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VARIA ROMANA

I

' El derecho natural de San Pablo

Tanto el ius naturale como San Pablo han salido anterior-
mente en esta Faria Romana. Hoy quiero llamar la atencidén
sobre este pasaje: Si quis autem sworwm, et maxime domesti-
corum, curam non-habel, fidem negavit et est infideli deterior
(I Tim, 5,8). -

El deber de cuidar a los suyos es de cardcter natural, y lo
inficles estin obligados también por tal precepto. Pero cuan-
do un cristiano lo incumpie, esta infraccién del precepto natu-
ral supone una infraccién de la ley revelada (fidem negavit). En
otras palabras: los cristianos no seran juzgados por la lex na-
turae (propia de los infieles, que son «ley para si mismosy),
sino por la lex. Dei positiva. Volvemos a nuestra formulacién:
el derecho natural es ¢l derecho divino para infieles. Ergo:
querer los cristianos vivir el derecho natural como tal es pre-
tender vivir como infieles. Este ha sido el gran engafio en que
parece haber caido el pensamiento catdlico arrastrado por los
encantos de un neutralismo pacifista.

II

«Libertas»-«civitas»-capacidad juridica

F. De Visscher, en un reciente articulo (Studi Paoli, 239),
ha puesto de manifiesto la clara diferencia entre la polis griega,
que depende de una concepcién territorial, y la. ciwitas roma-
na, que depende de una concepcién personalista. sin relaciom
territorial. La civitas presupone el civis, en tanto los politai
presuponen la polis. De ahi que a los «estatistasy modernos
resulte mucho mas interesante el pensamiento politico griego

~que .el romano; viceversa, que_los romanistas tendamos al
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antiestatismo v 4 los fueros de la sociedad contra el Estado.
Esta es una conquista de los romanistas de nuestro tiempo con-
tra los legistas de antaiio, servidores del absolutismo estatal.

Esta concepcidon romana es la que permite la conocida rela-
tividad del concepto de civitas. Como seflala acertadamente De
Visscher, solo el dogmatismo politico de un Mommsen pudo
hacer ver que la civitas es una «Staatsangehorigkeity a la mo-
derna. 'n Roma hay cives de muy distintos grados pensemos
no mas en los civres sine suffragio. Iistas variaciones son algo
natural dentro del concepto romano de civitas, no como ocu-
rre en ¢l Estado moderno, cuando, artificialmente, se crean
diferencias, por ejemplo, en relamon con una «Pdrtelanwehou
rigkeity o abuso parecido.

Sino me equivoco, la civites no es mas que el reverso, en
orden a la- vida.publica de la liberias. la libertas {(vid. I"aria
Romana del anterior ANUARIO) no es mas que la situacién de
aquellas personas. o pueblos que -sé hallan sine domino. Una
persona puede estar bajo la potestad de su padre, bajo un tu-
tor, que no deja por eso de ser libre, aunque tenga deficien-
cias de capacidad ; un pueblo puede ser cliente de Roma y ha-
llarse en una. posicién juridica de inferioridad (vid. Dig. 40.
15, 7, 1 y nuestra Varia  Romana, de AHDE 14, nim. III),
Iy 1O.por eso. dejar de ser libre, o pueden los romanos hallarse
bajo -el::poder practicamente absoluto de un pater patriae, dt‘
un p'rmcej)s, sin dejar por eso de reconocerse libres.

La libertas tiene asi un valor puramente negativo. I.a ¢l
vitas es el reverso positivo de la liberias en el orden publico
“Todo ltber; en cuanto Romanus, e€s un civis Romanus, asocia-
“do a los otros cives, v de ahi se deriva una serie variable dé fa
cultades publicds: 'de votar, de ser elegido, etc.; faculta-
des que no son constantes, pues no todos los cives son igua-
les : los libertos, por ejemplo, son cives y no tienen de nin-
gun modo las facultades de los ingenui.

Distinta de esta capacidad puablica, y variable, que es la ci-
vitas es la capacidad «juridican, es decir, Drnad'l puesto que
el ius es esencialihetite -To que ‘llamamos derecho «privadonr.
Non todos los citres tienen esa capacidad juridica, sino tan soélo
aquellos que son sui uris, es decir, que no se hallan bajo la po-
testad de un pater (o event. la manus de un marido). Tal ca
pacidad tampoco es siefnpre igual: Una mujer—libre, ciudada-
na. sui iuris—no serd ‘nunca igual a un hombre ;- tampoco un
imptber o un loco tienen und capacidad plena. Nosotros deci-
mos hoy gue hay que distinguir entre capacidad juridica y ca-
pacidad de obrar, pero los prudcnte.a romanos no ‘decian nada
‘parecido. Se trata simplemente de variaciones de la capacidad
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privada .de los.cizes v de los cives sui iuris, como las hay tam-
bién en €l orden de la vida publica. - = .

La capacidad juridica es mas restringida que la civifas y <sta
mas que la libertas, pero nada mas escolastico y ajeno a la
mentalidad romana que el représentarse esas tres situaciones
como tres circulos concéntricos.  Libertas y civitas son el an-
verso negativo v reverso po%mvo de lo mlxmo el lus civile es
el orden ]udwml pllvado de esos cives.

[La triparticién de la capitis deminutio me parece haber sido
la causa del nuevo punto de vista de los «tres siatusy. Vid Dig.
4,5,11: Capitis deminutionis “iria genera sunt, maxima mediq
minpma: tria envm sunt quae habemus, libertatem, civitatem,
familiam, etc. (texto atribuido a Paulo, pero escolastico, tar-
dio). Como casi siempre, €l responsable de este dﬁsenfoqué s,
por tanto, Gayo I, 159 ss. Sobre €l ‘cardcter no-clasico de
esta triparticion, vid. Kd%er RPR, 253

1M1

«Rauo» v «lex»

CJ. 8 52,2 ((,onstantmo) Consuetudinis ususque longacvi
non vilis auctoritas est: veruwmn non usque adeo Sui ’/alimra
mmnento ut aut ratiomem wincat aut le‘gem

Schénbauer, en Jour Jur] Pap., 1956, p. 52, equipara, si-
guiendo a Savigny, ratio=ratio fublicae utzlztafzs como en CTh.
5,20,1 (Juliano): cum nihil per causam jmblzcam mtervenit:
Dice el autor: «Dadurch gewinne erst der Ausdruck einen bes-
timmten und praktischen Sinn: Die Gewohnheit diirfe nicht
der Staatsraison zuwiderfaufeny.

Todavia no. Esa confusion de la ratio iuris con la «raison
d’Etat» ha de ocurrir con el tiempo, pero todavia no en la épo-
ca de Constantino. Si no yerro, ratio sigue teniendo ahi el mis-
mo sentido que en la conocida antitesis ratio-eequitas: se trata
de la con-g*ruenéia&juridica segun se deriva de las formulaciones
jurisprudenciales, es decir, la duris ratio. Asi en la expresion
contra rationem. iuris receptums=contra ténoris iuris introduc-
tum. Por tanto, en la antitesis ratio-lex no tenemos mas que
una variante de la contraposicion ius-lex (jurisprudencia antigua-
y constitucién imperial), que se ha de imponer en el lencrua]e
juridico tardio.

La supeditacion del dcrecho al interés del «Estaden mediante
el instrumento de la ley estatal, eso.no es anterior al nacimien-
to de ese fenomeno moderno que llamamos «Estadoy.
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Una vez mas: ni aun en los momentos de mas algido autocra-
tismo, llegaron a conocer los romanos el «Estado» m la «ra-
zon de I:,stado»

v

Consuetudo pro iure

Ulp., de off. proc. Dig. 1,3,33—U. von Liibtow, Das rimis-
che I'olk (cfr. Resefia Romanistica), p. 513, presenta la siguiente
critica de este texto : Diuturna consuetudo <Zcivitatis vel provin-
ciae>> pro tuwre et lege in his guae non ex Lstripto] <lege> des-
cendunt observari solet Esta censura es mas timida que la mia
(no conocida por el autor), en Rev. Gral. Leg. v Jur., 1946, 11,

P. 51f n., que suprimia el parrafo [et lege-descendunt]. Reun.n—
temente, . Lombardi, en SDHI, 1950, p. 56 s., insistié en la
critica, sostenida por Kaser y otros, de todo el parrafo. l.a
indeterminacién del verbo solet (v. Liibtow, 514, n. 248—si-
guiendo a Pernice, SZ, 20, 54—lo entiende como debet}, por
si sola no me parece suficiente para tan radical censura. Aun-
que lenel, Paling., 1I, 968, haya colocado este fragmento con
asterisco, como dudando de su relacién (fna insinda en nota),
creo que la materia tratada en €l primer libro del de off. proc.,
podia ofrecer muchos enlaces para nuestro texto, empezando
por el mismo fragmento gue le antecede em el orden lenelia-
no (Dig. 1,16,6,3), que se refiere a la medida de las xenia
aceptables, materia en la que bien podia remitirse Ulpiano a la
costumbre del lugar. Que Ulpiano trataba de la consuetudo.
provincial es cierto, y quizid resulte innecesaria la adiciéon in-
troducida por v. Liibtow, pues ya la misma relacién del con-
texto determinaba de qué costumbre se trataba. Por mi parte,
sigo greryendo que mi punto de vista de hace diez afios es acer-
tado ; lo tinico sospechoso en ese fragmento es la contraposi-
cion del ius scriptum-ins pon scriptum, con la que se relaciona
la equiparacion de la conssetudo al ius y el corrimiento de la
equivalencia a la lex (no sbélo pro iwre, como diria Ulpiano,
sino pro lege). Confirmo asi mi critica de entonces y leo: Din-
turna conswetudo pro iure |-} observeri solet. Para la explica-
¢ién de fondo me remito a mi citado articulo. ‘

v

Regula amale...»

En Gayo 3,53, al mencionarse dos disposiciones del empera-~
dor Antonino Plo, entonces reinante, que limitaron, en casos
concretos, excesos de propietarios de esclavos, aparece la si-
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guiente reflexion de Gayo: male enim nostro iure uti non de-
bemus. Un lector postclasico, al leer esta hermosa reflexion
moral, consider6 que merecia ser destacada como verdadera
regula iuris, y anotd al margen: «regulan. Un copista ulterior,
como siempre, incorporé la glosa al texto, y por eso leemos hoy
en el palimsesto de Verona: reguls male enim, etc. Los editores
hacen bien en eliminar la palabra insiticia, pero vale la pena te-
ner presente su valor histérico.

Para Gayo, los excesos crueles de los propietarios de es-
clavos eran, no antijuridicos, pero si inmorales. Las decisiones
casuisticas de Antonino Pio, todavia recientes, no podian ha-
ber creado aiin una limitacion juridica de tal propiedad con va-
lor normativo general. Por eso Gayo se limita a decir que es
mmoral—non debemus—que usemos mal de nuestro derecho.
Se reconoce el tus, pero se apunta un reparo moral contra su
abuso. Era como una excepcion puramente moral al principio
general de que nullus videtur dolo facerc qui iure suo utitur
(Gayo, Dig. 50,17,55).

Tal limitacién puramente moral en la época de Gayo y de
Antonino Pio habia de convertirse en juridica. Para las escue-
las postclasicas, como decimos, la reflexion gayana era ya una
regula turis que counstituia una norma propiamente juridica: el
abuso de la propiedad s¢ hizo asi propiamente antijuridico.

Naturalmente, para Justiniano existe ya en ese sentido una
verdadera hmltacmn juridica de la propiedad, y por eso, ai
copiar el pasaje, en sus Inmstituiiones, 1,8,2, se aparta minima,
pero profundamente de €1, y escribe: e:rpedzt. enim rei publi-
cae ne quis re suc male utatur. No se trata ya de abuso moral
de un derecho, como ocurria en Gayo, sino de abuso antiju-
ridico de nuestras cosas. Hay ahi una infraccién del ius, v pre-
cisamente del ius publicwm.

Vi

Sobre la supuesta antinomia en materia de
xcausa traditionis» *

Se trata de la vexata quaestio de Ulpiano, D. 12,1,18 (Si ego
pecumam tibi quasi donaturus dedero..)), y Juhano D. 41,1,36
(Cumm dn corpus quidem quod iraditur comsentiamus...) Los

*

) Pub. en Jura, 5 (1954) 145. Reproduzco esta nota para comodidad de!
lector espafiol, por su especial conexion con <l tema estudiado en el articuio
elreditum v Contractus», que se publica en el presente - ANGARIO,
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textos se -reproducen mtevros mas abajo, al presentar nuesira
propxa critica.

-~ Pido excusa por no aducxr la inmensa hteratura sobre. esta
cuestién, ya que su -valoracién excederia de los limites de la
presente nota y, por otro lado, ‘nuestro punto de par‘uda y posi-
citn- general -ante el problema se-apartan de los comunmente:
aceptados al prescindir precisamente de la couse traditionis.
Quiero decir que, si no me equivoco, ni Juliano ni Ulpiano tra-
taban aqui.de la propiedad, sino concretamente dé la proceden-
cia o no de la condictio. El enfonque desde el punto de vista
de -la cawusa traditionis ha sido lo que ha motivado las inter-
polaciones en el texto de- Juliano, en tanto gue las del texto
de Ulpiano son méas leves y sirven para extender la idea.cons-
tructiva, especialmente favorecida por los compiladores, de que
la condictio en caso de datio mvoluntana se supedlta ala con-
Sumptio.

Ante todo, ¢s necesario fijar la procedencia de ambos textos.

El de Ulpiano fué aprovechado para el titulo de rebus creditis
(12,1)—lo que explica que los compiladores no lo hayan réfor-
mado a los fines de una teoria sobre traslado del dominio—y
procede del libro VII de las disputationes (Paling. 2, 410 ss.).
Alli trataba Ulpiano de exceptionibus, y ILenel (p. 412) ha re-
constriido acertadamente para nuestro texto (n. 126) la riibrica
especial de doli mali exceptione.

El texto de Juliano fué aprovechado por los compiladores
para su titulo de adquirendo rerum dominio (41,1)—lo que ex-
phca el especial desarroilo interpolado sobre la causa traditio-
nis~—y procede aparentemente . del libro XIII de los digesta
(Palin, 1, 352 ss.) Esto no puede menos de sorprender, pues en
ese libro trataba Juliano de bonae fidei iudiciis, y concretamen-
te de las actiones depositi y fiduciae. 1.enel ha colocado nues-
tro texto (n. 222) bajo la riibrica de la segunda, pero, en ver-
dad, es dificil de imaginar la relacién que pudiera haber entre
nuestro texto y la a. fiduciae. Ante esta dificultad, y conside-
rando mas improbable: un error de XIII por.LI; rectificacién
que nos llevaria a la misma rabrica de doli mali exceptione, yo
me inclinaria a corregir [tertio] decimo (X[III]), pues en el
libro X se trata-de la condictio (de rebus creditis). Aunque no
cons:dero esta. correccion- de la mscriptio como indispensable,
en todo caso, sefialo la dificultad de la actual ubicacion del tex-
to de ]ullano

Fijada la procedencia del texto de Ulpiano y sefialada la

dificultad del de Juhano urge aclarar la Lorrespondem:la entre
lo que dice Juliano.y. la re’ferenma que del mismo hace Ulpiano.
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Para_ello dey como cierto que hay identidad en la hipoOtesis:.
~Jul. aep. Ulp.: Siego pemmia-m tibi quasi donaturus dedero,
lu quast mutuam accipias...
o Juls - St pecuniam numeratam tibi tradam donafndz
o i - gratia, tu eam quasi creditam’ accipias... -

D'ula h identidad de la hipdtesis, no me parece posﬂ}lc que
Juliano diera respuestas distintas ; es mds, creo que Llpnno, al
citar a Juliano, se refiere pru:isamente al tenor originario -del
texto hoy conservado. :

Ahora bien: Ulpiano nos da la sigutente referencia de la
respuesta de Juliano para €l mencxonddo caso: [ulianus scribit
donationem non esse. Teniendo en cuenta que el texto de Juliano,
tal como se nos conserva actualmente, nos presenta un desarrollo
sospechoso sobre la causa- traditionis, en la apropiada sede com-
pilatoria, creo que no hay motive para no preferir la escueta re-
ferencia de Ulpiano al tenor complicado del texto compilatorio de
Juliano. Asi, pues, sospecho que el texto originario de Juliano
debia de decir mas o menos lo mismo que nos refleja Ulpiano.

Observemos que Ulpiano se formula a continuacién una duda
—sed an mutua sit videndum—que é! contésta con una negativa.
La consecuencia practica de:esto es que, aunque el que dié gua-
st donaturus disponga de la- condictio—licet condictione tenca-
tur—, Ulpiano considera no debe ésta proceder, vy la paraliza con
la- excepiio doli mali; en efecto, €l donante incurriria en dolo
al revocar una donacién ya aceptada por €l hecho mismo de la
negativa a devolver del que en un principio se creia simple mu-
tuario. La supeditacién de la condictio a la consumptio—si eos
consumpseriti—y la explicacién voluntarista de la misma—nagis-
que nummos accipientis non fieri cum alia opinione acceperit v
quia- secundum wvoluniatem dantis nuwmmi sunt <(Jmu7711‘riz——p1-()—
cederldn de los Lompﬂadores.

Hay, pues, una posiciéon personai de Ulpiano en este tema.
Juliano negaba la eficacia de Ia donacién y concedia la condictio ;
Ulpiano, en cambio, paraliza la condictio con la exceptio, pires lo
contrario equivaldria a decir que habia pecunia mutua.

Asi, en tanto Juliano daba una solucidn précticamente asimi-
lable al mutuo, Ulpiano daba otra practicamente asimilable a la
donacién. En todo caso, el juego de la accién y excepcion era lo
que interesaba, mas que las figuras mismas de los negocios exis-
tentes. Ulpiano trataba ahi, como hemos visto, de cuando proce-
de la exceptio doli mali, y €se era un caso.

T.os compiladores—como ya la jurisprudencia postclasica-—
propendian a buscar mas las figuras de los negocios que el jue-
go de las acciones y excepciones. Ya la palabra mutua, en rela-
cién con pecunia, nos indica que muy probablemente el texto
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originario de Ulpiano decia, no donationemn non esse, sino dona-
tam (pecuniam) non esse. Es un pequeilo retoque compitatorio
que obedece a la tendencia «figuristan. -Pero esto aparece mas
claramente en la continuacion del texto de Ulpiano, en la inter-
polacién mec depositum nec mutuwm -est; lo que se enlaza inele-
gantemente con la hipdtesis siguiente mediante un idew: est et,
pues en ésta no se trata de depdsito o mutuo, sino de comodato o
mutuo. El comodato es ostendendi gratia, porque versa sobre pe-
cunig, vy no podria ser de otro modo, pero es digno de observar-
se que, a pesar de que el comodatario no debe consumir, aqui
se presenta la hipdtesis complementaria de la consumptio: se
trata, una vez mas, de supeditar la condictio a la consumptio.
Para Ulpiano, que acaba de afirmar la improcedencia de la con-
dictio ea el primer caso, lo que interesa es afirmar su procedencia
(sine doli exceptione) en los otros dos, en los cuales falta Ia dona-
ciéon y, por ello, no puede apreciarse dolo en la repeticion me-
diante la condictio. _ ‘

En mi opinidn, ¢l texto originario de Juliano se reducia a
lo que da a entender la referencia concreta de Ulpiano: ...coms-
tat <<donatam non esse ei te condictione temeri>, o giro pa-
recido. Todo lo demas, todo lo relativo a la eficacia de la tra-
ditio para la franslatio proprietatis (!), es compilatorio, como
revela ya la incongruecia de tratar de la #reditio a proposito
de una res mancipi (fundus). Por lo demas, contradiccion de
principio entre esta interpolacion en el texto de Juliano y las
del texto de Ulpiano no hay, pues en ella se supone un acuer-
do minimo: que la traditio tiene por causa una soluiio, aun-
que exista discrepancia respecto a la causa de tal solutio. En
las hipdtesis del texto de Ulpiano, en cambio, falta siempre eése
acuerdo minimo, y de ahi que los compiladores aclaren que los
nummi no sc hicieron del accipiens.

Apuntadas estas consideraciones, propondria la siguiente de-
puracion de ambos textos, dejando a los margenes exteriores
as frases interpoladas:
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tCum o corpus quidem
quod traditur consentiamus,
in causis vero dissentiamus
non animadverto cur ineffi-
cax sit traditio veluti si ego
" credam me ex testamento

dum tradam (), tu exis
times ex stipulatu ewn tibi
deberi ‘

nam et

“2proprietatem (1) ad te
transire (!) nec impedi-
mento esse quod circa (1

causam dandi atque acci-
piendi dissenserimus.

tibi obligatum esse ut fun--

1) Si pecuniam nume-
ratam tibi tradam donan-
di gratia, tu eam quasi

creditam accipias, cons-.

tat *) <<donatam non esse
et te condictione teneri>.

|
Ulp: |
|

|
Si ego pecimniam tibi . |
quasi donaturus dedero, |
tu quasi mutuam accipias,
Tulianus scribit donat *)
<am> non esse. Sed an |
mutua sit. videndum. Et
puto nec mutuam esse. *)

!

]I ty -ionem

|

|
Quare®) licet condictione ll

|

i

|

2} magisque NMMINOS ac-
I ciplentis non fieri cum alia
opinione acceperit

3) si eos consumpserit

teneat)y<<ris>, tamen ) .

doli exceptione uti pote- |
rif)<<s>. '
<Sed> si ego quasi
deponens tibi dedero tu ,‘
quasi mutuam pecuniam | |
accipias®)” <vel> si tu_' &) nec depositum nec
quasi mutuam dederis ego | mutoum est. idem est et
quasi commodatam osten-
dendi gratia accepi’), con- ) sed in utrogue casu
dictioni sine doli excep- . (!) consumptis nummis

3) ., quia secundum vo-
¢ funtatem dantis nummi sunt
conswunpti

tione locus erit,

DIUDISOSIH



El conocido Handbuch -des 4lte‘;tumrmlﬂensrl’.aft de, Twan
Miiller, Walter Otto y Hermann Bengston, cuenta ahora en su
nueva serie de Rechisgeschichie dés Altertwins con un primer
tomo de un Tratado-de Derecho romano: Max Kaser, Das
romische Privatrecht. 1. Das altromische, das vorklassische wnd
klassische Recht (Miinchen, Beck, 1954), xxvi + 651 paginas.

Ya-dimos noticia de la aparicion de esta obra en nuestro 1il-
timo ANUARIO, pefo se trata del libro mas importante que ha
produudo la romanistica de estos afios, y- queremos destacar
aqui su significacion.- Como es dificil hacer 12 resefia de un li-
bro como este sin caer o en prohjldad o en arbitraria seleccién
de temas -y aspectos, atendiendo quizd a las discrepancia del
autor f’reﬁte a las propias opimiones del. rtsenante prefiero Ii-
mitarme a esta “breve -mota - a”. la concepcmn general de este
tratado.

Al de_]ar la pdrtc dcl derecho post- clasmo para un tomo ul-
terior, - esta obra de Kaser viene a insertarse en la gran linea
—Pernice, Mitteis, Schulz—de aquellos romanistas que se han
atrevido a éxponer separadamente el Derecho romano clasico.
Es decir, Kaser expone todavia el derecho arcaico en la pri-
mera parte de su libro, y luego, en otra, naturalmente, mucho
mas extensa, €l derecho pre-clasico y el clasico.

Una primera observacién se puede hacer a esta distinciom,
luego mitigada por la unidén, entre el derecho pre-clasico y el
clasico. Francamente, en esta cuestiéon de los periodos, hay mu-
chos puntos de vista admisibles. Por mi parte, propendo a ex-
tender la época clasica del (aprox.) 130 a. C. al 230 d. C., pero
haciendo, dentro de este largo periodo, tres etapas: una cla-
sica-antigua, hasta Augusto (ld que algunos autores Haman «pre-
clasma»), otra clasica Aurea (hasta Adrldno) v otra clasica-tar-
dia hasta el 230). Porque cada dia me parece mas necesario dis-
tinguir la etapa anterior de la posterior a Adriano, en tanto no
me parece justo abrir una brecha demasiado amplia entre
els. Ta. C.yels. Id C., entre los Escévolas, si se quiere, y
Labedn o Casio. Pero ésta no es la observacion fundamental
que quiero hacer aqui. -

La observaciéon fundamental es la misma que ya hice al
CRL. de Schulz en AHDE. 1951-1952, p. 1.360, s.: la de que
no s€ ha despegado suficientemente el autor de la sistematica
pandectistica y hasta de la misma sistematica gayana (sobre
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cuyo caracter clasico tiene Kaser, como vo, sus fundadas du-
das). Es posible que los que no nos hemos puesto a la tar
de hacer un libro general y nos hemos limitado a trazar alOu-
nas perspectivas (prmmpalmente en mi Discurso imaugural de
la Universidad de Santiago, 1955) no nos demos buena cuenta
de lo dificil que resulta el sacudirse la dogmatica y la sistema-
tica y encontrar una ordenacidén de materias mas ajustada al
pensamiento clasico. Isto es muy posible. De todos modos,
creo que en ningtn caso se debe separar, como hizo Kaser, ¢!
estudio del procedimiento, pues el derecho clisico es un «sis-
tema de accionesy, y solo partiendo del procedimiento, yv-de las
distintas acciones separaddmente rLsult’l aquel derecho ulteh—
gible.

Esta observaciéon no tiene mas ﬁn que el.de estimular a

‘nuestros jovenes romanistas a plantearse esta conquista cien-

tifica que consistird en encontrar algun dia un orden de exposi-
cion de las instituciones, no pandectistico, no gayano-justinia-
neo, que, partiendo siempre de la realidad procesal, refleje mas
fielmente el pensamiento de los grandes juristas clasicos. Pero
hoy, cuando un jurista cualquiera me pida una fuente de-infor-
macion sobre ¢l estado actual del estudio romanistico de cual-
quier institucion, no dudaré en poner en sus manos este im

-portante libro que un -romanista no podra menos de tener cons-

tantemente al alcance de las suyas. = )
A pOrs

«Conventio in manum» y matrimmonio
I.a distincién clasica entre conwentio in manum y matrimo-

nio nos parece . ha sido suficientemente probada por Volterra
contra la doctrina maés generalizada que distinguia entre ma-

-trimonio ¢wm mianu y- matrimonio sime manu *. Creemos til,

sin embargo, hacer algunas observaciones, tratando de aclarar

‘algunas. dudas que suscita la primitiva conventio in manum.

Que los juristas clasicos distinguiesen.el matrimonio de la su-
jecion de la mujer a la manus, nos parece fuera de duda, ya que

. 1. Vid. Vorterra, Corse di diritto romano, diritto di- j'amis;h'u‘ {Pisa,
r931-32), . 184 ss.; La conception du mariage d’apres les juristes romains (Pa-
dova, 1940), 2 ss. ; Ancora sulle manus e sul matrmwmo, en Studi i ohoré
S. Solazzi (Napoles, 1948), p. 675 ss.; Nuove .osservasioni sulla’ conventio
in manum, en Atti del Congreso intern. di d. romano i Verouna (‘\L.me;.
1951), p. 29 ss.; La conception du mariage a Rome en Rew. Intern. des droits

“de PAntiquité 193_-,, P. 307 'ss.- Para una blbhoxhrafxa completa sobre el tc‘ﬂh

vid. la citada en estos trabajos,
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la concepcidn clasica sobre la relacién matrimonial se cen-
tra sobre el matrimonio libre y la manus puede considerarse
una supervivencia historica. Si puede dudarse, sin embargo, de
una distincién originaria entre matrimonio y conventio in ma-
num. A este respecto es necesario distinguir entre el régimen
y efectos juridicos de una institucién v su consideracion social,
porque, si bien en las concepciones sociales primitivas podemos
encontrar una idea de matrimonio independiente de la manus,

‘desde un punto de vista estrictamente juridico el régimen de la

conventio in manum es tnico e indiferenciado y comprende en
su estructura y consecuencias al vinculo matrimonial, que pue-
de decirse carece de relevancia juridica en época origina-
ria 2. Ello se explica, como es sabido, por la peculiar organi-
zacion de la familia agnaticia en la que predominaban las rela-
ctones de potestad que eran las que regulaba el primitivo dus
cuile ®

Que originariamente solo existiese la conwentio in manum
y que ¢l matrimonio se considerase comprendido dentro de su
régimen, creemos puede deducirse del testimonio de escritores
griegos y latinos que, tratando del matrimonio, lo consideraban

2. Nos apartamos de la tesis de Francesca Bozza, Manus ¢ matrimonio,
en Ann. delle Unier. di Macerata, 15 (3942), 16 ss., quien criticando la tesis
de Voiterra afirma que en la época antigua matrimonio y conventio in ma-
num eran aspectos diversos de wm unico fenémeno: nuptiae, para seguir a
VoOLTERRA, Ancora sulla manus cit., p. 677, que sostiene: «el dus civile
mientras conocia y regulaba la conventio in menum con las dos formas de
la. confarreatio y la coemptio ignoraba del todo el matrimonio como instituto
Juridicon.

3. Siguiendo a VOLTERRA, La conception du mariage d’aprés les juristes,
p. 28 5., v Ancora sulla manus cit., p. 676 s. «Contrariamente a lo que suce-
»le en otros pueblos antiguos, yo creo que en Roma el matrimonio ha
»llegado a ser bastante tarde una dnstitucién juridica del ius civile... la
vfamilia doméstica fundada sobre los vinculos de sangre es un orgdmrmo
»que, en los primeros tiempos, vive en ¢l interior de la familia proplamente
sdicha, es decir, del grupe politico sometido a la autoridad del paterfamilias.
»En la época primitiva, cuando este grupo «esempefiaba un importante pa-
»pel en Ta constitucién romana, es evidente que ¢l matrimonio, v por consi-
»guiente, la formacion de la familia doméstica, es una relacién interior del
»grupo que escapa completamente al derecho de la ciwitas, v que estd ve-
rglamentado por las mores de la familia politica. El derecho de la civitas,
»no regulando las relaciones internas de la familia, no se ocupa originaria-
mmente dnds que xle las formas por las cuales se entra en el grupo poli-
stico de la familia. Por ello el -mis antiguo derecho romano habla fre-
wouentemente de la conwventio in manum y el matrimonio parece ascciado a
resta institucién.» Y anade—Ancore sullea manus, cit., p. 677—: «El matri-
»monio se presenta, i efecto, desde los origenes como utna re'acion de
rhecho a la que el sus civile recomocera progresivamente determinados efee-
»tos juridicos.» En cpa»re-c)dos términos se expresa en La conception du ma-
riage a Rome cit., p. 371 5.~ -
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vinculado a las formas de sujecion a la manus *. Incluso pode-
mos . deducir esta consecuencia de Gayo, que desde un punto de
vista mas histdrico que practico, nos revela los caracteres de la
conventio in menum. Distingue el jurista, en efecto, la coemp-
tio matrimonii causa de la coemptio fiduciae causa (1. 114) v
la denominacion dada a la primera de esas formas nos parece
bastante significativa respecto a la vinculacién originaria del
matrimonio a la conventio,

La principal dificultad para admitir una originaria indistin-
cion entre smanus y matrimonio parece ser la forma del wswus
por la que, segtin la interpretacidén mas genecralizada, la mu-
jer entraba deO la ‘manus del marido al final del afio de ma-
trimonio, de lo que parece deducirse que ya a la época de las
XI1 Tablas el matrimonio se concebia independientemente de
la manus °. Estimamos, sin embargo, que puede distinguirse a
esfe respecto una consideracion social del matrimonio de una
estricta concepcidn juridica. Examincemos los textos que pue-
den aclararnos esta cuestién:

Gayo, 1.111: «Usu in manum conveniebat quae anno continuo nup-
ta perseverabat; quia enim veluti annua possessione usucapisbatur,
in familiam viri transibat filiaeque locum obptinebat. Itaque lege XII
tabularum cautum est, ur si gua nollet eo modo in manum mariti cen-
venire, ea quotannis trinoctio abesset atque eo modo <usum>, cuiusque
anni interrumperet. Sed hoc totum ius partim legibus sublatum est, par-
tim ipsa desuetudine obliteratum est.

Macrobio Saturn. 1. 3. 9.:
Quintum- quogue Mucium iure-

Aulio Gelio, Noc. Attic. 3.2.12-13:
Quintum guoque Mucium iure-

consultum dicere solitum, lege non
ipse usurpatum mulierem, quae,
cum Kalendis Januariis apud virum
matrimonii icausa esse coepisset, ad
diem quartum Kalendas Januarias
sequentes usurpatum isse. Non enim
posse impleri trinoctium, quo abes-
se a viro usurpandi causa ex duo-
decim tabulis deberet: quoma.m

testiae noctis posteriores sex horae

alterius anni essent, qui inciperet

‘eX. Kalc;ndis..

e s

4 Dionisio e Halicarnaso, Antig.
50; Cicerdn, Top. 3, 14; Quintiliano,

consultum dicere solitum legi, non
esse usurpatam mulierem, quae Ca-
lendis Januariis apud virum causa
matrimonii esse coepisset, et ante
diem quartum calendas Januarias
sequentis usurpatun isset. Non enim
posse impleri trinoctium quod abes-
se a viro usurpandi causa ex duo-
decim tabulis deberet: quoniam

" tertiae noctis posteriores sex horae

alterius anni essent, qui inciperet
ex Calendis.

Rom. 2, 251 Pltarco, Quaest. rom..
Instit. Gwat. 5, 10, 627 Aulo Gelio,

Noct. Att. 18,.6, ¢g; .10, 15, 22; Servio, Jn den. 4, 103: 4. 20: In Georg.
1, 313 l‘ertu!mno, de exh. cast. 13; Loecyo in Top. 3. 4.

5.. Cir..VoOLrERRA, La conception du mariage d’aprés les ]mmmc cit.,
p. 13, ¥ Ancora sulla manus.cit., p. 682, donde aduce este argumento Lontra




| SUMARIO ANO 1956 | BUSCAR EN EL DOCUMENTO |

SALIR

784 Misceldnea

- La expresién utilizada por Gayo quae anno continuo.nupta
perscuercbat se aclara, pues, con-la explicacion que Macrobio
y Aulo Gelio, acordemente en una redaccion -casi idéntica, atri-
buyen a Quinto Mucio. Nupia es, por tanto, la que apud virum
matrunontl causa esse coepisset. Un parangom bastante expli-
cativo creemos poder hacer entre esta situacién en que se en-
cuentra la mujer antes del transcurso del afio, tal como resulta
de estos textos, y la de la munor nupte, a la- que se refieren

‘varias decisiones jurisprudenc mles ¢, que pueden resumirse e,

una de Pomponio:

I. 3 ad Sabinum: D. 23. 2. 4 Minorem annis duodecin nuptam tunc le-
gitimam uxorem fore, cum apud virum explesset duodecim annos.

En ‘este texto, nupta es la que ha sido conducida a la casa
del varon con fines matrimoniales, 1o que implica ¢l comienzo
‘de la convivencia, el vivir bajo un mismo techo, en la concep-
ciéon social, sin que esto baste para que el matrimonio exista
juridicamente. Pues bien, ;no puede tener el nupie utilizado
por Gayo o ¢l apud virum matrimonii cansa de Q. Mucio el
significado -de una, convivencia matrimonijal sin relevancia ju-
ridica? Sin pretender una identidad de soluciones que la diver-
sidad de supuestos excluye 7, esta comparacién puede servirnos
para una posible interpretacién del texto de Gayo en el sentido
de que la convivencia matrimonial no tendrd efectos juridicos
hasta que no transcurra un afio después de iniciada, que es

‘cuando la mujer entra bajo la maenwus del marido. El matrimo-

nio, la relacién conyugal entre hombre y mujer, que se habia
considerado ya como relacion independiente en la sociedad ro-
mana, pero sin que juridicamente tuviese otro efecto que ser-
vir de presupuesto para la adquisicion de la smenus sobre la

- mujer, comienza a tener, a partir de.la época de la ley de las
. X1I Tablas, una cierta autonomia ; sobre todo, porque con el

recurso del #rinoctium podrian evitarse las consecuencias de la

. da-critica de F. Bozza. En La concepiton du mariage a Rdme, p. 372, afirma

que es a proposito del usus cuando vemos por primera vez al derecho de la

" rwitas _atrmibuyendo un valor JﬂrlleO al matrimonio, hacia e afio 200 d.e

Roma.

6. Labeon, D. 24, 1, 65; Papiniano, D. 23, 3, 68 Ulpiano, D.

9; 24, X, 32, 27; Modestino, D. 23, 1, 14. Vid. nuestro irabajo Mmor amus
XII wmupta en Labeo, 3 (1957).

7. Gayo ufihza indistintamente los verbos nubene y wuxorem ducere re-
firiéndose al matrimomo (1. 64, 68, 69, 79, 111, 18, W37, 144; 2. 139, 148;
3. 221), mientras en los textos referentes a la minor nupta, y en otros sobre
el matrimonio de! ausente, nubgre, en oposicién a wvorem ducere, sigmifica
vealizar la deductio in domum. Vid. VOLTERRA, La conception - du mariage
d’aprés les juristes romains, . 47, v nuestro trabajo cit.
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conventiv im manum *. Tdngase presente que \zayo, cuando
habla de este medio de interrupcidon del usus, utiliza la expre-
sién ea gquotannis trinoctio abesset, refiriéndose, por tanto, a
la interrupeién de la convivencia que de otro modo -conduciria
a la sujeccién de la mujer a la manus. Después de establecido
este medio de eludir la wmanus, es cuando puede afirmarse que
¢l matrimonio comienza a ser considerado juridicamente, y
sobre esta primitiva relacién de hecho los jurisconsultos elabo-
raron las nociones juridicas de wustae nuptive y de conubium ®.
Nos parece, por tanto, posible concluir que, en una etapa pri-
mitiva vy en tanto impera el régimen de la familia agnaticia uni-
da, la {inica institucién que tienc consideracion juridica es la
conventio in manum y sélo a partir de la época de las X1II Ta-
blas, probablemente '°, el matrimonio comienza a ser conside-
rado independientemente para terminar en el derecho clasico,
siendo el centro de las concepciones jurisprudenciales *!. Las
etapas de esta evolucion historica serian, pues: 1.2, régimen
tnico e indiferenciado de la conventio in manum ; 2.*, introduc-
cion del matrimonio libre ; 3.%, definitiva generalizacién del ma-
trimonio libre y desaparicion de la conventio in manum 2.

8. Vid. Worrr, Trinoctium, en T#dschrift voor Rechtsgeschiedenis, 16
11938), 145 ss., v Kaser, Ehe und conventio in manum, TURA, 1 (1950), 72.

9. Para VOLTERRA, Ancore sulls maenus, p. 677 s., v Lo conception du
mariage a Rowme, p. 373, el matrimonio deviens una institucién juridica en
relaciéon con Ja filiacién, ya que, siendo necesario determinar el caricter de
estas uniomes, se establece la concepcidn juridica e iustdd nuptize y de
conubium. En otros lugares, Nuove osservagioni cit., p. 35 ss., vy La nozione
guridica del conubium, en Studi in memoria di E. Albertario, 11, p. 360,
considera que, teniendo el connbum una aplicacién originaria y refiriéndose
en las fuentes que de él tratan siempre al matrimonio y nunca a la ronwentio
in manum, ello demuestra la primitiva diferenciacidon de ambos institutos.
Pero estimamos que las referencias historicas sobre el conubium que pueden
considerarse mis seguras sinven de testimonio para una época mo muy le-
jana a la de las XII Tablas, que es cuando se imiciaria la diferenciacién refe.
rida y, por otra parte, tratindose de una distincién que opera en el campo
del derecho, no pueden considerarse decisivos Ios términos utilizados por
autores ne juridicos, como Tito Livio.

10. Para VOvLTERRA, Ancora sulle manus, p. 677 s., v La conception du
mariege a Rome, p. 373, el matrimonio comienza a ser considerado juridi
camente en la época en gue se inicia la disgregacién de la familia agma-
ticia.

11.  Siguiendo a VOLTERRA, Ancora sulls manus, p. 678: «la evolucion
»del instituto de la conventio in manum, sigue €l camino inverso a la evo-
»lucion del matrimonio, ya que mieniras en la época en que las familiae
»eonservan sus funciones originarias, el derecho de la civifas da gran relieve
»a la conventio in manum e ignora el matrimomnio, mds tarde, en cambio,
»con la disgregaciom del organismo familiar, se olvida y pierde importancia
»la conwv. in manum hasta desaparecer del todo, mientras el matrimonio ad-
»quiere siempre mayor valor juridico.»

12.  Kasvr, Ehe und conventio cit., p. 64 ss., sostiene que en edad arcaica
el matrimonio con conw. in manum habla constituido la regla, mientras el

50
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El ilustre maestro al que nos venimos refiriendo, Volterra,
defiende, sin embargo, una diferenciacion, también originaria
de ambos institutos, si bien afirma su contemporaneidad. Con-

forme en que esta diferenciacién exista, quizd ya desde las

X11 Tablas, pero en una primitiva etapa nos inclinamos mas
por la hipétesis del régimen indiferenciado de la manus '*. El
argumento de que todo matrimonio, si asi fuera, se transforma-
ria por €l usus en conventio in manum—ya que no puede soste-
nerse una practica generalizada del frinoctinin—, cuando lo que
sucede ex lo contrario, es decir, que lo que se generaliza es el
matrimonio libre ¥, nos parece puede superarse si $c picnsa que
el matrimonio libre se generaliza precisamente cuando ya han
desaparecido el #sus y la forma de evitario, que el mismo Gayo
afirma ser un régimen olvidado (sed hoc totuwm ius partim legi-
bus sublatum est partim ipsa desuetudine obliteraium est). Por
otra parte, no negamos que pudiera darse el caso.de una unidon
matrimonial entre personas sometidas a la misma patria poies-
tas, pero si el que esta unién tuviese algin efecto juridico en
una etapa primitiva en la due solamente las rclaciones interfa-
miliares eran reguladas por ¢l derecho de la ciwites *; al me-
nos, esta es la solucidén que creemos puede adoptarse ante el
silencio de las fuentes. I.as mismas formas de la conventio in
manunt, y sobre todo de la confarreatio—segtn la tesis de Noai-
les, la mas reciente *—, que suponia la realizacién de ritos y
ceremonias nupciales ¢, confirman que e] matrimonio origina-
riamente se encontraba confundido con la manus, de efectos mas
generales 7.

bnnlmente hemos de referirnos a otro texto de Gayo, adu-
cido por V olterra en apoyo de su tesis: -

2.139: Idem iuris est, si cui post factum testamentum uxor in ma-
num convenial, vel quae in manu fuit nubat; nam eo modo fliae loco
esse incipit et quasi sua.

matrimonio sine manus seria una derivacion del primero v se actuaria me-
dnante el trinoctiwm.

12 a. También para Gavvemer, Observations sur la manus, en RIDA,
1953, p. 353 aun admitiéndose «ue auatrimonio v conv. in manum sean Hos
cosas diversas, no se puede negar que el mmatrimonio se encontraba com-
prenditio en el régimen de la manus.

13. . Cfr. Vorterra, dncora sulla manus, p. 682 y 688.

14. En este mismo sentido, Volterra. Vad nota 1.

15. Vid. NoatLirs, Fas et ius (Paris, 1048), p. 12 ss. ¥ 30 65.

|6 Vid. las precisa. referencias en este sentido de los autores griegos
y latinos «citados en. la mota 4. .

17. Sumervivencias del primitivo caricter de la manus encontramos, ade-
mas, en el régimen clisico del matrimonio v de las relaciones p'b‘tmmmaaﬂes
entre conyuges. .
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Siguiendo la interpretacion dada por este mismo autor, Gayo
expresa que se hace loco filiac del testador, provocando con
ello la anulacién del testamento, o la mujer, que estando ya
unida ¢n matrimonio, cfectie con el testador la cownwentio in
manwin, o la que, hablendo cfectuado antes esta conwventio in
manuin, se una sucesivamente con ¢l en matrimonio. Por tanto,
31 no puede negarse, siguiendo ¢l argumento de Volterra %,
que la diferenciacidon de ambos mstitutos es para Gayo eviden-
te, va que en el primer caso, en el que existe matrimonio, para
que la mujer se considere loco filiae ¢t quasi sua, debe realizar
la conwventio in manun, es importante destacar que en el segun-
do supuesto, que contempla la hipdtesis inversa, el jurista con-
sidera que para que se produzcan esos efectos de la conwventio
no hasta con la existencia de ésta, sino que ha de ir acompa-
nada de la relacion matrimonial (vel quae in manu fuit nubati.
Creemos que esta indudable referencia gayana al estrecho liga-
men entre manus y matrimonio nos confirma en la hipotesis de
la originaria indiferenciacién, que a nuestro parecer es la que
mejor puede cxplicar los testimonios textuales sobre este oscu-
ro y debatido problema de origen.

M. Garcia Garripo

18, Vid. VOLTERRA, Nuovc osservastoni cit., p. 34, v La conception du
margge a Rome cit,, p. 370 s.
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