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VARI A RO-MANA'

I

LOS CONSULES DE 2o6 Y 227 d. C.-CJ,. 5,14, 1 p 2,3,io pre-,
senttan un -curioso caso de geminacion contradictoria : la misma
ley, con el mismo destinatario (Nica), aparece .en el primer lugar
(iniciando -el titulo), como de Severo y Caracala, con la datacion
III k.Mart. Albino ,et Maximo conss., .y fn e1 segundo lugar
(con idem dentiro de, una serie de leyes, . del mismo emperador,
pero distintos affos) como de Alejandro Severo, coal la datacion
17,11 k.Febr. Albino 'et, .Aemiliano conss . Fs decir, la misma ley
aparece alli como del 2o6 y aqui del 227. (Cfr.' Degrassi, I
Fasti Consulari, pags . 58 y 63). .

La contradiccion iha sido rECientemente examinada por H. J.
Wolff, en .SZ. 69 ' (1952) 128, que mostr6 el origen pregregoriano
de la interpolacion que se repite en ambas copias, de suerte que
el error seria tambien anterior al C'odigo Gregoriano, y por
M. Ame'lotti, en Stu.dia Ghisreriana, serie 1, .2(1953)1 sep., a
prop,osito de geminaciones en el C6,digo de Justiniano .

El error entre 1a datacion Albino : et Aernrirliano y . Albino et
Maximo resultaba tanto mas explicable,, si ,tenemos en cuenta

. que, asi como Albino et Maximo solo aparece referido al 227,
Albino et Aemiliano aparece dos veces (CJ . 2,4,5, con idem, err
una serie de Alejaridro Severo y sin_el nombre del destinatario,
y 9,64) referido al mismo aiio 227 y no al 2o6, como es to ordi-

' nario . Como veremos, no se trata de un nuevo error, pues el
consul de 227 tambien era.- Aemilianus.

Nada sorprendente, pues, que, como suele admitirse (Kriu-
ger, Rotondi, Wolff, Amelotti), esta constituci6n, probable-
mente del 2o6, haya sido incluida por error entre las de'l- 227,
con la restitucion del nombre con qite aparecen las de este aiio
Maxinuus .

Pero ya el misrrlo Wolff (pag . 138, n.z9) insinuo la duda,
de s! a-cas,o Emiliano y Maximo no serian la misma persona, y-
me parece que esto es muy probable, pues la iarga serie` de cog-
nomina -documentados para estos personajes parece permitir la
identificaci6n .
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B1 qrhner c6nsul Ae -ambos -ahos pareoe ser ciertamente el
mismo : Marcus Numnuus Vmbrius Primus Senecio Albinus,
pero quiza no sea aventurado decir to mismo del otro cGIega .
Veamos ;para e'llo -como aparece el nombre de este segundo
consul (cfr . Groag-Stein, -Prosop . Imp. -Rom, num. 528).
- El consul del 2o6 aparece -como tal con los cognomina Fu.l-
vuus Aemilianus (asi, p. . ej .,- en Ulp. Dig. 24,1,32 pr ., para da-
tar la oratio 'Antonini"r6lativa= a la convali-daci6n de l'as dona-
ciones entre conyuges), pero en CIL.XV 724.2 (Dessati, 7266)
aparece como G(avius) P(etronius) Aem(ihanus) ; todavia puede
pensarse que tenia; los cognomina de Numisius y, to que es mas
interesante', de Maximus . Lo primero se deduce de aparecer ese
cognomen en- los que parecen padre e hijos d-e nuestro c6nsul .
Padre parece s.er un Lucius Fulvius Gavius Numisius Petro-
nius Aemilianus (Groag, num. 541), que es, probablemente,
aquel pretor tutelar al que .se -destin6 el rescripto de Marco Au-
relio referido por Ulpiano (YV.. 189) . Los dos hijos parecen ser -
Lu.cius Fulz4us Gavius N(umis us) ,Aemilianus (Groag, name=
ro 54a), que parece haber sido c6nsu'1 safecto bajo Alejandro
Severo, y Fulvius Aemilianus (Groag, num. 529) ; c6nsul en .
444* y 249,

P'or otro lado, ,Maximus. TJna inscrip,ciori de Narbona (CIL .
XTI, 4324 ; cfr. 845) menciona otra pareja de consules : Fulvius
Max(imus), y Num(m)ius Alb[inus], cuyo ano no se identifica .
A pesar de 1a inversi6n, creo que se trata de los mismos 'c6nsu-
les del Zo6. Y to mismo. piodria decirse de un Fulvius Maximus
(Groag, num. 551, que, contra Mommsen y 'Dessau,. cree fue su-
fecto), consul en fecha tambien desconocida, pero anterior al
2io, an-o en que aparece (Ann. Epigr., 1944, nfun zo3 ; cfr. D'e-
gtassi, fag . 5&2) eomo varon consular . El que' aparezca en. CIL.
XIII 8oo7 (Dessau,, 1195) como parens adultae prolis `genuitae
liberuni parece aludir a los dos hijos antes mencionados .

Si nuzsiro consul del 2o6 fu,e tamb,i~en Maximus, la identifi-
caci6ncon el del 227 me parece muy probable . Este filtimb apa-
rece como Marcus Ldeiius (Fulvius ?) Ma,ximus Aerinilianus .
Es decir, tendria el cognomen Laelius, no documentado para e1
del 2o6, a la vez que no tendria documentados los cognomina
Gavius (Numisius.?) Petronjus. Pese a esta diferencia,, y tenien-
do en cuenta la gran fluctuacion en los nombres de esa epoca,
no me parece aventurado pensar que la misma pareja de-,

se repite -en 2o6 y 227. Ambos tendrian el mismo praenomen
Marcus.

Esta identidad explicaria-el hecho de que el segundo con-
sul del 227 aparezca tanto Maximus como Aemilianus y -el error
de la contradictoria ley geminada . Quedaria siempre por ex-
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plicar, en este error, la diferencia en el dia, y mes . P'ero esto
es algo cuya causa es tan faciltnente imaginable como indemos-
trable, Wolff (pag . 138) sugiere is posibilidad de un error oca-
sionado al tornLr el dato de viva voz. Puede tratazse igualmente
de una extension de la fedha de CJ. .2,i2,io, fey a la que la
nuestra ;del 2o6 pudo ser aproximada por adicion de un copista,
etcetera . No debemos, olvidar nunca que los textos de las cons-
tituciones no fueron tomados siempre de los archivos oficiales,
sino de registros de publicacion (libri libellorum propositorum),
repertorios particulare-s, citas de autores, etc., y que en la trans-
mision fueron p,osibrles toda clase de errores.

Si esta id-entificacion que aqui sugiero es exacta, tendriamos
que guardar °una -prudente reserva acerca de la atribucl..on al
2o6 o al 227 de. cualquiera de las eonstituciones que aparecen
referidas .a uno u otro an:o (vid . la lista en la .ed. de Krilger,
p&ginas 49o Y 492)- ..

z1
UNA PRECISION SOBRE LA PA'`ERNIDAD DE CTH., 5,20,L-Se

!, trata, bambi.en aqui, de una correccion de la subscriptio en una
constitution imperial': CTh., 5,20 (Kruger, 27)[ = Brev. Alar .
y Haenel, i2] de Tonga consuetudine, Tin. (Kriiger, 2) : Iulianus

°_ A . ad 'Maximum . Venientum est temporuln disciplina stare vete-
ribus institutis . Ideoque, cum. nihil per ca`usam publicam interve-
nit;, quae din serva,ta sent Permanebunt. Dat IIII -[alg. cold . :
III] k. Mart . .'Const"tinopoli, Iuliano IV et Sallustio conss.-De
esta ley hablamos en nuestra pasada Varia Romana, en AHDE.;
1956., . pig. . 773, y la presente nota viene a' ser un ((addendum)) .

La atribucioa de esta ley a Juliano, y no a Constantino, ha
sicto defendida por todos, salvo Sichard y Cujas, primero, . y lue-
go Mommsen y Kriiger. Mas recientemente, se ha ocupado de

° ella Scherillo, Sul valore delta consuetudine nella lex Romana
Wisigothorum, en RSDI., . 1932, pag. 459 (especialmente, 487 y
ss,) En realidad, se trata de un trozo desgajado de una mas am-

° plia ley de caracter politico religios,o sobre los venientia tempura .
Trqduzco asi e1 comienzo : «Dactrina propia de los tiempos qu¬
se avecinar~ es el mantenerse dentro ~de la tradici61 -de los, an-
tepasados . ..» . Pharr (que sigue la atribucion mommseniana) tra-
duce : u'Tb insist upon the ancient 'customs is the discipline of
future times. . . » . Estos venientia tempora son, naturalmente, los .

` de la esperada restauracion del paganismo, segun sonaba el
Apostata .

La autorida-d de, Mommsen (vii ., ~por to demas, su. Prol .
ad Th., p. ccxxxvii, con una hip6tesis que no, pasa) y de Krii-
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ger parece hater impuesto el error de que el Brev . Alar . atri-
buye a Constantino esta ley, de suerte que los defensores de~
la, atribueion a Juliano tienen que afrontar la correcci6n de 1a
iltscriptio . Esta impresi6n es falsa. La verda-d es que` la mayo-
ria de los codd . dei -Drev. (vid . el apar . critico del CTh. de
Ila,enel, ;lag`. 477), Y entre elios nuestro _ codice de Le6n (vid . .
1a ed. facs inil de la Real Acad . de la Historia [Madrid, r8g6],
pagilia t), dan correctansente en . la inscraptio de esta consti-
tuci6n` e1 nombre de k_ulaias. Asi pues, la, inscripto esti Men,
y no ;debe ser oorregida.

La causa publica a qtte alude Julia Q, si no me equivoco,
viene a ser algo como el htt~eres del Fisca'(vid . nuestra_cit. Va-
rite Rontan)a), y esto no es to mismo que cuando Constantino, en
CJ. 8,52,2, pone como limite d~ la Tonga consi etudo~ la ratio
(el Aerecho) y la .lex (las constituciones im~eriales en contra-
posicibn al his) . Esto, como observaci6n a Lombardi (.que, con-
tra Scherillo, no quiere ver discrepancia errtrie esta constitucion y
la de Juliano), en SDHI. 1952, 76. En eambio, me parece acer-
tada -la critica de Lombardi a. la idea de que los visigodos, en el
5o6, necesitaban: defender, su propid Aereaho (por to demas, ro-
inanizado profundamente) a :titulo & ocDstumbre» . Los visigo-
dos, en esa fecha, contaban ya con on medio siglo de legislaci6n.

La subscr ptio, deciamos, -si debk ser enrregida . Porque Ju-
liano estaba ei 26 de febrero,de 3(3 en Antioquia y no yen. Coas-
tantinopla . I)e Antioquia saldria ~-n+ marzo (cfr. todavia CJ . 8,35
,32] 12) para it a la guerra contra los Persas, y morir,en ella . Lo
q 'ha' que corregir es el nombre de la ciudad . Pero ha queue Y -Y
6bservar que ese mismo 26 de febrero data Juliano otra cons- .
titucion (CT-b. 3,i3,2) ,y .,otra el 27 (CTh . 11,3,4), ambas sin in-
dicaci6n :de ciudad en e1 CTh. Probablemente, to mismo ocurria
quiza con nuestra ley : no-llevaria el nombre de Antioquia ; solo
que un complEt6mano' oficioso .eIignorante del «anticonstanti-
nopolitismo» de Juliano habria . puesto el nombre de la que le
parecia la «capital) .

!?'or ultimo, si queremos pensar en una «mentira piadosa»
al preferir que la ley sea de Constantino y no del Ap6stata, .
como ocurre a veces, ,que se atribuye al Pio Antonino to que
en realidad se debe al fratricida Antonino Caracala, esa falsedad
no time por qu,e imputarse a los visig'odos, sino a algun copista
del Brev . A1a.r .

Esperemos que, se desvanezca la improcedente autoridad de
Mommsen en este error de eonsiderar como atfbuida por los
Visi'godos a Constantino esta ley de Juliano .



1154 Misceldnea

III
-

_

OBSERVACIONES SOBRE EL ORDEN, DEL EDICTO * :--Eln .Primer

Iugar 1, conjeturamos que, tratandose en el titulo XV . de, la
conifiensaitio del banquerb y exclusivamente & ella, y. sifII.ndo . la
accion del 'banquero la misma: condictio, es muy,probable que no .
hubnera un edicto de compensationibus al final de aquel ,titulo,
corno establecio Lene12, ni'tampoco despues de la actio de pe-
cunia constituta, 'corrio creia Rudorff, sing que se trataba de la
condictio cum compensatione, en relacion 'con .la condictio 'cum
loci adiectivne (convertida por la. doctrina en una,accion especial
de e6 quod certo~ loco debetur, o actio arbitrarta de los postela-,
sicos), al final de ja parte dedicada a 1'a cvndictio, antes, por

" ttanto, de la actio in factum del constitutum.
Contra esia conjetura- hay, sin embargo, dos datos. El pri-

mero 'esta en el orden de alas Pauli Sententia~e, 2,5, ,en las ,que
aparece una referencia a la commpensatio despu6s del pignus, To ,
que llevaria Ia compensatio al final del titalo del cr6dito . Pero
el -orden de las. Pauli Sententiae, no e§ .muy seg'uro, dada la evi-'
dente reelaboracion reiterada a que' aqu61llas fueron someti-

. das 3, y por esoo e1 mis,mo Rudorff d-esatendio ese. dato . Mas
valor tiene, en cambio, el otro dato, en que se apoyari tanto.

. Rudorff corno Lenel : el hecho de que ' un fr'agmento del libro .
28 de- Ulpiand ad edictum (Dig. 16,2,7) se refiere a la compen-
satio, siendq asi que Ulpiano habia dejado tratada la actio de
Pecunia constitute en el, libro 27 . Solo suponiendo un error de
copista, que. no-es cosa insolita, y corrigiendo XXVII, en lugar
del XXV7~I, . podemos llegar a nuestra colocacion anterior al
coastitutum, peso esta correccien me parece justificada por la
in-discuti~ble -conexi,6n-de la compensatio. con la condictio.

En el segundo lugar, Lenel colooa la actio depositi en ca-
bcza del tltula dedicado a las acciones contractuales bonae fidei,
antes de la actio fiduciae . Para esa colocacion vuelve a presen-
tar un apoyo el onden de las Pauli Sententiae 2.I2 ,[I3 de los
editor~es], que contiene una referencia a 1a jiduciia despu~es del

' deposito . P!ero que 'la reelaboracion ha alterado aqui el pri.mi-,
' ° tivo orden edictal parece indicarse ya .en la misma rdbrica del

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

' (W) Reproducimos una parte de nuestra Rrelecci6n del curso 1956-5'7 .
(1) Sobre este punto Ad . SDHI, 1953, 173 ss .
(2) Lenel pensaba que este apartamiento se debia a la consideracion de la

especial ,profesi6n (de banquero) que Baba lugar *a aquel tipo de -reclamaci6n .
(3) Las rubricas que en e11as figuran fueron introducidas, probablemente,

en la reelaboracion que se opero a fines del si'glo iv, estrato B de Levy .
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Esta ri~brica muestxa- c6mo, park. el postclAsico, .el -comodato
atraia shacia si a1 dep6sito y el pignus a la fiducia, desdibujada
asi.la distinci6n entre el titulo d'el cr6dito' .y el de las acciones
~eontractuales ((,de buena fe». Todavia, como Gayo trata en su
libro 9 ad ea'ictunz proviAciale del. depbsito y aparece en el io
un fragmento (Dig . 5o,i~,z6) que puede referirse a la fiducia,
se p,ens6 en la precedencia . de la acci6n del dep6sito . Pero la
verdad es que- ese fragmento pu£,de referirse a otros muchos
supuestos y no .necesariamente a la fiducia. P'or tanto, podemos
Aecir que .la acci6n del ~dep6sito' se ha'llaba pT6.xima a la acci6n
de la fiducia 4, pero no que la precediera . .Si tenemos en cuenta
que la acci6n in ius para e1 dep6sito es, como pensamos, de
una -fecha- nor .muy anterior a S-alvio Juliano y que. por ella fu-6
atraida al titulo XIX la actio in factum del dep6sito, parece
obligado pensar que -esta atrdcci6n se hizo tomando como base
la fiducia, .que pres,entaba, -en su forma de~ iducia cum amico,
,gran afinidad con el dep6sito . .Ahora, si el deposito fu6 atraido:
a! edicto XIX pbr la fiducia, resulta , mas verosirnil %que s,e
col'ocara a continuacion y no antes de la misma fi~ducia . Pot
,eso nos inclinamos por rectificar en estd sentido el orden de
Lenel. Quedaria todavia tin punto oscuro en ei hecho de que
,Gayo 'trate del deposito (y suponemos que de la fiducia., antes)
,en el libro 9 y no en el io, que 'c:s el prop-io de los contratos
de buena fe . Segun Fueriteseca 5, Gayo habria iniciado la ex-
tensi6n del coneepto de crediturrz traspasando ya la acci6n con-
tractual del dep6sito al edicto XVII. La observaci6n es ihge-
niosa, pues resulta evidente que Gayo 'es, en ese sentida de
relajar el, concepto clasico del creditum, un precursor : de tndos
modos, me inclinarla a pensar que esa colocaoi6n 'del dep,6sito
~en el libro q se debe a . razones . rriateriales, -de extensi6n de los
libros, y no a donexiones del fdndo del dep6sito con tas accio-
nes crediticias . - -

En tercer lugar, Lenel coloca al final del :titulo XIX, con
-dada, un edicto para la actio de aestimat,o . Para ello fiene que
~enmendar la imscmlptio de Dig. !r9, 3, 2, que rerriife al lib~o 3o
,ad edictum de Paulo, y levar ese fragmento, que parece refe- .
-rirse al contrato estimatorio, al libro 34 ; donde se trata de la
Jocatio cond'uctio, a mod6 d-e ap.&ndice .final de bodo -el titu-
lo XIX. Ulpiano, -en su libro 32, trata tambi6n de esa figura,
pero aquel libx-o 32 comprende todavia, `antes de la locatio

(4) Tanto Paulo . (lib. 31), coma Ulpiano (lib. 30), como Juliano' (A . 13
dig .) tratan de ambas figuras en el mismo libro.. -

(5) -P . Fuenteseca, en su muy util artioulo sabre Los sistemas expo-
sitivos . de las obligaciones contractuales, en AHDE_ 1953 (P. 539-577) P .
545 Y 57'2 .
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rowducti.o, Ja emptio venditio. Coma dice acutaAamente Fuen-
teseca {g . 543) ; . ese fragmento que aparece .en el lilyro 30 (dais-
de Uipiano comentaba 'todavia el titulo XVIII) y Lenel Co-
loca en el 34, no presenta una base sufieiente para -construir-
an edicto de aestknato a-1 final del titulo XIX s. En realidad,
si buscamos de &nde puede hater partido la atracci6n para co--
locar en este titulo .la actio in factum del contrato estimatorio,
parece evidence que solo puede haberse ejercido tai atracci6n por-
la emptio venditio . Asi me parece to mas probable que a conti-
nuac16n d.e la compraventa se tratara de la actio de cestimato y
quiza tambiien de la aict~o' in fac.tum do la permuita .

f-Iabria, pues, que corregir la inscriptio del fragmento de
Paulo eit XXXIjI y no en XXXITV, comp querla Lenel. T'oda-
via hay ,qu.e observar aque Lenel coloca el tratamiento del con-
trato estimatorio, en los digesta de Juliano, dentro del libro 1q.
y ,no duel r5, (que ies e1 de is oompraventa y locaci6n ;pero, si
bien nos fijamos, los dos . fragmenttios (238 y 239 de Lenel) no
tiepen nada que ver eon el contrato estimatorio.

-~ Asi, pues, e1 es+quema de los titulos XVII y XIX podria ser
el siguiente " :

XVII. De rebus creditis . ` Paul. Ulp. Gai. Tul..
.g5. Si certurn petetur 28 26 g so,
96 . Si quod certo loco dari oportet

petetur 27 z t
97 . Si argentarius petet
98 . De petunia constituta 29
99 . Commodati 28
ioo. De pigneraticia

XVIII. - Quod cum -magistro
navis, institore eove qui in aliena
potesWe est, %negotium gestum
Brit .

zoz. De ex-ercitoria actione
zo2. De institoria 30
103. De tributoria 29 I2'
io4. De peculio, de .in kem verso, quod

iussu
105 . Ad senates, consultum Vellaeanum .

XIX. De bonae fidei iudiciis .
rxo6 : Fidu.ciae 3I 30

(6) En las Pauli Sententiae 2, 4, el contrato estiinatorio ha sido atraida
al edicto de1 crbdito (!) .

(7) Inclufmos para no alterar la secuencia, e1 ed. XVIII en el que,
de momento, no introduciinos modificaciones. Subrayamos los numeros.
en cuyo contenido discrepamos del orden de Lenel . a
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1o7. Depositi
Io8. Mandati
iog.

_
Pro socio .

i io . Erinpti venditi
iii. De permutatione
rrr bis . Die aestimator
i i2 . ' Locati conducfi

1157

Pau. Ulp. Gai. Iul. .

32

33

34

IV
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RE, VE'RBIS, LITTERIS, CONSENSU.--+A . G. Archi, en Su resena
(SDirTI :, 1956, pag . 41o) a Kaser, RPR., se mue.stra disconfor
me cuando 6ste propende a negar una clasificaci6n de los con-.
trat6s y a considerar - la cuatripartici6n gayana conto una in-
vencion escolastica . Esta censura, comp dice expresamente
Ardhi, .tambi-en me afecta . Fay. efecto, fine para mi motivo de con-
fianza el ver la coincidencia de, Kaser en :mi critica de' la cuatri-
partici6n . Todavia, yo creo que se trata tle una invencion con-
cretamenbe gayana, en to que :viene a coincidir Schulz . La critica
de .Archi tambi6n se dirige,contra este punto -d-e vista .

«Ritengo imposibile togliere dalle fonti classiche ogni acceno
alla classificazione» . Ahora creo hater hecho una critica de los
pocos textos en que tal cuatripartici-6u parece aiudida; y no, basta
hater una afirmaci6n tan 'aprioristica como que «,Es imposibble» ;
hate, falta presentar otros textos clue yo pueda hater, olvidado .
o rectificar mi critdca. En tanto esto nom se hag-a, me inclinar6'a
seguir pensando, como en 1948, que no hay cuatripartici6n fue-
ra de Gayo. '

Non basta, per pronunciarsi in proposito, : .fare Yesegesi idei
testi nei quali' la quadripartizione o in tutto o in parte ritorna
ci6 que bisogna ancora riconsiderare e se -davvero quella quadri-
partizione abbia una cola funzione didattica; como si vorrebere
sosteriere, o non-si innesti piuttost6 in tutto quel faticoso -lavorio
di si'stemazione, the a partire de Labeone: fu propio a'lla giuris-
pru,denza classica nel cameo de11a' ohligatio e del contractus.» Yo
no negu6 nunca la posibilidad de que la cuatripartici6n fuera pre-
gayana, pero sigo afirmando que falta e1 minimo indicio para
creerlo asi. Aquel esfuerzo, de ordenacion diria yo mejor que de
sistematizaci6n, de la jurisprudencia clasica .parece haber sido to-
talmente extrano a la cuatriparticion . Ni :el orden edictal ni el
mismo orden sabiniano, ni ning6n otro orden clasico se acerca
para nada a la clasificacitn gayana . Me remito para esto al im-
portante articulo .de P. Fuenteseca en este ANUARIO, 1953, 539-
Es decir, por mucho qu~e «reconsid~eremos» aquel-la posibilidad
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que sugiere Archi, el resultado me temo que ha -de ser negativo .
ccCerto per risolvere i'1 problema e. decisivo il carattere dell

scrittore e dell'opera, sua : ma sumo propio sicuri dhe Gaio sia
uha figura cosi'secondaria como i colleghi d'Ors e Kaser mostra-
no di credere ? Io non voglio, turbare le loro convinzioni ; chie-
do a lora solo di lasciare ancora in sospeso la-qutestione per, gli
altri romanitsi, the accanto alla tesi della mediocrity di Gaio si
vedono prospettrata . anche quella della sua vivace originality)).A
Gayo, naturalm-ente, hay que juzgarle por su obra, y yo dejo li-
bertad, como no puede ser menos, para que ca~da cual haga esta
estimaci6n por su propio, criterio . Unicamente deseo aclarar que
la mediocridad es compatible con la originalidad, en este senti-
da : Gayo no es un jurista clasico como los demas, 'no fine cono-
cidoi por sus contemporaneos ni por las generaciones inmediata-
mente si,gu ,entes ; - su auctorlitas -es mas bien miediocre ; "su
gran farria -es sobrevenida . Pero Gayo parece haber inventado
muchas cosas-entre ellas, la cuatripartici6n de los contratos-
y, en este sentido, es un innova-dor, lo: que le, da este especial va-
lor -de precursor, de ((pre-postclasico» . '

Es natural que esta discusi6n, que afecta a un punto crwcial de
la sisteinatica establecida en las Instituciones de Derecho roma-
no, no se resuelva en poco tiempo . Pero para facilitar el camino,
me pareca, oportuno prevenirse-contra una contradiccion que aso-
ma en algunos de mis criticos,y mas veladamente en el mismo Ar.
dhi : la de creer que Gayo es un jurista original,y digno de apre-
cio, pero no tan original como para haberse inventado 61 la,
cuatripartici6n . Para tllo' conviene tener siempre presente que,
en una tiradici6n de autoridad como es la de la jurispruden-
cia romana, 1a nota de ~originalidad- no es to mas -decisivo. P'or
to demas,, siempre sera un b-uen principio meto4ol6gico el de
atenerse a .loos textos que tenemos y, sin negar la posibilidad
de que otros perdidos dijeran to mismo, no extraer conclusio -
nes, de tal mera posibilidad.

V

DE NUEVO SOBRE CE . 3.x2.-El gran conocedor del derecha romano
vulgar y, por Canto, del derecho visigotico, Ernst Levy, ha presenta-
do en Eas 48,2 (x956) [.= Symbolae Taubenschlag II] 367-37q., una .
nueva interpretacion' Zum Kapitel 3r2 des Codex Eziriciwtus . Alli
(p. 372, n. 17) se refiere a nii propia interpretaci6n (que oon(>ci6 tan
solo despues de haber entregado su, original a la imprenta) en La
ierritorialidad del derecka de los visigodos, en Estudios visig6ticos 1
j= Cuadernos del Instituto Juridieo Es-hanol en 1?OOia 5] 99 ss ., di-
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ciendo que juzga preferible su interpretation . Francamente, yo :se-
guia alli demasido pegado a la opinion comun, -y debo reconocer to

-acerfado -del punto de vista critico de' Levy, pero,- con todo, sus
' : afirmaciones- no- me parecen todas- del mismo valor, y creo que
valexla,,pena .volver a considerar el problema teniendo en cuenta
que no se trata .de una ley Euriciana, sino Teodoriciana y adapta- .
da por- Eurico a-su ,propio codigo. -

Como ya hice en mm mencidnado articulo, vuelvo a,dar cotejados
el texto del palimsesto de. Paris (ahora, segun mi lecfura) y 6l de'
la revision,Leovigildiana .de la ant. LV. 5, q., 20 .

CE . 312 1. . Ant. LV: 5. -4, 20 '
Rolmanus qui. Gotho donaverit Si quis rem quae est per iudi-

rem que. [est ijudicio . repetenda chum repetranda, priusquam adver-
aut tradederit [occupaludam prius- sarium iudicialiter superaret, ita
quam adversarium iu[dicio s] upe- vendidexit vel donaverit alimi aut
rarit, si etiam eam Gothus inva[se- forsitah tradiderit oceupandam ut
rit; tum] Possessor rem suam per, absque audientia iudicantis prive-
executio[nem iuldicis qiiae occupata tur dominium pomessorls, ipse qui
fuerint statim [recipialt, nee de possedit per exsecutionem iudicis
eius postmodum repeti[tione] put- rem . quae occupata fuexat statim
setur eti.am si bona sit causa re[pe- re:cipiat, nee de eius postmodum
lrn]tis. Sed. Romanus Gothb eius- repetitione conteatione contendat,
dem meriti [rem czut pretium re- etiam si. bona sit caum petentis .
pensare oogatur, quia rerun ante- Ille vero qui hoc - vendididit aut.
quam vindicaret fecit invadi] . donabit vel occuparl precepit, quod

iuste veudicare nullatenus potuit
eiusdem meriti rem auto pretium el a quo victus fuerit repensare cogatur,
quia rem, antequam vindicaret, fecit invadi.

En una comfy cuestion previa hay que dar ya la razon a Levy,
a saber : en que con la frase quae est iudicio repetenda no. se.designa
una eosa en litigio, sino una cosy que esta, en pos.esion de tercero
y deberia ser reclamada judicialmente de aquel possessor. '

' Observa Levy (p . _ 37o) que la prohibition de vender y donar
cosas en litiggio ester ya recogida en !CE. 298 (que sigue CTh. 4, ; ;
i c. Int.) : Rem in. contemptione poscttam non liceat donare net vin-
dere. La sancion, en ese caso, era simple'mente la nulidad del acto . e
No seria imposible, contra to que dice Levy, que el legislador, de-
seoso de castigar especialmente la donation de cosa.litigiosa de un
Roinano a un Godo, no se contentara con declarar nula tal Bona- .
cion, la que perjudicaria al Godo, y estableciera una regla especial
contra el Romano, presuponiendo incluso la nulidad del actor edn-
sistente en hacerle perder su derecho. Pero to mas probable es que
no se trate de cosy en litigio o, mejor, no, exclusivamente de ella.
El punto de gravedad del precepto ester en el hecho de la invasio
contra un tercero poseedor, sin previa declaration judicial . A.un-
que el Crodo habia hecho la invasion, de la finca, el Rpmano que se
la habia hecha invadir era propiarhente considerado invasor- en, este
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cago . Asi, .pues, yo me inclinaria a decir que -, l sl r s
piensa en si la finca esta en, 1iti o o too, SjnQ siMOM
la poisee un tercero; y no ha. reai& una smtencia Oa. ;e1. V-
seedpr .

El delito de anima --figura muy iinportaate del der ma t''r-
mado vulgar- estaba sanciona4o a modo de burt(. E' coat
fuel i-,l clerechm, del i*vor, ~ste perdia la cosa en: o 48
posaec; , ro si, adewAs, 1k, cosa -to le pertene0a, debia abouar PA
p iropieta otra finca, del mistno valor. La norm. aparece en
CTIh. q, 2a, 3 c. Int. y el rliismo rey Eiirico la. recoge en su ant.
LV. 8, 1, 2 :. . . .- et atium. tantum quantum itsvait redc exPutso.
Asia se dice claramente en el final del la ant. LVa 5, d., 2o de Leovi-
gildo : 2iusd'ent meriti rem, aut pretium ei a quo Vietus fuerit repen-
sare cogat-ur, etc.

Este,final de la revision de Leovigildo --este es el punter cen-
tral de la critica de Levy- no sirve para. reconstruit'. la laguna
final de CE, 312, pues aqui nose trata de una indemnizacion penal
a favor del! dueno, sino a favor del donatario Godo,, e independiente
del que el Romano fuera- ~ no prdpietario de la. finca invadida..
Evidentemente, resulta una inconsecuencia el obligar a pagar otro
tanto al donatario, quia rem, antequam vindiearet fecit inrz"ai, to
que justiTica s logicamente una indemnizacion a favor del pro- .Ma
pietario expulsado de la posesion.
La indemnizacion a favor del Godo time .mAs parecido con la

que se dehe al comprador, en caso . de- eviccion, pero esto no tiene
sentido para la donacion, ya que los visigodos habian . adoptado
el negocio de . donacion a la, romance (sin la vicisitudo remuneratoria
de otros derechos de pueblos germanos).

Esta indemnizacion tenia, en cambio, raz6n de ser cuando se
trataba de .la entrega por un Romano a pan Godo 'en cumplimienta
de la ley de las sorter Gothicae, ya clue entonces, el Godo no podia
quedar privado de to que le correspondia. Levy .trae a colacion
la ant. LV. 1a, 1, :g,, donde se dice que, cuando, uno de los consortes
se apropia. de una parte de sitva corndn por roturacion (fecerit
fortasse culturas), debe compensar al otro con una Paris meriti
terra. Eon -CE. 312 se daria una situation similar, ya que el God,
se veia privada de una tierra dada por el Romano y que este perdia
pox haber dado antes de recupemria judicialmente de la posesion
de tin tercero.

Asi, pues, deduce Levy, cue Ids dos hip6tesis a que se refiere
CE. 312 -donacia`n y fraditio ad occupandum~--, solo en esta ulti-
ma, relativa a la . entreg ; de la fief's Gothica, cabi4 aquella indem-
nizacion que se prtsefita . en el final dO capitulo . Por tanto, la re-
daccion clel supldmento dele'ria restringif a este segundo caso la
obligation de cque el Romano indefiriizara al Godo. A una hipote-
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sis de suplemento no se atreve Levy, teniendo en cuenta que la
laguna del palimsesta permite pensar que el capitulo era mucha~
srias largo.

Esta critica de Levy al suplemento - estableeido por Zeumer so-
bre is comparacion . un porn precipitada con la nueva redaccian
Leovigitdiana me parece justa, pero con alguna reserva. que expon-
&e brevemente . -

De acuerdo con la opinian . connun, CE. 312 fue MOtivado por
el regimen de las sortes` Gothicae. Pero parece to mas probable que
tal norma no se diera mucho ° despu~s del asentamiento en Aquita-
nia II y Novem Populonia. Se trataria, por tanto, de una ley de
Teadorico I. Esta ley no 'habria .hablado de donatio; sinb tan solo
de tOaditio ad occupandum referida a la sons Gathica. Para eila se
habria tontiado como iriodelo la norma romana de la invasio, pero
con una importante modificacion : que la indeninisacion no debia
ser para el poseedor expulsado, sino, fuera cual fuera el derecho
.del Rosnanus cedente, para el Gothus que se veia privado de su.
parte. D'espu6s -de todo, la inisma ley de las sortes Gothicae jera '
tambien una norma roinana .desfigurada' en favor de los intereses
goticos. Eurico incorporb esa ley a su propio Codigo, pero en 1:n
'momento en que ell reparto de sartes no tenia 'ya actualidad . La
extension territorial que tuvo lugar bajo su reinado no presentaba
ya los m;ismos problemas det primer asentamiento en . las Galias,
y no fue seguida ya de nuevos repartos . En Espafia me atreveria
a decir que nunca tuvo lugar tal reparto, contra to que parecen
suponer las autores modernos . Asi, pugs, para maritener aquella
norma especial, habia que generalizarla y encontrar para ello una
sede apropiada ; asi fue co`rno la ley vino a extenderse-a la donatio
y se inserto en el fitulo de donationibus . _Esto esta perfectamente
vista .par Levy, pigina 368.

Pero esta generalizacion no ' fue del todo consecuente, pues se
tratabai siempre de la donacion de cosa 6a posesion.de tercero, pero
~de un Romano a un Godo. Si Eurico hubiera querido eliminar toda
narma de favor para las Godos, creo yo que hubiera hecho lo- que
hizo ma.s tarde . Leovigido : hubiera eliminado la referencia a Ro-
ananb y Godo . Al nc, hacerlo asi, ella queria decir, que todavia aque-
Ila norma tenia para E.urico. un sentido especial . Esto es to que me
.detiene para e-liminar, comp, quiere Levy, toda relacion con la, . .
translatio ctd potantiores. Ya en su Obligationenrecht, pagina 153
(donde qnuucia el presente estudio) denuncid el error de tal apro-
ximnciqp, y ahora insiste en to -mis!ma.

Si no estoy equivo~cado, la norma relativa a. la translatio ad
potentiores que cabe invocar aqui no es la de CTh. 2, 13, z (ano 422),
jque trata del traspaso de cautianes, es decir, de acciones persona-
jes, a un potentaor, .5ino la ley siguiente, CTh. 2; 14, r (ano qoo) .
La lectura de esta.ley pace pensar que 1a hipbtesis en ella pre-vista
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es la de uii poseedor demandado que se prevale para su defensa_
del-nombre de un potentior, y as garece entenderlo Levy, Property,
pagina 28. Pero me parece quo no se debe excluir la aplicacion a 'a
hipotesis de que el fraude sea hecho par, el demandante. La inter-
prewio de esa fey, al menus, parece entenderlo asi, al ,decir :' qui-
cumque conventus de re in qua dominus esse dirdoscitur, s~ alterirus
ruowine se voluerit def6ware au't a l i um a 1 t e r ius n o, min e
inquietare praesumpserit, eausaw perdat . . Asi, aunque
no parezca con claridad la figura de una "cesion de accion", creo
qud esta es 1a norma pertinente cuando se trata de transfatio ad po-
tentiores de las acciones'reales. Es natural que la mentalidad del
derecho romano vulgar tienda a ver ese supuesto mas desde el pun-
to' de vistesocial que del punto de vista-de la'tecnica juridicade
la cesion, y de ahi que el mismo Eurico, ea ant. .LV: z; 2, 8, trate
de ese supuesto -no solo en cases de acciones perso~nales,' sino tam'
bieri,~ y quiza principalmente, de acciones reales- como acto de
se'conferre ad vruaiorem personam, ut in vudicio per illius patrociniumi
a4versari~m, suum possit obprimere. La idea de la translatio, como
observa rectamente Levy (Obligatiorcenrecht; p. 153, y aqui, p. 370),
parece haberse desvanecido, pero no diria que se trate exclusiva-
m.ente de "cesion de creditos". El Edictum Theodorici 43 _w � less
Formulae parecen, en cambio, conservar con mess pureza la idea
de cesion.

Esta idea de que el que cede su causes a un potentior pierde en
todo caso su derecho, aunque no estuviera presente en la primera
redaccion de CE., 3i2 me parece que puede hab~er influido en el
pensamienta de 'Eurico al'.generalizar aquella ley a toda donacio-ri,
pero tan solo toda donacion de an Romano a un Godo : El que no
se hable yes de -dtras penas ademas de la de perder el Aerecho, eso
puede explicarse por e1, tenor de la cit. ant. LV. 2, 2, 8, enderezada
contra el potentior, pero el que tampoco el potentior, el Godo, su-
fra aqui ninguna -sancion especial, eso se explica por el caracter
originario de esta ley, que estaba establecida precisamente en su
favor. Nd se trata, pues, -de que la idea de una transldtio ad po-
tentiores haya influido en la redaccion de CE. 312, sino de quo
puede haber estado, presente en el animo ~de quien quiso conservar
aquella ley tan especial con un valor extendido a toda donacion
de cosa en posesion de tercero hecha por un Romano a un Go-do.
En este sentido puede entenderse bo que decia (La territorialdad,
cit . p. ioo) de que es~ta norma "so igvolucra"-en la de la translatio
ad potentiores . Peroi no excluyo la posibilidad de que tenga razon
Levy al eliminar toda concomitancia con tal figures ; solo que en-
tonces no acierto a ver par qtte motivo no generalize Eurico supri-
miendo la referencia a Godo y Romano, eomo habia. de hacer Leo-
vigildo:

Evidententente, este precepto generalizado en parte y en parte
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restringido,_ resultaba anomalo. La razon de que el Godo privac76
de la finca donada hubiera- de ser indemnizado ya no tenia actua-
lidad en la epoca de Eurico, y macho menos _un . sigld rnas tarde.
A8i, si Leovigildo conservo esa ley, fue a costa de cambiar .radical -
inente su sentido. En cierto modo, Leovigildo vuelve al modelo
de CTh. 4, 22, 3, pues .distingue entre el cases de. que el cedente
fuera propietario del que no to fuera ;"en el primero, la sancion por
la invasio se limitaba a -la . perd'ida -del derecho, en . el segundo, se .
agravaba con la indemnizacion del otro-canto a favor del duefio
vencedor . Pero, reconducido asi el principio al modelo romano, no
habia motivo para limitarse a la invasio par donacion o traditio ad
occupandum, (lo que yes not tenia un sentido concreto en esta epoca),
y por eso_ se extendio al supuesto de venta. En efecto, el acto de la
invasio podia obedecer a cualquier causes . . '

Ahora bien : esta extension de 'CE. 312 al supuestoa de v62ditio
fue- acompafiado, comb 'advertia en mi 'mencionado trabajo, .pagi-
na 'zoi s., de la extension de CE. 289, que se referia al caso de evic-
tiori en la venta, al supuesto tambien de donatio, pero no, natural-
mente, para obligar al donante por eviccion (la inde&mnizacion es
tan solo emptori), sino para tipificar conjuntamente el delito de
disponer de una cosa .ajena, sea por venta sea por donacion. Ese
acto era similar al de la invasio, y de ahi que el quo to comete a`u-
plum cogatur exolvere al duefio vencedor . Ya en CE. 298, redu-
cido al caso de venta, se enfocaba la situacioii de eviceion, no desde
el punto. de vista de less obligaciones del vendedor, sino desde el
punto de vista .del delito quo supoine vender lo ajeno, y de ahi la
concentracion proeesal, -de -la responsabilidad por. eviccion en, la
persecucion por invasio. Sigo, creyendo (cfr : op ., cit. p. 1z5). ue
-CE. 289 nada tiene que ver bon e1 . "Anefang'% pues no, aparece-alli
to quo es tipico, de ese procedimiento gerrnanico, a, skber, la perse-
cucion de los sucesivos garantes; pero debo confesar incurn en
precipitacion .al interpolar una notes en pruebas .(p . 1115, n. 8o),, en
que senalaba una publicacion (que acababa de llegar a mis manos y
no habia podida leer con la debida calma) de F. Wieacker comp en
oposicion a la idea de un influjo germanico en CE. 289, sostenida
por Levy .

En resumen. : la critica de Levy al final reeonstruida de CE. 312
kne parece interesante, pero que no obliga a rechazar totalmente
tal reconstruccion . 'Me parece admisible que, a pesar de la intro-
duccion de la hipotesis general de donatio, Eurico hubiera mante-
nido la obligacion de indemnizar,, al God.o, segun establecia la ley
Teodoriciana para el caso de traditio ad occupandum dle la sons
Gothiod, sin e1 miramiento de apartar tal obligacion del nuevo su-
puesto de simple donatio., Asi, me inciinarfa a conservar el final :
Sed Romanw Gotho eiusdem meriti rem aut pretium, repensare
cogatur. En cambi:o, no extenderia a CE. 312 la justificacion de
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1a apt. LV- 5, 4, 20 : qui* rely antepam wndicaret facit in~acta,
qtte es propia ,de1 nitevo giro dado - por Leovigi}do a ese final de
la ley.

Esta tolerancia-de la falta de .distingos exigidos por la criiica
lqgica de Levy me parece justificada ante una ley itielegantemente
.adaptada por Enrico, y que, coma otras, ftte racional zada por. Leo-
-vigildo . -

v1
CE. 2f% Y LA FECHA DEL CE.-Nuestro distinguido colega J . Gar-

cia Gonzalez ha dedicado, en AHDE . 1956, 701, una nota a la
interpretacion de este capitulo . Aunque parte de una observacion
tuestra (en La territorialidad, cit. en mi nota anterior, p . 113, n. 7z),
~bree que no es admisible la fecha que ordinariamente se asigna a
-dicho- Codigo, y que yo colocaba en el 476. Como se trata de una
discrepancia importante, pues of CE. resultaria un decenio mas an-
tiguo, creo que conviene volver sobre este punto. La, critica de Gar-
,cia Gonzalez es meritoria, pero el resultado rio me parece admisible .

CE. 2177 establece una eerie de plazos de prescripcion, a saber
A. No se admiten reclamaciones sobre cuestion de sortes Go-.

;thicae presentadas despues de haber pasado 5o anos de], reparto
de tierras. Ta!mpoco respecto a esclavos fugados que. aparezcdn
Aespues de ese plazo.~

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

.,C . Los litigios pendientes, los juicios sobre propiedad de es-
,-clavos y las deudas prescriben a los 3o anos, con inulta de una
libra de oro para quien reclame despues de ese plazo.
D. Las sentencias anteriores al ano 4.51 (ano de la muerte de

-Teodorico I) son irrevocables ..
Se dice generalmente : Como D supone tin plazo excepcional ;

-mas breve que el general de 3o anos (C), ICE. 277 y CE. lean de
user anteriores al 481, ano en que se cumplen los 3o afiQs de la
Muerte de Teodorico I (451) . Esto es inexacto, dice Garcia Gon-
.zalez, ya que, como obs-ervaba 'en 'mi cit,, articulo, D, se refiere
-a sentencias y no a causas pendientes, de ella, como ocurre en.C.
Ilasta aqui estoy de acuerdo con Garcia Gonzalez .

Pero . este segue : 'El plazo de A no puede haber transcurrido
-ya en el momento de establecerlo la ley ; como el reparto de tierras
tiene lugar en el 4W,: hay que colocar el 469 (41g -}- 5o): como, ter-
mno ante quem de CE. ; , este seria asi de una fecha entre el 466
T el 4468. Esto no es ;apremiante, 'pees nada obliga a pensar .que
-Eurico, quiso -dar un cierto tiempo futuro para tales reclamaciones.
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Si no me equivow, .A tie-ne la misma final siad qnt- B. y, I3, a
saber : considerar definitiyamentc .consoJidadas las situaciones, an
tiguas ; en estas presicripciones se trata de evitar itoda reclamacion.
Es decir, ya habia pasadq el plazo de 50 anos ~cuaudo se di6 14 ley.
Pero, si' la, .reclamacibn sobre las sortco se habia,entablado ya con
anterioridad . a los 5'o aRos del reparto, Fm tramite podia seguir,
Ahora bien : ~siempre que no hubiesen transcurrida 30 anfls desde
la reclamaci6n, en cuyo` caso C viene a impedir se vuelva a agitar
la cuestion . Esta explicacion aelara el nexo psicologico de la se-
-cuencia A-C.

Asi, la fecha de 469 no seria un termino ante qitem, comp quie-
re Garcia- Gonzalez, sino post quern. Con esto se disipa toda duda
.acerca del origen. Euriciano de esta ley, que Garcia Gonzalez (con-
migo y contra Beyerle) estima de una sola mano .

El CE. puede ser simultaneo o algo posterior a la ley CE. 2,77 .
Asi, la fecha de 469 sigue siendo un termino post quam para el
mismo JCodigo. ,A1 mismo resultado liegaba yo (loc . cit.) partiendo
del hecho de que Seronato, entre e1 469 y el 471, en complicidad
con Eurrca, "proponia'! leyes "Teodoricianas" (es decir, anterio-
res al CE.) en. un territorio que solo el 476 iba a caer baj;o el do-
minio de Eurico .

Francantiente, seria sumamente' improbable que Eurico hubiera
publicado su Codigo tan porn tiempo despu6s de empezar a reinar ;
en cambio, la fecha de 476 -caida del Imperio rdmano, cuya, som-
bra siempre pesaba sabre la andependeacia de los reyes visigodos,
y expansion visigoda POT todo ei Sur de.las Galias- seria un : mo-
mento propicio . A este momento parece referirse Sidonio Apolinar
(epist . ii2) : ut p.opulos sub armis (expansion del 476), sic fienat
.army sub legibus. -

.VII
EN VfSPERr1S DRL CENTENARIO DEL N'ACIMIENTO 39E LuDA, 'IG

' 1VIITTEIS (I7-III=1859/26-XII-Ig2i) *.-Entre los romanistas con-
temporaneos, ninguno :quiza. ha tenido una significaeion mis
decisive que Ludwig Mitteis : las actuales tendencies en el es-
tudio, de-1 Derecho romano, en efecto, arrancan de un, modo u
'qtra, de su labor renovadora . Die aihi que parezca ya oportuno
dedicar unas paginas a esta destacada. figure de los estu~dios

4 romanisticos y a la influencia pbr ella ejercida .

() Reproduzco aqui una note publicada en la porn difundida revista,
hay .desaparecida,, Boletin BibliogMfico (MadAa), 13 (1945), I, p. 15-22, Sirva
-de recordatorio del proximo oentenario del mas significativo romanista de
su genera&.on.

74
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. En: el ambi-cute.-cat<ilioo, -laborioso y . sereno . del hogar de-
Heirir ch ~-Mitteis, director, -desde .z866; del. Theresianum, . cole='
gio. donde, se educaban los hijos de la alta aristocracia xienesa,
se formo e1 -que habia de ser el 'mas . grande . romanista .de su
epoca. Habia nacido en Laibach y. vivido ya algunos anos :en.
Fraga, de donde arrancan sus primeros °recuerdos infantiles .
Ahora e1' pequeno Ludwig jugaba en los jardines del noble-
palacio de la Academia de las Ciencias.
A pesar die pertenecer a la claw burguesa, fine admitido como :

externo en e'1 Theresianum, y de alli paso luego a-la Facultad
de Jurisprudencia . Con esta eleccion venia a continuar una

- tradicio~n familiar, . pines, aunque su padre se, dedico a las Ma-
tema,ticas y a la Fisica, el abuelo y do's tios fueron tambi-en
juristas . De aquella Universidad, un maestro, entre todos, supoa
ver',el talento ~de aquel estudiante . y hobo -de ej,ercer en 6ste
una hondisima influ.encia : Adol'fo Exner. Sin embargo, Lud-
wi'g no ifu6 lo que se puede entender por un estudiante mode-
lo . Temperamento libre, abierto a'todas las manifestaciones del
espiritu y de 'la vida, 61 e~tudiab~a con gran independencia, al-
ternando, despreocupado, sus estudios con el alpinismo, la vida
artistica y literaria, tan ir.tensa en Viena, y hasta el juego del
billar, en el cual, segun dicen, era un consumado maestro. Al
mismo tiemplo--y esto 'habia de ser idecisivo para la tendenc_ia
cieriti-fica de toda su vida-se mantuvo durante unos seis afios
en .contacto con 1a practica judicial .

Q

A los veinticinco an"os, Mitteis presenta su ((Habilitations-
sehrift>i ~sobre Die Lehre von der Stellvertretung (1884), obra.
que ofrecia una vision original del asunto y que no dejo de tener

I' sus efectos en el campo de la doctrina .y de la practica juridica,
pues -.n ella no se conslderaba exclusivamente el Derecho ro-
mano, sometido al debido tratamiento critico, sino tambi-en el
Derecho- oomun ;positivo. En la misma Viena empezo su ca-
rrera de maestro como «,Privatdozent», y su vida quedo enton-
ces' decididamente orientada hacia la ensenanza universitaria .
Abandonado .un proyecto de it a R,ostock, a corisecuencia de-
su profzsion catolica, en 1887 le enoontramos en la catedra .de
P!raga ; en 189$, en Viena, y en z8gg, en .Leipzig . En Tgoi ,1e
habia de ser ofrecida la catedra de Berlin, pero el-quiza no,
muy inclinado al, ambiente, prusiano---{no quiso . moverse de su
tan rquerida Leipzig, esa admirable ciudad donde, como 6l de-
cia, ((no, se podia hacer otra cosy que trabajar» . Alli vivio, y
opefo tenaz y fecundamente, a pesar de su salud quebrantad&
por las) privaciones de la gu.erra y postguerra, ademas del ex-
ceso de . trabajo, hasta que la muerte lc arrebato en 1as Navi-
dades de igm . .
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:Del temperamento paterno, to que mas espeeialznente hel-
redo Ludwig Mitteis fine una gran competencia pedagogica .-
Laos proble-mas pedagogicos 1e preocuparon siempre, y hasta
sus ~ultimos digs. estuvo luchando valientemente contra-los pro-
yectos de reforma universitaria, que amenazaban ya peligruea-
m-ente el estudio -del Derecho romano . Como profesor resultaba
poco corriente, dentro de la manera usual de las universidades
de la 6poca : nada apegado a la conferencia leida,, sus lecciones
resultaban llenas de vida y de sugestion ; sabia exponer con ri-
gurosa claridad y presentar los supuestos juridicos con exqui-
sito humor ; sabia ~ captarse la atencion de los alumnos y conse-
guir su colaboracion activa en ]as clases de exegesis de fuentes ;
tenia esa preeiosa cualidad de saber ser elemental en- sus lec-
ciones y de no abandonar la& funciones mis humildes del docen-
te, como, por Ejempl'o, la de corregir escrupulosamente log .
ejercicios semanales de sus alumnos. Por lo demas, sentia es-
pecial predileccion, siguienAo en -sto a su maestro Exner, por
el seminario dom6stico, en el cuai orientabamagistralmente
a los que se dedicaban a la investigacion romanistica . Ayudaba
con sumo desinter6s a los que le consultaban, perro sentia gran
temor por culocar en -el }terreno de 1'a investigacion, al que no
contaba todavia con la preparacion conveniente . Lo que coin
mas-rigor exigia de sus co.nducidos era ei manejo exbaustiva
de las fuentes y de la literatura cien.tifica inoderna ; un descui-
do en este iaispe-cto le parecia mnenos disculpable qtre una con-
clusion mal deducida . Y gracias .a esa infatigable . y juiciosa
lab,or de direccion, un gran n-6mero de sus discipulos bubo de
asumir la doeencia eri muchas. universidades alemaaas y ex-
tranjeras.; Sin embargo, una escuela, en sentido de homogenei-
dad dogmatica, Mitteis no la tuvo, porque,el Erg el primer ene-
7inigo de tod.o sectarismo cientifico .

Lo que Mitteis significo para la. ciencia romanistica, la orien-
tacion por, 61 tomada en esters estudios, queda muy ca;balment6-
reflejada .en la - ampliacion de la orbita de interes de la Zeit-
schift der Savigny-Stiftung fur Rechisgeschichte, cuya seeeion
romanistica, 61 dirigio desde igoi hasta su muerte . El horizonte
del estudio del Derecho romano quedo abierto en todas direc=
crones ; lass nuevas tendencias de la critica de. interpolaciones,
la consideraci6n -de los nuevos documentos, especialinente 1081
papiros, encontr'aron en dicha publicacion su sede mas digna.
Bajo la direccion de Mitteis, aquella revista, que ya tenia,
desde luego, su honrosa historia, alcanzo el puesto indiscutible
de primera° r'evista romanistica del mundo.

.E1 mismo interes phiri~forme aparece igualmente en toda
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la- cobra de Mitteis, quien . tenia el arte, comp nadie, de reunir
to ique~ yaeia separado, para sacar de su aproximaci.on la con-
secuencia genial . '

Aunque la. critica de interpolaciones haya progresado bas-
' tante desde pace [cuarenta] anos, Mitteis figura en este sentido

comp gran conductor, no solo por sus s:eguras hipotesis criti-
cas, sino tambi6n por haber silo fundador del Index Interpo-
lationum, que hoy constitiuye para todo estudio romanistico
un vadem6cum indispensable.

P'apel todavia, mAs relevante le corresp-ondio en el terreno
de ,la, P'apirologia . A ,61 s-e -debe el primer volumen de la co-

i leccion de .papiros de Leipzig (iqo6), para el que tambi6n. con-
tribuyo parcialmente U. Wilcken. Elio era doblemente meri-

i 'I torio, puesto que~ Mitteis Era un . jurista y no un p~apirologo . .l
Solo ;bras mochas fatigas y largo tiemp~o de aplicacion, eon-
siguio el dominio qu:e ad~quirio en la lectura e . interpretacion
de los papiros. Fn P'apirologia juridica, 61 fu6, sin duda, la
primera .autoridad mundial. La, parte juridica de ' los Grund-
zuge itind Chrest,oniathie der Papyruskunde (iqi2), cuya parte
historica hizo WWilcken, resulta todavia hoy una obra no su-
perada, aunque quizd. haya llegado el momento -de que se .in-

. tente una reelab'oracion de fa misma para rectif'icarla y enri-
' quecerl'a con los. nuevos resultados . Gracias al esfuerzo de

I
Mitteis, los juristas se introducen hoy en el campo de la P'a-

I, _ pirologia con una reconocida legitimidad. En este sentido, se
,fi I ha'llaba ins-ertado -dentro de la orientation de un genial juristall

I
historiador y filosofo tamblen 1Vlomms-en, al que le unia, por to

', 1 ` demas, cierta afinidad de sentimientos liberates . Lo que Momm- -
sen 'hizo en el icampo de la Historia romana y' de la Fapigrafia,

i principalmente; Mitteis to realizo,, en cierto :modo, resplecto al
de ila Historia helenistica y; a- la Plapirologia . Gracias a estos
dos colosos, los estudios de. Derecho romano se encuentran
hoy dentro del cuadro general, de. las ciencias ~del mundo an-
tiguo y en amplia comunicacion con Codas ellas" . Con todo,
hay tuna importante difereneia entre -e,stas dos 'randes figuras,
en ventaja, francamente, de la fama de Mommsen. El momen-
to en que 6ste vivio, fu,e ocasion constructiva : Ids datos pa-
recian yacer dispersos, en espera del hombre- genial que tos
ensamblara y arrancara su sentido de relation . Y asi, Momm-
sen no solo dejo una Historia, de Roma, sino tambi6n un De-

' recho Piiblico y Penal romanos todavia hoy, en su conjunto, .
insuplere.do~s . El momento de Mitteis, en' cambio, no es mo-
mento de construction, sino ; de .revision, de minuciosa correc-
cion, de examen interno en la estructura que los maestros

j

I

habian dejado esfablecida . Por esta razon, la obra de Mitteis
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parece diluirse en articulos y pequefnas miscelaneas, esas pre-
ciosas pequefias notas que per~ibdicamente iban apareciend-o
en la Zei.tschrift der Savigny-Stiftung fur Rechtsgeschichte . Y
tanto posaba la necesida-d del momento hist6rico en que vivio,
que hasta sus -dos grandes obras son, en cierto modo, obTas
imperfiectas .

Imperfecto pued-e considerarse su Reichsrecht and Volksrecht
in den hellenisierten Ostprovinzen des ro'mischen Ka'iserreiches
(i8qi), en,.el sentido -de que constituye mas bi,en una obra pro-
gramatica que una sintesis establecida. Mitteis bus-ca con esa
magnifica obra el 'conocimiento exacto de la tradicion juridica
de las p~rovincias orientales y el resultado de su fusion con el
Derecho romano, que, segun 61, se habia impuesto oficialmen-
te en todo el orbe al ser extendida ecumenicamente la ciudada-'
nia por el omperador Antonino Caracala, en 212 d. de C. Era,
realmenfe, el .primer intento serio de estudiar el problema en
toda su complejidad ; el resultado ft1e magnifico, pero no defini-
tivo . Esto to po,demos v'er hoy claramente . Hoy podeznos es'ti-
mar en !todo su valor positive y negativo .,el comentario que al
viejo Mommseri arranco aquella obra : «Das itis etwas ! >f . En
efecto : hoy vemos cl'aramente ',que no se .puede hablar de de-
recho griego como unidad ; hoy tambien hemos de tomar con,
inwchas reservas la tesis de la supuesta lucha entre e1 Retchs-
recht y el Volksrecht, contra la cual ha acometido repetidas ve- .
ces fSehonbauer, y 1,os edictos de Cirene y de Rh.osos parecen
hdber aportado testimonies, inquietantes, ; hoy,por uvltimo, com-
pmendemos que este estiidio del Derecho romano en las pro- . .
vincias orientales ha de resultar forzosamente parcial y matico
mientras no tengamos un conocimiento paral'elo de los feno-
menos .sim6tricos. de Qccidente. . Asi, pees, Mitteis abrfo eon su
famosa obra una fecundisima perspectiva, pero el memento en
que vivio no le permiti6 pasar de ahi : no le fu6 favorable para
componer una obra perenne.

Algo parecido puede decirse d-e su ohra Romisches Priva-
trecht bis cauf die Zest Diokletians (igo8) . Podemos cbnsiderar-
la imperfecta, no solo porque de ella no llego a apareeer mas
qu!e el primer volumen, quo comprende finicarnente la parte de
principios generates y la teoria de las personas sociales, sino
tambi6n porque su admirable empeno, lleno de ideas fertil'isimas,
no puede ser estimado come cristalizacion . ~definitiva . Lo fe-
cundo en esta ob~ra estrib~a en que . se'trata del primer ensayo
d,e reconstruir, no un sistema de normas juridicas, sino un
cuadro del'Derecho vivo en-la epaca clasica . Hacia ese objetivo
conspiraban eficazrnente dos arraigadas tendencias del autor
per tin lade,, la tendencia a la . consideracion rigurosamente
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historica de los ,fenomenos juridicos, .fundada en un conoci-
miento exhaustivo y critico de las fuentes ; por otro lado, su
tenddncia a ostudiar las nEalidades juridicas en su funcibn prac-
tica y no en su . aspecto . puramente teorico, tendencia que ya
s-e habia manifestado En uno de los primeros trabajos de 1VIit-
teis, aquel estudio civilistico sobre la Individualisierung der
Obligation (ice), que hubo de escandalizar como oibra «nihi-
lista» a los instruidos en la pandectistica usual. Como prktico

!I del Derecho, como historiador escrupuloso, Mitteis buscaba
I'! trozos reales de. vida juridica, no esquemas dogmaticos. En

este sentido, la radicion pandectistica alemana se quiebra en el
y -con ~el f-mpieza la crisis del Derecho Romano. P'ero no debe-
mos .olvidar a este proposito que en igoo el Derecho Romano
dejaba de ser Derecho :positivo .en Alemania .

' La rECOnstruccion del Derecho clasico romano qu;e Mitteis
perseguia, era historica y., critica. Todavia no habia llegado el
momento para' hater la obra constructiva . No ta.nto porque apa-
recen ~continuamente° naevos datos, que nos hacen rectificar, y
contemplar ndestras conoeimnentos;cuanto porque, para :apro.,
vechar en toda su utilidad e1 'm4etodo interpolacionistico, .es
menester que se tome en consideration--1o ique solo despu-6s
de Mitteis ha empezado a ocurrir-la critica de las interpola-

il c-iones Trpjtiistinian.eas o glosemas. No habia Ilegado entonces
el momento coristructivo ; plero cuando hoy venios, y precisa-,

i , mente a m6rito de una-brillante'p°kyade de romanistas italian-os,
que se -intenta una .reconstru,,cci61l global -del sistema del De-
recho- romano clasico, podemos decir que tampoco en nues-,

I'`~ ! ! tros dias ha llegado todavia aquel momento .
' iMitteis debio de sentir, ' eii los ultimos an-os de su no pro-

i ' longada vida, una honda angustia de este momento de crisis .
No solo de crisis ~externa, ;pues ya entonces parecia amenazada
la . s-uerte de los estudios romanis,ticos dentro de la facvltad
juridica, sino muy especiaknente de crisis interna. Esta ;con-

', ciencia -de vivir en, un momento tan dificil para la construction
cientifica provoca necesariamente un sentimiento de angustia,
de congoja espiritual . Asi parece refiejarse en to que se ha
llamado despu6s el te"stamento cient%fieo de Mitteis, e1 discurso
que leya en la Sociedad de Amigos del Gimnasio Humanista de

' Viena el g. At juni-o de 1917, y que se publico a1 afo siguiente
', en el cuaderno i8-de aquella 'Socicdad, con :e1 titulo de Antike-

Rechtsgeschuichte uisd r6misches Rechtsstudum. Se trata de
una voz de alarma contra la tiendencia metodologica propagada

old 'Wth ier en, su leccion inaugural de Viena enRor LeoR g'
I9a4 ., Rvmische . uyud?. A~nt k°e Rechtssgesch chte Eel Derecho
R.omano -aparecia . :en esa nu"a .ooncepcion como diluido en
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una constelacion de Derechos de, la Antigiiedad. Toda su efica-
cia como disciplina juridica parecia asi mortalmente amenaza-
4a . Los reaccionarios miraban entonces a Mitteis como cau-
sante de aquella que ellos estimaban degeneracion de los estu-
dios romanisticos . zDbnde esta~ban los viejos, claros y utiles
tratados ~de Pandectas:? j Quien iba a Ser continuador de un
Windscheid? Los papiros y las interpolaciones habian condu-
Zido a privar al Deer`echo R.omano -de su sustantividad, de su
unidad, de su digna funcion tradicional. Y Mitteis -parece du-
dar. P'rotesta,-en su discurso de 1917 contra -los qu;e atrihuyen
.tales conse.-cuencias a su orientacion historica. El no buscaba
.tal Antihe Rechtsgeschiehte, sino unicamente un -conocimiento
exacto de un Dereaho Romano en su vida y no en las arbitra-
:rias construcciones plosteriores, un conocimiento engarzado en
,el sentido hist6rico, pero construido dogmaticamente, sin per- .
juicio, por lo tanto, de su aplicacion para la formation. -del ju-
rista moderno. Sin embargo, no piodemos negar que entre la
tendencia -de Mitteis y el metodo de W.enger:qu.e tenazmente
rechaza[ba] el ser clasificado de comparativista-existe'un esla-
boh cierto de causalidad historica. .Pero la iftfluencia de Mitteis no
se iimito en ese sentido. Si, por un; lado, esta tendencia desorbi-

. tadora de los estudlos del Derecho Romano proeede, ;en -cierto
modo, del impulso genial de'Mitteis ; si asimismo las ma.- atre-
vidas -posiciones, coal la de . un Beseler en Alemania o de un
Albertario en Italia, dentro del m~etodo interpol'acionistico de
Gradenwitz, deben macho a la actitud critica de Mitteis, de e1
:arranca tambien,, y precisamente de su testamento cientifico, la
corriente, anticritica_ ique hoy no deja de observarse, tan.to ~en
Italia, con Riccobono [f, proclamador gozoso, en 1929, de aquel
importante discurso -de . Viena, como en Alemania, donde un
Kos-dhaker, p,or ejemplo, a pesar de su forma-cion eminente.-
mente hist6rica, propugna![ba] una «vuelta a Savigny». +

La. figu;ra de Mitteis apareee asi como central dentro del
actual momento de la ciencia romanistica,' de su actual -crisis .
De .e1 arrancan, igualinente las mas .opuestas tendencies, de cuya
lucha y contrapyosicion quiza pueda surgir algun die el momen-
to ~oportuno para que los romanistas puedan disfrutar de la
venturasa posibilidad de construir.

A. D'ORS .



1.172 Miscerdnea

VIII

ULkANO, r. . 3f As SAaiwuia, 1):23.3.3.3.-"-Ceterum si res,dentur in
ea, quas Graeei nap&cp pva d#cunt quAeque CGalli peculiuM appellant,.
irideamus, an statim effidiuntur inariti. Et puteitt 5i sic dentur ut
fiant, eff%ei mAriti, et cum distractuxn fuerit inatrimorlium, non vin-
dicari,oportet sed condici, nee dotis Eactionel <nomine>peti, ut
divas Marcus et imperator roster cum patre rescripserunt. Plane.
$i rerum libellus marito detur, ut Romae vulgo Seri videmus (ram
Inulier red, quad so-let in usu habere in doxna mariti nequv in dotem.
dat, in libellum solet conferre eunique Iibellum. marito offerre, ut
is suscribat, [quasi red acceperit, et velut chirographum eius uxor
retinet red qus,e l1bello continentur in domuzn eius se intulisse) : hae
igitur,res an niariti .fiant vide6mus. Et non puto, non quod non ei .
traduntur (quid enim interest, inferantur volente eo in domum.
-eius an ei tradAntur7), so -quia] non Auto hoc agi inter virum et
uxortm, ut doriminium ad eum transferatur, sad niagis ut certum
sit in doinum eiixs illata, ne, si quandoque separatio flat, negetur :
[et plerunique custodiarn eftrum miritus repromittit, nisi Inulieri
comxnissae Sint., Videbirnus harain rerum nomme, al non reddantur,,
utrum reram amotarum ail depositi an mandati mulier agere po&-
sit. Et 6i custodia marito cominittitur, depositi vel mandati agi po-
terit : si minus, agetur rerum amotarum, si animo amoventis ma-
ritus eas retinett aut ad exhibendum, 9i non amovere eas conni-

sus estj

Die este rexto rios hemos ocupada det-enidaniente en ritiestra
monografia sobre el regimen de bienes de la mujer casada I-,,
estudiandolo eri relacion ,eri relaci<in con las distintas s'ituaciones
de loos lrienes de la majer durante el matrinionio. Dada la im-
portancia del texto, que hace referencia a las dos formas que
solia revestirr e1 acto de introduccion de los bienes extrad-otales
en el domicilio conyugal, nod ha parecido iutil exponer aqtzi se-
paradamente nuestra interpTetacion.. P'res,cindimos alhora de las
numerosas 'Ihipotesis de alteracion del texto 2 y -de lad diversas
interpretaciones de que ha sido objetro, a lad que nos referimos:
en el estudio citado .

Las alttraciones -del fragmen .to de Ulpiano : son evidentes,,
pero no impiden e1 d-educir lad dos principales ideas del, jurista .
Corno labor previa de aclaracion del texto, eliminandlo de . 61

I . hid . GARCIA GARRIDO, lus Vxoyiuw, (Roma-Madrid, 1958), ~;
12 .SS.

z 2 . Vid. Index Inie-rpolationum.
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todas las posibles alteraciones . y .anadidos, prop,onemos sustituir
en nec dotis actione peti, actione par note, que nos parece
mas simple que la sustitucidn par rei uxoria-e aatione, y dejar
fuera del fragmento e1- extens:o inciso quasi res-sed quid 3, asi
coma is parte, final del bexto, et plermMque-connvms est 4, con
excep,cion de. la referencia a la actin ad exhibendum, que series
efectivamente mencionada par Ulpiano. Fstas pastes del . texto
que ,Qliminamos nos parecen claras adiciones a la redaccian ul-
pianea, porque introducen puntos de vista que no estan' en ar-
moniacon less ideas que pueden considerarse ~de Ulpiano,. De un
examen del texto,, excluidas, estas probables. adiciones, resultan
dos ideas precisas que podemos considerar clisicas y que ;expre-
sau Jas dos situaciones en que pued6n encontrarse los bfenes
extradotales que 1'a mujer .'lleva al matrimonio, la de traditio
de bienes . de us,o al marido par paste de la mujfr y lade illatia
de estos bienes en e1 domicilio conyugal.

Ulpiano,, que se habia v-eni-do- o-cupando de less eosag dadas
en dote en los fragmentos anteriores de su libro 31 a Sabino s�
trata en la primera parte de su comentario (ceterum. si res den-
tur. . : cum paitre rescrxpserunt) de less cosas que se . entregan aA
marido, no a 'titula de dote, wino de parafernales, o extradota-
les, decidiendo que, si se entregaron con la intencioii de que esas
oosas pasasen a ser :propiedad del marido.,. .se hacen de- e1 y a
la disolucion del matrimonio podram ser reclamadas mediante
la condictio. Esta entree ,de bienes de la muj+er al maride pue-
de cons.iderarse coma una aportacidn paralela a la dote, porque,
coma 6sta, se hacia propiedad del marido durante el matrimo-
nio .y debia ser restituida a su disolucidn . De la truditio de bie-
nes de use de la rr~ujer trata tarnhi6n Papiniano (Frag. Vats . 254=
D. 39.5.3z .1), ~que -examines un supuesto de entrega de bienes
de use par la madre al marido :de la hija, a nombire y en pre-
sencia de,esta, con la finalidad de qvc fues-en usados par la hija
camo peculio 6, suipuesto que se encuentra simplificado y res.u-

3 . Sleguimos a RiCCOBONo, Tvaditio ficta, en ZSS 34 (14i3) 250 s-,
que afirma que, al interpolador interesaba destacar que la subscriptio
vale par sf misma pares la transferencia del doraitiio de less cosas descritas
en el inventario .

4. Vid . - Index liaterpolationum.
g . Vid. LENEL, Palingenesia II,' Col. IT35 .
6. Frag . Vat. 254=D . 39-5,32 .1 : Species extra dotem a matre viro

filiae nomine traditas fitiae, quae praesens fuit, 'donatas et ab ea virc
traditas videri res¢ondi, nec matrem offensam repetitionem habere veal,
eas recte vindicare, quad vir eavisset extra dotem usibus puellae sibi
traditas, cuin ea significatione none modus donationis declaretur nec ab
usu propeietas separe .tur, sed petuliam a dote puellae distingueretur . .
De este texto tratamos detenidamente en nuestro lus Vxorium, et ., § z3 .
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rnido en,Pauli Sent . 5 .11.1 7 . :Esta_forma de pacer Una aportacion
de bienes extradotales al marido paralela a la dote supone ur*a

_ novedad con respecto a las idea's romanas, de que .1os bienes
extradotales continuaban siendo -propiedad de la mujer durante
el matrimonio, por to que es muy probable que en . estas deci-
siones influyese la concepcion, de ,los 7cap6Tepva . griegos, como
bienes de uso, que integran el ajuar .propiedad de la rnujer ;
entregados a1 marido en administracion y que este se obliga a
restituir a la disolncion de>l matrimonio 8: Es particularmente
srignificativo el heoho de que Ulpiano se plantee la cuestion de
si estos, bienes se haoen del marido--extremo so;bre el que no
habria dada en e1 sup~uesto mas usual gn la practica romana que
El jutista,examina despu6s-, to que parece indicar que tornaba
en consideracion esta especial situacion de los parapherna . En

' la adaptacion romana del regimen de estos bienes, que descri-
ben .Papiniano y Ulpiano, esta entrega se preslenta como tin
complemento de dote, .manteni6ndose la misma diferericia-al
haoerse propiedad del marido-que existia tambien con respecto
a la . dote entre los principios, clasicos y el dereclio greco-egig-
cio, y que justiniano borra s. La estructura juridica de esta en-
trega era la: -de una datio ob re.*, en cuya virtud la mujer, e~n-
tiregaba al 'marido; en propiedad, determinados bienes de use
con; la finalidad de que 'los pusiera a.su disposi-cion .durante el
matrimonio 1°, y- con cello seguia dsfrutando de sus bienes .y
garantizaba, al mismo tiempo su restitucion, dejando li;bre y
expedito el camino para un eventual ejercicio de la condictio .
De ,otra parte, lel principio a que se Ihace referencia en el frag-

i m&ntd de 'Ulpiano, citando un rescripto, :de que estros bienes
j extradotales no pueden ser objeto de la action de restitution

de, la dote esta tamb,i6n recogido en otro texto de Paulo (Frag.
` Vat. r93) 11 . Esta primera parte del comentario de Ulpiano en-

citentra ; por tanto,-una cl'ara comprobacion en -estas decisiones
jurisprudenciales y debe considerarse genuina y acorde con el
pensamiento del' jurisconsulto .

q . Paali Sententiae, 5.11-1 : Species extra datem a matre in honoa
rem nuptiarum praesente filia genero traditae donationem Perfecisse
videntur. El autor postclAsico de las Pauli, Sententiae se serviria del texto

e de Papiniano, dindole una interpretacibn simplista y rudimentaria . .
,, S. Vid.'Ius Vxorium tit., § s ss ., y Parapherna, en la Resena ro-

manisitica de este mismo ANUARTO,
g . Vid . Ius Vxorium tit., § 1o ., e `
zo. Sobre .la datio ob -rein que supone la entrega de una coca con

un fin determinado, que puede sex un lone o un facere, vid, SCHWARZ,
Die Grundlage der Condictto. in h4ssischem rom . . Recht (Mflnster-
Ko1n., x952), PAg. axq .ss.

x x . Paulo, Frag . Vat. 103 : . Pa-ulus respo-ndit rei uxoriae, tytuTo .id
soluin'peti .Posse . quod in Totem datum est . Vid . Ius Vxoriuin oit ., § 12 .
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En la segunda parte del comentario (Plane . . . negetur),, l~.
concepcion de Ulpiano .resulta tambien clara si precindimos de
las proba_bles adiciones del texto que antes sefialabamos . El
jurista se refiere a 1'a Rtatio, es decir, al acto, de introduccion
de l:os bienes de la mujer en la casa del marido, y, para distin-
guir esta situacion de la anterior, el jurista precisa que estas
cosas quas mulier solet ik usu hubere sn domo mariti neque in
dotem dat no pasan a ser propiedad del marido . Con eel. fi~ti Ae
facilitar la devolucion de -estos bienes a la mujer, se solia re-
,dactar un iimentario de ellos, y esta situacion de los bienes que
continuaban siendo propiedad .de la mujer debio de ser'la usual
y. mas,generalizada en las costumbres romanas . En el supuesto
de que, los bienes s,e hub2es-en confundido en el patrimonio del
marido y 6stt" se neg.ara a devolverlos, la accion procedente en
derecho clasico seria la- actio ad exhibendum como previa ,al
ejercicio de la reivindicatiio 12 . A esta situacion de Watio se re-
fi-ere tambi,,en una constitucion de Diocleciano y maximiano
(CI .' 5.16.17), que se pronuncia sobre la improcedencia de la
restitucion de estos bienes de use de 1'a majer lbevados al domi-
cilio conyugal si con el consentimiento de 6~sta .habian sido con-'
sumidos en comun o la procedencia de la restitucion en el caso
de voluntad contraria de la mujer 13 . La idea :de custodia, que
se encuentra en la parte final, que hemos eliminado, ~del texto
ulpianeo,, se aviene mal con la conception del jurista, porque,
en ~esta, 1'a mujer cons,erva todas las facultades de disposition
sobre su ajuar y, en cambio, esta en perfecta armonia con 12.
tendencia justinianea a gen:eralizar la notion de bienes para-
fernales 14, ya que s,6lo para una mentalidad, que concibe al
marido ^omo administrador general de todas las aportaciones
al matrimaaiio es, admisible la idea de custodia o de mandato
-del maricio'sobre los bienes en use de la mujer. En definitiva,
estas don formas -de traditio e illatio que Ulpiano expone ten-
than a uria misma finalidad, que era la de protegerl el patrimonio
de Ia mujer if'acilitandole la separation de sus bienes de us'o d.el
patrimonio familiar en el caso de. dis-oluci6n del matrimonio .

Finalmente, debemos tratar de la dudosa .referencia al pe-
culio del princi!pioi del to-xto . A la mention de los parapherna,
que ya concluimos esta en eonsonancia con la situation de tra-
ditio que se describe en el texto, sigue la frase quaeque Galli

12 . En el texto' se presenta la actin ad exhibendum limitada al caso
de que no procediese la actin serum amotarum a favor de la mujer, de
reconocida procedencia justinianea. _

13 . Sobre esta constituci6n y sus probables alteraciones via . Ius
Vxorium cit., cap . IV. '

1q . Vid . Ius Vxorium tit ., § io . '
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pecul4um appellant, que se ha venido considerando sospechosa
tanto ,porque su inserci6n en el texto resulta forzada (quae . . .
quaeque) oomo por la extrana, referencia s los Galos T5'. Si! po-
nertios en relaci6n este texto con la Citada respuesta . de P'api-
niano (Frag. Vat. 254=D. 39'.5.31 .1) y con una quaestio de
Paulo (Frag. Vat. I I2) 16, en los que se contempla la misma
situaci6n de tmditio, mencioriandose tambi6n el peculio, delve
deducirse ~que quiza 6 mismo Cllpiano intentara aproximar esta
concepci6n imprupia del peculio r' a los parapherna:. P'or tan-
to, aunque nada puede concluirs~e como seguro resplecto a esta
frase, pueden seiialarse como hipotesis : -o que Ulpiano misrno
se refiriera al peculio en la redacci6n originaria, que fue acor-
tada o modificada en la definitive . forma que nos . ha llegado,
o que fuese -un redactor postclasico e1 que, a 1'a vista de los
otros textos citados, inclwyese la mencidn a! peculio.ls, o qhe
la frase sec deeba. a los compiladores, to que nos parece menos
probable, ya que la primera idea del texto a la que debe refe-
rirse la miencidn al peculio re no corresponde a la concepci6n
justinianea.

M. GARCfA GARRIDO

15- Mommsen corrigi6 alii en lugar de Galli, peroa Bremer se :pro-.
puso demostrar, sin llegar a resultados convincentes, que el t6rmina
Galli era verdaderamente de Ulpiana, por referirse este jurista en di-
versas pastes die su obra a~ los Galos . Es dudosa que Ulpiana hiciese
aparecer comp extrana un instituto de tan honda raigambre en las cos-
tumbres y en el dereaho .de Roma. Vid . lus Vxoyium cit., § i3-

16. Vid . lug Vxorium cit,, § r3 . '
r7 . En el estudio citado hemos deducidq la existencia de una oan-

cepci6n del peculio en sentido impropio concedido por el maridol en el
matrimonio libre por influencia y a. semejanza' del peculio concedido, a
la mujer in manes.

x$ . Es probable que en la referenc1a originaria, al peculio se dijese
alii, segun la conjetura de Mommsen, y ~que por un error posterior de
copia o interpretaci6n se cambiase alii en Galli, a que se pretendiese , .
buscar un origen al peculio . en lag galos, y todo ella se podria explicar
quizd por ~la tendenoia a contraponer Graeci a Galli. .

rg . Vid . lug Vxorium cit., § r3 .
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