
V

V A R I A ROMAN A

Ius», i,osici6x JURiDICA

A . Burdese, I! concctto di civis nat:craleu nel pensiero della
giurisprudenza classica, en Riv. Red. Se . Giur ., 1954 pagi-
na 409, n . 5 : «Mi sembra non riuscito il tentativo perseguito
dal D'Ors, Aspectos objetivos y subjethlos del concepto de
iris)), in Studi Albertario, II, Milano, 1953, pag. 279 segg., di

individuare un concetto unico de ius iuteso como (,posiciom) (o
c<disposicion»), ccjusta» : ml pare infatti the con cio, quand'an-
che si accogliesse 1'interpretazione proposta dall'a . in. ordine
a tutte le accezioni in cui e usato nelle fonti il termine ius, si
otterreble solo di tradure 1l termine stesso con espressioni egual-
mente plurivalenti o comunque troppo generiche per poter indi-
viduare tin concetto unitario . ),

Quien esto escribe me parece-pues conoce hien el espa-
nol-que no ha . leido con suficiente calma mi articulo citado .
Porque no creo haber diolio que ius tuviera tin concepto uni-
voco y fijo, que, naturalmente, no, se daria con la. equivalencia
ccposicion justa», sino que los romanos de la epoca arcaica y
cltisica no distinguian dos acepciones-objetiva y subjetiva-
con el mismo rigor que se hace hoy y- mantenian un valor que
se puede llamar «dinamico» del termino iris, que abarcaba osci-
lantemente aquellos dos aspectos y otros intermedios, dificiles de
clasificar para una mentalidad moderna. Asi, ius praedii. ita
ills esto, ues potestasque esto, etc . La ventaja que para mi tie--
ne la expresion «posicion jtistan es precisamente su vaguedad
v sit elasticidad para comprehender todos los matices sin caer
en la polarizacion «Derecho-derecho» . Cfr. Varia Romana, en
AHDF. 2q, 635 s .

II

TODAViA SOBRE EL DERECHO NATURAL

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

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

t Como es posible un convencimiento con argumentos pura-
mente racionales cuando se discute la «naturalidad» de un de-
terminado precepto ? : Hubieramos podido convencer a un
racionalista como Platon de que su «amor)I era una impudicia
contra la naturaleza ? z Y" a Aristoteles de que los hombres no
podian nacer naturalmente esclavos ? z Como convencer racio-
nalmente a un racista -de que no es licito esterilizar a los defi-
cientes mentales, a un musulman de que la poligamia no es
natural o a tin comtmista de que la ley natural manda respetar
los pactos aunque sea contra el gusto del proletariado I z Donde
esta la regla de contraste decisiva?

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

I11

(112ANI\IA 1' PNEUi\IA

En Sefarad 14 (1954) 157 s ., me referia a un articulo de
Boaz Cohen, Letter and Spirit in Jewish and Roman Law, en
Kaplan Jubilee .Voluv;,Ae (Filadelfia, 1953), ,pig . iog. El conoci-
do comparativista del derecho judio y romano llega ahi a la 0
conclusion de que no hay una diferencia esencial entre la anti-
tesis de la Retorica (rjtov xai olavola y la Paulina de 7potj.lr
rai ;,va,51m, alli donde dice 6. ~Pablo (11 Cor. 3, 6) que la le-
tra (gramina) mata y el espiritu (pneuina) vivifica . Ahora insis-
te el autor, Note on Letter and Spirit in the .New Testament,
en The Harvard Theological Review 47 (1954) 197, en su punto
de vista, para to que aduce uri 'texto de Origenes (contra Cel-
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sutra VII, i8-2o), en el que se presenta tal aproximacion entre
las dos antitesis . Pero . esto no es todavia una prueba ((beyond
all doubt)) .

Me complace haber coincidido con Nock, cuyas palabras
a este proposito reproduce Cohen, pero sin dar la procedencia :
((Paul meant much more by Spirit : it is the dynamic power
of God poured forth in the New Age . It is not an antithesis
between the wording of the Law and the sense that can be read
into it ; it is the antithesis of a written code and the new light
that has been vouchsafed .)) Contra esto se remite Cohen (pa-
gina 2oi) al texto del pasaie Paulino, pero es este texto to que
mas claramente excluye su punto de vista .

Transcribo el texto en latin para mayor comodidad tipo-
grafiea : Quod si nzimslratzo morlzs lilleris deformala an lapi-
dibus fuit in glories, ita ut non possent intendere filii Israel in
facienz Moysi, propter gloriam vultus ems, qiuze evacualur
n, uominodo non inagis ininistratio Spiritus erit in glories? (11
Cor. 3, 7-8) . Y la antitesis continua en la secuencia . Antitesis
paladina . No se trata de contraponer a la interpretacion literal
de la Ley otra espiritualista (contra la tradicion rabinica), sino
de contraponer a una «ley de letras» una onueva ley del Es-
piritu Santo . Cuando ICohen dice que, . en vez de %car ";vouti
(ministros : idoneos nos feeit ministros novi testamenti, en

6), San Pablo hubiera debido decir -~~~e~r~~ac (execulo-
res), eso indices que no ha eniendido bien a San Pablo . Es
ridicules pensar que el gusto por la aliteracion iba a inclinar al
Apostol a e1_egir el tcrmino diaconos (por aliteracion con diathe-
k,e) . Precisamente San Pablo no se deja llevar jamas de efec-
tismos estilisticos y sus palabras manan con un puro sentido
espiritual, que llega, a veces, a defraudar less exigencias esti-
listicas mess elementales .

Los apostoles no son «ejecutores testamentariosr», sino `«mi-
nistros de la ley evangelica» . No se trata tampoco de la revo-
cacion de un testamento por otro, en cuyo caso el nuevo tes-
tamento deberia ser interpretado : a la tetra, sino de la suplanta-
cion de -una « Tetra de muerte» por un ceEspiritu ;lue vivifica».

Si se tratara de una duplice interpretacion, tendriamos un
texto unico a interpretar, y aqui son dos -less leyes . No se trata
de una antitesis de interpretaciones, sino de normas .

El utilizar la antitesis Paulina en referencia a la interpre-
tacion . es abusivo, como yes insinuaba en mi resena citada, Y
to sigue siendo, aunque el abuso se de yes en antiguos autores .

Me parece que estas mis palabras son yes excesivas para was
coca de stiyo tan clara, pero los pecadores no tenemos virtud
para abrir less orejas rebeldes con una soles palabra .
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IV

GENE RALIZACIONES JURiDICAS DETERMI\ADAS POR UNA CO\CEP-

cIG\ CAPITALISTA (*)

El antiguo derecho romano sentia como Inuy viva e inlpor-
tante la distincion entre dos grandes grupos de bienes materia-
les : aquellos que no son para gastar, sino para tener y disfru-
tar en -familia de una manera continuada, y aquellos otros
productos qtte estan destinados al trafico y consumo cotidiano y
que, por octipar entre ellos un papel primordial el dinero, son
llamados bienes pecuniarios . En realidad, solo los primeros son
bienes en propiedad, pues solo ellos son facilmente identificables
y no hay que olvidar qile to que no se puede identificar como
propio no se puede decir, practicamente, que esta en nuestra
propiedad . Dos tipos fundamentales de accion cor:-esponden a
una y otra clase de bienes : la vindicatio, para los familiares, y la
condictio, para los pecuniarios . Fruto de la influencia de la eco-
nomia capitalists es la mayor relevancia concedida al dinero, y,
por tanto, a los bienes pecuniarios . que vienen a constituir asi
la masa fundamental de todo patrimonio, ya que los mismos bie-
nes familiares representan dentro del patrimonio tin valor reduc-
tible a dinero . Por esta transformacion trascendental para la
Historia del Derecho romano, la idea de la vindic tio, accion
de la propiedad, se extendio, pese a todas las dificultades prac-
ticas que tal extension implicaba, a los bienes pecuniarios. Asi,
cuando los mismos juristas romanos parecen hablar de vinrdica-
tia del dinero, to que practicament-e es irrealizable en tanto el
dinero siga teniendo el caracter de cosy fungible sue su misma
funcion de valor de cambio exige, esa no pasa de ser una idea
constructiva para explicar en terminolo ;ia de la propiedad aque-
lla disposicion de consumo que viene a ser la propiedad de las
cosas pecuniarias . Pero tal idea constructiva no hubiera sido po-
sible sin esa nueva idea, de origen capitalists, de que todos los
bienes pueden unificarse, dentro del patrimonio en que se en-
globan, gracias a dne todo time . en ultimo tcrmino, tin valor
pecuniario .

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

(*) (Dc .mi Discurso inaugural en la LJniversidad de Santiago, ano
1955-56.1
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trimonio y de las que hemos sido injusta pero efectivamente
desposeidos ; la condi.ctio, en cambio, se utiliza como accion para
reclamar cualquier cosa cuya propiedad hemos perdido injus-
tamente. Pero ambas acciones, al menos en principio, conducen,
como es sabido, a una indemnizacion pecuniaria .

Todavia en relacion con esta profunda transformaci6n de
las ideas economicojuridicas nes parece debe considerarse la que
podriamos llamar generalizacion .de la compraventa . En efec-
to, segun los estudios que hemos venido realizando en estos
ultimos anos, el contrato consensual de co-mpraventa que 1os
romanos practicaron-v constituye una creacion muy original
dentro de la historia juridica-mss, por su genuina funcion, tin
contrato mercantil, en el sentido de que obedece primaria-
mente a las necesidades del trafice 'de aquellos generos limita-
dos que llamamos mercancias . La cornpraventa no estal;a hecha
para la enajenacion de los bienes familiares ; para eso existia
un antiguo negocio solemne que se llama la mancipacion, en
virtud del cual un propietario renunciaba, ante testigos y si-
guiendo un determinado rito, a reclamar, 6l o sus herederos,
un -bien familiar contra otra persona o sus sucesores, a is vez
que asumia una responsabilidad casi de tipopenal para el even-
to de que, en un proceso futuro . el juez viniera a decir que 6l
habia hecho aquella solemne renuncia respectc a un bien fami-
liar de otra persona . La idea central de tal solemnidad era la
de una nueva adquisicion de la propiedad . En el contrato de com-
praventa, en cambio, la propiedad de las mercancias no interesa
para nada, pues el comprador no pretende la propiedad sobre un
bien familiar, sino la disponibilidad de una mercancia que esta
dispuesto a pagar con dinero . Toda la estructura genuina del
contrato de compraventa, en la que nada hay que revele un mi-
ra,miento por la cuestion de la propiedad-como es sabido, la
responsabilidad natural del vendedor frente al comprador por
el hecho de haber vendido una cosa ajena es un elemento muy
posterior y anadido por la transformacion a que nos vamos a
referir inmediatamente-, en la que nada repugna el trafico de
un objeto que todavia no ha sido fabricado u obtenido de la na-
turaleza, en la que la entrega se realiza por la convenida espe-
cificacion del genero que se vende, en la que el centro de toda
la institucion parece ser claramente la misma venalidad, es de-
cir, el hallarse la mercancia a la apropiacion de quien este dis-
puesto a pagar un precio, toda esa genuina estructura de la
compraventa, contrato internacional que facilita el trafico de
la manera mas perfecta, esta, proclamando que ese ccntrato no
surgio para la enaienacion de los bienes familiares, que no son,
por su misma naturaleza e in dependientemente de que su actual



830 Misceldnea

propietario quiera o no despojarse de ellos, cosas venales, no
son mercancias . La venalidad lleva, ya en si misma, el principio
que podemos individuar como de signo capitalists de que las co-
sas valen un precio en dinero, y la tendencia capitalists gene-
raliza la compraventa de las cosas venales, de las mercancias,
extendiendola sin escrupulo a los respetables bienes familiares
y dejando la antigua mancipacion como una formalidad desti-
nada a desaparecer, to que efectivamente sucedio . La compra-
venta se hizo asi tin rontrato general, para el trafico de cual-
quier tipo de cosas. Pero esta generalizacion no pudo dejar de
influir en la configuracion del mismo contrato . En efecto, en esa
nueva figura de compraventa general para toda clase de cocas,
aquel tipo de compraventa que versaba sobre inmuebles adqui-
rio, precisamente por el valor mss elevado de los mismos, unas
caracteristicas particulares,'pero que, al configurarse como utni-
ca la compraventa, llegaron a incorporarse a la estructura nor-
mal de esa compraventa unica. La compraventa se hizo 'asi,
como se dice en la sistematica en uso, tin contrato traslativo del
dominio . En realidad, esa compraventa de inmuebles, que alters
la estructura genuina de la compraventa de mercancias, e, el
negocio que ha sucedido a la mancipacion.

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

V

GAYO, ((PRE-POSTCL.iSICO))

En el Congreso de Verona de 1948, en el resumen que lei
de mi comtinicacion (Re et verbis, en Atti, cep. i95i, III, pagi-
na 267)., reproducido en este AxUARIO I9 (1948-49) 6o2> pre-
sente a Gayo como precursor de los postclasicos . Decia literal-
mente : «Gavo, Gaius noster, a pesar de vivir en el siglo ii, era,
en cierto modo, tanto -por sus afi-ciones coino por . sus esquemas
escolasticos, una mentalidad post-cltisica . Por eso Gayo no es
siempre una fuente segura para mostrarnos el verdadero pensa-
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miento de los clasicosn. Esto decia en 1948, en relacion con mi
critica de la cuatriparticion de las causas de las obligaciones
contractuales inventada por Gayo (no se han presentado prue-
bas contra esta tesis mia) . En mis cursos, a proposito de muchos
aspectos de las Instituciones gayanas, he venido caracterizando
a Gayo como «pre-postclasico» . Vid . mi Discio-so inaugural en
la Universidad de Santiago, 1935 .

Mis relaciones con Gayo son bastante antiguas . En 193'-33,
en las clases del profesor Castillejo, era yo, casi cotidianamen-
te, el lector publico de Gayo . En i94o Nice, ya como profesor
aytidante, un curso de exegesis de Gayo, y de 1941 a 1943 mis
lecciones de Procedimiento en la misma Universidad de (Madrid
tomaban como base siempre a Gayo . Por aquella epoca edite
y traduje (Madrid, 1943), sus cuatro libros, to que me obli-o
a hacer, por to .menos, siete veces Ia .lectura completa de sus
Instituciones . Francamente, mi idea estaba formada como re-
sultado de esta familiaridad con 6l : aquel no era un jurista cla-
sico, sino tin profesor de derecho romano .

Hasta que punto mi declaracion de 1948 ha podido ser te-
nida en cuenta por la polemica posterior es dudoso, aunque deho
agradecer al profesor Kaser que se haya referido a mi posicion,
al menos por to que toca al ptrnto concreto de la cuatripar-
ticion -de los contratos (vid . SZ . 70 [19531 157 ss .) . Natural-
mente, cuando ahora algunos romanistas (como van Oven v
Guarino) han reaccionado contra la caracterizacibn del Gavo
upostclasicow, no sere yo quien pretenda eludir el ataque . No
es momento cste de hacer tuna replica ; unicamente debo acla-
rar, para tr;inquilidad de los defensores de Gavo, que . si de to
que se trata es de qtte en Gayo hay machos glosemas, no voy
a negarlo, como ya dije en mi . citado text,oi leido en Verona,
tanto menos cuanto considero el coaice verones como una edi-
cion totalmente retocada .

VI

NUEVOS FRAG\4ENTOS DE LAS uPAVLI SE\TENTIAE»
(Cod. Lead . B . P . L . 2589) (*)

En 1954 la Biblioteca Universitaria de Leiden adquirio un
trozo de pergamino escrito por recto y verso en una letra que se
puede datar en el iv siglo . Aunque se hallaba 'unto con otros
fragmentos procedentes de Egipto, tal procedencia dista macho
de ser cierta para nuestro fragmento.

(") [De Eshudios !7(isicos 3 (1955-~i6) 1z1 .]



832 Mfsceldnea

El interes de esta pieza, de la que M. David y H. L . N\' . Nel-
son han dado un avarice inmediato en Tijdschri}t voor Rechtsge-
schiedenis 23 (1955) 75-82, anunciando un estudio mas amplio
para la serie Studia Gaiana-i buen ejemplo para aquellos eru-
ditos que guardan_ celosamente toda novedad, y por anos y anos
a veces !-, esta en que nos conserva lineas del texto de las lla-
madas Sententiae Pauli, es decir, de aquella obra postcUsica que
fue el manual de derecho mas usado en los siglos iv y v hasta
ser insertado en el Breviario de Alarico (5o6), y de la que se
eonservan algunos trozos a traves de la excerpta de los Digesta
de Justiniano y de otras fuentes menores, como la llamada Con-
sultatio cuiusdam veteris rurisconsulti (compilada en el siglo v,
en Occidente) y algunos apendices que siguen, en ciertos manus-
critos, al mismo 'Breviario de Alarico II .

La parte conservada-en este fragmento de pergamino viene
a completar to que teniamos de ]as PS . 5, 28 (ad legem lulzam
repetundarum) y 29 (ad legem IuNam majestatis) . Reproduei-
mos a continuacidn la transcripci6n de David y Nelson

Recto

r ] tur. . . . . let [
] . . u(el) principi c(au)sam . [

leg(e) repetundar(um) to[ne-
¢ t(ur) q]uicumq(ue) in curia u(el) c(on)cilio auctor fue[rit

h]onorib(us) p(rae)sidi comitib(us)q(ue) eius decernen-
6 d]is decretumue su[p(er)] ea re fecerit faciend(um.)-
7 ue curauerit . Senator[es p]arentes-
8 u]e eor(um) in quor(uan) pot(estate) shunt), uecti-gali[a]

pu[bli]cae c(on)ducere,
q nauem in q(uae)stum habere eq[uosu]e curules

ro p(rae)bendos suscipere prohibentur : idq(ue) factum
rr repetu[n]dar(um) le[g]e uindicatur .
12 Senator qu[i] seruo alieno u(el) homine lib[e]ro [pr]o
13 suo ut[i]tur, p(rae)ter 1[eg(em)] Fab[iam d]e supp[ress]is,

et re-
r¢ petundar{um) tenetur. P(rae)sides pr[oui]n-
15 ciarum legati q(uae)stores prou{inciae) eq[u]e[st]tres (?)

eo [an]no
r6 quo Roman redier(int), m a g(i s t r a t u s) imp[eri]um

pot(estatem)
17 capere p(ro)hibentur .
z8 Repetundar(um) c(on)uictus cam p e c ( u n I a m ), q(uam)

[damnatus est,
rg soluere intra diem XXX c(on)pellit[ur .
20 Leg(e) IuI(ia) repetundar(um) nemo in pfublico (?) iud ;icio)

( ?) accu-



Misceldnea 833

2i satur, sed id q,,uod, datum) east) repeti p(otest) .
2z Si iud(ices ; pedanei pecunia corru[pti dicantur, ple-
z; iumq(ue) a p"rae;side aut curia sfubmouentur aut in

Verso

a [exilium mittuntur aut ad tempus relegantur.]
b [Leg'e) lul(ia) maiestatis tenet(ur) i5, cuius ope c(on~sdio]
c [aduersus imp'eratorem) u(el) rem p(ublicarr) arena mota

sunt exerci-] `
1 tusu ie eitts in insidia[s deductus e(st), q(ui)ue iniussu

im]p"eratoris) bellttm, gesserit [dilectumue habuerit, ex-
ercitum c(on)par[a]uert[it s]ollic[itauerit dese-3

¢ r]ueritq(ue) 1 m p(e r a t o r e m). aqua eis e[t i]gni antea
i(nter)diceb[atur ;

nunc ttero humilior(es, bestiis obiciunt(ur) u(el) u[iui
G exuruntur. quod Grim[e]n n,on`, ;olum facto ue[rwn
7 ct ucrb[is i]npiis aut m[a,e]dictis maxime exa-
8 cerbatu[r] . Mulieres iziilites famosi

adulti huiu[S .] 1[eg(is)] reos deferre n(on) p(ro)hibetttur ;
ro salus (e)n(im) prin[ci]pis et sta[t]us rei p(ublicae) p(er)

omnes tu-
rn e]ndu[s east)] : ideoq(ue) serui et in doin,in[os] rogant(ur)
1z et [filii pa)rentes u!e.) parentes f[iilios in bac c(ausa)
13 exhi[ber]e coo[un]tur .
1q. In [r]ettm malest[at]is inq(ui)ri prius c(on)uenit, q(ui)b~us)

opib(us),
e .- qua pactione, q(ui)b(us) hoc auctorib!us) feceril t
r6 t]antl (e)n(im) [cri]minis reus n(on) obtentu adulat(io)-

njis all[cuius], sed ipsius admisst gr(atia) punien-
18 dus] e(st) ; [1deojq(ue) cum de eo q(uae)ritur, nulla dignitas
.79 a torme]ntis excipitur .
?o Hac Jege d]amnari n(on) p(otest), qui p'er) ,alutem prin-

cip[i]s
?r periurauerit : h]oc (e)n(im) nos lubrico linguae inpoe-
2z nito dare tantu] m (?) c(on)uenit ; fustib(us) t(a)m(en)

animad-
uersus aut releg]atur aut curia ad tempus

en la hoja sigzriente: [submouetur.]

C:&DICE : Recto : 4 ccilioue . fuse .

Verso : 2 !ibellum . 6 qui . 7/8 ex[.]cebtitu . jr inn. r2 ]rrentes .
21 librico . 22/x3 anema[ .

Lo que conociamos de estos capitulos era e1 final del recto
(desde la linea 2z), cuya continuaci6n, al comienzo del verso,
es reconstruida por el cotelo con el Breviario ; las primeras li-
neas del verso (hasta la linea 8, primera palabra) y, finalmente,

53
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ell trozo de las lineas 14 a 19 de: mismo verso. Esto p:ede dar
una idea de la brutal reduction a que fue sornetido e-e. libro
hasta su insertion en el 13rcviario . 'fodavia hay que advertir
que, en la parte coincidente, se observan aigunas variantes res-
pecto al texto del Breviario . La clue nos parece de inas interes
es la de :a linea 4 del verso, donde el texto de ; Breviario dice
his antea iin perpetuunz aqua et igni interdicebatur . La interdic-
tio aqua et igni era sieinpre perpetuum, y el hecho de clue se
haya tenido clue agregar la Erase in perpetuum parece reflejar on
niomento historico en e1 clue el termino interdiciio aqua et ig:n
abarca tanto la depdrtat:o ccmo '.a relegatio, :a cua: si puede
ser ad teinpus. Este pequeno reloque induce a pensar clue tene-
mos en el lCodice de Leiden una edition anterior v disiinta a la
uti'.izada por los connpiiadores a:aricianos .

A.unque todavia no se ~ha alcanzado una conclusion cierta
acerca ~de los estratos clue se pueden distinguir en la tradition
de las Sententiae Pauli, he llegado en mis estudios sobre esta
importante fuente juridica tardia a la opinion siguiente, clue
acepta fundamentalmente los resultados de Ernst Levy, aunque
los inodifica en algun punto : Un autor anonimo de fines de!
siglo III (de mediados, segun H . J . 'Wolff) hizo una primera
obra con ese titulo, tomando materia de distintas obras del
jurisconsulto Pau:o, clue habia vivido a principios de aquel
siglo. Este primer estrato, clue podemos llarnar con Levy es-
trato A, reflejaria todavia el derecho clasico, pero de una ma-
nera mtwy tosca y resumida . Observemos por nuestra parte clue
esta obra de A corresponde a este importante momento en clue
las obras juridicas en forma de volzorrzen ceden el puesto al
nuevo formato del codex. Esta obra .de A es la clue Constan-
tino habria tenido en cuenta al afirmar su valor. Pero, segun
ml opinion, a fines del siglo Iv -las Sententiae son objeto de una
nueva edition reformada (estrato B de Levy), en la clue se in-
troducen cambios importantes. Esta edicibn es la clue habria
estado a 'a vista de los autores de la Ley de Oitas (¢26) A me-
diados de: siglo v las Sententiae son objeto de un comentario,
la llamada Interpretatio, clue se conserva en el Breviario. Este
seria el momento ,C ; pero, a diferencia de Levy, yo creo clue ni
en este momento, ni tampoco en otro poco anterior, se mo-
difico el texto de las Sententiae . .I:1 autor o el compilador de
la Interpretatio se limito a eliminar muchos trozos, incluso ti-
tulos enteros, clue no le parecian utiles . Finalniente, los com-
pi'.ado ..es alaricianos tomarorf el texto y la Interpretatio sin
alterarlos, pero eliminando, si, muchas sentencias, aunque no
titulos enteros, pues habrian respetado ]as rubricas introduci-
da< por B . Por otro . lado, en Oriente, la edici~.,, 13 habria sido
objeto de una reforma antes de llegar a manos de los compi-
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!adores justinianeos. Esa misma edicion B seria la reflejada
por los ap°ndices de: Breviario . El Codice de i-eiden, en cam-
bio, reflejaria la edicion A .

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

Vil

LIBERTAS

Liberlas es un termino del derecho civil. Liberias quiere de-
cir to contrario de servilus ; e' que esti sometido a un donanus,
ese es servus, esclavo ; el que no esta sornetido a tin donzznus,
ese es liber, libre. Dentro de la familia, hay serui y hay liberi ;
pero estos no son independientes, sino qtte estan sometidos ci-
vilmente a un paler, al paler famihas. Tambien hay huerfanos
libres que, por su incapacidad de obrar, estan sometido_ a un
wor. La libertas es susceptib:e, piles, de li,m� taciones, y de ii-
mitaciones importantes ; to tinico que hate desaparecer, la liber-
las es el hecho de que la limitaciotl venga por parte de un po-
der que se proclama dominizcnt, dominalio .

Ahi esta, a rni entender, el concepto radical de la liberlas .
No me parece que la libertas po:itica sea algo esencia:Jnente dis-
tinto de esa liberlas juridica (i).

S1 en la epoca del principado se llama liberlas, por anto-
nomasia, a la epoca republicana (2), ello se debe al peso his-

(*) [De mi Introducci6n. :L la edition de : Panegirico de Trajano, por
Plino el Joven (Instituto de Estudios Politicos, 1955).]

t . 5obre la libertas politica vid . los recientes estudios de CH . WJRS-
zuxsxt : . Libertas as a Political Idea at Rome during the Late Republic
and !.'arty Principate (Cambridge, 1930), y U. VOn LuKFtTOW : Bliite and Ver-
/all der ronaisclarrz. Fretheit (Berlin, 1953) . Cfr. la recension de P. Dt: FRex-
cJsct, en Studia et Documenta Historiae et luris 2o (193 .1), 330. Por lo de-
mas : H . I\LOESEL : Libertas (Dins. Breslau, 1935) : I" . Sc ;1nji.z : 1 principii del
diritto romano (Florencia, 1946), pag. 122 y ss . En el concepto de los fil6-
sofos, libertas era eel vivir como uno quieren (ARTSTOTELES : Polit., 6, 2,
7 : to Ci;v (u(; Pou?.a-Cat V:q). T-a definici6n clue aparece atribuida al jurista FLO-
RFxTrxO, en Digesta, 1, 5, 4 pr ., dice asi : Libertas esl naturalis facultas
etus quod cuique facere libet, nisi quid vi aut iure prohibetur . Los reto-
ques parciales clue se hall querido hater a este texto (por ALBERT,-,RIO y Setn-
LoJn, seguidos por SCHULZ y completado el segundo por voh LOBTOW) no the
parecen justificados . Antes dzria clue se trata de una definition no-juridica
y probablemente espuria, toda ella y tal como esti . Los juristas quiza usa-
ran del concepto filos6fico para el redire in libertatein de ios animates cap-
turados, pero para ellos libertas tenia clue ser normalmente el status del
clue no era esclavo .

2. Vid. PLrnto : Pan ., 44, 6 ; 57, 4 ; 58, 3 (exactis regibus coepil. liber
annus) ; 69, 4 . En 63 . 5, habla de simulatio liberae civitatis.-Res publica, pot-
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.6rico de aqueilos principes que, como Dorniciano, se habian
proclamado doniiiri, que habian sido tiranos, pues el doutilta-
tus es la tirania. Pero no hay que olvidar como Augusto, al
instaurar el Principado, habja restaurado la liberlas . Asi se dice
oficialmente en sus Res Gesiae i : annos undeviginti nalus erer-
citum privato corasilio el privata impensa comparam, per quern
rent publicam a dominatione jactionis oppressaw in libertatem
vinddcavi (3) . Augusto habia sido vindicador de :a liberlas por-
que habia barrido la dominalzo de las banderias civiles. Asi,
e. temor de que volviera la opresion de las facciones, las mismas
necesidades de la politica imperial, todo habla llevado a la
persuasion genera : de que la republica era irrestaurable : que
habia que vivir en regimen de principado (4). Pero esto no
queria decir qite hitbiera que rentnciar a la 1>^berlas. Esta sub-
sistia siempre que el Principe fuera un buen basileus segun el
modelo de la filosofia lielenistica, y no un doininus, un tirano .
Y esta adaptacion de la liberlas era posible precisamente por
aquel caricter purarnente negativo del concepto radical . Aun-
que se ~hublera perdido la democracia, aunque la voiuntad im-
perial se erigiera en norma suprema,, la ausencia de un donunus
por si sola bastaba para que subsisttera la liberlas (5) . Este
concepto negativo quiza resulte dificil para una mentaliciad mo-
derna, acostumbrada a concebir la libertad como un conjunto
de derechos politicos del ciudadano, pero tales derechos de-
pendian en Roma, no de la liberlas, sino de la civitas. Si en

to demas. resultaba equivoco, como se ve en Pan., 93, 3 ita verselttur in
re publica tit credainus esse rena publicanz.

3. Cf.. Gawt : Brll . cin., _2 . 5 : ?it se et poptohoni Romatlunt fartiorne pau-
corfona opprcssavn in libcrtatem vituliraret .-De hecho, la bandera de la
ltbertas, se.rvia a cualqaier bando para atacar al que estaba en c: poder ;
cfr. TACtro : Hist ., 4 . 73 : libertas et specioso nomirua praetexuntur, Tier
quisquaw alictt+tn . ser.-itium et domiturtioncin sibs roncupivit tit non eadrtn
ista vocab+da usurparet.

q. Cf:. T.ietro : Hist . . 2, 28 : . . .ntucquafn postea nisi do prinripatn quac
srttim .

j. CJCER6\, de rep ., 2, 43, :o entendia asi, despues de todo : libertas, quae
non. in co est tit izisto utanntr doutirno, sed ut uullo--porclue el Principe no era
en ntanera a1guna un dom.inus. Este c,t.r.icter negativo no ha sido bien percibido
por :os autores ci.tados supra : si, en cambio, por SyrsE : Roman Revolution=
(Oxford, 1952), pig. 155 : aLibertas is a vague and negative notion-freedom
from rule of a tyrant or a fact:o,t .n Creer que !a libcrtas fuc ilgo positivo
-derechos del ciudadano do :a Repitblica-y despues degenero en algo pura-
mente negat~ivo me parece u.i error de perspectiva producido quiza por ei
hecho de que, al designar los auto°es do epoca imperial la a~t.tigua Reltu-
b:ica como libertas, refe~in:i a este nitimo termino el contenido positivo de
la constitucion republicans ; pero la libertas misma. no como epoca cons-
tituciona'. . es simplemente la no-sujec:on a un aduenon, y el teuto de CtcE-
Rut citado to declara paladinamente. Dada la importaj!c :a del arraigo y
genu:no concepto de la libertas en derec}to civil, no podia se . de otra
manes .
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e: rnundo moderno, en la teoria constitutional, la libertas se
ha llenado de aquei contenido positivo, ell-3 se debe en buena
parte a la influencia del pensamiento anglo-sa16n !6 ;, para el
que la palabra ((freedom)) tiene evidentemente un sentido mis
concreto v positivo . Como tantas otras veces, la traducc16n de
un termino extranjero por otro de :a tradition romana ha te-
nido consecuencias perturbadoras . Piensese en todo el patetis-
mo que e'- hombre moderno ha gastado al defender una deter-
minada ((freedom))-pongamos por caso la e " :ibertad» de pren-
sa-como si con la supres16n de aquella hubiera perdido su
entera liberlas .

Como los liberi esta.n sometidos a un paten, tambi6n los hom-
bres libres de la epoca del Principado estaban sometidos, no
a un dowinzcs, pues no eran sezvi,, pero si a un paten; ell paten
pat.riae (7). La republica-la experiencia to habia demostrado-
no podia vivir sin tutor. Atigusto habia asumido el titulo
de irrtor Lei publicae, to que era ya una idea ciceroniana . Pero
resultaba mas amable no sentirse huerfanos _v tenor, no un tutor,
sino un verdadero paten (patriae).

A . D'Oxs

VIII

U\ OLVIDADO TEXTO DE StNECA

Dentro de' procedimiento formulario, conocida es la libertad
del juer en cuanto a la valorac16n de las pruebas aducidas por
las partes . Esa libertad debe conjugarse, sin embargo, con ,la
sumision taiante a los terminos en quo viene eoncebida la f6r-
mula . . Que los terminos puedan ser rnas o inenos elasticos, no
por ello se desvirtita el principio de la sujecion a la formula, y
asi resulta, por tanto, quo el juez no puede rectificar, a traves de
sit sententia, las posibles inexactitudes o discordancias quo la
formula presente . Los distintos casos de inexactitud (.especial-
Mente la llamada plus pelitio) y sits consecuencias juridicas son
tratados especialmente en GAYO, IV, 52-60, nuestra principal
fuente de information en esta materia . Solamente teniendo en
cuenta esos pasajes podria ya deducirse el principio general re-
ferente a la vinculacion del juez a la formula, aun cuando GAYO
no to rnencione explicitamente . La literatura ronianistica, al tra-

6. \% :d . R . I-IFxNE : Der engliscke
Ca . po .- \ ON IA.ERTOW op . tit.

CL- . I'e.TN1o : Pan., 2, 3 ; 29 . 2
clem ., 3, 12, :.,, decia quo 'a po:estad
ie-: : :d .

Frciltvitsbegriff (Di« . Zurich . iry2j),

37, 3. Tambien S~.NECA : De
(lei Principe es como una patria po-
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tar este tema, suele aducir, ademas, como texto que presenta
abiertamente aquel principio, CICER6N, In Verrem, II, 1z, 3I
((Si vero illud quoque accedet, at praetor in ea verba iudicium
det, at vel L. Octavius Balbus index, homo et iuris et officii pe-
ritissimus, non possit aliter iudicare si iudicium sit eius modi
'L . Octavius index esto . Si paret fundum Capenatem, quo de
agitur ex lure Quiritium P. Servili esse, neque is fundus Q. Ca-
tulo restituetur', non necesse erit L. Octavio iudici cogere P . Ser-
vilium Q. Catulo fundum restituere, ant condemnare eum quem
non oporteat ? » .

Indudablemente, el testirnonio ofrecido por -CICER6N es valio-
so, y, aun cuando el supuesto referido pueda estimarse exagera-
do (i), las palabras ciceronianas concuerdan con to que GAYo nos
dice . Sin emba.ngo, no debe pensarse que GICER6N es la unica
fuente en que se habla expresamente del sometimiento del juez a
la '6rrnula . Existe otro texto que, en to que se me alcanza, no
es recordado . conio se merece en la literatura romanistica per-
tinente al terra. Se trata de SENECA . De beneficiis, 11l, VII,
5,, donde, a prop,osito de la inoporturiidad de perseguir judi-
cialmente al que cometib una ingratitud, y considerando las
diferencias entre index y arbite;,, se dice : e(Ideo melior videtur
conditio cansae bonae si ad iudicem, quam si ad arbitrum mit-
titur : quia illum formula includit et . certos, quos non excedat,
terminos ponit)) .

. Tam:bien aqui, como se ve, se expresa claramente el principio
de la sujecibn del juez a la formula, aunque en rigor se trate de
una slulecion :especifica . Es cierto que el arbiter ha de observai
tarubien .fidelidad a la f6nmula, pero el izcdex en sentido estricto
esta mas rigidamente vinculado al enfrentarse con aquellos iudi-
cia que implican una intentio certa y que en consecuencia, no
permiten la menor elasticidad . Este contrasts es el que, sin duda,
tiene presente SENECA, pero ella no impide que a efectos de ilus-
trar el principio de vinculacibn a la formula-siquiera en un
aspecto particular-e! pasale en cuesti6n merezca ser recordado.

J . A . ARIAs BONET.

t . Vid. l; . ALF.\RF.Z : Carso de Verecho romano . 1 (1950, 019s- -1-10-476
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