos,
sino acudiendo al método, que reputamos mas seguro y firme,
de buscarla a través del estudio de la significacion que en
época avanzada puede descubrirse, en ciertos términos de ra-
dical importancia, cuyo reiterado empleo facilita la compa-
racién y subsiguiente contraste, a la vez que hace aflorar
aquel sentido perdurable, reliquia de su auténtico y primiti-
vo valor en el lenguaje juri.dico‘, sin excluir, naturalmente,
aquellos otros criterios metodolégicos, como el historico y el
sociolégico, cuyo ponderado cmpleo es inexcusable en esta cla-

se de trabajo.

En nuestro caso, por tratarse de un vocablo cuya raigam-
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bre no es exclusiva de la terminologia del Derecho ptiblico ni
de la del Derecho privado, el método a seguir consiente una
especial modalidad: la de referir a temas de Derecho publi-
co los resultados en la investigaciéon de institutos de Derecho
privado.

Esta direccién metodolégica, que no puede preconizarse
con caracter absoluto, ya fué utilizada por F. de Visscher?,
con el fin de explicar la introduccion de la expresion cura
para designar la curatela en Derecho romano sobre la base
del paralelismo de esta instituciéon de Derecho privado con
aquellas magistraturas de cardcter extraordinario a las
que también se aplic6 un nombre anilogo. Y no se objete
que aqui la aplicacién es inversa, pues en todo caso presu-
pone una posibilidad de recepcién entre los dos érdenes juri-
dicos, cuyo inicial paralelismo es bien patente, mo sélo por el
célebre testimonio ciceroniano (De officiis, 1, 17): Una do-
‘mus, omnia comununia; id autem est principium urbis et
quasi seminarium reipublicae, sino por las fecundas teorias
de Bonfante sobre la familia y la sucesion hereditaria que
ban sido reforzadas por descubrimientos recientes ?, y la po-
sicion de Ugo Coli® sobre el verdadero paralelismo entre el
Derecho pitblico y el Derecho privado en el periodo arcaico
de Roma, aparte de otras posturas doctrinales que pudiése-
mos citar,

Fl significado de pofestas aparece incierto e impreciso
en numerosos escritos de Derecho Romano, asi como en tra-
tados de antigiiedades clasicas. Para muchos romanistas, en-

——

1 Studi in onore di S. Perozzi, Palermo, 1925, pags. 399 y ss.

2 J. Arias Ramos: Los origenes del conlrato de sociedad, “con-
sortinm” y “societas”, en Revista de Derecho privado. Madrid, mar-
zo 1942, R

3 Comunicacion presentada al IV Congreso Nacional de Estudios
‘Rontanos en la reunién de la Seccion; Disciplina juridica, de 22 de oc-
tubre de 1935 'y publicada, con algunas alteraciones, en Studia et Do-
camenia Iistoriae Juris, 1938, pags. 68 v ss. ,
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tre ellos Accarias +, las palabras vis ac potestas, tanto en la
lengua juridica com oen la extrajuridica, forman una sola
expresion fraducible por “poder”.

Arangio Ruiz en sus Istituzioni considera que potestas, cn
su significado mas general y antiguo, indica el poder de dis-
posicién juridicamente atribuido a una persona sobre ofras
v sus eventuales adquisiciones, ¥ que en Derecho publico
significa la facultad de expresar la voluntad del Estado crean-
do derechos y obligaciones. Lo extremadamente casuistico
de esta definicién gqueda bien patente.

En el Diccionario de Daremberg-Saglio se afirma rotunda-
mente que el vocablo potestas, aplicado al magistrado, sirve
para designar el imperium.

Robert?® emplea indistintamente las expresiones potesias,
dominium, manus, mancipium.

F. De Visscher ¢ afirma que por potestas entendemos una
fuerza o una autoridad espiritual, cuya energia se funda en-
teramente sobre la: personalidad de un individuo, sobre su
posiciéon o funcién social 7; que esta definicion no es preci-
sa, lo comprueban las frases escritas {res paginas después*:
la potestad, nos dice, se puede definir como una especie de
imperium doméstico, Ello se debe a que De Visscher se pre-
ocupa tnicamente en este caso de relegar en cl concepto dc
polestas, a un altimo lugar los prejuicios de caracter patri-
monial. De Visscher también confunde pofestas con manus,
cuando dice explicitamente® que la manus iniectio cs un
acto constitutivo de potestad al cual el deudor no puede opo-
mer ninguna defensa. ’

No queremos alargar excesivamente la serie de citas de

4 Precis de Droit Romain, t. I, Paris, 1886, pag. 316,
5 Studi Albertoni. Milan, 1935.

6 Conferenze « ricordo di Castelli, Milan, 1940, pags, 3 ¥ ss.
7 Loe. cit, pag, 7.

8§ Fodem, pag. 10,

9 Eodem, pag. 18.
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aquellos autores’ en que no se descubre un concepto preciso
y didfano de potestas, ya que cn el desarrollo del presente
trabajo tendremos ocasién de referirnos a las diversas feo-
rias formuladas en torno a la significacion de dicho término,
y pasamos a tratar de la significacion que puede descubrirse
en el Derccho privado Romano y posible relacion y en-
tronque, con su valor en la terminologia propia del Derecho
romano publico.

Segiin el jurisconsulto Paulo *°, la expresién potestas tice-

ne muchos significados; significa imperium, cunando se refiere

a los magistrados y en Derecho privado, tratindose de per-
sonas libres, sirve para designar el poder paternal, patria
polestas; mientras que si se trata de esclavos, sirve para in-
dicar el dominio del duefio, dominica potestas; aiade Pau-
lo: At cum agimus de noxae deditione cum co qui serpum
non defendit, praessentis corporis copiam facultatemque
significamus; aun mas, no sélo se aplica la expresion pofes-
tas a las personas, sino también a las cosas, y un ejemplo en
este sentido nos lo da el propio Paulo en el pasaje citado:
in lege Atinia in potestatem domini rem furtivam venisse
videri.

En las Instituciones de Justiniano ** se lee, a proposito del
usufructo y los efectos que producen su exticion: cum aufem
[initus fuerit usus fructus, revertitur scilicet ad proprietatem
et ex eo tempore nudae proprietatis dominus incipit plenam
habere in rem potestatem.

Tanto en uno como en otro texto, ¢l termmo potestas ticne
un inequivoco sentido de poder actuante, es decir, ejercicio
efectivo de un poder frente a la titularidad del mismo.

Tanto en el supuesto de la cosa robada, sobre la que el
propietario sigue teniendo su derecho subjetivo de tal, como
en el del usufructo, en el que el derecho real sobre cosa aje-

[

10 D, 50, 16, 215
11 2, 4, 4.
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na no destruye el concepto de propiedad como sefioria juri-
dica potencialmente plena, potestas se refiere evidentemente
a una situacién de posibilidad de ejercicio de un poder que,
en modo alguno, se puede confundir con ¢l poder mismo, ya
que en otro caso el propietario nunca habria perdido la po-
lestas. En D., 36, 1, 13, 5, se lee: Si quis filius familias sit, ef
magistratum gerat, patrem suum in cuius est potestate, co-
gere poterit suspectam dicenlem hereditatem adire el resti-
tuere, y a continuacion (D., 36, 1, 14, pr.), nam quiod ad ius
publicum attinet, non sequitur ius potestatis; aqui la expre-
sién fus potestutis es imposible encontrarle otra significacién
gue no sea la del derecho que establece y regula el ejercicio
del poder paterno, y no el derecho que confiere la potestad.

En Ulpiano (D., 1, 1, 4) no se han de cousiderar sindni-

mos manus y potestas: Est autem manumissio de manu mis-

sio, id est datio libertatis; nam quamdiu guis in servitute est,
manui el potestati suppositus est, manumissus liberatur po-
testate. Cierto que en la ultima parte del texto reproducido
habla sblo de potestas; pero no lo es menos que en cl térmi-
no manumissio deriva unicamente de manus, como dice el
propio Ulpiano, y este vocablo si que constituye la verdadera
expresién del poder juridico sobre los esclavos, como en otro
lugar tendremos ocasién de probar. .

Gayo emplea los términos vis et potestas en Inst. 1, 122:
eorumquie nummorum vis et potestas non in numero erat sed
in pondere... Vis et potestas, en este caso creemos que tiene

‘un significado bien preciso: vis aludiria a la moneda como
-signo de valor, y potestas se referiria a la moneda como ins-

trumento de cambio. Esta doble consideracién encaja per-
fectamente en el pasaje gayano, en el que se trata de la va-
Joracién de las monedas en relacién con la venta.

Otros pasajes de Gayo en que se encuentran las expresio-

nes vis ac potestas, y que merccen ser destacados, son: 4, 10:

Quaedam praeterea sunt actiones, quae ad legis actionem ex-

primuntur, quaedam sua vi ac potestate constant, y 4, 144:
39
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eiusque (se refiere al interdicto adipiscendae possessionis)

vis et potestas haec est. En estos textos, como claramente se
advierte especialmente en 4, 10, vis ac potestas, alude a la
naturaleza y eficacia de la accién o interdicto. Se pretende
poner de relieve su significacion v su alcance al propio tiem-
po, si bien en el caso del interdicto adipiscendae possessionis
parcce atenderse mas a su objeto que a su configuracion téc-
nica, que Gayo sucintamente refleja lineas méas abajo, en el
mismo texto: ideo aufem adipiscendae possesionis vocatur.

En D., 1, 3, 17, leemos: Scire leges non hoc est earum verbua
fenere sed vim ac potestatem. Aqui Celso afirma que no co-
noce las leyes quien simplemente retiene en la memoria las
frases con que fueron redactadas, sino quien conoce su sen-
tido y es capaz de interpretarlo (significacion y alcance, opo-
sicién vis ac potestas).

A la mayoria de los textos citados se le puede formular
una objecién que, apareniemente, no deja de tener fuerza,
v es la de la posibilidad de una traduccion unitaria de los
términos vis ac potestas por fuerza, valor, etc. ... Sin embar-
go, la respuesta a esta objecién es clara; inicamente pene-
trando y matizando cn ¢l sentido de estas expresiones es po-
sible explicar su empleo en disiintos lugares de obras juri-
dicas, escritas con el estilo preciso y exacto de los juriscon-
sultos romanos en la época clasica, y ademdas no es solo el
criterio gramatical o filolégico, sino también el excgético e
histérico quien nos conduce a analogas conclusiones.

A Lambert?? le corresponde especialmente el mérito de
haber destacado la significacién de obsequium, en materia
de derechos de patronato, no como una simple reverentia
honorifica del liberto, sino como la puesta a disposicidon del
patrono, para la cjecucion de trabajos y prestacion de ser-
vicios. Kl obsequium, asi entendido, seria el lado pasivo no
del {us patronatus, sino de la potestas del patrono,

O

12 Les operae liberti, Paris, 1934, pags. 8 ¥ ss,

.
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Por ecllo se lee en C., 1, 12, 6, 9: diutus enim eos inira
ecclesiam non convenit commorari ne patronis seu dominis
per ipsororum abseniiam obsequia lusta denegentur. Duran-
te la ausencia, el jus patronatus permanece intacto; lo tnico
que resulta afectado es la poteslas, es decir, la posibilidad
de exigir el obsequium.

La primitiva vitae necisque potestuas, que Papiniano atri-
buye a la ley regia: Cum pairi lex regia dederit in fililum vi-
tae necisque potestatem... (Collat, V, 8). (Para las fuentes
extrajuridicas, confr. Gell, V, 19, y Cic. p. domo, 29) pasa
a ser un ius occidendi, cuando tiene que ser otorgado este
poder: ius occidendi patri conceditur domi suae. En el se-
gundo caso resultaria forzado y absurdo hablar de una con-
cesion de potestas, puesto que si potestas es la actuacion de
un poder, primeramente este poder ha de ser concedido, y
de ahi la concesién con el nombre de ius occidendi en el pre-
sente caso. No ocurria lo mismo en la época antigua, en que
perfectamente podia hablarse de vitae necisque potestas, por-
que no era sino una faceta de la potestas general que des-
cansaba sobre la manus paterna,

Ciertamente que es en Livio donde por vez primera apa-
rece la expresion manus referida a la pafria potestas; pero
no lo es menos que existen poderosos argumentos en favor
de la admisién del término manus para designar el poder
doméstico del jefe de familia®®, y cn este mismo -sentido:
constituye una poderosa prucba el hecho del empleo de ma-
nus para designar ¢l poder del marido sobre la mujer que
se encontraba loco filiae. Naturalmente que en aquellos ca-
sos en que cesa o queda en suspenso la manus, ocurre lo
mismo con la patria potestas, aunque no al countrario, como
ya hemos tenido ocasion de sefialar. Asi no supone absolu-

13 Aparte de los trabajos sohre el tema de Mitteis y Bonfante,
Wilms, ete., merece especial mencion la modernisima obra de Karl
Friedich Thormann: Der Doppelte Ursprung der mancipatio. Munich,
1943, [Ofr. mi resefia en ANvario, XV, pag. 803.]
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tamente nada contra nuestra tesis textos como el D, 24, 3, 1.°,

en que se lee: Si ab hostibus capta filia quae nupta erat...
etiamsi in potestate non fuerit patris. En una constitucion
de Justiniano del afio 530 (C., 7, 4. 1, 2) se destaca la manus
paterna: Id est postquam manu paferna vel eius, in cuius
potestate erant constituti, fuerint liberati, y aun cuando no
pretendamos defender la tesis de los que como Levy y Prings-
heim, creen hallar en la obra de Justiniano una tendencia
arcaizante, no se puede por menos de reconocer que en todo
aquello que no representase una oposicién a la labor inno-
vadora del emperador bizantino—y emr el caso presente la
inocuidad del uso de una ierminologia arcaica cs manifies-
ta—, Justiniano habria de esforzarse por romanizar lo més
posible su tarea legislativa, y en la valoracién del texto pre-
citado ha de fenerse bien presente que no se trata de re-
construir un sistema juridico arcaico, sin més apoyo que un
texto tomado de una constitucién de Justiniano, sino de co-
rroborar con una reliquia del lenguaje juridico de una época
remota una hipétesis ya construida. ‘

En los autores cristianos aparece contrapuesta pietas a
patria potestas **, y teniendo en cuenta que en estos autores
pietas no significa inactividad o pasividad, Pafer et quando
ferit amat, Ecce feriendo pius est pater, feriendo misericors
est ¥, hay que reconocer que se restringe el concepto de po-
testas tal como nosofros lo hemos enunciado; pero hay que
observar: 1.° Que no tienc nada de extrafio que un término
experimente cambios en su significacién a {ravés de una evo-
Jucion histérica de mas de siete siglos. 22 Que las frases de
Tertuliano: Sed est gratius nomen pietatis quam polestatis
nos revelan elaramente ¢omo no era olvidado el antiguo con-
cepto de potestas como realizacion enérgica y casi ilimitada
de la manuns paterna®s,

‘14  Roberti, M.: Stadi Albertoni, Milan, 1905, pag. 266.

15  San Agustin: Paf. Lat, (Migne), t. XXXVIII, col. 111.

16 Toberti, M.: Palria potestas el paterna pietas,
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En el Derecho piblico romano encontramos que asi
como la expresion imperimn se aplica inicamente a las ma-
gistraturas méas clevadas, consules, sus colegas y los investi-
dos del poder consular (careciendo de imperium los tribunos
de la plebe, los censores, los ediles, los cuestores, ete.}, en
cambio ¢l término pofestas se emplea tanto referida a los
consules (consularis potestas) como a los magistrados que
carecen de imperiwm (fribunicia, censoria, aedilicia, quaes-
toria potestas) y por otra parte se encuentra frecuentemen-
te unida en forma cumulativa potlestas con imperium. Asi en
Ciceron (Verr. act. 1, 13, 37) : Erit tunc consul Hortensius cum
summo imperio et potestate v (Ad. Qu. fr., 1, 1, 10, 31): In
istis urbibus cum sumuno imperio el potestate versaris; cu
Ulpiano (D., 1, 4, 1): populus ei et in eum omne suum im-
perium et potestatem conferat, ctc.*”. (

Naturalmente que en aquellos casos en que se alude a
magistrados que estan investidos de imperium y a aquellos
otros que no lo estdn, se reserva para estos tltimos la expre-
$ion potestas; pero no porque los primeros carczcan de ella,
sino porque lo que se destaca en ellos es la titularidad espe-
cifica de su poder, que en los otros aparcce englobada en el
empleo extensivo de potestus; es decir, que-en aquellos cuyo
poder de mando no cncaja dentro da la nocién romana de
imperium, se poue de relieve la realidad del ejercicio efec-
tivo de su poder—potestas—, y esta es la razon que nos mue-
ve a creer (ue no signiﬁcan -absolutamente nada, contra mues-
tra tesis, las expresiones dmperium potestave que se leem en

17 El término polesfas se aplica, no solo a las magistraturas ordi-
narias, sino también a las exiraordinarias, y Ilega a tal extremo la
necesidad de calificar siempre las funciones que ejerce el magistrado
de potestas que, cuando se emplea el verbo curare para designar las
funciones extraordinarias y especiales, no desaparecen la expresién
polestas, y la formula es polestas curatiove. '
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la Lex Rubria de Gallia cisalpina y en la Lex coloniae Gene-
tivae Juliae .

Atin mas, observamos que el término pofestas es emplea-
doen D, 2,1, 3 y 47, 10, 32, en un sentido mucho més enér-
gico que imperium,

No estimamos plenamente satisfactoria la explicacién que
se ha dado, de tratarse de una abreviacidén incorrecta de po-
testas gladii®, y en cambio juzgamos que, considerado el
vocablo potestas como expresién de un poder actuante, en-
caja perfectamente en la nocién que de potestas, en sentido
estricto, creemos descubrir.

Se objetard que Paulo, en el pasaje ya citado (D., 50, 16,
215), confunde potestas con imperium, pero es preciso ob-
servar que nosotros no valoramos las afirmaciones de un ju-
rista de finales de la época clasica, como es Paulo, sino en Ia
medida en que resisten un cotejo con otros textos juridicos
y extrajuridicos.

Festo (p. 50) nos dird: cum imperio dicebatur apud anfi-
quos, cul nominatim a populo dabatur imperium; cum po-
testate est, dicebatur de eo, quia populo negotio praeficie-
batur., Aqui se observa claramente cémo en el caso del im-
perium lo importante es, a diferencia del caso de la potestas,
no lo especifico de su extension, sino la raiz y origen de su
titularidad.

Pero esto solo no seria suficiente. Militan en favor de
nuestra opinién las siguientes consideraciones:

12 El imperium del rey es tnico, pese a la multiplici-
dad de sus funciones. Los cénsules en un principio conser-
varon indiviso el poder y necesitaban traspasarse mensual-
mente las insignias de su autoridad, es decir, de su imperium.

18 Mommsen: Le Droit public Romain, t, X, Paris, 1892, pag. 25
(trad. {rancesa).

19 Mommsen: Le Droit public Romain, t. 1, Paris, 1892, pag. 26
(trad, francesa).
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A iguales conclusiones se puede llegar considerando la pro-
rrogatio imperii.

22 Unicamente dando a la expresion potestas el alcance
de ejercicio de poder pueden explicarse las frases de Tito
Livio (2, 1, 7) : Libertatis originem inde magis, quia annuuin
imperium consulare factum est, quam gitod deminufum
quicquain sit ex regia potestate muneres: omnia jura, omnia
insignia, primi consules tenuere, y especialmente las de
Augusto en sus Res. gestae, cap. 34, segun las cuales la potes-
tas del Principe no excedia de la normal de las magistratu-
ras republicanas, v que aparentemente se hallan en abierta
contradicciéon con numerosos testimonios de escritores an-
tiguos como Estrabdn, Filén, Dion Casio, Tdcito, ¢te. 2, todos
los cuales afirman que al Principe le fué confiado un poder
ilimitado. Esta contradicciéon creemos poder resolverla apli-
cando nuestra nocién de potestas. Augusto no podia referirse
al poder que se le habia conferido y que era ilimitado,. sino
al ejercicio del mismo. Reconstruida la expresién en este
sentido toma un tono nuevo muy en consonancia con la po-
litica de quien, como Augusto, se esforzaba por dar la sen-
sacion de que en el ejercicio de su poder no atropellaba los
restos de la libertas republicana y queria tranquilizar todos
los posibles recelos sobre su conducta innovadora como go-
bemante.

3= La fijacién del concepto de potestas como medio de
comprender la relacidon imperium-jurisdictio.

Se ha observado que es facil encontrar magistrados que
teniendo iurisdictio carecen de imperium; pero no es posible
enccntrar magistrados que teniendo .furisdictio carezcan de
potestas. Wenger ?* considera la furisdictio como una forma

20 La mejor fuente de informacion sobre este tema es el trabajo
del catedratico de la Universidad 'Central D. Ursicino Alvarez Sudrez
sobre el Principado de :Angusto, publicado en la Rewvista de Estudios
Polilicos en el namero de julio de 1942,

21 Istituzioni di Procedura civile romana, Milan, 1938 (trad. ita-
liana), pag. 27.
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de manifestacitm del imperium, es decir, como el ejercicio
efectivo del poder en un determinado aspecto, lo mismo’ gue
la potestad militar es otra funcion del imperium unitarie.
Para Wenger, cuando en las fuentes se cncuentra una con-
traposicién aparente entre los dos conceptos y la iurisdictio
parece opomerse al imperium como un poder menor, se¢ {rata
de la iurisdictio inferior, de las autoridades municipales que
constitucionalmente no estin dotadas de imperium. Es la te-
sis de Leiﬁer 22 Wlassak 2, De Francisci®, V. Velsen %, etcé-
tera. Es notable que Betti *, que considera que el imperium
es ilimitado por su naturaleza y tendencia, califique a la iuris-
dictio como parte integrante de la potestad de mando y de-
cision del magistrado jurisdicente; pero tambiém, y esto cree-
mos que tiene especial importancia, lo destaca como fun-
cién especifica del imperiuun *, ya que al hacer esta afirma-
cién, Betti cvidentemente releva, siquiera sea en el aspecto
concreto de la iurisdictio, a un plano no funcional el con-
cepto de imperium, que es lo que nosotros sostenemos al opo-
nerlo a potestas como titularidad de poder frente a actuacion
del mismo.

No se opone en modo algumo a nuestra tesis la teoria de
(iue el imperium se entienda militiae, no siendo el imperium
domi més que una débil copia de aquél %, ya que aun admi-
tida esta opinion, especialmente para los primeros tiempos
de la Historia romana, siempre potestas figuraria frenie a

22  Die Einheit des Gewdltgedankes im rom, Staals recht. Munich,
1914,

23 Rom. Prozessges, 11, 227, ntm. 20.

24 Storia del Diritio Romano, vol, 1, pag. 401, nim. 1. Milan, 1941.

25 Z. 8. 8. (1900), pag. 95.

26 La creazione del diritto nella jurisdictio del prelore romano.
Studi di Dirvitio processuale in onore di Chiovenda, Padova, 1927, pa-
ginas 67 'y ss.

27 Loc, cit.,, pag. 76.

28 G. de Sanctis, en Stadi in onore di S. Riccobono, t, 11, Paler-
o, 1936, pags. 57 y ss.



| SALIR

| SUMARIO ANO 1946 | | BUSCAR EN EL DOCUMENTO

Sobre el concepto de “Potestas” 617

imperium (titularidad de mando y ejercicio del poder en
semtido militar).

Rechazamos con Lauria la afirmacién de que la furisdic-
tio es ¢l imperium jurisdiccional, y preferimos decir que la
iurisdictio es la potestas jurisdiccional 2, ‘

Es claro que si entendemos por pofestas titularidad de
mando, todas las objeciones hechas sobre la relacion de
dependencia entre imperidn y {urisdictio pueden ser repro-
ducidas; pero no ocurre lo¢ mismo desde nuestro punto de
vista.

Lauria hace inotar que, asi como jamAs se pone en rela-
cidm potestas con iurisdictio, si se contraponen en algunos
pasajes furisdictio e imperium (D., 2, 1, 4; D., 26, 1, 6, 2;
D., 50, 1, 26), v Hega a la siguiente conclusién *°: si los ro-
manos no se plantearon nunca el problema de la oposicién
turisdictio-potestas, ello fué debido a que cuando oponian
iurisdictio a imperium este Ultimo término servia para indi-
car, no el poder de las magistraturas mayores, sino el poder
de mando en gemeral.

Claro estd que la solucién a que llega Lauria se apoya en
una tesis que no demuestra y que, al fallar, hace hundirse a
toda la teoria. Esta tesis es la de que imperium y potesias
pueden llegar a identificarse. .

En materia de relacién entre imperium y iurisdictio, o
mejor aun, en materia de calificacién de rfurisdictio, como
potestad jurisdiccicnal, surge el obstaculo principal de la
clasificacion de los poderes del magistrado en la época cla-
sica, en las siguientes clases:

29 Sobre el significado antiguo de imperium como gobierno en
nombre de la comunidad, Cfr. Di Marzo en Studi in onore di S. Pe-
rozzi, Palermo, 1925, pag. 135, y sobre la relacién entre maiestas ¢ im-
periam, Max Radin: Stadi in onore di S. Riceobono, t. 11, Palermo,
1936, pag. 45, ’

30 Studi in onore di P. Bonfante, t. II, Milan, 1930, pags. 481 ¥
siguientes.
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1° Imperium merum o jurisdiccién criminal. 2.° Impe-
rium mixtum o jurisdiccién civil, que permite dar ciertas
érdenes extra-judicium, pero encaminadas a la profeccion
de derechos civiles subjetivos. 3.° La furisdictio propiamen-
te dicha, que consiste en la organizacién de un fudicium.

En primer lugar se ha de tener presente que el clasicis-
mo del texto D., 2, 1, 3, de donde estd tomada esta clasifica-
cién, es discutible: Imperium aut merum auf mixitum est.
Merum est imperium habere gladii potestatem ad animad-
vertendum facinerosos homines, quod etiam potestas apella-
tur, Item mixtum est imperium, cui efiam iuridictio inest,
quod in danda bonorum possesione consistit. Ya fué critica-
do por Fabro, y modernamente por Wlassak y Beseler.

Nosotros desde luego defendemos ¢l clasicismo de la fra-
se quod etiam potestas apellatur de acuerdo con Solazzi’,
pero partiendo de muy distinto punto de vista. Sii admitimos
como clasica la expresiom precitada es por estimar, no como
hace Solazzi, que potestas en sentido estricto no pueda ser
otra cosa que merum imperium, sino por creer que imperiun
se emplea a veces, por extension, sustituyendo a pofestas,
cuando se trata de imperium en su sentido mas enérgico,
“poder de castigar” y poder del magistrado superior que
comprende atribuciones de cardcter militar, religioso y
administrativo, y de aqui que el jurisconculto clasico no pu-
diese dejar de hacer la aclaracion quod etiam potestas apel-
latur, no para identificar en principio imperium con pofes-
tas, sino para advertir que en el caso del imperium merumn,
imperium sc¢ emplea con la significacién de pofestas *%. Claro
estd que cabria objetar que en este caso lo que debia decir-
se era efiam imperiwm apellatur; pero es preciso tener pre-

31 La considera sustancialmente clasica, en Arch. giur, vol. XIV
(1927), pag. 10, mam. 1,

32 'En torno al fragmento D., 2. 1, 3. Cfr.,, especialmente 'Wlassak,
Griinhut, Z., 12, pag. 266; Bescler, Beitrdge, 3, 138, y Mommsen, Jur.
Schrift, 1, 1.171, ntm. 12.
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sente que Ulpiano, jurisconsulto de finales de la época cla-
sica, registrando la comunidad terminolégica y forzado por
la necegidad de clasificar el imperio, pudo muy bien descui-
dar la prioridad légico-juridica de imperiwm sobre potestas.
Pero nétese, ademés, que mo es admisible que el calificativo
de miztum * provenga de que al imperium merum se le sume
otra titularidad de poder, ya que en este caso la juris-
prudencia romana no hubiese empleado una férmula tan sim-
plista, sino porque sirve de base a dos modos de actuar: uno,
el de potestas identificada terminoldgicamente, como vimes,
con el imperium imerum; otro, el de potestad jurisdiccional.
Por esto, el que tiene el imperium mirtum también puede
ejercitar la ifurisdictio, o lo que es lo mismo, también le co-
rresponde esta facultad.

Unicamente partiendo de estas comsideraciones puede te-
ner sentido la frase cui efiam jusrisdictio inest, pues el verbo
inesse significa estar, hallarse en algan sitio, y la furisdiciio,
como potestad jurisdiccional, se encuentra, se apoya en cl
imperium. A mayor abundamiento, el texto de Paulo, D., 50,
1,26: Era quae magis imperii sunt quam iurisdictionis, mayis-
tratus municipales facere non possunt, y el de Ulpiano, D., 2,
1, 4: Tubere caveri praetoria stipulatione et in possessionem
mittere imperii magis est quam iurisdictionis, que pudieran
hacer pensar en una oposicién radical entre imperium y iu-
risdictio, es debido, segiin Jobbé-Duval %, a que los des juris-
consultos citados para justificar el texto que comentan (Tit. L
ad municipalem del Edictium perpetuum), designan con la
palabra imperium los podercs del represemtante romano, v
por iurisdictio los del magistrado. Pero nosotros creemos que
encuentran més holgada explicacion considerando que lo que
se contrapone es, de un lado, potestas identificada con impe-

33 C(Clasico para Jobbé-Dmval, en Studi in onore di P. Bonfante,
vol. IIX, Milan, 1930, pag. 208.
34 Siudi in onore di P. Bonfante, vol, ITI, Milan, 1930, pag. 205.
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rium, y de otro, potestas jurisdiccional, es decir, no dos fitu-
laridades, sino dos modos de actuar.

En Gayo, 1, 98-99, se lee: Adoptio duobus modis fit aut
populi auctoritate, aut imperio magistratus, veluti praetoris.”
Solazzi ®® juzga que Gayo emplea en este caso la palabra im-
perium en un sentido amplio, comprendiendo tanto el impe-
rium en sentido estricto como la iurisdictio. Crecmos que lo
que ocurre en el caso del presente pasaje gayano es que Gayo
no se refiere evidentemente al acto de jurisdiccién, sino al po-
der para hacerlo; como dice Girard®s, se sefiala una posicidn
meramente pasiva del magistrado. Se replicard a esta tesis
que no se puede concebir que Gayo comfunda de este modo
imperium con inrisdictio, o mejor, con potestas jurisdiccio-
nal; pero la explicacién de esta aparente dificultad estd en
que al jurisconsulto clasico le interesaba destacar desde un
punto de vista docente ** el poder conferido al magistrado, en
parangén al que tiene el populus para la adrogacién. Notese
en confirmaciéon de lo expuesto que el término auctoritas ex
¢l Derecho publico romano clasico tiene un sentido semejan-

" te a imperium, segin el empleo que de él se hace en las frases

de Augusto ya citadas ®.

No queremos terminar esta parte de nuestro estudio dedi-
cada a la relacidn entre imperium vy furisdictio sim poner de
relieve como De Martine, oponiéndose a la construceién uni-
taria de Leifer, llega a las dos siguientes conclusiones: 1.* Que
si furisdictio fuese una parte del imperium vy si iurisdictio es.
el imperium jurisdiccional, forzosamente tiene que existir un
imperium no jurisdiccional, y asi surge la inevitable antite-
sis %0, 22 Que la dogmatica clasica consideraba al imperiuwm

35 Arch. giur, vol. XIV (1927), pag. 9.
36 Manuel, Paris, 1929, pag, 188. N
87 © Seutm )a tesis de Dernburg, las restituciones de Gayo serian el

cuaderno de apuntes de un escolar.

.

38 ' Ursicino Alvarez: Obr. cit,, pag. 45.
39 La giurisdizione mel Dirilto romano, Padova, 1937, pag. 257.
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como soberano poder de mando del magistrado, de donde de-
rivaban como ramificaciones del mismo tronco uma serie de
poderes entre los cuales estaba la {urisdictio*. En cuanto a
la primera conclusion, tendriamos que responder que la difi-
cultad desaparece cuando no se sitia en el mismo plano iuris-
dictio e imperium, sino que a cste segundo término se le otor-
ga su verdadero valor de raiz y fundamento de la justa acti-
vidad del magistrado: la antitesis se torna adecuada relacion
vy el andlisis de las fuentes no choca con los prejuicios doe-
trinales.

Respecto a la segunda afirmacién, De Martino #, a nues-
fro juicio, no se sitia muy lejos de Wenger, si bien no com-
pleta sus afirmaciones, enlazando en la idea de la pofesfas
general del magistrado esos singulares poderes, emtre los cua-
les esta la ifurisdictio, con lo cual las construcciones clasicas,
que é1 califica de luminosas simples y equilibradas, creemos
que ganarian en luz, en simplicidad y en equilibrio.

Aun se encuentran en las fuentes otros pasajes que pro-
porcionan muevos argumentos a favor del concepto de potes-
tas que hemos seiialado.

En los bronces de Osuna (f. IV, col. I, CXXV) se lee: ... nisi
qui tum decurio c(oloniae) G(lenetivae) erit quive tum ma-
gist[r]atus, imperium potestatemve colono[r] (wm) | suffragio
geret, ... quive pro que imperio potestateve tum | en col(onia)
Gen(etiva) erit. Y en el mismo pasaje, al final, hablando de
la accién para exigir el pago de la multa de 5.000 sestercios,
impuesta a los que contraviniesen las disposiciomes scbre lu-
gar de asiento en los juegos, se dice expresamente: judicio
aput Il vir (wm) praef [ectum)ve actio petitio persecutio ex
h] (ac) [I] (ege) [j(us) potestat(as)que) e(sto). Expresiones

40 Ob, citl,, pag. 264.

41 Que considera al imperiun como la base de toda la aclividad
del magistrado, militar, administrativa y jurisdiceional, pero al pro-
pio tiempo considera a imperium y potestas como términos idénticos.
Arch, giur,, 1927, pags. 3 y ss.
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estas tltimas que se repiten motablemente (caps. 126, 128, 129,
130, 131, 132...).

Ya Rodriguez de Berlanga hizo destacar la relaciém entre
actio y petitio. Actio, como “derecho de pedir lo que perte-
necia al actor”, y pefitio, como el ejercicio de este dere-
cho #¢; pero olvida por completo tratar del significado de jus
potestasque; y si esta tesis puede ser defendida #, el enlace
de la dicotomia actio, pefitio con jus pofesldsque, que clara-
mente se puede emtender como fundamento juridico (jus)
y como actuacion efectiva (potestas), es notable,

Girard en sus notables monografias sobre acciones noxa-
les ** cree que en un principio la accion noxal era dirigida
siempre contra aquel que tuviese al autor del delito, en su
propiedad, patria potestas, manus o i mancipio al tiempo Je
la litis contestatio; pero que desde la época clasica se requie-
ren dos clementos: uno, la potestad juridica, y otro, el poder

+

42 Los bronces de Osuna, Malaga, 1873, pags. 115 y 116, y Monum.
hist, mal, Malaga, 1864. Excelentes trabajos sobre esta fuente
son, enire otros, los de Gradenwitz, Z. S. St., 43, pags. 441-445, 449-455,
y Premerstein, pags. 113-128 en, el mismo volumen.

43 Wilassak (Z. S. S., 40, pags., 408 y ss.) cree que podria pensar-
se que actio alude a la instancia procesal en época de las legis aclio-
nes, mientras que pefitio se refiere a la misma instancia en otras épo-
cas de la evolucion histérica del procedimiento civil romano. Wen-
ger (Istifuzioni di Procedura civile romana, Milan, 1938—trad. italia-
na—, pag. 256, nam. 10) eree por su parte que no se puede asignar a
ambos términos un significado téenico preciso.

Sin embargo, a favor de la opinién de R. de Berlanga, militan in-
discutiblemente textos como los recogidos por Dirksen (Manuale la-
tinitatis fontium juris civilis romanorum, Berlin, 1837, v.© Petitio, § 3.°),
y también los referidos por Ileumanm-Seckel (Handlexikon, Jena 26,
V.o Petere), D, 6, 2, 7, 7; 46, 3, 50, 50, 17, 13, v, especialmente, D., 46, 8,
15: Si in jus vocaverit et vadimonium ucceperit juidicium tamen coep-
tum non fuerit, non petit, sed petere vult, El mismo pasaje de Ulpiano,
D, 50, 16, 178, 2 no creemos lenga un valor decisivo, pues no se de-
muestra que la aplicacion de aclio a las acciones personales y pelitio a

" las reales, agote todas las significaciones de petitio, especialmente en

épocas anteriores.
44 Melanges: Vol, II, Paris, 1923, pag. 328.



| SALIR

| SUMARIO ANO 1946 | | BUSCAR EN EL DOCUMENTO

Sobre el concepto de “Potestas” 623

fisico de disposicién, y que es a la conjuncién de estos dos
elementos a lo que el lenguaje técnico designa con el nom-
bre de potestds. Lenel, al ocuparse de este tema cn su Edic-
tum, considera que ¢l término polestas no se emplea mas que
para designar el segundo elemento, La discusién mo creemos
que ni siquiera pueda plantearse, cuando en lugar de hablar
de dos poderes, uno juri}dic‘o v otre de hecho, se considere
una titularidad juridica y la posibilidad de una actuacidn
efectiva’ de la misma.

Ulpiano en D, 9, 4, 21, 3, no agrega un elemento material
nuevo cuando dice: In potestae sic accipere debemus ut fa-
cultatem et potestatem exibendi eius habeaf, sino que con-
trapone a facultas, potestas en su sentido tradicional y antiguo.
Aplicando, por consiguiente, a este caso el concepto de potes-
tas que hemos defendido, resulta que permite explicar el mo-
tivo por el cual la accién noxal es rehusada contra el padre,
el dueio e incluso contra el poseedor del esclavo fugitivo, que
no es otro sino el de estar privado de la potestas ..

Queremos concluir este trabajo con dos observaciones:

12 Que se advierte un proceso de desnaturalizacion del
primitivo significado de potestas en la evolucién histérica del
Dercecho romano, y este proceso es mucho mAs rapido y vi-
sible en el Derecho publico que en ¢l Derecho privado. Quiza
donde se aprecie mas claramente sea en la comparacion del
texto § 7 de la constituciénr Deo auctore: cum enim lege anti-
qua, quae regia nuncupabatur, omne ius omnisque potestds
populi romani in imperatoriam translata sunt potestatem, con
el texto de Ulpiano, D., 1,4, 1, pr. y § 1, en que se lee: atfpote
cum lege [regial, quae de imperio eius lata est, populus ei
[et in enm] onuie suwm imperinm et potestatem conferat. En
el primero de los dos textos citados se concluye dando a po-
testas una significacion general de poder, mientras que en ¢l

45  Sobre el caso excepcional del delito de la ley Aquilia, cfr. Gi-
rard, Melages: Vol. II, Paris, 1923, pags. 332 y ss.
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segumrdo aparece claramente expresada la concesién del po-
der en los dos elementos, imperium y potestas.

2.2 En general, el significado que hemos atribuido a po-
testas no puede ser referido a aquellos casos en que potestas
se emplea en Derecho privado para designar una faculiad
concreta, como ocurre en las expresiones potesfas abducendi,
potestas experiundi, ete.

Fraxcrsco HErRNANDEZ TEJERO.
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